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Auf dem Weg zu einer inklusiven, diskriminierungsfreien Kinder-
und Jugendhilfe - eine Einleitung

Kirsten Scheiwe, Wolfgang Schréer, Friederike Wapler, Michael Wrase

Die inklusive Ausrichtung der Kinder- und Jugendhilfe ist ein zentrales An-
liegen der aktuellen fachoffentlichen und rechtspolitischen Initiativen. Es
handelt sich um ein Grundthema und eine {ibergreifende Zielsetzung auf
dem Weg zu einem rechtebasierten Verstdndnis der Kinder- und Jugendhil-
te (rights-based approach), das wir zusammen mit namhaften Expert*innen
aus der Wissenschaft und Praxis in den bislang vier Foren Kinder- und
Jugendhilferecht in unterschiedlichen Facetten behandelt haben.! Wir freu-
en uns, dass zusammen mit dem vorliegenden Band, der thematisch das
vierte Forum unter dem Titel ,Teilhabe fiir alle — Auf dem Weg zu einer
diskriminierungsfreien Kinder- und Jugendhilfe“ am 2.-3. November 2023
am Wissenschaftszentrum Berlin fiir Sozialforschung (WZB) umfasst, nun
alle veréffentlichten Beitrdge in der Reihe ,Schriften zum Familien- und
Sozialrecht’ beim Nomos-Verlag im Open Access frei zuginglich sind.?

Inklusion und diskriminierungsfreie Teilhabe

Entgegen dem dargestellten umfassenden Verstindnis ist auffillig, dass der
Begriff ,Inklusion im Fachdiskurs hdufig enger verstanden und allein oder
primér auf die Teilhabe von jungen Menschen mit Behinderungen bezogen
wird. Auch die Gesetzesbegriindung zum 2021 in Kraft getretenen Kinder-
und Jugendstarkungsgesetz (KJSG) spricht von einem ,inklusiven System"

1 Siehe https://www.uni-hildesheim.de/fbl/institute/institut-fuer-sozial-und-organisatio
nspaedagogik/forschung/forschungscluster-des-instituts/forum-kinder-und-jugendhilf
erecht (letzter Zugriff: 28.08.2024).

2 Neben dem vorliegenden Band sind dies: Scheiwe/Schréer/Wapler/Wrase (Hrsg.), Der
Rechtsstatus junger Menschen im Kinder- und Jugendhilferecht, 2021; Scheiwe/Schro-
er/Wapler/Wrase (Hrsg.), Rechtsdurchsetzung, Implementationsdefizite und Rechts-
verwirklichung in der Kinder- und Jugendhilfe, 2022; Scheiwe/Schroer/ Wapler/Wrase
(Hrsg.), Inklusion und die Rechte junger Menschen. Eine rechtskreisiibergreifende
Aufgabe, 2023.
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oder einer ,inklusiven Kinder- und Jugendhilfe* nur im Zusammenhang
mit dem Merkmal Behinderung.? Das ist mit Blick auf die besonderen
Vorgaben der UN-Behindertenrechtskonvention (UN-BRK) zur Schaffung
eines inklusiven Hilfesystems nur zu verstindlich, zumal hier - wie wir
im vorangegangen Forum vor allem in Hinblick auf die Schnittstelle zum
Teilhaberecht behandelt haben - auch in den kommenden Jahren eine
zentrale Herausforderung der volker- und menschenrechtskonformen Aus-
gestaltung des SGB VIII liegen wird. Allerdings lassen sich verschiedene
Elemente des KJSG, wie insbesondere die Stirkung der Beteiligungsrechte
junger Menschen, auch in ein gréfieres Konzept der Inklusion einordnen.

So umschreibt Robert Uerpmann-Wittzack in seinem einfithrenden Bei-
trag eine inklusive Gesellschaft als eine solche, an der alle jungen Men-
schen unabhingig von ihren personlichen Merkmalen diskriminierungs-
frei teilhaben konnen.* Nach dem von ihm aus den menschenrechtlichen
Konventionen und insbesondere der UN-BRK entwickelten Konzept um-
fasst Inklusion vier Dimensionen: (1.) die generelle Beseitigung von einstel-
lungsbezogenen und umweltbedingten Barrieren, (2.) erginzende Mafinah-
men zur Teilhabeermdglichung im Einzelfall in Form von ,angemessenen
Vorkehrungen®, (3.) Diskriminierungsverbote, die effektiven Schutz auch
vor strukturellen und Diskriminierungen durch Private bieten, sowie (4.)
Verfahrensanforderungen wie Beteiligungs- und Mitspracherechte.” Dieses
»Angebot fiir die Rechtsentwicklung® kann, auch wenn Uerpmann-Witt-
zack die UN-Kinderrechtskonvention (UN-KRK) nicht direkt in Bezug
nimmt,°® fiir die Weiterentwicklung des Kinder- und Jugendhilferechts als
Leitschnur herangezogen werden.

Es weist die Richtung, in der das SGB VIII nach dem KJSG weiter voran-
schreiten sollte. So rekurriert Katharina Lohse auf die in § 1 Abs. 3 SGB VIII
verankerten Grundziele des Kinder- und Jugendhilferechts, Benachteili-
gungen abzubauen und jungen Menschen zu ermdéglichen, selbstbestimmt
zu handeln und damit gleichberechtigt am Leben in der Gesellschaft teil-
zuhaben.” Um diese Ziele zu erreichen, sind die Leistungen, wie Lohse
ausfihrt, inklusiv, adressatengerecht und plural auszugestalten. Zudem sind
das Jugendamt sowie die freien Leistungstrager zu einem diskriminierungs-
freien Handeln verpflichtet.

BT-Drs. 19/26107, S. 3.

Uerpmann-Wittzack, in diesem Band, S. 28 ff.
Uerpmann-Wittzack, in diesem Band, S. 46 ff.
Ausfihrlich zur UN-KRK Funke, in diesem Band, S. 63 ff.
Lohse, in diesem Band, S. 78.
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Auf dem Weg zu einer inklusiven, diskriminierungsfreien Kinder- und Jugendhilfe
Braucht es ein Diskriminierungsverbot im SGB VIII?

In verschiedenen Beitragen des Forums ist dabei deutlich geworden, dass
gerade beim Diskriminierungsschutz im Kinder- und Jugendhilferecht er-
hebliche Liicken auszumachen sind. Anders als die UN-KRK in Art. 2 Abs. 1
mit seinem umfassenden und offenen Katalog (,insbesondere, ,sonstiger
Status“) an geschiitzten Merkmalen enthilt das SGB VIII kein umfassen-
des und auf seinen Anwendungsbereich zugeschnittenes Diskriminierungs-
verbot. Der fiir Sozialleistungen allgemein geltende §33c Satz1 SGBI
umfasst nur die Merkmale ,Rasse, ethnische Herkunft und Behinderung
und entfaltet aufgrund seines Satzes 2, wonach Anspriiche nur nach den
Voraussetzungen der speziellen Regelungen in den jeweiligen Sozialgesetz-
biichern geltend gemacht werden konnen, iiberaus ,geringe Wirkkraft“®
Landesrechtliche Regelungen, welche die 6ffentliche Verwaltung und damit
auch die Jugenddmter zu diskriminierungsfreiem Handeln verpflichten so-
wie entsprechende Haftungs- und (Verbands-)Klagerechte vorsehen, gibt es
(bislang) nur im Landesantidiskriminierungsgesetz (LADG) in Berlin.’

Vor diesem Hintergrund verwundert es nicht, dass die immer weiter aus-
differenzierten Strukturen und Diskurse des internationalen, europdischen
und nationalen Antidiskriminierungsrechts!® bis dato im Bereich des Kin-
der- und Jugendhilferechts kaum tiefergehend behandelt geschweige denn
iberhaupt wahrgenommen werden. In diesem Zusammenhang wire in Be-
zug auf das Kinder- und Jugendhilferecht auch eine differenzierte Debatte
iber den Adultismus zu fithren, was bisher nur ansatzweise, vor allem in
internationalen Kontexten geschehen ist.

Konkret weist nicht zuletzt die Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) zu rassistischen Ausschliissen von
Sinti*zze und Rom*nja von Bildungsangeboten fiir junge Menschen darauf
hin, wie notwendig eine antidiskriminierungsrechtliche Perspektive auch
fir die Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe wire.!! So zeigt auch Ersan
Ozdemir in seinem Beitrag auf, dass iberkommene rassistische Denk- und

8 Lohse, in diesem Band, S. 86.
9 Siehe dazu den Klose/Liebscher/Wersig/ Wrase (Hrsg.), LADG Kommentar, i.E. 2025.
10 Dazu Mangold/Payandeh, Antidiskriminierungsrecht — Konturen eines Rechtsge-
biets, in: Mangold/Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2022,
§1S.4f
11 EGMR (GK), Urt. v. 13.11.2007 - 57325/00, insb. Rn. 182 ff.— D.H. ./. Tschechische Re-
publik; EGMR (GK), Urt. v. 16.3.2010 - 15766/03, Rn. 172 ff. - Or3u$ u.a. ./. Kroatien;
EGMR, Urt. v. 11.12.2012 - 59608/09 — Sampani u.a. ./. Griechenland; EGMR, Urt. v.
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Handlungsstrukturen in den Diskursen und Praktiken der Kinder- und Ju-
gendhilfe — wie in anderen Gesellschaftsbereichen — (weiter) virulent sind
und effektiv bekdmpft werden miissen. Das gilt umso mehr, als sie {iber
die weiteren Lebens- und Teilhabemdglichkeiten von jungen Menschen
(mit-)entscheiden. Alle Expert*innen waren bzw. sind sich dabei einig, dass
ein ausdriickliches Diskriminierungsverbot im SGB VIII jedenfalls einen
umfassenden, offenen Katalog von geschiitzten Merkmalen - vergleichbar
dem Art.2 Abs.1 UN-KRK - enthalten und damit keine Hierarchie zwi-
schen verschiedenen Diskriminierungskategorien aufmachen sollte.!?

Antidiskriminierungsrecht und Rechtsdurchsetzung

Ebenso klar haben die Beitrdge gezeigt, dass ein effektiver Diskriminie-
rungsschutz entscheidend von der tatsichlichen Durchsetzbarkeit entspre-
chender Rechte durch die Adressat*innen abhéngig ist. So hat etwa Doris
Liebscher, Leiterin der LADG-Ombudsstelle des Landes Berlin, in ihrem
nicht verschriftlichten Vortrag auf eine Reihe von Praxisfallen aus der Kin-
der- und Jugendhilfe hingewiesen und gleichzeitig auch fiir ein spezielles
Diskriminierungsverbot und entsprechende Durchsetzungsmechanismen
im Kinder- und Jugendhilferecht pladiert. Ulrike Urban-Stahl hat demge-
geniiber in ihrem - ebenfalls in diesem Band nicht enthaltenen — miindli-
chen Kommentar die Entwicklung der Ombudsstellen in der Kinder- und
Jugendhilfe naher beleuchtet. Zugleich zeigte sie sich aber gegeniiber der

29.1.2013 - 11146/11 - Horvéth und Kiss ./. Ungarn; EGMR, Urt. v. 30.5.2013 - 7973/10
- Lavida u.a../. Griechenland.

12 Ein solches konnte beispielsweise wie folgt lauten:
»§ X Diskriminierungsverbot
(1) Junge Menschen und Erziehungsberechtigte diirfen im Anwendungsbereich dieses
Gesetzes nicht aufgrund des Geschlechts, der ethnischen Herkunft, einer rassisti-
schen und antisemistischen Zuschreibung, der Religion und Weltanschauung, einer
Behinderung, einer chronischen Erkrankung, des Lebensalters, der Sprache, der
sexuellen und geschlechtlichen Identitét, des sozialen oder sonstigen Status diskrimi-
niert werden.
(2) Diskriminierungen umfassen unmittelbare und mittelbare Benachteiligungen so-
wie Beldstigungen, wenn diese im Zusammenhang mit einem oder mehreren der in
Absatz 1 genannten Griinde steht. [§ 3 des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
ist entsprechend anzuwenden.]
(3) Benachteiligungen sind nur gerechtfertigt, wenn sie aufgrund eines hinreichenden
sachlichen Grundes erfolgen sowie erforderlich und angemessen sind.”

10
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Einbeziehung diskriminierungsrechtlicher Verfahren und Aspekte zuriick-
haltend.

Im Rahmen des zweitdgigen Forums konnte im interdisziplindren Aus-
tausch zwischen Rechtswissenschaft, Sozialwissenschaften und Sozialpada-
gogik naturgemafl nur ein erster Einstieg in das Thema einer inklusiven,
diskriminierungsfreien Kinder- und Jugendhilfe gemacht werden. Zu er-
wihnen ist dabei auch das Projekt einer Kindergrundsicherung, dessen
Aufstieg und (vorldufigen?) Fall Anne Lenze in ihrem Beitrag instruktiv
nachzeichnet, sowie das Handlungsverstindnis der Kinder- und Jugendhil-
fe zwischen Adultismus und ,Childism; mit dem sich Florian Effer in sei-
nem Vortrag beschiftigt hat, der hier nicht abgedruckt ist. Childism ist ein
kritischer Ansatz, der die intersektionale Diskriminierung von Kindern und
Minderjahrigen kritisiert und die Konstruktion von Adultism in Forschung
und Gesellschaft aufdeckt, um einen starker altersinklusiven Zugang zu
fordern.3

Insgesamt hat sich gezeigt, wie wichtig die normative als auch (hand-
lungs-)praktische Integration einer antidiskriminierungsrechtlichen Per-
spektive fiir die Entwicklung zu einem inklusiven Kinder- und Jugendhil-
ferecht ist, das allen jungen Menschen - entgegen wirkmachtiger gesell-
schaftlicher Benachteiligungs- und Ausschlussmechanismen - tatsdchlich
gleichberechtigte Teilhabeméglichkeiten eréfinet.

Insofern konnte ein Auftakt gemacht werden, um ein erstes Fundament
fiir diesen Baustein einer rechtebasierten Kinder- und Jugendhilfe zu legen.
An diesem wird weiter zu arbeiten sein.

Die Beitrdge im Einzelnen: Menschen- und verfassungsrechtliche
Grundlagen

In seinem Beitrag ,Grund- und menschenrechtlicher Rahmen fiir eine dis-
kriminierungsfreie Teilhabe junger Menschen in der Gesellschaft“ betrach-
tet Robert Uerpmann-Wittzack die Herausforderungen und rechtlichen
Rahmenbedingungen fiir eine gleichberechtigte gesellschaftliche Teilhabe
von jungen Menschen in Deutschland. Ausgehend von einer Analyse des
deutschen Verfassungsrechts sowie der unterschiedlichen Ansdtze im inter-
nationalen Menschenrechtsschutz, insbesondere der UN-BRK, entwickelt

13 Wall, From childhood studies to childism: reconstructing the scholarly and social
imaginations, Children's Geographies 2019, S. 257; aus menschenrechtlicher Perspekt-
ive Young-Bruehl, Childism: Confronting Prejudice Against Children 2012.

11
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er ein allgemeines grund- und menschenrechtliches Konzept der Inklusion
und gleichberechtigten Teilhabe.

In seiner Analyse des Ist-Zustands in Deutschland beschreibt Uerpmann-
Wittzack die Wirkmachtigkeit sozialer Ungleichheitsstrukturen. So fiihrt
er an, dass der soziookonomische Status und der Migrationshintergrund
eines Kindes erheblich dessen Chancen auf gesellschaftliche Teilhabe be-
einflussen. Der Verfasser verweist dabei auf Berichte internationaler Men-
schenrechtsorgane, die diese strukturellen Benachteiligungen kritisieren.
Beispielsweise beklagte der UN-Ausschuss gegen rassistische Diskriminie-
rung 2015 die Benachteiligung von ethnischen Minderheiten im deutschen
Bildungssystem, was zur gesellschaftlichen Segregation fithre. Ebenso wur-
den Kinderarmut und ungleiche Bildungszugénge fiir Kinder mit Behinde-
rungen sowie fiir Gefliichtete und Asylsuchende kritisiert.

Dies ist die Hintergrundfolie fiir eine umfassende Analyse des ver-
fassungsrechtlichen und menschenrechtlichen status quo. Das deutsche
Grundgesetz schiitzt zwar vor unmittelbarer staatlicher Diskriminierung
durch den allgemeinen Gleichheitssatz sowie die speziellen Diskriminie-
rungsverbote des Art.3 Abs.3 GG. Dieser Schutz, der durch eine restrik-
tive Auslegung der Merkmale wie ,Herkunft® weiter eingeschrankt wird,
greift vor allem bei direkter staatlicher Diskriminierung, wihrend faktische
Ungleichheiten, die sich aus sozialen Strukturen ergeben, weniger beriick-
sichtigt werden. Dabei zeigt sich in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts zu den Teilhaberechten und zum Verbot der Benachteiligung
wegen einer Behinderung nach Art.3 Abs.3 Satz2 GG, wie Uerpmann-
Wittzack aufzeigt, dass das deutsche Verfassungsrecht in seinen Worten
»durchaus offen ist fiir eine Entwicklung hin zur Schaffung materieller
Gleichheit®

Auch viele der internationalen Menschenrechtskonventionen bieten
nach Uerpmann-Wittzacks Analyse keine ausreichenden Lésungen, da sie
zwar Antidiskriminierungsmafinahmen vorsehen, aber oft keine umfassen-
den Konzepte zur Forderung der sozialen Teilhabe entwickeln. Die Recht-
sprechung des EGMR zur strukturellen Diskriminierung von Roma-Kin-
dern im Bildungswesen und zu positiven Verpflichtungen, etwa zur Sprach-
und Entwicklungsforderung benachteiligter Schiiler*innen, sowie die Aus-
fithrungen des UN-Sozialausschusses zum Recht auf Bildung werden als
Ansitze eines weiterfithrenden Teilhabe- und Diskriminierungsverstand-
nisses hervorgehoben.

Demgegeniiber statuiert die UN-BRK von 2006 ein umfassendes Kon-
zept zur Teilhabeerméglichung fiir Menschen mit Behinderungen. Sie ver-

12
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pflichtet Staaten, Barrieren aktiv abzubauen und gleiche Teilhabechancen
zu schaffen. Diese Prinzipien kénnen nach Uerpmann-Wittzack auch auf
andere benachteiligte Gruppen iibertragen werden. Er schlagt mithin vor,
dass UN-BRK-Konzept als Blaupause fiir ein allgemeines Konzept zur dis-
kriminierungsfreien Teilhabe junger Menschen zu nutzen. Dabei hebt er
die Bedeutung der Inklusion hervor, die sich nicht nur auf Menschen mit
Behinderungen beschrinkt, sondern auf alle (jungen) Menschen angewen-
det werden sollte.

Hierzu gehort der Abbau von sowohl umwelt- als auch einstellungsbe-
dingten Barrieren. Beispielsweise konnen Sprachbarrieren durch gezielte
Forderprogramme oder die Schaffung eines mehrsprachigen Umfelds (zu-
mindest teilweise) beseitigt werden.

Da eine vollstandig barrierefreie Gesellschaft bislang utopisch ist, bleiben
nach Uerpmann-Wittzack erginzende Mafinahmen zur Teilhabe im Ein-
zelfall, sogenannte ,angemessene Vorkehrungen, notwendig. Dies betrifft
etwa spezielle Férderprogramme oder Nachteilsausgleiche, die es jungen
Menschen ermdglichen, trotz ihrer Benachteiligung gleiche Chancen zu
erhalten.

Der Abbau von Barrieren erfordert langfristige politische Prozesse. Der
Text betont die Notwendigkeit einer Verfahrensdimension, die sicherstellt,
dass die Politik konkrete Plane mit klaren Zielen und Fristen entwickelt.
Dabei sollten betroffene Gruppen, wie Menschen mit Behinderungen oder
sozial benachteiligte Familien, vor allem auch in Form der Verbdndebeteili-
gung, in die Entscheidungsprozesse eingebunden werden. Dies wiirde den
Staat in die Verantwortung nehmen und eine wirksamere Umsetzung von
Inklusion ermdglichen.

Restimierend pladiert Uerpmann-Wittzack fiir eine Weiterentwicklung
des Rechtsrahmens, um diskriminierungsfreie Teilhabe junger Menschen
in der Gesellschaft zu verwirklichen. Er fordert eine stirkere Beriicksich-
tigung sozialer Ungleichheiten im Verfassungsrecht und in der Rechtspre-
chung sowie eine Politik, die aktiv den Abbau von Barrieren vorantreibt.
Die Prinzipien der UN-Behindertenrechtskonvention bieten dabei zentrale
Anhaltspunkte fiir eine inklusive(re) Gesellschatt.

Der Beitrag von Sophie Funke erganzt diesen grundsatzlichen Teilhabe-
und Inklusionsansatz durch die Perspektive auf Kinderrechte. Sie unter-
sucht in ihrem Beitrag die diskriminierungsbewusste Partizipation von
Kindern und Jugendlichen, gestiitzt auf die UN-KRK. Sie betont, dass
Partizipation ein zentrales Element der Selbstbestimmung und gesellschaft-
lichen Teilhabe ist, und verweist auf die Bedeutung der UN-KRK, die seit
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1992 in Deutschland zundchst mit sog. Vorbehalten in Bezug auf Kinder
im Kontext des Migrationsrecht und dann ab 2010 ohne Einschriankungen
ratifiziert ist. Diese Konvention erkennt Kinder und Jugendliche als eigen-
stindige Rechtssubjekte an, die nicht nur Fiirsorge, sondern auch Mitbe-
stimmungsrechte haben.

Der Artikel hebt hervor, dass die UN-KRK drei zentrale Dimensionen
umfasst: Schutz-, Forder- und Partizipationsrechte. Besonders Art.12 UN-
BRK, der das Recht der Kinder auf Gehér und Beriicksichtigung ihrer
Meinung regelt, ist fiir die Partizipation entscheidend. Staaten, die die
Konvention ratifiziert haben, sind verpflichtet, Rahmenbedingungen zu
schaffen, die es Kindern und Jugendlichen ermdéglichen, ihre Rechte aktiv
wahrzunehmen. Dies erfordert, dass Kinder in ihrer Vielfalt wahrgenom-
men und spezifische Diskriminierungsbarrieren abgebaut werden.

Ein diskriminierungsbewusster Ansatz erfordert, dass Kinder in allen
sie betreffenden Angelegenheiten angehort werden, unabhéngig von ihrem
Alter oder ihrer Reife. Dabei spielt das Lundy-Modell"* eine zentrale Rol-
le, das Raum (space), Stimme (voice), Publikum (audience) und Einfluss
(influence) als Schliisselkomponenten fiir eine erfolgreiche Partizipation
beschreibt. Daneben ist das in Art.3 Abs.1 UN-KRK verankerte Grund-
prinzip des ,best interest of the child“ (auf Deutsch: ,vorrangige Beriicksich-
tigung des Kindeswohls“) bei allen staatlichen Mafinahmen, die Kinder
betreffen, zu beriicksichtigen.

Funke kritisiert, dass trotz der Verankerung der umfassenden Partizipa-
tions- und Mitbestimmungsrechte in der UN-KRK diese in Deutschland
noch nicht konsequent umgesetzt werden. Der Beitrag fordert transparen-
te, freiwillige und kindgerechte Partizipationsverfahren sowie wirksame
Beschwerdemaoglichkeiten fiir Kinder. Funke unterstreicht, dass eine men-
schenrechtsorientierte Gesellschaft die Perspektiven von Kindern und Ju-
gendlichen in Entscheidungsprozesse integrieren muss. Sie schliefdt mit der
Forderung, Kinderrechte bedingungslos anzuerkennen und umzusetzen -
im Sinne des Leitsatzes ,,Nicht uiber uns, ohne uns®

Diskriminierungsschutz de lege lata im SGB VIII

Der folgende Beitrag von Katharina Lohse befasst sich mit der Rolle
des Rechts bei der Forderung einer diskriminierungsfreien Kinder- und

14 Lundy, ‘Voice’ is not enough: Conceptualising Article 12 of the United Nations Con-
vention on the Rights of the Child, British Education Research Journal 2007, S. 927.
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Jugendhilfe im Rahmen des SGBVIIL Die Autorin untersucht, wie das
Kinder- und Jugendhilferecht, insbesondere in Verbindung mit Antidiskri-
minierungsrecht, dazu beitragen kann, Benachteiligungen abzubauen und
eine gleichberechtigte Teilhabe von Kindern und Jugendlichen zu ermdgli-
chen.

Als Ausgangspunkt spielt das Diskriminierungsverbot des Art.2 Abs.1
UN-KRK eine wichtige Rolle, das einen nicht abschlieflenden Katalog von
geschiitzten Merkmalen umfasst und auch die Benachteiligung wegen des
Status der Eltern bzw. des Vormundes einbezieht. Mit dieser systemischen
Perspektive schldgt die UN-KRK eine Briicke in das SGB VIII.

Lohse hebt hervor, dass das SGB VIII das Recht jedes jungen Menschen
auf Forderung seiner Entwicklung und auf chancengerechtes Aufwachsen
garantiert. Das SGB VIII zielt nach seinem § 1 Abs. 1 und Abs. 3 darauf ab,
Selbstbestimmung und soziale Teilhabe zu férdern und Benachteiligungen
abzubauen. Eng verbunden ist dies mit der inklusiven Offnung, die durch
das KJSG an zentralen Stellen gestarkt wurde.

Das SGB VIII umfasst spezifische Leistungen, die gezielt Benachteiligun-
gen abbauen sollen, wie z.B. die Jugendsozialarbeit und die Kindertagesbe-
treuung. Diese Angebote sind teilweise auf strukturelle und individuelle
Benachteiligungen ausgerichtet und sollen durch eine inklusive und plura-
listische Ausgestaltung allen Kindern und Jugendlichen gerecht werden.
Neben diesen Regelleistungen braucht es Einzelfallhilfen wie die Hilfen zur
Erziehung nach §§27ff. SGB VIII, denen aber weiterhin aufgrund ihrer
defizitorientierten Voraussetzungen die ,Aura einer stigmatisierenden, ten-
denziell aufgedringten Hilfe“ anhingt.

Da die Lebenssituation von jungen Menschen und ihren Familien vielge-
staltig ist, miissen ausreichend Wahlmdglichkeiten geschaffen werden, um
eine Passgenauigkeit der Leistungen zu ermdéglichen. So betont Lohse, dass
zwar kein Anspruch auf eine bestimme tragerspezifische Angebotsstruktur
besteht, die Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe aber die Pflicht triftt, die
Rahmenbedingungen fiir eine entsprechende Vielfalt von Tragern und An-
geboten in der Kinder- und Jugendhilfe zu schaffen.

Das sozialrechtliche Benachteiligungsverbot des § 33c SGB I verpflichtet
die Jugendédmter, bei der Leistungsgewdhrung Diskriminierungen aufgrund
der ,Rasse, ethnischen Herkunft und Behinderung zu unterlassen bzw. zu
verhindern. Die Wirkung und tatsichliche Bedeutung dieses allgemeinen,
auf wenige Merkmale eingeschrinkten Diskriminierungsverbots ist, wie
Lohse aufzeigt, allerdings gering. Es finden sich kaum verdffentlichte Ent-
scheidungen, die Bezug auf diese Norm nehmen.
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Zusammenfassend stellt Lohse fest, dass das SGB VIII in seiner Grund-
struktur einen guten Rahmen fiir eine diskriminierungsfreie Kinder- und
Jugendhilfe bietet. In der Praxis gibt es jedoch, wie sie mit Blick auf die
Vergabe von Kita-Platzen und sogenannte ,Briickenldsungen® fiir unbeglei-
tete minderjahrige Gefliichtete ausfiihrt, erhebliche Umsetzungsdefizite, die
strukturelle Benachteiligungen verstirken konnen. Es bedarf daher weiterer
rechtlicher und praktischer Entwicklungen, um die Ziele einer umfassend
diskriminierungsfreien Kinder- und Jugendhilfe zu erreichen.

Der Grundsatz der Tréigervielfalt als Hebel fiir mehr Diversitdt?

Der Beitrag von Daniela Schweigler beleuchtet den Grundsatz der Tréger-
vielfalt in der Kinder- und Jugendhilfe und untersucht, inwiefern dieser
Grundsatz zur Diversitdt der Angebote beitragen und Diskriminierung ent-
gegenwirken kann. Der Grundsatz ist in § 3 Abs.1 SGB VIII verankert und
beschreibt die Vielfalt von Tragern mit unterschiedlichen Wertorientierun-
gen sowie die Vielfalt von Inhalten, Methoden und Arbeitsformen in der
Jugendhilfe.

In Deutschland sind etwa vier Fiinftel der Kinder- und Jugendhilfetra-
ger frei und ein Fiinftel offentlich. Insbesondere bei erlaubnispflichtigen
Einrichtungen dominieren die freien Tréger. Diese Tragerlandschaft ist his-
torisch gewachsen, geprigt durch die Rolle der Kirchen und die spater hin-
zugekommenen Jugend- und Wohlfahrtsverbande. Die Trigervielfalt soll
vor diesem Hintergrund den unterschiedlichen Lebenslagen und Bediirf-
nissen von jungen Menschen gerecht werden und ihnen bzw. den leistungs-
berechtigten Eltern eine Auswahl von passenden Angeboten ermdglichen.
Das Wunsch- und Wahlrecht der Leistungsberechtigten, das in § 5 Abs.1
SGB VIII verankert ist, unterstiitzt diese Vielfalt, indem es ihnen erlaubt,
zwischen verschiedenen Tragern zu wéhlen.

Historisch ist interessant, dass der Grundsatz der Trigervielfalt sowie
das Wunsch- und Wahlrecht erst nachtréglich in das Kinder- und Jugend-
hilfegesetz aufgenommen wurden, basierend auf historischen Vorldufern,
die vor allem religiose Freiheiten betonten. Diese Regelungen zielten, wie
Schweigler aufzeigt, urspriinglich darauf ab, Eltern das Recht einzurdumen,
konfessionell gebundene Trdger abzulehnen und stattdessen offentliche
Einrichtungen zu wiéhlen. Im Laufe der Zeit wurden sie weiterentwickelt,
um auch kulturelle, geschlechtsspezifische und behinderungsspezifische
Bediirfnisse zu beriicksichtigen. Das KJSG von 2021 hat diese Prinzipien
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weiter ausgebaut und auch die Bediirfnisse von transidenten, nichtbindren
und intergeschlechtlichen jungen Menschen einbezogen.

Der Grundsatz der Trigervielfalt ist verfassungsrechtlich fundiert, indem
er verschiedene Grundrechte zur Geltung bringt, wie die Religionsfreiheit
(Art.4 Abs.1 und 2 GG) und das allgemeine Personlichkeitsrecht (Art. 2
Abs.1iV.m. Art. 1 Abs. 1 GG). Im verfassungsrechtlichen Schrifttum hat na-
mentlich Stephan Rixen vorgeschlagen, diesen Bestimmungen ein Grund-
recht auf eine glaubens- bzw. personlichkeitskonforme Ausgestaltung der
Sozialleistungsgewdhrung zu entnehmen.

Fir die Leistungserbringer ist insbesondere die Berufsfreiheit nach
Art. 12 Abs.1 GG von Bedeutung. Zudem wird die Gleichbehandlung aller
Trager durch den allgemeinen Gleichheitssatz (Art.3 Abs.1 GG) gewihr-
leistet. Konfessionelle Trager genieflen zusétzlich Schutz durch die Religi-
onsfreiheit und das Selbstbestimmungsrecht.

Die Tragervielfalt hat praktische Auswirkungen auf verschiedene Berei-
che der Kinder- und Jugendhilfe. Die &ffentlichen Trager sind verpflich-
tet, eine vielfaltige Angebotslandschaft sicherzustellen, die den unterschied-
lichen Bedarfen der Leistungsberechtigten gerecht wird. Dies ist, wie
Schweigler ausfiithrt, sowohl bei der Erteilung der Betriebserlaubnis fiir
Einrichtungen und bei der Aufsicht als auch bei der Finanzierung zu
beriicksichtigen. Daraus konnen zu Zielkonflikte entstehen, etwa wenn
gleichzeitig Inklusivitdt und die Beriicksichtigung spezieller Bediirfnisse
gefordert werden.

Gewerbliche Trager werden bei der Jugendhilfeplanung und Finanzie-
rung benachteiligt, da das Gesetz (vgl. etwa §74 Abs.1, §75 Abs.2 Nr.1
SGB VIII) gemeinniitzige Trager privilegiert. Jenseits von verfassungs- und
unionsrechtlichen Bedenken hilt Schweigler diese Privilegierung auch im
Hinblick auf die Pluralitit von Tridgern und Angeboten fiir problematisch.

Wihrend in einigen Bereichen alle geeigneten Tréger finanzielle Unter-
stiitzung erhalten, gibt es bei anderen Modellen selektive Finanzierungsent-
scheidungen. Hier muss sichergestellt werden, dass die Vielfalt der Trager
nicht durch ungerechte Finanzierungspraktiken eingeschrankt wird.

Schweigler zeigt in ihrer umfassenden Analyse, dass der Grundsatz der
Tragervielfalt ein Hebel fiir mehr Diversitdt und gegen Diskriminierung
in der Kinder- und Jugendhilfe sein kann, wenn er konsequent umgesetzt
wird. Sie weist aber darauf hin, dass abzuwarten bleibt, wie sich dieser
Grundsatz in der Praxis weiterentwickelt und welche Rolle das Europarecht
und kiinftige Gesetzesanderungen dabei spielen werden. Besonders im
Hinblick auf die zunehmende gesellschaftliche Pluralitdt und den Fachkréf-

17



https://doi.org/10.5771/9783748950264
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kirsten Scheiwe, Wolfgang Schréer, Friederike Wapler, Michael Wrase

temangel wird es wichtig sein, die Trigervielfalt zu bewahren und gleichzei-
tig Diskriminierungen zu verhindern.

Christian Peucker erganzt die rechtliche Befassung mit der Trigervielfalt
mit Befunden aus empirischer Sicht im Kontext der Dauerbeobachtung
»Kinder- und Jugendhilfe im Wandel“ des Deutschen Jugendinstituts. Er
fragt, ob der Grundsatz der Tragervielfalt in der Kinder- und Jugendhilfe
tatsichlich ein Hebel zu mehr Diversitit und weniger Diskriminierung
sein kann. In den 1990er-Jahren 6ffnete das Kinder- und Jugendhilfegesetz
(KJHG) die Tragerstruktur fiir neue freigemeinniitzige und privat-gewerb-
liche Tréager. Diese Entwicklung fiihrte zu einer Zunahme der Tragerviel-
falt, insbesondere in den ambulanten und stationdren Erziehungshilfen.
Seit den 2000er-Jahren stagniert dieser Trend jedoch in vielen Arbeitsfel-
dern.

Da umfassende empirische Untersuchungen zur Tragervielfalt in der
Jugendhilfe nicht vorliegen, greift Peucker in seinem Beitrag zwei Aspek-
te heraus, ndmlich die Verbreitung privat-gewerblicher Triger und nicht
christlicher, insbesondere muslimischer Trdger. Wie er anhand von Daten
aus den Jahren 2020 bis 2022 zeigt, spielen privat-gewerbliche Tréger in
bestimmten Bereichen der Kinder- und Jugendhilfe — wie den stationdren
Einrichtungen und der sozialpadagogischen Familienhilfe — eine erhebliche
Rolle, wahrend muslimische Trdger nach wie vor selten vertreten sind.
Letzteres wird auf verschiedene Hiirden zuriickgefiihrt, wie fehlende Struk-
turen und Vorbehalte seitens der Jugenddmter.

Zusammenfassend zeigt Peucker, dass die Tragervielfalt in der Kinder-
und Jugendhilfe gewachsen ist, jedoch weiterhin begrenzt bleibt. Besonders
nicht christliche, anders religiose und muslimisch gebundene Triger wer-
den als Potenziale (noch) zu wenig genutzt. Um Tragervielfalt als Mittel zur
Foérderung von Diversitit und gegen Diskriminierung besser umzusetzen,
wire eine stirkere Einbeziehung dieser Triger notwendig.

Diskriminierungsschutz in der sozialpddagogischen Praxis

Ersan Ozdemir behandelt in seinem folgenden Beitrag die Notwendigkeit
und Konzeption unabhéingiger, rassismus- und diskriminierungskritischer
Ethikkommissionen in der Kinder- und Jugendhilfe. Diese sollten als Reak-
tion auf bestehende Diskriminierungen innerhalb der Kinder- und Jugend-
hilfe entwickelt werden, um systemische Ungerechtigkeiten wie rassistische
Diskriminierungen besser zu bekdmpfen.
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Ozdemir beginnt mit einer Diskussion {iber die Bedeutung der Professi-
onsethik in der Sozialen Arbeit, insbesondere in Bezug auf Menschenrechte
und soziale Gerechtigkeit. Soziale Arbeit soll nicht nur individuelle Unter-
stiitzung bieten, sondern auch gesellschaftliche Verdnderungen férdern.
Die Ethik der International Federation of Social Workers (IFSW) und des
Deutschen Berufsverbandes fiir Soziale Arbeit (DBSH) betonen daher den
Einsatz gegen Diskriminierung und die Anerkennung von Verschiedenheit.
Diese ethischen Prinzipien bilden die Grundlage fiir eine menschenrechte-
basierte, kritisch ambitionierte Soziale Arbeit, die sich permanent selbst
reflektieren muss, um Diskriminierungen zu vermeiden.

Zentral weist Ozdemir darauf hin, dass es in der modernen Gesellschaft,
die von Macht- und Ungleichheitsverhiltnissen durchzogen ist, keine voll-
standig diskriminierungsfreie Kinder- und Jugendhilfe geben kann. Rassis-
mus und Diskriminierungen sind tief in sozialen Strukturen verwoben
und werden daher auch in professionellen Kontexten reproduziert. Der
Verfasser betont daher die Notwendigkeit einer stindigen Reflexion und
Dekonstruktion dieser Strukturen, um sie zu minimieren.

In diesem Zusammenhang wird auch die Rolle von Ethikkommissionen
untersucht. Dabei betrachtet Ozdemir fiir die Soziale Arbeit relevanten
bestehenden Kommissionen wie die des DBSH und der Deutschen Gesell-
schaft fiir Erziehungswissenschaft (DGfE). Die Analyse zeigt auf, dass diese
Kommissionen oft nicht unabhingig genug sind und keine ausreichende
rassismuskritische Expertise einbeziehen. Ozdemir plidiert daher fiir die
Schaffung unabhingiger Ethikkommissionen, die nicht nur intern handeln,
sondern auch externe Expertise hinzuziehen und intersektionale Diskrimi-
nierungen beriicksichtigen sollten.

Solche Kommissionen kénnten beispielsweise staatliche und kommunale
Mafinahmen in der Kinder- und Jugendhilfe auf ihre rassistischen Struk-
turen hin dberpriifen. Dabei sollte die Partizipation von Betroffenen, et-
wa aus BiPoC- und LSBTIQ*-Communities, gewihrleistet sein. Ozdemir
fordert zudem rechtliche Rahmenbedingungen, die die Arbeit dieser Ethik-
kommissionen unterstiitzen.

Abschlieflend betont er, dass die Umsetzung solcher Kommissionen
eine enge Zusammenarbeit zwischen Sozialarbeiter*innen, zivilgesellschaft-
lichen Organisationen und den Adressat*innen der Kinder- und Jugend-
hilfe erfordert. Nur so konnen nachhaltige und diskriminierungskritische
Strukturen in der Kinder- und Jugendhilfe etabliert werden.
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Kindergrundsicherung als Weg zur gleichen Teilhabe aller?

Der Beitrag von Anne Lenze behandelt den Aufstieg und das Scheitern der
Kindergrundsicherung in Deutschland, einem zentralen sozialpolitischen
Reformvorhaben der sog. Ampelkoalition. Urspriinglich als Mafinahme zur
Bekampfung der Kinderarmut gedacht, verlor das Projekt im Laufe der
politischen Debatten seit 2021 zunehmend an Bedeutung. Statt iiber die
Bekdampfung von Kinderarmut zu sprechen, konzentrierte sich der offentli-
che Diskurs auf die Verwaltung der Leistung und die Hohe der Ausgaben.
Schliefilich wurde das Projekt im Juni 2024 faktisch politisch fiir die Legis-
laturperiode ausgesetzt.

Die Kindergrundsicherung sollte eine zentrale Rolle im Kampf gegen
Kinderarmut spielen. Familienarmut und die Inanspruchnahme von Erzie-
hungshilfen sind eng miteinander verkniipft, wie Statistiken zeigen. Kin-
derarmut hat weitreichende negative Folgen fiir das Wohlbefinden der
Kinder und fiihrt langfristig zu geringeren Bildungschancen, schlechterer
Gesundheit und niedrigeren Einkommen. Verschiedene Studien aus den
USA und Europa belegen, dass hohere Geldleistungen fiir Kinder sich
langfristig positiv auf deren kognitive und soziale Entwicklung sowie ihren
Bildungserfolg auswirken kénnen.

Die urspriinglichen Konzepte der Kindergrundsicherung, die von ver-
schiedenen Akteuren wie dem Biindnis KINDERGRUNDSICHERUNG
und der Bertelsmann Stiftung entwickelt wurden, sahen eine umfassende
Reform der bisherigen Kinder- und Familienférderung vor. Diese Konzepte
umfassten eine gleichmiflige finanzielle Unterstiitzung aller Kinder, unab-
hingig vom Einkommen der Eltern, und eine zentrale Verwaltung der
Leistungen. Ziel war es, die biirokratischen Hiirden zu senken und die
Leistung automatisch auszuzahlen.

Im Koalitionsvertrag der sog. Ampelkoalition wurde die Kindergrund-
sicherung als ,Neustart der Familienforderung® beschrieben, der unter-
schiedliche nebeneinander bestehende Leistungen wie Kindergeld und
Leistungen aus dem SGB II/XII biindeln sollte.

Der Gesetzentwurf zur Einfithrung der Kindergrundsicherung sah eine
Trennung der Leistung in einen einkommensunabhéngigen Kindergaran-
tiebetrag und einen einkommensabhingigen Kinderzusatzbetrag vor. Letz-
terer sollte Kindern aus einkommensschwachen Familien zugutekommen.
Allerdings wiren, wie Lenze aufzeigt, die Verbesserungen fiir Kinder im
Grundsicherungsbezug marginal geblieben, da die Leistungshéhe weitge-
hend auf dem Niveau der bestehenden Regelbedarfe festgelegt wurde.
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Eine zentrale Neuerung sollte der ,,Kindergrundsicherungs-Check" sein,
der es Familien erméglichen sollte, ihre Anspriiche leichter zu tiberpriifen.
Gleichzeitig sollten durch eine verstarkte Digitalisierung der Prozesse bii-
rokratische Hiirden abgebaut werden. Trotz dieser Bemiihungen blieb die
Kindergrundsicherung letztlich deutlich hinter den Erwartungen zuriick.

Das Scheitern der Kindergrundsicherung ldsst sich nach Lenze auf meh-
rere Faktoren zurtickfithren, darunter die Komplexitit des deutschen So-
zialsystems, die Vielzahl beteiligter Akteure und die mangelnde Unterstiit-
zung innerhalb der Koalition. Eine wichtige Lehre aus diesem Scheitern ist
es aus ihrer Sicht, dass zukiinftige Reformen im Sozialstaat stirker an die
bestehenden Strukturen und Zustindigkeiten angepasst werden miissen.
Das urspriingliche Ziel der Bekdmpfung von Kinderarmut bleibt, so hebt
sie hervor, weiterhin eine zentrale Aufgabe der Sozialgesetzgebung, insbe-
sondere durch die Reform der Verfahren zur Ermittlung des Existenzmini-
mums von Kindern.

Ausblick

Die intensiven Diskussionen auf dem Vierten Forum fiir Kinder- und
Jugendhilferecht waren sehr bereichernd, haben aber zugleich aufgezeigt,
dass zahlreiche Fragen in der Ermdglichung einer diskriminierungsfreien
Teilhabe durch die Kinder- und Jugendhilfe nicht nur noch offen sind,
sondern auch kaum intensiv debattiert werden. Der Weg hin zu einem
inklusiven und diskriminierungsfreien (oder zumindest diskriminierungs-
armen und -sensiblen) Kinder- und Jugendhilfe erscheint darum noch weit.

Wir freuen uns auf weitere spannende Diskussionen auf dem Fiinften
Forum Kinder- und Jugendhilferecht, das am 22. und 23. Mai 2025 an der
Johannes-Gutenberg-Universitit Mainz stattfindet wird. Das Thema lautet:
,Mit Recht: Qualitdt in der Kinder- und Jugendhilfe®
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Grund- und menschenrechtlicher Rahmen fiir eine
diskriminierungsfreie Teilhabe junger Menschen in der
Gesellschaft

Robert Uerpmann-Wittzack”

1. Einleitung

Wie ein junger Mensch an der Gesellschaft teilhaben kann, hingt in
Deutschland von vielen Faktoren ab, die er nicht beeinflussen kann.
Stammt er aus einer Familie mit hohem soziookonomischem Status, kann
er mit 20 Jahren mit 79-prozentiger Wahrscheinlichkeit studieren, weil er
das Abitur bestanden hat. Bei jungen Menschen mit niedrigem soziodkono-
mischem Status liegt die Wahrscheinlichkeit bei 31 %, also weit unter der
Hilfte.!

Schon beim Ubergang auf das Gymnasium sind Kinder aus soziodkono-
misch starken Familien im Vorteil:

o IThre Leistungen sind besser,

« sie erhalten bei gleicher Leistung bessere Noten,

« sie erhalten bei gleichen Noten hiufiger eine Gymnasialempfehlung und

o sie werden bei gleicher Empfehlung von ihren Eltern hiufiger auf das
Gymnasium geschickt.?

Sind ihre Leistungen besser, ist das ein objektives Kriterium, das aber
offenbar nicht auf angeborenen Fahigkeiten beruht. Es bestehen vielmehr
umweltbedingte Barrieren, die es Kindern aus sozial schwachen Familien

Ich danke Frau Dipl.-Jur. Katharina Lange und Herrn stud. iur. Jonas Lohrenz fiir

wertwolle vorbereitende Recherchen.

1 Autor:innengruppe Bildungsberichterstattung, Bildung in Deutschland 2022, 2022,
S.161; zur Abhingigkeit von Bildungsweg und -erfolg vom Bildungsstand und dem
Einkommen der Eltern s. auch Hanschmann, Ganztagsschulprogramme zwischen
Chancengleichheit, Recht auf Bildung und Elternrecht, RdJB 71, 2023, S. 208-210; Roh-
ner, Soziodkonomische Diskriminierung, in: Mangold/Payandeh (Hrsg.), Handbuch
Antidiskriminierungsrecht, 2022, § 11 Rn. 2.

2 Maaz, Soziale Ungleichheiten. Der Ubergang von der Grundschule als Hiirde, pe-

DOCS, 2020, S.3f; s. auch Autor:innengruppe Bildungsberichterstattung, Bildung in

Deutschland 2024, 2024, S. 137 f.
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erschweren, ihr angeborenes Potenzial in derselben Weise zu entfalten.
Werden hingegen gleiche Leistungen ungleich bewertet, nehmen die Lehr-
krifte die gleichen Leistungen offenbar in Abhingigkeit vom soziodkono-
mischen Status verzerrt wahr. Hier stoflen Kinder aus sozial schwachen
Familien auf Barrieren in den Kopfen der Lehrkrifte.

Der sozio6konomische Status, der Teilhabechancen stark beeinflusst,
héngt wiederum von anderen Faktoren ab. So steigt die Gefahr, dass ein
junger Mensch in einer sozialen, bildungsbezogenen und/oder finanziellen
Risikolage aufwéchst, bei einem Migrationshintergrund stark an. Insgesamt
wuchsen 2022 31% der Kinder und Jugendlichen in einer sozialen, bil-
dungsbezogenen und/oder finanziellen Risikolage auf. Unter den Kindern
und Jugendlichen ohne Einwanderungsgeschichte® waren es 20 %, mit Ein-
wanderungsgeschichte hingegen 60 %, also dreimal so viele.

Blickt man auf die Berichte der UN-Expertenausschiisse zur Uberwa-
chung verschiedener Menschenrechtsabkommen, bestitigt sich das Bild.
So beanstandete der UN-Ausschuss zur Beseitigung der Rassendiskriminie-
rung® 2015 eine Benachteiligung von Nichtmuttersprachlern, Sinti und Ro-
ma, als Schwarze beschriebenen Menschen sowie Muslimen im dreigliedri-
gen deutschen Schulsystem, die zur gesellschaftlichen Segregation fiihre.®
Der Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte beklagt
Kinderarmut’” und den Umstand, dass viele Kinder ohne Friihstiick zur
Schule gingen. Die Segregation von Kindern mit Behinderung im Schul-

3 Zum Begrift Autor:innengruppe Bildungsberichterstattung, Bildung in Deutschland
2024, 2024, S. VIII: Eine Einwanderungsgeschichte liegt nur vor, wenn die Person
selbst oder beide Elternteile im Ausland geboren wurden.

4 Autor:innengruppe Bildungsberichterstattung, Bildung in Deutschland 2024, 2024,
S. 48.

5 Zur Begrifflichkeit Barskanmaz, Rasse und ethnische Herkunft als Diskriminierungs-
kategorien, in: Mangold/Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht,
2022, § 7 Rn., 1-4; Angst, in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, 2020, Einf. 1.1 Rn. 15-17.

6 Committee on the Elimination of Racial Discrimination, Concluding observations
on the combined nineteenth to twenty-second periodic reports of Germany, 2015,
CERD/C/DEU/CO/19-22, Rn. 13.

7 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, Concluding observations on the
sixth periodic report of Germany, 2018, E/C.12/DEU/CO/6, Rn. 50 f.

8 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, Concluding observations on the
sixth periodic report of Germany, 2018, E/C.12/DEU/CO/6, Rn. 52f.
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system® beanstandet er ebenso wie die Hindernisse beim Schulzugang fiir
Fliichtlinge und Asylsuchende.!

Sucht man im Grundgesetz nach Antworten auf diese Probleme, stof3t
man auf einen weitgehend blinden Fleck. Die besonderen Diskriminie-
rungsverbote des Art.3 Abs.3 Satz1 GG konnten gewisse Antworten lie-
fern, spielen aber in der Rechtspraxis kaum eine Rolle. Probleme, die
mit dem soziodkonomischen Status junger Menschen und ihrer Eltern
zu tun haben, werden vielmehr dem Sozialstaatsprinzip und damit dem
politischen Ermessen der Gesetzgebung tiberantwortet. Im internationalen
Menschenrechtsschutz sieht die Lage ein wenig besser aus. Uber einzelne
sinnvolle Ansdtze kommt aber auch der internationale Menschenrechts-
schutz nicht hinaus. Ein umfassendes Konzept zur Teilhabeermdoglichung
findet sich lediglich im Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber die
Rechte von Menschen mit Behinderungen (Behindertenrechtskonvention;
BRK) vom 13.12.2006.

Im Folgenden werden die blinden Flecken des deutschen Verfassungs-
rechts (3.) ebenso beleuchtet wie die unterschiedlichen Ansatze im interna-
tionalen Menschenrechtsschutz (4.). Wahrend die Behindertenrechtskon-
vention Potenzial fiir den Umgang mit Kindern mit Behinderungen birgt,
fallt die Bilanz fir andere benachteiligte Gruppen wie Kinder aus sozial
schwachen Familien und solchen mit Migrationshintergrund zu mager
aus, um es bei einer Bestandsaufnahme bewenden zu lassen. Daher soll
das Konzept der BRK in einem letzten Hauptteil als Blaupause verwandt
werden, um ein allgemeines grund- und menschenrechtliches Konzept zum
Umgang mit Kindern zu entwickeln, die aufgrund ihres tatsichlichen oder
vermeintlichen Andersseins an der vollen Teilhabe in der Gesellschaft ge-
hindert werden (5.).

Vor der rechtlichen Bestandsaufnahme erscheint es jedoch sachgerecht,
die begrifflichen Grundlagen des Themas nédher zu entfalten (2.). Dazu
wird aufgezeigt, wie sich das Konzept der diskriminierungsfreien Teilhabe

9 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, Concluding observations on the
sixth periodic report of Germany, 2018, E/C.12/DEU/CO/6, Rn. 60 lit. b, 61 lit. b;
s. auch Committee on the Rights of the Child, Concluding observations on the
combined fifth and sixth periodic reports of Germany, 2022, Rn. 35 lit. b, 36 lit. b.
10 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, Concluding observations on the
sixth periodic report of Germany, 2018, E/C.12/DEU/CO/6, Rn. 60 lit.c, 61 lit. c;
s. auch Committee on the Rights of the Child, Concluding observations on the
combined fifth and sixth periodic reports of Germany, 2022, Rn. 39 lit. b, d, 40 lit. c,
g h.
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zum Begrift der Inklusion verhalt, der 2021 im Mittelpunkt des 3. Forums
Kinder- und Jugendhilferecht stand.!

2. Diskriminierungsfreie Teilhabe als Inklusion

Dieser Beitrag hat diskriminierungsfreie Teilhabe junger Menschen an
der Gesellschaft zum Gegenstand. Junger Mensch ist gemdfl §7 Abs.1
Nr.4 SGB VIII, wer noch nicht 27 Jahre alt ist. Im vorliegenden Beitrag
sollen Minderjéhrige, also Kinder und Jugendliche i.Sv. §7 Abs.1 Nr.1
und 2 SGB VIIL, im Vordergrund stehen. Die Erweiterung um junge Voll-
jahrige i.Sv. § 7 Abs. 1 Nr. 3 SGB VIII gestattet es jedoch, auch Berufsausbil-
dung und Studium mit in den Blick zu nehmen.

Es geht in diesem Beitrag nicht nur um Bildungschancen, sondern um
Teilhabe in der Gesellschaft in allen ihre Facetten. Dazu gehoren beispiels-
weise auch Sport und Freizeit. Der Kinobesuch wird ebenso erfasst wie
die Moglichkeit, im Urlaub oder mit einem Freiwilligendienst die Welt zu
erkunden. Auch die Teilhabe von Kindern und Jugendlichen an den sie
betreffenden Verfahren? ist ein Aspekt der umfassenden Teilhabe in der
Gesellschaft.

Teilhabe meint Partizipation im Sinne eines Dabeiseins und Mitmachen-
konnens. Das bedeutet nicht, dass jede im Sportverein sein, ein Instrument
spielen und einen Masterabschluss erwerben miisste. Entscheidend ist die
Méglichkeit, dabei zu sein und etwas tun zu konnen. Insofern geht es um
Chancengleichheit. Dabei erscheinen gewisse Differenzierungen unproble-
matisch. Was eine macht, hdngt nicht nur von ihren Neigungen und Inter-
essen ab, sondern es darf auch von ihren Fahigkeiten abhéngig gemacht
werden. Problematisch ist es hingegen, wenn die Teilhabechancen junger
Menschen von gruppenbezogenen Eigenschaften oder Zuschreibungen ab-
héngig gemacht werden, auf die sie keinen Einfluss haben, wenn also Perso-
nen diskriminiert werden. In diesem Sinne geht es im Folgenden nicht um
gleiche, sondern um diskriminierungsfreie Teilhabe.

Die Diskriminierungsgriinde kénnen vielfaltig sein. Der soziodkonomi-
sche Status der Familie, ein Migrationshintergrund und eine Behinderung

11 Dort noch beschrankt auf die Inklusion von Kindern mit Behinderungen; dazu
Scheiwe/Schroer/Wapler/Wrase (Hrsg.), Inklusion und die Rechte junger Menschen.
Eine rechtskreisiibergreifende Aufgabe, 2023.

12 Dazu Veit, Kinderrechte im Grundgesetz, JZ 2023, S. 11, 16.
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wurden bereits angesprochen. Als weitere Kriterien nennt Art.3 Abs.3
Satz1 GG namentlich Geschlecht, Abstammung, Rasse, Sprache und Reli-
gion. Rasse kann aus heutiger Sicht nur als soziales Konstrukt verstanden
werden.® Mit Abstammung, Rasse, Sprache und Religion werden Kriteri-
en genannt, die ethnische Gruppen konstituieren,'* wobei die Diskriminie-
rung wegen der Zugehorigkeit zu einer ethnischen Gruppe mit einem
Migrationshintergrund zusammenfallen kann, aber keineswegs muss.

Geht es um diskriminierungsfreie gesellschaftliche Teilhabe, kommt
auch der Vergleich mit Erwachsenen in den Blick. Gleichheit mit Erwach-
senen ist allerdings in vielfacher Hinsicht weder méglich noch erstrebens-
wert. Die Existenz von Kitas und die Schulpflicht zeigen vielmehr exempla-
risch, dass es vielfach falsch wire, Kinder wie Erwachsene zu behandeln.
Andererseits kann es auch nicht richtig sein, eine ,Kindergesellschaft® zu
konstruieren, die strikt von der Erwachsenengesellschaft getrennt wire.
Vielmehr miissen Kinder, ihrem Alters- und Entwicklungsstand entspre-
chend, fortschreitend in das Erwachsenenleben integriert werden. Man
konnte insofern von einer ,progressiven Inklusion“”> sprechen. Die Frage,
welche Teilhabemdoglichkeiten Kinder und Jugendliche im Vergleich zu
Erwachsenen haben miissen, unterscheidet sich deutlich von den Fragen
gleicher Teilhabe unterschiedlicher junger Menschen gleicher Altersstufe.
Das konnte dafiir sprechen, die Teilhabe an der Erwachsenengesellschaft
eher freiheitsrechtlich zu erfassen als mit den Mitteln der Gleichheitsrechte.
Jedenfalls fithren derartige Erwagungen tiber den vorliegenden Beitrag hi-
naus. Hier soll es allein um die diskriminierungsfreie Teilhabe im Vergleich
zu anderen jungen Menschen des entsprechenden Alters gehen.

Das Ziel diskriminierungsfreier Teilhabe ist eng mit dem Konzept der
Inklusion verbunden. Inklusiv ist eine Gesellschaft, die sich dergestalt 6ft-
net, dass alle unabhéngig von ihren personlichen Merkmalen gleicherma-
Ben teilhaben konnen. An einer inklusiven Gesellschaft kénnen also alle

13 Barskanmaz, Rasse und ethnische Herkunft als Diskriminierungskategorien, in:
Mangold/Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2022, § 7 Rn. 5fF,
57; Dederer, ,Rasse“ als Verfassungsbegriff, in: Hilgendorf/Hochmayr/Maloleps-
zy/Dtugosz-Jézwiak (Hrsg.), Festschrift fiir Jan C. Joerden zum 70. Geburtstag, 2023,
S. 849, 862; s. auch Gragl, in: Angst/Lantschner (Hrsg.), ICERD, 2020, Art.1 Rn. 21
zur Position des Ausschusses gegen rassische Diskriminierung.

14 S. Uerpmann-Wittzack, Strikte Privilegierungs- und Diskriminierungsverbote, in:
Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Bd. V, 2013, § 128 Rn. 24.

15 So im migrationsrechtlichen Zusammenhang und mit einem anderen Inklusionsver-
standnis Farahat, Progressive Inklusion, 2014, S. 76 ff.

29



https://doi.org/10.5771/9783748950264
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Robert Uerpmann-Wittzack

diskriminierungsfrei teilhaben. Inklusion ist abzugrenzen von Exklusion,
Segregation und Integration.!® Das ldsst sich am Beispiel des Schulwesens
veranschaulichen. Werden gefliichtete Kinder gar nicht beschult, solange
sie in einer Erstaufnahmeeinrichtung leben,” ist dies Exklusion: die Kinder
werden ausgeschlossen. Werden sie in besonderen Fliichtlingsklassen un-
terrichtet, handelt es sich um Segregation: die Kinder werden unterrichtet,
aber abgesondert. Zusitzlicher Sprachunterricht wére hingegen eine Mafi-
nahme der Integration. Integrationsmafinahmen setzen bei dem einzelnen
jungen Menschen an und sollen ihn befdhigen, an der Gesellschaft teil-
zuhaben. So befdhigt Sprachunterricht dazu, in einem deutschsprachigen
Umfeld zu bestehen. Inklusion wiirde hingegen bei der Gesellschaft anset-
zen und beispielsweise ein mehrsprachiges Umfeld schaffen, das Menschen
ohne gute Deutschkenntnisse Teilhabe ermdglicht.

Das Konzept der Inklusion ist zundchst vor allem in Hinblick auf Men-
schen mit Behinderungen entwickelt worden.”® Es lasst sich aber ohne
Weiteres im Sinne eines: ,leave no one behind“?, fiir den Umgang mit
anderen benachteiligten Gruppen verallgemeinern, was zunehmend getan
wird. Besonders deutlich kommt das in den Zielen der Vereinten Nationen
fiir eine nachhaltige Entwicklung, den sog. Sustainable Development Goals,
zum Ausdruck, denen ein umfassendes Konzept der Inklusion zugrunde
liegt.20

Ein paar abschlieflende Beispiele mogen die Weite des Teilhabebegriffs
verdeutlichen: Wird ein Kind wegen einer korperlichen Beeintrachtigung
vom Schulsport befreit, ist dies Exklusion aufgrund einer Behinderung.
Teilhabe wiirde bedeuten, dass das Kind trotz seiner Beeintrachtigung am
Sportunterricht teilnehmen kann. Kann ein Kind aus finanziellen Griinden

16 Aus der Perspektive des Behindertenrechts Committee on the Rights of Persons with
Disabilities, General Comment No. 4, 2018, CRPD/C/GC4, Rn.11; die Allgemeinen
Bemerkungen des Behindertenrechtsausschusses sind in deutscher Ubersetzung ab-
rufbar unter: https://www.gemeinsam-einfach-machen.de/GEM/DE/AS/UN_BRK/A
llgemeine_Kommentare/allgemeine_kommentare_node.html.

17 Zur diesbeziiglichen Kritik des UN-Kinderrechtsausschusses s. Fn. 10.

18 Im Uberblick Wansing, Was bedeutet Inklusion?, in: Degener/Diehl (Hrsg.), Hand-
buch Behindertenrechtskonvention, 2015, S. 43 ff.; dies., Der Inklusionsbegriff in der
Behindertenrechtskonvention, in: Welke (Hrsg.), UN-Behindertenrechtskonvention,
2012, S. 93 ff.

19 S. Vereinte Nationen, Generalversammlung, Transforming our world: the 2030 Agen-
da for Sustainable Development, Resolution v. 25.9.2015, A/RES/70/1, Praambel so-
wie Rn. 4, 26, 48, 72 in jeweils unterschiedlichen Formulierungsvarianten.

20 O.Fn.19, passim.
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nicht an einer Klassenreise teilnehmen, wird es aus sozialen Griinden
exkludiert. Kann es nicht teilnehmen, weil muslimische Eltern fiirchten,
dass ihre Tochter dort unangemessenen Kontakt zu Jungen hat, beruht die
Exklusion auf der Religion bzw. ethnischen Zugehorigkeit.

3. Der verfassungsrechtliche Status quo

De lege lata schiitzt das Grundgesetz vor allem vor unmittelbarer staatlicher
Diskriminierung. Neben dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs.1
GG greifen insoweit die speziellen Diskriminierungsverbote des Art.3
Abs. 3 GG ein. Wirksam wird dieser Schutz vor allem dort, wo der Staat
bestimmte Personengruppen explizit von staatlichen Leistungen oder An-
geboten ausschlief3t.

Das zeigen mehrere Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts zur
Beschrankung des Bezuges von Kinder- und Erziehungsgeld.?! So hatte das
Bundesverfassungsgericht 2012 iiber ein bayerisches Landeserziehungsgeld
zu entscheiden, das nur Deutschen, Unionsbiirgern und Staatsangehorigen
anderer Mitgliedstaaten des Europaischen Wirtschaftsraums gezahlt wurde.
Das Gericht maf$ die Ungleichbehandlung wegen der Staatsangehorigkeit
an Art.3 Abs.1 GG und verlangte einen hinreichenden Differenzierungs-
grund.?? Dabei legte es einen relativ strengen Priifungsmafistab an, weil die
Staatangehorigkeit regelméfiig von der Staatsangehorigkeit der Eltern oder
vom Geburtsort abhinge, die die betroffenen Personen nicht beeinflussen
konnen.?® Ausgehend von dem Ziel des Landeserziehungsgeldes, einen An-
reiz zur Einschriankung der Berufstitigkeit zugunsten der Kinderbetreuung
zu setzen, beanstandete das Bundesverfassungsgericht den Ausschluss der
Beschwerdefiihrerin, die in Bayern rechtmifig berufstatig war.?4

Hingegen verpflichtet das Grundgesetz den Staat in seiner traditionellen
Lesart kaum, gegen faktische Ungleichheit einzuschreiten. Das zeigt sich
vor allem im Bereich der sozialen Ungleichheit. Der Umgang mit faktischer

21 BVerfGE 111, S.160, 169 ff.; 111, S.176, 184 ff.; 130, S. 240, 2521F; 132, S.72, Rn. 20 ft;
dazu auch Kingreen, in: Kahl/Waldhoft/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, Art. 3 Rn. 592 (Stand der Bearbeitung: 2020).

22 BVerfGE 130, S. 240, 252 1.

23 BVerfGE 130, S. 240, 255.

24 BVerfGE 130, S. 240, 256 f.
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Ungleichheit wird weitgehend dem Sozialstaatsprinzip zugewiesen.?> Damit
ist ein weiter legislativer Einschitzungsspielraum verbunden. Individual-
rechte lassen sich aus dem Sozialstaatsprinzip nicht ableiten. Der Umgang
mit faktischer Ungleichheit wird also letztlich der Politik zugewiesen.

Das erstaunt, wenn man bedenkt, dass Art.3 Abs.3 Satz1 GG die Dis-
kriminierung wegen ,Heimat und Herkunft“ verbietet. Es ist anerkannt,
dass ,Herkunft“ in Abgrenzung zur Heimat die soziale Herkunft im Sinne
des Hineingeborenseins in eine soziale Klasse oder Schicht meint,?® in
den Worten des Bundesverfassungsgerichts: ,,,Herkunft® meint also die von
den Vorfahren hergeleitete soziale Verwurzelung, nicht die in den eigenen
Lebensumstdnden begriindete Zugehdorigkeit zu einer bestimmten sozialen
Schicht:”” Damit wird zwar nicht jede soziale Benachteiligung erfasst,
wohl aber schlechte soziodkonomische Ausgangsbedingungen, die auf der
Geburt beruhen. Das Diskriminierungsverbot wird mit sozialer Durchlés-
sigkeit und dem Abbau von Standesprivilegien in Verbindung gebracht.?®
Der Schritt, daraus eine Verpflichtung herzuleiten, Kindern unabhingig
von ihrem Elternhaus gleiche Bildungs- und Karrierechancen zu erdfinen,
steht jedoch aus. Schutzpflichten leitet aus Art.3 Abs.3 Satz1 GG bislang
kaum jemand ab.?® Hier zeigt sich das liberale Gleichheitsverstandnis des
deutschen Verfassungsrechts. Art.3 GG fordert seit 1949 Rechtsgleichheit
ein. Faktische Gleichheit strebt Art.3 GG in seiner traditionellen Lesart

25 S. etwa BVerfGE 134, S.1, Rn. 40 ff. zur Einfithrung und Gestaltung von Studienge-
bithren, die das Gericht an ,,Art. 12 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG und
dem Sozialstaatsprinzip“ misst; dazu noch unten bei Fn. 34 ff.

26 Grundlegend BVerfGE 9, S.124, 129; s. auch BVerfGE 23, S.258, 262; 48, S.28l,
2871f.: ,standisch-soziale Abstammung und Verwurzelung®; Rohner, Soziodkonomi-
sche Diskriminierung, in: Mangold/Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidiskriminie-
rungsrecht, 2022, §11 Rn.40f; Uerpmann-Wittzack, Strikte Privilegierungs- und
Diskriminierungsverbote, in: Merten/Papier (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte,
Bd. V, 2013, § 128 Rn. 59; aus geschichtlicher Perspektive Sachs, Die Merkmale ver-
fassungsgesetzlicher Unterscheidungsverbote in Deutschland vom Ende des Alten
Reiches bis zum Grundgesetz, Der Staat 23 (1984), S. 459, 559-564; enger hingegen
Baer, Das Kategorieproblem und die Herausbildung eines postkategorialen Antidis-
kriminierungsrechts, in: Mangold/Payandeh, Handbuch Antidiskriminierungsrecht,
2022, § 5 Rn. 66 mit einer Beschrankung auf den Adel.

27 BVerfGE9, S.124, 129.

28 Baer/Markard, in: Huber/Vof3kuhle (Hrsg.), v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz,
7.Aufl. 2018, Bd. 1, Art. 3 Rn. 503; Kischl, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher
Online-Kommentar Grundgesetz, 58. Edition 2024, Art. 3 Rn. 227.

29 Zu den wenigen Ausnahmen gehort Gdrditz, Adressaten des Antidiskriminierungs-
rechts: Staat und Private, in: Mangold/Payandeh, Handbuch Antidiskriminierungs-
recht, 2022, § 4 Rn. 51 m. w. Nachw.
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nicht an. Vielmehr kann individuelle Rechtsgleichheit ,spannungsfrei ne-
ben materieller Ungleichheit gedacht werden', wie es Sigrid Boysen formu-
liert.>® Eine gewisse Bitterkeit schwingt mit, wenn Thorsten Kingreen in sei-
ner Kommentierung des Art.3 Abs.3 Satz1 GG von ,neofeudalistische[n]
Strukturen® spricht, ,die in einem sozial geschichteten Schulsystem mafi-
geblich etwa iiber Bildungsbiografien von Menschen entscheiden® Das
Merkmal der ,Herkunft* in Art.3 Abs.3 Satz1 GG erweist sich damit als
schlummernde Norm.3?

Interessant ist, dass Art. 7 Abs. 4 Satz 3 GG das Ziel der sozialen Inklusi-
on im Schulwesen ausdriicklich thematisiert. Dort wird der Anspruch auf
Genehmigung einer Privatschule davon abhéngig gemacht, dass ,eine Son-
derung der Schiiler nach den Besitzverhiltnissen der Eltern nicht gefordert
wird®. Das Bundesverfassungsgericht hat daraus einen Anspruch privater
Schultrager auf finanzielle Forderung abgeleitet, weil eine sozial inklusive
Schule allein durch Schulgeld nicht zu finanzieren sei.** Dass es tatsdch-
lich zu einer soziodkonomischen Durchmischung kommt, gewéhrleistet die
staatliche Finanzierung freilich nicht.

In seinem Beschluss zu Bremer Studiengebiihren hat das Bundesverfas-
sungsgericht auch fiir den Hochschulbereich ein Recht auf gleiche Teilhabe
entwickelt, das prohibitiven und sozial unvertraglichen Studiengebiihren
entgegensteht.>* Danach darf der Hochschulzugang wie der Zugang zum
Schulwesen ,nicht von den Besitzverhiltnissen der Eltern abhingig“ ge-
macht werden.>> Abgeleitet wird dieses Teilhaberecht aber nicht aus dem
strikten Diskriminierungsverbot wegen der sozialen Herkunft nach Art.3
Abs. 3 Satz 1 GG, sondern aus einer Kombination der Berufsfreiheit und des
allgemeinen Gleichheitssatzes mit dem Sozialstaatsprinzip.® Die Veranke-
rung im allgemeinen Gleichheitssatz und im Sozialstaatsprinzip gestattet

30 Boysen, Verfassungsrechtliche Konzeptionen sozialer Ungleichheit — Ungleichbe-
handlung oder Antidiskriminierung, in: Kersten/Rixen/Vogel (Hrsg.), Ambivalenzen
der Gleichheit, Gesellschaft der Unterschiede 63, 2021, S. 53, 57.

31 Kingreen, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz,
Art. 3 Rn. 544 (Stand der Bearbeitung: 2020).

32 S. auch Kingreen, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, Art.3 Rn.545 (Stand der Bearbeitung: 2020); Boysen, in: Kémme-
rer/Kotzur (Hrsg.), v. Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 7. Aufl. 2021, Bd. 1,
Art. 3 Rn. 185.

33 BVerfGE 75, S. 40, 63 fL.

34 BVerfGE134,S.1,131L.

35 BVerfGE134,8S.1,15.

36 BVerfGE134,S.1, 14.
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dem Bundesverfassungsgericht die Aussage, dass die Verfassung nicht ,den
Ausgleich jeglicher sozialen, insbesondere 6konomischen, Ungleichheit“ ge-
biete, die ihre Ursache ,auch in der familidren, sozialen oder individuellen
Herkunft der Ausbildungswilligen haben kénne.’” Obwohl das Bundesver-
fassungsgericht die soziale Herkunft ausdriicklich nennt, iibergeht es das
diesbeziigliche Diskriminierungsverbot. Das gestattet es ihm, der Gesetz-
gebung einen grofien Handlungsspielraum einzurdumen, wo Art.3 Abs. 3
Satz 1 GG eine strenge Kontrolle gebote.?8

In seinem Beschluss zu den SchulschliefSungen wahrend der Covid-19-
Pandemie hat das Bundesverfassungsgericht 2021 einen ganz dhnlichen
Weg fiir die Gewidhrleistung gleicher Teilhabe an schulischen Bildungs-
angeboten gewdhlt. Es geht vom staatlichen Bildungsauftrag des Art.7
Abs.1 GG aus, der iiber Art.2 Abs.1 GG subjektiviert wird.?® Dabei
wird das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit nicht mehr rein
abwehrrechtlich gedacht, sondern es mutiert zu einer positiven Verpflich-
tung, indem der Staat angehalten wird, junge Menschen im Rahmen von
Art.7 Abs.1 GG bei der Entwicklung zu einer eigenverantwortlichen Per-
sonlichkeit zu unterstiitzen und zu fordern.*® Freilich betont das Bundes-
verfassungsgericht den groflen Gestaltungsspielraum des Staates bei der
Umsetzung seines Bildungsauftrags.! Jenseits eines unverzichtbaren Min-
deststandards leitet es aus Art.3 Abs.1 GG ein Recht auf gleiche Teilhabe
an den staatlichen Bildungsleistungen ab.*? Dieses Teilhaberecht greift aber
nur im Rahmen des vom Staat zur Verfiigung Gestellten; indem es willkiir-
liche oder diskriminierende Zugangsentscheidungen verbietet,*? ist es ab-
wehrrechtlicher Natur. Die pandemiebedingten SchulschliefSungen werden
schliefSlich als Eingriff in das Recht aus Art.2 Abs.1iV.m. Art.7 Abs.1 GG
qualifiziert, so dass das Bundesverfassungsgericht den Grundrechtsschutz
letztlich auf der klassischen, abwehrrechtlichen Ebene verortet.** Dass
Kinder ,aus sozial benachteiligten Familien“®> besonders betroffen waren,

37 BVerfGE134,S.1,14f.

38 S.auch Rohner, Soziookonomische Diskriminierung, in: Mangold/Payandeh (Hrsg.),
Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2022, § 11 Rn. 68.

39 BVerfGE159, S. 355, Rn. 44 ff.

40 BVerfGE 159, S. 355, Rn. 47 f.

41 BVerfGE 159, S.355, Rn. 54 ff.

42 BVerfGE 159, S. 355, Rn. 59.

43 BVerfGE 159, S. 355, Rn. 60.

44 BVerfGE 159, S. 355, Rn. 61 1L, 72 ff.

45 BVerfGE 159, S. 355, Rn. 145.
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wird nur im Rahmen der Verhaltnismafligkeitspriifung und eher beildufig
erwidhnt.*® Zwar referiert das Gericht die Erkenntnis, dass das

»~Ausmafl der durch den Wegfall des Prisenzunterrichts entstehenden
Defizite (...) wesentlich zum einen von der individuellen Betroffenheit,
personlichen Resilienz und den persénlichen Ressourcen der Schiilerin-
nen und Schiiler und zum anderen von Umfang und Qualitdt unterstiit-
zender und begleitender Mafinahmen®

abhénge.*” Dass damit aber strukturell Kinder aus soziodkonomisch schwa-
chen Familien benachteiligt werden, weil sie zu Hause weniger gute Un-
terstlitzung und Begleitung erhalten, bleibt ein blinder Fleck. Folgerichtig
wird Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG ausgeblendet.*8

Zaghafte Ansitze, faktische Ungleichheiten zu beriicksichtigen, zeigt die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Verbot der Benachtei-
ligung wegen einer Behinderung nach Art. 3 Abs. 3 Satz2 GG. Ist ein Kind
beispielsweise blind, kann es nicht lesen, was an die Tafel geschrieben
wird. Wiirde man dem Kind wegen dieser Behinderung den Zugang zum
Schulunterricht verwehren, wiirde der Anspruch auf Gleichbehandlung,
den Art.3 Abs.3 Satz2 GG seit 1994 eigens normiert, weitgehend leerlau-
fen. Nichtdiskriminierung bedeutet in diesem Fall also, dass der Staat den
Unterricht umgestalten oder andere Vorkehrungen treffen muss, damit das
Kind trotz seiner Blindheit am Schulunterricht teilnehmen kann. Formale
Gleichbehandlung reicht hier nicht aus, sondern der Staat muss zumindest
bis zu einem gewissen Grad materielle Gleichheit herstellen. In seiner
Leitentscheidung zur dort sog. integrativen Beschulung hat das Bundes-
verfassungsgericht 1996 gefragt, ob ,der Besuch der allgemeinen Schule
durch einen vertretbaren Einsatz von sonderpadagogischer Forderung er-
moglicht werden konnte®*” und festgestellt, dass ,staatliche Mafinahmen
zum Ausgleich einer Behinderung nur nach Mafigabe des finanziell, per-
sonell, sachlich und organisatorisch Moglichen verlangt und gewahrt wer-
den konnen“>® Damit wird die Leistungsdimension des Diskriminierungs-
verbots beim Umgang mit Behinderungen grundsitzlich anerkannt. Der

46 S.auch noch BVerfGE 159, S. 355, Rn. 162.

47 BVerfGE 159, S. 355, Rn. 149.

48 Zum Fehlen einer gleichheits- und antidiskriminierungsrechtlichen Perspektive auch
Réhner, Soziookonomische Diskriminierung, in: Mangold/Payandeh (Hrsg.), Hand-
buch Antidiskriminierungsrecht, 2022, § 11 Rn. 66.

49 BVerfGE 96, S. 288, 307.

50 BVerfGE 96, S. 288, 308.
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UN-Behindertenrechtsausschuss spricht in diesem Zusammenhang vom
,Dilemma der Differenz®. Wahrend bei anderen Merkmalen wie der
Hautfarbe praktisch jede Differenzierung auf Vorurteilen oder bestenfalls
auf Typisierungen® beruht, fithren Beeintrachtigungen, die Behinderungen
begriinden, zu einer faktischen Ungleichheit. Daher reicht hier eine formale
Gleichbehandlung nicht aus, sondern es miissen je nach Zusammenhang
Mafinahmen zum Abbau oder zum Ausgleich faktischer Ungleichheit ge-
troffen werden.

Das Beispiel des Behindertenrechts zeigt, dass auch das deutsche Verfas-
sungsrecht durchaus offen ist fiir eine Entwicklung hin zur Schaffung mate-
rieller Gleichheit. Die Ansitze sind jedoch duflerst schwach ausgeprégt. Die
bislang diskutierten Entwiirfe zur Aufnahme eines Kindergrundrechts in
das Grundgesetz> wiirden daran nichts dndern.

4. Ansdtze im internationalen Menschenrechtsschutz

Im internationalen Menschenrechtsschutz sind Vorgaben zur diskriminie-
rungsfreien Teilhabe junger Menschen an der Gesellschaft je nach Sach-
bereich sehr unterschiedlich ausgeprigt. Wahrend die UN-Behinderten-
rechtskonvention seit 2006 ein umfassendes Konzept zur Verwirklichung
diskriminierungsfreier Teilhabe von Menschen und damit auch Kindern
mit Behinderungen entwirft, ist soziookonomische Gleichheit im interna-
tionalen Menschenrechtsschutz fast ebenso unterbelichtet wie in Deutsch-

51 Behindertenrechtsausschuss, Allgemeine Bemerkung Nr.6, 2018, CRPD/C/GC/6,
Rn. 10: ,dilemma of difference®

52 Z.B.wenn gezielt Menschen mit schwarzer Hautfarbe auf Drogen kontrolliert werden
mit der Begriindung, dass Schwarze statistisch hdufiger als Drogendealer in Erschei-
nung treten wiirden; dies zu Unrecht fiir zuldssig haltend Kischl, in: Epping/Hillgru-
ber (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar Grundgesetz, 58. Edition 2024, Art.3
Rn.223d, der in seiner Argumentation iibersieht, dass Personen, die allein wegen
ihrer Hautfarbe kontrolliert werden, obwohl sie mit Drogenkriminalitét nichts zu tun
haben, in keiner Weise durch ihr eigenes Verhalten fiir die Kontrolle verantwortlich
sind, so dass der ,,Grund fiir die Stigmatisierung” entgegen der Annahme von Kischl
nicht ,im gesetzeswidrigen Verhalten der betroffenen Personen selbst begriindet®
ist; dagegen auch Magen, Verhaltenswissenschaftliche Aspekte des Antidiskriminie-
rungsrechts, in: Mangold/Payandeh, Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2022, § 3
Rn.27.

53 Dazu Veit, JZ 2023, S. 11, 16 f.
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land. Tilmann Altwicker spricht von einem ,Schattendasein®* Auch der
internationale Menschenrechtsschutz ist damit der Tradition westlichen
liberalen Denkens verhaftet.>

Zwischen diesen Extremen steht die diskriminierungsfreie Teilhabe von
Angehérigen ethnischer Minderheiten. Hier sieht das Internationale Uber-
einkommen zur Beseitigung jeder Form von Rassendiskriminierung (Inter-
national Convention on the Elimination of all Forms of Racial Discrimi-
nation; ICERD) seit 1966 ein recht umfassendes Schutzsystem vor, das
allerdings, anders als die BRK, nicht iiber einen weit zu verstehenden An-
tidiskriminierungsansatz hinausgeht. Zudem hat der Europdische Gerichts-
hof fiir Menschenrechte (EGMR) seit 2007 eine Rechtsprechung zur struk-
turellen Diskriminierung von Roma-Kindern im Bildungswesen entwickelt.

Im Folgenden soll zunichst der Diskriminierungsschutz vorgestellt wer-
den, wie er sich nach dem Zweiten Weltkrieg vor allem im Umgang mit
ethnischer Diskriminierung herausgebildet hat. Danach ist auf einzelne
Ansitze der Teilhabeermdglichung durch Abbau von Barrieren einzugehen,
bevor in einem dritten Schritt das umfassende BRK-Konzept der Teilhabe-
ermoglichung umrissen wird.

4.1 Diskriminierungsschutz

Ein volkerrechtlicher Antidiskriminierungsansatz zeigt sich exemplarisch
beim Kampf gegen ethnische Diskriminierung unter dem Ubereinkommen
gegen Rassendiskriminierung. Dem Ubereinkommen liegt ein weiter Ras-
sismusbegrift zugrunde, der jede Form der ethnischen Diskriminierung
umfasst. So versteht Art. 1 ICERD unter Rassendiskriminierung

»jede auf der Rasse, der Hautfarbe, der Abstammung, dem nationalen
Ursprung oder dem Volkstum beruhende Unterscheidung, Ausschlie-
flung, Beschrinkung oder Bevorzugung, die zum Ziel oder zur Folge
hat, dass dadurch ein gleichberechtigtes Anerkennen, GeniefSen oder
Ausiitben von Menschenrechten und Grundfreiheiten im politischen,
wirtschaftlichen, sozialen, kulturellen oder jedem sonstigem Bereich des
offentlichen Lebens vereitelt oder beeintrachtigt wird.

54 Altwicker, Social justice and the judicial interpretation of international equal protec-
tion law, Leiden Journal of International Law 35, 2022, S.221, 222: ,shadow exist-
ence®; ,indifference®; s. auch S.232: ,marginal role®

55 Altwicker, Leiden Journal of International Law 35, 2022, S. 221, 228.

37



https://doi.org/10.5771/9783748950264
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Robert Uerpmann-Wittzack

Damit werden insbesondere ethnische Minderheiten geschiitzt,>® und zwar
auch solche, die erst kiirzlich eingewandert sind. Eine Diskriminierung we-
gen der Hautfarbe wird ebenso erfasst wie eine Diskriminierung aufgrund
eines tatsdchlichen oder vermeintlichen Migrationshintergrundes.

Das ICERD verbietet in seinem Art.2 vor allem Diskriminierungen
durch den Staat und seine Einrichtungen und enthélt damit ein Abwehr-
recht gegen staatliche Diskriminierung. Hinzu kommt die positive Ver-
pflichtung aus Art. 2 Abs.1 lit. d ICERD, ethnische Diskriminierung durch
Private zu verbieten und beenden. So diirfte es Deutschland beispielsweise
nicht akzeptieren, wenn ein Sportverein junge Menschen wegen ihrer eth-
nischen Zugehdorigkeit ausschlief3t. Dariiber hinaus statuiert Art.7 ICERD
die positive Verpflichtung, Mafinahmen zur Uberwindung von Vorurteilen
zu treffen. Unterricht und Erziehung werden dabei eigens als Foren der
Bewusstseinsbildung angesprochen.

Das Verbot einer staatlichen Diskriminierung aus ethnischen Griin-
den findet sich zudem in den allgemeinen universellen und regionalen
Menschenrechtsabkommen. So enthalten Art.2 Abs.2 des Internationa-
len Paktes tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (IPwskR)
vom 19.12.1966, Art.26 des Internationalen Paktes iiber biirgerliche und
politische Rechte (IPbpR) vom 19.12.1966, Art.2 Abs.1 des UN-Uberein-
kommens tiiber die Rechte des Kindes (Kinderrechtskonvention, KRK)
vom 20.11.1989 und Art.14 der Europiischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) vom 4.11.1950 dhnliche Kataloge mit unzuldssigen Ankniipfungs-
kriterien wie Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG und Art. 1 ICERD.

Besonders interessant ist das Diskriminierungsverbot aus Art. 14 EMRK,
weil der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) daraus
ein Verbot der strukturellen Diskriminierung von Roma-Kindern im Schul-
wesen abgeleitet hat. Bahnbrechend war das Urteil der Groflen Kammer
vom 13.11.2007 in der Sache D.H. u.a./Tschechien. Wie das ICERD wertete
der Gerichtshof ethnische Diskriminierung als Rassendiskriminierung.””
Damit betonte er den Schweregrad einer solchen Diskriminierung und
stellte fest, dass eine Ungleichbehandlung aufgrund ethnischer Kriterien
grundsitzlich nicht zu rechtfertigen ist. Im konkreten Fall waren die tsche-

56 S. auch Barskanmaz, Rasse und ethnische Herkunft als Diskriminierungskategori-
en, in: Mangold/Payandeh (Hrsg.), Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2022, § 7
Rn. 35.

57 EGMR (GK), NVwZ 2008, S. 533, Rn. 176 — D.H. u.a./Tschechien; bestitigend EGMR,
Urt. v. 30.3.2023 — 24408/16, Rn. 46 — Szolcsan/Ungarn.
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chischen Vorschriften tiber die Zuweisung an Sonderschulen neutral ge-
fasst, so dass keine direkte Diskriminierung von Roma-Kindern festgestellt
werden konnte. Statistisch zeigte sich jedoch ein dramatisches Ungleichge-
wicht: Zum fraglichen Zeitpunkt lag der Anteil von Roma-Kinder in der
tschechischen Stadt Ostrava in Sonderschulen bei 56 %, an allgemeinen
Schulen hingegen lediglich bei 2,26 %; wihrend 1,8 % der Nicht-Roma-
Kinder auf Sonderschulen gingen, lag der Anteil bei Roma-Kindern bei
50,3 %.°8 Das dramatische statistische Missverhaltnis begriindete nach An-
sicht des EGMR die Vermutung einer indirekten Diskriminierung.> Diese
Vermutung konnte der beklagte Staat nicht widerlegen. Dabei thematisierte
der EGMR nicht nur die problematische Segregation von Roma-Kindern,®
sondern duflerte auch massive Bedenken gegeniiber den verwendeten Ein-
schulungstests.®!

Schon in der Sache D.H. u.a./Tschechien hat der EGMR betont, dass die
Stellung der Roma als historisch benachteiligte und verletzliche Minderheit
besondere Schutzmafinahmen erfordere.5? Diesen Aspekt hat eine Kammer
des EGMR 2013 in der Sache Horvath und Kiss/Ungarn weiter vertieft.
Auch dort ging es um die weit iiberproportionale Zuweisung von Roma-
Kindern an Sonderschulen. Die Kammer sah eine positive Verpflichtung
des Staates, eine Geschichte der ethnischen Segregation in Sonderschulen
zu beenden, und beanstandete, dass es dem Staat nicht gelungen war,
Roma-Kindern bei der Integration in allgemeine Schulen zu helfen und
bei ihnen die Fahigkeiten zu entwickeln, die ein Leben in der Mehrheits-
gesellschaft ermdglicht hatten.®> Der EGMR geht nicht so weit, Inklusion
im Sinne eines Wandels der Mehrheitsgesellschaft und des allgemeinen
Schulsystems zu fordern. Er verlangt jedoch Integration im Sinne einer
Befdhigung von Roma-Kindern, am allgemeinen Schulsystem und dadurch
am Leben in der Mehrheitsgesellschaft teilzuhaben.

Auf einer dhnlichen Linie liegt das Urteil der Grofien Kammer in der
Sache Ors$u$ u.a./Kroatien. Dort ging es darum, dass viele Roma-Kinder
wegen mangelnder Beherrschung der kroatischen Sprache in Nur-Roma-

58 EGMR (GK), NVwZ 2008, S. 533, Rn. 190 - D.H. u.a./Tschechien.

59 EGMR (GK), NVwZ 2008, S. 533, Rn.193-195 - D.H. u.a./Tschechien.

60 EGMR (GK), NVwZ 2008, S. 533, Rn. 198 — D.H. u.a./Tschechien.

61 EGMR (GK), NVwZ 2008, S. 533, Rn. 199 ff. - D.H. u.a./Tschechien.

62 EGMR (GK), NVwZ 2008, S. 533, Rn. 182 — D.H. u.a./Tschechien.

63 EGMR, Urt. v. 29.1.2013 - 11146/11, Rn. 104, 127 — Horvéth und Kiss/Ungarn; dhnlich
EGMR, Urt. v. 31.5.2022 - 73548/17, 45521/19, Rn. 84 — X u.a./Albanien; s. auch
Altwicker, Leiden Journal of International Law 35, 2022, S. 221, 241.
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Klassen mit einem deutlich niedrigeren Leistungsniveau unterrichtet, also
segregiert wurden. Der EGMR hitte eine spezielle Sprachférderung in
Spezialklassen akzeptiert, wenn die Kinder dadurch auf den Unterricht in
gemischten Klassen vorbereitet worden wiéren.%* Eine solche Integration
fand aber nicht statt.%> Angesichts der hohen Schulabbrecherquote postu-
lierte die Grofle Kammer eine ausgeprégte positive Verpflichtung: Der Staat
hdtte bei der Roma-Bevélkerung Bewusstsein fiir die Bedeutung von Bil-
dung erzeugen miissen und er hitte Kindern, die Schwierigkeiten mit dem
Lernstoft haben, Hilfe zukommen lassen miissen. Dazu wire es erforderlich
gewesen, Sozialdienste aktiv und strukturiert einzubinden.®® Der EGMR
fordert also explizit Mafinahmen der Kinder- und Jugendhilfe.

Zumindest fiir den Teilbereich der Roma-Diskriminierung akzeptiert
der EGMR somit das Konzept der mittelbaren Diskriminierung wegen der
ethnischen Zugehorigkeit und fordert explizit positive Integrationsmafinah-
men zur Uberwindung bestehender Benachteiligung.

Dagegen wird Diskriminierung aufgrund des sozio6konomischen Hin-
tergrundes jenseits dieses Teilbereichs im internationalen Menschenrechts-
schutz fast nicht thematisiert. Zwar verbietet Art.2 Abs.1 KRK ebenso wie
Art. 2 Abs. 2 IPwskR, Art. 26 Satz 2 IPbpR und Art. 14 EMRK auch die Dis-
kriminierung wegen der ,sozialen Herkunft“ und des ,Vermdgens“ Prak-
tische Folgen hat das aber kaum.®” Bezeichnenderweise spricht der Stan-
dardkommentar zur UN-Kinderrechtskonvention von Stefanie Schmahl die
beiden Merkmale nicht einmal an.68

4.2 Teilhabeermdglichung durch Abbau von Barrieren

Erste Ansétze eines Rechts auf inklusive Bildung finden sich bereits im
Internationalen Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte aus
dem Jahr 1966. In Art. 13 Abs.1 Satz 1 IPwskR erkennen die Vertragsstaaten
»das Recht eines jeden auf Bildung an® Bildung, so heifst es in Art. 13 Abs. 1

64 EGMR (GK), Urt. v. 16.3.2010 - 15766/03, Rn.157 — Or$u$ u.a./Kroatien; s. auch
EGMR, Urt. v. 30.3.2023 - 24408/16, Rn. 57 — Szolcsan/Ungarn.

65 EGMR (GK), Urt. v. 16.3.2010 - 15766/03, Rn. 172 ff. - Orsus u.a./Kroatien.

66 EGMR (GK), Urt. v.16.3.2010 - 15766/03, Rn. 177 — Ors$us u.a./Kroatien.

67 Altwicker, Leiden Journal of International Law 35, 2022, S.221, 235-237; s. auch
Schmahl, Kinderrechtskonvention, 2. Aufl. 2017, Art. 2 Rn. 13, die hervorhebt, dass die
KRK keine eigenstindige Antidiskriminierungspolitik betreibe.

68 Schmahl, Kinderrechtskonvention, 2. Aufl. 2017, Art. 2 Rn. 15 ff.
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Satz 3 IPwskR weiter, miisse ,es jedermann ermdglichen (...), eine niitzliche
Rolle in einer freien Gesellschaft zu spielen®. Es geht also um Bildung fiir
alle, wenn auch nicht unbedingt um gleiche Bildung oder gleiche Bildungs-
chancen fiir alle. Ausgeformt wird das Recht auf Bildung unter anderem
durch die Festlegungen, dass Grundschulbildung ,allen unentgeltlich zu-
ganglich sein muss® (Art.13 Abs. 2 lit. a IPwskR) und dass weiterfithrende
Schulbildung ,auf jede geeignete Weise, insbesondere durch allméhliche
Einfiihrung der Unentgeltlichkeit, allgemein verfiigbar und fiir jeden zu-
ganglich gemacht werden muss (Art. 13 Abs. 2 lit. b IPwskR).®® Zumindest
vom Wortlaut her geht das zwar nicht iiber das hinaus, was in Deutschland
ohnehin weitgehend selbstverstindlich ist. Durch den Schulgeldbann wird
aber ausdriicklich die Beseitigung einer Zugangsbarriere thematisiert.

Bemerkenswert ist, dass der UN-Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte (WskRA) in einer sog. Allgemeinen Bemerkung zu
Art. 13 IPwskR schon vor 25 Jahren ein Konzept inklusiver Bildung entwor-
fen hat, das den Abbau von Barrieren einschlief$t und iiber einen Nichtdis-
kriminierungsansatz hinausgeht. Dieses Konzept umfasst vier Elemente,
die im Englischen alle mit A beginnen: Verfiugbarkeit (availability), Zu-
ganglichkeit (accessibility), Annehmbarkeit (acceptability) und Anpassungs-
fahigkeit (adaptability).”

Verfiigbarkeit, die in Art.13 Abs.2 lit. b IPwskR ausdriicklich genannt
wird, meint dabei, dass Bildungseinrichtungen und -programme in ausrei-
chendem Umfang zur Verfiigung stehen miissen.”! Zuginglichkeit bedeutet,
dass jeder teilhaben konnen muss. Fiir den WskRA umfasst die Zuging-
lichkeit ein Diskriminierungsverbot ebenso wie die physische und die wirt-
schaftliche Zugénglichkeit. Wahrend er bei der physischen Zugénglichkeit
vor allem daran denkt, dass Bildungseinrichtungen auch im landlichen
Raum erreichbar sein miissen, ist das Element der wirtschaftlichen Zugéng-
lichkeit eng mit dem Ziel der Kostenfreiheit verkniipft. Auch wenn das
moderne Konzept der Barrieren, die Menschen am Zugang hindern, nicht

69 Ahnlich nun auch Art. 28 Abs. 1lit. a, b KRK.

70 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 13 (1999),
E/C.12/1999/10, Rn. 6; s. dazu auch Zinsmeister, Behinderung als Diskriminierungs-
kategorie, in: Mangold/Payandeh, Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2022, § 9
Rn. 120.

71 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 13, 1999,
E/C.12/1999/10, Rn. 6 lit. a.
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angesprochen wird, liegt es der Entfaltung des Zuginglichkeitspostulats
implizit zugrunde.”?

Die Forderung nach Annehmbarkeit kniipft an die Erwartungen der
Kinder und ggf. Eltern an.”® Unter diesem Gesichtspunkt lasst sich das Kru-
zifix in bayerischen Klassenzimmern ebenso diskutieren wie franzosische
Bekleidungsverbote, die speziell muslimische Schiilerinnen treffen.

Anpassungsfahigkeit bedeutet fiir den Ausschuss Flexibilitit sowohl in
zeitlicher Hinsicht mit Blick auf sich verdndernde gesellschaftliche Rah-
menbedingungen als auch in Hinblick auf die Bediirfnisse einzelner Schii-
ler:innen mit ihren jeweils unterschiedlichen sozialen und kulturellen
Hintergriinden.” Anpassungsfahigkeit bedeutet also beispielsweise auch,
dass das Bildungswesen auch Kindern gerecht werden muss, die nicht
perfekt Deutsch sprechen oder die beim Bildungserwerb keine elterliche
Unterstiitzung erhalten. Der Inklusionsbegriff war dem WskRA 1999 noch
fremd, doch kommt der Inklusionsgedanke gerade bei der geforderten An-
passungsfahigkeit besonders gut zum Ausdruck: Der Ausschuss erwartet
nicht, dass sich Schiiler:innen mit Migrationshintergrund oder aus sozial
schwachen, bildungsfernen Haushalten anpassen. Vielmehr hat der Staat
die Bildung anzupassen.

Ohne Inklusion beim Namen zu nennen, skizziert der WskRA in seiner
Allgemeinen Bemerkung wesentliche Elemente eines inklusiven Schulsys-
tems. Der Gleichheitsaspekt bleibt allerdings noch schwach ausgepragt.
Zwar miissen alle unabhingig von ihrem personlichen Hintergrund gu-
te, fir sie passende Bildungsangebote erhalten. Das bedeutet aber weder
gleiche Bildung noch gleiche Bildungschancen fiir alle. Vielmehr bleiben
unterschiedliche Bildungssysteme fiir unterschiedliche Gruppen jedenfalls
dann moglich, wenn sie als gleichwertig angesehen werden.”

72 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 13, 1999,
E/C.12/1999/10, Rn. 6 lit. b.

73 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 13, 1999,
E/C.12/1999/10, Rn. 6 lit. c.

74 Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No. 13, 1999,
E/C.12/1999/10, Rn. 6 lit. d.

75 S. auch Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No.
13,1999, E/C.12/1999/10, Rn. 33.
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4.3 Umfassendes Konzept der Teilhabeermdglichung in der BRK

Die BRK ist das einzige internationale Vertragswerk, das das Konzept der
Teilhabeermdglichung bislang umfassend ausbuchstabiert hat. Daraus erge-
ben sich unmittelbar Mafistibe fiir die diskriminierungsfreie Teilhabe von
Kindern mit Behinderungen in der Gesellschaft. Zudem kann die BRK als
Blaupause fiir den Umgang mit Benachteiligungen aus anderen Griinden
wie ethnischer Zugehdrigkeit oder sozialer Herkunft dienen.

Der BRK liegen eine Reihe von Grundsitzen zugrunde, die in Art.3
BRK zusammengefasst werden. Zu ihnen gehoren Nichtdiskriminierung
und Chancengleichheit ebenso wie die volle und wirksame Teilhabe sowie
Inklusion und die Barrierefreiheit. Dem Ganzen liegt das Ideal frei verant-
wortlicher Menschen zugrunde.

Wie das ICERD wendet sich die BRK zunéchst gegen Diskriminierun-
gen. Dementsprechend ist das erste Einzelrecht, das die BRK nach den
Eingangsartikeln in Art.5 verbiirgt, ein allgemeines Diskriminierungsver-
bot, wobei die Vertragsstaaten geméfS Art.5 Abs.2 BRK auch private Dis-
kriminierung wegen einer Behinderung verbieten miissen. Der Anspruch
auf Gleichbehandlung durchzieht zudem die weiteren Verbiirgungen der
Konvention. Immer wieder heif3t es, dass Rechte und Freiheiten Menschen
mit Behinderungen ,gleichberechtigt mit anderen® zustehen.”

Anders als das ICERD beschrankt sich die BRK jedoch nicht auf den
Kampf gegen Diskriminierungen. Vielmehr greift sie die ganze Breite an
Menschenrechten auf und buchstabiert sie spezifisch fiir Menschen mit
Behinderungen aus.”’ In Fortfithrung der Rechte des Internationalen Pak-
tes uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte fordert sie dabei fur
Menschen mit Behinderungen die effektive Teilhabe am gesamten gesell-
schaftlichen Leben ein. So verbiirgt beispielsweise Art. 29 BRK die Teilhabe
am politischen und offentlichen Leben und Art.30 BRK die Teilhabe am
kulturellen Leben sowie an Erholung, Freizeit und Sport. Ein Leitgedanke
der BRK ist die Inklusion, auch wenn dies in der deutschen BRK-Uber-

76 S.z.B. Art.12 Abs. 2 BRK zur rechtlichen Handlungsfahigkeit und Art.13 Abs.1 BRK
zum Zugang zur Justiz; Art.29 zur Teilhabe am politischen und 6ffentlichen Leben
sowie Art.30 Abs.1, 4 und 5 BRK zur Teilhabe am kulturellen Leben sowie an
Erholung, Freizeit und Sport.

77 Degener, Die UN-Behindertenrechtskonvention, Vereinte Nationen 2010, S.57, 58,
spricht von einer ,Hybridfassung“ aus Antidiskriminierungskonvention und umfas-
sender inhaltlicher Konvention.
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setzung, die im Bundesgesetzblatt veréffentlicht ist,”8 leider nicht richtig
zum Ausdruck kommt.”® So fordert Art. 24 BRK ein inklusives Bildungssys-
tem und Art. 27 BRK die Moglichkeit, auf einem inklusiven Arbeitsmarkt
Arbeit zu finden. Ziel ist es also, den Arbeitsmarkt so umzugestalten,
dass er fiir Menschen mit Behinderungen offen ist. Das deutsche System,
Menschen mit Behinderungen in Werkstitten fiir behinderte Menschen zu
segregieren, steht dazu in einem Spannungsverhaltnis.8

GrofSen Wert legt die BRK auf den Abbau von Zugangsbarrieren. Zu den
Schliisselbestimmungen der Konvention gehort Art. 9, der die Staaten ver-
pflichtet, effektiv auf einen Abbau von Barrieren hinzuarbeiten. Wéhrend
es dort um den Abbau umweltbedingter Barrieren geht, thematisiert Art. 8
Barrieren in den Képfen, denen mit Mafinahmen der Bewusstseinsbildung
begegnet werden soll.

Der Abbau von Barrieren ist eine sog. Ex-ante-Verpflichtung:3!' Einrich-
tungen wie Schulen oder der offentliche Personennahverkehr sind unab-
héngig davon barrierefrei zu gestalten, ob eine konkrete Person dies ver-
langt. Es geht also darum, die Umwelt so umzugestalten, dass sie inklusiv
wird und alle teilhaben kénnen. Solange dieser Umbau nicht abgeschlossen
ist, bedarf es angemessener Vorkehrungen im Einzelfall als sog. Ex-nunc-
Verpflichtungen.®? Ein Zug kann barrierefrei betreten werden, wenn sich
Bahnsteig und Wagenboden auf derselben Hohe befinden und sie nicht

78 BGBIL. 2008 1L, S. 1420 ff.

79 Zur Kritik an der Ubersetzung Wansing, Was bedeutet Inklusion?, in: Degener/Diehl
(Hrsg.), Handbuch Behindertenrechtskonvention, 2015, S. 43 (45); speziell zu Art. 24
BRK Siehr/Wrase, Das Recht aus inklusive Schulbildung als Strukturfrage des deut-
schen Schulrechts — Anforderungen aus Art. 24 BRK, RdJB 62, 2014, S. 161, 163.

80 Zur Frage, ob das Werkstittensystem abgeschaftt oder nur reformiert werden muss,
s. differenzierend Welti/Nachtschatt, Das gleiche Recht von Menschen mit Behinde-
rungen auf Arbeit nach Art. 27 UN-Behindertenrechtskonvention, in: Wansing/Wel-
ti/Schafers (Hrsg.), Das Recht auf Arbeit fiir Menschen mit Behinderungen, 2018,
S. 55, 82 ff. Wahrend der Behindertenrechtsausschuss in seinen Abschlieflenden Be-
merkungen zum ersten deutschen Staatenbericht 2015 noch eine Exit-Strategie gefor-
dert hatte (CRPD/C/DEU/CO/1, Rn. 491.), hat er die Kritik in seinen AbschliefSen-
den Bemerkungen zum verbundenen zweiten und dritten deutschen Staatenbericht
2023 zurlickhaltender und differenzierter formuliert (CRPD/C/DEU/CO/2-3, Rn. 59,
62 lit. a).

81 Committee on the Rights of Persons with Disabilities, General Comment No. 2,
2014, CRPD/C/GC/2, Rn.25; General Comment No. 6, 2018, Rn.24 lit.a; De-
gener, Angemessene Vorkehrungen, in: Mangold/Payandeh, Handbuch Antidiskrim-
inierungsrecht, 2022, § 15 Rn. 20 f.

82 Committee on the Rights of Persons with Disabilities, General Comment No. 2, 2014,
CRPD/C/GC/2, Rn. 26; General Comment No. 6, 2018, Rn. 24 lit. b.
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durch einen erheblichen Spalt getrennt sind. Sind beim Einstieg Stufen
zu iberwinden, kann eine angemessene Vorkehrung darin bestehen, dass
Rollstuhlfahrer nach Anmeldung mit einem mobilen Lift in den Wagen
gehoben werden.

Die BRK verkniipft das Konzept der Zugangsverschaffung durch ange-
messene Vorkehrungen mit dem Diskriminierungsverbot. Werden ange-
messene Vorkehrungen versagt, stellt dies gemédfl Art.2 Abs.3 BRK eine
Diskriminierung dar, die nach Art. 5 BRK verboten ist. Damit wandelt sich
das Diskriminierungsverbot von der rein negativen Verpflichtung zu einer
positiven Pflicht: Der Staat muss angemessene Vorkehrungen treffen, also
aktiv werden, um den Einzelnen nicht zu diskriminieren.

Hinter diesen Regelungen steht ein Menschenbild, das dem des Grund-
gesetzes nicht undhnlich ist. Zu den Grundsdtzen der BRK gehort geméfs
Art. 3 lit. a ,,die Achtung der dem Menschen innewohnenden Wiirde, seiner
individuellen Autonomie, einschliefllich der Freiheit, eigene Entscheidun-
gen zu treffen, sowie seiner Unabhéngigkeit Das ldsst nicht nur an die
Menschenwiirde nach Art.1 Abs.1 GG denken, sondern auch an die freie
Entfaltung der Personlichkeit nach Art.2 Abs.1 GG und an das allgemeine
Personlichkeitsrecht mit Auspragungen wie der Privatautonomie, das in
Art.2 Abs.1iV.m. Art. 1 Abs. 1 GG verortet wird. Wahrend aber Art.1 Abs. 1,
2 Abs.1 GG traditionell abwehrrechtlich gedacht werden, ist die BRK auf
Freiheitsermoglichung ausgerichtet: Der Staat muss die Voraussetzungen
schaffen und gewihrleisten, dass Kinder und andere Menschen mit Behin-
derung effektiv am Leben in der Gesellschaft teilhaben und ihre Fahigkei-
ten ungehindert entfalten kénnen. Das fiihrt zuriick zu den Grundsétzen
der vollen und wirksamen Teilhabe und der Chancengleichheit.

Schlieflich ist die BRK durch eine starke Verfahrensdimension gepragt,
die ihre besondere Durchschlagskraft erkldrt.3* Getreu dem Grundsatz:
»Nichts iiber uns ohne uns“®, verlangt sie Verfahrensteilhabe auch tiber
den Einzelfall hinaus. Gemiaf3 Art.4 Abs.3 BRK muss Deutschland nicht
nur in Gesetzgebungsverfahren, sondern bei allen Entscheidungsprozesses
in Fragen, die Menschen mit Behinderungen betreffen, Verbande von Men-
schen mit Behinderungen effektiv einbeziehen.

83 Dazu auch Uerpmann-Wittzack, The Committee on the Rights of Persons with Dis-
abilities - The Role of National Human Rights Institutions: A Comment, JHRP 14,
2022, S.128 1.

84 S. etwa Committee on the Rights of Persons with Disabilities, General Comment No. 7,
2018, CRPD/C/GC/7, Rn. 4: ,,nothing about us without us®
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Insgesamt setzt die BRK auf das Ingangsetzen von Prozessen. Beispiels-
weise ist der Weg zu einer barrierefreien Umwelt weit und in Art. 9 BRK
nicht im Einzelnen vorgegeben. Daher verpflichtet Art. 9 Abs. 2 lit.a BRK
Deutschland als Vertragsstaat, Mindeststandards und Leitlinien fiir die
Schaffung von Barrierefreiheit auszuarbeiten, zu erlassen und ihre Anwen-
dung zu iiberwachen.?> Der UN-Behindertenrechtsausschuss erwartet, dass
entsprechende Pline konkrete Ziele sowie Umsetzungsfristen enthalten und
die notwendigen Mittel bereitstellen.8® Auf diese Weise werden die allge-
meinen Vorgaben der BRK sukzessive konkretisiert und es entsteht eine
Selbstverpflichtung, an der sich der Staat messen lassen muss.

5. Lehren aus der BRK: Ein umfassendes Konzept der Teilhabeermdglichung

Der BRK geht es nur um die gleiche Teilhabe von Menschen mit Behin-
derungen. Thre Konzepte lassen sich jedoch fiir die diskriminierungsfreie
Teilhabe aller jungen Menschen verallgemeinern. In Anlehnung an den
Behindertenbegriff der BRK ist dafiir (1.) von einem barrierebezogenen
Konzept der Benachteiligung auszugehen. Darauf aufbauend kénnen (2.)
vier Schutzdimensionen identifiziert werden: (a) die generelle Beseitigung
von Barrieren, (b) erginzende Mafinahmen der Teilhabeerméglichung im
Einzelfall, (¢) ein umfassendes Diskriminierungsverbot sowie (d) eine Ver-
fahrensdimension.

85 Dazu Uerpmann-Wittzack, Volkerrechtliche Grundlagen, in: Matthias Knauff (Hrsg.),
Barrierefreier OPNV, Schriften zum Verkehrsmarktrecht 9, 2023, S. 11, 19.

86 Committee on the Rights of Persons with Disabilities, General Comment No., 2014,
CRPD/C/GC/2, Rn. 33; Committee on the Rights of Persons with Disabilites, Views
V. 26.8.2022 - 56/2018, CRPD/C/27/D/56/2018, Rn. 10.9 - Henley/Australien; s. auch
Uerpmann-Wittzack, Volkerrechtliche Grundlagen, in: Knauff (Hrsg.), Barrierefreier
OPNYV, Schriften zum Verkehrsmarktrecht 9, 2023, S. 11, 19.
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Abbildung: Umfassendes Konzept der Teilhabeermdiglichung

5.1 Ein barrierebezogenes Konzept der Benachteiligung

Die BRK verwendet in Art.1 Abs.2 einen zweigliedrigen Begrift der Be-
hinderung. Eine Behinderung entsteht danach aus der Wechselwirkung
zwischen einer korperlichen, psychischen, intellektuellen oder Sinnesbeein-
trachtigung und einstellungs- oder umweltbedingten Barrieren, die den
Menschen aufgrund der Beeintrichtigung an der vollen, wirksamen und
gleichberechtigten Teilhabe in der Gesellschaft hindern.8” Der Begriff kom-
biniert also das medizinische Element der Beeintridchtigung mit dem sozia-
len Element der Barrieren. Nach diesem Verstindnis sind Menschen nicht
behindert, sondern sie werden durch ihre Umwelt behindert.38

Dieses Konzept ldsst sich erweitern, wenn man den medizinisch geprag-
ten Begriff der Beeintrichtigung durch das weiter gefasste Element des
»~Andersseins“ ersetzt.3’ Es geht dann um Benachteiligungen junger Men-
schen, die aus der Wechselwirkung zwischen einem tatsachlichen oder zu-

87 S. auch die BRK-Prdambel lit.e sowie Zinsmeister, Behinderung als Diskriminie-
rungskategorie, in: Mangold/Payandeh, Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2022,
§9Rn.16 1.

88 Wapler, Gleichheit angesichts von Vielfalt als Gegenstand des philosophischen und
des juristischen Diskurses, VVDStRL 78, 2019, S. 53, 73.

89 So in Ansitzen auch Janda, Privention verankern: Verfassungsrechtliche Konsequen-
zen aus dem Verbot der Benachteiligung aufgrund sozialer Herkunft, 2021, S. 60, die
auf Zugangsbarrieren fiir ,Familien mit abweichendem Hintergrund“ abstellt; zur
Verallgemeinerungsfahigkeit auch Wapler, VVDStRL 78, 2019, S. 53, 73.
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geschriebenen ,, Anderssein“ und umwelt- oder einstellungsbedingten Bar-
rieren entstehen.

Das Kriterium des Andersseins erscheint zunédchst beliebig, weil jeder
Mensch irgendwie anders ist als andere. Problematisch wird das Anders-
sein, wenn sich eine Person tatsdchlich oder vermeintlich von Angehdrigen
der Mehrheitsgesellschaft oder der das System pridgenden Gruppe unter-
scheidet und deshalb auf Barrieren trifft, die ihre Teilhabe beschrinken.
So wird ein geringes Familieneinkommen relevant, wenn eine Klassenreise
hohe Kosten verursacht, die die Eltern nicht tragen kénnen mit der Folge,
dass das Kind nicht mitreisen kann. Fiir die Beibehaltung des Kriteriums
des Andersseins spricht der gleichheitsrechtliche Ansatz. Ohne ein Anders-
sein wiirde sich der Anspruch auf gleiche Teilhabe in den Anspruch eines
jeden auf individuelle Teilhabemaximierung wandeln.

Mit dem Kriterium des Andersseins bleibt das Konzept der Benachteili-
gung gleichheitsrechtlicher Natur. Uber das behinderungsrechtliche Merk-
mal der Beeintrachtigung hinaus erstreckt es sich jedoch auch auf andere
objektiv vorhandene oder zugeschriebene Merkmale. Soziale Merkmale wie
Armut und Bildungsgrad der Eltern werden ebenso umfasst wie ein Migra-
tionshintergrund, ethnische Merkmale wie Sprache, Physionomie und Reli-
gion oder auch Geschlecht sowie die sexuelle Identitit oder Orientierung.
Relevant ist jedes Anderssein, das in Verbindung mit umwelt- oder einstel-
lungsbedingten Barrieren zu einer Benachteiligung fithrt. Dabei ist die Art
der Barrieren je nach Art des Andersseins unterschiedlich. Wahrend junge
Menschen wegen ihrer Hautfarbe nahezu®® ausschliefilich auf einstellungs-
bedingte Barrieren treffen, fithrt mangelnde Beherrschung der deutschen
Sprache jedenfalls auch zu massiven umweltbedingten Barrieren in- und
auflerhalb des Bildungswesens.

Um Barrieren geht es auch, wenn ein Kind aus einem nicht-akademi-
schen Elternhaus trotz guter Leistungen in der Grundschule keine Gymna-
sialempfehlung erhdlt”! und der Lehrer dies damit begriindet, dass dem
Kind die am Gymnasium nétige Unterstiitzung bei den Hausaufgaben fehlt.
Hiéngt der schulische Erfolg tatsichlich von der elterlichen Unterstiitzung
bei den Hausaufgaben ab, handelt es sich um eine umweltbedingte Barriere.
Unterschitzt der Lehrer hingegen die Fahigkeit des Kindes, auch ohne

90 Ausnahmsweise lige eine umweltbedingte Barriere vor, wenn ein Kind wegen seiner
Hautfarbe leichter einen Sonnenbrand bekdme und deshalb nicht in derselben Weise
an Aktivitaten im Freien teilnehmen konnte.

91 Dazu oben Fn. 2.
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elterliche Unterstiitzung am Gymnasium zu reiissieren, ist die Nichtemp-
fehlung als einstellungsbedingte Barriere zu qualifizieren. In beiden Fallen
wird das Kind wegen seines nicht akademischen Elternhauses in seiner
Bildungskarriere ,,behindert*.

Auf den ersten Blick besteht ein grofier Unterschied zwischen objektiv
vorhandenen Unterschieden wie etwa einer Beeintrachtigung der Sinnesor-
gane Auge und Ohr und lediglich zugeschriebenen Unterschieden beispiels-
weise aufgrund der Hautfarbe oder Physiognomie. Die Abgrenzung ist
aber weniger Kklar als sie zunédchst scheint. So beruht die Stigmatisierung
von HIV-positiven Personen vorrangig auf Vorurteilen, also auf Zuschrei-
bungen, und nicht auf einer objektiv bestehenden Gefahr der Virusiibertra-
gung.”? Auch bei Lernbehinderungen geht es vielfach weniger um kérper-
lich-geistige Eigenschaften einer Person als um Zuschreibungen. So thema-
tisierte der EGMR in der Sache D.H. u.a./Tschechien Testverfahren, bei de-
nen tatsdchliche oder vermeintliche Probleme mit der Landessprache oder
kulturelle Unterschiede zu einer Einstufung als lernbehindert fithrten.”
Auch in Deutschland wird von fehlenden Deutschkenntnissen bei Kindern
mit Migrationshintergrund im schulischen Kontext offenbar vielfach auf
eine Lernbehinderung geschlossen.* Hinter scheinbar objektiven Kriterien
konnen damit ohne Weiteres gesellschaftliche Zuschreibungen stehen.®

5.2 Schutzdimensionen

Aufbauend auf diesem weiten, zweigliedrigen Konzept der Benachteiligung
lassen sich in Anlehnung an die Konzepte der BRK vier Schutzdimensionen
identifizieren, um jungen Menschen trotz Andersseins die gleiche, volle
Teilhabe in der Gesellschaft zu ermdglichen.

92 S.BAG, Urt. v.19.12.2013 - 6 AZR 190/12, NZA 2014, 372, Rn. 73 ff.

93 EGMR (GK), NVwZ 2008, S.533, Rn.200 - D.H. u.a./Tschechien; zum Problem
tendenzioser, verzerrender Testverfahren s. auch EGMR, Urt. v. 29.1.2013 - 11146/11,
Rn. 116 ff. - Horvéth und Kiss/Ungarn.

94 GeifSler, Die meritokratische Illusion — oder warum Reformen beim Bildungssystem
ansetzen miissen, in: Haller/Niggeschmidt, Der Mythos vom Niedergang der Intelli-
genz, 2012, S.193, 202, 205 f.; Geifsler, Die Sozialstruktur Deutschlands, 7. Aufl. 2014,
S.302; s. auch Autor:innengruppe Bildungsberichterstattung, Bildung in Deutschland
2022, 2022, S. 117.

95 S. auch Behindertenrechtsausschuss, ~Allgemeine Bemerkung Nr.1, 2014,
CRPD/C/GC/1, Rn.13f. mit einer Grundsatzkritik am Konzept der geistigen Fahig-
keit als Voraussetzung der Geschiftsfahigkeit.
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5.2.1 Generelle Beseitigung von Barrieren

Zunichst geht es darum, einstellungs- und umweltbedingte Teilhabebarrie-
ren zu beseitigen.

Einstellungsbedingte Barrieren sind Vorurteile und Stereotype, die da-
zu fithren, dass junge Menschen wegen eines Andersseins benachteiligt
werden. Thnen ist durch Aufklirung und Bewusstseinsbildung entgegen-
zutreten. Es kann sich um gesamtgesellschaftliche Vorurteile und Stereo-
type handeln, um solche bei Lehrkriften oder anderen Bezugspersonen
und auch solche bei anderen Kindern. Dementsprechend kommen allge-
meine und besondere Mafinahmen der Bewusstseinsbildung in Betracht.
So adressieren verschiedene internationale Menschenrechtspakte mit der
Vorgabe von Bildungszielen auch den Kampf gegen Vorurteile und Stereo-
type. Beispielsweise muss die Bildung nach Art.13 Abs.1 Satz3 IPwskR
~Verstandnis, Toleranz und Freundschaft unter allen Volkern und allen ras-
sischen, ethnischen und religiésen Gruppen fordern®. Gemafd Art. 29 Abs. 1
lit. d KRK muss die Bildung darauf gerichtet sein,

»das Kind auf ein verantwortungsbewusstes Leben in einer freien Ge-
sellschaft im Geist der Verstindigung, des Friedens, der Toleranz, der
Gleichberechtigung der Geschlechter und der Freundschaft zwischen
allen Volkern und ethnischen, nationalen und religiésen Gruppen sowie
zu Ureinwohnern®

vorzubereiten. Diese Bildungsziele sollen weit {iber die Schulzeit hinauswir-
ken. Sie haben aber auch fiir das Schulleben selbst Bedeutung, indem sie
Vorurteilen und Stereotypen gegeniiber Mitschiiler:innen vorbeugen.”

Tatsdchlich lassen sich Vorurteile durch Mafinahmen der Bewusstseins-
bildung anscheinend nur schwer abbauen.’” Relativ Erfolg versprechend
sind offenbar Kontakte zwischen unterschiedlichen Gruppen.®® Das spricht
dafiir, dass ein inklusiver Unterricht, bei dem Kinder mit unterschiedlichen
Hintergriinden in einer Klasse interagieren, am ehesten geeignet ist, um
einstellungsbedingte Barrieren abzubauen.

96 Schmahl, Kinderrechtskonvention, 2. Aufl. 2017, Art. 28/29 Rn. 23 spricht von einem
yindirekte[n] Diskriminierungsverbot".

97 Im Uberblick Magen, Verhaltenswissenschaftliche Aspekte des Antidiskriminierungs-
rechts, in: Mangold/Payandeh, Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2022, §3
Rn. 63 ff.

98 Magen, Verhaltenswissenschaftliche Aspekte des Antidiskriminierungsrechts, in:
Mangold/Payandeh, Handbuch Antidiskriminierungsrecht, 2022, § 3 Rn. 68 .
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Zu den umweltbedingten Barrieren, die der Teilhabe entgegenste-
hen kénnen, zéhlen etwa Sprachschwierigkeiten. Wer nicht hinreichend
Deutsch spricht, wird in einer deutschsprachigen Gymnasialklasse keine
Chance haben. Abhilfe versprechen eine schnelle, effektive Férderung des
Spracherwerbs und/oder die Schaffung eines mehrsprachigen Umfeldes.
Komplex formulierte mathematische Textaufgaben konnen fiir Personen
mit eingeschriankter sprachlicher Kompetenz eine Barriere darstellen, die
nichts mit der mathematischen Kompetenz der Person zu tun hat. Eine
andere Form der Aufgabenstellung kann diese Barriere beseitigen.

Viele Barrieren lassen sich durch Technik abbauen. Das gilt beispielswei-
se fiir sprachliche Barrieren, wenn ein Smartphone oder Tablet im Unter-
richt digital Ubersetzungen, Erlauterungen oder andere Hilfen bereitstellt.
Gleichzeitig kann Technik neue Barrieren schaffen, wenn sie nicht allen
gleichermafien zur Verfiigung steht. So perpetuiert eine Software sprachli-
che Barrieren, wenn sie nur in einer Sprache zur Verfiigung steht und keine
Ubersetzungsfunktion enthalt. Hier hilft ein sog. universelles Design. Art. 2
Abs. 5 BRK definiert dies als ,ein Design von Produkten, Umfeldern, Pro-
grammen und Dienstleistungen in der Weise, dass sie von allen Menschen
moglichst weitgehend ohne eine Anpassung oder ein spezielles Design
genutzt werden konnen® Im behinderungsrechtlichen Zusammenhang be-
deutet universelles Design beispielsweise, dass geschriebene Texte nicht nur
auf dem Display angezeigt werden, sondern auch eine Audioausgabe mog-
lich sein muss. Im Kontext von Migration und Mehrsprachigkeit bedeutet
universelles Design das Angebot unterschiedlicher Sprachfassungen und
Ubersetzungsfunktionen. Nicht alle Barrieren lassen sich freilich durch
universelles Design beseitigen. Koénnen Kinder und Jugendliche im Unter-
richt digitale Geréte einsetzen, die sie sich selbst beschaffen miissen, wer-
den junge Menschen aus wohlhabenden Familien bevorzugt. Es entsteht
ein ,digitaler Graben', der hier soziale Griinde hat. Eine inklusive Schule
miisste also die bendtigte digitale Infrastruktur fiir alle bereitstellen oder
zumindest fiir diejenigen, die nicht ohnehin dariiber verfiigen. Welche
Exklusionsgefahren insoweit bestehen, hat die Covid-19-Pandemie gezeigt,
in der Schulunterricht iber Wochen auf digitale Formate umgestellt wurde.
Wihrend die einen iiber ein eigenes Zimmer mit Computer und leistungs-
fihigem Internetanschluss verfiigten, hatten andere weder die technischen
noch die rdumlichen Voraussetzungen, um sinnvoll am Onlineunterricht
teilzunehmen.

Die Verpflichtung zur Barrierefreiheit ist sowohl negativer als auch posi-
tiver Natur. Es handelt sich insoweit um eine negative Verpflichtung, als

51



https://doi.org/10.5771/9783748950264
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Robert Uerpmann-Wittzack

keine neuen Barrieren geschaffen werden diirfen. Im Vordergrund steht
jedoch die positive Verpflichtung, Barrieren abzubauen und bestehende
Systeme so umzubauen, dass sie barrierefrei werden. Das kostet Zeit und
regelmiflig auch Geld. In den Kategorien des internationalen Menschen-
rechtsschutzes handelt es sich um eine Verpflichtung, die progressiv zu
verwirklichen ist. Geméf3 Art.2 Abs.1 IPwskR muss der Staat ,unter Aus-
schopfung aller seiner Moglichkeiten Mafinahmen (...) treffen, um nach
und nach mit allen geeigneten Mitteln, vor allem durch gesetzgeberische
MafSnahmen® zur vollen Erfiillung einer solchen Verpflichtung zu gelangen.
Ganz dhnlich formuliert Art. 4 Abs. 2 BRK. Die Schwierigkeiten liegen da-
rin festzustellen, wieviel in welcher Zeit mdglich ist und wie die Prioritdten
richtig zu setzen sind. Hier greift die Verfahrensdimension ein, die als
viertes Element zu behandeln sein wird.

Der Abbau von Barrieren ist eng mit dem Konzept der Inklusion ver-
kniipft. Eine barrierefreie Gesellschaft ist inklusiv, weil alle ohne Weiteres
gleichermafien teilhaben konnen. Der Abbau von Barrieren ermdoglicht
gleiche Teilhabe trotz Andersseins. Demgegeniiber ist ein Schulsystem, das
auf Bildungsinput der Eltern als Unterstiitzung setzt, nicht inklusiv. Es
grenzt Kinder aus einem bildungsfernen Elternhaus ebenso aus wie solche
mit Migrationshintergrund, deren Eltern kein oder kaum Deutsch sprechen
und das schulische Lernen daher nicht unterstiitzen konnen. Ein System ist
vielmehr inklusiv, wenn es in der Lage ist, menschliche Differenz in ihrer
ganzen Breite in den Blick zu nehmen, anstatt lediglich auf einen bestimm-
ten Typ von Menschen ausgerichtet zu sein; ein inklusives System kann
damit die individuellen Bediirfnisse aller jungen Menschen gleichermafen
adressieren.”® So ist ein Sportverein inklusiv, wenn er junge Menschen
unabhingig vom elterlichen Einkommen, von der Muttersprache, einem
moglichen Migrationshintergrund!°® oder einer Behinderung beim gemein-
samen Sport vereint.

Ein Vorteil der Inklusion ist, dass sie Gruppen auflst. Unterschiede wie
kérperliche Beeintrachtigung, Migrationshintergrund, nicht-akademisches
Elternhaus oder geringes Familieneinkommen bleiben zwar bestehen. Sie
spielen aber in einem inklusiven Bildungswesen und in einer inklusiven

99 So in Hinblick auf die inklusive Beschulung von Kindern mit Behinderung de
Beco, The right to inclusive education: Why is there so much opposition to its
implementation?, International Journal of the Law in Context 14, 2018, S. 396, 403.

100 Dazu differenzierend Burrmann, Sportvereine als Orte lokaler Zugehérigkeit fiir
Jugendliche mit Migrationshintergrund?, RdJB 67, 2019, S. 331 L.
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Gesellschaft keine entscheidende Rolle mehr, weil sie der Teilhabe nicht
mehr entgegenstehen. Damit eriibrigt sich auch eine Vorzugsbehandlung
bestimmter Gruppen, die gleichheitsrechtlich ihrerseits problematisch sein
und im schlimmsten Fall eine unerwiinschte Gruppenbildung perpetuieren
und vertiefen kénnte.!%!

5.2.2 Erganzende Mafinahmen zur Teilhabeermdglichung im Einzelfall

Inklusion ist bislang nur partiell verwirklicht. Eine vollstindig barrierefreie
Gesellschaft mag sogar utopisch sein. Damit bedarf es erginzender Mafi-
nahmen, die im Einzelfall Teilhabe ermdglichen. Ein Beispiel ist die spezi-
elle Sprachforderung, die Nicht-Muttersprachlern die Teilhabe am deutsch-
sprachigen Unterricht erméglicht. Als Integrationsmafinahme vermittelt die
Sprachférderung die Fahigkeiten, die fiir die Teilhabe am Unterricht erfor-
derlich sind. Sie passt also die jungen Menschen an die Anforderungen
des deutschsprachigen Unterrichts an. Ebenso ldsst sich von einer Habilita-
tionsmafinahme sprechen, weil sie die jungen Menschen zur Teilnahme am
deutschsprachigen Unterricht beféhigt.

Die BRK adressiert ergdnzende MafSnahmen zur Teilhabeverwirklichung
im Einzelfall mit dem Konzept der angemessenen Vorkehrungen i.Sv. Art. 2
Abs. 4 BRK. Danach handelt es sich um

,notwendige und geeignete Anderungen und Anpassungen, die keine
unverhéltnisméflige oder unbillige Belastung darstellen und die, wenn sie
in einem bestimmten Fall erforderlich sind, vorgenommen werden, um
zu gewihrleisten, dass Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt
mit anderen alle Menschenrechte und Grundfreiheiten genieflen oder
ausiiben kénnen®

101 Zu diesem Problem Baer, Das Kategorieproblem und die Herausbildung eines
postkategorialen Antidiskriminierungsrechts, in: Mangold/Payandeh, Handbuch
Antidiskriminierungsrecht, 2022, § 5 Rn. 57-60, 72; Besson, The Principle of Non-
Discrimination in the Convention on the Rights of the Child, The International
Journal of Children’s Rights 13, 2005, S. 433, 452; dies./Kleber, in: Tobin (Hrsg.),
The UN Convention on the Rights of the Child: A Commentary, 2019, Art. 2, S. 41,
64-66; Schmahl, Kinderrechtskonvention, 2. Aufl. 2017, Art. 2 Rn. 14.
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Im vorliegenden Zusammenhang ist die Definition {iber die Teilhabe von
Menschen mit Behinderungen hinaus auf jedes Anderssein zu erstrecken.!0?
Damit ergibt sich die folgende, iibergreifende Definition:

Angemessene Vorkehrungen sind notwendige und geeignete Anderungen
und Anpassungen, die keine unverhdltnisméfiige oder unbillige Belas-
tung darstellen und die, wenn sie in einem bestimmten Fall erforderlich
sind, vorgenommen werden, um zu gewéhrleisten, dass junge Menschen
trotz ihres tatsdchlichen oder vermeintlichen Andersseins gleichberech-
tigt mit anderen alle Menschenrechte und Grundfreiheiten geniefien
oder ausiiben kénnen.

Zu den angemessenen Vorkehrungen gehort auch der sog. Nachteilsaus-
gleich, der Menschen mit Behinderungen an der Schule und Hochschule
bei Bedarf beispielsweise in Form einer Schreibzeitverldngerung gewdhrt
werden kann.! Auch das Konzept des Nachteilsausgleichs ldsst sich ver-
allgemeinern. So handelt es sich um einen Nachteilsausgleich bzw. eine
angemessene Vorkehrung, wenn jemandem, der in der deutschen Sprache
unsicher ist, die Benutzung eines Worterbuchs gestattet wird oder wenn
Kindern aus sozial schwachen Familien ein Tablet gestellt wird.

Wihrend Barrieren nach dem oben zu 5.2.1 Gesagten an sich ex ante
und unabhingig vom Einzelfall abgebaut werden sollen, handelt es sich bei
angemessenen Vorkehrungen um eine Ex-nunc-Mafinahme, die getroffen
wird, wenn ein junger Mensch im Einzelfall einen entsprechenden Bedarf
hat. Diirfen alle Schiiler:innen nach ihrer Wahl ein- oder mehrsprachige
Worterbiicher verwenden, wird ex ante eine Barriere abgebaut. Wird hinge-
gen einer Schiilerin mit nicht-deutscher Muttersprache der Gebrauch eines
Worterbuchs gestattet, handelt es sich um eine angemessene Vorkehrung.
Ebenso steht die Ausstattung einer gesamten Klasse oder Schule mit Tablets
als generelle Mafinahme der Bewilligung eines Tablets bei geringem Ein-
kommen der Eltern als Einzelfallmafinahme gegeniiber.

Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe sind solche erganzenden Maf3-
nahmen, wenn sie nicht unterschiedslos allen Menschen der entsprechen-
den Altersstufe und ihren Eltern offenstehen, sondern in ihren Tatbestands-

102 Zu verschiedenen Ansdtzen, das Konzept tiber das Behindertenrecht hinaus auf
den Umgang mit Religionen und andere Bereiche zu erstrecken Degener, Angemes-
sene Vorkehrungen, in: Mangold/Payandeh, Handbuch Antidiskriminierungsrecht,
2022, §15 Rn. 5, 49.

103 Dazu Ennuschat, Nachteilsausgleiche als priifungsrechtliche Bausteine einer inklusi-
ven Hochschule, Rd]B 67, 2019, S. 431 1.
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voraussetzungen an bestimmte Gefahrenlagen oder Defizite ankniipfen. Sie
haben méglicherweise Inklusion zum Ziel, sind aber selbst nicht inklusiv,
sondern beschrinken sich auf entsprechend Bediirftige.

5.2.3 Diskriminierungsverbote

Diskriminierungen entstehen, wenn junge Menschen aufgrund von Vor-
urteilen und Stereotypen, also aufgrund von einstellungsbedingten Barrie-
ren, oder aber aufgrund von umweltbedingten Barrieren wie sprachlichen
Hiirden an der vollen Teilhabe in der Gesellschaft gehindert werden. Bei
perfekter Inklusion miissten Diskriminierungsverbote mithin grundstzlich
tiberfliissig sein, weil eine vollstindig barrierefreie und damit inklusive
Gesellschaft nicht mehr diskriminiert. Solange jedoch perfekte Inklusion
allenfalls ein weit entferntes Ziel ist, sind Diskriminierungsverbote ein eta-
bliertes Mittel, um gleiche Teilhabe zu ermdglichen.

Unmittelbare staatliche Diskriminierungen sind schon de lege lata auch
in Deutschland nach Art.3 GG weitgehend verboten. Dieser negative, ab-
wehrrechtliche Schutz vor Diskriminierungen ist relativ gut ausgebaut.

Dass der Staat vor privater Diskriminierung schiitzen muss, wird vor
allem im Bereich der ethnischen Diskriminierung zunehmend anerkannt.
Wihrend Bewusstseinsbildung durch das Ausraumen von Vorurteilen und
Stereotypen Diskriminierung beispielsweise in Form von Mobbing schon
im Vorfeld verhiiten soll, greift eine staatliche Pflicht zum Schutz vor pri-
vater Diskriminierung in dem Moment ein, in dem ein junger Mensch
diskriminiert wird. Der Diskriminierung kann dann beispielsweise je nach
Zusammenhang durch strafrechtliche, disziplinarrechtliche oder auch er-
zieherische Mafinahmen begegnet werden.

Stark unterentwickelt ist die Wahrnehmung mittelbarer, struktureller
Diskriminierung. Dass die Karrierechancen von Kindern aus sozial schwa-
chen, nicht-akademischen Elternhdusern und/oder solchen mit Migrati-
onshintergrund stark eingeschridnkt sind, wird in Deutschland bislang
praktisch nicht als rechtliches Diskriminierungsproblem thematisiert.[4
Dass ein solcher Ansatz durchaus méglich wire, zeigt die Rechtsprechung
des EGMR zur Segregation von Roma-Kindern im Schulwesen.!% Aller-
dings ist durch ein Urteil, wie es der EGMR gefillt hat, zunéchst nur das
Problem benannt. Konkrete Rechtsfolgen, die die Diskriminierung effektiv

104 S. oben zu 3.
105 S. oben zu 4.1.
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beseitigen wiirden, lassen sich daraus kaum ableiten. Vielmehr sind dafiir
grundlegende strukturelle Mafinahmen erforderlich, bei deren Auswahl
erhebliche Gestaltungsmdglichkeiten bestehen. Ein Gericht kann Derarti-
ges nicht anordnen, sondern allenfalls von den politischen Organen einfor-
dern. Notwendig ist der unter 5.2.1 bereits angesprochene systematische
Abbau von Barrieren.

Wihrend der notwendige generelle Abbau von Barrieren den gerichtli-
chen Antidiskriminierungsschutz iiberfordert, lassen sich die unter 5.2.2
behandelten erginzenden Mafinahmen zur Teilhabeermdglichung im Ein-
zelfall durchaus einklagen. Im Behindertenrecht ist mittlerweile anerkannt,
dass die Versagung angemessener Vorkehrungen eine unzuldssige Diskrimi-
nierung darstellt. So hat der EGMR die entsprechende Diskriminierungs-
definition in Art.2 Abs.3 BRK mittlerweile auf das konventionsrechtliche
Diskriminierungsverbot aus Art.14 EMRK ibertragen./ In Deutschland
sollte es kein Problem darstellen, Art.3 Abs.3 Satz2 GG entsprechend zu
interpretieren.!”” Weitet man das Konzept der angemessenen Vorkehrun-
gen auf alle Arten der Benachteiligung wegen eines vermeintlichen oder
tatsdchlichen Andersseins aus, wie es oben zu 5.2.2 vorgeschlagen wurde,
folgt daraus, dass jede Versagung angemessener Vorkehrungen zum Aus-
gleich eines Andersseins {iber Gleichheitsrechte subjektiviert werden kann,
wobei im deutschen Recht je nach Konstellation Art. 3 Abs. 2, Art. 3 Abs.3
Satz 1 oder Art.3 Abs.1 GG einschlagig wire. So konnte beispielsweise vor
Gericht gestritten werden, in welchen Fachern und unter welchen individu-
ellen Umstdnden im Unterricht und bei Priifungen der Gebrauch eines
Worterbuchs gestattet werden muss.8

5.2.4 Rechtsverwirklichung durch Verfahren

Grundlegende Anderungen werden sich, wie gesehen, nur durch den Ab-
bau von Barrieren erreichen lassen. Das ist ein langwieriger Prozess, in

106 Grundlegend EGMR, NZS 2017, S. 299, Rn. 65 — Cam/Tiirkei, mit Anmerkung Uerp-
mann-Wittzack, S.301f.; s. auch EGMR, Urt. v. 31.5.2022 - 23077/19, Rn. 59 — Arnar
Helgi Larusson/Island.

107 S. Degener, Angemessene Vorkehrungen, in: Mangold/Payandeh, Handbuch Anti-
diskriminierungsrecht, 2022, § 15 Rn. 58 f. sowie Baer/Markard, in: Huber/Vofikuh-
le (Hrsg.), v. Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz, 7. Aufl. 2018, Bd. 1, Art. 3 Rn. 543
und das Bekenntnis zur BRK-konformen Auslegung von Art.3 Abs. 3 Satz2 GG in
BVerfGE 160, S. 79, Rn. 102 - Triage.

108 Dazu schon oben zu 5.2.2.
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dem politische Entscheidungen getroffen werden miissen. Welche Priorita-
ten gesetzt werden, ldsst sich ebenso wenig gerichtlich festlegen wie der
Umfang an Mitteln, die insgesamt und fiir einzelne Projekte bereitgestellt
werden. Insofern erscheint es durchaus konsequent, dass sich der Verwal-
tungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg geweigert hat, unmittelbar aus Art. 9
BRK einen Anspruch auf barrierefreien Zugang zu einem Rathaus abzulei-
ten.!%? Soll der Abbau von Barrieren unter diesen Umstidnden nicht faktisch
ins Belieben der Politik gestellt werden, bedarf es einer Verfahrensdimensi-
on, die trotz politischer Gestaltungsspielrdume eine rechtliche Kontrolle
ermoglicht.

Diese Verfahrensdimension hat der UN-Behindertenrechtsausschuss fiir
den Abbau von Barrieren entfaltet.'” Danach sind die politischen Organe
rechtlich zur Planung verpflichtet. Sie miissen Barrieren identifizieren und
ihren Abbau planen. Dafiir miissen sie Priorititen und Fristen festlegen
und sie miissen fiir die erforderlichen personellen und finanziellen Mittel
sorgen. Stellen sie gar keinen Plan auf oder bleibt der Plan ungenau, ldsst
sich relativ einfach ein Rechtsverstoff feststellen. Stellen sie einen hinrei-
chenden Plan auf, konkretisiert dieser Plan die allgemeine Verpflichtung
zum Barriereabbau mit der Folge, dass der jeweilige Plan zum rechtlichen
Maf3stab wird. Werden die Planungsziele nicht fristgerecht verwirklicht, ist
die durch den Plan konkretisierte Verpflichtung zum Barriereabbau grund-
satzlich verletzt, was gerichtlich festgestellt werden kann.

Fiir den Behindertenrechtsausschuss ist es essentiell, dass die Betroffe-
nen, also Menschen mit Behinderungen, tiber ihre Verbinde in die Planung
mit einbezogen werden.!! Dahinter steht der Gedanke, dass Menschen mit
Behinderung aufgrund ihrer Erfahrungen sozusagen ,Experten in eigener
Sache® sind.'? Deshalb betont der Ausschuss den Unterschied zwischen
Verbianden fiir und Verbanden von Menschen mit Behinderung.!3 Einzu-
beziehen sind gemaf Art.4 Abs.3 BRK die Betroffenen selbst iiber die
Verbédnde, die sie gegriindet haben und denen sie angehéren. Das wird

109 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschl. v.10.2.2022 - 1 S 3107/21, Rn. 13 ff. (juris).

110 Oben Fn. 86.

111 Committee on the Rights of Persons with Disabilities, General Comment No. 7, 2018,
CRPD/C/GC/7, Rn. 11L.

112 S. Committee on the Rights of Persons with Disabilities, General Comment No. 7,
2018, CRPD/C/GC/7, Rn. 9 sowie Trenk-Hinterberger, Vorgaben des Art. 19 UN-Be-
hindertenrechtskonvention aus rechtlicher Sicht, NLMR 2015, S. 91, 92.

113 Committee on the Rights of Persons with Disabilities, General Comment No. 7, 2018,
CRPD/C/GC/7, Rn.13.
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man nur eingeschrinkt auf den Abbau von Barrieren fiir junge Menschen
ibertragen konnen. Je jiinger diese Menschen sind, desto weniger kdnnen
sie ihre Interessen autonom vertreten und desto mehr sind sie auf die
Vertretung ihrer Interessen durch ihre Eltern oder andere Personen ange-
wiesen. Wie grofy die Unterschiede sind, zeigt schon ein Vergleich der
beiden UN-Fachausschiisse. Wahrend der UN-Behindertenrechtsausschuss
tberwiegend mit Menschen mit Behinderungen besetzt ist,'* sind im UN-
Kinderrechtsausschuss keine Kinder oder Jugendlichen vertreten.

Es erscheint damit durchaus sinnvoll, auch beim Abbau von Teilhabe-
barrieren fiir junge Menschen auf eine Verbdndebeteiligung zu setzen,
doch wird es dabei je nach betroffener Altersgruppe insbesondere auch
um Elternverbande gehen. Es kommt hinzu, dass viele der benachteiligten
Gruppen wie etwa sozial schwache Eltern, Eltern ohne héheren Bildungs-
abschluss und Eltern mit Migrationshintergrund einen relativ schwachen
Organisationsgrad haben diirften, so dass sie sich schlecht in Planungspro-
zesse einbringen konnen.

Wie wichtig die Verfahrensdimension zur Losung struktureller Probleme
ist, zeigt auch die Rechtsprechung des EGMR. Dort sind positive Verpflich-
tungen wesentlich starker ausgeprégt als in der deutschen Grundrechtsdog-
matik. Sie umfassen iiber die in Deutschland geldufige Schutzpflichtdimen-
sion hinaus eine Verfahrensdimension.!> Diese Verfahrensdimension hat
der EGMR nicht zuletzt fiir den Umgang mit Kindesmissbrauch, hauslicher
Gewalt und Menschenhandel entfaltet. Obwohl es sich jeweils um Indivi-
dualbeschwerden handelt, betont der EGMR den strukturellen Charakter
der zugrunde liegenden Probleme.""® Zum Umgang mit derartigen Proble-
men hat er in mehreren Entscheidungen eine dreistufige Verpflichtung
entworfen:!” Zunidchst muss der Staat einen rechtlichen Rahmen fiir den
Umgang mit dem Problem struktureller Gewalt schaffen. Ergeben sich
konkrete Anhaltspunkte fiir eine Gefdhrdung, muss er Schutzmafinahmen

114 S. Degener, Behindertenrechtskonvention: 4. bis 6. Tagung 2010/2011, Vereinte Na-
tionen 2012, S.232, 233, derzufolge 2011 16 von 18 Mitgliedern mit einer Behinde-
rung lebten.

115 Dazu Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 7. Aufl. 2021,
§ 19 Rn. 2, 10-12.

116 Zur hauslichen Gewalt: EGMR, Urt. v. 9.6.2009 - 33401/02, Rn. 132 - Opuz/Tiirkei;
Urt. v. 9.7.2019 - 41261/17, Rn. 71 — Volodina/Russland.

117 Zu hauslicher Gewalt EGMR, Urt. v. 9.7.2019 - 41261/17, Rn. 77 ff. - Volodina/Russ-
land; zu Kindesmissbrauch EGMR (GK), Urt. v. 2.2.2021 - 22457/16, Rn. 178 1f. -
X u.a./Bulgarien; zu Menschenhandel: EGMR (GK), Urt. v. 25.6.2020 - 60561/14,
Rn. 306 - S.M./Kroatien.
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ergreifen. Ist es zur Gewalt kommen, muss der Staat effektive Ermittlungen
durchfiihren.

Man wird diese Rechtsprechung, die fiir den Umgang mit struktureller
Gewalt durch Private entwickelt wurde, nicht unmittelbar auf den Abbau
von Teilhabebarrieren iibertragen konnen. Die EGMR-Rechtsprechung
schirft jedoch den Blick dafiir, dass man strukturellen Problemen nicht
hinreichend begegnen kann, wenn man in der Tradition des deutschen
Individualrechtsschutzes allein auf den Einzelfall schaut. Vielmehr ist der
Staat in der Pflicht, strukturellen Problemen mit strukturellen Mafinahmen
zu begegnen. Das gilt auch fiir die Beseitigung struktureller Barrieren fiir
die gleiche Teilhabe junger Menschen an der Gesellschaft.

6. Schluss

Das hier entwickelte Gesamtkonzept ist in grofien Teilen noch kein gel-
tendes Recht. Es ist ein Angebot fiir die Rechtsentwicklung. Zukiinftige
Gesetzgebung kann sich ebenso daran orientieren wie die gerichtliche
Rechtsfortbildung. Engagierten Gruppen obliegt es, dafiir zu werben.
Fruchtbare Ansitze finden sich nicht zuletzt im Grundgesetz. Kombiniert
man die Bekenntnisse zur Menschenwiirde und zur freien Entfaltung der
Personlichkeit der Art.1 Abs. 1, 2 Abs.1 GG sowie die speziellen Diskrimi-
nierungsverbote des Art. 3 Abs. 3 GG mit einer zeitgeméfien Theorie positi-
ver Verpflichtungen, ldsst sich viel erreichen. Dann ist der Staat gehalten,
aktiv die Voraussetzungen fiir eine diskriminierungsfreie Teilhabe junger
Menschen an der Gesellschaft zu schaffen. Im Triage-Beschluss hat sich
das Bundesverfassungsgericht immerhin fiir eine BRK-konforme Auslegung
des deutschen Antidiskriminierungsrechts ausgesprochen. Wortlich heift
es dort: ,Die Konvention behandelt den Anspruch auf Gleichbehandlung
und das Schutzgebot gegen die Benachteiligung wegen einer Behinderung,
die auch in Art.3 Abs.3 Satz2 GG enthalten sind. Das Grundgesetz lasst
sich ohne weiteres entsprechend auslegen."® Damit ist die Tiir fiir ein ma-
terielles, inklusives Gleichheitsverstindnis ge6ffnet. Das ldsst hoffen, auch
wenn das zwischenzeitlich ergangene Urteil des Bundesverfassungsgerichts

118 BVerfGE160, S.79, Rn. 102 - Triage.
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zum Zeugnisvermerk bei Legasthenie den Eindruck erwecken konnte, als
sei ihm das moderne Antidiskriminierungsrecht fremd.!"”
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Diskriminierungsbewusste Partizipation von Kindern und
Jugendlichen in der Gesellschaft: Kinderrechtliche Grundlagen

Sophie Funke

1. Einleitung

Die Forderung nach Teilhabe war schon immer ein wesentlicher Bestand-
teil im menschenrechtlichen Diskurs.! Menschenrechte leiten sich aus der
Menschenwiirde ab und haben zum Ziel, den einzelnen Menschen vor
dem Missbrauch staatlicher Macht zu schiitzen und ihm ein Leben in
der Gemeinschaft zu erméglichen, das von Selbstbestimmung und Freiheit
gepragt ist.2 Dabei ist die aktive Einbindung in gesellschaftliche Prozesse -
also die Teilhabe - unerldsslich fiir die Selbstbestimmung: Nur wer dazu
gehort, dabei ist und mitgestaltet, kann dem eigenen Leben selbst Sinn
und Zweck geben.? Der Begrift ,Teilhabe® ist gegenwirtig nur in einem der
derzeit neun Menschenrechtsvertrage des Menschenrechtsschutzsystems
der Vereinten Nationen explizit zu finden. In der UN-Behindertenrechts-
konvention (UN-BRK) von 2006 tritt er dafiir gleich mehrfach auf. Die
Ursache dafiir kdnnte darin liegen, dass es sich hierbei um eine der neue-
ren Konventionen handelt. In der volkerrechtlich verbindlichen englischen
Fassung werden die Begriffe ,participation® und ,to participate” verwendet.
Bei der Ubersetzung dieser Begriffe in ,Teilhabe“ gehen allerdings aus
menschenrechtlicher Perspektive wesentliche bedeutungsrelevante Aspekte
verloren, die der Begriff der ,Partizipation® beinhaltet, wie z.B. der Aspekt
der Mitbestimmung, also der aktive Prozess der Einflussnahme.* Dieser
Aspekt ist auch fiir die UN-Kinderrechtskonvention (UN-KRK) von 1989
zentral. Sie entstand aus der Erkenntnis heraus, dass die Rechte von Kin-

1 Hirschberg, Partizipation — ein Querschnittsanliegen der UN-Behindertenrechtskon-
vention, 2010, S. 2.

2 Rudolf, Teilhabe als Menschenrecht, in: Diehl (Hrsg.), Teilhabe fiir alle?!, 2017, S. 13.

Rudolf, Teilhabe als Menschenrecht, in: Diehl (Hrsg.), Teilhabe fiir alle?!, 2017, S. 13 f.

4 Hirschberg, Partizipation — ein Querschnittsanliegen der UN-Behindertenrechtskon-
vention, 2010, S. 2; Stange, Kinder- und Jugendbeteiligung in der Kommune, in: Hanke
(Hrsg.), Kinderrechte in Deutschland, 2022, S. 73.
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dern prézisiert werden miissen, damit sie ausreichend beachtet werden.?
Denn die Menschenrechte von Kindern sind typischerweise anders geféahr-
det als die von Erwachsenen.® Kindern wird oft pauschal die Fahigkeit
abgesprochen, ihre Rechte selbst wahrzunehmen, weil sie die Folgen ihrer
Entscheidung nicht {iberschauen kdnnten. Sie werden daher erst gar nicht
nach ihrer Meinung gefragt, so dass ihre Perspektiven aufSen vor bleiben.”
Genau um dies zu dndern, lautete die UN-Kinderrechtskonvention (UN-
KRK) einen Paradigmenwechsel ein, ganz nach dem Motto: ,Nichts fiir
oder iiber Kinder, ohne Kinder“® Aus diesem Grund benennt die UN-KRK
drei Dimensionen, die es immer gleichermaflien zu beriicksichtigen gilt.
Im englischen Sprachraum wird dabei von den ,3 ps“ der Konvention
gesprochen: protection, provision und participation (Schutz-, Férder- und
Partizipationsrechte). Dabei ist es Kernanliegen der Konvention, dass auch
der Schutz von Kindern nie zulasten ihres Rechts auf Partizipation erfolgen
darf, damit sie als Subjekte alle Entscheidungen, die sie betreffen, mit be-
einflussen konnen. Auch wenn in der UN-KRK der Begrift der Partizipati-
on kaum vorkommt - es wird vom Recht auf Gehor und Beriicksichtigung
der Meinung der Kinder gesprochen - wird im Folgenden der Begriff
»Partizipation® verwendet, wenn es darum geht aufzuzeigen, wie Teilhabe
und Mitbestimmung von Kindern und Jugendlichen gelingen kann. In
diesem Beitrag soll darauf eingegangen werden, welche Rahmenbedingun-
gen und Staatenverpflichtungen mit der Verwirklichung von Kinderrechten
auf Basis von Partizipation einhergehen und wie die UN-KRK dabei als
Instrument genutzt werden kann.

2. Die Kinderrechtskonvention: ein zeitloses Vertragswerk

Die UN-KRK ist seit 1992 geltendes Recht in der Bundesrepublik Deutsch-
land: sie hat nicht nur den Rang eines einfachen Bundesgesetzes, sondern
ist auch aufgrund der volkerrechtsfreundlichen Auslegung des Grundgeset-
zes durch die Rechtsprechung vorrangig zu beachten.’

Kittel, Drei Jahrzehnte UN-Kinderrechtskonvention, APuZ 2020, Heft 20, S. 26.

Tobin, The UN Convention on the Rights of the Child, 2019, Art. 2, S. 42.

Cremer/Bir, Kinderechte ins Grundgesetz, 2016.

Kittel, APuZ 2020, Heft 20, S. 26.

BGBIL. 1992: Teil II, S.990; Cremer, Die UN-Kinderrechtskonvention, 2., uberarb.
Aufl. 2012, S.16; Wapler, Umsetzung und Anwendung der Kinderrechtskonvention in
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Mit Blick auf die diskriminierungsbewusste Partizipation von Kindern
und Jugendlichen ist es beachtlich, dass Deutschland erst 2010 den so-
genannten ,Auslindervorbehalt®, der bei der Ratifikation der UN-KRK
hinterlegt wurde, zuriickgenommen hat. Mit diesem Vorbehalt wurde be-
zweckt, sich von jeglichen aus der Konvention resultierenden Verpflich-
tungen gegeniiber Kindern ohne deutsche Staatsbiirgerschaft frei zu zeich-
nen.' Deutschland wurde dafiir stark kritisiert, weil es mit diesem Vorbe-
halt die Geltung des Diskriminierungsverbots - eines der Grundprinzipien
der UN-KRK - aushebelte.!! Der UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes
betont in Bezug auf Art. 2 UN-KRK und das Recht auf Nicht-Diskriminie-
rung, dass die Konvention vor allem das Kind als Kind schiitzt, unabhédngig
von seiner nationalen Herkunft und dem sonstigen Status.> Vor diesem
Hintergrund gilt es noch einmal festzuhalten: Seit der Riicknahme der Vor-
behalte gilt die UN-KRK uneingeschrénkt fiir alle in Deutschland lebenden
Kinder - also alle Menschen, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet
haben.®

Deutschland hat die Rechte der Kinder zu achten, schitzen und zu
gewidhrleisten, unabhéngig von ,[...] Geschlecht, Sprache, Religion, der po-
litischen oder sonstigen Anschauung, des Vermdgens, einer Behinderung,
der Geburt oder des sonstigen Status des Kindes, seiner Eltern oder seines
Vormundes® - und unabhéngig von der Herkunft, auch der sozialen.* Um
dieser Staatenpflicht nachzukommen, muss Deutschland als Vertragsstaat
bewusst Kinder und Jugendliche in ihren unterschiedlichen Lebensrealita-
ten betrachten. Erst vor dem Hintergrund einer solchen Betrachtung kon-
nen spezifische Barrieren diskriminierungsbewusst und intersektional ab-
gebaut werden.!® Dies ist auch einer der Griinde warum der UN-Ausschuss
fiir die Rechte des Kindes in seinen Staatenberichtsverfahren gemafS Art. 44
und Art. 45 UN-KRK Deutschland wiederholt aufgefordert hat, ein umfas-
sendes Datensystem zur Uberpriifung der Verwirklichung der Vorgaben

Deutschland Rechtsgutachten im Auftrag des Bundesministeriums fiir Familie, Senio-
ren, Frauen und Jugend, 2017, S. 7 f.

10 Cremer, Die UN-Kinderrechtskonvention, 2., iberarb. Aufl. 2012, S. 15.

11 Cremer, Der deutsche ,Auslindervorbehalt® zur Kinderrechtskonvention, Grund-
rechte-Report 2010, S. 105.

12 Schmahl, Kinderrechtskonvention, 2. Aufl. 2017, Art. 2, Rn. 1.

13 Art.1 UN-KRK.

14 Art.2 Abs.1 UN-KRK.

15 Committee on the Rights of the Child, Allgemeine Bemerkung Nr. 5, 2003, Rn. 12.
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der UN-Kinderrechtskonvention zu entwickeln.!® Ein diskriminierungsbe-
wusster Blick wiirde eine kritische Auseinandersetzung mit den derzeit ein-
geschrankten Rechten beispielsweise gefliichteter Kinder und Jugendlichen,
die in Unterkiinften fiir gefliichtete Menschen leben,” oder in Deutschland
geborener Kinder, deren Eltern ihre Identitdt nicht nachweisen kdnnen
und die deshalb keine oder erst spit eine Geburtsurkunde erhalten, ermdg-
lichen.!8

Die UN-KRK ist ein Vertragswerk, in dem erstmalig Kinder und Jugend-
liche als eigenstidndige Rechtssubjekte, oder anders ausgedriickt als Tra-
ger*innen von Menschenrechten, ausdriicklich volkerrechtlich adressiert
wurden. Den Verfasser*innen der Konvention ging es darum, dass die
Vertragsstaaten Kinder als Trdger*innen subjektiver Rechte nicht linger
ibersehen. Sie sollten nicht mehr nur als Fiirsorge- und Schutzobjekte
der Eltern wahrgenommen werden, sondern als Subjekte mit eigenen Mei-
nungen und Handlungszielen, die gehort werden.!” Die UN-KRK fordert
eine ,Gleichwiirdigkeit der Menschen aller Generationen®?® Sie ist die
weltweit meistratifizierte Konvention und hat in Art.24 der Charta der
Grundrechte der Europdischen Union auch Eingang in die Europdische
Rechtsordnung gefunden. Dennoch wird sie auch 30 Jahre nach ihrem
Inkrafttreten noch selten systematisch als normative Grundlage fiir die tat-
sachliche Umsetzung von Kinderrechten genutzt,?! obwohl sie nicht an Ak-
tualitdt verliert: Durch die kritische Auslegung des UN-Ausschusses fiir die
Rechte des Kindes wird sie immer wieder an gesellschaftliche Herausforde-
rungen und Trends vor dem Hintergrund gesellschaftlicher Machtungleich-

16 Committee on the Rights of the Child, Abschlieflende Bemerkungen zum kombinier-
ten fiinften und sechsten Staatenbericht Deutschlands, 2022, Rn. 10a.

17 Deutsches Komitee fiir UNICEF eV./ Deutsches Institut fiir Menschenrechte, Das ist
nicht das Leben, 2023; Deutsches Komitee fiir UNICEF eV./ Deutsches Institut fiir
Menschenrechte, Gewaltschutz in Unterkiinften fiir gefliichtete Menschen. Eine kin-
derrechtliche Analyse basierend auf einer Befragung der 16 Bundesldnder, 2020.

18 Weitere Informationen unter: www.recht-auf-geburtsurkunde.de.

19 Krappmann, Das Kindeswohl im Spiegel der UN-Kinderrechtskonvention, Ethik
Journal 2013, Heft 2, S.7.

20 Krappmann, Die UN-Kinderrechtskonvention in Deutschland, in: Hanke (Hrsg.),
Kinderrechte in Deutschland, 2022, S. 19, 30.

21 Maywald, 30 Jahre UN-Kinderrechtskonvention in Deutschland, in: Deutsches Ko-
mitee fiir UNICEF eV. (Hrsg.), 30 Jahre UN-Kinderrechtskonvention in Deutsch-
land, 2022, S. 23.
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heiten angepasst.?> Der UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes ist ein
Expert*innen-Gremium bestehend aus 18 unabhingigen Sachverstindigen,
der u.a. dafiir zustandig ist, die regelmifig einzureichenden Berichte {iber
den Umsetzungsstand der Kinderrechte in den jeweiligen Vertragsstaaten
zu tiberpriifen, Empfehlungen fiir die konsequente Durchsetzung der Kin-
derrechte zu formulieren und Individualbeschwerden zu bearbeiten.?? Die
vom UN-Ausschuss fiir die Rechte des Kindes formulierten Allgemeinen
Bemerkungen sind zwar nicht vélkerrechtlich verbindlich, geben aber die
aktuelle Interpretation des jeweiligen Artikels wieder und haben daher ein
grofies politisches Gewicht.?* So wurden z.B. zuletzt Allgemeine Bemerkun-
gen zu ,,Kinderrechten im digitalen Umfeld“?® und ,Kinderrechten in Bezug
auf Kinderrechte und Umwelt, mit Schwerpunkt auf dem Klimawandel“?¢
veréftentlicht.

3. Partizipation als Staatenpflicht

Mit der Ratifikation der UN-KRK hat sich Deutschland dazu verpflichtet,
die Rechte von allen hierzulande lebenden Kindern zu achten, zu schiit-
zen und zu gewihrleisten.?” Nach Art. 4 der UN-KRK bedeutet dies u.a.,
dass der Staat ,alle geeigneten Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und sonstigen
Mafinahmen zur Verwirklichung der [in der UN-KRK] anerkannten Rech-
te“ zu treffen hat. Diesem Ziel muss Deutschland kontinuierlich naher
kommen - ohne Riickschritte und unter Bereitstellung der notwendigen
Ressourcen.?8

Mit Blick auf die Partizipation von Kindern und Jugendlichen in der
Gesellschaft kommt Art.12 UN-KRK, also dem Recht auf Gehor (Recht
des Kindes, seine Meinung zu duflern) und Beriicksichtigung der Meinung

22 Hornung, UN-Kinderrechte diskriminierungssensibel und machtkritisch umsetzen,
2022.

23 Deutsches Institut fiir Menschenrechte, Die "General Comments" zu den VN-Men-
schenrechtsvertrégen, 2005, S. 5.

24 Krappmann, Die Kommentare des UN-Ausschusses fiir die Rechte des Kindes, 2021.

25 Committee on the Rights of the Child, Allgemeine Bemerkung Nr. 25, 2021.

26 Committee on the Rights of the Child, General comment No. 26, 2023.

27 Rudolf, Die Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte, APuZ 2023, Heft 49/50, S. 4,7.

28 Committee on the Rights of the Child, Allgemeine Bemerkung Nr. 5, 2023.
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(Recht, dass die Meinung gebiihrend beriicksichtigt wird), eine besondere
Bedeutung zu.? In dem Artikel steht:

(1) Die Vertragsstaaten sichern dem Kind, das fdhig ist, sich eine eigene
Meinung zu bilden, das Recht zu, diese Meinung in allen das Kind
berithrenden Angelegenheiten frei zu duflern, und beriicksichtigen die
Meinung des Kindes angemessen und entsprechend seinem Alter und
seiner Reife.

(2) Zu diesem Zweck wird dem Kind insbesondere Gelegenheit gegeben,
in allen das Kind berithrenden Gerichts- oder Verwaltungsverfahren
entweder unmittelbar oder durch einen Vertreter oder eine geeignete
Stelle im Einklang mit den innerstaatlichen Verfahrensvorschriften ge-
hort zu werden.

Dieser Wortlaut lasst erkennen, dass es um ein weites Partizipationsver-
stindnis geht. Es ist die Pflicht der Staaten, ein Umfeld zu schaffen, in
dem die bedeutenden Sichtweisen und Perspektiven von Kindern und
Jugendlichen bereits bei der Entwicklung von Mafinahmen angemessen
berticksichtigt werden konnen.? Das Recht auf Partizipation ist stets frei-
willig und schliefit auch angemessene Beschwerdemdoglichkeiten fiir Kinder
ein. Das Beschwerderecht wird dabei noch zu selten als ,Chance fiir Verdn-
derung und Qualititsentwicklung im Kinderschutz und der Verwirklichung
der UN-Kinderrechtskonvention begriffen®}. Kinder und Jugendliche sol-
len nicht nur in Gerichts- und Verwaltungsverfahren (im Sinne einer kind-
gerechten Justiz)®? angehort werden, sondern in allen sie bertihrenden
Angelegenheiten® Der UN-Ausschuss interpretiert den Begriff ,Angelegen-
heiten“ sehr breit und bezieht hier auch Themenfelder ein, die nicht in
der UN-KRK genannt sind.*® Der Ausschuss duflert Bedenken dariiber,

29 Feige/Gerbig, Das Kindeswohl neu denken, 2019, S. 3.

30 Kittel, Unabhingige Ombudschaft im Kontext der Kinderrechte-Debatte, in: Len/
Manzel/Tomaschowski/Redmann/Schruth (Hrsg.), Ombudschaft in der Kinder- und
Jugendhilfe, 2022, S. 175, 184.

31 Kittel, Unabhingige Ombudschaft im Kontext der Kinderrechte-Debatte, in: Len/
Manzel/Tomaschowski/Redmann/Schruth (Hrsg.), Ombudschaft in der Kinder- und
Jugendhilfe, 2022, S.185; Kittel, Beschwerdemdglichkeiten von Kindern und Jugend-
lichen in Einrichtungen der Kinder- und Jugendhilfe aus der Perspektive der UN-
Kinderrechtskonvention, in: Spatscheck/Steckelberg (Hrsg.), Menschenrechte und
Soziale Arbeit, 2018, S. 257.

32 Weiterfithrende Informationen: https://www.institut-fuer-menschenrechte.de/theme
n/kinderrechte/kindgerechte-justiz.

33 Committee on the Rights of the Child, Allgemeine Bemerkung Nr. 12, 2009, Rn. 27.
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dass Kindern haufig das Recht auf Gehor verwehrt wird, selbst dann,
wenn sie das Thema unmittelbar betrifft und sie in der Lage sind, ihre
eigene Meinung zu dieser Sache vorzubringen.>* Er erinnert die Staaten
an ihre Verpflichtung und fordert sie auf, fiir ein Umfeld zu sorgen, das
ein Kind in die Lage versetzt, sein Recht auf Gehor auszuiiben.* Dabei
beschreibt er Partizipation als einen Prozess des intensiven Austauschs zwi-
schen Kindern und Erwachsenen3¢ und unterstreicht, dass es keine (untere)
Altersgrenze fiir ihr Partizipationsrecht gibt.?” Der Ausschuss geht davon
aus, dass alle Kinder zur Meinungsbildung fihig sind, auch Kinder, die sich
noch nicht verbal ausdriicken konnen oder Schwierigkeiten haben, ihre
Meinung vorzubringen.* Die Beriicksichtigung von Alter und Reife bedeu-
tet, dass Kinder in Partizipationsverfahren in einer kindgerechten Weise
unterstitzt werden miussen: Sie brauchen Erwachsene, Eltern und/oder
andere Mitverantwortliche (Art.5 UN-KRK), die sie als Expert*innen in
eigener Sache anerkennen®’, um ihr Recht aus Art. 12 UN-KRK umfassend
in Anspruch nehmen zu kénnen - ganz im Sinne der gerechten Teilhabe.*?
Der Ausschuss bekriftigt, dass Kinder nicht alle Aspekte, der sie betreffen-
den Angelegenheiten eingehend kennen miissen, sie brauchen lediglich
ein ausreichendes Verstdndnis, um sich eine angemessene Meinung zu der
Sache bilden zu konnen.*! Fiir eine partizipationsférdernde Umgebung sind
nach dem sogenannten Lundy-Modell*? dafiir folgende Faktoren relevant:*3

- Raum (space): Kindern und Jugendlichen miissen sichere und inklusive
Réume zur Verfiigung stehen, damit sie tiberhaupt ihr Recht auf Gehor
umfassend wahrnehmen kénnen.

- Stimme (voice): Kinder brauchen die Méglichkeit sowie hinreichend Zeit
und Informationen, um ihre Meinung duflern zu kénnen.

34 Committee on the Rights of the Child, Allgemeine Bemerkung Nr. 12, 2009, Rn. 27.

35 Committee on the Rights of the Child, Allgemeine Bemerkung Nr. 12, 2009, Rn. 11.

36 Committee on the Rights of the Child, Allgemeine Bemerkung Nr. 12, 2009, Rn. 13.

37 Committee on the Rights of the Child, Statement of the Committee on the Rights of the
Child on article 5 of the Convention on the Rights of the Child, 2023, S. 2.

38 Committee on the Rights of the Child, Allgemeine Bemerkung Nr. 12, 2009, Rn. 21.

39 Kittel, APuZ 2020, Heft 20, S. 26.

40 Jdger, Das Kindeswohl als Beteiligung und Anerkennung, in: Jdger/Wermke/
Schramm (Hrsg.), Kindeswohl zwischen Verantwortung und Autonomie, 2023, S.17,
24.

41 Committee on the Rights of the Child, Allgemeine Bemerkung Nr. 12, 2009, Rn. 21.

42 Lundy, “Voice’ is not enough, British Educational Research Journal 2007, S. 927.

43 Krgovi¢/GeifSler/Hadatsch, Kinder- und Jugendpartizipation in Gemeinden, 2022.
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— Publikum (audience): Die Meinung muss gehort und ernst genommen
werden. Die zustdndigen Erwachsenen miissen den Kindern respektvoll
zuhoren und sich dieser Rolle sowie der damit verbundenen Verpflich-
tung bewusst sein.

- Einfluss (influence): Die Aussagen und Ansichten von Kindern sollen
idealerweise zu einem anhaltenden Austausch zwischen Kindern und
Erwachsenen fithren. Die Meinungen der Kinder und Jugendlichen miis-
sen nicht zwangsldufig umgesetzt werden. Allerdings miissen sie in den
Abwigungsprozess der Erwachsenen einflieffen und fiir die spdtere Ent-
scheidung dokumentiert werden.*4

Diese vier Faktoren kénnen auf die Partizipation von Kindern und Jugend-
lichen in allen Lebensbereichen iibertragen werden und bieten sich daher
hervorragend fiir Checklisten und Blaupausen an.

Untrennbar mit dem Recht aus Art.12 UN-KRK verbunden ist ein wei-
teres Grundprinzip der Konvention, ndmlich die ,vorrangige Berticksichti-
gung des Kindeswohls“ oder den ,best interests of the child® aus Art. 3 Abs. 1
UN-KRK:

Bei allen Mafinahmen, die Kinder betreffen, gleichviel ob sie von 6ffentli-
chen oder privaten Einrichtungen der sozialen Fiirsorge, Gerichten, Ver-
waltungsbehdrden oder Gesetzgebungsorganen getroffen werden, ist das
Wohl des Kindes ein Gesichtspunkt, der vorrangig zu beriicksichtigen
ist.

Das Kindeswohl im Sinne der ,best interests of the child“ kann nur sachge-
recht ermittelt und bestimmt werden, wenn das Kind als Person mit eige-
nen Positionen - im Einklang mit seiner Menschenwiirde*> - anerkannt
und in Entscheidungen zu seiner Lebensgestaltung — unter Beachtung und
Abwigung von kulturellen Gegebenheiten sowie sich entwickelnde Fahig-
keiten und vorhandene Mittel - einbezogen wird.*® Kurz: Das Kindeswohl
kann nicht ohne die Partizipation von Kindern und Jugendlichen ermittelt
und bestimmt werden.

44 Kittel/Funke, ,Angemessen" oder ,vorrangig"? Zur Diskussion um ,Kinderrechte ins
Grundgesetz" aus kinderrechtlicher Perspektive, APuZ 2022, Heft 13-14, S. 15.

45 Krappmann, Uber die Wiirde des Kindes in Erwachsenen-Kind-Beziehungen, in:
Berndt/Hicker/Walm (Hrsg.), Ethik in pddagogischen Beziehungen, 2022, S. 97.

46 Krappmann, Uber die Wiirde des Kindes in Erwachsenen-Kind-Beziehungen, in:
Berndt/Hicker/Walm (Hrsg.), Ethik in pddagogischen Beziehungen, 2022, S.105.

47 Feige/Gerbig, Das Kindeswohl neu denken, 2019, S. 3.
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In der amtlichen Ubersetzung von Art. 3 UN-KRK wird der Begriff , Kin-
deswohl® fiir die Wendung ,best interests of the child® verwendet. Dies
ist ungiinstig, da ,Kindeswohl® im deutschen Kontext oft immer noch
mit einem (paternalistischen) Schutzgedanken verkniipft wird und daher
nicht weitreichend genug im Sinne der UN-KRK gedacht ist.® Der UN-
Ausschuss fiir die Rechte des Kindes definiert ,best interests of the child*
konsequent vom Kind als Rechtstrager*in her und bezieht diese auf die
gesamten Lebensumstinde von Kindern.*

Nach Auffassung des UN-Ausschusses beinhaltet das Kindeswohl somit
drei verschiedene Ebenen®:

- Es handelt sich um ein subjektives Recht von Kindern, das bei allen
staatlichen Entscheidungen vorrangig berticksichtigt werden muss.

- Esist ein Grundprinzip fiir die Rechtsauslegung.

- Es stellt eine Verfahrensregel dar, die besagt, dass bei allen staatlichen
Entscheidungen, die Auswirkungen auf Kinder haben, die positiven wie
auch negativen Auswirkungen sorgfaltig ermittelt und bestimmt wer-
den sollen (sie miissen auch transparent sein und daher als Abwagungs-
grundlage fiir die spitere Entscheidung dokumentiert werden).

Eine Partizipation im Kindeswohlinteresse muss zudem immer inklusiv
sein, um vorhandene Diskriminierungsmuster im Sinne von Art.2 UN-
KRK zu vermeiden®: ,Kinder sind keine homogene Gruppe, und Beteili-
gung muss Chancengleichheit fiir alle ohne jedwede Diskriminierung si-
cherstellen®>? Daher ist es passend, dass das Konzept ,,best interests* ,kom-
plex’ ,flexibel und ,anpassungsfahig” ist.>* Daraus schlussfolgernd ist jede
Ermittlung des Kindeswohls im Sinne der ,best interests“ einzelfallabhéngig
und es miissen die spezifischen Umstdnde beachtet werden. Kinder miissen
vor dem Hintergrund ihrer Verschiedenheit geachtet werden.>* Geht es um
ein Kind oder eine Gruppe von Kindern? Welche individuellen Merkmale

48 Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S. 85; Kittel, Ermittlung und Bestim-
mung des Kindeswohls nach Vorgaben der UN-Kinderrechtskonvention, Jugendhilfe
2023, Heft 3, S. 209, 210.

49 Committee on the Rights of the Child, Allgemeine Bemerkung Nr. 14, 2013, Rn. 32..

50 Feige/Gerbig, Das Kindeswohl neu denken, 2019, S. 2.

51 Feige, Das Recht auf Partizipation in der Bildung, in: Griining u.a. (Hrsg.), Mitbe-
stimmung von Kindern, 2022, S. 40, 46.

52 Committee on the Rights of the Child, Allgemeine Bemerkung Nr. 12, 2009, Rn. 134.

53 Committee on the Rights of the Child, Allgemeine Bemerkung Nr. 14, 2013, Rn. 32.

54 Liebel, Kinderinteressen, 2015, S. 116.
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bringt das Kind bzw. welche spezifischen Merkmale bringt die Gruppe
mit sich? Die Kinderrechte aus der UN-KRK miissen in ihrem politischen,
kulturellen und strukturellen Kontext betrachtet werden, denn nur so kann
sichergestellt werden, dass sie mit den spezifischen Lebensumstinden und
Erfahrungen der Kinder und Jugendlichen vor Ort vereinbar sind.>> Ein
und dasselbe Recht kann je nach Lebenssituation andere Anforderungen
hervorbringen.®® Der UN-Ausschuss betont daher immer wieder, dass es
darum geht zu priifen, wie alt das Kind ist, ob es in der Stadt oder auf
dem Land lebt, welchen Aufenthaltsstatus oder Nationalitét es hat, ob es
alleine oder in Begleitung seiner Sorgeberechtigten lebt, ob es mit Behinde-
rungen lebt oder von Armut betroffen ist.”” Die Anwendung der UN-KRK
muss auf die spezifische (vulnerable) Lebenssituation iibertragen werden,
um gemeinsam mit Kindern und Jugendlichen so ,iibersetzt“ werden zu
konnen, dass die in ihr enthaltenen Rechte als stairkende und durchsetzbare
Instrumente genutzt werden konnen.>® Eine diskriminierungsbewusste Ge-
sellschaft fragt daher die unterschiedlichen Bedarfe ab, unterstiitzt Kinder
und Jugendliche in einer darauf angepassten Weise und strebt auf dieser
Basis ihre uneingeschréankte Partizipation an.

4. Fazit

Aus dem Zusammenspiel von Art.12, 3 und 2 UN-KRK folgt die Staaten-
pflicht alle erforderlichen Voraussetzungen zu schaffen, die es den Kindern
und Jugendlichen ermdglichen, ihre Interessen und Meinungen bestmdg-
lich vorzubringen. Aus kinderrechtlicher Perspektive ist dies der Schliis-
sel zu einer diskriminierungsbewussten Partizipation von Kindern und
Jugendlichen in der Gesellschaft.

Dazu gehdren™:

- Verfahren, an denen Kinder als eigenstindige Akteur*innen beteiligt
werden, miissen transparent und freiwillig sein.

55 Lewek/Naber, Kindheit im Wartezustand, 2017.

56 Liebel, Kritische Kinderrechtsforschung, 2023, S. 11, 12.

57 Committee on the Rights of the Child, Abschlieflende Bemerkungen zum kombinier-
ten fiinften und sechsten Staatenbericht Deutschlands, 2022, Rn. 10.

58 Liebel, Kritische Kinderrechtsforschung, 2023, S. 11.

59 Committee on the Rights of the Child, Allgemeine Bemerkung Nr. 12, 2009, Rn. 134.
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- Kinder miissen tiber ihre Rechte informiert werden. Kind- und jugend-
gerechte Informationen sind zentrale Kriterien fiir Partizipationsverfah-
ren im Sinne der UN-KRK. Das Recht auf Information (Art.17 UN-
KRK) ist wesentlich, weil es eine Grundvoraussetzung darstellt, um
informierte Entscheidungen treffen zu kénnen.%0

- Kinder miissen in jhrem Handeln begleitet, beraten und unterstiitzt wer-
den. Sie brauchen Erwachsene, die ihnen bei der Wahrnehmung ihrer
Rechte zur Seite stehen.

- Kinder haben ein Recht darauf zu erfahren, wie ihre Meinung in die
Entscheidung eingeflossen ist und

- sie miissen sich beschweren kénnen, wenn sie sich in ihren Rechten
verletzt fiihlen. Der Ausschuss fiir die Rechte des Kindes meint damit ex-
plizit auch auflergerichtliche Beschwerdemittel.®! Dazu ist es ausschlag-
gebend, dass die Kinder wissen, wo sie ihre Beschwerde einreichen kon-
nen, und dies niedrigschwellig méglich ist.

Deutschland ist nach der UN-KRK dazu verpflichtet, die gesetzlichen
Grundlagen zu schaffen, um Kindern und Jugendlichen den Zugang zu
Information, Unterstiitzung, Riickmeldung sowie Beschwerdemitteln zu
sichern. ©2 Dazu muss ein forderliches Umfeld geschaffen werden, in wel-
chem die Mitwirkung von Kindern und Jugendlichen an Politgestaltung,
Planungs- und Entscheidungsprozessen selbstverstandlich ist.%> Dazu ge-
hort nach dem Verstindnis der UN-KRK auch die Férderung von Selbst-
organisationen und Selbstvertretungen, in denen Kinder und Jugendliche
selbst die aktiv Handelnden sind.®* Fiir eine die Menschenrechte achten-
de Gesellschaft braucht es immer auch die Perspektive von Kindern und
Jugendlichen - ganz im Sinne des ,Nicht iiber uns, ohne uns“% Kinder-
rechte sind Menschenrechte®® und ,,Menschenrechte [erdffnen] eine soziale
Moglichkeit: Eine Gesellschaft, in der Menschen ihr eigenes Leben in der

60 Committee on the Rights of the Child, Allgemeine Bemerkung Nr. 12, 2009, Rn. 25.

61 Kittel, Unabhiangige Ombudschaft im Kontext der Kinderrechte-Debatte, in: Len u.a.
(Hrsg.), Ombudschaft in der Kinder- und Jugendhilfe, 2022, S. 175, 179.

62 Committee on the Rights of the Child, Allgemeine Bemerkung Nr. 14, 2013, Rn. 15.

63 Gerbig, Kinder als Menschenrechtsverteidiger:innen, MenschenRechtsMagazin 2021,
Heft 26, S. 68.

64 Steinbrich/Malik, Wenn sich Kinder und Jugendliche selbst organisieren wollen, Fo-
rum Jugendhilfe 2024, Heft 1, S. 27.

65 Kittel, APuZ 2020, Heft 20, S. 26.

66 Krappmann, Uber die Wiirde des Kindes in Erwachsenen-Kind-Beziehungen, in:
Berndt/Hécker/Walm (Hrsg.), Ethik in padagogischen Beziehungen, 2022, S. 97.
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Hand haben und in der sie mit anderen auf Augenhéhe zusammenleben’.
Wann wird dieses Verstindnis endlich auch bedingungslos auf Kinder und
Jugendliche angewandt? Diese Frage wurde schon vor rund 100 Jahren
durch den Pionier der Kinderrechte Janusz Korczak gestellt.5® Sie bleibt
hochaktuell.
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Auf dem Weg zu einer diskriminierungsfreien Kinder- und
Jugendhilfe. Welchen Beitrag kann das Recht leisten?

Katharina Lohse

Der Beitrag untersucht, was Diskriminierungsfreiheit in der Kinder- und Ju-
gendhilfe meint (1.), welche praktischen Herausforderungen sich in der Um-
setzung dieses Auftrags stellen (2.), und wie das Recht weiterentwickelt wer-
den konnte, um mehr Diskriminierungsfreiheit im und durch das SGB VIII
zu erreichen (3.).

1. Kinder- und Jugendhilferecht und Antidiskriminierungsrecht

Artikel 2 Abs.1 des Ubereinkommens iiber die Rechte des Kindes
(UN-KRK) garantiert jedem Kind das Recht auf Nicht-Diskriminierung
im Zusammenhang mit den in der UN-KRK formulierten Kinderrechten.!
Dabei bezieht die UN-KRK ausdriicklich auch den Schutz vor Diskrimi-
nierungen wegen des ,sonstigen Status® des Kindes ein und &ffnet den
Anwendungsbereich fiir weitere, zwar in Art.2 Abs.1 UN-KRK nicht na-
mentlich aufgefiihrte, aber vergleichbare Diskriminierungskategorien? wie
z.B. die sexuelle Orientierung.’ Ausdriicklich stellt die UN-KRK nicht nur
auf den Status des Kindes, sondern auch auf den seiner Eltern bzw. seines
Vormundes ab, denn Kinder sind in hohem Mafle von ihren Eltern bzw.
ihrem Vormund abhéngig.*

1 Schmahl, United Nations Convention on the Rights of the Child. Article-by-Article
Commentary, 2021, Art. 2 Rn. I: ,umbrella right®

2 Der Beitrag verwendet in Anlehnung an das Handbuch ,Rechtlicher Diskriminie-
rungsschutz den Begriff der Diskriminierungskategorie (auch Diskriminierungsgrund
oder -merkmal), siehe Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Handbuch ,Rechtlicher
Diskriminierungsschutz 2017, S. 34.

3 Schmahl, United Nations Convention on the Rights of the Child. Article-by-Article
Commentary, 2021, Art. 2 Rn. 52.

4 Schmahl, United Nations Convention on the Rights of the Child. Article-by-Article
Commentary, 2021, Art. 2 Rn. 20.

77



https://doi.org/10.5771/9783748950264
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Katharina Lohse

Mit dieser systemischen Perspektive schldgt die UN-KRK eine Briicke
ins SGB VIIIL. Auch wenn dieses auf den ersten Blick nicht unbedingt mit
Antidiskriminierungsrecht verbunden wird, zielt es als Teil der Sozialbuch-
gesetzgebung auf die Verwirklichung sozialer Gerechtigkeit und sozialer
Sicherheit (§1 Satz1 SGBI) und dabei speziell auf das chancengerechte
Aufwachsen von jungen Menschen.’

1.1 Abbau von Benachteiligungen und Ermdglichung gleichberechtigter
Teilhabe als Aufgabe der Kinder- und Jugendhilfe

1.1.1 Als Grundziele des SGB VIII

Oberste Richtschnur des Kinder- und Jugendhilferechts ist das Recht jedes
jungen Menschen auf Férderung seiner Entwicklung und auf Erziehung
zu einer selbstbestimmten, eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfahi-
gen Personlichkeit (§1 Abs.1 SGB VIII). Um dieses Recht zu verwirkli-
chen, formuliert das SGB VIII Grundziele, zu denen insbesondere gehort,
»junge Menschen in ihrer individuellen und sozialen Entwicklung zu for-
dern und dazu beizutragen, Benachteiligungen zu vermeiden oder abzu-
bauen® (§1 Abs.3 Nr.1 SGB VIII). Die Kinder- und Jugendhilfe zielt mit
ihrem Wirken also auf Chancengleichheit junger Menschen: Nachteilige
Aufwachsensbedingungen im Bereich Bildung, Erziehung und Betreuung
sollen durch Angebote der Kinder- und Jugendhilfe ausgeglichen werden.®
Das Grundziel, Benachteiligungen abzubauen, steht in engem Zusam-
menhang mit dem weiteren Grundziel der Kinder- und Jugendhilfe, jun-
gen Menschen zu ermdglichen, selbstbestimmt zu interagieren und da-
mit gleichberechtigt am Leben in der Gesellschaft teilhaben zu konnen
(§1 Abs.3 Nr.2 SGB VIII). Teilhabe wird dabei als Moglichkeit zu einer
dem Alter und den individuellen Fahigkeiten entsprechenden selbstbe-
stimmten Interaktion in allen junge Menschen betreffenden Lebensberei-
chen verstanden.” Dieses Grundziel der gleichberechtigten Teilhabe ist
ausdriicklich erst mit dem Kinder- und Jugendstirkungsgesetz (KJSG)? ins

5 BMFSF], 13. Kinder- und Jugendbericht, 2009; BT-Drs. 16/12860, S. 47 ff.

6 Wapler, in: Wiesner/Wapler, SGBVIIIL. Kinder- und Jugendhilfe, 6.Aufl. 2022,
§1SGB VIIL Rn. 29.

7 BT-Drs.19/26107, S. 71.

8 BGBI. 12021, S.1444.
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SGB VIII aufgenommen worden.’ Bis dahin war der Teilhabebegriff vor
allem durch das Behindertenrecht, das Ubereinkommen iiber die Rechte
von Menschen mit Behinderungen (UN-BRK) und das Bundesteilhabege-
setz (BTHG) geprégt.'® Im SGB VIII wurde er bis zum KJSG nur in § 35a
SGB VIII verwendet," findet sich aber nun auch in §§1, 7 und 9 SGB VIIL.
In § 16 SGB VIII, der Leistungen zur allgemeinen Férderung der Erziehung
in der Familie formuliert, wird der Begriff ausdriicklich weit verwendet:
Familien sollen in ihrer aktiven Teilhabe und Partizipation (an der Ge-
sellschaft) gestdrkt werden. Der Teilhabebegriff ist also ebenso wie auch
der Inklusions- und der Selbstbestimmungsbegriff weit zu verstehen: Uber
die Ermoglichung gleichberechtigter Teilhabe und Selbstbestimmung von
Kindern und Jugendlichen mit Behinderungen hinaus sollen auch andere
Benachteiligungen abgebaut und Selbstbestimmung ermdéglicht werden.!?
Dies wird in § 9 SGB VIII deutlich, der das sehr breit gefasste Ziel, die
Personlichkeitsentwicklung von Kindern und Jugendlichen durch Benach-
teiligungsabbau zu foérdern, im Hinblick auf bestimmte Benachteiligungen
konkretisiert: Das Jugendamt hat bei seiner Aufgabenwahrnehmung aus-
driicklich religiose Uberzeugungen, den sozio-kulturellen Hintergrund und
die sexuelle Identitat des jungen Menschen zu beriicksichtigen, die Gleich-
berechtigung der Geschlechter zu férdern sowie die gleichberechtigte Teil-
habe von jungen Menschen mit und ohne Behinderung umzusetzen.
Diesen Grundzielen kommt bei der Ausfithrung des Gesetzes tibergeord-
nete Steuerungsfunktion zu," das heiflt jede Leistung und jede andere

9 BT-Drs. 19/26107, S. 6.

10 Schroer, ,Starkere Selbstbestimmung durch das KJSG* - Werden die jungen Men-
schen den Unterschied merken?, JAmt 2021, S. 354, 356; Beckmann/Lohse, Gut Ding
will Weile haben. Der Gesetzentwurf eines Kinder- und Jugendstarkungsgesetzes,
RdJB 2021, S. 10, 28.

11 AG]J, ,Teilhabe: ein zentraler Begriff fiir die Kinder- und Jugendhilfe und fiir eine
offene und freie Gesellschaft’, Positionspapier vom 6./7.12.2018.

12 Schréer, JAmt, 2021, 354; Beckmann/Lohse, RAJB 2021, S.10, 28; vgl auch BT-Drs.
19/26107, S. 53, 71.

13 Ausfiihrlich zu den einzelnen Bediirfnissen und Lebenslagen, sieche u.a. Kunkel/Pat-
tar in: Kunkel/Kepert/Pattar, Sozialgesetzbuch VIIIL. Kinder- und Jugendhilfe. Lehr-
und Praxiskommentar, 8. Aufl. 2022, § 9 SGB VIII, Rn. 6 fI.

14 Wapler, in: Wiesner/Wapler, SGBVIII. Kinder- und Jugendhilfe, 6.Aufl. 2022,
§1SGB VIIL, Rn. 34.
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Aufgabe,” die das Jugendamt erfiillt, miissen sich an diesen Grundzielen
messen lassen.

1.1.2 Spezifische Leistungen

Auch wenn das gesamte Aufgabenspektrum der Kinder- und Jugendhilfe
auf den Abbau von Benachteiligungen und die Forderung gleichberechtig-
ter Teilhabe angelegt ist, lassen sich einige Leistungen identifizieren, die
sich in besonderer Weise auf diesen Auftrag beziehen. Zu nennen ist hier
etwa die Jugendsozialarbeit, die soziale Benachteiligungen oder individuelle
Beeintriachtigungen von jungen Menschen im Hinblick auf Ausbildung,
Eingliederung in die Arbeitswelt und soziale Integration ausgleichen soll
(§13 Abs.1 SGB VIII). Der Begriff der sozialen Benachteiligung kniipft an
strukturelle Benachteiligungen an,' also an Lebenslagen, die generell mit
Benachteiligungen verbunden sind, wie bspw. Armut, und méchte diesen
Gruppen gleichberechtigten Zugang zu Ressourcen wie Bildung schaffen,
von denen sie durch gesellschaftliche Mechanismen eher ausgeschlossen
werden. Der Begriff der individuellen Benachteiligung kniipft dagegen an
personliche Merkmale, wie etwa Lern- und Leistungsschwéchen, oder indi-
viduelle Lebenslagen, wie z.B. Arbeits- oder Wohnungslosigkeit, an.”

Als weitere zentrale Leistung zum Abbau von Benachteiligungen und
Forderung gleichberechtigter Teilhabe ist die Kindertagesbetreuung zu
nennen. Ab Vollendung des ersten Lebensjahrs bis zum Schuleintritt haben
alle Kinder einen Rechtsanspruch auf Forderung in Kindertagesbetreuung
(§24 Abs.2 und 3 SGB VIII).® Die Leistung dient einerseits der besseren
Vereinbarkeit von Beruf und Familie und andererseits der Forderung der
Entwicklung und Erziehung von Kindern.”” Anlésslich des KJSG hat der

15 Zur Anwendung der Vorschrift auch auf die hoheitlichen Aufgaben des Jugendamts,
vgl. Kunkel/Pattar, in: Kunkel/Kepert/Pattar, Sozialgesetzbuch VIII. Kinder- und
Jugendhilfe. Lehr- und Praxiskommentar, 8. Aufl. 2022, § 9 SGB VIII, Rn. 2.

16 Kepert/Dexheimer, in: Kunkel/Kepert/Pattar, Sozialgesetzbuch VIII. Kinder- und Ju-
gendhilfe. Lehr- und Praxiskommentar, 8. Aufl. 2022, § 13 SGB VIII, Rn. 4.

17 Kepert/Dexheimer, in: Kunkel/Kepert/Pattar, Sozialgesetzbuch VIII. Kinder- und Ju-
gendhilfe. Lehr- und Praxiskommentar, 8. Aufl. 2022, § 13 SGB VIII, Rn. 6.

18 Zu den Differenzierungen nach Altersgruppen und Entwicklung der Norm, vgl.
Lakies/Beckmann, in: Miinder/Meysen/Trenczek, Frankfurter Kommentar SGB VIIIL.
Kinder- und Jugendhilfe, 9. Aufl. 2022, § 24 SGB VIII, Rn. 1-3.

19 Schweigler, in: Wiesner/Wapler, SGB VIII. Kinder- und Jugendhilfe, 6. Aufl. 2022, § 24
SGB VIIL Rn. 18.
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Bundesgesetzgeber sein Anliegen, angesichts der erheblichen Bedeutung
der frithkindlichen Bildung fiir die Entwicklung und spéteren Lebenschan-
cen von Kindern?® den Forderauftrag soweit méglich bundeseinheitlich zu
konkretisieren und Sprache und Gesundheit aller Kinder zu fordern, her-
vorgehoben.?! Da der Leistungsanspruch nicht an weitere Voraussetzungen
wie etwa einen besonderen Forderbedarf des Kindes oder eine Erwerbsti-
tigkeit der Eltern gebunden ist, sondern allein auf das Alter des Kindes
abstellt, wird er als sog. Regelangebot qualifiziert.?? Solche Regelangebote
sind ein wichtiger Baustein fiir einen effektiven Benachteiligungsabbau, da
sie anders als Einzelfallhilfen keine aufwendige Bedarfspriifung und Hilfe-
planung voraussetzen und, indem sie sich an alle Kinder richten, wenig
Stigmatisierungseffekte mit sich bringen.

Dennoch reichen Regelangebote nicht immer aus, um Benachteiligungen
vorzubeugen oder auszugleichen. Hat das Kind oder der Jugendliche einen
besonderen Bedarf, braucht es — ggf. zusitzlich - Einzelfallhilfe. Sowohl
die Hilfen zur Erziehung (§§27ff. SGB VIII) als auch der Anspruch auf
Eingliederungshilfe (§35a SGB VIII) haben als tibergeordnetes Ziel den
Abbau von Benachteiligungen bzw. die Forderung von Teilhabe, wobei den
Hilfen zur Erziehung aufgrund ihrer Verbindung mit Kindeswohlgefahr-
dungen, ihrer historischen Entwicklung von einem obrigkeitsstaatlichen
Eingriff zu einer ,echten® Sozialleistung?® und den defizitorientierten An-
spruchsvoraussetzungen eher die Aura einer stigmatisierenden, tendenziell
aufgedringten Hilfe anhdngt. Wegen seiner Ausrichtung auf die Erreichung
gleichberechtigter Teilhabe ist der Anspruch gem. § 35a SGB VIII naturge-
mafd positiver assoziiert als der Ausgleich unzureichenden Erziehungsver-
haltens der Eltern.?* Entsprechend werden Hilfen zur Erziehung deutlich
seltener als Eingliederungshilfe eigeninitiativ von Eltern in Anspruch ge-
nommen und deutlich hdufiger vom Jugendamt selbst initiiert und die

20 Vgl. BMFSF], Gleiche Chancen durch frithe Bildung. Gute Ansitze und Heraus-
forderungen im Zugang zur Kindestagesbetreuung, 2016; Baader/Closs/Hundert-
mark/Volk, Frithkindliche Bildung, Betreuung und Erziehung aus der Perspektive
sozialer Ungleichheit, Arbeitspapier 197, 2011, S. 25 ff.

21 BT-Drs. 19/26107, S. 54.

22 Beckmann, in: Miinder/Meysen/Trenczek, Frankfurter Kommentar SGB VIII. Kin-
der- und Jugendhilfe, 9. Aufl. 2022, § 22 SGB VIII, Rn. 2.

23 Tammen/Trenczek, in: Minder/Meysen/Trenczek, Frankfurter ~Kommentar
SGB VIII. Kinder- und Jugendhilfe, 9. Aufl. 2022, Vor §§ 27-42 SGB VIII, Rn. 10 f.

24 Beckmann, Elterliche Selbstbestimmung im Kinderschutz. Rechtliche Analyse unter
Einbeziehung ethischer und sozialpddagogischer Aspekte, 2021, S. 279 f.
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Eltern zur Inanspruchnahme motiviert. Dieser unterschiedliche Stellenwert
spiegelt sich auch in der verdffentlichen Rechtsprechung, in der sich im-
merhin gelegentlich Klagen auf Leistungen gem. § 35a SGB VIII, aber kaum
zu §§27ff. SGBVIII finden.?> Vor diesem Hintergrund sollte die fiir das
Jahr 2028 geplante Gesamtzustiandigkeit des Jugendamts fiir Leistungen fiir
alle Kinder und Jugendlichen genutzt werden, um durch einen zusammen-
gefithrten Tatbestand und eine Anspruchsberechtigung des Kindes oder
Jugendlichen auch bei den Hilfen zur Erziehung?® den positiven Sozialleis-
tungscharakter starker zu betonen.?’

1.1.3 Inklusive(re) Ausrichtung des SGB VIII und stérkere
Adressatenorientierung durch das KJSG

Das SGB VIII ist in seinem gesamten Aufgabenspektrum inklusiv angelegt:
§1 SGB VIII adressiert ,jede(n) junge(n) Mensch(en)“?® Um jeden jungen
Menschen zu erreichen, ist erforderlich, dass sowohl der Zugang zu Ange-
boten der Kinder- und Jugendhilfe, als auch das Verfahren und schliefllich
die Leistungserbringung selbst inklusiv ausgerichtet sind.?’ Diese inklusive
Ausrichtung des SGB VIII ist durch das KJSG in zentralen Stellen gestarkt
worden.?? Insbesondere die Jugendarbeit und die Kindertagesbetreuung
sollen konsequenter inklusiv ausgerichtet werden. Damit inklusive Angebo-
te auch tatsdchlich zur Verfiigung stehen, sind Einrichtungen und Dienste
der Jugendhilfe so zu planen, dass junge Menschen mit Behinderungen
oder von Behinderung bedrohte junge Menschen mit jungen Menschen oh-

25 Vgl. Scheiwe, Elemente kollektiver Rechtsdurchsetzung: Was braucht die Kinder- und
Jugendhilfe?, ZKJ 2022, S. 285.

26 Zur Diskussion um die Anspruchsinhaberschaft siehe Wapler, Jugendhilfe fiir Eltern
UND Kinder oder fiir Eltern ODER Kinder, JAmt 2017, S.162; Kepert/Fegert, Inklu-
sive Ausgestaltung des Leistungsrechts und kindzentrierte Neuausrichtung der Kin-
der- und Jugendhilfe. Vorschlage fiir gesetzliche Regelungsinhalte fiir die nachsten
Umsetzungsstufen des Kinder- und Jugendstarkungsgesetzes, ZKJ 2023, S. 49; DIJuF,
Gesetzliche Gestaltungsmoglichkeiten eines Inklusiven SGB VIII, JAmt 2024, S. 71.

27 Insgesamt siehe DIJuF, JAmt 2024, S. 71.

28 So auch BT-Drs. 19/26107, S. 46.

29 Zum Verfahren in einem inklusiven SGBVIII siehe Hopmann/Rohrmann/Schré-
er/Urban-Stahl, SGB VIII-Reform: Quo vadis Hilfe- und Teilhabeplanung mit jungen
Menschen und ihren Eltern?, JAmt 2020, S. 338.

30 Schonecker, Inklusion. Drei-Stufen-Plan, in: Meysen/Lohse/Schénecker/Smessaert
(Hrsg.), Das neue Kinder- und Jugendstarkungsgesetz — KJSG, 2022, S. 65,71; Liiders,
Inklusive Kinder- und Jugendhilfe - Néchste Schritte, JAmt 2022, S. 367.
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ne Behinderung gemeinsam unter Beriicksichtigung spezifischer Bedarfsla-
gen gefordert werden konnen (§ 80 Abs. 2 Nr. 4 SGB VIII). Auch die Rege-
lungen zur Finanzierung und Qualititssicherung sind inklusiv erweitert
worden.’!

Mit dem KJSG wurde auflerdem klargestellt, dass Kinder und Ju-
gendliche in einer fiir sie verstdndlichen, nachvollziehbaren und wahr-
nehmbaren Form nach dem SGBVIII zu beraten und beteiligen sind
(§ 8 Abs. 4 SGB VIII). Diese ausdriickliche Aufforderung zur Adressatenge-
rechtigkeit in allen Prozessen der Kinder- und Jugendhilfe war dringend
geboten, da die nicht adressatengerechte Kommunikation als eine der
grofiten Hiirden fiir die Verwirklichung von Partizipation und gleichzeitig
als Schliissel zum Erfolg jeder Hilfe seit Langem erkannt ist.3? Die Auffor-
derung zur adressatengerechten Kommunikation gilt unmittelbar nur fiir
das Jugendamt, jedoch hat der 6ffentliche Trager tiber die Vereinbarungen
sicherzustellen, dass dies bei der Leistungserbringung durch freie Trager
ebenfalls gilt. Auch das Gebot der Adressatengerechtigkeit gilt damit auf
allen Ebenen der Aufgabenerfiillung, d.h. sowohl fiir den Zugang zu einer
Leistung, also der Frage, ob junge Menschen Kontakt zum Jugendamt oder
dem Angebot eines freien Tragers aufnehmen konnen, z.B. Informationen
tiber die Angebote der Kinder- und Jugendhilfe in einfacher Sprache bereit-
stehen, als auch fiir das Verfahren bzw. die Bedarfspriifung und schlief3lich
die Leistungserbringung bzw. Aufgabenwahrnehmung selbst.

1.1.4 Vielfalt des Angebots der Kinder- und Jugendhilfe

Grundbedingung dafiir, dass die Kinder- und Jugendhilfe ihrem Auftrag,
alle Kinder und Jugendlichen in ihrer Entwicklung zu fordern, gerecht
werden kann, ist die Vielfalt von Trdgern unterschiedlicher Wertorien-
tierungen und die Vielfalt von Inhalten, Methoden und Arbeitsformen
(§3 Abs.1 SGBVIII). Die Lebenssituationen von jungen Menschen und
ihren Familien sind vielgestaltig. Nur wenn die Adressatinnen Angebote
wihlen konnen, die ihren individuellen Bediirfnissen und Erziehungsvor-

31 BT-Drs. 19/26107, S. 46.

32 Schrapper, Hilfeplanung mit deutlich gestirkten Rechten fiir junge Menschen und
Eltern sowie in verstandlicher, nachvollziehbarer und wahrnehmbarer Form - Wie
kann das gelingen?, JAmt 2022, S. 376.
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stellungen entsprechen, kann die Passgenauigkeit von Hilfen gelingen.®
Zwar besteht kein individueller Anspruch auf eine bestimmte tragerspezifi-
sche Angebotsstruktur, aber die Triger der offentlichen Jugendhilfe trifft
die Pflicht, die Rahmenbedingungen fiir eine entsprechende Vielfalt von
Tragern und Angeboten in der Kinder- und Jugendhilfe zu schaffen.3
Sie haben sicherzustellen, dass ausreichend Angebote der verschiedenen
Grundrichtungen der Erziehung, die vorrangig von Eltern gesetzt werden,
zur Verfiigung stehen (§ 79 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 SGB VIII). Nur so kénnen die
Leistungsberechtigten (in der Regel die Eltern) von ihrem Recht Gebrauch
machen, zwischen verschiedenen Einrichtungen zu wiahlen und eine be-
stimmte Gestaltung der Hilfe zu wiinschen (§ 5 SGB VIII).

1.2 Sozialrechtliches Benachteiligungsverbot

Neben dem Grundziel bzw. den spezifischen Leistungen der Kinder- und
Jugendhilfe zum Benachteiligungsabbau ist das Jugendamt als Sozialleis-
tungstréager verpflichtet sicherzustellen, dass es bei der Leistungsgewdhrung
selbst nicht zu Benachteiligungen kommt. Dies gilt auch fiir die Wahr-
nehmung von hoheitlichen Aufgaben wie die Inobhutnahme durch das
Jugendamt. Das Jugendamt ist wie alle staatlichen Behorden an die verfas-
sungsrechtlichen Diskriminierungsverbote und an den allgemeinen Gleich-
heitssatz gebunden.® Einfachgesetzlich greift § 33¢ Satz 1 SGB I, wonach bei
der Inanspruchnahme sozialer Rechte niemand aus Griinden der ,Rasse®,
wegen der ethnischen Herkunft oder einer Behinderung benachteiligt wer-
den darf.

Die ,Inanspruchnahme sozialer Rechte® i.S.d. §33c SGBI ist weit zu
verstehen und umfasst neben den eigentlichen Leistungen insbesondere
auch begleitende Aufklarungs-, Informations- und Beratungspflichten des

33 BMEFSF], 8. Jugendbericht; BT-Drs. 11/6576, S. 36; siehe den Beitrag von Schweigler, in
diesem Band, S. 114 ff.

34 Wapler, in: Wiesner/Wapler, SGBVIIL. Kinder- und Jugendhilfe, 6.Aufl. 2022,
§3 SGB VIII, Rn. 9.

35 Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Handbuch ,Rechtlicher Diskriminierungs-
schutz 2017, S. 56.

36 Der Begrift ,Rasse wird zu Recht kritisch diskutiert, weil er wissenschaftlich nicht
haltbar von biologisch vererbbaren Untergruppen der Menschheit ausgeht. Wegen
seiner Verwendung in der NS-Zeit ist sich entschieden von ihm zu distanzieren. Die
Formulierung ,aus Griinden der Rasse“ soll dieser Abgrenzung dienen.
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Jugendamts.?” Verboten sind die Benachteiligungsformen aus dem Allge-
meinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG), also unmittelbare und mittelbare
Benachteiligung, Beldstigung, sexuelle Beldstigung sowie Aufforderung zur
Benachteiligung.® Von der Regelung werden ausdriicklich nur die drei
genannten Diskriminierungskategorien aus Griinden der Rasse, ethnischen
Herkunft und Behinderung erfasst.* Jedoch sind die in Art.3 Abs.3 GG
normierten Verbotskriterien unmittelbar bindend (Art. 1 Abs. 3 GG). Dem-
nach ist bei der Inanspruchnahme von Leistungen eine Benachteiligung
auch wegen des Geschlechts, der Sprache, des Glaubens sowie seiner reli-
giosen oder politischen Anschauungen verfassungsunmittelbar verboten.*°

Auch die freien Trager, die in der Regel die Jugendhilfeleistung erbrin-
gen, sind zum Diskriminierungsschutz verpflichtet. Da die Rechtsbezie-
hung zwischen ihnen und den Leistungsberechtigten jedoch privatrecht-
licher Natur ist, greift § 33c SGBI hier nicht unmittelbar, sondern das
AGG.4 Gleichzeitig ist der offentliche Trdger als Leistungsverpflichteter
verpflichtet, iiber die Vereinbarung, die er mit dem freien Trager trifft,
einen vergleichbaren Diskriminierungsschutz sicherzustellen.*?

Die Wirkung des §33c SGBI ist allerdings gering: Satz2 stellt klar,
dass sich aus der Norm keine zusatzlichen Rechte ableiten lassen, sondern
diese lediglich die zustindigen Verwaltungen verpflichtet, beim Vollzug
der in den besonderen Teilen des SGB geregelten Rechte Ungleichbehand-
lungen aus den in §33c SGBI festgelegten Griinden strikt zu unterlas-
sen.®> Das bedeutet, dass die Leistungsberechtigten bei Verstofien gegen
§33c SGBI zwar grundsitzlich um Rechtsschutz nachsuchen konnen,

37 MeifSner/Timme, in: Krahmer/Trenk-Hinterberger, Sozialgesetzbuch 1. Allgemeiner
Teil. Lehr- und Praxiskommentar, 4.Aufl., §33c SGBI, Rn.6; Schifferdecker, in:
Rolfs/Korner/Krasney/Mutschler, BeckOGK SGBI, Stand 15.2.2024, §33c SGBI,
Rn. 9.

38 Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Handbuch ,Rechtlicher Diskriminierungs-
schutz", 2017, S. 144.

39 Meifiner/Timme, in: Krahmer/Trenk-Hinterberger, Sozialgesetzbuch 1. Allgemeiner
Teil. Lehr- und Praxiskommentar, 4. Aufl.,, § 33¢ SGB I, Rn. 2.

40 Schifferdecker, in: Rolfs/Korner/Krasney/Mutschler, BeckOGK SGBI, Stand
15.2.2024, § 33¢ SGB I, Rn. 23.

41 So auch: Schifferdecker, in: Rolfs/Kérner/Krasney/Mutschler, BeckOGK SGB I, Stand
15.2.2024, § 33¢ SGB I, Rn. 29.

42 Mrozynski, SGB 1. Sozialgesetzbuch. Allgemeiner Teil. Kommentar, 6. Aufl. 2019, § 33¢
SGB1, Rn. 10; Schifferdecker, in: Rolfs/Kérner/Krasney/Mutschler, BeckOGK SGB 1,
Stand 15.2.2024, § 33¢ SGB I, Rn. 29.

43 Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Handbuch ,Rechtlicher Diskriminierungs-
schutz® 2017, S. 158.
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jedoch nicht losgelost von dem eigentlichen Anspruch gegen den Sozial-
leistungstrager bzw. dessen objektiver Rechtspflicht. Besteht auf die begehr-
te Leistung ein Rechtsanspruch, wie z.B. auf friihkindliche Férderung
gem. §24 Abs.2 SGBVIII, kénnen die Anspruchsinhaber diese Leistung
in Form einer Verpflichtungsklage geltend machen. Handelt es sich bei
der begehrten Leistung ,nur“ um eine objektiv-rechtliche Pflicht, die der
offentliche Trdger zu erfiillen hat, wie z.B. Angebote der Jugendarbeit
oder (nach aktuellem Recht noch) ein Betreuungsangebot fiir Schulkinder
(§24 Abs. 4 SGB VIII)*4, konnen die Leistungsberechtigten lediglich bean-
spruchen, dass iiber ihre Zulassung bzw. Ablehnung in Bezug auf die Platz-
vergabe ermessensfehlerfrei und insbesondere unter Einhaltung der hierfiir
geschaffenen Verfahrensregeln und den Anforderungen des Art. 3 GG ent-
schieden wird. %

Entsprechend der geringen Wirkkraft des § 33c SGB1I bleibt ihre Rele-
vanz in Bezug auf die Aufgabenwahrnehmung des Jugendamts in der Praxis
offensichtlich gering: Es finden sich kaum veroffentliche Entscheidungen,
die Bezug auf diese Norm nehmen.

1.3 Zwischenfazit

»Diskriminierungsfreiheit® in der Kinder- und Jugendhilfe hat demnach
drei zentrale Dimensionen: Zunichst sind Benachteiligungsabbau und Er-
moglichung von gleichberechtigter Teilhabe Grundziel und Leistungsinhalt
des SGBVIII. Um wirklich jeden jungen Menschen zu erreichen, sind
alle Leistungen und Aufgaben der Kinder- und Jugendhilfe grundsatzlich
inklusiv, adressatengerecht und plural auszugestalten. Und schliefilich ist
das Jugendamt als Behorde zu einem diskriminierungsfreien Verwaltungs-
handeln verpflichtet.

Der Auftrag der Kinder- und Jugendhilfe, Benachteiligungen abzubau-
en und gleichberechtigte Teilhabe zu fordern, folgt dabei einem breiteren
Ansatz als ,Kklassisches” Antidiskriminierungsrecht, das an eine oder meh-

44 Ab dem 1.8.2026 steht Schulkindern sukzessive ein Rechtsanspruch auf ganztigige
Férderung zu, siehe §24 Abs.4 SGBVIII id.F. vom 1.8.2026, BGBI, Nr.71 vom
11.10.2021.

45 VG Bremen, Beschl. v.19.3.2020 - 3 V 1808/19.
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rere bestimmte Diskriminierungskategorien anschlief3t.#¢ Zwar nimmt das
SGB VIII teilweise ausdriicklich Bezug auf bestimmte Diskriminierungska-
tegorien, etwa wenn in § 80 SGB VIII die Planung von Angeboten verlangt
wird, die junge Menschen mit und ohne Behinderung gemeinsam férdern,
oder § 9 SGB VIII ausdriicklich fordert, bei der Ausgestaltung von Ange-
boten die sexuelle Identitdt der jungen Menschen zu beriicksichtigen. Ne-
ben typischen Diskriminierungskategorien nimmt es aber vorrangig die
Erziehungsbedingungen als Benachteiligungsanlass in den Blick. Indem es
grundsitzlich an jeden jungen Menschen und dessen Bedarf, in seiner Ent-
wicklung gefordert zu werden (vgl. §§ 1, 11 SGB VIII), ankniipft, ist es deut-
lich breiter angelegt als das Antidiskriminierungsrecht im engeren Sinne.
Der inklusive Ansatz des SGB VIII verbietet an sich Benachteiligungen im
Zugang, im Verfahren oder bei der Leistungserbringung. Gleichzeitig sind
zielgruppenspezifische Angebote im SGB VIII, zum Beispiel ein Angebot
fiir Madchen, aber ausdriicklich erlaubt.*”

Uber Diskriminierungen bei der Leistungsgewihrung und -erbringung
gibt es bislang wenig systematisch erhobene Erkenntnisse. Die Bundesre-
gierung war in der Vergangenheit zwar vereinzelt mit Biirgereingaben be-
fasst, in denen rassistische Diskriminierungen durch Jugenddamter geschil-
dert wurden. Verifizieren konnte sie diese nach eigenen Angaben jedoch
nicht.*® Dass bislang fast keine Entscheidungen zu § 33¢ SGBI betreffend
das SGB VIII veréftentlicht sind, lasst aufgrund der begrenzten Wirkkraft
der Norm jedenfalls nicht den verlésslichen Schluss zu, dass Diskriminie-
rungen in der Kinder- und Jugendhilfe nur selten vorkommen wiirden.

2. Umsetzungsdefizite: Verteilgerechtigkeit und unterschiedliche Standards

Mit der Grundstruktur des SGB VIII und dem sozialrechtlichen Benachtei-
ligungsverbot ist also ein — jedenfalls theoretisch — guter Rahmen fiir eine
diskriminierungsfreie Kinder- und Jugendhilfe gesetzt. In der Praxis lassen
sich jedoch - jenseits von mutmafilichen Diskriminierungen in Einzelféllen

46 Zu den Unterschieden im volkerrechtlichen, europdischen und nationalen Antidiskri-
minierungsrecht vgl. Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Handbuch ,Rechtlicher
Diskriminierungsschutz’, 2017, S. 23 ff.

47 Zum Beispiel eines geschlechtsspezifischen Angebots siehe Kunkel/Patter, in: Kunkel/
Kepert/Pattar, Sozialgesetzbuch VIII. Kinder- und Jugendhilfe. Lehr- und Praxiskom-
mentar, 8. Aufl. 2022, § 9 SGB VIII, Rn. 13.

48 Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage der Fraktion DIE LINKE,
BT-Drs. 20/8038, 20/8187.

87



https://doi.org/10.5771/9783748950264
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Katharina Lohse

— strukturelle Benachteiligungen beobachten. Im Folgenden sollen zwei
aktuelle Beispiele beschrieben werden.

2.1 Vergabe von Kita-Plitzen

Der Anspruch auf Kindertagesbetreuung ist mit seiner Zielsetzung und sei-
ner Ausgestaltung als Regelangebot eine besonders wichtige Leistung, um
gleichberechtigte Teilhabe aller Kinder zu férdern (siehe 1.1.2). Seit Inkraft-
treten des SGB VIII soll diese Leistung sogar ausdriicklich inklusiv erbracht
werden (§ 22a Abs. 4 SGB VIII). Obwohl der Anspruch auf Kindertagesbe-
treuung ohne weitere Bedingungen allen Kindern zwischen einem Jahr bis
zum Schuleintritt zusteht, kann ein Kita-Platz de facto nicht von allen be-
rechtigten Kindern in Anspruch genommen werden. Denn insbesondere in
Westdeutschland stehen nicht ausreichend Kita-Platze zur Verfiigung.*® In
den kommenden Jahren wird sogar noch mit einer deutlichen Verscharfung
der Lage gerechnet.>

Der Anspruch auf einen Kita-Platz kann vor dem Verwaltungsgericht
eingeklagt werden, denn er ist keinem Kapazititsvorbehalt unterwor-
fen.>! Der Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe ist verpflichtet zu gewihrleis-
ten, dass ein ausreichendes und den Qualitdtsanforderungen entsprechen-
des Angebot an Fordermoglichkeiten in Tageseinrichtungen und in der
Kindertagespflege vorgehalten wird.”> Hierzu gehort auch, gegebenenfalls
die vorhandenen Kapazititen so zu erweitern, dass saimtlichen anspruchs-
berechtigten Kindern ein ihrem Bedarf entsprechender Betreuungsplatz
angeboten werden kann (§§ 79, 80 SGB VIII).>

49 Bock-Famulla/Girndt/Berg/ Vetter/Kriechel, Fachkrifte-Radar fiir KiTa und Grund-
schule 2023, in: Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), 2023, S. 20 f.

50 Bock-Famulla/Girndt/Berg/Vetter/Kriechel, Fachkrifte-Radar fir KiTa und Grund-
schule 2023, in: Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), 2023, S. 20 f.

51 Zuletzt: OVG Saarbriicken, Beschl. v. 19.1.2014 - 1 B 146/23; VG Stuttgart, Beschl.
v. 28.11.2023 - 7 K 5849/23 (zu §24 Abs.3 SGBVIII); BVerwG, Urt. v. 26.10.2017 -
5 C 19/16 (§24 Abs.2 SGBVIII); OVG Bremen, Beschl. v. 22.9.2023 - 2 B 222/23
(§ 24 Abs. 3 SGB VIII).

52 OVG Saarbriicken, Beschl. v. 22.3.2023 — 2 B 10/23.

53 OVG Saarbriicken, Beschl. v. 22.3.2023 - 2 B10/23.
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Den Rechtsweg zu beschreiten, fordert allerdings zeitliche, finanzielle,
sprachliche, emotionale und intellektuelle Ressourcen.>® Ob es tatsdchlich
vor allem deutschsprachige, einkommensstarke, akademische Familien
sind, die Kita-Plétze einklagen, ist nicht belegt. Allerdings legte das Bundes-
institut fiir Bevolkerungsforschung eine Studie vor, nach der Kinder aus
bildungsferneren Elternhdusern, aus armutsgefahrdeten Haushalten, und
aus Familien, die zu Hause hauptsiachlich kein Deutsch sprechen, nach
wie vor geringere Chancen haben, an einer frithen Bildung und Betreuung
in der Kindertagesbetreuung teilzunehmen - und dies obwohl ein Betreu-
ungswunsch der Familien besteht.>

Es ist anzunehmen, dass die Benachteiligung bei der Nutzung von Ki-
ta-Platzen nicht nur mit einer weniger ausgepragten Klagebereitschaft be-
nachteiligter Familien zusammenhiangt, sondern durch Faktoren wie eine
wenig adressatengerechte Information iiber die Kita-Betreuung hervorgeru-
fen wird. Moglicherweise sieht eine Kommune auch keinen Anlass, sich
verstarkt um adressatengerechte Werbung fiir die Inanspruchnahme von
Kita-Platzen zu bemiuhen, wenn sie ohnehin nicht ausreichend Platze an-
bieten kann. Hinzu kommt mit hoher Wahrscheinlichkeit eine nicht immer
ausreichend diskriminierungssensible Vergabepraxis. Zwar setzt ein ord-
nungsgemifles Vergabeverfahren fiir Kita-Plitze in kommunalen Einrich-
tungen grundsitzlich voraus, dass der Vergabe sachgerechte Entscheidungs-
kriterien zugrunde gelegt werden und die Entscheidung fiir die Eltern
transparent und nachvollziehbar ist.>® Dennoch besteht fiir die jeweiligen
Trager ein weiter Gestaltungsspielraum, der — bewusst oder unbewusst -
die Benachteiligung bestimmter Familien bei der Vergabe von Kita-Plitzen
fordert, beispielsweise weil Schadenersatzklagen einkommensstarker Eltern
befiirchtet werden. Damit wird ausgerechnet eine Leistung, die besonders
zur gleichberechtigten Teilhabe beitragen kann, noch nicht ausreichend
diskriminierungssensibel verteilt.

54 Scheiwe, ZK] 2022, S.285 mit Verweis auf Urban, Wo kein Klédger, da kein Rechts-
bruch? Zur Durchsetzung von individuellen Rechtsanspriichen in der Jugendhilfe,
ZK] 2006, S.126, 127.

55 Bundesinstitut  fiir ~ Bevélkerungsforschung, — Bevolkerungsforschung — Aktuell,
Nr. 2/2023, S. 4 1t.

56 OVG Miinster, Beschl. v. 18.12.2017 - 12 B 930/17.
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2.2 Briickenl6sungen fiir unbegleitete minderjahrige Auslinder

Ein weiteres aktuelles Beispiel fiir eine strukturelle Benachteiligung ist die
Unterbringung und Versorgung von unbegleiteten, minderjahrigen Auslan-
dern. In diesem Zusammenhang mahnt die Fachoffentlichkeit seit den
Jahren 2015/2016 immer wieder, dass es keine ,,Zwei-Klassen-Jugendhilfe®
geben dirfe.”

Hintergrund ist, dass viele Kommunen sich angesichts der hohen Anzahl
in Deutschland ankommender junger Gefliichteter nicht mehr in der Lage
sehen, diese in Einrichtungen der Kinder- und Jugendhilfe unterzubringen,
und auf Notldsungen zuriickgreifen. Das bedeutet, dass die minderjéhri-
gen Gefliichteten im Rahmen der (vorldufigen) Inobhutnahme entweder
in einer Erstaufnahmeeinrichtung fiir Erwachsene oder in sogenannten
»Briickenldsungen® untergebracht werden. Mit Briickenlésung ist die Un-
terbringung in Hotels, Jugendherbergen, Turnhallen o. 4. gemeint, wo die
jungen Menschen nur rudimentér durch Hilfs-, Sicherheits- oder mitgereis-
tes Begleitpersonal betreut werden. Durch Ministerialerlasse werden diese
Briickenlsungen fiir eine befristete Zeit ausdriicklich ohne das Vorliegen
einer Betriebserlaubnis zugelassen.>® Gerechtfertigt werden sie als einzige
Moglichkeit, die Obdachlosigkeit der jungen Menschen abzuwenden.>

Das Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend
(BMFSFJ) hat im Januar 2024 eine Punktuation zu dieser Praxis erlas-
sen, die einerseits betont, ,dass sich Regelungen zu Unterbringungs- und
Betreuungsstandards im Bundesrecht grundsitzlich auf die Kinder- und
Jugendhilfe insgesamt und nicht auf die Betreuung, Versorgung und Un-

57 BumF u.a.: Keine Zwei-Klassen-Jugendhilfe — Zukunftsperspektiven fiir junge Ge-
fliichtete, Apell vom 30.5.2017; Bundesjugendkuratorium, Autbau nachhaltiger Infra-
strukturen zur Sicherung der Rechte von jungen Gefliichteten, Zwischenruf vom
30.3.2023.

58 Vgl. bspw. Erlass des Sdichsischen Staatsministeriums fiir Soziales und Gesellschaftli-
chen Zusammenhalt zur Schaffung von Kapazititen zur kindeswohlsichernden Unter-
bringung, Versorgung und Betreuung von unbegleiteten minderjihrigen Auslandern
im Freistaat Sachsen vom 28.9.2023.

59 Rundschreiben des Ministeriums fiir Kinder, Familie, Fliichtlinge und Integration des
Landes Nordrhein-Westfalen vom 11.3.2022, Unbegleitete minderjahrige Flichtlinge
- Kostenerstattung nach § 89 d SGB VIII; Ministerium fiir Soziales, Gesundheit und
Integration/Kommunalverband fiir Jugend und Soziales Baden-Wiirttemberg, Unter-
bringungsformen fiir minderjahrige Gefliichtete und unbegleitete minderjéhrige Aus-
lander unter besonderer Beriicksichtigung junger Menschen aus der Ukraine (UMA)
- Eckpunkte fiir 6ffentliche und freie Tréger, Stand: 31.03.2023.
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terbringung von einzelnen Zielgruppen (z. B. umA) beziehen: Gleichzei-
tig hebt es jedoch hervor, dass ,die Festlegung von Betreuungsstandards
anhand von konkreten Bedarfslagen und Aufgabenbereichen erfolgen
[muss] 60

Zu betonen ist, dass eine Betriebserlaubnis nach § 45 Abs.2 SGB VIII
ohnehin nur den ordnungsrechtlich zu fordernden unerlasslichen Mindest-
standard hinsichtlich der untersten noch vertretbaren Mindestqualitdt in
Bezug auf die Kindeswohlgewihrleistung vorgibt.®! Fachliche Qualitit, die
dem Auftrag und den Grundzielen der Kinder- und Jugendhilfe gerecht
wird, wird erst iiber das Vereinbarungsrecht hergestellt.? Mafigeblich im
Rahmen einer Inobhutnahme ist letztlich - {iber die Frage der Betriebs-
erlaubnis hinausgehend -, ob das Kind oder der Jugendliche ,bei einer
geeigneten Person, in einer geeigneten Einrichtung oder in einer sonstigen
Wohnform®“ untergebracht ist (§ 42 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII). Das Jugendamt
ist verpflichtet, die zweckmafligste der geeigneten Unterbringungen auszu-
wihlen und hierbei das Schutz- und Betreuungsbediirfnis des Kindes oder
Jugendlichen sowie seine Wiinsche und die seiner Eltern zu beriicksichti-
gen.® Auch eine ,sonstige Wohnform" ist nur dann eine im Rahmen einer
Inobhutnahme ,geeignete” Wohnform, wenn sie dem Sinn und Zweck der
Inobhutnahme, namlich Krisenintervention, sozialpadagogische Begleitung
und Clearing, gerecht wird. Eine Hotelunterbringung — ohne padagogische
Begleitung — wird dieser Anforderung nur im absoluten Ausnahmefall ge-
recht werden konnen, beispielsweise bei fast volljahrigen Jugendlichen, die
nach sorgfiltiger padagogischer Priifung tatsdchlich als nicht betreuungs-
bediirftig eingeschatzt werden.®* Auch die Unterbringung in einer Erstauf-
nahmeeinrichtung wird nur ganz ausnahmsweise als Unterbringung bei

60 BMEFSF], Sicherstellung des Kinderschutzes bei der Unterbringung, Betreuung und
Versorgung unbegleiteter ausldndischer Kinder und Jugendlicher in Krisenzeiten,
Punktuation vom 19.1.2024.

61 Kepert/Dexheimer, in: Kunkel/Kepert/Pattar, Sozialgesetzbuch VIII. Kinder- und Ju-
gendhilfe. Lehr- und Praxiskommentar, 8. Aufl. 2022, § 45 SGB VIIL, Rn. 1, 4 und 15
(Fn.9) sowie Wiesner, in: Wiesner/Wapler, SGB VIIL. Kinder- und Jugendhilfe,
6. Aufl. 2022, § 45 SGB VIII, Rn. 30.

62 Kepert, Das vermeintliche Fachkriftegebot in der Kinder- und Jugendhilfe in Zei-
ten des Fachkraftemangels. Eine rechtliche Betrachtung des Betriebserlaubnisrechts,
JAmt 2023, S. 210, 211.

63 Trenczek/Beckmann, in: Miinder/Meysen/Trenczek, Frankfurter Kommentar
SGB VIIL. Kinder- und Jugendhilfe, 9. Aufl. 2022, § 42 SGB VIII, Rn. 30.

64 DIJuF-Rechtsgutachten, JAmt 2023, S. 477, 479; ahnlich Diirbeck, in: Wiesner/Wapler,
SGB VIII. Kinder- und Jugendhilfe, 6. Aufl. 2022, § 42 SGB VIII, Rn. 23b.
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seiner geeigneten Person® gewertet werden konnen, wenn eine Trennung
von der Person, die das Kind oder den Jugendlichen auf der Flucht begleitet
hat, das Kindeswohl schwerer beeintridchtigen wiirde als die nicht kindes-
wohlgerechten Lebensumstinde in einer Erstaufnahmeeinrichtung. Eine
regelhafte Unterbringung von minderjéhrigen Gefliichteten in Erstaufnah-
meeinrichtungen, Hotels, leerstehenden Liegenschaften o.d. widerspricht
jedoch den Anforderungen des § 42 SGB VIIL.

Letztlich sind die ministeriellen Erlasse, die temporére Unterbringungs-
formen iibergangsweise von der Betriebserlaubnispflicht freistellen bzw.
eine befristete Betriebserlaubnis erteilen, daher nur bedingt geeignet, die
Rechtmifligkeit dieser Unterbringungsform herzustellen. Denn auch wenn
sie ausnahmsweise von der Betriebserlaubnis befreit sind, heilen sie nicht
den Makel, dass Kinder und Jugendliche in Hotels oder einer Erstaufnah-
meeinrichtung nicht pauschal gem. § 42 Abs.1 Satz2 SGBVIII geeignet
untergebracht sind.®

3. Ausblick: Wege zu mehr Diskriminierungsfreiheit durch Recht?

Als Ausblick lassen sich drei zentrale Uberlegungen formulieren:

Erstens: Auch wenn systematisch erhobene Befunde nicht bekannt sind,
ist davon auszugehen, dass junge Menschen und ihre Familien in der Kin-
der- und Jugendhilfe Diskriminierungserfahrungen machen miissen. Inso-
weit konnte iber die Aufnahme eines ausdriicklichen Diskriminierungsver-
bots in das SGB VIII nachgedacht werden, wobei insbesondere die beson-
deren Elemente des Art. 2 Abs. 1 UN-KRK - ausdriickliche Bezugnahme auf
den Status der Eltern und Entwicklungsoffenheit — iibernommen werden
sollten. Vor allem aber braucht es Mafinahmen, um Diskriminierungssensi-
bilitat in der Kinder- und Jugendhilfe zu férdern. Zentral erscheint insoweit
eine entsprechende Qualifizierung der Fachkrifte sowie eine diskriminie-
rungssensible Gestaltung der Verfahrensabldufe und der dazugehdrigen
Handreichungen.®¢

65 Zur landesrechtlichen Zuweisung der sachlichen Zustandigkeit fiir die (vorldufige)
Inobhutnahme an die zustindige Berliner Senatsverwaltung siehe DIJuF-Rechtsgut-
achten vom 7.8.2023.

66 Vgl. zum Beispiel Paritdtischer Gesamtverband, Geschlechtliche Vielfalt in der Kin-
der- und Jugendhilfe inter* und trans*Jugendliche, 2021.
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Zweitens: Dringend voranzutreiben ist die Umsetzung des inklusiven
SGB VIIL.” Die geplante Gesamtzustdndigkeit der Kinder- und Jugendhilfe
fir Leistungen fiir alle Kinder ab dem 1.1.2028 ist ein wichtiger Baustein,
um das Inklusionsziel zu erreichen. Uber die Diskussion zu den gesetzli-
chen Gestaltungsoptionen diirfen aber nicht Anstrengungen vernachlassigt
werden, schon jetzt die inklusive Ausgestaltung des (aktuellen!) SGB VIII
voranzutreiben: vom Ausbau der Barrierefreiheit bis zur Umsetzung einer
inklusiven Kindertagesbetreuung.

Drittens: Anhand der beiden dargestellten Beispiele zeigt sich, dass
die Verwirklichung von Teilhaberechten nach dem SGB VIII an Grenzen
stof3t, wenn Fachkrifte und Einrichtungsplitze fehlen. Beides sind aktuell
bestimmende Themen in der Kinder- und Jugendhilfe. Auf mangelnde
Ressourcen ldsst sich nur bedingt durch rechtliche Weiterentwicklungen
reagieren, auch wenn nicht von der Hand zu weisen ist, dass der Ausbau
der Kita-Plitze ohne die gesetzliche Verankerung des ,Rechtsanspruch U3“
nicht in dem Umfang und Tempo vorangeschritten wére. Im Vordergrund
stehen jedoch Uberlegungen, wie dem Fachkriftebedarf begegnet werden
kann, etwa durch die organisationale Weiterentwicklung des Jugendamts,
die Starkung von Kooperation zwischen den verschiedenen Akteuren, die
Qualifizierung von Quereinsteiger:innen, das Anwerben von ausldndischen
Fachkriften, die Nutzung der Digitalisierung oder Verschlankung von Pro-
zessen.®® Recht kann und muss diese Ansdtze unterstiitzen. Denn bei aller
»Realo-Jugendhilfe* bleibt unverriickbarer Maf3stab allen Handelns in der
Kinder- und Jugendhilfe das Recht jedes jungen Menschen auf Férderung
seiner Entwicklung und auf Erziehung zu einer selbstbestimmten, eigenver-
antwortlichen und gemeinschaftsfahigen Personlichkeit.

67 Ausfihrlich hierzu Scheiwe/Schréer/Wapler/ Wrase (Hrsg.), Inklusion und die Rech-
te junger Menschen. Eine rechtskreisiibergreifende Aufgabe, Beitrage zum drittem
Forum Kinder- und Jugendhilferecht, 2023.

68 Vgl. Miiller/Osterbrink/Roder/Zilling: Strategien gegen den Fachkriftemangel in der
Kinder- und Jugendhilfe: Wenn strukturelle Fragen ausgeblendet und schnelle Lo-
sungen zum Problem werden, JAmt 2024, S. 194.
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Der Grundsatz der Tragervielfalt: Ein Hebel fiir mehr Diversitat
und gegen Diskriminierung in der Kinder- und Jugendhilfe?

Daniela Schweigler

1. Einleitung

L1 Je nach Blickwinkel: Tragerlandschaft als ,,Irrgarten oder
bemerkenswerte Kontinuitdt

In § 3 Abs.1 SGB VIII heifit es unter der Uberschrift ,,Freie und 6ffentliche
Jugendhilfe®:

»Die Jugendhilfe ist gekennzeichnet durch die Vielfalt von Trégern un-
terschiedlicher Wertorientierungen und die Vielfalt von Inhalten, Metho-
den und Arbeitsformen.*

Von den Trigern der Jugendhilfe in Deutschland sind knapp vier Fiinftel
freie und gut ein Fiinftel 6ffentliche Trager. Unter den erlaubnispflichti-
gen Einrichtungen der Jugendhilfe jenseits der Kindertageseinrichtungen
befinden sich etwa 96 % in freier und 4 % in Offentlicher Tragerschaft.!
Die Triger der freien Jugendhilfe fichern sich wiederum - je nach Tatig-
keitsfeld mit unterschiedlicher Akzentuierung - weiter auf, insbesondere
in die Jugendverbande, -ringe, -gruppen und Initiativen, Angebote der Ar-
beiterwohlfahrt, der vielfaltigen Mitgliedsorganisationen des Paritétischen
Wohlfahrtsverbandes, des Roten Kreuzes, der Diakonie oder Caritas so-
wie anderer kirchlicher Trager, der Zentralwohlfahrtsstelle der Juden in
Deutschland sowie anderer Religionsgemeinschaften.? Im Bereich der Kin-
dertagesbetreuung liegt der Anteil der 6ffentlichen Trager mit einem Drittel
deutlich hoher als in der tibrigen Kinder- und Jugendhilfe; dabei zeigen
sich sehr grofle regionale Unterschiede. Bei den zwei Dritteln in freier

1 Vgl. Statistisches Bundesamt, Trager der Jugendhilfe, betriebserlaubnispflichtige Ein-
richtungen und Pidagogisches, Leitungs- und Verwaltungspersonal am 15.12.2022 nach
Art des Tragers (Stand: 28.3.2024).

2 Vgl. bspw. fiir die Angebote der Jugendarbeit in NRW: Landesbetrieb ITNRW Statistik
und IT-Dienstleistungen, Kinder- und Jugendhilfe - Angebote der Jugendarbeit 2021
nach Art des Trégers, Angebotsart und Anzahl der Teilnehmerinnen und Teilnehmer.
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Tragerschaft dominieren die gemeinniitzigen Tréger; lediglich 3 % der Kin-
dertageseinrichtungen befinden sich in privat-gewerblicher Trégerschaft.?
Auch bei den ambulanten Hilfen und der Heimerziehung dominieren die
in den grofien Wohlfahrtsverbanden organisierten frei-gemeinniitzigen An-
bieter.*

Dieses Bild erklart sich zum einen historisch aufgrund der iiber Jahr-
hunderte gefestigten Rolle der Kirchen in der Wohlfahrt in Deutschland,
zu denen Anfang des letzten Jahrhunderts die Jugend- und Wohlfahrtsver-
binde hinzukamen.” Gemessen an der historischen Ubersichtlichkeit des
Feldes ist die zwischenzeitlich erfolgte Ausdifferenzierung durchaus erheb-
lich - wenn auch das Bild des ,Irrgartens“® hier etwas iiberzeichnet sein
mag. Verglichen etwa mit der Pflege, wo private Triger fiir iiber 40 % der
Pflegeheime und fiir zwei Drittel der ambulanten Pflege- und Betreuungs-
dienste stehen’, kann man zum anderen aber auch von bemerkenswerten
Kontinuitdten sprechen, die ihre Ursache auch im jugendhilfespezifischen
Korporatismus haben, der die kommunale Planung und Finanzierung der
Angebote bis heute pragt (dazu unten, 4.1 und 4.4) und es neuen Akteuren
bisweilen schwer macht, in diesem Feld Fuf zu fassen.8

Was kann vor diesem Hintergrund der in § 3 Abs. 1 SGB VIII verankerte
sogenannte Grundsatz der Tragervielfalt zu einer diverseren Angebotsland-

3 Vgl. Bertelsmann Stiftung, Liandermonitor frithkindliche Bildungssysteme, Kitas mit
Horten nach Trager am 1.3.2022.

4 Vgl. Pothmann, Wie hat sich die Tridgerlandschaft in den Hilfen zur Erziehung ent-
wickelt? Vortrag auf dem 16. Kinder- und Jugendhilfetag in Diisseldorf, 2017, S. 6 ff;
zur Statistik s. auch Wapler, in: Wiesner/Wapler (Hrsg.), Kommentar SGB VIII, 6. Aufl.
2022, § 3 Rn. 10a ff. sowie Miinder, in: Miinder/Meysen/Trenczek (Hrsg.), Frankfurter
Kommentar SGB VIII, 9. Aufl. 2022, § 3 Rn. 3, jeweils m.w.N.

5 Vgl. Miinder, in: Frankfurter Kommentar SGB VIII, § 3 Rn. 2 mw.N.; Diix, Zivilgesell-
schaftliches Engagement, in: Bollert (Hrsg.), Kompendium Kinder- und Jugendhilfe,
2018, S.179,187.

6 Vgl. Merchel, Tragerstrukturen und Organisationsformen in der Kinder- und Jugend-
hilfe, in: Béllert (Hrsg.), Kompendium Kinder- und Jugendhilfe, 2018, S. 93, 100, unter
Verweis auf Liiers, Im Irrgarten der Sozial- und Jugendhilfetrdger. Bericht und Bilder
zur verbandlichen und 6ffentlichen Macht in der Sozial- und Jugendhilfe, in: Barabas/
Blanke/Sachf3e/Stachscheit (Hrsg.), Jahrbuch der Sozialarbeit 1978, 1977, S. 248.

7 Vgl. Gesundheitsberichterstattung des Bundes: 16.115 Pflegeheime 2021 in Deutschland,
davon 6.876 in privater, 8.512 in freigemeinniitziger und 727 in Offentlicher Tréger-
schaft; 15.376 ambulante Pflege- und Betreuungsdienste 2021 in Deutschland, davon
10.430 in privater, 4.742 in freigemeinniitziger und 204 in offentlicher Tragerschaft;
Daten abrufbar unter https://www.gbe-bund.de.

8 In diese Richtung auch: Pothmann, Wie hat sich die Tragerlandschaft in den Hilfen zur
Erziehung entwickelt? 2017, S. 14.
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schaft beitragen, die wiederum kein Selbstzweck ist, sondern der Vielfalt
der Lebenslagen von Kindern, Jugendlichen und Familien Rechnung tragen
soll?

1.2 Normative Bezugspunkte: Wunsch- und Wahlrecht und Beachtung
spezifischer Bediirfnisse

Bevor niher auf die Entstehungsgeschichte (2.), die verfassungsrechtliche
Fundierung (3.) und die Wirkungsdimensionen (4.) des Grundsatzes der
Tréagervielfalt eingegangen wird, soll dieser kurz in seinen normativen Zu-
sammenhang mit weiteren Vorschriften des SGB VIII eingeordnet werden.
§3 Abs.1 SGB VIII gewinnt Gehalt erst als Teil einer umfassenderen Re-
gelungskonzeption, die den Leistungsberechtigten Wahlmdoglichkeiten ge-
wihrleisten und so unterschiedlichen Wiinschen und Bediirfnissen gerecht
werden soll.

Das Wunsch- und Wahlrecht ist fiir die Kinder- und Jugendhilfe® nor-
miert in § 5 Abs. 1 Satz 1 SGB VIII. Danach haben die Leistungsberechtigten
das Recht, zwischen Einrichtungen und Diensten verschiedener Trager zu
wiahlen und Wiinsche hinsichtlich der Gestaltung der Hilfe zu duflern.
Junge Menschen und Familien sollen nicht passive Hilfeempfanger:innen,
sondern aktiv mitwirkende Koproduzent:innen sein, ,deren Mitwirkung
am Hilfeprozess eine fundamentale Voraussetzung fiir eine wirkungsvolle
Kinder- und Jugendhilfe ist“!

Bei der Ausgestaltung der Leistungen und der Erfiillung der Aufgaben
sind gemdfl §9 Nr.1 SGBVIII die von den Personensorgeberechtigten
bestimmte Grundrichtung der Erziehung und die Rechte der Personensor-
geberechtigten sowie der Kinder und Jugendlichen bei der Bestimmung
der religiosen Erziehung zu beachten. Das gilt schon von Verfassungs
wegen (Art.6 Abs.2 Satzl, Art.4 Abs.1 und 2 GG), hat aber seinerseits
auch erhebliche Bedeutung fiir das Gelingen des Hilfeprozesses, ebenso
wie die in §9 Nr.2 bis 4 SGB VIII normierte Beriicksichtigung kultur-,

9 Das Wunsch- und Wahlrecht ist keine jugendhilferechtliche Besonderheit, sondern
findet sich bereits im Allgemeinen Teil (§ 33 Satz 2 SGB I) sowie in weiteren besonde-
ren Teilen des Sozialgesetzbuchs, vgl. insb. § 76 Abs.1 Satz1 SGBV, § 8 Abs. 1 Satz1
SGBIX, § 9 Abs. 2 und 3 SGBXII.

10 Bollert, Einleitung: Kinder- und Jugendhilfe — Entwicklungen und Herausforderun-
gen einer uniibersichtlichen sozialen Infrastruktur, in: Dies. (Hrsg.), Kompendium
Kinder- und Jugendhilfe, S.3f.
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geschlechts- oder behinderungsspezifisch besonderer Bediirfnisse, Lebens-
lagen und Teilhabebarrieren.

Um jungen Menschen und Familien eine Auswahl zwischen verschiede-
nen Angeboten zu ermdglichen und ihre jeweiligen Lebenslagen, Wiinsche
und Bediirfnisse adressieren zu konnen, ist eine plurale Angebotslandschaft
eine notwendige Voraussetzung.!!

2. Gesetzgebungshistorie und jiingere Nuancierungen

Im Regierungsentwurf zum Kinder- und Jugendhilfegesetz (KJHG)'? vom
1.12.1989 war der spatere § 3 Abs.1 SGB VIII noch nicht enthalten. Aller-
dings fand sich die entsprechende Formulierung in der Begriindung zu
§10 Abs.1 SGBVIII-E (Jugendarbeit), wo es hiefi: ,Jugendarbeit soll -
starker als andere Bereiche der Jugendhilfe — durch die Vielfalt von Tréigern
unterschiedlicher Wertorientierungen und die Vielfalt von Inhalten, Metho-
den und Arbeitsformen wirken® Diese Wortwahl wurde im zustdndigen
Bundestagsausschuss in § 3 Abs. 1 iibernommen; damit sollte ,,die Pluralitat
der Jugendhilfe als deren Wesensmerkmal im Gesetz [verankert]“ werden.!4

Ebenfalls erst im Ausschuss eingefiigt wurde das im Regierungsentwurf
noch nicht enthaltene Wunsch- und Wahlrecht in § 4a, heute § 5 SGB VIII.
Dazu heift es in der Ausschussbegriindung:

»Das Wunsch- und Wahlrecht der Leistungsberechtigten ist die Voraus-
setzung dafiir, dafy das Angebot unterschiedlicher Trager auch genutzt
werden kann und ein plurales Angebot gewidhrleistet ist. Eine entspre-
chende Vorschrift findet sich im Bundessozialhilfegesetz.“1®

Hier wird die bereits angesprochene Wechselbeziehung von Tragervielfalt
und Wunsch- und Wahlrecht deutlich. Der Verweis auf das Sozialhilferecht
bezieht sich auf den damaligen § 3 BSHG, heute § 9 SGB XII. Bei der Schaf-
fung des § 3 BSHG' wiederum wurde im Regierungsentwurf ausgefiihrt,
dass es eine

11 Vgl. BVerwG, Urt. v. 26.10.2023 - 5 C 6/22, juris Rn. 23 und 30.

12 BT-Drs. 11/5948.

13 BT-Drs. 11/5948, S. 54, Kursivsetzung durch Autorin.

14 Beschlussempfehlung und Bericht Ausschuss fiir Jugend, Familie, Frauen und Gesund-
heit, BT-Drs. 11/6748, S. 80.

15 BT-Drs. 11/6748, S. 80.

16 BGBI. 11961, S. 815.
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sentsprechende Bestimmung [...] aufler der Sondervorschrift des § 29
Abs. 1 Satz 4 des Gesetzes uiber die Tuberkulosehilfe vom 23. Juli 1959 im
geltenden Fiirsorgerecht nicht [gebe]. [Die Regelung] soll den Gesichts-
punkt der individuellen Hilfe besonders aus der Sicht des Hilfeempfan-
gers herausstellen. Die Entscheidung dariiber, ob den Wiinschen des
Hilfeempfiangers entsprochen werden soll, trifft der Trager der Sozialhil-
fe im Rahmen seines pflichtméfligen Ermessens. Wiinsche des Hilfeemp-
fangers konnen sich z.B. beziehen auf ein Verbleiben im gewohnten
Lebenskreis, auf die Betreuung durch eine bestimmte Einrichtung der
Familien- und Hauspflege oder bei der Unterbringung in einem Heim
auf die Beriicksichtigung der Tragerschaft"”

Interessant ist, dass beide Regierungsentwiirfe - zum KJHG wie auch
zum BSHG - nicht auf die deutlich alteren Vorldufervorschriften im Ju-
gendwohlfahrtsgesetz (JWG 1961)!8 bzw. im Reichsjugendwohlfahrtsgesetz
(RJWG 1922)" eingehen.

In § 3 Abs.1 JWG 1961 war bereits normiert, dass die 6ffentliche Jugend-
hilfe die in der Familie des Kindes begonnene Erziehung unterstiitzen und
erganzen sollte und dabei die von den Personensorgeberechtigten bestimm-
te Grundrichtung der Erziehung einschliefllich des Rechts, die religiose
Erziehung zu bestimmen, zu beachten war. Gemifl §3 Abs.2 JWG 1961
sollte Wiinschen der Personensorgeberechtigten, die sich auf die Gestaltung
der offentlichen Jugendhilfe im Einzelfall richten, entsprochen werden, so-
weit sie angemessen sind und keine unvertretbaren Mehrkosten erfordern.
Darauf Bezug nehmend normierte § 5 Abs. 3 JWG 1961, dass, wenn Perso-
nensorgeberechtigte unter Berufung auf ihre Rechte nach §3 JWG 1961
die vorhandenen Tréger der freien Jugendhilfe nicht in Anspruch nehmen
wollen, das Jugendamt dafiir zu sorgen hat, dass die insoweit erforderlichen
Einrichtungen geschaffen werden.

Hier wird deutlich, dass die heutige Regelungskonzeption von Wunsch-
und Wahlrecht und Trégerpluralitit insbesondere in der Religionsfreiheit

17 BT-Drs. 3/1799, S.38. Im dort genannten Gesetz tber die Tuberkulosehilfe v.
23.71959 (BGBL I 1959, S.513) geht es in dessen §29 Abs.1 um die Erteilung von
Weisungen gegeniiber dem Kranken und dessen Angehdrigen bis hin zur Einweisung
in eine Heilstitte durch die zustdndigen Stellen und das Gesundheitsamt. In diesem
Fall - bei Einweisung in eine Heilstitte — waren gemafl §29 Abs.1 ,berechtigte
Wiinsche des Kranken zu wiirdigen®

18 BGBI. 11961, S. 1205.

19 RGBIL.11922,S.633.
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wurzelt, konkret, im Recht, die vorhandenen freien - das hief§ praktisch
haufig: konfessionell gebundenen - Tréger ablehnen zu diirfen und statt-
dessen eine dffentliche Einrichtung zu wéhlen.?

Diese Wurzeln werden noch deutlicher in den Materialien zum RJWG
1922, das ebenfalls bereits entsprechende Regelungen enthielt. Dort wurde
dem - neu eingerichteten - Amtsvormund aufgegeben, ,auf das religidse
Bekenntnis oder die Weltanschauung des Miindels oder seiner Familie bei
der Unterbringung Riicksicht zu nehmen?!, womit wiederum an das Biir-
gerliche Gesetzbuch (BGB) von 1900 angekniipft wurde.?? Danach konnte
das Vormundschaftsgericht dem Vormund die Sorge fiir die religiose Erzie-
hung des Miindels entziehen, ,wenn der Vormund nicht dem Bekenntnif§
angehort, in dem der Miindel zu erziehen ist.*>* § 69 RJWG 1922 bestimmte,
dass ,[im] Falle der Familienerziehung [...] der Minderjahrige mindestens
bis zum Authoren der Schulpflicht in einer Familie seines Bekenntnisses,
im Falle der Anstaltserziehung soweit moglich in einer Anstalt seines
Bekenntnisses unterzubringen® war. ,Minderjdhrige ohne Bekenntnis [soll-
ten] nur mit ihrem Einverstindnis, sofern sie ihr Bekenntnis selbst bestim-
men konnen, andernfalls mit demjenigen des Erziehungsberechtigten in
einer Familie oder in einer Anstalt eines bestimmten Bekenntnisses unter-
gebracht werden

Zur Begriindung wurde ausdriicklich auf die ,Bestimmung des Artikel
136 der Weimarer Reichsverfassung, den Grundsatz der Religionsfreiheit,
verwiesen. Die Regelung gebe

»den Tragern der Fiirsorgeerziehung Veranlassung, fiir die bisher we-
nigen Minderjihrigen ohne Bekenntnis erforderlichenfalls entweder
besondere Anstalten, die fiir mehrere Fiirsorgeerziehungsbehérden ge-
meinsam sein konnten, zu errichten oder vorhandene Anstalten als
Simultananstalten auszugestalten oder in diesen Anstalten besondere Ab-
teilungen fiir Bekenntnislose mit besonderen Erziehern einzurichten.**

20 Vgl. dazu auch BVerfG, Urt. v. 18.7.1967 — 2 BvF 3/62 -, BVerfGE 22, 180-220, juris
Rn. 89; Rixen, Das Grundrecht auf glaubenskonforme Gewdhrung von Sozialleistun-
gen, SRa 2017, S. 212, 214.

21 §33Abs.3 RJWG (RGBL 11922, S. 633).

22 Vgl. RT-Drs. Nr. 1666, Bd. 366, S. 1257.

23 §1801 BGB (RGBI. 1896, S.195).

24 RT-Drs. Nr. 1666, Bd. 366, S.1272.
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Prognostiziert wurde, dass die Neuregelung

»zundchst fiir die Anstaltserziehung in der Praxis der meisten Fiirsorge-
erziehungsbehérden Schwierigkeiten bereiten® werde, denn ,ihnen ste-
hen bisher mit wenigen Ausnahmen nur Erziehungsanstalten, die auf
konfessioneller Grundlage stehen, zur Verfiigung [...]. Einzelne Lander
und [...] Provinzen haben fiir die Unterbringung der Zoglinge keine ei-
genen Anstalten, sondern benutzen dafiir konfessionelle Anstalten. Diese
Anstalten werden nach der bisherigen Stellungnahme ihrer Organisatio-
nen nicht bereit sein, ihren Charakter umzudndern und Mafinahmen
und Einrichtungen fiir die Aufnahme bekenntnisloser Zéglinge zu tref-
fen. Fiir die Trager der Ausfiihrung der Fiirsorgeerziehung wird es daher
nicht iiberall sogleich nach Inkrafttreten dieses Gesetzes mdglich sein,
dem Grundsatz des Satz2 zu entsprechen, da erst die erforderlichen
Einrichtungen oder Anstalten [...] vorbereitet und geschaffen werden
miissen.?

An die Stelle dieser Herausforderungen sind inzwischen neue Anforderun-
gen an die Ausdifferenzierung sozialer Angebote getreten. Die weitere Plu-
ralisierung der Gesellschaft spiegelt sich auch in jlingeren gesetzlichen Nu-
ancierungen im Zusammenhang mit der Tragervielfalt in der Jugendhilfe,
aber auch in anderen Sozialleistungsbereichen.

Im KJHG 1990 wurde neben die Beriicksichtigung der elterlichen
Grundrichtung der Erziehung einschliefilich ihrer gegebenenfalls religiosen
Pragung der Auftrag gestellt, kulturelle und geschlechtsspezifische Bediirf-
nisse zu beriicksichtigen.?® Gemaf} § 9 Nr.2 SGB VIII sind seither bei der
Ausgestaltung der Leistungen und bei der Erfiillung der Aufgaben auch ,die
jeweiligen besonderen sozialen und kulturellen Bediirfnisse und Eigenarten
junger Menschen und ihrer Familien zu beriicksichtigen®. Damit sollten der
»Grundsatz der Individualisierung der Hilfe“ betont und ,soziale und kul-
turelle Momente“ einbezogen werden. Die Vorschrift sollte ,,die Besonder-
heiten ausldndischer Kinder und Jugendlicher sicherstellen® [sic] - freilich
unter dem Vorbehalt, dass ,sie dem Menschenbild des Grundgesetzes und
der verfassungsrechtlichen Grundordnung entsprechen?’

25 RT-Drs. Nr. 1666, Bd. 366, S.1272.

26 Vgl. §9 Nr.2 und 3 SGB VIII in der Fassung des KJHG v. 26.6.1990 (BGBL I 1990,
S.1163), in Kraft ab 1.1.1991.

27 BT-Drs. 11/5948, S. 52.
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Zudem sollten gemafd § 9 Nr. 3 SGB VIII ,die unterschiedlichen Lebens-
lagen von Médchen und Jungen® beriicksichtigt, Benachteiligungen abge-
baut und ,die Gleichberechtigung von Médchen und Jungen® gefordert
werden. Durch die Vorschrift sollte ,die 6ffentliche Jugendhilfe dazu [ver-
pflichtet werden], médchen- und ggfs. auch jungenspezifische Ansatze und
Angebote zu entwickeln.?8

Damit war das SGB VIII durchaus innovativ, wenn man bedenkt, dass
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG erst 1994 geschaffen wurde.?” In anderen Sozialleis-
tungsgesetzen wurde es erst in den 2000er-Jahren iiblich, die Gleichstellung
von Minnern und Frauen bzw. die Beriicksichtigung geschlechtsspezifi-
scher Lebenslagen ausdriicklich zu normieren, so etwa 2001 im Rehabilita-
tionsrecht,® 2002 in der Arbeitsférderung,® 2004 in der Grundsicherung
fir Arbeitsuchende® und der Gesetzlichen Krankenversicherung.®> In der
Sozialen Pflegeversicherung wurde 2008 im Zusammenhang mit dem Auf-
trag, geschlechtsspezifische Unterschiede beziiglich der Pflegebediirftigkeit
von Ménnern und Frauen und ihrer Bedarfe an Leistungen zu beriicksichti-
gen, auch normiert, dass den Bediirfnissen nach einer kultursensiblen Pfle-
ge nach Moglichkeit Rechnung getragen werden soll,** um ,[a]ngesichts
einer zunehmenden Zahl von pflegebediirftigen Menschen mit Migrations-
hintergrund [...] den kulturell bedingt unterschiedlichen Bediirfnissen von
pflegebediirftigen Menschen Rechnung [zu tragen]*> Das Wunsch- und
Wahlrecht wurde zudem explizit darauf erstreckt, ,Wiinsche der Pflegebe-
diirftigen nach gleichgeschlechtlicher Pflege [...] nach Moglichkeit® zu be-
riicksichtigen.3¢

28 BT- Drs. 11/5948, S. 52 1.

29 Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 27.10.1994, BGBL. 1, S. 3146.

30 Vgl. §1Satz2 SGB IX in der Fassung v. 19.6.2001, BGBL. 1, S. 1046.

31 Vgl.§1Abs.1Satz 3 SGBIII in der Fassung des Job-AQTIV-Gesetzes (Job-AQTIV-G)
v.10.12.2001, BGBL. 1, S. 3443.

32 Vgl. §1 Abs.1 Satz3 und Satz 4 Nr.3 SGBII in der Fassung des Vierten Gesetzes fiir
moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt v. 24.12.2003, BGBL. 1, S. 2954.

33 Vgl. §140h Abs.2 Satz2 SGBV in der Fassung des GKV-Modernisierungsgesetzes v.
14.11.2003, BGBL. 1, S.2190; vgl. zudem §2b SGB'V, eingefiigt durch das Gesetz zur
Starkung der Gesundheitsforderung und der Pravention v. 17.7.2015, BGBL. I S.1368,
gedndert durch das Gesetz zur Stirkung von Kindern und Jugendlichen v. 3.6.2021
(BGBL T, S.1444), mit dem auch § 1 Satz 4 SGB V gedndert wurde.

34 Vgl. §1 Abs. 5 SGBXI, eingefiigt als Abs. 4a mW. 1.7.2008 durch das Pflege-Weiter-
entwicklungsgesetz (PflegeWEG) v. 28.5.2008 (BGBL. I, S. 874).

35 BT-Drs. 16/8525, S. 95.

36 §2Abs.1Satz3 SGBXI, eingefiigt durch PflegeWEG v. 28.5.2008 (BGBL. L, S. 874).
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Mit dem Kinder- und Jugendstirkungsgesetz (KJSG) 2021 ist das
SGB VIII wieder weitergegangen und normiert nun in § 9 Nr. 3 SGB VII],
dass — neben denen von Miadchen und Jungen - auch die unterschied-
lichen Lebenslagen von ,transidenten, nichtbindren und intergeschlechtli-
chen jungen Menschen® zu beriicksichtigen und auch insoweit Benachtei-
ligungen abzubauen und die Gleichberechtigung der Geschlechter zu for-
dern sind.¥” Der Regierungsentwurf hatte urspriinglich eine Formulierung
vorgesehen, wonach anstelle von ,Mddchen und Jungen® allgemein ,die
Gleichberechtigung der Geschlechter zu fordern sei.’® Diese Anderung
befand der Bundesrat fiir

»unzureichend, weil sie nach aktueller Gesetzesauslegung nur die nach
Personenstandsgesetz vorgegebenen physischen Geschlechter meint. Die
Problematik der Identitdtsgeschlechter fiele demnach aus dem Rege-
lungsgehalt der Norm raus. Die Einbeziehung der Bedarfe von Kindern
und Jugendlichen im Zusammenhang mit ihrer (Identitéts-)Geschlecht-
lichkeit in den Normgehalt ist jedoch eine durch Beschluss bekriftigte
Forderung der Obersten Landes- und Familienbehorden [sic] (AGJF-Sit-
zung September 2020). Den strukturellen Benachteiligungen aufgrund
des bindr zugeschriebenen Geschlechts ist weiterhin zu begegnen.*

Damit verwendet das SGB VIII nun soweit ersichtlich als bislang einziges
Bundesgesetz die Begriffe transident, nichtbinédr und intergeschlechtlich.
Ebenfalls durch das KJSG 2021 wurde in § 9 SGB VIII die Nr.4 ange-
fiigt, wonach bei der Ausgestaltung der Leistungen und der Erfiillung der
Aufgaben ,die gleichberechtigte Teilhabe von jungen Menschen mit und
ohne Behinderungen umzusetzen und vorhandene Barrieren abzubauen®
sind. Im Vergleich zur Vorreiterrolle der Jugendhilfe mit Blick auf andere
Diskriminierungsdimensionen - insbesondere das Geschlecht - erfolgte
die ausdriickliche Hinwendung zu Kindern mit Behinderung spat, dafiir
aber besonders beredt: Durch das KJSG wurde gleich in einer ganzen Reihe
von Vorschriften des SGB VIII*® die Aufgabe der Jugendhilfe betont, die
»spezifischen Bediirfnisse von jungen Menschen mit Behinderungen® bei

37 §9 Nr.3 SGBVIII in der Fassung des Gesetzes zur Stirkung von Kindern und
Jugendlichen v. 3.6.2021, BGBL 1, S. 1444.

38 Vgl. BT-Drs. 19/26107, S. 15.

39 BR-Drs. 5/21 (Beschluss), S.8; s. zur Ubernahme im Ausschuss auch BT-Drs.
19/28870, S. 90.

40 Vgl. §8a Abs.4 Satz2, § 8b Abs.3, § 77 Abs.1 Satz2, § 79a Satz2, § 80 Abs.2 Nr.4
SGB VIIL
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der gesamten Aufgabenwahrnehmung zu beriicksichtigen. Man mag dies je
nach Lesart als ,umfangreiche Anderungen zur Gestaltung einer inklusiven
Kinder- und Jugendhilfe“*! oder als eine Art rhetorische Uberkompensation
ansehen, weil rechtlich gehaltvolle Schritte zur Uberwindung separierender
Strukturen mit dem KJSG gerade nicht gegangen wurden.*

3. Verfassungsrechtliche Fundierungen

Handelt es sich nun beim Grundsatz der Tragervielfalt um einen ,nur®
objektiven Programmsatz oder gar blofl zeitgeistige Parlamentspoesie*3?
Inwieweit konnen daraus konkrete Rechte oder Pflichten der offentlichen
und freien Triger sowie junger Menschen und Familien folgen? Bevor
naher auf die Wirkungsdimensionen des Prinzips der Trigerpluralitit im
einfachen Recht eingegangen wird (4.), soll zundchst ein Blick auf seine
verfassungsrechtlichen Fundierungen geworfen werden.

3.1 Leistungsberechtigte

Nach tiberkommenem Grundrechtsverstdndnis konnen sich die Einzelnen
hinsichtlich der Wahl zwischen verschiedenen Leistungserbringern zwar
auf die allgemeine Handlungsfreiheit (Art.2 Abs.1 GG) bzw. mit Blick auf
ein etwaiges besonderes Vertrauensverhiltnis auf das allgemeine Person-
lichkeitsrecht (Art.2 Abs.1iV.m. Art.1 Abs.1 GG) berufen, dies allerdings
lediglich im Sinne von Abwehrrechten, nicht im Sinne eines Verschaffungs-
anspruchs.** Geht es um die Inanspruchnahme von Leistungen als Sozial-
leistungen, so geschieht diese rechtlich freiwillig; niemand ist verpflichtet,
Sozialleistungen in Anspruch zu nehmen. Aus einer rein abwehrrechtlich
orientierten Sicht ist daher der Grundsatz der Tragervielfalt im Hinblick
auf junge Menschen und Familien als Leistungsberechtigte der Jugendhilfe

41 BT-Drs. 19/26107, S.119.

42 Niaher: Schweigler, Gemeinsame Leistungserbringung zwischen SGBVIII und
SGBIX: Rechtlicher Rahmen und Weiterentwicklungsperspektiven, in: Kieslin-
ger/Owsianowski (Hrsg.), Inklusive Kinder- und Jugendhilfe: Finanzierung, Organi-
sationsentwicklung, Qualitat, 2023, S. 23, 28 f.

43 Vgl. Kunkel, Beratungspflichten und Beratungssprache, ZfSH/SGB 2022, S. 378.

44 Vgl. zur freien Arztwahl in der GKV: Lang, in: Becker/Kingreen (Hrsg.), Kommentar
SGBYV, 8. Aufl. 2022, § 76 Rn. 4 m.w.N.
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kein Grundrechtsthema im engeren Sinne. Hier liegt grundrechtsdogma-
tisch ein wesentlicher struktureller Unterschied zur Schule.*>

Werden Sozialleistungen einschlieSlich solcher der Kinder- und Jugend-
hilfe zwar formal in Ausiibung grundrechtlicher Freiheit in Anspruch
genommen (oder auch nicht), steht doch praktisch die Deckung eines
bestimmten Bedarfs im Vordergrund. Dieser ist zumeist — wenn auch nicht
immer*® - sogar Voraussetzung fiir den Leistungsanspruch. Aus dieser
Warte haben die Leistungsberechtigten zwar rechtlich, oftmals aber nicht
subjektiv bzw. faktisch die Wahl, ob sie die entsprechende Leistung in
Anspruch nehmen.*” Bei den Hilfen zur Erziehung nach §§ 27 ff. SGB VIII
wird die Freiwilligkeit der Inanspruchnahme zudem relativiert durch mog-
liche oder bereits erfolgte familiengerichtliche Anordnungen, die auch ex-
plizite Gebote beinhalten kénnen, Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe
in Anspruch zu nehmen (§ 1666 Abs. 3 Nr.1 BGB).#8

Nehmen Berechtigte aufgrund individueller Bedarfe Sozialleistungen in
Anspruch, tun sie dies in unserer Rechtsordnung ,nicht als Bittsteller,
sondern als Inhaber von Grundrechten®*® Vor diesem Hintergrund hat
Stephan Rixen vorgeschlagen®®, den vom Bundesverfassungsgericht einge-
schlagenen Weg der ,Vergrundrechtlichung® des Sozialstaatsgebots® weiter-
zugehen und Art. 20 Abs.1 GG iV.m. Art. 4 Abs. 1 und 2 GG ein Grundrecht
auf glaubenskonforme bzw. iV.m. Art.2 Abs.1, Art.1 Abs.1 GG auf per-

45 Hessischer VGH, Beschl. v. 30.6.2003 - 10 TG 553/03 —, juris Rn. 8.

46 Der Anspruch auf frithkindliche Forderung in einer Tageseinrichtung oder in Kin-
dertagespflege besteht gemaf3 § 24 Abs. 2 SGB VIII ab Vollendung des ersten Lebens-
jahres ohne weitere Voraussetzungen.

47 Vgl. Ogorek, Anmerkung zum Beschluss des Hessischen VGH vom 30.6.2003 (10 TG
553/03), JA 2004, S.199.

48 Vgl. Tammen/Trenczek, in: Frankfurter Kommentar SGB VIII, § 27 Rn. 14.

49 Rixen, SRa 2017, S. 212, 219; vgl. auch zum Grundrecht auf schulische Bildung (Art. 2
Abs.1iV.m. Art.7 Abs.1 GG) BVerfG, Beschl. v. 19.11.2021 - 1 BvR 971/21 und 1069/21
- BVerfGE 159, 355 (Bundesnotbremse II), insb. juris Rn. 55 ff. zu dessen Charakter
als derivatives Teilhaberecht, das zwar keinen Individualanspruch auf eine wunschge-
mifle Gestaltung, aber eine diskriminierungsfreie Teilhabe gewéhrleistet.

50 Rixen, SRa 2017, S.212.

51 Rixen benennt a.a.O. als mafigebliche ,Stationen der Durchsetzung leistungsgrund-
rechtlichen Denkens die Entscheidungen des BVerfG v. 18.7.1972 - 1 BvL 32/70
und 25/71 -, BVerfGE 33, 303 (Numerus-clausus-Urteil), vom 6.12.2005 - 1 BvR
347/98 -, BVerfGE 115, 25 (Nikolaus-Beschluss) und v. 9.2.2010 - 1 BvL 1/09 -,
BVerfGE 125, 175 (Hartz IV-Regelsatz).
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sonlichkeitsrechtskonforme Ausgestaltung der Sozialleistungsgewdhrung zu
entnehmen.>

Daneben bzw. subsididr kommt auch ein gleichheitsrechtlich fundier-
tes Recht auf Beachtung der religidsen Priferenzen oder auch anderer
personlichkeitspragender Merkmale bei der Ausgestaltung einfachgesetz-
lich erdffneter Sozialleistungen in Betracht.>® Hier ist auch das Gebot in
Art.3 Abs.2 Satz2 GG von Bedeutung, die tatsichliche Durchsetzung
der Gleichberechtigung von Frauen (Madchen) und Minnern (Jungen)
zu fordern und insoweit auf die Beseitigung bestehender Nachteile hin-
zuwirken. Im Hinblick auf Menschen mit einer Behinderung verbietet
Art.3 Abs.3 Satz2 GG deren Benachteiligung beim Zugang zu Sozialleis-
tungen.

Daneben kommt gerade in der Kinder- und Jugendhilfe Art.6 Abs.1
GG in seiner Dimension als Schutzpflicht eine wichtige Bedeutung zu.
So hat das Bundesverfassungsgericht betont, dass das Familiengrundrecht
neben der Abwehrfunktion eine staatliche Verpflichtung beinhaltet, ,die
Kinderbetreuung in der jeweils von den Eltern gewihlten Form in ihren
tatsdchlichen Voraussetzungen zu erméglichen und zu férdern.>* Der elter-
liche Primat bei Pflege und Erziehung der Kinder (Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG)
ist zudem nicht nur in (Schul-)Pflichtkonstellationen, sondern auch im
Rahmen freiwillig in Anspruch genommener Leistungen zu beachten, die
entsprechend darauf zielen, die elterliche Erziehung zu gewéhrleisten und
zu unterstiitzen.>

Auch wenn grundrechtsdogmatisch manches noch in der Diskussion
ist, kann jedenfalls festgehalten werden, dass der Grundsatz der Tragerplu-
ralitit eine Reihe verfassungsrechtlich geschiitzter Rechte und Interessen
der Leistungsberechtigten zur Geltung bringt, die auf das einfache Recht
ausstrahlen und bei der Bestimmung von dessen Inhalt und Reichweite zu
beriicksichtigen sind.>

52 Vgl. Rixen, SRa 2017, S. 212, 219 1.

53 Vgl. Rixen, SRa 2017, S. 212, 221.

54 BVerfG, Beschl. v. 10.11.1998 - 2 BvR 1057/91 -, BVerfGE 99, 216-246, juris Rn. 70; s.
auch BVerfG, Beschl. v. 21.7.2022 - 1 BvR 469/20 -, BVerfGE 162, 378, juris Rn. 139.

55 Wapler, in: Wiesner/Wapler SGB VIII, §1 Rn. 18; zur Wechselbeziehung des Eltern-
rechts mit dem Pluralitatsgebot vgl. auch BVerwG, Urt. v. 26.10.2023 - 5 C 6/22 -,
juris Rn. 23.

56 Sozu §9 Nr.1 SGB VIIT und Art. 4 Abs. 1, Abs. 2, Art. 6 Abs. 2 GG: BVerfG, Nichtan-
nahmebeschl. v. 2.10.2003 - 1 BVR 1522/03 -, juris Rn. 6.
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3.2 Leistungserbringer

Demgegeniiber geht es mit Blick auf die Leistungserbringer klassisch um
Freiheitssicherung. Hinzu kommt insbesondere mit Blick auf Zuwendungs-
entscheidungen der allgemeine Gleichheitssatz (Art.3 Abs.1 GG) als Maf3-
stab.

Soweit es um konfessionelle Triger geht, wird deren sozialwirtschaft-
liches Engagement durch die Religionsfreiheit (Art.4 Abs.1 und 2 GG)
einschliefSlich des institutionellen Selbstbestimmungsrechts gemaf3 Art. 140
GG iVum. Art. 137 Abs. 3 Satz1 WRV geschiitzt.”” Teilweise findet sich im
Landesverfassungsrecht auch explizit die Gewahrleistung der Wohlfahrts-
pflege der Kirchen und anerkannten Religions- und Weltanschauungsge-
meinschaften.®® Geschiitzt ist dabei nicht nur der Zugang religios gebun-
dener Tréger zur Leistungserbringung, sondern im Grundsatz auch ihre
konzeptionelle Gestaltungsfreiheit.>

Im Ubrigen sind Leistungserbringer gegeniiber Reglementierungen ihrer
Tatigkeit durch die Berufsfreiheit (Art.12 Abs.1 GG) geschiitzt.®® Die
Steuerung der Trigerauswahl im Rahmen von Beratung und Hilfeplanung,
die Priifung von Konzeptionen im Betriebserlaubnisverfahren und die
Steuerung des Zugangs von Leistungsanbietern zum 6ffentlich finanzierten
Leistungssystem pragen den Alltag der &ffentlichen Jugendhilfe. Diese be-
rufsfreiheitliche Dimension von Trigervielfalt und Wunsch- und Wahlrecht
erscheint in anderen Leistungsbereichen présenter; so wurde in der Kran-
kenversicherung bereits Ende des 19. Jahrhunderts die , freie Arztwahl“ von
der Arzteschaft als Aspekt der , Arztefrage“ — also des allgemeinen Zugangs
der Arzte zum Kassensystem - diskutiert und mit Nachdruck eingefor-
dert.% In der Jugendhilfe wird demgegeniiber auch heute noch Anbietern
mit einigem Argwohn begegnet, die Leistungen der Jugendhilfe gewerblich

57 Rixen, SRa 2017, S. 212, 221.

58 Vgl. Art.6 LV Baden-Wiirttemberg, vgl. dazu VGH Mannheim, Urt. v. 22.5.2013 -
9 S 889/11.

59 Janda, in: Jox/Wellenhofer (Hrsg.), BeckOGK SGB VIII, 1.6.2023, § 45 Rn. 48.

60 Vgl. etwa OVG Liineburg, Beschl. v. 13.3.2006 - 4 ME 1/06 -, juris Rn.12; VG
Darmstadt, Beschl. v. 28.2.2016 - 5 L 652/15.DA -, juris Rn. 61; VG Miinchen, Urt.
v.22.9.2021 - M 18 K 20.737 -, juris Rn. 70 ff.

61 Vgl. Ayafs/ Tennstedt/Winter, Quellensammlung zur Geschichte der deutschen Sozial-
politik 1867 bis 1914, III. Abt. (1890 - 1904). Bd. 5: Die gesetzliche Krankenversiche-
rung, 2012, Einleitung, S. XXVIff.
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erbringen (wollen),%2 und das Idealbild freier Trager kultiviert, die ,sich
nicht an einer Uberschusserzielung orientieren, sondern gerade aufgrund
sozialen Engagements titig werden“ und ,,ohne Gewinnstreben ihrem We-
sen entsprechend autonom eigene soziale Aufgaben [ausfithren]. 63

Soweit es um Entscheidungen iiber 6ffentliche Leistungen — namentlich
Zuwendungen - geht, kénnen sich Leistungserbringer zudem auf den allge-
meinen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) berufen.®* In diesem Zusammen-
hang hat das Bundesverwaltungsgericht jiingst dem Grundsatz der Plurali-
tat von Tragern unterschiedlicher Wertorientierungen sowie von Inhalten,
Methoden und Arbeitsformen (§3 Abs.1 SGB VIII) besonderes Gewicht
eingerdumt: Wenn der Norm- bzw. Zuwendungsgeber bei der Vergabe
von Mitteln an ein von § 3 Abs.1 SGB VIIT umfasstes Kriterium ankniipft,
soll eine daraus resultierende Ungleichbehandlung von Trégern nur im
Rahmen einer strengen Verhiltnismafligkeitspriifung zu rechtfertigen sein
(dazu 4.4.1).6°

4. Wirkungsdimensionen

Fiir die konkrete Rechtsanwendung im SGB VIII gehen vom Grundsatz
der Tragervielfalt eine Reihe von Implikationen aus. Diese betreffen die
Gesamt- und Planungsverantwortung des offentlichen Trigers (dazu 4.1)
und verschiedene Aspekte des Leistungs- (dazu 4.2), Betriebserlaubnis-
(dazu 4.3) und Finanzierungsrechts (dazu 4.4).

4.1 Objektivrechtliche Verpflichtung der 6ffentlichen Tréger im Rahmen
ihrer Gesamt- und Planungsverantwortung

Die Trager der offentlichen Jugendhilfe haben die gesetzlich postulierte
Vielfalt von Trdgern unterschiedlicher Wertorientierungen und die Vielfalt
von Inhalten, Methoden und Arbeitsformen® im Rahmen ihrer Gesamt-

62 Noch heute wird diskutiert, ob privat-gewerbliche Trager unter die ,Irager der freien
Jugendhilfe“ i.Sv. § 3 Abs. 2 SGB VIII fallen, skeptisch Schindler/Elmauer, in: Kunkel/
Kepert/Pattar (Hrsg.), LPK-SGB VIII, 8. Aufl. 2022, § 3 Rn. 16; dagegen OVG Liine-
burg, Beschl. v. 13.3.2006 — 4 ME 1/06 -, juris Rn. 8, jeweils m.w.N.

63 Schindler/Elmauer, in: LPK-SGB VIII, § 3 Rn. 16.

64 Vgl. etwa BVerwG, Urt. v. 21.1.2010 - 5 CN 1/09; BVerwG, Urt. v. 26.10.2023 - 5 C 6/22.

65 BVerwG, Urt. v. 26.10.2023 - 5 C 6/22.
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und Planungsverantwortung zu wahren und zu beférdern (§79 Abs.1,
§80 SGBVIII).%® Bei Gesamt- und Planungsverantwortung handelt es
sich um objektiv-rechtliche Verpflichtungen, die als solche nicht einklagbar
sind.®’

Die Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe sollen gewdhrleisten, dass die zur
Aufgabenerfiillung erforderlichen und geeigneten Einrichtungen, Dienste
und Veranstaltungen den verschiedenen Grundrichtungen der Erziehung
entsprechend rechtzeitig und ausreichend zur Verfiigung stehen (§ 79 Abs. 2
Satz1 SGB VIII). Im Rahmen ihrer Planungsverantwortung haben die 6f-
fentlichen Tréger den Bedarf unter Beriicksichtigung der Wiinsche, Bediirf-
nisse und Interessen der jungen Menschen und der Erziehungsberechtigten
fiir einen mittelfristigen Zeitraum zu ermitteln (§ 80 Abs.1 Nr.2 SGB VIII)
und sollen Einrichtungen und Dienste so planen, dass ein méglichst wirk-
sames, vielfdltiges, inklusives und aufeinander abgestimmtes Angebot von
Jugendhilfeleistungen gewéhrleistet ist (§ 80 Abs. 2 Nr. 2 SGB VIII).

Dabei kann es zu Zielkonflikten kommen, wenn das Gesetz einerseits
Inklusivitat verlangt und zugleich verschiedene Bediirfnisse — seien sie
religions-, geschlechts- oder behinderungsspezifisch begriindet - durch
die Angebotslandschaft besonders beriicksichtigt werden sollen. Anders
gewendet: Eine Vielfalt der Angebote geht mit Spezialisierungen einher
und ist gerade dadurch gekennzeichnet, dass sich nicht jedes Angebot glei-
chermaflen an alle richtet, sondern beispielsweise spezifisch muslimische
Familien®, Madchen® oder junge Menschen adressiert werden, die sich
keinem Geschlecht eindeutig zuordnen.”®

Unter dem Gesichtspunkt der Trager- und Angebotsvielfalt problema-
tisch ist, dass gewerbliche Tréger bei der Jugendhilfeplanung auflen vor
bleiben; das Gesetz privilegiert hier die anerkannten Trdger der freien
Jugendhilfe, also die gemeinniitzigen (§75 Abs.1 Nr.2 SGBVIII). Dies
einmal {iber die Befassung des Jugendhilfeausschusses mit der Jugendhilfe-
planung (§ 71 Abs.3 Nr.2 SGB VIII), fiir den die anerkannten Trager ein
Vorschlagsrecht haben (§ 71 Abs.1 Nr.2 SGB VIII), und zum anderen iiber

66 Vgl. Wapler, in: Wiesner/Wapler SGB VIII, § 3 Rn. 9; VG Miinchen, Beschl. v. 3.8.2023
- M 18 E 23.3704 -, juris Rn. 43; Bayerischer VGH, Beschl. v. 6.12.2021 - 12 CE
21.2846 —, juris Rn. 4.

67 Tammen, in: Frankfurter Kommentar SGB VIIL, § 80 Rn. 2.

68 Vgl. BMFSFJ (Hrsg.), Wie erreicht Familienbildung und -beratung muslimische Fa-
milien?, 2008, abrufbar unter www.bmfsfj.de.

69 Vgl. BT-Drs. 11/5948, S. 52 1.

70 Vgl. Kunkel/Pattar, in: LPK-SGB VIII, § 9 Rn. 13.
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§ 80 Abs. 4 Satz1 SGB VIII, wonach die Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe
die anerkannten Triger der freien Jugendhilfe in allen Phasen ihrer Pla-
nung frithzeitig zu beteiligen haben. Dieses Planungsverstindnis, das auf
der weitgehenden Identitdt von Planungsbeteiligten und Leistungsanbietern
beruht, ist nicht mehr zeitgemafl.”! Zwar folgen aus der Jugendhilfeplanung
keine unmittelbaren subjektiven Rechte auf Férderung; die Planung wird
aber im Rahmen von Ermessensentscheidungen iiber die Gewahrung von
Zuwendungen (dazu unten, 4.4.1) durchaus rechtlich relevant.”

4.2 Leistungsrecht: Beratung, Wunsch- und Wahlrecht und Hilfeplanung

Wie eingangs dargestellt, soll eine plurale Angebotslandschaft bereitgestellt
werden, um den Leistungsberechtigten die Auswahl zwischen unterschied-
lichen Moglichkeiten der Bedarfsdeckung zu ermdglichen. § 5 Abs. 1 Satz 1
SGB VIII normiert ausdriicklich das Recht der Leistungsberechtigten, zwi-
schen Einrichtungen und Diensten verschiedener Triger zu wiahlen (dazu
oben, 1.2).

Bei niedrigschwellig zugénglichen Infrastrukturleistungen konnen junge
Menschen und Familien ohne Beteiligung des Jugendamtes ein fiir sie
passendes Leistungsangebot unmittelbar in Anspruch nehmen. Das betrifft
beispielsweise Angebote der Jugendarbeit sowie die meisten Beratungsan-
gebote.”> Allerdings setzt eine freie Auswahlentscheidung einen Uberblick
iber die vorhandenen Angebote voraus. Insoweit kommt den Trigern der
offentlichen Jugendhilfe auch ohne Bewilligungsentscheidung eine wichtige
Rolle im Rahmen der Beratung zu.”* Den bereits zahlreich vorhandenen
Beratungspflichten wurde durch das KJSG §10a SGB VIII hinzugefiigt,”
der die Jugenddmter verpflichtet, junge Menschen, Miitter, Viter, Personen-
sorge- und Erziehungsberechtigte ,zur Wahrnehmung ihrer Rechte nach
diesem Buch® zu beraten und ihnen in diesem Rahmen insbesondere ,,Hin-
weise auf Leistungsanbieter und andere Hilfemdglichkeiten im Sozialraum®
zu geben (§ 10a Abs. 1, Abs.2 Nr. 6 SGB VIII). Diese Aufgabe ist trdgerneu-

71 Schon, in: Wiesner/Wapler SGB VIII, § 80 Rn. 10a.

72 Vgl. Tammen, in: Frankfurter Kommentar SGB VIIIL, § 80 Rn. 22 mw.N.

73 Zur niedrigschwelligen Zugénglichkeit der Erziehungsberatung vgl. § 36a Abs. 2 Satz 1
SGB VIII.

74 Vgl. OVG Berlin, Beschl. v. 4.4.2005 - 6 S 415.04 -, juris Rn. 19.

75 Kritisch zur Fiille an Beratungstatbestdnden im SGB VIII: Kunkel, ZfSH/SGB 2022,
S.378.
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tral zu erfiillen, da nur so eine sachlich und rechtlich zutreffende Informati-
on der Leistungsberechtigten {iber ihr Wunsch- und Wahlrecht erfolgt, zu
der das Jugendamt gemaf3 § 5 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII verpflichtet ist.”®

Problematisch ist die in der Praxis iibliche Nennung oder gar Empfeh-
lung konkreter Leistungserbringer. Fithrt das Jugendamt Anbieterlisten,
miissen diese vollstindig sein, da andernfalls die Marktteilnahmechancen
nicht gelisteter Leistungserbringer beeintrachtigt und so deren Berufsfrei-
heit (Art.12 Abs.1 GG) verletzt wird.”” Auch die gesetzliche Bezugnahme
auf ,Leistungsanbieter und andere Hilfeméglichkeiten im Sozialraum® birgt
die Schwierigkeit, dessen Grenzen — die nicht den Zustidndigkeitsgrenzen
des Jugendamtes entsprechen miissen - zu bestimmen. Weist das Jugend-
amt etwa nur auf solche Leistungserbringer hin, mit denen es selbst
Vereinbarungen abgeschlossen hat, wiirden iiberregional titige Leistungs-
erbringer benachteiligt.”®

Gegeniiber den Leistungsberechtigten kann eine inhaltlich unzureichen-
de Beratung Haftungsfolgen auslosen. Wenn den Beratungsberechtigten in-
folge des Beratungsmangels ein Nachteil entsteht, kommen der sozialrecht-
liche Herstellungsanspruch und die Amtshaftung nach § 839 BGB iV.m.
Art.34 GG in Betracht.”” Praktisch relevanter und auch erfolgversprechen-
der diirften im hiesigen Zusammenhang allerdings Unterlassungsklagen
der benachteiligten Leistungserbringer sein, mit denen zwar nicht eine
bestimmte Art und Weise der Beratung durchgesetzt®?, dem Jugendamt
aber die nicht trigerneutrale Beratung gerichtlich untersagt werden kann.?!
In der Rechtsprechung ist in diesem Zusammenhang noch offen, ob der
Grundsatz der Tragerpluralitit (§ 3 Abs. 1 SGB VIII) und das Wunsch- und
Wahlrecht (§5 Abs.1 SGB VIII) eine drittschiitzende Wirkung zugunsten
des Leistungserbringers entfalten.®? Seine Klagebefugnis ergibt sich jeden-
falls aus seiner Berufsausiibungsfreiheit gemaf3 Art. 12 Abs. 1 GG.83 Auch auf

76 Vgl. VG Hannover, Beschl. v. 3.7.2014 - 3 B 9975/14 —, juris Rn. 7.

77 Vgl. VG Hannover, Beschl. v. 3.7.2014 - 3 B 9975/14; VG Darmstadt, Beschl. v.
29.2.2016 - 5 L 652/15.DA; Schweigler, in: BeckOGK SGB VIII, § 10a Rn. 27.

78 Schweigler, in: BeckOGK SGB VIII, § 10a Rn. 27.

79 Ausfithrlich und mw.N.: Schweigler, in: BeckOGK SGB VIII, § 10a Rn. 16 ff.

80 Vgl. OVG Liineburg, Beschl. v. 2.9.2010 - 4 LA 176/09.

81 Vgl. VG Darmstadt, Beschl. v. 29.2.2016 - 5 L 652/15.DA.

82 In diese Richtung wohl VG Hannover, Beschl. v. 3.7.2014 - 3 B 9975/14 -, juris Rn. 7;
anders OVG Liineburg, Beschl. v. 2.9.2010 - 4 LA 176/09 -, juris Rn. 5.

83 Vgl. VG Hannover, Beschl. v. 3.7.2014 - 3 B 9975/14 -, juris Rn.5; VG Darmstadt,
Beschl. v. 29.2.2016 - 5 L 652/15.DA -, juris Rn. 63.
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Art.3 Abs.1 GG konnen sich Leistungserbringer gegeniiber einer gleich-
heitswidrigen Beratungspraxis des Jugendamtes berufen.4

Soweit es um Leistungen geht, die vom Anwendungsbereich der §§ 36,
36a SGBVIII erfasst werden, gelten diese Grundsitze auch im Rah-
men der Hilfeplanung. Davon umfasst sind die Hilfen zur Erziehung
(§§ 27f. SGB VIII),* die Eingliederungshilfe bei (drohender) seelischer
Behinderung (§35a SGBVIII) und die Hilfen fiir junge Volljahrige
(§ 41 SGB VIII).8 Den Fachkriften des Jugendamts ist hier eine rechtlich
anspruchsvolle Aufgabe iibertragen: Einerseits miissen sie den Hilfeprozess
und dabei insbesondere die Anbieterauswahl so steuern, dass die Leistung
moglichst individuell und passgenau dem konkreten erzieherischen Be-
darf und der jeweiligen Lebenslage, gerade auch unter Beachtung der in
§9 SGBVIII genannten Merkmale, gerecht wird.#” Zugleich miissen sie
aber das Wunsch- und Wahlrecht der Leistungsberechtigten auch und gera-
de im Rahmen der Hilfeplanung beachten (§ 36a Abs.1 Satz1 SGB VIII).
Den Familien eine Orientierung im Anbieterfeld zu bieten und ihnen eine
informierte Auswahl zu ermdéglichen, ohne dabei die Rechte der Leistungs-
erbringer zu verletzen, wird in der Praxis oftmals einer Gratwanderung
gleichen.

In der Sache beschrinkt sich das Wunsch- und Wahlrecht auf die vor-
handenen FEinrichtungen und Dienste. Weder kann darauf ein subjektives
Recht auf die Schaffung bestimmter Angebote noch auf eine Kapazititser-
weiterung gestiitzt werden.3® Allerdings muss ein struktureller Mangel an
geeigneten Angeboten im Hinblick auf bestimmte Wiinsche, Bediirfnisse
und Interessen junger Menschen und Familien im Rahmen der Jugendhil-
feplanung beriicksichtigt werden (§ 80 Abs.1 Nr.2 SGB VIII, dazu oben,
4.1).

In der Praxis konnen Kapazititsengpésse, auch angesichts des Fachkrif-
temangels, es erschweren, individuellen Wiinschen im Hinblick auf Tréager-
art und konzeptionelle Besonderheiten zu geniigen. Es kann sich dann die
Frage stellen, welche Leistungsmerkmale so elementar sind, dass sie zur Be-
darfsdeckung unverzichtbar sind, und welche lediglich ,nice to have® sind.

84 Vgl. OVG Liineburg, Beschl. v. 2.9.2010 - 4 LA 176/09 -, juris Rn. 6 f.

85 S. aber § 36a Abs.2 SGB VIII zur niedrigschwelligen Inanspruchnahme insbesondere
der Erziehungsberatung nach § 28 SGB VIIL

86 Vgl. Schonecker/Meysen, in: Frankfurter Kommentar SGB VIII, § 36 Rn. 1.

87 Winkler, in: Rolfs/Giesen/Mefling/Udsching (Hrsg.), BeckOK Sozialrecht, 71. Editi-
on (1.12.2023), § 9 SGB VIII Rn. 9.

88 Vgl. Wapler, in: Wiesner/Wapler SGB VIII, § 5 Rn. 9b m.w.N.
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In diesem Zusammenhang hat das Verwaltungsgericht Bremen entschie-
den, dass der Anspruch auf Forderung gemiaf3 § 24 Abs.3 SGB VIII auch
dann durch das Angebot eines Platzes in der Kindertageseinrichtung eines
evangelischen Trégers erfiillt werde, wenn alle Familienangehérigen der
katholischen Kirche und dem katholischen Glauben angehéren. Es bestehe
ygrundsitzlich kein Anspruch auf Zuweisung eines Betreuungsplatzes in
einer von einem bestimmten konfessionellen oder einem weltlichen Trager
betriebenen Einrichtung® Dies gilt nach Auffassung des Gerichts ,auch
im Lichte des Art. 4 Abs.1 GG"# Folgt man dieser Auffassung, wird man
aber im Hinblick auf Art. 6 Abs.1, Abs.2 Satz11i. V. m. Art. 4 Abs.1 und 2
GG verlangen miissen, dass der Einrichtungstrager auf organisatorischer
und péddagogischer Ebene wirksame Vorkehrungen triftt, um Kinder ande-
rer oder ohne eine Konfession im Betreuungsalltag nicht zu exponieren
und ihr Verhalten als Ausdruck einer gleichberechtigten weltanschaulichen
Uberzeugung zu respektieren.® Dies gilt umso mehr, wenn man aus Art. 20
Abs.1i. V.m. Art. 4 Abs. 1 und 2 GG ein Grundrecht auf glaubenskonforme
Ausgestaltung der Sozialleistungserbringung ableitet (dazu oben, 3.1).

4.3 Betriebserlaubnis-/Aufsichtsrecht

Der rechtlich gewollten Vielfalt von Tragern unterschiedlicher Wertorien-
tierungen sowie von Inhalten, Methoden und Arbeitsformen, ist auch im
Rahmen des Betriebserlaubnis- und Aufsichtsrechts Rechnung zu tragen.
Es handelt sich bei den §§ 45 ff. SGB VIII um Gefahrenabwehrrecht, das
zum Ziel hat, Gefdhrdungen fiir das Wohl der in Einrichtungen betreuten
Kinder und Jugendlichen méglichst auszuschliefen (§ 45 Abs. 2 SGB VIII).
Dabei stellt das praventive Verbot mit Erlaubnisvorbehalt eine subjektive
Zulassungsvoraussetzung fiir den Betrieb von Einrichtungen zur Betreuung
von Kindern und Jugendlichen auf, die als solche das Grundrecht der Be-
rufsfreiheit (Art.12 Abs.1 GG) beschréinkt.”! Vor diesem Hintergrund sind
im Betriebserlaubnisverfahren und im Rahmen der Einrichtungsaufsicht

89 VG Bremen, Beschl. v. 1.8.2023 - 3 V 1492/23 -, juris Rn. 4; bestitigt durch OVG
Bremen, Beschl. v. 22.9.2023 — 2 B 222/23.

90 Vgl. BVerfG, Nichtannahmebeschl. v. 2.10.2003 - 1 BvR 1522/03 -, Rn. 8f.; VG Bre-
men, Beschl. v. 1.8.2023 - 3 V 1492/23 -, juris Rn. 4; ebenso OVG Bremen, Beschl. v.
22.9.2023 - 2 B 222/23 -, juris Rn. 14.

91 Vgl. Remmert, in: Dirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 102. EL August 2023, Art.12
Abs.1Rn. 124; Jarass, in: Jarass/Kment GG, 17. Aufl. 2022, Art. 12 Rn. 44.
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lediglich Mindestanforderungen zur Gefahrenabwehr sicherzustellen; es
geht nicht um die Gewidhrleistung optimaler Betreuungs- (und ggf. Unter-
kunfts-)Bedingungen.”? Eine unverhéltnismiflig enge Auslegung der Vor-
aussetzungen zur Erteilung der Betriebserlaubnis ist daher zu vermeiden.®?
Insbesondere obliegt die padagogisch-konzeptionelle Ausrichtung der Ein-
richtung grundsitzlich der freien Entscheidung der Einrichtungstréger.
Stellt die gemaf3 § 45 Abs. 3 Nr.1 SGB VIII vorzulegende Einrichtungskon-
zeption sicher, dass das Wohl der Kinder und Jugendlichen in der Einrich-
tung gewahrleistet ist, und besteht auf Trégerseite keine Unzuverldssigkeit
im Sinne von § 45 Abs.2 Satz2 Nr. 1, Satz3 SGB VIII, so ist die Erlaubnis
nach § 45 Abs. 2 Satz 1 SGB VIII zu erteilen.?*

Spannungen zwischen Tragerpluralitit und Kindeswohl kénnen sich in
diesem Zusammenhang mit Blick auf §45 Abs.2 Satz2 Nr.3 SGB VIII
ergeben. Danach ist in der Regel anzunehmen, dass das Wohl der Kinder
und Jugendlichen gewdhrleistet ist, wenn in der Einrichtung die gesell-
schaftliche und sprachliche Integration und ein gesundheitsforderliches
Lebensumfeld unterstiitzt werden. Die Regelung wurde mehrfach gedndert.
Sie geht zuriick auf einen Vorschlag des Bundesrates, wonach die Erlaub-
nis zu versagen sein sollte, ,wenn Zweifel an einer der Integration von
Kindern und Jugendlichen in Staat und Gesellschaft dienenden Ausrich-
tung bestehen’, was unter anderem dann anzunehmen sein sollte, wenn
»die Erziehung und Betreuung nicht tiberwiegend in géngiger deutscher
Sprache stattfindet” oder ,die Prinzipien der freiheitlich-demokratischen
Grundordnung in Frage gestellt werden®> Damit waren freilich nicht die
Ecoles maternelles oder Toddler Schools gemeint; vielmehr hatte der Bun-
desrat nach eigenem Bekunden zum Ziel ,sicherzugehen, dass vor allem
islamische und sonstige weltanschauliche Trager von Einrichtungen den
Integrationsgedanken wahren“%

92 Vgl. Wiesner, in: Wiesner/Wapler SGB VIII, § 45 Rn. 32 f.; Busse, in: Schlegel/Voelzke
(Hrsg.), jurisPK-SGB VIII, 3.Aufl. 2022, § 45 Rn.21 mw.N.; Smessaert/Struck, in:
Frankfurter Kommentar SGB VIII, §45 Rn.3; OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v.
20.3.2000 - 16 A 4169/98 -, juris Rn. 9 ft.; VG Miinchen, Urt. v. 5.12.2012 - M 18 K
11.5772 -, juris Rn. 40; Bayerischer VGH, Beschl. v. 19.8.2016 - 12 CE 16.1172 -, juris
Rn. 34.

93 Vgl. Remmert, in: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 102. EL August 2023, Art.12
Abs. 1Rn. 158; Jarass, in: Jarass/Kment GG, 17. Aufl. 2022, Art. 12 Rn. 44 ff.

94 Vgl. BVerwG, Urt. v. 24.8.2017 - 5 C 1/16 -, BVerwGE 159, 314-322, juris Rn. 17.

95 Vgl. Art. 1 Nr. 2 des Gesetzentwurfs des Bundesrates fiir ein Gesetz zur Anderung des
Achten Buches Sozialgesetzbuch, BT-Drs. 15/4158, S. 5.

96 BT-Drs. 15/4158, S. 6.
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In der Rechtsprechung wird hier mit dem Begriff der ,Parallelgesell-
schaften operiert, deren Entstehung entgegengewirkt werden miisse bzw.
in die Kinder in Einrichtungen nicht abgleiten diirften.”” Aufgegriffen wird
damit eine Formulierung des Bundesverfassungsgerichts in einem Nicht-
annahmebeschluss zur strafrechtlichen Verfolgung von Verstéflen gegen
die Schulpflicht aus religidsen Griinden, wobei die Beschwerdefiihrer bi-
beltreue Christen waren.® Der scheinbar griffige Topos der ,Parallelgesell-
schaft® birgt allerdings die Gefahr von Missverstdndnissen, ist es doch in
der freiheitlich-pluralen Ordnung des Grundgesetzes sehr wohl zuléssig,
sich etwa aufgrund personlicher, kultureller oder religioser Priferenzen
weitgehend abzusondern (Art.2 Abs.1, Art.4 Abs.1 und 2 GG) und dies
im Grundsatz auch im Rahmen der geschiitzten elterlichen Erziehungs-
praferenzen (Art. 6 Abs.1, Abs.2 Satz1 GG) wirksam werden zu lassen.”
Gerade diese Entfaltung personlicher Wert- und Erziehungsvorstellungen
zu ermoglichen, ist Zweck der Gewidhrleistung einer pluralen Trager- und
Angebotslandschaft (§ 3 Abs. 1, § 9 Nr.1 SGB VIII). Daher sollte anstelle der
Vermeidung von Parallelgesellschaften das Leitbild der ,gesellschaftlichen
Integration® im Sinne von § 45 Abs. 2 Satz2 Nr.3 SGB VIII vielmehr eine
Gesellschaft sein, ,der sich ihre Mitglieder im Grofien und Ganzen zugeho-
rig fithlen und in der sie bereit und féhig sind, friedlich zusammenzuleben
und ihre Angelegenheiten demokratisch auszuhandeln®1°

Die so umrissenen verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen bilden
damit auch den Ausgangspunkt fiir die Bestimmung der Grenzen der kon-
zeptionellen Selbstbestimmung der Tréger. Im Betriebserlaubnisverfahren
zu priifen ist daher nicht eine positive Hinwendung des Tragers zu be-
stimmten Werteorientierungen oder Gesellschaftsbildern, sondern nur ne-
gativ, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass das Wertesystem des Grund-
gesetzes in der Einrichtung unterlaufen wird, indem etwa die Trennung

97 Bayerischer VGH, Beschl. v. 17.12.2008 - 12 CS 08.1417 -, juris Rn. 59; Sdchsisches
OVG, Beschl. v. 21.8.2017 - 4 A 372/16 -, juris Rn.2 und 6; VG Mainz, Beschl. v.
22.3.2019 - 1L 96/19.MZ -, juris Rn. 37; OVG Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 29.4.2019 -
7 B 10490/19 -, juris Rn. 10; vgl. auch VG Schwerin, Urt. v. 24.11.2022 - 6 A 1813/19
SN -, juris Rn. 3 zur Kindertagespflegeerlaubnis nach § 43 SGB VIIL.

98 BVerfG, Nichtannahmebeschl. v. 31.5.2006 - 2 BvR 1693/04 -, BVerfGK 8, 151, juris
Rn.18f.

99 Vgl. Wapler, Gleichheit angesichts von Vielfalt als Gegenstand des philosophischen
und juristischen Diskurses, in: VVDStRL 78, 2019, S. 53, 81f.

100 Wapler, VVDStRL 78, 2019, S. 53, 79.
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von Staat und Religion, die religiése und weltanschauliche Pluralitat oder
die Gleichberechtigung der Geschlechter abgelehnt werden.!!

4.4 Finanzierung von Angeboten der Kinder- und Jugendhilfe

Fir den Betrieb von Einrichtungen fiir Kinder- und Jugendliche (§45a
SGB VIII) ist die Betriebserlaubnis eine notwendige, zumeist aber keine
hinreichende Bedingung. Besondere Bedeutung fiir die Realisierung einer
pluralen Angebotslandschaft hat daher die Praxis der offentlichen Finan-
zierung.!? Sie erfolgt in der Kinder- und Jugendhilfe auf unterschiedli-
che Weise.!* Besonders anfillig fiir Ungleichbehandlungen sind Finanzie-
rungsformen, die mit einer Auswahlentscheidung einhergehen (dazu 4.4.1),
bei der also nicht jeder leistungsbereite und geeignete Trager zum Zuge
kommt. Das ist der Fall bei zweiseitigen Finanzierungsvertrdgen nach
§77 SGBVIII und bei der Zuwendungsfinanzierung. Aber auch dort,
wo geeignete Leistungserbringer einen Anspruch auf den Abschluss von
Vereinbarungen iiber die Finanzierung von Einrichtungen haben, ist die
Gewihrleistung der Tragerpluralitit von Bedeutung (dazu 4.4.2).

4.4.1 Selektive Finanzierungsmodelle

Verbreitet wird in Rechtsprechung und Literatur vertreten, der Grundsatz
der Tragervielfalt nach §3 Abs.1 SGBVIII stehe als Strukturprinzip der
Kinder- und Jugendhilfe der Anwendung des Vergaberechts entgegen.!%4

In dieser Diskussion werden allerdings oftmals unterschiedliche Ebenen
miteinander vermengt, die zu trennen sind, ndmlich

1) ob bzw. inwieweit das SGB VIII fiir die 6ffentlich finanzierte Leistungs-
erbringung eine exklusive Tragerauswahl unter Ausschluss geeigneter
und leistungsbereiter Trager zuldsst, und

101 Busse, in: jurisPK-SGBVIIIL, § 45 Rn.54f; Janda, in: BeckOGK SGB VIII, § 45
Rn. 48; Kunkel/Pattar, in: LPK-SGB VIII, § 9 Rn. 18.

102 Vgl. Wapler, in: Wiesner/Wapler SGB VIII, § 3 Rn. 9.

103 Grundlegend: Meysen/Beckmann/Reif$/Schindler, Recht der Finanzierung von Leis-
tungen der Kinder- und Jugendhilfe, 2014.

104 Ausfithrlich zu dieser Argumentation: Schweigler, SGB VIII und Vergaberecht:
Noch immer ein schillerndes Verhdltnis, JAmt 2019, S. 290, 292 m.w.N.; aus jiingerer
Zeit: Bayerischer VGH, Beschl. v. 6.12.2021 - 12 CE 21.2846.
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2.) ob im Falle einer zuldssigen Tragerauswahl diese nach den Maf3gaben
des (europdischen) Vergaberechts zu erfolgen hat.

Obwohl die Diskussion oftmals unter der Uberschrift der Anwendbarkeit
des Vergaberechts gefithrt wird, geht es doch in der Sache fast immer um
die erstgenannte Frage der Zuldssigkeit selektiver Leistungsfinanzierung.!0>
Leider wird auch diese Frage nicht immer mit der notwendigen Prézision
behandelt. So wird etwa vom Bayerischen Verwaltungsgerichtshof ohne
prazise Differenzierung nach der Art der Leistungen und ihrer Finanzie-
rung ausgefiihrt,

»der Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe [sei] [...] nicht berechtigt, einen
wettbewerbsbeeinflussenden Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit der
verschiedenen freien Trdger der Jugendhilfe auszuiiben, Jugendhilfeleis-
tungen zu bewirtschaften, dabei bestimmte Anbieter zu begiinstigen und
andere zu benachteiligen, um letztlich eigene Interessen — meist solche
der Kostendampfung - zu verfolgen® ,[A]ufgrund der Verpflichtung des
Offentlichen Jugendhilfetrdgers zur Wahrung eines pluralen Angebots®
sei ,fiir eine selektive Auswahlentscheidung nach wettbewerbs- bzw. ver-
gaberechtlichen Grundsitzen [...] kein Raum® ,Vereinbarungen nach
§77 SGBVIII fiir rechtsanspruchsgesicherte Leistungen [...] konn[t]en
deshalb [...] nicht exklusiv nur mit einem oder einer begrenzten Anzahl
von Leistungserbringern abgeschlossen werden; sie [seien] vielmehr mit
jedem Leistungserbringer einzugehen, der geeignet und zur Durchfiih-
rung willens ist"106

Diese Argumentation verkennt den grundlegenden strukturellen Unter-
schied zwischen der subjektbezogenen Entgeltfinanzierung, bei der ein
Vergiitungsanspruch des Leistungserbringers erst und nur durch die Leis-
tungserbringung im Einzelfall entsteht (dazu unten, 4.4.2), und der infra-
strukturellen Objektfinanzierung, bei der die Bereitstellung eines Angebots
als solche finanziert wird, insbesondere um jungen Menschen und Familien
einen moglichst niedrigschwelligen Zugang zu erméglichen. Letzteres wird
teils ausdriicklich vom Gesetz verlangt,% teils ergibt es sich aus dem Wesen
der Leistung selbst. So ist es beispielsweise dem Angebot von Schulsozialar-
beit (§13a SGB VIII) immanent, dass es vor Ort in der Schule von den

105 Ausfithrlich und mw.N. Schweigler, JAmt 2019, S. 290.
106 Bayerischer VGH, Beschl. v. 6.12.2021 - 12 CE 21.2846 —, juris Rn. 5.
107 Vgl. § 36a Abs. 2 SGB VIIL.
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Kindern und Jugendlichen unmittelbar in Anspruch genommen werden
kann. Dabei muss — zumindest bezogen auf die jeweilige Schule - eine An-
bieterauswahl erfolgen; es ist nicht mdglich, jeden leistungsbereiten Anbie-
ter zum Zuge kommen zu lassen.!% Wenig hilfreich ist auch der verbreitete
Rekurs auf die ,rechtsanspruchgesicherten?® Leistungen. Entscheidend ist
nicht, ob auf die jeweilige Leistung ein Rechtsanspruch besteht, sondern ob
das Gesetz — wie bei den in § 78a SGB VIII aufgefiihrten Leistungen - fest-
legt, diese Leistungen im Wege der Entgeltfinanzierung subjektbezogen zu
vergiiten und allen geeigneten Leistungserbringern einen durchsetzbaren
Anspruch auf den Abschluss von Leistungs- und Entgeltvereinbarungen
einzuraumen."

Der Grundsatz der Tragervielfalt kann nicht fiir ein generelles Verbot
von Trigerauswahlentscheidungen herangezogen werden. Er gebietet viel-
mehr, eine — bezogen auf die jeweilige Leistungs- und Finanzierungsart
gesetzlich zuldssige — Tridgerauswahl so zu organisieren, dass ein plurales
Angebot (§3 Abs.1, §9, § 80 Abs.1 Nr.2, Abs.2 Nr.2 SGB VIII) gesichert
wird, aus dem die Leistungsberechtigen nach ihren jeweiligen Priferenzen
und Bediirfnissen wahlen konnen (§5 Abs.1, § 9 SGB VIII). Dies kann
auch im Wege vergaberechtlicher Beschaffung sichergestellt werden.!!

Eine Auswahlentscheidung ist haufig auch bei der Gewédhrung von Zu-
wendungen zu treffen. Auch hier muss daher - bei der Vergabe''? bzw. bei

108 Vgl. Schweigler, JAmt 2019, S.290f.; anders: Bayerischer VGH, Beschl. v. 6.12.2021 -
12 CE 21.2846.

109 Vgl. etwa Schindler, in: Frankfurter Kommentar SGB VIII, § 77 Rn.14; Schén, in:
Wiesner/Wapler SGB VIIL, § 77 Rn. 13; Bayerischer VGH, Beschl. v. 6.12.2021 - 12 CE
21.2846 -, juris Rn. 5.

110 Insoweit iiberzeugt es auch nicht, die Zuwendungs- bzw. zweiseitige vertragliche
Finanzierung pauschal auf nicht rechtsanspruchsgesicherte Leistungen zu beschrén-
ken, Knickrehm/Krauf, in: Ruland/Becker/Axer (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch
(SRH), 7.Aufl. 2022, §25 Rn.105, wie das Gegenbeispiel der Kindertagesstitten
zeigt, die iberwiegend durch Zuwendungen finanziert werden, vgl. dazu den
Uberblick bei Busch, Kinderforderung in Tageseinrichtungen als Schnittstelle von
Kinder- und Jugendhilferecht und Kommunal(verfassungs)recht, SGb 2019, S. 332,
3371£.; vgl. zur Diskussion auch Schon, in: Wiesner/Wapler SGB VIIL, § 77 Rn. 5b ff.

111 Vgl. Rixen, SRa 2017, S.212, 219 ff;; Luthe, in: Heiermann/Zeiss/Summa (Hrsg.),
jurisPK-Vergaberecht, 6. Aufl. 2022, § 130 GWB Rn. 37 ff.

112 Es ist umstritten, ob die einseitige Gewédhrung von Zuwendungen durch Bescheid
dem Vergaberecht unterfallt; dagegen OLG Diisseldorf, Beschl. v. 11.7.2018 - VII-
Verg 1/18 -, juris Rn. 39; anders Rixen, in: Burgi/Dreher/Opitz (Hrsg.), Beck'scher
Vergaberechtskommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 2022, §130 GWB Rn. 26; vgl. dazu auch
Ziegler, in: Plagemann (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch SozR, 6. Aufl. 2024,
§ 49 Rn. 124.
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der Ermessensentscheidung — dem Prinzip der Trigervielfalt und den in
§9 SGBVIII genannten Grundsitzen Rechnung getragen werden.!> Das
gilt bei Zuwendungen auf der Grundlage von § 74 SGB VIII ebenso wie bei
landesrechtlich geregelten Forderungen.!'* Soweit Zuwendungsrichtlinien
vorsehen, dass die jeweilige Einrichtung in eine kommunale Bedarfspla-
nung aufgenommen sein muss, muss die Bedarfsplanung ihrerseits dem
Pluralitatsgebot entsprechen und die Wiinsche, Bediirfnisse und Interessen
der Leistungsberechtigten abbilden.!®

Diese Grundsitze gelten nicht nur bei der unmittelbaren Einrichtungs-
forderung auf der Grundlage von § 74 SGB VIII oder Landesrecht, sondern
auch bei der Gestaltung von Elternbeitragen. Wenn eine Gemeinde die Be-
treuung in ihren kommunalen Kindergérten beitragsfrei stellt, darf sie die
Grundsitze der Tragerpluralitdt, das Erziehungsbestimmungsrecht der El-
tern sowie das Wunsch- und Wahlrecht dabei nicht gleichheitswidrig unter-
laufen. Das kann dazu fiihren, dass auch die Elternbeitrage fiir den Besuch
des Kindergartens eines freien Trégers entsprechend bezuschusst werden
misssen.'® In der Praxis binden Zuwendungsrichtlinien 6ffentliche Forde-
rungen oftmals an die entsprechende Anwendung kommunaler Beitragssat-
zungen. Eine solche Zuwendungspraxis bedarf aufgrund ihres Charakters
als Berufsausiibungsregelung vor dem Hintergrund von Art.12 Abs.1 GG
einer gesetzlichen Grundlage.!”

Zudem hat das Bundesverwaltungsgericht in diesem Zusammenhang
jungst entschieden, dass bei der Beurteilung der Kita-Finanzierungssysteme
das Pluralitatsgebot (§3 Abs.1 SGBVIII) zu beachten ist, das es grund-
satzlich verbiete, bei der Ausgestaltung der Forderung nach Wertorientie-
rungen, Inhalten, Methoden oder Arbeitsformen der freien Trager zu dif-
ferenzieren. Die Einrichtungstriger seien befugt, in ihrem péadagogischen
Leistungsangebot iiber das hinauszugehen, was andere (6ffentliche oder
freie) Trager fiir erforderlich halten - etwa wie im konkreten Fall mit

113 Vgl. BVerwG, Urt. v. 21.1.2010 - 5 CN 1/09 -, juris Rn. 21, 30 f.; VGH Baden-Wiirt-
temberg, Urt. v. 4.6.2008 — 12 S 2559/06 -, juris Rn.74; Hessischer VGH, Beschl.
v. 9.11.2009 - 10 B 1653/09 -, juris Rn.7; VG Stuttgart, Urt. v. 18.4.2008 - 9 K
3804/07 -, juris Rn. 37; Wapler, in: Wiesner/Wapler SGB VIII, § 3 Rn. 9; Meysen, in:
Frankfurter Kommentar SGB VIII, § 9 Rn. 10.

114 Vgl. BVerwG, Urt. v. 21.1.2010 - 5 CN 1/09 -, juris Rn. 21, 30 ff.

115 Vgl. BVerwG, Urt. v. 21.1.2010 - 5 CN 1/09 -, juris Rn. 44.

116 Vgl. VG Stuttgart, Urt. v. 6.2.2015 - 7 K 2071/13, bestitigt durch VGH Baden-Wiirt-
temberg, Urt. v. 23.2. 2016 - 12 S 638/15.

117 VG Miinchen, Urt. v. 22.9.2021 - M 18 K 20.737 —, juris Rn. 86 ff.
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einer bilingualen Sprachférderung. Wenn fiir solche (Zusatz-)Leistungen
ein Bedarf im Rahmen des Wunsch- und Wahlrechts bestehe, diirften die
Einrichtungstrager die dafiir notwendigen und nicht durch &ffentliche For-
derungen abgedeckten Mittel durch Zuzahlungen von den Eltern erheben,
ohne dass infolgedessen die o6ffentliche Forderung versagt oder geschma-
lert werden diirfe. Im Rahmen der Priifung der Zuwendungsregeln am
allgemeinen Gleichheitssatz (Art.3 Abs.1 GG) rdumte das Bundesverwal-
tungsgericht den Grundsitzen der Pluralitat (§ 3 Abs.1 SGB VIII) und der
Tréagerautonomie (§ 4 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII) sehr grofes Gewicht ein: Un-
gleichbehandlungen, die an ein von § 3 Abs.1 SGB VIII geschiitztes Merk-
mal (hier: Bilingualitat als padagogisches Konzept) ankniipften, seien auf
der Rechtfertigungsebene an einem strengen Verhiltnismafiigkeitsmaf3stab
zu messen.”” Diesem halt nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts
auch der grundsitzlich legitime Zweck, durch die Begrenzung von Eltern-
beitragen 6konomische Zugangshindernisse abzubauen,'?’ im Rahmen der
Angemessenheitsprifung nicht stand.'?!

Auch im Rahmen der in der Jugendhilfe sehr bedeutsamen Zuwendungs-
finanzierung werden gemeinniitzige Trager privilegiert; gewerbliche Trager
sind von der Forderung nach § 74 SGB VIII in der Regel ausgeschlossen
(§74 Abs.1 Satz1 Nr.3, Satz2, §75 Abs.1 Nr.2 SGB VIII).[?2 Jenseits der
verfassungs- und unionsrechtlichen Bedenken'?® ist dies jedenfalls auch im
Hinblick auf die Pluralitat von Tragern und Angeboten problematisch.

4.4.2 Entgeltfinanzierung

Die gesetzlich gewollte Vielfalt von Trigern unterschiedlicher Wertorientie-
rungen und die Vielfalt von Inhalten, Methoden und Arbeitsformen ist
auch im Rahmen der Entgeltfinanzierung zu beachten.!?*

118 BVerwG, Urt. v. 26.10.2023 - 5 C 6/22; Vorinstanz: OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v.
19.3.2021 - OVG 6 B 13/20.

119 Vgl. BVerwG, Urt. v. 26.10.2023 - 5 C 6/22 -, juris Rn. 31 ff.

120 Vgl. BVerwG, Urt. v. 26.10.2023 - 5 C 6/22 -, juris Rn. 34.

121 Vgl. BVerwG, Urt. v. 26.10.2023 - 5 C 6/22 -, juris Rn. 38 ff.

122 Anders vielfach im Rahmen der Férderung auf landesrechtlicher Grundlage, insbe-
sondere bei Zuwendungen an Tréger von Kindertageseinrichtungen.

123 Vgl. dazu Schindler/von Boetticher, in: Frankfurter Kommentar SGB VIII, § 74
Rn. 35 ff. sowie § 75 Rn. 5; Wiesner, in: Wiesner/Wapler SGB VIII, § 74 Rn. 20.

124 Wapler, in: Wiesner/Wapler SGB VIII, § 3 Rn. 9.
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Da grundsitzlich jeder geeignete Einrichtungstrager einen Anspruch auf
den Abschluss von Vereinbarungen nach § 78b SGB VIII hat,'? steht hier
weniger die Frage des Zugangs zur Leistungserbringung als vielmehr die
Frage ihrer Ausgestaltung im Vordergrund. Die zu vereinbarenden wesent-
lichen Leistungsmerkmale (§ 78c Abs.1 Satz1 SGB VIII) diirfen trotz des
Bediirfnisses nach einer gewissen Vergleichbarkeit!?® nicht so stark durch
den Landesrahmenvertrag (§ 78f SGB VIII) standardisiert werden, dass den
Leistungserbringern kaum noch konzeptionelle Spielrdume bei der Ausge-
staltung ihres Leistungsangebots verbleiben. Da die Leistungsinhalte im
Konfliktfall auch Gegenstand eines Schiedsverfahrens werden konnen, ist
es wichtig, dass auch in der Schiedsstelle nach § 78g SGB VIII auf Seiten
der Leistungserbringer die Vielfalt von Tragerarten représentiert wird. An-
ders als bei der Jugendhilfeplanung (dazu oben, 4.1) sind die gewerblichen
Trager hier nicht ausgeschlossen.!?”

5. Schlussbetrachtung

Jede Zeit hat ihre Themen.

So ist auch das Verstdndnis davon, was eine vielfaltige Triger- und Ange-
botslandschaft kennzeichnet, zeitgebunden und steht in einem gesellschaft-
lichen Bezugsrahmen. War es bei der Schaffung des RIWG vor gut 100
Jahren neu und fortschrittlich, Familien das Recht einzuraumen, konfessi-
onsungebundene Einrichtungen zu wihlen, halten wir das heute fiir selbst-
verstandlich. War die rechtliche Absicherung der freien Wohlfahrtspflege
und ihre Beteiligung an kommunaler Planung und Jugendpolitik eine de-
mokratische und emanzipatorische Errungenschaft, ist die Privilegierung
gemeinniitziger gegeniiber gewerblichen Trigern heute verfassungs- und
unionsrechtlich zweifelhaft.

Fiir die Frage, ob der Grundsatz der Trigervielfalt ein Hebel fiir mehr
Diversitit und gegen Diskriminierung in der Kinder- und Jugendhilfe
sein kann, wird es auch darauf ankommen, wie dieser Grundsatz weiter
ausbuchstabiert wird. Es bleibt abzuwarten, ob die Rechtsprechung etwa
das Konzept eines Grundrechts auf glaubens- bzw. personlichkeitsrechts-
konforme Ausfithrung von Sozialleistungen aufgreifen wird.

125 Vgl. Schindler, in: Frankfurter Kommentar SGB VIII, § 78b Rn. 21.

126 Vgl. dazu Schon, in: Wiesner/Wapler SGB VIII, § 78¢ Rn. 12c.

127 Vgl. den Wortlaut von § 78g Abs. 1 Satz 2 SGB VIII, der auf Vertreter der Trdger der
Einrichtungen abstellt.

125



https://doi.org/10.5771/9783748950264
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Daniela Schweigler

Auch dem Europarecht wird bei der weiteren Ausbuchstabierung der
Tragervielfalt Bedeutung zukommen. Der Rekurs auf Strukturprinzipien
der Jugendhilfe wie den Grundsatz der Trégerpluralitit rechtfertigt nicht
den Riickzug auf die vertraute Scholle des SGB VIII, um sich das kompli-
zierte und biirokratische européische Vergaberecht vom Leib zu halten.1?

Kommt es wie geplant zum ,Inklusiven SGB VIII“!?%, wird auch zu be-
obachten sein, wie sich die Integration der Erbringer von Leistungen der
Eingliederungshilfe in die Jugendhilfe auf das Feld und seine Macht- und
Krifteverhaltnisse auswirkt.

Tréagervielfalt und Antidiskriminierung kénnen durchaus in Spannung
zueinander geraten. Fiir die kiinftige Praxis sehr bedeutsam diirfte in
diesem Zusammenhang die jiingere Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts sein, die der Trager- und Angebotspluralitit Vorrang vor
der Begrenzung von Elternbeitragen — und damit méoglichst gleichen Zu-
gangschancen von Kindern aus 6konomisch schlechter gestellten Familien
zu Kindertageseinrichtungen - einrdumt. Ein Spannungsverhiltnis zeigt
sich auch im Betriebserlaubnisrecht, wo die Selbstbestimmungsrechte der
Trager und verfassungsrechtliche Grundentscheidungen im Einzelfall aus-
gelotet werden miissen. In diesem Kontext konnte die gesetzliche Aner-
kennung geschlechtlicher Vielfalt (§ 9 Nr.3 SGB VIII) das Selbstverstind-
nis mancher konfessioneller Triger herausfordern und hier neue Fragen
aufwerfen.®0 Interessant diirfte auch die weitere Entwicklung im Bereich
des kirchlichen Arbeitsrechts werden: Wieviel Selbstbestimmung wird kon-
fessionellen Tragern bei der Formulierung von Anforderungen an ihre
Beschiftigten nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs!!

128 Luthe, in: jurisPK-Vergaberecht, §130 GWB Rn.39; Ziegler, in: Miinchener An-
waltshandbuch SozR, § 49 Rn. 119.

129 Vgl. dazu § 10 Abs. 4 Satz2 SGB VIII in der durch das KJSG vorgesehenen Fassung
ab 1.1.2028, deren Inkrafttreten allerdings unter die Bedingung gestellt ist, dass bis
zum 1.1.2027 ein weiteres Bundesgesetz verkiindet wird, das die Einzelheiten regelt,
vgl. Art. 10 Abs. 3 KJSG.

130 Vgl. dazu Kunkel/Pattar, in: LPK-SGB VIII, § 9 Rn. 18.

131 Vgl. insbesondere EuGH, Urt. v. 11.9.2018 — C-68/17 (Chefarzt), sowie EuGH, Urt. v.
17.4.2018 — C-414/16 (Egenberger), eine Verfassungsbeschwerde der Diakonie gegen
das nachgehende Urteil des BAG v. 25.10.2018 — 8 AZR 501/14 - ist beim BVerfG
unter dem Az. 2 BvR 934/19 anhingig; die EuGH-Vorlage des BAG v. 21.7.2022 -
2 AZR 130/21 (A) - kurzeitig anhdngig beim EuGH unter dem Az. C-630/22 (JK
gegen Kirchliches Krankenhaus) - hat sich zwar aufgrund eines Anerkenntnisses
der Beklagten erledigt, vgl. BAG, Pressmitteilung Nr. 48/23 v. 19.12.2023. Allerdings
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noch bleiben und wie wird sich das auf die substanzielle Unterscheidbarkeit
von Tragern und Leistungsangeboten auswirken?

In Zeiten des Fachkriftemangels wird zudem zu beobachten sein, wie
viele Wahlmoglichkeiten jungen Menschen und Familien tatsdchlich blei-
ben, wenn Kapazititen knapp sind. Verschirft sich dabei die Diskrepanz
zwischen normativem Anspruch und tatsichlichen Moglichkeiten, diirfte
dies iiber kurz oder lang auch das positive Recht und dessen Auslegung
nicht unberiihrt lassen.
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Tragervielfalt als Hebel fiir mehr Diversitat und gegen
Diskriminierung in der Kinder- und Jugendhilfe — Einige
Befunde aus empirischer Sicht

Christian Peucker

Ist der Grundsatz der Trigervielfalt' ein Hebel fiir mehr Diversitit und
gegen Diskriminierung in der Kinder- und Jugendhilfe? Trigervielfalt,
wie sie im SGBVIII verstanden wird, bezieht sich zuallererst auf die
Vielfalt an Wertorientierungen, Inhalten, Methoden und Arbeitsformen
(§3 SGBVIII). Die Adressat:innen sollen aus Angeboten bzw. Trigern
wihlen konnen, die zu ihren Wiinschen und Wertvorstellungen passen (§ 5
SGB VIII). Das heiflt, dass die Vielfalt an Trdgern keinen Wert an sich
darstellt, sondern dazu dient, den Interessen, Wiinschen und Bediirfnissen
der Adressat:innen der Kinder- und Jugendhilfe gerecht zu werden. Formu-
liert ist auch, welche spezifischen Bediirfnisse bei der Ausgestaltung der
Angebote der Kinder- und Jugendhilfe zu beachten sind (§9 SGB VIII),
und zwar solche hinsichtlich Religion, oder inwieweit soziale und kulturelle
Bediirfnisse, geschlechtliche Identititen und die gleichberechtigte Teilhabe
von Menschen mit und ohne Behinderung beriicksichtigt werden.

Das Anfang der 1990er-Jahre in Kraft getretene KJHG hat explizit darauf
verzichtet zu konkretisieren, wer Trager der freien Jugendhilfe sind. Es
wollte so den Bestand der traditionellen Tréger, also der Kirchen, Wohl-
fahrtsverbiande und Jugendverbinde, die in Westdeutschland die Kinder-
und Jugendhilfe pragten, zwar sichern, hat die Trégerstruktur aber auch fiir
Neuentwicklungen geéfinet,? sowohl fiir andere freigemeinniitzige als auch
privat-gewerbliche Trager. In Ostdeutschland war die Ausgangslage eine
andere als in Westdeutschland. Wiahrend in der BRD die Wohlfahrtsver-
bande und Jugendverbande dominierten, war die Kinder- und Jugendhilfe
in der DDR allein eine Domine des Staates gewesen. Mit der Wiederverei-
nigung und der Ubernahme des Kinder- und Jugendhilfegesetzes dnderte

1 Dazu Schweigler, in diesem Band, S. 99 ff.

2 Vgl. Herzig, Merkmale von neugegriindeten Tragern in der Erziehungshilfe am Beispiel
Niedersachsens, in: Weigel/Seckinger/van Santen/Markert (Hrsg.), Freien Trigern auf
der Spur, 1999, S. 145-158.
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sich dies, und freie Tréager sind heute in allen Arbeitsfeldern tatig.> Folgen
fiir die Tréger im Feld der stationdren Erziehungshilfe hatte auch die Ein-
fithrung eines anderen Finanzierungssystems im Jahr 1999. Das bis 1999
vorherrschende Selbstkostendeckungsprinzip, nach dem die Jugendamter
den Trédgern ihre tatsichlichen Aufwendungen erstattet haben, wurde mit
den §§ 78a-g SGB VIII durch eine prospektive Entgeltfinanzierung ersetzt.
Trager und Jugenddmter mussten nun vorab Vertrége iiber die Leistungen,
die Kosten und die Qualitdt abschlieflen. Bei der Belegung bekommen
die Trager das vorab vereinbarte Entgelt. Im Zuge der Einfiihrung der
Entgeltfinanzierung etablierten sich auch oft kleinere Triger ohne eine Zu-
gehorigkeit zu einem Wohlfahrtsverband und privat-gewerbliche Tréger.*
Bei der empirischen Auseinandersetzung mit dem Thema ist zunachst
zu kldren, worauf sich Diversitit bezieht bzw. an wessen Diskriminierung
gedacht wird. Das wiren zum einen die (potentiellen) Triger in der Kin-
der- und Jugendhilfe selbst. Die Vielfalt oder Pluralitit der Trdger lasst
sich an der Anzahl der Trdger, die bestimmte Leistungen der Kinder-
und Jugendhilfe in einem Jugendamtsbezirk anbieten, festmachen. Gibt
es fiir ein bestimmtes Angebot der Kinder- und Jugendhilfe, z.B. fiir die
Erziehungsberatung, nur einen Triger, haben Eltern nicht die Wahl. Man
kann zudem unterschiedliche Arten von Tridgern in den Blick nehmen,
zwischen offentlichen Tragern, den Wohlfahrtsverbanden, weiteren freige-
meinniitzigen Tragern und privat-gewerblichen Tragern unterscheiden, um
dann der Frage nachzugehen, wie vielfaltig die Tragerstruktur diesbeziiglich
ist. Andere Merkmale wiéren beispielsweise die Breite der Aufgabenfelder
innerhalb und auflerhalb der Kinder- und Jugendhilfe, in denen ein Tréager
tatig ist, oder die Grofle des Trégers. Zu fragen wiére dann, ob sich diese
Trager hinsichtlich ihrer Wertorientierungen und Konzepte tatsachlich un-
terscheiden, denn dies ist eine empirisch zu beantwortende Frage. Daran
schlief$t sich die Frage an, inwieweit die in der Kinder- und Jugendhilfe
vertretenen Wertorientierungen und Konzepte den Bediirfnissen und Wiin-

3 Vgl. fir Einrichtungen der stationdren Hilfen zur Erziehung Pluto/Mairhofer/Peu-
cker/van Santen, Einrichtungen stationdrer Hilfen zur Erziehung. Empirische Analysen
zu Organisationsmerkmalen, Adressat:innen und Herausforderungen, 2024, Kap. 2
und fiir Kindertageseinrichtungen Statistisches Bundesamt (Destatis), Statistiken der
Kinder- und Jugendhilfe. Kinder und titige Personen in Tageseinrichtungen und in
offentlich geforderter Kindertagespflege am 01.03.2022, 2022, S. 79 f.

4 Vgl. fiir Niedersachsen Herzig, Merkmale von neugegriindeten Trigern in der Er-
ziehungshilfe am Beispiel Niedersachsens, in: Weigel/Seckinger/van Santen/Markert
(Hrsg.), Freien Tragern auf der Spur, 1999, S. 145-158.
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schen der Adressat:innen entsprechen. Konkret kann das heifSen, ob beste-
hende Barrieren fiir die Inanspruchnahme von Angeboten der Kinder- und
Jugendhilfe abgebaut werden, wie gut die Kinder- und Jugendhilfe der Viel-
falt ihrer Adressat:innen bei der Ausgestaltung ihrer Angebote und Dienste
Rechnung trigt (etwa durch diversititssensible Konzepte, Fortbildungen
und anderes) und inwieweit sie der Diskriminierung von jungen Menschen
und ihren Familien - auch innerhalb der Kinder- und Jugendhilfe selbst
- entgegenwirkt. Der Begriff der Vielfalt bezieht sich also auf Trager und
Adressat:innen.

Empirische Untersuchungen, die all diese Fragen fiir verschiedene Ar-
beitsfelder der Kinder- und Jugendhilfe beantworten kdnnten, liegen nicht
vor. Im Folgenden werden deshalb zwei Aspekte herausgegriffen: Was lasst
sich empirisch zur Tragerstruktur und zur Verbreitung privat-gewerblicher
Trager in der Kinder- und Jugendhilfe sagen? Das gibt Hinweise darauf,
wie vielfaltig die Tragerlandschaft eigentlich ist. Auflerdem werden exem-
plarisch Befunde zur Verbreitung nicht christlicher religioser Trager bzw.
muslimischer Trager in der Kinder- und Jugendhilfe dargestellt. Denn an-
gesichts der religios diversen Bevolkerung in Deutschland liegt es nahe,
dass auch andere religiose Orientierungen aufler der christlichen in der
Tragerlandschaft der Kinder- und Jugendhilfe dazugehoren sollten. Zum
anderen konnen solche Tréager zur Beriicksichtigung von religiésen, sozia-
len und kulturellen Bediirfnissen beitragen. Dass diese Beriicksichtigung
finden sollen, ist in § 9 Nr. 2 SGB VIII festgeschrieben.’

Als empirische Grundlagen werden zum einen die amtliche Kinder- und
Jugendhilfestatistik, zum anderen Analysen von Jugendamtserhebungen im
DJI-Projekt Jugendhilfe und sozialer Wandel® herangezogen.

1. Trégerstruktur und Verbreitung privat-gewerblicher Triger in der Kinder-
und Jugendhilfe

In der folgenden Abbildung ist der Anteil der bei einem der genannten
Trigertypen titigen Personen in Deutschland fiir Ende 2020 dargestellt.
Die Zahlen fiir die Kinder- und Jugendhilfe insgesamt beziehen sich auf
alle in der Kinder- und Jugendhilfe tatigen Personen, also sowohl in Ein-

5 Vgl. Schweigler, in diesem Band, S. 105.

6 Pluto/Gragert/van Santen/Seckinger, Kinder- und Jugendhilfe im Wandel. Eine empi-
rische Strukturanalyse, 2007; Gadow/Peucker/Pluto/van Santen/Seckinger, Wie geht’s
der Kinder- und Jugendhilfe? Empirische Befunde und Analysen, 2013.
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richtungen, als auch in den Jugenddmtern und bei Geschiftsstellen freier
Tréager. Kindertageseinrichtungen werden hier nicht erfasst.

28 % der in der Kinder- und Jugendhilfe titigen Personen sind bei einem
offentlichen Tréger angestellt, 47 % arbeiten bei einem Wohlfahrtsverband
bzw. einem Tréger, der sich einem Wohlfahrtsverband angeschlossen hat.
Dort sind also die meisten Personen tdtig. Man sieht aber auch, dass es in
nicht unerheblichem Umfang neben den Wohlfahrtsverbanden auch freige-
meinniitzige Triger ohne eine Anbindung an einen Wohlfahrtsverband gibt
(16 % des Personals). 9 % aller in der Kinder- und Jugendhilfe Tétigen
arbeiten im Jahr 2020 bei einem privat-gewerblichen Trager.

Abb. 1: Titige Personen in der Kinder- und Jugendhilfe insgesamt und in
ausgewdhlten Arbeitsfeldern nach Art des Trigers am 31.12.2020 (in %).

Tatige Personen in der Kinder- und

0,
Jugendhilfe insgesamt _ B 0%
Tatige Personen in Einrichtungen der
stationdren Erziehungshilfe

Tatige Personen in Erziehungs- und

0,
Familienberatungsstellen B 10%

Tatige Personen in Einrichtungen der
offenen Kinder- und Jugendarbeit

25% 1%

0% 20% 40% 60% 80% 100%

m Offentlicher Trager B Wohlfahrtsverband

andere privat-gemeinniitzige Trager = privat-nichtgemeinnUtzige Trager

Quelle: Statistisches Bundesamt (2022): Statistiken der Kinder- und Jugendhilfe. Ein-
richtungen und tétige Personen (ohne Tageseinrichtungen fiir Kinder) 2020; eigene
Berechnungen.

Diese Tréagerstruktur stellt sich in verschiedenen Arbeitsfeldern der Kinder-
und Jugendhilfe allerdings unterschiedlich dar. So spielen privat-gewerbli-
che Tréger beispielsweise in der offenen Kinder- und Jugendarbeit kaum
eine Rolle, der grofite Teil der in den Einrichtungen der offenen Kinder-
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und Jugendarbeit Tatigen arbeitet bei einem offentlichen Tréger. In den
stationdren Erziehungshilfen dagegen féllt die Bedeutung der Wohlfahrts-
verbiande sowie der hohe Anteil von privat-gewerblichen Trigern und der
sehr geringe Anteil 6ffentlicher Tréger auf. Dies hat mit der traditionell
dominierenden Rolle der Wohlfahrtsverbinde und Kirchen in diesem Be-
reich zu tun, aber auch mit der Form der Finanzierung solcher Leistun-
gen iiber Entgelte. In Erziehungs- und Familienberatungsstellen stellen die
Wohlfahrtsverbande wie in der stationdren Erziehungshilfe den grofiten
Anteil, andere freigemeinniitzige oder privat-gewerbliche Triger spielen
hingegen keine grofie Rolle.

In der zeitlichen Betrachtung ist festzustellen: In den 1990er-Jahren bis
Anfang der 2000er-Jahre ist die Trdgerlandschaft in vielen Arbeitsfeldern
der Kinder- und Jugendhilfe tatsdchlich pluraler geworden und privat-ge-
werbliche Trager haben vor allem in den ambulanten und stationédren Hil-
fen zur Erziehung - neben freigemeinniitzigen Tragern ohne Anbindung
an einen Wohlfahrtsverband - an Bedeutung gewonnen.” Schon Mitte der
2000er-Jahre hat sich diese Entwicklung aber abgeschwiécht bzw. ist zum
Stillstand gekommen. Nur in der Kindertagesbetreuung und in den Hilfen
zur Erziehung ist in diesem Zeitraum noch eine Zunahme der Trigerplura-
litat - festgemacht an der Anzahl der Trager, die in einem Jugendamtsbezirk
in einem Arbeitsfeld tatig sind - festzustellen.?

Fir Kindertageseinrichtungen ist festzuhalten, dass bundesweit die Zahl
der Kinder, die in Einrichtungen privat-nichtgemeinniitziger Trdgern be-
treut werden, zwar in den letzten 15 Jahren angestiegen ist, nichtsdestotrotz
liegt ihr Anteil im Jahr 2022 nur bei 3 %.° Befunde aus den Jugendamtser-
hebungen, die im Projekt Jugendhilfe und sozialer Wandel am Deutschen
Jugendinstitut (DIJ) durchgefiithrt werden, zeigen auf, dass sich die Ver-
breitung privat-gewerblicher Triger in den Jugendamtsbezirken erstens
zwischen verschiedenen Arbeitsfeldern der Kinder- und Jugendhilfe unter-
scheidet und zweitens auch die Entwicklungen im Zeitverlauf uneinheitlich
sind.

7 Vgl. Pluto/Gragert/van Santen/Seckinger, Kinder- und Jugendhilfe im Wandel. Eine
empirische Strukturanalyse, 2007, S. 279 ff.

8 Vgl. Gadow/Peucker/Pluto/van Santen/Seckinger, Wie geht’s der Kinder- und Jugend-
hilfe? Empirische Befunde und Analysen, 2013, S. 108.

9 Vgl. Bowing-Schmalenbrock/Tiedemann, Trager — eine wenig beachtete Einflussgrofie
der Kita-Landschaft, komdat 3/2019, S.13; Meiner-Teubner/Ulrich/Schacht/Buchmann,
Von Trégergruppen zu Einrichtungstragern - ein neuer Blick auf die Kita-Tragerland-
schaft, komdat 1/2023, S.11, 12.
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Abb. 2: Anteil der Jugendamtsbezirke, in denen privat-gewerbliche Triger
tdtig sind, nach ausgewdhlten Arbeitsfeldern am 31.12. der Jahre 1999, 2002,
2007, 2013 und 2021.
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Lesebeispiel: Ende 2021 gab es im Arbeitsfeld ,Heime fiir Kinder und Jugendliche in
28 % der Jugendamtsbezirke einen oder mehrere privat-gewerbliche Tréger.

Quelle: DJI-Jugendamtserhebungen 2000, 2004, 2009, 2014, 2022

In den ambulanten und stationdren erzieherischen Hilfen sind privat-ge-
werbliche Trager am weitesten verbreitet. Beratungsangebote werden dage-
gen nur in wenigen Jugendamtsbezirken auch von privat-gewerblichen Tra-
gern unterbreitet. Eine gewisse Bedeutung haben privat-gewerbliche Trager
auch in der Jugendberufshilfe erlangt. So fithren in immerhin 15% der
Jugendamtsbezirke, in denen es sozialpadagogisch begleitete Ausbildungs-
und Beschiftigungsmafinahmen in Verantwortung der Jugendhilfe gibt,
private Trager solche Mafinahmen durch.!

Im Zeitverlauf ist zwischen 1999 und 2007 der Anteil der Jugendamts-
bezirke, in denen auch privat-gewerbliche Trager Einrichtungen der statio-
néren Erziehungshilfe betreiben, gestiegen, im Jahr 2013 und 2021 ist ihr

10 Viele Ausbildungs- und Beschiftigungsmafinahmen werden nicht von Trégern der
Kinder- und Jugendhilfe durchgefiihrt, sondern von anderen Mafinahmetrigern,
die tiber die Jobcenter bzw. Jugendberufsagenturen geférdert werden. Darunter sind
vermutlich viele privat-gewerbliche Trager.
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Anteil dagegen gesunken. Eine uneinheitliche Entwicklung zeigt sich auch
bei betreuten Wohngemeinschaften. Der Anteil der Jugendamtsbezirke mit
privat-gewerblichen Anbietern ist zwischen Ende 1999 und 2002 gestiegen,
ging 2007 stark zuriick, um zwischen 2013 und 2021 wieder anzusteigen.
Kontinuierlich an Bedeutung gewonnen haben privat-gewerbliche Triger
beim Angebot an Mutter/Vater-Kind-Einrichtungen. Eine recht grofie Be-
deutung haben privat-gewerbliche Trager in der Sozialpddagogischen Fa-
milienhilfe wie auch in anderen ambulanten Hilfen zur Erziehung. Der
Anteil der Jugendamtsbezirke, in denen (auch) private Triger solche Ange-
bote machen, liegt Ende 2021 wie schon 2013 bei gut einem Drittel der
Jugendamtsbezirke.

Zusammenfassend belegen die empirischen Daten, dass die Trigerstruk-
tur bezogen auf offentliche, freigemeinniitzige und privat-gewerbliche Tra-
ger in den letzten gut 20 Jahren hauptséchlich in den Hilfen zur Erziehung
tatsdchlich vielféltiger geworden ist, auch wenn die grofle Bedeutung der
Wohlfahrtsverbande nach wie vor besteht und auch die deutlichen Unter-
schiede zwischen verschiedenen Arbeitsfeldern der Kinder- und Jugendhil-
fe fortbestehen. Eine differenziertere Betrachtung zeigt, dass nur in wenigen
Teilbereichen der Anteil privat-gewerblicher Trager weiter steigt, z.B. bei
den Mutter-Kind-Einrichtungen. Insgesamt ist die Tragerstruktur in der
Kinder- und Jugendhilfe als recht stabil zu bezeichnen.

Mit der Unterscheidung offentlicher, freigemeinniitziger und privat-ge-
werblicher Trager in der Kinder- und Jugendhilfe ist nur ein Aspekt von
Tragervielfalt beschrieben. Unbeantwortet bleibt die fiir die Adressat:innen
viel entscheidendere Frage, wie vielfiltig die Wertortientierungen und Kon-
zeptionen der Tréger tatsdchlich sind.

2. Ein Beispiel ungenutzter Potenziale: nicht christliche religidse Triger bzw.
muslimische Tréiger

Im Folgenden wird exemplarisch ein Aspekt der Trigervielfalt herausgeho-
ben und zwar werden nicht christliche religiose Trager bzw. muslimische
Tréger in der Kinder- und Jugendhilfe in den Blick genommen, ein Thema,
das in den letzten Jahren stdrker in den Blick der Kinder- und Jugend-
hilfeforschung gertickt ist.!! Deutlich wird, dass islamische Trager in der

11 Ehlke/Karic/Muckelmann/Béllert/Oelkers/Schréer, Soziale Dienste und Glaubensge-
meinschaften. Eine Analyse regionaler Wohlfahrtserbringung, 2017; Béllert/Kohring/
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Kinder- und Jugendhilfe wenig anerkannt sind und nur selten geférdert
werden.!? Hiirden, die dafiir sorgen, dass muslimische Verbande, Vereine
und Organisationen wie etwa Moscheevereine oder auch sich als musli-
misch verstehende Jugendgruppen und -organisationen in den Strukturen
der Kinder- und Jugendhilfe wenig vertreten sind, bestehen etwa in fehlen-
den hauptamtlichen Strukturen, Vorbehalten z.B. aufseiten der Jugendamter
oder in fehlendem Wissen bei Jugenddmtern und den (potenziellen) nicht
christlichen, anders religiésen bzw. muslimischen Trégern.* Dass Hiirden
bestehen und Potenzial ungenutzt bleibt, ist dabei keine neue Erkenntnis:
Schon im Zusammenhang mit Ansitzen der interkulturellen Offnung so-
zialer Dienste, die seit den 1990er-Jahren in einer Reihe von Kommunen
verfolgt wurden, wurde festgestellt, dass die Kinder- und Jugendhilfe wenig
iiber ,den Reichtum an selbstorganisierter Arbeit und ehrenamtlichem En-
gagement in ethnischen Communities wisse und ihre Strukturen nur
wenig fordere und nutze.

Bei der Frage, inwieweit der Grundsatz der Trigervielfalt ein Hebel fiir
mehr Diversitit und gegen Diskriminierung in der Kinder- und Jugendhilfe
ist, sind nicht christliche religiose Trager aus mindestens zwei Griinden
relevant. Zum einen ldsst sich argumentieren, dass angesichts der religios
diversen Bevolkerung in Deutschland auch andere religiose Orientierungen
aufSer der christlichen in der Tragerlandschaft der Kinder- und Jugendhilfe
vertreten sein sollten. Zum anderen kénnen solche Trager zur Beriicksichti-
gung von religidsen, sozialen und kulturellen Bediirfnissen beitragen. Das
heif3t freilich nicht, dass - um beim Beispiel muslimischer Trager zu blei-
ben - nur diese grundsitzlich die Bediirfnisse von muslimischen Eltern
und jungen Menschen gut beriicksichtigen konnten. Es heifdt auch nicht,
dass Religion in den Angeboten muslimischer Trager eine besondere Rolle
spielen muss.

Schroer/Selent/Strahl, Engagiert, dabei und anerkannt?! Islamische Akteure in der
Kinder- und Jugendhilfe, 2020; Béllert/Schréer, Engagiert, dabei und anerkannt?!, in:
RAA Berlin eV./aej im Kompetenznetzwerk Islam und Muslimfeindlichkeit (KNW-
IMF) (Hrsg.), 2022, S.4-7.

12 Bollert/Schroer, Engagiert, dabei und anerkannt?!, in: RAA Berlin eV./ aej im Kom-
petenznetzwerk Islam und Muslimfeindlichkeit (KNW-IMF) (Hrsg.), 2022, S. 4-7.

13 Vgl. Pfeiffer/Selent, Exkurs: Islamische Glaubensgemeinschaften als religios moti-
vierte Anbieter sozialer Unterstiitzungsleistungen, in: Ehlke/Karic/Muckelmann/Bol-
lert/Oelkers/Schréer, Soziale Dienste und Glaubensgemeinschaften. Eine Analyse
regionaler Wohlfahrtserbringung, 2017, S. 241-270.

14 Schréer, Jugendschutz in der Migrationsgesellschaft, Sozialmagazin 6/2008, S. 23, 34.
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Bundesweit kann das DJI-Projekt Jugendhilfe und sozialer Wandel empi-
rische Anhaltspunkte zur Verbreitung nicht christlicher, aber anders religios
gebundener Einrichtungen in der Kinder- und Jugendhilfe geben. Im Rah-
men des Projekts wurden seit 2004 ortliche Jugenddmter in regelméfiigen
Abstinden danach gefragt, ob es nicht christliche, aber anders religios
gebundene Einrichtungen der Kinder- und Jugendhilfe in ihrem Jugend-
amtsbezirk gibt.!> In der Jugendamtserhebung von 2022 wurde die Abfrage
geschirft und gezielt auch nach muslimischen Einrichtungen gefragt. Hier
ist zu beachten, dass die Jugendimter nach Einrichtungen der Kinder-
und Jugendhilfe gefragt wurden und nicht nach Vereinen, Gruppen oder
Gemeinden, die nicht Trager der Kinder- und Jugendhilfe sind, auch wenn
sie ganz dhnliche Angebote unterbreiten, z.B. Jugendarbeit in muslimischen
Gemeinden.

Der Anteil der Jugendamter, die mindestens eine nicht christliche, aber
anders religios gebundene Einrichtung im Jugendamt angeben, betrug im
Jahr 2004 10 %. Im Jahr 2009 gab ein Viertel der Jugendimter mindestens
eine solche Einrichtung im Jugendamtsbezirk an und im Jahr 2014 waren
es 31% der Jugenddmter (darunter waren Nennungen mit dem Begriff
»muslimisch® oder ,jiidisch® im Namen der Einrichtung, aber auch solche,
aus denen nicht eindeutig auf einen Bezug zu einer Religion geschlossen
werden kann, wie z.B. ,turkisch®, ein deutsch-tiirkischer Elternverein, ein
Bildungsverein 0.4.). Im Jahr 2022 gaben 17 % der Jugenddmter an, dass es
in ihrem Jugendamtsbezirk mindestens eine muslimische Einrichtung gibt.
Im Vergleich zu 2014, in dem ca. 12 % dem Namen nach ,muslimische®
Einrichtungen angaben, diirfte dieser Anteil leicht gestiegen sein. Genannt
werden solche Einrichtungen tiberwiegend in der Jugendarbeit und in der
Kindertagesbetreuung. Insgesamt kann man sagen, dass es in nur relativ
wenigen Jugendamtsbezirken nicht christliche, aber anders religics gebun-
dene Einrichtungen bzw. muslimische Einrichtungen gibt, die von der Kin-
der- und Jugendhilfe gefordert werden.

15 Vgl. Gadow/Peucker/Pluto/van Santen/Seckinger, Wie geht’s der Kinder- und Jugend-
hilfe? Empirische Befunde und Analysen, 2013, S. 225 ff.
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Abb. 3: Nicht christliche, aber anders religios gebundene Einrichtungen der
Kinder- und Jugendhilfe in den Jugendamtsbezirken nach Arbeitsfeldern
2004, 2009, 2014 und 2022.

... nicht-christliche, aber anders ... muslimische
Gibt es im Aufgabenbereich/ religiés gebundene Einrichtungen Einrichtungen
Arbeitsfeld ... 2004 2009 2014 2022
Kindertagesbetreuung 9% 13 % 6%
Jugendverbéande 7 % 16 % 9%
Offene Kinder- und Jugendarbeit / 16 % 4%
Jugendsozialarbeit 0% 1% 2%
Jugendberufshilfe 0% 1% 0%
Familienbildung 1% 2% 2%
Beratung 9% 5% 5%
Ambulante Hilfen zur Erziehung 1% 4% /
Stationére Hilfen zur Erziehung 2% 2% /
Hilfen zur Erziehung / / 4%

Anteil der Jugendamter, die eine
solche Einrichtung in mindestens 10 % 25% 31% 17 %
einem Arbeitsfeld angeben

Lesebeispiel: Im Jahr 2022 gibt es laut Angaben der Jugenddmter in 6 % der Jugend-
amtsbezirke eine oder mehrere muslimische Einrichtungen der Kindertagesbetreuung.

Quelle: DJjI-Jugendamtserhebungen 2004, 2009, 2014 und 2022.

3. Fazit

Die Offnung der Kinder- und Jugendhilfe fiir Triger jenseits des Spektrums
der Wohlfahrtsverbinde im Kinder- und Jugendhilfegesetz (KJHG) Anfang
der 1990er-Jahre und die Umstellung auf eine Entgeltfinanzierung in den
stationdren Hilfen zur Erziehung'® gingen empirisch tatsachlich mit einer
Vergrofierung der Tragervielfalt einher. Dies ldsst sich zumindest in dem
Sinne sagen, dass privat-gewerbliche Tréger sowie freigemeinniitzige Trager
ohne die Anbindung an einen Wohlfahrtsverband an Bedeutung gewonnen
haben. Dieser Trend setzt sich in den vergangenen Jahren - je nach Arbeits-
feld - jedoch nicht iiberall fort, so dass in der Summe eher von einem

16 Vgl. Schweigler, in diesem Band, S.124f.
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groflen Beharrungsvermdgen hinsichtlich der Tragerstruktur gesprochen
werden muss. Wie grof8 die Vielfalt an Wertorientierungen, Arbeitsformen
und Inhalten bei den Trédgern ist, ist eine andere Frage, die damit noch
nicht beantwortet ist.

Am Beispiel nicht christlicher, anders religiés gebundener Einrichtungen
und Tréger bzw. muslimischer Einrichtungen und Trager deutet sich an,
dass das Potenzial, das diese Trdger bieten wiirden, vielfach noch nicht
wahrgenommen wird. Denn nur in relativ wenigen Jugendamtsbezirken
sind solche Einrichtungen bzw. Tréager Teil der Kinder- und Jugendhilfe.

Will man die Trdgervielfalt als Hebel fiir mehr Diversitit und gegen
Diskriminierung in der Kinder- und Jugendhilfe nutzen, lohnt es sich, der
Frage empirisch nachzugehen, welche Wertorientierungen und Konzeptio-
nen die Tréger tatsdchlich haben und dabei auch muslimische und andere
religiose Trager starker einzubeziehen.
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Uberlegungen fiir unabhingige (rassismus-)kritisch
ambitionierte Ethikkommissionen der Kinder- und Jugendhilfe

Ersan Ozdemir

1. Einleitung

In der Diskussion um die Starkung der Rechte junger Menschen innerhalb
der Kinder- und Jugendhilfe stand im 4. Forum Kinder- und Jugendhil-
ferecht die Thematik zu Diskriminierungen im Vordergrund. Wihrend
die ersten beiden Foren sich mit Fragen zu Rechtsstatus junger Menschen
im Kinder- und Jugendhilferecht' und zu Rechtsdurchsetzung, Implementati-
onsdefizite und Rechtsverwirklichung in der Kinder- und Jugendhilfe? befass-
ten und sich das dritte Forum im Kontext zu Inklusion und die Rechte
junger Menschen in einem ersten Schritt mit einer Diskriminierungsthema-
tik auseinandersetze’, galt die Aufmerksamkeit des vierten Forums dem
Schwerpunkt der ,diskriminierungsfreien Kinder- und Jugendhilfe. Bei der
Fragestellung, wie die eigenstdndigen Rechtsanspriiche von jungen Men-
schen innerhalb der Kinder- und Jugendhilfe gestirkt, verwirklicht sowie
sozialpolitisch und sozialpadagogisch durchgesetzt werden kénnen, erach-
tet es Wolfgang Schréer als notwendig, neue organisationale Elemente der
Kinder- und Jugendhilfe mit sozialpddagogischen Strategien zur Bekdmp-
fung sozialer Ungleichheiten im Kindes- und Jugendalter zu verkniipfen.
Als Beispiele hierfiir nennt er eigene Antrags- und Teilhaberechte, Formen
kollektiver Partizipation, Ombudsverfahren und Schutzkonzepte.*

1 Vgl. Scheiwe/Schréer/Wapler/Wrase, Der Rechtsstatus junger Menschen im Kinder-
und Jugendhilferecht - eine Einfiihrung, in: Scheiwe/Schroer/Wapler/Wrase (Hrsg.),
Der Rechtsstatus junger Menschen im Kinder- und Jugendhilferecht, 2021, S. 7, 7.

2 Vgl. Scheiwe/Schroer/Wapler/Wrase, Rechtsdurchsetzung, Implementationsdefizite und
Rechtsverwirklichung in der Kinder- und Jugendhilfe, in: Scheiwe/Schréer/Wap-
ler/Wrase (Hrsg.), Rechtsdurchsetzung, Implementationsdefizite und Rechtsverwirkli-
chung in der Kinder- und Jugendhilfe, 2022, S.7, 7.

3 Vgl. Scheiwe/Schroer/Wapler/Wrase, Auf dem Weg zu einer menschenrechtlich orien-
tierten, diskriminierungsfreien Teilhabe - eine Einleitung, in: Scheiwe/Schréer/Wap-
ler/Wrase (Hrsg.), Inklusion und die Rechte junger Menschen, 2023, S. 7, 7-11.

4 Vgl. Schroer, Starkung eigenstandiger Rechtsanspriiche von jungen Menschen zur re-
flexiven Modernisierung des Kinder- und Jugendhilferechts, in: Scheiwe/Schréer/Wap-
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Im vorliegenden Beitrag sollen Uberlegungen fiir unabhingige kritisch
ambitionierte Ethikkommissionen der Kinder- und Jugendhilfe aufgewor-
fen werden. Hierzu wird zunéchst ein Einblick in die Professionsethik der
International Federation of Social Workers, der International Association
of Schools of Social Work bzw. des Deutschen Berufsverbandes fiir Sozia-
le Arbeit e. V. gegeben, um diese als handlungsnormierende Prinzipien
der Kinder- und Jugendhilfe zu denken (unter 2.). Der darauffolgende
Abschnitt soll - u.a. anhand von Fallbeispielen rassistischer Wissensbestén-
de und Handlungsweisen im Kontext der Sozialen Arbeit - versuchen zu
verdeutlichen, dass es keine ,diskriminierungsfreie“ Kinder- und Jugendhil-
fe geben kann, sondern vielmehr Rassismen bzw. Diskriminierungen® ein
permanent kritisch zu reflektierendes soziales Phanomen darstellen. Diese
Erweiterung einer ,rassismuskritisch ambitionierten® Perspektive bietet fiir
die Soziale Arbeit Analyse- und Orientierungsangebote, um die Menschen
im Kontext der Kinder- und Jugendhilfe moglichst vor Diskriminierungen,
vorliegend im speziellen vor Rassismen, zu schiitzen und Handlungsper-
spektiven fiir eine menschenwiirdigere Kinder- und Jugendhilfe zu er6ffnen
(unter 3.). Sodann wird die Thematik zu Professionellen Ethikkommissio-
nen/-raten am Beispiel des DBSH und der Deutschen Gesellschaft fiir Erzie-
hungswissenschaft aufgenommen (unter 4.), um abschliefend die eingangs
erwihnten Uberlegungen darzustellen (unter 5.).

2. Professionsethik Sozialer Arbeit als Prinzipien der Kinder- und Jugendhilfe

Die Uberlegungen eines menschenrechtebasierten Ansatzes (rights-based
approach) in der Kinder- und Jugendhilfe sollen nachstehend zunéchst mit
Blick auf die Thematik der Professionsethik behandelt werden.

Die International Federation of Social Workers (IFSW) und die Inter-
national Association of Schools of Social Work (IASSW) betrachten die
Kernaufgabe einer als emanzipatorisch-erméchtigenden und kritisch erach-
teten Sozialen Arbeit — ausgehend von ihrer im Jahr 2014 verabschiedeten
»Ethik Sozialer Arbeit® und der in ihr eingebetteten globalen Definition
Sozialer Arbeit - darin, gesellschaftliche Veranderungen und Entwicklun-

ler/Wrase (Hrsg.), Der Rechtsstatus junger Menschen im Kinder- und Jugendhilfe-
recht, 2021, S. 71.

5 Die Begriffsbestimmung zu Rassismus bzw. Diskriminierung wird unter 3.1 vorgenom-
men.
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gen, den sozialen Zusammenhalt sowie die Erméchtigung und Befreiung
von Menschen zu férdern. Die Zielperspektive dieser Forderung bilden
die Prinzipien eines Verstindnisses sozialer Gerechtigkeit, der Menschen-
rechte, der gemeinschaftlichen Verantwortung und der ,Anerkennung der
Verschiedenheit[en]“¢.”

Auf der Grundlage des Ethikkodexes der IFSW und der IASSW hat
wiederum als Mitgliedsverband der Deutsche Berufsverband fiir Soziale
Arbeit e. V. (DBSH) berufsethische Prinzipien erarbeitet, aus denen sich
tiir Sozialarbeiter*innen bzw. die DBSH-Mitglieder und die organisationale
Ausgestaltung ihrer Arbeit bestimmte Handlungsnormen ergeben. Zu den
oben benannten Zielen gehort etwa die Pflicht der Sozialarbeitenden, un-
terschiedlichen Diskriminierungen entgegenzutreten. Die Berufsethik zielt
(auch) darauf ab, die eigene Soziale Arbeit und ihre Organisationen kritisch
zu hinterfragen. Hiermit soll vor allem vermieden werden, dass Sozialarbei-

6 Sowohl einzelne Personen als auch ihre bzw. die ihr zugeschrieben sozialen Personen-
gruppen/-Konstruktionen zeigen nach Annita Kalpaka und Nora Rdthzel stets mehrere
Kulturen und Identititen auf, sodass an dieser Stelle und im weiteren Verlauf der
vorliegenden Ausarbeitung von Anerkennung der ,Verschiedenheiten gesprochen wird
statt von Anerkennung der ,Verschiedenheit’, wie es im Kontext der IFSW passiert.
Dies trdgt zur Dekonstruktion von bspw. einer homogen konstruierten deutschen kul-
turellen Identitdt vs. einer nicht-deutschen kulturellen Identitat bei. Vgl. hierzu Kalpa-
ka/Rithzel, Wirkungsweisen von Rassismus und Ethnozentrismus, in: Kalpaka/Réth-
zel/Weber (Hrsg.), Rassismus, 2017b, S. 40, 64-70, 100-105, 149 f.; Kalpaka/Rdthzel, Die
Schwierigkeit, nicht rassistisch zu sein — 30 Jahre spiter, in: Kalpaka/Rathzel/Weber
(Hrsg.), Rassismus, 2017a, S. 7, 21f.

7 Vgl. AvenirSocial, Die IFSW/IASSW Definition der Sozialen Arbeit von 2014, 2014,
S.1f; IFSW, ,Erklarung zu ethischen Grundsitzen der globalen Sozialarbeit”, 2018;
DBSH, Berufsethik des DBSH - FEthik und Werte, Forum Sozial - Die Berufliche
Soziale Arbeit 2014 (Ausgabe 4/2014), S.5, 10f. An dieser Stelle wird die deutschspra-
chige Ubersetzung der Global Definition of Social Work vom Berufsverband Soziale
Arbeit Schweiz (AvenirSocial) verwendet. Im Vergleich zu der Ubersetzung des DBSH
wird bei AvenirSocial folgerichtig statt von ,,Stairkung der Autonomie und Selbstbestim-
mung’; aus einem machtkritischen bzw. empowerment-bezogenen Verstandnis heraus,
von ,,Erméchtigung und Befreiung“ gesprochen. Zudem verwendet AvenirSocial statt
der Begrifflichkeit ,, Achtung der Vielfalt; mit Bezug auf den englischsprachigen Begriff
diversities und aus einem Egalititsgedanken heraus, die Formulierung ,, Anerkennung
der Verschiedenheit[en]®. Vgl. Schmocker, Die internationale Definition der Sozialen
Arbeit und ihre Sicht auf die Profession und Disziplin der Sozialen Arbeit, 2019, S. 5-7;
AvenirSocial, Die IFSW/IASSW Definition der Sozialen Arbeit von 2014, 2014, S. 1.
Ferner sind die Anerkennungssphiren, subjektorientiert betrachtet, nicht auf die Sphé-
re der rechtlichen Achtung zu reduzieren. Vgl. Honneth, Kampf um Anerkennung —
zur moralischen Grammatik sozialer Konflikte, 2012, S. 148-211. Siehe hierzu auch unter
3.3.
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tende Menschen Schaden zufiigen.® Aus den ethischen Grundsitzen des
DBSH wird ersichtlich, dass hier die Anerkennung der menschlichen Wiir-
de als Ausgangspunkt der Menschenrechte hervorgehoben wird.” Zudem
wird die gesellschaftspolitische Aufgabe Sozialer Arbeit betont:

»[Z]Jum Wesen und zum Selbstverstindnis der Sozialen Arbeit gehort,
die genannten Wertebeziige eigenstindig zu identifizieren und zu entfal-
ten. Soziale Arbeit versteht sich nicht als gesellschaftlich verfiigbares Ins-
trument zur Flankierung nationaler, politischer Prozesse. Vielmehr setzt
sie bei der Frage an, was Menschen fiir ein gelingendes, menschenwiirdi-
ges Zusammenleben brauchen. Daraus leitet sie auch einen Anspruch an
Politik und Gesellschaft ab.“1

So wird anerkannt, dass Sozialarbeitende mit ihren Handlungen gegeniiber
den Menschen, mit denen sie arbeiten, ihren Kolleg*innen, Arbeitgeber*in-
nen, Berufsverbanden sowie gegeniiber lokalen, nationalen und interna-
tionalen Gesetzen und Konventionen verantwortlich sind und diese Ver-
antwortlichkeiten in Ambivalenz zueinanderstehen konnen. Entsprechend
wird erwartet, diese Ambivalenzen auszuhandeln, um den Schaden fur alle
Personen zu minimieren. Entscheidungen sollten stets auf Grundlage em-
pirischer Erkenntnisse, praktischer Erfahrung sowie ethischer, rechtlicher
und kultureller Uberlegungen getroffen werden.!

8 Vgl. DBSH, Berufsethik des DBSH - Ethik und Werte, Forum Sozial - Die Berufliche
Soziale Arbeit 2014, Ausgabe 4/2014, S.5, 10f., 29-34 u. 41; AvenirSocial, Die IFSW/
IASSW Definition der Sozialen Arbeit von 2014, 2014, S. 2f.

9 Vgl. IFSW, ,Erklirung zu ethischen Grundsitzen der globalen Sozialarbeit”, 2018;
DBSH, Berufsethik des DBSH - Ethik und Werte, Forum Sozial - Die Berufliche
Soziale Arbeit 2014 (Ausgabe 4/2014), S. 5,10 ., 30.

10 DBSH, Forum Sozial - Die Berufliche Soziale Arbeit 2014, Ausgabe 4/2014, 11. Die
hier aufgefithrte Aussage, dass die beschriebene gesellschaftskritische Perspektive
Sozialer Arbeit zu ithrem ,Wesen“ gehore, muss rassismuskritisch betrachtet werden,
da hierdurch begrifflich eine Naturalisierung der Sozialen Arbeit vorgenommen
wird und zugleich historische Belege, wie sie hier in dem Beitrag aufgefiithrt sind,
gegenteilig aufzeigen, dass das benannte ,Selbstverstindnis“ weder historisch noch
gegenwirtig generell existiert(e). Vgl. Rommelspacher, Was ist eigentlich Rassismus?,
in: Melter/Mecheril (Hrsg.), Rassismuskritik - Band 1, 2009, S. 25, 26-28.

11 Vgl. IFSW, ,Erklarung zu ethischen Grundsitzen der globalen Sozialarbeit”, 2018.
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3. Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit als Referenzperspektive fiir eine
menschenrechtebasierte Kinder- und Jugendhilfe

Julia Gebrande, Claus Melter und Sandro Bliemetsrieder beziehen sich
ebenfalls auf ein Verstandnis kritischer Sozialer Arbeit, wie es beim vor-
angegangen Abschnitt zum IFSW / IASSW dargestellt wurde.!> Mit Bezug
auf die sozialarbeitswissenschaftliche Systemtheorie von Silvia Staub-Ber-
nasconi verdeutlicht Nivedita Prasad, dass die Menschenrechte als ein Fun-
dament der Sozialen Arbeit zu verstehen sind sowie das - diesem Ansatz
zugrundeliegende — ethisch und wissenschaftlich begriindete ,Iripelman-
dat“?® als eine Orientierungsmdoglichkeit verstanden werden kann, mit dem

12 Vgl. Gebrande/Melter/Bliemetsrieder, Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit — intersek-
tionale praxeologische Perspektiven. Einleitende Uberlegungen, in: Gebrande/Melter/
Bliemetsrieder (Hrsg.), Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit, 2017, S.9, 9., 17; Ge-
brande/Melter/Bliemetsrieder, Anregungen fiir Orientierungspunkte und Analysekri-
terien einer kritisch ambitionierten Sozialen Arbeit, in: Gebrande/Melter/Bliemetsrie-
der, Anregungen (Hrsg.), Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit, 2017, S. 390, 393.

13 Die Soziale Arbeit hat als Disziplin und Profession drei Mandate, welche sie seitens
(1) der Adressat*innen, (2.) der Gesellschaft bzw. ihrer Instanzen und (3.) der
Profession erhdlt. Die Mandate zeigen ein permanentes Spannungsverhiltnis auf,
in welchem die Gefahr besteht, dass die Adressat*innen bei der Mandatsausiibung
in ihrer Wiirde verletzt werden konnen. Die ersten beiden Mandate werden als
Doppelmandat verstanden, in welchem es um die Unterstiitzung und Erméchtigung
der Adressat*innen (Hilfsmandat) und um den staatlichen Auftrag der Kontrolle und
Normalisierung (Kontrollmandat) geht. Staub-Bernasconi hat dieses berufliche Dop-
pelmandat zu einem professionellen Tripelmandat erweitert. Dieses Mandat wird der
Sozialen Arbeit von Seiten (inter-)nationaler Berufsverbinde verliehen und ist als ein
wissenschaftliches und politisches Selbst- und Auftragsmandat zu verstehen. Mit dem
Tripelmandat wird das Ziel verfolgt gemeinsam mit den und fiir die Adressat*innen
gegen Benachteiligungen und Diskriminierungen zu agieren. Um jedoch aus sozial-
arbeiterischer Perspektive einen Sachverhalt als soziales Problem professionell zu
begriinden und schlief3lich Verdnderungen anzustreben respektive das Tripelmandat
zu erhalten, miissen die Handlungsleitlinien wissenschaftlich begriindet und ethisch
bewertbar sein. Neben der (empirischen) Wissenschaftsbasierung der Sozialen Arbeit
ist somit eine Orientierung an einer Berufsethik notwendig, der den Bezug auf die
Menschenwiirde, Menschenrechte und auf ,eine soziale Gerechtigkeit schafft. Vgl.
Staub-Bernasconi, Soziale Arbeit als Handlungswissenschaft, 2018, S.113f., 234-239,
292-298; Staub-Bernasconi, Macht und (kritische) Soziale Arbeit, in: Kraus/Krieger
(Hrsg.), Macht in der Sozialen Arbeit, 2014, S. 363, 366-381; Enggruber, Empower-
ment, ein Konzept fiir Soziale Arbeit im transformierten Sozialstaat?, in: Chehata/Ja-
gusch (Hrsg.), Empowerment und Powersharing, 2023, S. 48, 56; Gebrande/Melter/
Bliemetsrieder, Anregungen fiir Orientierungspunkte und Analysekriterien einer kri-
tisch ambitionierten Sozialen Arbeit, in: dies. (Hrsg.), Kritisch ambitionierte Soziale
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auch mandatswidrige Forderungen in legitimer Weise abgelehnt werden
kénnen.!

Allerdings erweitern Gebrande, Melter und Bliemetsrieder ihre normati-
ve Perspektive mit dem Begriff der Ambitioniertheit: Die ,kritisch ambi-
tionierte“ Soziale Arbeit, die kritisch-emanzipatorisch, diskriminierungs-
und herrschaftskritisch sowie menschenwiirde-, menschenrechts- und ge-
rechtigkeitsorientiert ist, mochte mit dem Ausdruck der Ambitioniertheit,
iber die Begriffe der ,Menschenrechtsprofession” und ,,Menschenrechts-
orientierung” hinaus, darauf hinweisen, dass normative Zielsetzungen, wie
die der beiden letztgenannten, stets existiert haben und existieren, die die
Menschen in ihren Handlungsméglichkeiten und in der Realisierung ihrer
innewohnenden Menschenwiirde einschranken und ihrer Zielsetzung nicht
in Génze gerecht werden konnen.!>

Arbeit, 2017b, S.390, 390f.; Graumann/Maaser, Ethik in der Sozialen Arbeit, in:
Neuhduser/Raters/Stoecker (Hrsg.), Handbuch Angewandte Ethik, 2023, S. 557, 560.

14 Vgl. Prasad, Soziale Arbeit als Menschenrechtsprofession im Kontext von Flucht, in:
Gebrande/Melter/Bliemetsrieder (Hrsg.), Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit, 2017,
S.349,349f. u. 357 1.

15 Vgl. Gebrande/Melter/Bliemetsrieder, Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit — intersek-
tionale praxeologische Perspektiven. Einleitende Uberlegungen, in: Gebrande/Melter/
Bliemetsrieder (Hrsg.), Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit, 2017a, S. 9, 15-17.

Es ist historisch belegt, dass seit der ,Aufklirung® zeitgleich und kontinuierlich
anhand einer ,,Anders-Markierung“ nicht allen Menschen eine Wiirde zugesprochen
wurde und wird. Dementsprechend wurde im Kontext der franzosischen Kolonial-
herrschaften - von unseren sogenannten Griindungsvitern der Moderne - die Ver-
sklavung, Erniedrigung bis hin zu Tétung Schwarzer Menschen mittels der Codes
Noirs legitimiert und legalisiert. Die Padagogik bzw. Soziale Arbeit hat an (solchen)
Diskriminierungen seit der Moderne kontinuierlich mitgewirkt (und wirkt, wie wei-
ter unten thematisiert werden wird, weiter mit). Im Einzelnen sei hier die Koloni-
alpadagogik, Nationalsozialistische Soziale Arbeit, Auslanderpadagogik/-arbeit und
bestimmte Konzepte der Interkulturellen Padagogik genannt. Im Rahmen gegenwir-
tiger, sich verschirfender Aufenthalts- und Asylgesetzgebung wird deutlich, dass
eben nicht alle Menschen innerhalb der Bundesrepublik vor dem Gesetz gleich
sind und eben nicht allen Menschen gleiche (schutz- und freiheitsbezogene) Rechte
zugesprochen werden, sondern nationalstaatliche Diskriminierungen existieren bzw.
eine deutsche Staatsbiirger*innenschaft Privilegien sichert.

Vgl. Gebrande/Melter/ Bliemetsrieder, Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit — intersek-
tionale praxeologische Perspektiven, in: Gebrande/Melter/Bliemetsrieder (Hrsg.), Kri-
tisch ambitionierte Soziale Arbeit, 2017a, S. 9, 9-17; Taubira, Codes Noires, in: Melter
(Hrsg.), Diskriminierungs- und rassismuskritische Soziale Arbeit und Bildung, 2021,
S.80; Gogolin/Kriiger-Potratz, Einfiihrung in die Interkulturelle Pddagogik, 2006;
Melter, Kritische Perspektiven auf Werk und Rezeption von Herman Nohl, in: Ge-
brande/Melter/Bliemetsrieder (Hrsg.), Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit, 2017,
S. 191
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Nach Paul Mecheril und Karin Scherschel ist Rassismus Teil der Moder-
ne.'® Demnach weisen u.a. Menschenrechtsorientierungen skeptische Per-
spektiven auf, die im Kontext der Disziplin und Profession stets analytisch
und empirisch reflektiert bzw. untersucht werden miissen. Hierbei muss da-
nach gefragt werden, welche Rolle die Soziale Arbeit bei der (Re-)Produkti-
on von Diskriminierungs- und Herrschaftsverhiltnissen hatte bzw. hat und
wie sich diese in ihrer Forschung, ihren Theorien, (Handlungs-)Konzepten
und in ihren Praxen niedergeschlagen haben. Eine besondere Aufmerksam-
keit gilt hierbei auch den Konstruktionsprozessen von einem privilegierten
SWir“ und den abgewerteten ,Anderen®!” Um zu verdeutlichen in welchem
Zusammenhang soziale Konstruktionen mit Rassismen stehen, wird im
ndchsten Abschnitt eine Begriffsdefinition zu Rassismus und Diskriminie-
rung vorgenommen. Darauthin folgt eine beispielhafte Darstellung, wie
sich wissenschaftlich und professionell rassistische Deutungs- und Hand-
lungspraxen auch im Rahmen demokratischer Strukturen in und durch
die Soziale Arbeit re-/produziert. Anschlieflend wird mit Bezug zu den vor-
angegangenen Abschnitten dargelegt, dass es keine diskriminierungsfreie
Kinder- und Jugendhilfe geben kann, sondern die Ideologie des Rassismus
bzw. das soziale Phanomen der Diskriminierung als ein bestdndiger Teil
der Moderne zu verstehen ist. Dieser Abschnitt endet mit einer kurzen
Darstellung, welche Analyse- und Orientierungsmoglichkeiten eine rassis-
muskritische Perspektive fiir die Kinder- und Jugendhilfe bieten kann.

3.1 Begriffsbestimmung zu Rassismus und Diskriminierung

Allgemein betrachtet liegt ,Rassismus® vor, sobald eine Unterscheidungs-
markierung zur Abgrenzung zu ,Anderen® vollzogen wird und mit dieser
Markierung soziale, politische und wirtschaftliche Handlungen begriindet
werden, mit denen die ,,Anderen” vom Ressourcenzugang ausgeschlossen
werden und sich die ausschlieende Gruppe einen privilegierten Ressour-

16 Vgl. Mecheril/Scherschel, Rassismus und ,Rasse", in: Melter/Mecheril (Hrsg.), Rassis-
muskritik - Band 1, 2011, S. 39, 41-43.

17 Vgl. Gebrande/Melter/Bliemetsrieder, Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit — intersek-
tionale praxeologische Perspektiven. Einleitende Uberlegungen, in: Gebrande/Melter/
Bliemetsrieder (Hrsg.), Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit, 2017, S.9, 9-17, 20; Mel-
ter, Anfragen an das Konzept des ,Padagogischen Eros“ im Werk von Hans Thiersch,
in: Gebrande/Melter/Bliemetsrieder (Hrsg.), Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit,
2017, S. 216, 216, 236-238.
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cenzugang sichert.!® Differenzierter betrachtet miisste statt von ,dem” Ras-
sismus, vielmehr von ,Rassismen® gesprochen werden, weil diese Phéno-
mene auf unterschiedlichen Ebenen, zu unterschiedlichen Zeiten, an unter-
schiedlichen Orten existieren und an unterschiedliche Personengruppen
gerichtet sein konnen. Beispielsweise existiert Rassismus gegen Schwarze
Menschen, gegen Sinti*zze und Rom*nja oder Antimuslimischer Rassis-
mus.”

Nach Birgit Rommelspacher funktionieren Rassismen nach bestimmten
»Legitimationslegenden?? Analytisch betrachtet werden den andersmar-
kierten Personen(-gruppen) (oft) unverdnderlich erachtete soziale und
kulturelle Differenzen und Defizite zugeschrieben (,Naturalisierung®). Im
heutigen Neo-Rassismus konnen bzw. werden anstelle des ,Rasse“-Begriffs
andere Begriffe verwendet. Der ,Rasse“-Begrift wird beispielsweise durch
die Begriffe der Ethnie, Kultur, Nation, Religion und durch kérperliche
Merkmale ausgetauscht. Eine rassifizierende Zuschreibung im Sinne der
Naturalisierung, wire etwa: ,Die Tiirk*innen passen nicht zu unserer deut-
schen Kultur, da sie eine bildungsferne Kultur haben:“ Mit der dargestellten
Zuschreibung wird zeitgleich eine Konstruktion homogener und einheitli-
cher Personengruppen vorgenommen (,Homogenisierung®). Bezogen auf
das Beispiel findet die Konstruktion von ,einem“ deutschen-Wir und ,,den“
Tirk*innen bzw. ,,Anderen” statt, die vermeintlich nicht zueinander passen
(»Polarisierung“).!

Die konstruierten Gruppen werden hierbei in Opposition zueinander
gesetzt und als grundsatzlich verschieden bzw. unvereinbar miteinander
verstanden. Dem eigenen ,Wir“ wird bei der ,Polarisierung® etwa eine

18 Vgl. Rommelspacher, Was ist eigentlich Rassismus?, in: Melter/Mecheril (Hrsg.), Ras-
sismuskritik — Band 1, 2009, S.25, 25; Leiprecht, Rassismus, in: Mecheril (Hrsg.),
Handbuch Migrationspadagogik, S. 226, 226 f.

19 Vgl. Leiprecht, Rassismus, in: Mecheril (Hrsg.), Handbuch Migrationspadagogik,
S.226, 227-230; Rommelspacher, Was ist eigentlich Rassismus?, in: Melter/Mecheril
(Hrsg.), Rassismuskritik - Band 1, 2009, S.25, 26-30; Stender, Rassismuskritik,
2023, S. 89-100; Attia/Keskinkilig, Antimuslimischer Rassismus, in: Mecheril (Hrsg.),
Handbuch Migrationspadagogik, 2016, S.168, 168 {.

20 Vgl. Rommelspacher, Was ist eigentlich Rassismus?, in: Melter/Mecheril (Hrsg.), Ras-
sismuskritik - Band 1, 2009, S. 25, 29.

21 Vgl. Rommelspacher, Was ist eigentlich Rassismus?, in: Melter/Mecheril (Hrsg.),
Rassismuskritik — Band 1, 2009, S.25, 25-29; Melter, Rassismuserfahrungen in der
Kinder- und Jugendhilfe, 2006, S.22-24; Kalpaka/Rdthzel, Wirkungsweisen von Ras-
sismus und Ethnozentrismus, in: Kalpaka/Réthzel/Weber (Hrsg.), Rassismus, 2017b,
S. 40, 45-47.
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grundlegende Hoherwertigkeit, Zivilisiertheit und Aufgeklirtheit sowie in
Opposition dazu den ,Anderen® etwa eine grundlegende Minderwertigkeit
und Riickstindigkeit, von denen eine Bedrohung bzw. Gefahr fiir das
seigene® ausgeht, zugeschrieben. Diese Problemkonstruktion kénnte, um
das eingangs erwdhnte Beispiel fortzusetzen, folgendermafien artikuliert
werden: ,Die Tiirk*innen passen nicht zu unserer deutschen Kultur, da
sie eine bildungsferne Kultur haben. Deswegen kommt es zu Problemen,
wenn zu viele von denen in einer Schule sind.“ Folgt nun auf Grundlage
dieser erwdhnten Rassifizierung bzw. Rassialisierung eine Legitimation ,die
Tirk*innen® von bzw. innerhalb der Schule auszugrenzen und dem eigenen
»deutschen Wir“ dadurch Privilegien zu sichern, liegt die Legitimationsle-
gende der ,Hierarchisierung® vor. Die faktische Umsetzung der Ausgren-
zung der ,Anderen” auf Basis der dargestellten Legitimationslegenden stellt
folglich einen Rassismus dar. Rassistische Denk- und Handlungsweisen
koénnen unbewusst oder bewusst bzw. nicht-intendiert und intendiert voll-
zogen werden.??

Eine rassistische Diskriminierung ist gegeben, sobald Menschen einer
Minderheitengruppe, im Vergleich zu den Mehrheitsmitgliedern einer Ge-
sellschaft weniger Lebenschancen (Ressourcenzugang und Teilhabemdg-
lichkeiten) in der Gesellschaft haben. Die Diskriminierungsmechanismen
konnen (zugleich) auf struktureller, institutioneller, diskursiver und indivi-
dueller bzw. interaktioneller Ebene bestehen.?? Entgegen der Rassismus-De-
finition von Rommelspacher ist der Rassismus als eine Ideologie zu verste-
hen.?* Rassismus ist in erster Linie ein strukturelles Phanomen, in welches
die weiteren Ebenen eingebettet sind.?®

Struktureller Rassismus besteht, sobald die Rechtsvorstellungen eines
Gesellschaftssystems, ihre politischen und 6konomischen Strukturen Aus-
grenzungen bewirken. Institutioneller Rassismus richtet sich auf organisa-

22 Vgl. Leiprecht, Rassismus, in: Mecheril (Hrsg.), Handbuch Migrationspadagogik,
S.226, 226-230; Rommelspacher, Was ist eigentlich Rassismus?, in: Melter/Mecheril
(Hrsg.), Rassismuskritik — Band 1, 2009, S. 25, 25-32, 35; Kalpaka/Rdthzel, Wirkungs-
weisen von Rassismus und Ethnozentrismus, in: Kalpaka/Rithzel/Weber (Hrsg.),
Rassismus, 2017b, S. 40, 65-70; Melter, Rassismuserfahrungen in der Kinder- und
Jugendhilfe, 2006, S. 22 f.

23 Vgl. Rommelspacher, Was ist eigentlich Rassismus?, in: Melter/Mecheril (Hrsg.), Ras-
sismuskritik — Band 1, 2009, S. 25, 30 f,, 35.

24 Vgl. Rommelspacher, Was ist eigentlich Rassismus?, in: Melter/Mecheril (Hrsg.), Ras-
sismuskritik - Band 1, 2009, S. 25, 29 f.; Melter, Rassismuserfahrungen in der Kinder-
und Jugendbhilfe, 2006, S. 18 f.

25 Vgl. Stender, Rassismuskritik, 2023, S. 161-163.
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tionale Strukturen, ihre eingeschliffenen Gewohnheiten, etablierten Wert-
vorstellungen und ihre bewéhrten Handlungsmaximen. Individueller Ras-
sismus bezieht sich auf die direkte personliche Interaktion (Handlungen
und Einstellungsmuster) gegeniiber ,,anderen“ Menschen.?®

Innerhalb von Organisationen existieren institutionelle Eigenlogiken, die
unabhingig von den individuellen Einstellungen der Organisationsmitglie-
der und trotz einer demokratischen Ordnung strukturelle Diskriminierun-
gen re-produzieren. Im Einzelnen wirkt institutioneller Rassismus durch
die informelle bzw. formelle Ordnung der Organisationen - also durch
Prozesse, Verfahren, Gesetze, Normen und Regeln, Routinen, Handlungs-
logiken, historisch gewachsene Wissensbestinde, Professionsverstandnisse,
Programme, Konzepte etc. - bzw. durch systematisch ausgeiibte oder zuge-
lassene Rassismen der Organisationsmitglieder. Hervorzuheben ist, dass
Rassismus nicht auf ein ,Vorurteil“ reduziert werden kann. Dementspre-
chend kann institutioneller Rassismus nicht lediglich durch eine Bewusst-
seinsbildung bekdmpft werden. Vielmehr geht es um die Bekdmpfung der
institutionellen Ordnung von Organisationen.?”

3.2 Soziale Arbeit und (Institutioneller) Rassismus

Exemplarisch skizzieren etwa folgende kritische Reflexionen die Re-Pro-
duktion der wissenschaftlichen bzw. professionellen Legitimation von Ras-
sismen im Kontext der Sozialen Arbeit. Hier spielt zum Teil auch die
De-Thematisierung und Leugnung von rassistischen Deutungs- und Hand-
lungenweisen eine ausschlaggebende Rolle. Die Beispiele beziehen sich auf
anerkannte wissenschaftliche Theorien bzw. Theoretiker*innen der Sozia-
len Arbeit (unter 3.2.1) sowie institutionellen Rassismus, welcher, empirisch
belegt, in bzw. durch die Profession Sozialer Arbeit mit stattgefunden hat
(unter 3.2.2):

26 Vgl. Rommelspacher, Was ist eigentlich Rassismus?, in: Melter/Mecheril (Hrsg.), Ras-
sismuskritik - Band 1, 2009, S. 25, 30 f,, 35.

27 Vgl. Stender, Rassismuskritik, 2023, S.103f., 135; Melter, Rassismuserfahrungen in
der Kinder- und Jugendhilfe, 2006, S.27; Kalpaka/Rdthzel, Die Schwierigkeit, nicht
rassistisch zu sein — 30 Jahre spiter, in: Kalpaka/Rathzel/Weber (Hrsg.), Rassismus,
2017a, S. 7,23 1.
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3.2.1 Re-Produktion von rassistischen bzw. diskriminierenden Denk- und
Handlungsweisen im Kontext der Disziplin Sozialer Arbeit

Claus Melter kritisiert, dass die Gerechtigkeitsorientierung von Hans
Thiersch — bzw. der Lebensweltorientierten Sozialen Arbeit - in einem
Widerspruch zu seinem haufig zitierten, jedoch selten kritisch kommentier-
ten Werk von Herman Nohl steht. Nohl wird in Deutschland oft, trotz
und ungeachtet seiner nationalsozialistischen und menschenverachtenden
Werke, unkritisch zum ,Klassiker der (Sozial-)Pddagogik® stilisiert. Die
Theorie der Lebensweltorientierten Sozialen Arbeit verwendet u.a. das
Nohl‘ische Konzept des ,Padagogischen Eros® Sowohl auf theoretischer
als auch auf praxisbezogener Ebene ist dies kritisch zu betrachten.?® Die Le-
bensweltorientierung wird in der Bundesrepublik zu den anerkannten und
relevanten Ansdtzen der Sozialen Arbeit gezahlt. Sie hat die Neugestaltung
der Gesetzgebung und Praxis der Kinder- und Jugendhilfe sowie weitere
Handlungsfelder ab den 1990er Jahren mitbeeinflusst.?’

Wolfram Stender veranschaulicht am Beispiel der Sozialarbeiterin Silvia
Sobeck, dass, lange bevor eine systematische Handlungstheorie Sozialer
Arbeit ausgearbeitet wurde, ab den 1960er Jahren bereits im Sinne des
ytransformativen Dreischritts“? innerhalb der Praxis ,rassistisch-professio-

28 Die unkritische Rezeption des Werkes von Nohl ist zu beanstanden, weil in diesem
Vorstellungen von Volk und Nation, nationalsozialistische Ideen bzw. Handlungen
sowie antisemitische, ,behindertenfeindliche®, geschlechterstereotypisierende, gegen-
tber mannlich-gelesenen Kindern und Jugendlichen sexualisierte gewalt-legitimie-
rende und rassistische Theorien bzw. Praxen befiirwortet, mit ausgearbeitet sowie als
Aufgabe und Ziel der Pddagogik angesehen werden. Vgl. Melter, Kritische Perspekti-
ven auf Werk und Rezeption von Herman Nohl, in: Gebrande/Melter/Bliemetsrieder
(Hrsg.), Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit, 2017a, S. 191, 209-211; Melter, Anfragen
an das Konzept des ,,Pddagogischen Eros“ im Werk von Hans Thiersch, in: Gebran-
de/Melter/Bliemetsrieder (Hrsg.), Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit, 2017, S. 216,
236; Grunwald/Thiersch, Lebensweltorientierung, in: Otto/Thiersch/Treptow/Zieg-
ler (Hrsg.), Handbuch Soziale Arbeit, 2018, S. 906, 908.

29 Vgl. Schilling/Klus, Soziale Arbeit, 2022, S. 143; Fiissenhduser, Lebensweltorientierung
und Lebensbewiltigung, in: May/Schéfer (Hrsg.), Theorien fiir die Soziale Arbeit,
2021, S. 115, 120.

30 Der ,transformative Dreischritt” ist ein Handlungskonzept der Systemtheorie von Sil-
via Staub-Bernasconi fiir die methodische Umsetzung des Tripelmandates (siehe zum
Tripelmandat S.145f., Fufinote 13). Das Konzept wird zur Interventionsbegriindung
und Ausarbeitung von Handlungsmafinahmen gegen Soziale Probleme verwendet.
Hierbei werden eine konkret vorliegende Problematik wissenschaftlich begriindet
und in den folgenden Schritten - ethisch bewertet und ebenfalls wissenschaftlich
legitimiert - Handlungsoptionen und -leitlinien fiir die eigene Praxis bzw. Profession
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nell“ gearbeitet wurde. Sobeck hat mit groflem Anklang — etwa seitens der
Caritas, der Fachzeitschrift Sozialmagazin, dem Deutschen Verein fiir 6f-
fentliche und private Fiirsorge eV. bis hin zum Bundesfamilienministerium
- Rassismus gegen Sinti*zze und Rom*nja betrieben. Ihr Erklarungswissen
griindete auf wissenschaftlich legitimierten rassistischen Wissensbestdnden,
aus denen heraus sie — auf normativer Basis ,einer christlichen Ethik -
ihre paternalistischen und menschenverachtenden Handlungsleitlinien fiir
die Profession Sozialer Arbeit ableitete. Die benannten Wissensbestidnde
weisen neo-rassistische bzw. ethnisierende Denkmuster auf, die mit der
Zuschreibung einer homogen-kulturellen und -ethnischen Identitit der
~-Roma und Sinti‘, welche eine hoffnungslos unverénderbare Riickstindig-
keit aufweise, funktionieren. Zudem zeigt Stender auf, wie rassistische Wis-
sensbestinde, u.a. Sobecks und ihre wissenschaftlichen Beziige, sich weiter
in die (kritische) Disziplin und Profession Sozialer Arbeit hinein tradiert
haben.?!

Selbst die Auseinandersetzung von Silvia Staub-Bernasconi mit der The-
matik Rassismus ist Gberpriiffungswiirdig. Staub-Bernasconi hat eine men-
schenrechtsorientierte Systemtheorie ausgearbeitet, die zu den anerkannten
Ansitzen der deutschsprachigen Sozialen Arbeit gehort. Im Zusammen-
hang mit dem Tripelmandat bzw. dem transformativen Dreischritt verwen-
det sie den Begrift der ,Fremdenfeindlichkeit Diese Begriffsverwendung
stellt zwar in keinster Weise eine zutiefst rassistische Ideologie wie bei Nohl
und Sobeck dar, allerdings suggeriert diese Logik bzw. der Begriff ,Frem-
denfeindlichkeit, dass die von Rassismus betroffenen Menschen ,,Fremde*
sind und anthropologisiert die ,Feindlichkeit’, wodurch sie implizit legiti-
miert wird.»

3.2.2 Institutioneller Rassismus im Kontext der Profession Sozialer Arbeit

Die Studie von Tobias Neuburger und Christian Hinrichs zu ,Mechanis-
men des institutionellen Antiziganismus: Kommunale Praktiken und EU-

ausformuliert. Vgl. Staub-Bernasconi, Soziale Arbeit als Handlungswissenschaft, 2018,
S.234-241.

31 Vgl. Stender, Uber die Schwierigkeit Sozialer Arbeit, nicht antiziganistisch zu sein, in:
Stender (Hrsg.), Konstellationen des Antiziganismus, 2016, S. 329, 329-345.

32 Vgl. Staub-Bernasconi, Soziale Arbeit als Handlungswissenschaft, 2018, S.234-241;
Schilling/Klus, Soziale Arbeit, 2022, 156-162; Mecheril, Einfithrung in die Migrations-
padagogik, 2004, S.177.
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Binnenmigration am Beispiel einer westdeutschen Grofistadt® zeigt fiir
den Zeitraum 2012/2013 bis 2019 unmissverstindlich auf, wie institutio-
neller Rassismus gegen Rom*nja und Sinti*zze hierzulande systematisch
re-produziert und betrieben wurde.3? Letztes Jahr hat Niedersachsens Lan-
deshauptstadt Hannover eingerdumt, dass es sich bei der in der Studie
in Bezug genommenen ,Grofistadt“ um ihre Stadt und um ihre kommu-
nalen Praktiken handelt3* Anhand der Studie wurde aufgedeckt, wie
Mechanismen des institutionellen Rassismus in unterschiedlichen gesell-
schaftlichen Teilbereichen (Wohnen/Unterbringung, Arbeitsmarkt/Sozial-
leistungszugang, Bildung/Schule, Gesundheitsversorgung) sich reziprok
bedingen, verschranken und kumulativ die rassistische Diskriminierung
gegen als ,Roma“ gelabelte Unionsbiirger*innen innerhalb der Stadt Han-
nover bewirkt haben. Der Prozess des institutionellen Rassismus beginnt
iiber bundesweite, kommunale, lokale, mediale und politische Diskurse,
in welchen rassifizierende bzw. ethnisierende Zuschreibungs- und Problem-
konstruktionen stattfinden. Dementsprechend werden EU-Biirger*innen
aus Ruminien und Bulgarien, die im Rahmen ihres EU-Freiziigigkeits-
rechtes nach Deutschland bzw. nach Hannover zur Lohnarbeitsausiibung
kommen, auf Grundlage rassistischer Wissensbestdnde generelle Defizite
zugeschrieben und diese zur Prognostizierung von Bedrohungs- und Uber-
lastungsszenarien, mit der die eigene Stadt zu rechnen habe, genutzt.®
Ausgehend von diesen Problemkonstruktionen etablierte die Landeshaupt-
stadt eine ,,Unbequemlichkeitskultur®, in welcher das Ziel verfolgt wurde,
der rassifizierten Personengruppe die Lebensbedingungen in Hannover
so unbequem wie mdglich zu machen, um weitere Migrationsanreize zu
verhindern. In diesem Kontext erarbeiteten sich unterschiedliche Fachbe-
reiche der Stadtverwaltung einen ,Handlungskatalog Zuwanderung Siid-
osteuropa’, welcher Empfehlungen beinhaltete, wie institutionell die Arbeit
im Zusammenhang mit der markierten Personengruppe vollzogen werden
sollte. Hierzu gehorte u.a. auch der bewusst erwirkte Mangel an sozialar-
beiterischen Angeboten zur ,Integration” und Teilhabe.® Je nach Unter-
suchungsbereich nahmen die Problemkonstruktionen spezifische Auspra-

33 Vgl. Neuburger/Hinrichs, Mechanismen des institutionellen Antiziganismus, 2021.

34 Vgl. MiGAZIN, Antiziganismus in vielen Amtern, 2024.

35 Vgl. Neuburger/Hinrichs, Mechanismen des institutionellen Antiziganismus, 2021,
S.34-37,1221.

36 Vgl. Neuburger/Hinrichs, Mechanismen des institutionellen Antiziganismus, 2021,
S.36-40, 119-121.
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gungen an und erwirkten verschiedene Diskriminierungsmechanismen:
Die ,ausschlieflende Abwehr® trug zu einer Zugangsverweigerung zu den
Angeboten, Einrichtungen und sogenannten Dienstleistungen der obenge-
nannten gesellschaftlichen Teilbereiche bei. Durch den Mechanismus der
Verdrangung® in marginalisierte Extrardume und Subsysteme, jenseits der
Regelsysteme, wurden Ausschliisse etabliert. Der Mechanismus der ,Un-
terlassung® perpetuierte schliefllich den Ausschluss. Ankniipfend an die
vorherigen Mechanismen strukturierte und regierte der Mechanismus der
~Einddmmung“ die zuvor erwirkte Exklusion bzw. Segregation durch Diszi-
plinierung, Kontrolle und Uberwachung der Betroffenen.””

Beim letzten Mechanismus ist auch die Soziale Arbeit, bspw. im Bereich
der Unterbringung und Bildung, beteiligt gewesen.3

Im Einzelnen erwirkte die Stadt etwa im Untersuchungsbereich Woh-
nen/Unterbringung, ausgehend von offentlichen und bezirkspolitischen
Zuschreibungen zu ,,Problem-, Slum- oder Romahéusern’, eine Wohnungs-
losigkeit bei den Betroffenen. Darauffolgend hat eine - der Stadtverwaltung
bewusste — doppelte Segregation in menschenunwiirdige Obdachlosenun-
terkiinfte stattgefunden. Mit der Zuschreibung, die markierte Personen-
gruppe sei unfahig, ein biirgerlich-geordnetes Leben zu fithren, wurde
eine Hilfeunterlassung beim Ubergang Unterbringung-Wohnen legitimiert.
Durch diese marginalisierten Lebensbedingungen am Rande der Stadt wur-
den u.a. Effekte der Bildungsungleichheit erwirkt, sodass Kinder zunéchst
zwei Kilometer durch den Matsch laufen mussten, bevor tiberhaupt mit
einem Anschluss zum OPNV der Weg zur Kindertagesstitte oder Schule
gefahren werden konnte.?® Fiir den Primarschulbereich liegen des Weiteren
Befunde vor, nach welchen zunéchst von Seiten bestimmter Grundschu-
len den als ,Roma“ markierten Kindern, ankniipfend an tradierte rassis-
tische Wissensbestdnde, eine Bildungsferne, -losigkeit und -feindlichkeit

37 Vgl. Neuburger/Hinrichs, Mechanismen des institutionellen Antiziganismus, 2021,
S.122-126.
Obwohl die LHH ihren institutionellen Rassismus gegeniiber Rom*nja und Sinti*zze
zugegeben hat, bleibt es unklar, ob diese Diskriminierung fortgefithrt wird bzw. nach-
wirkt. Dies miisste mit einer weiteren Studie erforscht werden. Unklar bleibt ebenso,
ob die Stadt Hannover sich bei den Betroffenen entschuldigt und Entschiddigungen
vorgenommen hat.

38 Vgl. Neuburger/Hinrichs, Mechanismen des institutionellen Antiziganismus, 2021,
S. 62-66.

39 Vgl. Neuburger/Hinrichs, Mechanismen des institutionellen Antiziganismus, 2021,
S. 44-50, 122-125.
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zugeschrieben und ferner prognostiziert wurde, dass diese Kinder eine
Uberlastung bzw. Gefahr fiir den sozialen Frieden der Schule darstellen
werden. Eine der untersuchten Grundschulen reagierte — zur Kontrolle
ihres eigenen Gefahren-Phantasmas — mit institutionell-strukturellen Rou-
tinepraxen, die an Formen der racial segregation erinnern: Beim morgend-
lichen Schulbeginn sind die als ,Roma“ gelabelten Grundschiiler*innen
angehalten gewesen, sich auflerhalb der Schule zu versammeln und an-
schlieffend - nicht wie die anderen Schiiler*innen und getrennt von diesen
durch den Haupteingang, sondern iiber einen separaten Eingang - direkt
vom Schulsozialarbeiter in Empfang genommen zu werden, um die Schule
betreten zu diirfen.*

Laut den Autoren der Studie ist der institutionelle Rassismus Ausdruck
eines Macht-Wissen-Komplexes, sodass neben der diskursiv vermittelten
Wissensbestdnde vor allem differenzierende Machtpraktiken, die sich in
institutionelle Routinen, Prozesse und Ablaufe einschreiben und den Rassi-
fizierungsprozess auch materiell manifestieren, wirksam sind. Dementspre-
chend sind beide genannten Ebenen bei der empirischen Analyse von
institutionellem Rassismus zu beachten.*!

Die Studie zu ,Rassismuserfahrungen von Sinti:zze und Rom:nja in
Deutschland“ von Isidora Randjelovié, Iman Attia, Olga Gerstenberger, José
Ferndndez Ortega und Svetlana Kosti¢ konnte anhand von Interviews Me-
chanismen in Erfahrung bringen, die aufzeigen, wie ausgehend von Sozial-
arbeiter*innen auf Grundlage rassistischer Wissensbestidnde die Rechte der
jungen Menschen in der stationdren Kinder- und Jugendhilfe missachtet
werden oder den betroffenen Familien - ohne Bewusstsein bzw. durch
Missachtung der historischen Erfahrungen von Rom*nja und Sinti*zze -
massiv der Kindesentzug angedroht oder tatsédchlich vollzogen wird. Weite-
re Berichte veranschaulichen, dass der Kindesentzug — anhand rassistischer
Begriindungen - frither als in anderen Fillen in Erwagung gezogen wird.
Im Gegensatz hierzu bestehen aber gleichzeitig Falle, in denen Jugenddmter
ihrer Schutzpflicht nicht nachkommen, da sie teilweise aufgrund kulturalis-
tischer Deutungen die Hilfen erst gar nicht bzw. nicht im sogenannten

40 Vgl. Neuburger/Hinrichs, Mechanismen des institutionellen Antiziganismus, 2021,
S.106-114, 122-124.

41 Vgl. Neuburger/Hinrichs, Mechanismen des institutionellen Antiziganismus, 2021,
S.123.
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Leistungsbereich?? oder zu spit einsetzen, wenn bereits einschneidende
Interventionen notwendig sind.*?

Zu den letzten beiden aufgefithrten Studien, die in (quasi-)staatlichen
Organisationen institutionellen Rassismus aufgedeckt haben, duflerten Ab-
geordnete des Deutschen Bundestages und das Bundesinnenministerium,
institutioneller Rassismus kénne in Deutschland gar nicht existieren, da al-
le staatlichen Institutionen an die Normen der demokratischen Verfassung
der Bundesrepublik gebunden seien.**

3.3 (Un-)Moglichkeiten einer diskriminierungsfreien Kinder- und
Jugendhilfe

In einem gewissen Zusammenhang zu oben genannten Konstruktionspro-
zessen wurde im Rahmen des Forums Kinder- und Jugendhilferecht disku-
tiert, wie eine ,diskriminierungsfreie“ Kinder- und Jugendhilfe - zwischen
Kategorisierung und Nicht-Diskriminierung - gelingen kann.*> Diese Fra-
ge kann auch in den Kontext gesetzt werden, wie — im Sinne des darge-
stellten IFSW-Ethikkodex - eine diskriminierungsfreie Anerkennung von
Verschiedenheiten innerhalb der Kinder- und Jugendhilfe gelingen kann.
Auf diese Frage miisste aus der Perspektive einer kritisch ambitionierten
Sozialen Arbeit schlicht und einfach mit ,gar nicht® geantwortet werden.
Zu begriinden ist diese - falls, trotz der oben aufgefithrten Rassismus-Ideo-
logie der Moderne und die Verwobenheit der Sozialen Arbeit in diese,
flapsig erscheinende — Antwort damit, dass der (post-)moderne Anerken-
nungsgedanke, welcher die normative Grundlage politischer Anspriiche auf
Partizipation und Selbstbestimmung kennzeichnet, stets in Verbindung mit
gesellschaftlichen Macht- und Herrschaftskdmpfen steht.*® Nach Axel Hon-

42 Gemeint sind hier Hilfen zur Erziehung, die in keinem Kontext zu einem Kinder-
schutz bzw. zur Verhinderung einer Kindeswohlgefahrdung stehen, sondern fiir die
Adressat*innen auf Freiwilligkeit beruhen.

43 Vgl. Randjelovi¢/Attia/ Gerstenberger/Ferndndez Ortega/Kostic, Studie zu Rassis-
muserfahrungen von Sinti:zze und Rom:nja in Deutschland, 2020, S. 189 f. u. 286.

44 Vgl. Stender, Rassismuskritik, 2023, S. 101f.

45 Vgl. Universitit Hildesheim, 4. Forum Kinder- und Jugendhilferecht, Programm ab-
rufbar unter: https://www.uni-hildesheim.de/media/fbl/sozialpaedagogik/Forschun
g/Forschungscluster_des_Instituts/KJHF_Programm_aktualisiert.pdf.

46 Vgl. Mecheril, Anerkennung und Befragung von Zugehdorigkeitsverhéltnissen, in:
Mecheril/Castro Valera/Dirim/Kalpaka/Melter (Hrsg.), Migrationspadagogik, 2010,
S.179, 181-187; Honneth, Kampf um Anerkennung, 2012. S. 200-207.
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neth umfasst Anerkennung intersubjektive Verhiltnisse der emotionalen
Liebe, der rechtlichen Achtung und der sozialen Wertschitzung bzw. Soli-
daritat, die idealtypisch zu einem positiven Selbstbezug bzw. zur Subjektbil-
dung beitragen. Die intersubjektiven Anerkennungssphéren stehen stets in
einem gegenteiligen Zusammenhang zu Missachtungssphéren, innerhalb
derer Subjekt-/Bildungsprozesse eingeschrankt bis — im weitesten Sinne
- verhindert werden. Mit anderen Worten, unsere moderne Gesellschaft
weist stets Gegebenheiten auf, in welchen Personen(-gruppen) emotionale,
rechtliche und soziale Missachtung erfahren (konnen). Diese Erfahrungen
der Misshandlung, Entrechtung bzw. Ausschlieflung und der Entwiirdigung
bzw. Beleidigung verletzen Menschen, genauer Subjekte, in ihrem positiven
Selbstbezug und verhindern diesen. Die Missachtungssphéren kénnen auch
zum Tod eines Menschen beitragen.#” Im Kontext der sozialen Anerken-
nung restimiert Axel Honneth dementsprechend:

»[Die] Verhéltnisse der sozialen Wertschatzung unterliegen in modernen
Gesellschaften einem permanenten Kampf, in dem die verschiedenen
Gruppen mit den Mitteln der symbolischen Gewalt versuchen, unter
Bezug auf die allgemeinen Zielsetzungen den Wert der mit ihrer Lebens-
weise verkniipften Fahigkeiten anzuheben. 48

In diesem Kontext verdeutlicht Pierre Bourdieu, dass diejenigen gesell-
schaftlichen Personengruppen, die das symbolische Durchsetzungsvermo-
gen innehaben, auf sich im positiven Sinne aufmerksam zu machen, in
der Lage sind in den Besitz der Dinge und sanktionierenden Worter zu
kommen. Hierbei konstruiert die dominierende Gruppe eine eigene homo-
gene Wir-Identitdt und setzt dessen gesellschaftliche Anerkennung durch.
In Differenz hierzu wird zeitgleich eine homogene und verachtete Identi-
tit der ,Anderen® konstruiert und dessen gesellschaftliche Anerkennung
ebenfalls durchgesetzt. Dies ist die Strategie mit der eine Gruppe versucht,
sich selbst einen héheren sozialen Wert zu erkdmpfen bzw. aufrechtzuerhal-
ten. Das Ziel ist es also, die ,Anderen” fiir sich und den eigenen Vorteil
zu instrumentalisieren, die hochste Position im Klassifikations- und Ord-

47 Vgl. Mecheril, Anerkennung und Befragung von Zugehorigkeitsverhéltnissen, in:
Mecheril/Castro Valera/Dirim/Kalpaka/Melter (Hrsg.), Migrationspadagogik, 2010,
S.179, 181f; Honneth, Das Andere der Gerechtigkeit, 2000, S.177; Honneth,
Kampf um Anerkennung, 2012, S.151-211; Honneth, Kampf um Anerkennung, 1992,
S. 211-215.

48 Honneth, Kampf um Anerkennung - zur moralischen Grammatik sozialer Konflikte,
2012, S.205f.
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nungssystem, d.h. Macht tiber dieses System zu erlangen und von hier aus
alle ,Anderen® auf ihren Platz innerhalb der gesellschaftlichen Ordnung zu
verweisen.*’

3.4 Dekonstruktive Befragung und Integritdten-Orientierung als
Diskursangebote fiir die Kinder- und Jugendhilfe

Paul Mecheril zufolge erzeugt die praktische und konkrete Anerkennung
von Differenzen und Identititen affirmativ und implizit die Anerkennung
von (zugeschriebenen) Zugehorigkeitsordnungen und somit von gesell-
schaftlich-erwirkten (in-)formellen Macht- und Dominanzverhaltnissen.
Eine Anerkennung von Kategorien, wie die der ,Migrant*innen’, differen-
ziert somit zwischen einem norm-deutschen ,Wir“ und einem migrantisch-
markierten ,Nicht-Wir®, Folglich zeigt der Anerkennungsakt ein Paradoxon
und ein unauflosbares Spannungsverhdltnis auf, in welchem Subjekte auf
Anerkennungsverhiltnisse angewiesen sind und gleichzeitig der Status der
»(Migrations-)Anderen® re-/produziert wird.>® Die (rassismus-)kritisch am-
bitionierte Soziale Arbeit steht hierbei in dem dialektischen Spannungsfeld,
Personen in ihren (von ihnen selbst genannten) Differenzen zu berticksich-
tigen, aber sie nicht auf diese Differenzen zu reduzieren. Demnach ist
eine Anerkennung von individuell geprégten Erfahrungen bei gleichzeitiger
Benennung gesellschaftlicher Normierung erforderlich.! Dekonstruktive
Perspektiven gehen in diesem Kontext der Frage nach, welche Effekte und
Ordnungen (bewusst) aus der Anerkennung der Verschiedenheiten erwirkt
bzw. bestitigt werden. Neben der - bei Honneth - subjektorientiert-begriin-
deten, erforderlichen Anerkennung wird zeitglich - hier sehr verkiirzt dar-
gestellt — eine permanente dekonstruktive Reflexion der Anerkennungs-
bzw. Zugehorigkeitsordnungen als notwendig erachtet, um klassifizierende,
fixierende und schliefSlich ausschlieffende Denk- und Handlungsweisen,
wie sie im vorangegangenen Abschnitt dargestellt wurden, zu minimieren

49 Vgl. Bourdieu, Die feinen Unterschiede, 1984, S.744-751; Bourdieu, Meditationen,
2001, S.309f.

50 Vgl. Mecheril, Anerkennung und Befragung von Zugehdrigkeitsverhdltnissen, in:
Mecheril/Castro Valera/Dirim/Kalpaka/Melter (Hrsg.), Migrationspadagogik, 2010,
S.179, 187-191.

51 Vgl. Gebrande/Melter/Bliemetsrieder, Anregungen fiir Orientierungspunkte und Ana-
lysekriterien einer kritisch ambitionierten Sozialen Arbeit, in: Gebrande/Melter/Blie-
metsrieder (Hrsg.), Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit, 2017b, S. 390, 399 f.
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respektive Ordnungen zu ,verschieben® Hierdurch sollen Moglichkeiten
erdffnet werden, gewaltvoll-sozialarbeiterische Praxen, wie eben rassisti-
sche Praxen, zu reduzieren. An dieser Stelle verdeutlicht Mecheril, dass
die Reflexion des Handlungswissens und die dekonstruktiv-reflexive Befra-
gung ihrer Effekte nicht einzelnen Sozialarbeiter*innen aufgebiirdet werden
kann. Stattdessen miissten institutionelle Strukturen und Verfahren verfiig-
bar sein, innerhalb und anhand derer eine gemeinsame Reflexionspraxis
ermoglicht wird. Schliefllich ziele eine dekonstruktive Reflexion nicht auf
die Destruktion sozialarbeiterischer Handlungsgrundlagen, sondern auf de-
ren Verfeinerung ab.>

Die hier angerissene rassismuskritische Handlungsperspektive der Mi-
grationspadagogik wird bei den Uberlegungen zu einer kritisch ambitio-
nierten Sozialen Arbeit mit dem Ansatz der ,Orientierung an den Inte-
grititen® aller Menschen erweitert. Der Integrititen-Begriff wird als eine
professionsbezogene Ausdifferenzierung eines immanenten Menschenwiir-
de-Konzepts verstanden. Die offene und analytisch zu betrachtende Integri-
taten-Liste differenziert sich im Einzelnen in die physische, psychische,
kognitive, rechtliche, moralische-ethische (spirituelle), soziale (individuel-
le) und rdumliche Integritit. Dieses Verstdndnis von Integrititen sieht die
Menschenwiirde als den Ausgangspunkt und als die Zieldimension der
Menschenrechte an.> Im Konzept der Integrititen verbirgt sich eine Idee
von Menschenrechten als soziale Idee, die an den Ansatz von Emmanuel
Lévinas der Menschenrechte als Rechte ,,des jeweils anderen® anschlief3t.>

52 Vgl. Mecheril, Anerkennung und Befragung von Zugehorigkeitsverhiltnissen, in:
Mecheril/Castro Valera/Dirim/Kalpaka/Melter (Hrsg.), Migrationspadagogik, 2010,
S.179, 187-191.

Wobei die bei 3.2 aufgezeigten menschenentwiirdigenden Deutungs- und Handlungs-
grundlagen Sozialer Arbeit eine grundlegend institutionell zu destruierende Zielper-
spektive aufzeigen sollten.

53 Vgl. Melter, Soziale Arbeit zwischen zuschreibenden Kulturalisierungen und einer
diskriminierungs- und rassismuskritischen Migrationspadagogik sowie der Orientie-
rung an der Integritit jedes Menschen, in: Prasad (Hrsg.), Soziale Arbeit mit Ge-
fliichteten, 2018, S.221, 223-225; Gebrande/Melter/Bliemetsrieder, Anregungen fiir
Orientierungspunkte und Analysekriterien einer kritisch ambitionierten Sozialen
Arbeit, in: Gebrande/Melter/Bliemetsrieder (Hrsg.), Kritisch ambitionierte Soziale
Arbeit, 2017, S. 390, 392-397.

54 Neben dem kritisch ambitionierten Blick auf die eigenen Verstrickungen der Sozia-
len Arbeit in Macht- und Herrschaftsverhiltnisse geht es gleichzeitig um den direk-
ten und personlichen Kontakt zu den Adressat*innen, um eine echte Begegnung
zwischen zwei Menschen, bei der ein Vom-Anderen-Angesprochen-Sein (Lévinas)
moglich werden kann. Diese Begegnung stellt fiir die kritisch ambitionierte Soziale
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Die Integrititen und materiellen Lebensbereiche miissen dabei in einem
dialektischen Verhiltnis als widerspriichliche Einheit von Subjekt und Ge-
sellschaft betrachtet werden, sodass nicht nur durch moralische Appelle
auf professionelle Habitus hinzuweisen ist, sondern auch das Ungleichheit
erzeugende Feld fokussiert werden muss, um die Forderung der Selbstbe-
stimmung der Akteur*innen zu ermdglichen.” Im Sinne der Bourdieu'schen
Soziologie wird es somit als relevant erachtet, die Personalitat (Wiirde) und
Sozialitdt von Personen zusammenzudenken. Die Integrititen-Orientierung
ist somit als ein dynamisches und zu reflektierendes Diskursangebot fiir die
Soziale Arbeit zu verstehen.>®

Infolgedessen zielt die dargestellte theoretische Erweiterung neben dem
Schutz vor Diskriminierung bzw. Rassismus auf die Entfaltungsméglich-
keiten und Rechtsanspriiche aller Menschen ab, in welcher die reflexive
Bertiicksichtigung von Diskriminierungserfahrungen, sozialer, materieller,
rechtlicher Ungleichheit sowie die positive Darstellung von Handlungs-
moglichkeiten und Ressourcenzugingen mitbedacht wird, um nach der
Anerkennung und Wiederherstellung der Integrititen zu streben. Bedeut-
sam wird hierbei die Frage, welchen Personen eine Partizipation an den
Diskursen gewahrt wird.>

Arbeit die Professionalitit dar, in der das ,,mir“ gegentiberstehende ,andere® Subjekt
als absolut, unendlich, unerreichbar und undeutbar anerkannt wird. Sobald die*der
»Andere® von ,mir” vermeintlich erfasst, erklart, verstanden wird, ist diese*r ,Ande-
re“ fixiert und objektiviert. Erst durch diese Anerkennung werden die ,anderen®
Menschen durch Zuschreibungen nicht zum Objekt gemacht, sondern sie werden
in ihrer Wiirde anerkannt und in ihren Rechten geachtet. Schliefilich findet die ge-
nannte Begegnung auch mit dem Bewusstsein statt, dass jede soziale Beziehung eine
Verletzbarkeit - fiir die, in der Beziehung sich befinden Menschen - in sich trigt. Vgl.
Gebrande/Melter/Bliemetsrieder, Anregungen fiir Orientierungspunkte und Analyse-
kriterien einer kritisch ambitionierten Sozialen Arbeit, in: Gebrande/Melter/Bliemets-
rieder (Hrsg.), Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit, 2017b, S. 390, 392f., 399-403.

55 Vgl. Gebrande/Melter/Bliemetsrieder, Anregungen fiir Orientierungspunkte und Ana-
lysekriterien einer kritisch ambitionierten Sozialen Arbeit, in: Gebrande/Melter/Blie-
metsrieder (Hrsg.), Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit, 2017, S. 390, 393 f.

56 Vgl. Gebrande/Melter/Bliemetsrieder, Anregungen fiir Orientierungspunkte und Ana-
lysekriterien einer kritisch ambitionierten Sozialen Arbeit, in: Gebrande/Melter/Blie-
metsrieder (Hrsg.), Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit, 2017, S. 390, 397.

57 Vgl. Melter, Soziale Arbeit zwischen zuschreibenden Kulturalisierungen und einer
diskriminierungs- und rassismuskritischen Migrationspadagogik sowie der Orientie-
rung an der Integritit jedes Menschen, in: Prasad (Hrsg.), Soziale Arbeit mit Ge-
fliichteten, 2018, S.221, 223; Gebrande/Melter/Bliemetsrieder, Kritisch ambitionierte
Soziale Arbeit, in: Gebrande/Melter/Bliemetsrieder (Hrsg.): Kritisch ambitionierte
Soziale Arbeit, 2017, S. 9, 15f.; Gebrande/ Melter/Bliemetsrieder, 2017, S. 390, 393, 397.
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4. Professionelle Ethikkommissionen der Sozialen Arbeit / Sozialpddagogik

Die Eingangs dargestellte Orientierung an Ethikkodexen erdffnet der So-
zialen Arbeit bzw. Sozialpadagogik auf institutioneller Ebene die Moglich-
keit, neben disziplin- und forschungsbezogenen auch professionsbezogene
Ethikkommissionen respektive -rite etc. einzurichten, die Handlungen und
Entscheidungen in ihrem eigenen Organisationskontext nach ihren berufs-
ethischen Prinzipien priifen, kritisieren und ggf. abwenden kénnen.>®

Fiir die Bundesrepublik sind etwa der Ethikrat der Deutschen Gesellschaft
fiir Erziehungswissenschaft (DGfE) und die Ethikkommission des DBSH zu
verzeichnen, die zur Umsetzung ihrer Professionsethik existieren.>® Melter
verdeutlicht am Beispiel der DGfE, dass fiir Ethikorgane verbindliche Re-
gularien des Beschwerde- und Verfahrensmanagements notwendig sind.¢°

58 Vgl. Staub-Bernasconi, Soziale Arbeit als Handlungswissenschaft, 2018, S.269; Kla-
tetzki/Nokielski, Soziale personenbezogene Dienstleistungsorganisationen als biiro-
kratisch-professionelle Handlungszusammenhénge, in: Klatetzki (Hrsg.), Soziale per-
sonenbezogene Dienstleistungsorganisationen, 2010, S. 25, 51-53.

59 Vgl. Kottig/ Thiessen/Kubisch et al., Entwicklung und Implementation forschungsethi-
scher Prinzipien und Verfahren in der Deutschen Gesellschaft fiir Soziale Arbeit, in:
Franz/Unterkofler (Hrsg.), Forschungsethik in der Sozialen Arbeit, 2021, S. 25, 28.

60 In dem Fallbeispiel von Melter geht es um eine Ethikrat-Entscheidung der DGfE.
Der Vorfall zeigt die Gefahr auf, dass Ethikorgane ohne verbindliche Regularien
Gewalthandlungen gegeniiber Schutzbefohlen re-produzieren kénnen. Ferner steht
der Vorfall im Kontext des Nohl‘ischen Konzeptes des ,Padagogischen Eros’, welcher
im Ansatz der Lebensweltorientierten Sozialen Arbeit Anwendung findet (siehe kriti-
scher Hinweis hierzu auch unter 3.2.1): Der Ethikrat wurde beauftragt u.a. zu priifen,
wie das zukiinftige Wirken von Gerold Becker von der DGfE unterstiitzt werden
konne. Hintergrund dieses Auftrages ist es gewesen, dass Becker (DGfE-Mitglied)
ein Titer sexualisierter Gewalt gegeniiber Odenwald-Schiiler*innen war. Ohne Anho-
rung der ehemaligen Schiiler*innen, die die sexualisierte Gewalt erleben mussten,
pladierte der Ethikrat fiir die Aufrechthaltung der Mitgliedschaft und den weiteren
Verbleib von Becker beim DGfE. Laut Thiersch, der zu dieser Zeit mit Doris Knab
den Ethikrat bildete, seien die Vorwiirfe fiir sie nicht glaubwiirdig gewesen. Im
Nachhinein bedauern beide ihre damalige Entscheidung. Zum Vorstand liegen - laut
DGfE-Aussage bzw. -Akten - ambivalente Informationen vor. Der Vorstand habe
es versaumt, auf die Durchfithrung des Ethikrat-Antrages zu bestehen, da der Rat
die Taten als quasi verjihrt angesehen habe. Nach Thiersch habe der Vorstand den
Verbleib von Becker genehmigt. Die ,mogliche® Befangenheit des Ethikrates mit
Becker wurde weder vom Rat noch vom Vorstand in Erwigung gezogen. Becker
und Thiersch sind neben der gemeinsamen Mitgliedschaft bei der DGfE ehemalige
Kollegen im Géttinger Pidagogischen Seminar gewesen. Ferner schliefit es Thiersch
- auf kritische Nachfrage von Melter und vor allem auf seine Kritik der begrifflichen
Verkiirzung der sexualisierten Gewalt, die nach Thiersch aus einer ,Verfiihrung®
heraus entstehen konne - aus, dass das im Ansatz der Lebensweltorientierten Sozia-
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4.1 Kodexe der Professionsethik beim DBSH und DGfE

Bevor die Verfahrensordnungen der einzelnen Ethikorgane mit ihren
Handlungsnormen/-mdoglichkeiten dargestellt werden, wird zunichst ein
kurzer Blick auf die einzelnen Ethikkodexe geworfen, um dessen Perspekti-
ven und Grenzen mit Blick auf die vorliegende Thematik aufzuzeigen.®!
Beim Vergleich der beiden Organisationen wird ersichtlich, dass der DG-
fE-Ethikkodex relativ vage ausformuliert ist. Dem DGfE-Ethikkodex fehlt
es — anders als beim DBSH - an einer spezifischen Menschenwiirde- bzw.
Menschenrechteorientierung, sodass eine Thematik zu Diskriminierungen
und zur Anerkennung von Verschiedenheiten begrifflich nicht aufgeworfen
und stattdessen lediglich verschriftlicht wird, nicht benachteiligen zu diir-
fen. Beide Kodexe benennen die ,ethnische Zugehdorigkeit’, aufgrund derer
nicht diskriminiert werden diirfe. Offen bleibt, ob eine ethnische Zugeho-
rigkeit im ethnisierenden Verstandnis aufgefasst wird. Der IFSW-Kodex®?
verwendet, wie bei der UN-Menschenrechtskonvention oder dem Grund-
gesetz, den Begriff der ,Rasse” ohne eine kritische Kennzeichnung oder
einen Verweis, wodurch explizit das Verstindnis re-produziert wird, dass
menschliche “Rassen” existieren wiirden. Demnach bergen (beide) Kodexe

len Arbeit enthaltene Nohl‘ische Konzept des ,,Padagogischen Eros® eine Zweideutig-
keit hervorrufe und eine Legitimation zu sexualisierter Gewalt eréffne. Vgl. Melter,
Anfragen an das Konzept des ,Padagogischen Eros“ im Werk von Hans Thiersch,
in: Gebrande/Melter/Bliemetsrieder (Hrsg.), Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit,
2017b, S.216, 221-238; Thiersch, Erwiderung auf Claus Melters kritische Diskussion
zum Konzept Lebensweltorientierung, in: Gebrande/Melter/Bliemetsrieder (Hrsg.),
Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit, 2017, S. 241, 242 f.

Vgl. zum Zusammenhang des Nohl ischen Konzeptes des ,padagogischen Eros“ bzw.
des ,padagogischen Bezugs“ und der wissenschaftlichen Legitimation sowie der pro-
fessionellen Tater*innen- bzw. Kompliz*innenschaften sexualisierter Gewalt durch
und in der Kinder- und Jugendhilfe auch Baader/Béttcher/Ehlke/Oppermann/Schri-
der/Schroer, ERGEBNISBERICHT, ,,Helmut Kentlers Wirken in der Berliner Kinder-
und Jugendhilfe, 2024, S.15-19, 40-43, 84-87.

61 Als Analyseorientierung fiir die Inhalte in diesem Abschnitt dienen folgende Quel-
len: Klatetzki/Nokielski, Soziale personenbezogene Dienstleistungsorganisationen als
biirokratisch-professionelle Handlungszusammenhénge, in: Klatetzki (Hrsg.), Soziale
personenbezogene Dienstleistungsorganisationen, 2010, S.25; Mintzberg, Mintzberg
iber Management, 1991.

62 Anm.: Bindend fiir den DBSH.
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in ihrem aufgefiihrten Wissensbestand die Gefahr einer Rassifizierung bzw.
Ethnisierung.%?

Dem IFSW-Ethikkodex liegt eine Bestimmung der eigenen Disziplin
bzw. Profession zugrunde, die als gesellschaftskritisch verstanden wird. Ne-
ben der Anerkennung der Menschenwiirde, der Forderung der Menschen-
rechte und sozialer Gerechtigkeit, wird etwa die Forderung der Rechte
auf Selbstbestimmung und Partizipation sowie die stetige Entwicklung und
Aktualisierung einer (machtkritisch-)professionellen Integritit aufgefiihrt.
In diesem Sinn sieht es der IFSW explizit auch als Aufgabe an, gegen
Diskriminierungen vorzugehen. Auch eine solche Perspektive ist beim DG-
fE-Ethikkodex nicht gegeben.®*

4.2 Ordnung / Verfahrensregeln der Professionsethik beim DBSH und
DGfE

Bei der Ordnung der Ethikorgane sind ebenfalls Unterschiede ersichtlich.%
Die Zustdndigkeit beim Ethikrat der DG{E fillt lediglich auf zwei Perso-
nen,% welche aus einer Vorschlagsliste der Sektionen vom Vorstand in
geheimer Wahl gewdhlt werden. Die DBSH-Ethikkommission besteht aus
insgesamt acht Mitgliedern: Je zwei Vorsitzende, benannte Vertreter*innen
des Geschiftsfithrenden Vorsitzes und Mitglieder des Erweiterten Bundes-

63 Vgl. IFSW, ,Erklarung zu ethischen Grundsitzen der globalen Sozialarbeit”, 2018;
Vereinte Nationen, Allgemeine Erklarung der Menschenrechte, 1948, Art.1 Abs.3.;
Art.3 Abs. 3 GG.

Anm.: Diese begriffliche Rassifizierung/Kategorisierung wird, trotz ihrer Problemati-
sierung, im wissenschaftlichen, politischen und medialen Kontext weiterhin verwen-
det. Der Landrat des Saarlandes hat aus diesem Grund den Begriff der “Rasse®
aus ihrer Verfassung gestrichen und verwendet dagegen, Diskriminierung ,aufgrund
rassistischer Zuschreibung®

Vgl. Hormel/Scherr, Einleitung: Diskriminierung als gesellschaftliches Phanomen,
in: Hormel/Scherr (Hrsg.), Diskriminierung, 2010, S.7; Cremer, Ein Grundgesetz
ohne ,Rassef in: Deutsches Institut fiir Menschenrechte (Hrsg.), 2010; MiGAZIN,
,Wichtige Korrektur® - Saarland streicht Begrift ,,Rasse“ aus Verfassung, 2024.

64 Vgl. DGfE, Ethik-Rat und Ethikkodex der DGfE; IFSW, ,Erklarung zu ethischen
Grundsitzen der globalen Sozialarbeit”, 2018.

65 Vgl. DBSH, Berufskammer Soziale Arbeit; DBSH, Ethikkommission; DBSH, Berufs-
ordnung des DBSH; DGfE, Ethik-Rat und Ethikkodex der DGfE; DGfE, Satzung der
Deutschen Gesellschaft fiir Erziehungswissenschaft eV.

66 Anm.: Genannt werden jeweils ,Frau und Mann", sodass nicht-bindre Geschlechter
nicht mitbedacht werden.
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vorstandes (EBV') sowie ausgewiesene — vom EBV berufene — Ethikspezia-
list*innen, letztere jeweils aus der Profession und Disziplin. Zum Verfahren
kénnen Sachverstindige hinzugezogen werden, die nicht Mitglieder des
DBSH sind. Dementsprechend kénnen beim DBSH mehr Mitglieder aus
verschiedenen Organisationsbereichen, aber auch externe Expert*innen
partizipieren und spezifische — wie etwa diskriminierungs- bzw. rassismus-
kritische - Wissensbestande in den Priifungsprozess einbringen. Beim DG-
fE steht der Einbeziehung externer Expert*innen zwar formal nichts im
Wege, aber es wird eben grundsitzlich nicht mitbedacht. Allerdings besteht
fiir beide Ethikorgane keine Pflicht, zu spezifischen Themen ausgewiesene
Expert*innen hinzuzuziehen. Dies wire allerdings vonnéten, um wissen-
schaftlich-fundiert einschédtzen zu konnen, ob z.B. ein Fall von institutio-
nellem Rassismus vorliegt.®”

Beim DBSH zeigt sich ein Top-Down-Verfahren bei der Auswahl der
Kommissionsmitglieder, da die Ebene der Vorstinde letzten Endes be-
stimmt, wer berufen wird. Ein Abstimmungsverfahren ausgehend vom
Organisationskern, einschlieflich der auflerordentlichen Mitglieder (bspw.
Adressat*innen, aufgrund derer die Organisation iiberhaupt existiert, exis-
tieren kann), wiirde die Partizipationsmdglichkeiten fiir alle Mitglieder
eroffnen.

Beide Ethikorgane konnen per Anrufung oder aus eigenem Ermessen he-
raus (anfanglich) aktiv werden. Auch hier zeigt sich beim DBSH eine Ein-
grenzung, da lediglich ordentliche Mitglieder berechtigt sind, die Kommis-
sion anzurufen, sodass zu vermuten ist, dass beispielsweise Adressat*innen
der Sozialen Arbeit hierzu nicht berechtigt sind und nicht selbstbestimmt
ihre Interessen einbringen kénnen.®® Jedoch ist die DBSH-Ethikkommis-
sion verfahrensstrukturell komplexer in ein Gremium der Organisation
eingegliedert: Die Berufskammer Soziale Arbeit bildet das Gremium zur
Umsetzung der Berufsethik ab. Die Berufskammer setzt sich aus den
drei Handlungsorganen der Ethikkommission, Ombudsstelle Soziale Ar-
beit und das Zwei-Kammern-System zusammen. Das letztgenannte Organ
setzt die Berufsethik auf Grundlage der Berufsordnung um.® Hierdurch

67 Vgl. DGE, Ethik-Rat und Ethikkodex der DGfE; DBSH, Ethikkommission; DBSH,
Berufsordnung des DBSH.

68 Vgl. DGYE, Ethik-Rat und Ethikkodex der DGfE; DBSH, Ethikkommission; DBSH,
Berufsordnung des DBSH.

69 Beim DBSH haben, nach dem Berufsordnungsverfahren, die ordentlichen Mitglieder
und die Ethikkommission die Mdéglichkeit die erste Kammer bzw. das Zwei-Kam-
mern-System anzurufen. Die erste Kammer ist zustandig fiir die Priifung von Vor-
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erscheint das Verfahrensmanagement der DBSH besser vor Verfahrensfeh-
lern geschiitzt zu sein als bei der DGfE. Bei der DGE sind lediglich die
Vorstandsebene, bestehend aus sieben Personen, und der Ethikrat fiir das
Ethikverfahren zustindig. Sowohl der DGfE-Ethikrat als auch die DBSH-
Ethikkommission haben die Aufgabe, zu allgemeinen Fragen zur Professi-
onsethik zu beraten, aber auch vermeintliche Ethikkodex-Dilemmata der
Praxis zu priifen. 7

Beide Ethikorgane kénnen somit — auch wenn der DGfE, wie oben auf-
gefiihrt, keine gesellschaftskritische Perspektive mitdenkt — aufgrund ihrer
Selbstberufungsbefugnis im advokatorischen Sinne zur Analyse bestimmter
gesellschaftlicher und institutsbezogener Themen oder Gegebenheiten ak-
tiv werden.”!

Bei einem professionsethischen Verfahren liegt es im Ermessen des
DGI{E-Ethikrats, ob er eine Anhérung der Parteien vornimmt. Hierdurch
besteht kein Partizipationsrecht fiir die betroffenen Personen, was nicht
einer menschenwiirdeorientierten Perspektive entspricht.”> Die DBSH-
Ethikkommission ist allerdings verpflichtet, die eines Ethikverstofies be-
schuldigte Person zu dem Vorwurf anzuhoren. Eine miindliche Verhand-
lung ist in Anwesenheit beider Parteien bzw. ihrer Vertretungen vorzuneh-
men. Nur falls die Parteien selbst nicht an der Verhandlung teilnehmen
wollen oder kénnen, wird die Verhandlung in Abwesenheit der Parteien
vollzogen. Hierdurch wird die Partizipationsmdglichkeit der Beteiligten
formal gewahrt und die Verhandlung sowie Priifung der Sache gesichert.

Bei einem festgestellten Verstof§ kann der DGfE-Vorstand nach satzungs-
gemafler Verfahrensempfehlung ihres Ethikrates den Ausschluss oder die
Beendigung der Mitgliedschaft der Person bewirken, die gegen den orga-

wiirfen berufsethisch-widrigen Verhaltens. Die zweite Kammer kann die Funktion
einer Beschwerdestelle fiir die beschuldigte Person einnehmen, die Entscheidung der
ersten Kammer iiberpriifen und endgiiltig entscheiden. Vgl. DBSH, Berufskammer
Soziale Arbeit; DBSH, Berufsordnung des DBSH.

70 Vgl. DBSH, Berufskammer Soziale Arbeit; DGfE, Ethik-Rat und Ethikkodex der
DGfE; DGfE, DG{E - Vorstand.

71 Vgl. Staub-Bernasconi, Macht und (kritische) Soziale Arbeit, in: Kraus/Krieger
(Hrsg.), Macht in der Sozialen Arbeit, 2014, S. 363, 363 f,, 379 f.

72 Vgl. Melter, Anfragen an das Konzept des ,,Pddagogischen Eros“ im Werk von Hans
Thiersch, in: Gebrande/Melter/Bliemetsrieder (Hrsg.), Kritisch ambitionierte Soziale
Arbeit, 2017b, S. 216, 221-238.

Wie beim oben aufgefiihrten Fallbeispiel zu Gerold Becker verdeutlicht wurde, kann
ein fehlendes Partizipationsrecht zu Verfahrensfehlern beitragen. Vgl. hierzu S.161f,,
Fuf3note 60.
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nisationinternen Ethikkodex verstofien hat. Beim DBSH hingegen greift
bei einem Verstofl gegen die Berufsethik die erste Kammer ein und kann
unterschiedliche vorgesehene Mafinahmen wie einen Verweis, Auflagen zur
Zusatz- oder Nachqualifizierung, ein Bufigeld bis hin zum Ausschluss aus
dem DBSH und ein Antrag auf Aberkennung der staatlichen Anerkennung
als Sozialpadagog*in beschlieflen. Demzufolge ist hier nicht lediglich die
Handlungsoption des Ausschlusses vorgesehen, sondern auch Mafinahmen,
die zur Selbstreflexion der Personen, die gegen die Professionsethik gehan-
delt haben, beitragen oder aber auch mit der mdglichen Aberkennung
der staatlichen Anerkennung einen gewissen Schutzeffekt fiir die Zukunft
erwirken konnen.”> In beiden Ethikorganen, da sie Teil der Organisation
sind, bleibt allerdings die Gefahr von Befangenheiten gegeniiber Personen,
die eine Beschwerde einbringen oder die eine gegen den Ethikkodex versto-
Blende Handlung begangen haben sollen, bestehen. Beim DBSH scheint die
Befangenheitsgefahr aufgrund ihres dargestellten Verfahrensmanagements
geringer zu sein.

5. Fazit und Ausblick

"Welche Impulse bieten nun der aufgeworfene Themenkomplex zur Profes-
sionsethik Sozialer Arbeit, zu den rassismuskritischen Perspektiven und
Orientierungsangeboten sowie dem Einblick in bestehende professionsbe-
zogene Ethikkommissionen? Wie kénnen diese zur Bekimpfung von Ras-
sismus im Kontext der Kinder- und Jugendhilfe beitragen?"

Die Professionsethik Sozialer Arbeit der IFSW und des DBSH bietet
Handlungsnormen bzw. -prinzipien, die auf einer Menschenwiirde- und
Menschenrechteorientierung basieren. Die Aufgabe der Sozialen Arbeit
wird somit als eine self-/empowermentbezogene und kritisch-reflektieren-
de bestimmt, der eine gesellschaftspolitische Zielperspektive zukommt.
Explizit wird die Aufgabe, gegen Diskriminierungen vorzugehen und Ver-
schiedenheiten anzuerkennen, fokussiert. Folglich richtet die IFSW ihre
Handlungsaufgaben neben dem eigenen Institutionskontext auch auf die
gesellschaftsstrukturelle Ebene. Diese Zielperspektiven werden im DGfE-
Ethikkodex nicht aufgegriffen, sodass dieser in seinem traditionell engen
Kontext verhaftet bleibt. Stattdessen ist es notwendig, zu der individuel-

73 Vgl. DGfE, Ethik-Rat und Ethikkodex der DGfE; DGfE, Satzung der Deutschen
Gesellschaft fiir Erziehungswissenschaft eV.; DBSH, Berufsordnung des DBSH.
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len und institutionellen Dimension stets die strukturell-gesellschaftliche
Dimension rassistischer und diskriminierender Ungleichheitsordnungen in
den Blick zu nehmen, da diese die Adressat*innen Sozialer Arbeit erst zu
ihrem Objekt machen.”

Die rassismuskritischen Perspektiven konnten verdeutlichen, dass Ras-
sismus bzw. Diskriminierung ein bestdndiger Teil der Moderne ist. So-
mit muss eine Soziale Arbeit, solange sie sich als menschenwiirdeorien-
tiert versteht, sich permanent selbstkritisch mit den existierenden diskri-
minierenden Strukturen und Praktiken auseinandersetzen und gegen die-
se selbst-reflexiv als auch gesellschaftskritisch kdmpfen. Die historischen
und gegenwirtigen Belege zu Diskriminierungen offenbaren, dass alleinige
Menschenrechteorientierungen Ambivalenzen in sich tragen. Fiir dieses
unauflgsbare Spannungsfeld denkt die kritisch ambitionierte Sichtweise
idealtypisch die Menschenwiirde als Ausgangslage und Zielperspektive der
Menschenrechte. Zudem bieten die wiedergegebenen Perspektiven mit
ihrer ,dekonstruktiven Befragung” und ihrer ,Integrititenorientierung®
Analyseangebote, mit denen rassistische Konstruktionen dekonstruiert und
weitergehend menschenwiirdigere Lebensbedingungen und -verhiltnisse
im Kontext der Kinder- und Jugendhilfe angestrebt werden konnen.

Diese Analyse- und Handlungsorientierungsangebote sollten konzeptio-
nell in die Arbeit der professionellen Ethikkommissionen aufgenommen
werden. So wird die Auseinandersetzung mit sozialen Phdnomenen nicht
einzelnen Sozialarbeiter*innen aufgebiirdet, sondern auf einer iibergeord-
neten Ebene als strukturelle und in diese eingebettete institutionelle Soziale
Probleme bearbeitet. Auch kann das wissenschaftlich-ethisch-begriindete
Tripelmandat methodisch angewendet werden. Wie jedoch zu Sobeck und
Staub-Bernasconi dargestellt wurde, benétigt eine Ethikkommission allem
voran rassismuskritische Wissensbestdnde, um rassifizierende und diskri-
minierende Deutungen und Praxen zu identifizieren und nicht zu reprodu-
zieren.

Bei der skizzenhaften Darstellung der Ethikorgane wurde deutlich, dass
zunidchst die explizite Ausarbeitung der Ethikkodexe und die Verfahrensre-
geln bedeutsam fiir die Wirkungsqualitit der Ethikorgane sind. Allerdings
sind die benannten Organe Teil ihrer eigenen Organisation und damit der
Organisationslogik, sodass die Gefahr von Befangenheiten bzw. Fehlent-

74 Vgl. Stender, Uber die Schwierigkeit Sozialer Arbeit, nicht antiziganistisch zu sein,
in: Stender (Hrsg.), Konstellationen des Antiziganismus, 2016, S. 329, 345; Stender,
Rassismuskritik, 2023, S. 189 f.
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scheidungen grofier zu sein scheint als bei unabhangigen Ethikkommissio-
nen. Demzufolge sollte iber unabhéngige Ethikkommissionen oder externe
Gutachten nachgedacht werden, die verpflichtend bei der Planung und
Durchfithrung von Praxiskonzepten sind und auch bei Bedarf personen-
bezogene Anliegen priifen kénnen. Ferner konnten unabhéngige kritisch
ambitionierte Ethikkommissionen staatliche und kommunale Handlungs-
empfehlungen, -vorhaben, -mafinahmen und -beschliisse - etwa in der Ver-
waltungspraxis, wie im Fall zu der oben aufgezeigten Studie von Neuburger
und Hinrichs zur Stadt Hannover, oder aus den Kinder- und Jugendhilfe-
ausschiissen oder -planungen -7° auf den Priifstand stellen. So kénnten
neben den bestehenden auch geplante Mafinahmen und Handlungskon-
zepte mit Blick auf ihre méglichen (institutionellen) Rassismen reflektiert
und bekdmpft werden. Zudem konnte auch dariiber nachgedacht werden,
Genehmigungsvorbehalte der Ethikkommissionen — wie sie bei klinischen
Forschungsethikkommissionen existieren - einzufithren. Diese kénnten
dann iiber ihre ethischen Beratungs- und Begutachtungsfunktionen hin-
ausgehen. Auf diese Weise konnten sie aus einer rassismuskritischen Per-
spektive institutionelle Strukturen und Vorhaben, die zum Schutze junger
Menschen beanstandet werden miissen, im Sinne eines Monitorings unter-
binden.”® Dariiber hinaus miissten unabhingige diskriminierungskritisch
ambitionierte Ethikkommissionen sich mit der Diskriminierungsthematik
intersektional auseinandersetzen, um verschiedene Diskriminierungs- und
Differenzverhidltnisse in ihrer gegenseitigen Verschrankung und Interde-
pendenz zu beriicksichtigen. Dementsprechend ist die Verwobenheit von
etwa rassistischen, klassistischen, sexistischen und ableistischen sowie neo-
liberal-erwirkten (institutionellen) Diskriminierungsformen im Kontext
der Kinder- und Jugendhilfe zu beachten.””

75 Vgl. Ritz/Schroer/Wolff, Lehrbuch Kinder- und Jugendhilfe, 2014, S.194-196, 199-203.

76 Vgl. Franz/Unterkofler, Zur Einleitung: Ein Forschungsethikkodex fiir die Soziale
Arbeit, in: Franz/Unterkofler (Hrsg.), Forschungsethik in der Sozialen Arbeit, 2021,
S.11, 17; Lob-Hiidepohl, Begutachten — Beraten — Beteiligen, in: Franz/Unterkofler
(Hrsg.), Forschungsethik in der Sozialen Arbeit, 2021, S. 81, 85; Stender, Rassismus-
kritik, 2023, S.104; Neuburger/Hinrichs, Mechanismen des institutionellen Antiziga-
nismus, 2021, S.127.

77 Gebrande/Melter/Bliemetsrieder, Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit, in: Gebran-
de/Melter/Bliemetsrieder (Hrsg.): Kritisch ambitionierte Soziale Arbeit, 2017a, S.9,
17-19; Ozdemir, (K)ein Recht auf Anderssein: Rassismus, Rechtspopulismus und
LSBTIQ* 2018.
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Was bei der DBSH-Ethikkommission und bei dem DGfE-Ethikrat auf-
fallt, ist, dass als Mitglieder der Ethikorgane keine Adressat*innen aus
der Kinder- und Jugendhilfe vorgesehen sind. Im Kontext einer kritisch
ambitionierten Sozialen Arbeit sollte die Zusammensetzung von Ethikkom-
missionen durch Adressat*innen der Kinder- und Jugendhilfe, bspw. durch
Vertreter*innen aus Jugendparlamenten, erginzt werden. Unumginglich
sind hierbei Adressat*innen aus BiPoC- und LSBTIQ*-Communities’® als
auch Vertreter*innen aus Selbsthilfeorganisationen, die ein gleichberechtig-
tes Partizipationsrecht haben.”®
Fiir die Umsetzung kritisch ambitionierter Ethikkommissionen in der Kin-
der- und Jugendhilfe erscheinen unterschiedliche Faktoren relevant. Auf
sozialpolitischer, gesellschaftlicher und nicht zuletzt auf der Ebene der So-
zialen Arbeit miisste die Notwendigkeit eines solchen Konzeptes erkannt,
eingefordert und gefordert werden. Hierbei sind auch die Fachverbénde,
Gewerkschaften und vor allem die Jugendhilfeorganisationen selbst gefragt.
Ferner wiren rechtliche Rahmenbedingungen und Richtlinien im Kontext
der Kinder- und Jugendhilfe vonnéten, die die Existenz von Ethikkommis-
sionen legitimieren und die Bereitstellung von Ressourcen gewahrleisten.
Neben der diskriminierungskritischen Aus-, Fort- und Weiterbildung von
Sozialarbeiter*innen erscheint eine enge Zusammenarbeit zwischen den
Adressat*innen der Kinder- und Jugendhilfe, aus den unterschiedlichen
Professionen und Disziplinen sowie zivilgesellschaftlichen Organisationen
bzw. Biindnissen erforderlich. Eine solche Zusammenarbeit und Rahmen-
bedingung wiirde sicherstellen, dass die Ethikkommissionen nicht nur
konzeptionell und (sozialarbeits-)wissenschaftlich fundiert begleitet und
umgesetzt werden, sondern auch kontinuierlich durch rassismuskritische
Reflexion und Evaluation weiterentwickelt werden.

78 Der BiPoC-Begriff ist eine Abkiirzung fiir Black, Indigenous und People of Color
und stellt eine politische Eigenbezeichnung von rassifizierten Menschen dar. Mit dem
LSBTIQ*-Begriff sind lesbische, schwule, bisexuelle, transsexuelle bzw. -geschlecht-
liche und intersexuelle bzw. -geschlechtliche Menschen gemeint. Das Q* verweist
auf Menschen, die sich nicht bei den erstgenannten Kategorien, aber auch keiner
heteronormativen Kategorie als zugehorig erachten. Vgl. Can, Transformatives Em-
powersharing, in: Chehata/Jagusch (Hrsg.), Empowerment und Powersharing, 2023,
S.359, 366; Ozdemir, (K)ein Recht auf Anderssein: Rassismus, Rechtspopulismus
und LSBTIQ 2018.

79 Vgl. Melter, Soziale Arbeit zwischen zuschreibenden Kulturalisierungen und einer
diskriminierungs- und rassismuskritischen Migrationspadagogik sowie der Orientie-
rung an der Integritit jedes Menschen, in: Prasad (Hrsg.), Soziale Arbeit mit Ge-
fliichteten, 2018, S. 221,240 f.
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Gleiche Teilhabe von Kindern und Jugendlichen? - Zum Aufstieg
und Fall der Kindergrundsicherung

Anne Lenze

Einleitung: Eines der wichtigsten sozialpolitischen Reformvorhaben der
Ampelkoalition - die Einfithrung einer Kindergrundsicherung - war mo-
natelang umstritten. Ging es zundchst um die Hohe der Ausgaben hatte
sich die Debatte spiter dahingehend verlagert, welche Behorde die neue
Leistung administrieren sollte. Der Kampf gegen die Kinderarmut wurde
hingegen kaum noch thematisiert. Zwischenzeitlich zeigte sich, dass sich
die urspriinglichen Vorstellungen der politischen Akteure in dem Gesetz-
entwurf der Bundesregierung kaum noch wiederfinden lieflen. Seit der
Einigung von Bundeskanzler Scholz, Wirtschaftsminister Habeck und Fi-
nanzminister Lindner vom 5. Juni 2024 iiber den Haushalt 2025 sieht es
nun so aus, als wére das Projekt gestorben. Dies ist bedauerlich, wire eine
erfolgreiche Kindergrundsicherung fiir die Kinder- und Jugendhilfe doch
von grofier Bedeutung gewesen.

1. Zum Zusammenhang von Jugendhilfe und Kindergrundsicherung

Die Verkniipfung von Jugendhilfe und Kindergrundsicherung erscheint
zunidchst erklarungsbediirftig, da es sich bei der Jugendhilfe um eine Infra-
strukturleistung und bei der Kindergrundsicherung um eine Geldleistung
handelt. Die Jugendhilfe macht Angebote zur Unterstiitzung bei der Erzie-
hung und hat einen hoheitsrechtlichen Auftrag zur Sicherung des Kindes-
wohls. Die Kindergrundsicherung will Kinderarmut bekampfen. Und doch
sind die Zusammenhinge zwingend: Sollte der Kampf gegen Kinderarmut
tatsdchlich gelingen, wiirde dies die Jugendhilfe in besonderer Weise entlas-
ten. Denn der Zusammenhang von Familienarmut und Inanspruchnahme
von Erziehungshilfen ist drastisch: Das Statistische Bundesamt hat Zahlen
iiber den familidren Hintergrund der 2021 in einer Pflegefamilie und in
Heimen untergebrachten Kinder und Jugendlichen ermittelt. Danach lebten
in 67 % aller Fille die jungen Menschen selbst oder ihre Herkunftsfamilien

175



https://doi.org/10.5771/9783748950264
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Anne Lenze

vollstandig oder teilweise von Transferleistungen. Noch einmal iibertroffen
wurde die Zahl bei den Alleinerziehenden, bei ihnen lag der Anteil der
Transferleistungsbezieherinnen bei 76 %.! Die Bundesldnder, die in ihren
Jugendhilfestatistiken diese Frage ausleuchten, kénnen den Zusammenhang
auch fiir die tibrigen Erziehungshilfen belegen.?

Es steht auler Frage, dass Kinderarmut nicht nur fiir die betroffenen
Kinder, sondern fiir die Gesellschaft insgesamt erhebliche Folgen und Kos-
ten mit sich bringt. Die Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit
und Entwicklung (OECD) hat zuletzt im November 2022 eine Studie
herausgebracht, die diesen Zusammenhang fiir 27 europdische Staaten
belegt.?> Danach ist in der internationalen Forschung nachgewiesen, dass
Kinder aus 6konomisch benachteiligten Familien in vielerlei Hinsicht in
ihrem Wohlbefinden beeintréachtigt sind. In ihren Familien und in der
Nachbarschaft stehen ihnen weniger materielle Ressourcen zur Verfiigung,
der Haushalt ist von existenzieller Unsicherheit betroffen, dies verursacht
ein hoheres Stresslevel in der Familie und als ein Ergebnis davon, eine
geringere Qualitdt der Eltern-Kind-Interaktion. Armut hat weitreichende
Folgen fiir diese Kinder in ihrem Erwachsenenalter: Sie weisen hohe
Einschrankungen in ihrer Gesundheit auf, erreichen geringere Bildungsab-
schliisse und erzielen geringe Lebenseinkommen. Fiir den Staat bedeutet
Kinderarmut steigende Ausgaben bei den Sozialleistungen fiir Krankheit,
Arbeitslosigkeit und Frithverrentung sowie den Verzicht auf Steuern und
Abgaben. Die Gesamtkosten der damit verbundenen Einkommensverluste
und Gesundheitsausgaben machen - im Durchschnitt der 27 betrachteten
europiischen Linder - jedes Jahr ein Aquivalent von 3,4 % des Bruttoso-
zialprodukts aus. Am niedrigsten lag dies in Finnland bei 1,4 % und am
hochsten in der Tschechischen Republik mit 4,8 %. Deutschland liegt mit

1 Statistisches Bundesamt, PM Nr. 454, 27.10.2022.

2 Vgl. Hessisches Statistisches Landesamt; Die Kinder- und Jugendhilfe in Hessen im Jahr
2018 sowie Kommunalverband fiir Jugend und Soziales, Bericht zu Entwicklungen und
Rahmenbedingungen der Inanspruchnahme erzieherischer Hilfen in Baden-Wiirttem-
berg®, 2019.

3 OECD, The economic costs of childhood socio-economic disadvantage in European
OECD countries, November 2022 N°09.
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3,4 % im Durchschnitt. Im Jahr 2019 entsprach dies einem Betrag zwischen
110 und 120 Milliarden Euro.’

Langsschnittstudien und experimentelle Studien aus den USA, Kanada
und Europa belegen, dass sich kindbezogene Geldleistungen positiv auf die
kognitive und soziale Entwicklung der Kinder und ihren Bildungserfolg
auswirken.® Besonders beeindruckend ist das Beispiel eines Reservates in-
digener Volker Nordamerikas im Westen von North Carolina, in dem die
Gewinne eines neu erdffneten Kasinos unter allen Gemeindemitgliedern
aufgeteilt wurden. Jede Person erhielt pro Jahr eine Barauszahlung von
4.000 US-Dollar zusitzlich zu ihrem Einkommen. Eine bereits vorher be-
gonnene Studie zeigte, dass die Verhaltensstérungen bei Kindern um 40 %
zuriickgingen, die Jugendkriminalitit abnahm, der Drogen- und Alkohol-
konsum sich reduzierte und die schulischen Leistungen sich zunehmend
verbesserten und schlief3lich das Durchschnittsniveau erreichten.”

Fiir Deutschland hat das Deutsche Institut fiir Wirtschaftsforschung
(DIW) im Auftrag der Diakonie die Folgekosten der Kinderarmut berech-
net.3 So wurde beispielsweise berticksichtigt, dass Kinder aufgrund ihrer
heutigen Armut zukiinftig schlechtere Chancen auf dem Arbeitsmarkt ha-
ben, was fiir die Gesellschaft weniger Steuern und Sozialbeitrage bedeutet.
Zudem ist von einem schlechteren Gesundheitsniveau von Kindern in
Armut auszugehen - Mangelernahrung, mangelnde Sport- und Freizeitan-
gebote oder Feinstaubbelastung in schlechten Wohnlagen tragen hierzu
ebenso bei wie psychischer Druck. Dies steigert langfristig die Kosten fiir
die Gesundheitsversorgung. Auch ist ein vergleichsweise frither Ausstieg
aus dem Arbeitsmarkt als Folge von schlechter Gesundheit wahrscheinli-
cher. Ebenso ist von erh6hten Biirokratiekosten fiir die Bearbeitung von
zukiinftigen Sozialleistungsantragen auszugehen. Weiterhin entstehen dem
Staat Kosten fiir Ersatzfreiheitsstrafen, wenn beispielsweise Strafen fiir
Schwarzfahren nicht beglichen werden kdnnen. Es ist im Ubrigen auch
ein Gebot der Gerechtigkeit, Kinderarmut zu mindern, weil in Deutschland

4 OECD, The economic costs of childhood socio-economic disadvantage in European
OECD countries, November 2022 N°09, S. 51.

5 DIW-ECON, Kosten (k)einer Kindergrundsicherung: Folgekosten von Kinderarmut,
Kurzexpertise fiir die Diakonie Deutschland, 2023, S. 10.

6 Ausfiihrlich: Baisch/Miiller/Zollner/Castiglioni/Boll, Barrieren der Inanspruchnahme
monetérer Leistungen fiir Familien (Abschlussbericht), DJT2023, S. 52.

7 Costello, A Casino Benefits the Mental Health of Cherokee Children, 2010.

8 DIW-ECON, Kosten (k)einer Kindergrundsicherung: Folgekosten von Kinderarmut,
Kurzexpertise fiir die Diakonie Deutschland, 2023, S. 9 f.
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die soziale Mobilitdt ausgesprochen gering ist. Im Durchschnitt dauert es
sechs Generationen, bis in Deutschland die Nachfahren einer einkommens-
schwachen Familie das Medianeinkommen erreichen.?

2. Kindergrundsicherung als Kampf gegen Kinderarmut — urspriingliche
Konzepte

Bevor der Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Einfithrung einer Kin-
dergrundsicherung dargestellt wird, ist es sinnvoll, zundchst auf die ur-
spriinglichen Vorstellungen der wichtigsten Akteure zu schauen. Vorreiter
der Idee einer Kindergrundsicherung ist das Biindnis KINDERGRUNDSI-
CHERUNG - ein Zusammenschluss aus vierzehn Verbanden, darunter das
Deutsche Kinderhilfswerk, die Arbeiterwohlfahrt (AWO), der Arbeiter-Sa-
mariter-Bund (ASB), der Kinderschutzbund, der Parititische, die Diakonie,
der Sozialverband VdK, der Verband alleinerzichender Miitter und Viter
(VamV) sowie dreizehn Wissenschaftler/innen, die sich seit 2009 fiir eine
Reform in der gegenwértigen monetdren Kinder- und Familienférderung
einsetzen.l Ein weiteres Modell der Kindergrundsicherung hat der Exper-
tenrat bei der Bertelsmann Stiftung, vorgelegt, der sich seit 2013 mit Fragen
der Kindergrundsicherung beschiftigt und das Konzept des Teilhabegeldes
entwickelt hat.!

Ohne an dieser Stelle im Detail auf die Unterschiede der beiden Konzep-
te eingehen zu konnen'?, soll an den utopischen Gehalt der Vorstellungen
erinnert werden.

Die Vorstellungen des Biindnisses KINDERGRUNDSICHERUNG ge-
hen von dem Grundsatz aus, dass alle Kinder dem Staat gleich viel wert
sein sollen. Die Hohe der Leistung orientiert sich daher an den steuerlichen
Kinderfreibetrigen; diese betragen 2024 776 Euro im Monat. Es wird da-

9 OECD, A Broken Social Elevator? How to Promote Social Mobility, 2018.

10 Vgl. grundlegend: Becker/Hauser, Kindergrundsicherung, Kindergeld und Kinderzu-
schlag: Eine vergleichende Analyse aktueller Reformvorschlidge, 2012, WSI-Diskussi-
onspapier Nr. 180.

11 Bertelsmann Stiftung/Expertenbeirat ¢ Projekt Familie und Bildung: Politik vom
Kind aus denken, Konzept fiir eine Teilhabe gewahrleistende Existenzsicherung fiir
Kinder und Jugendliche, 2017. (Die Verfasserin dieses Beitrags ist Mitglied der Exper-
tenrunde.)

12 Vgl. ausfiihrlicher: Lenze, Kindergrundsicherung - Hintergrund, Kontext, Herausfor-
derungen, Sozialrecht aktuell, Sonderheft 2023, 164 ff.
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rauf hingewiesen, dass der Kinderfreibetrag derzeit zu einer maximalen
steuerlichen Entlastung der reichsten Familien in Hoéhe von monatlich 354
Euro fiihrt, wihrend das Kindergeld mit 250 Euro im Monat erheblich
niedriger ist. Dieser Betrag von 776 Euro im Monat sollte fiir jedes Kind
iberwiesen werden, auch an Familien mit hohem Einkommen, dann aber
entsprechend dem Grenzsteuersatz der Eltern versteuert werden, so dass
bei einkommensschwicheren Haushalten ein hoher Betrag verbleibt, bei
einkommensstarken hingegen ein geringerer Betrag - der begrenzt wird
auf den jeweiligen maximalen Betrag der Entlastungswirkung des Kinder-
freibetrages. Unter dem Aspekt der Diskriminierungsfreiheit wire dies eine
radikale Losung. Jedes Kind bekdme eine Leistung in gleicher Hohe; nach-
traglich wiirde ein Teil des Betrages bei reicheren Familien im Rahmen
der Einkommenssteuererklarung wieder abgeschopft. Auch die Probleme
mit der Nicht-Inanspruchnahme von Leistungen (wie beim heutigen Kin-
derzuschlag, den schétzungsweise 70 % der Leistungsberechtigten nicht
beantragen,'®) wiirden sich dann nicht mehr stellen, da mit der Geburt des
Kindes das Geld flieflen wiirde und es Aufgabe des Finanzamtes wire, im
Nachhinein die Quote der Besteuerung festzulegen.

In der Expertenrunde bei der Bertelsmann Stiftung, deren Mitglied die
Verfasserin dieses Beitrages ist, steht eine neue Behorde rund um das Kind
im Vordergrund. Diese soll Eltern bei der Beantragung der Kindergrund-
sicherung unterstiitzen und auch umfassend fiir alle Belange rund um
das Kind beraten. Es hitte sich angeboten diese neue Behorde bei den
Jugenddamtern zu verorten. Der Antrag wire dann - unter Wahrung der
foderal sehr unterschiedlichen Zustindigkeiten — im Hintergrund von den
verschiedenen zustindigen Stellen bearbeitet worden. Idealtypisch wiirde
diese neue Kinderbehorde auch den Unterhalt von dem getrenntlebenden
Elternteil einholen und ihn gleich mit der Kindergrundsicherung verrech-
nen. Getrenntlebende Familien wiren damit erheblich entlastet worden.
Ebenfalls zentral in den Vorschligen der Expertenrunde sind Uberlegungen
zur Beteiligung von Kindern und Jugendlichen zur Ermittlung ihrer Bedar-
fe.l4

13 Baisch/Miiller/Zollner/Castiglioni/Boll, Barrieren der Inanspruchnahme monetirer
Leistungen fiir Familien, DJI, 2023, S. 87.

14 Vgl. die beiden Pilotstudien: Herfurth/Steinhauer/Stolz, Subjektive Bedarfe von Kin-
dern und Jugendlichen - Tabellenband zur Studie, 2023 sowie Althaus/Kdmpfe/And-
resen, ,Es geht ja darum: Was wollen wir!“ Bedarfe von Jugendlichen partizipativ
ermitteln, 2023.
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3. Gesetzgebungsverfahren und aktuelle Situation

Nach der Griindung der Ampelkoalition schaffte es die Kindergrundsiche-
rung im Januar 2022 in den Koalitionsvertrag der neuen Ampel-Regierung.
Dort heifit es: ,In einem Neustart der Familienforderung wollen wir bishe-
rige finanzielle Unterstlitzungen — wie Kindergeld, Leistungen aus SGB I/
XII fiir Kinder, Teile des Bildungs- und Teilhabepakets, sowie den Kinder-
zuschlag - in einer einfachen, automatisiert berechneten und ausgezahlten
Forderleistung biindeln. Diese Leistung soll ohne biirokratische Hiirden
direkt bei den Kindern ankommen und ihr neu zu definierendes soziokul-
turelles Existenzminimum sichern. Dies gab Anlass zur Hoffnung, und
zwar in Hinsicht auf mehrere Punkte:

- Angenommen werden konnte, dass im Rahmen der Biindelung der ver-
schiedenen kindbezogenen Leistungen auch der zu beantragende 15 Eu-
ro-Betrag im Monat fiir Angebote der sozial-kulturellen Teilhabe nun
wieder vollstindig der Geldleistung zugeschlagen werden sollte.

- Es war davon auszugehen, dass die unbiirokratische Auszahlung des
Leistungsbetrags zu einer erhohten Inanspruchnahme fiihren wiirde.

- Es war in Aussicht gestellt worden, dass das kindliche Existenzminimum
neu ermittelt und ggf. erhoht wiirde.

Es muss jedoch konzediert werden, dass sich seit Beginn der Ampelregie-
rung die fiskalischen Rahmenbedingungen fiir die Einfithrung einer Kin-
dergrundsicherung durch die Folgen des Krieges gegen die Ukraine seit
Februar 2022 erheblich verschlechtert haben. So hatte die griine Familien-
ministerin Lisa Paus urspriinglich als unterste Grenze einen Betrag von
11 Milliarden Euro fiir die Kindergrundsicherung veranschlagt. Die FDP
und ihr Finanzminister Christian Lindner hingegen wollten von Anfang an
lediglich die Biindelung der existierenden Leistung und die erleichterte, di-
gitalisierte Beantragung vorantreiben, und hielten dafiir 3 Milliarden Euro
fiir ausreichend. Berechnungen iiber die zusitzlichen fiskalischen Kosten
einer Kindergrundsicherung gingen in den unteren Varianten von unmittel-
baren Kosten in Hohe von 10 bis 13 Milliarden Euro pro Jahr, in den oberen
von 19 bis 24 Milliarden Euro aus.'® Eine weitere Verscharfung der fiska-

15 Koalitionsvertrag 2021-2025, S. 78 .

16 Blomer, Wie wirkt das Teilhabegeld und was kostet es? Simulationsrechnungen
fiir ein Kindergrundsicherungsmodell, 2022, S.37: Hinzu kommen noch die nicht
unerheblichen ,,Zweitrundeneffekte’, die dem Staat entstehen durch die reduzierte
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lischen Rahmenbedingungen erfolgte mit der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts vom 15.11.2023, mit der der Zweite Nachtragshaushalt
der Ampelkoalition fiir unvereinbar mit dem Grundgesetz erklart wurde.”
Damit war der Ubertragung der fiir die Corona-Pandemie vorgesehenen,
jedoch im Haushaltsjahr 2021 nicht unmittelbar bendtigten Krediterméachti-
gung in Hoéhe von 60 Milliarden Euro an den ,Energie- und Klimafonds®
(EKF) nachtréglich die Grundlage entzogen worden, mit der Folge, dass in
der Haushaltsplanung der Bundesregierung ein Milliardenloch klaffte. Die
Beratungen {iber einen Nachtragshaushalt fiir das Jahr 2024 und vor allem
fiir den Haushalt 2025 zogen sich iiber Wochen hin.

Die Einigung von Scholz, Habeck und Lindner auf den Haushalt 2025
am 5.7.2024 muss als die Aufgabe der Kindergrundsicherung in der ange-
dachten Form gelesen werden. Von der Biindelung der Leistungen des Biir-
gergeldes fiir Kinder, dem Kindergeld und dem Kinderzuschlag ist keine
Rede mehr. Stattdessen werden zum 1.1.2025 der Kindersofortzuschlag und
das Kindergeld um jeweils fiinf Euro erhoht. Mit einem Kindergrundsiche-
rungscheck sollen Familien leichter in Erfahrung bringen konnen, ob sie
einen Anspruch auf staatliche Leistungen haben. Zusitzlich soll langfristig
das digitale Kinderchancenportal errichtet werden, mit denen Kinder und
Jugendliche besseren Zugang zu den Leistungen fiir Bildung und Teilhabe
bekommen sollen. Auf Nachfrage, ob die Kindergrundsicherung nun zu
den Akten gelegt werde, erklarte Habeck, dass {iber die Detailumsetzung
der Kindergrundsicherung die Fraktionen weiter verhandeln, dass das Pro-
jekt jedoch nicht mehr im Haushalt 2025 abgebildet werden miisse.!®

Es ist alles andere als tiblich, dass eines der zentralen sozialpolitischen
Vorhaben des Koalitionsvertrages so sang- und klanglos in der Schublade
verschwindet. Nicht nur das: es ist mehr als wahrscheinlich, dass dieses
Projekt auf Jahre ,politisch verbrannt® ist. Auch wenn die Kindergrundsi-
cherung in der von den politischen Akteuren geforderten Version in dieser
Legislaturperiode nicht kommt, soll der Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung im Folgenden analysiert, die Ursachen des Scheiterns erwogen und
Lehren fiir zukiinftige Sozialreformen daraus gezogen werden.

Erwerbstitigkeit von Eltern. So reduziert sich nach dem ifo-Mikrosimulationsmodell
das Arbeitsangebot um gut 400.000 Vollzeitiquivalente bei einem vergleichsweise
niedrigem Niveau der Kindergrundsicherung. Entsprechend fallen die negativen Ar-
beitsangebotswirkungen bei einer héheren Variante der Kindergrundsicherung mit
580.000 bis 630.000 Vollzeitaquivalenten noch einmal starker aus.

17 BVerfG, Urt. v. 15.11.2023 - 2 BvF 1/22.

18 Pressekonferenz zum Haushalt vom 5.7.2024, S. 27 f.
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4. Der Gesetzentwurf zur Einfiihrung einer Kindergrundsicherung

Nach dem Gesetzentwurf der Bundesregierung sollten mit dem ,Gesetz
zur Einfithrung einer Kindergrundsicherung und zur Anderung weiterer
Bestimmungen (Bundeskindergrundsicherungsgesetz — BKG)“ bis zu 5,6
Millionen Kinder erreicht werden, davon fast zwei Millionen Kinder, die
Biirgergeld beziehen.!

Es sollte eine Bundesbehorde mit dem Namen ,Familienservice® instal-
liert werden. Der Familienservice sollte dabei der bisherigen Familienkasse
der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) nachfolgen. Es handele sich um eine
Namensidnderung der zustindigen Stelle?® Es war vorgesehen, dass der
Familienservice der BA kiinftig neben dem Kindergarantiebetrag (heutiges
Kindergeld) auch den neuen einkommensabhingigen Kinderzusatzbetrag
sowie Teile des Bildungs- und Teilhabepakets administriert.

4.1 Bestandteile der Kindergrundsicherung

Gemif § 1 des Gesetzesentwurfs umfasst die Kindergrundsicherung folgen-
de Bestandteile,

1. den einkommensunabhéngigen Kindergarantiebetrag fiir alle Kinder
und Jugendlichen, der dem heutigen Kindergeld entspricht,

2. den einkommensabhingigen und altersgestaftelten Kinderzusatzbetrag,

3. einen pauschalen Betrag von 15 Euro fiir die Teilhabe am sozialen und
kulturellen Leben in der Gemeinschatt und

4. einen pauschalen Betrag fiir die Ausstattung von Schiilerinnen und
Schiilern mit personlichem Schulbedarf.

Die Kindergrundsicherung umfasst ferner die weiteren Leistungen fiir Bil-
dung und Teilhabe, die zukiinftig in einem § 21 aus den iibrigen Sozialge-
setzbiichern herausgeholt und im BKG verortet werden.

Die schon in § 1 angedeutete Trennung der Kindergrundsicherung in den
Kindergarantiebetrag und den einkommensabhéngigen Zusatzbetrag wird
konsequent weitergefiihrt. Der Kindergarantiebetrag, der Nachfolger des
heutigen Kindergeldes, verbleibt im Einkommenssteuerrecht. Anspruchsin-
haber sind die Eltern, zustindig sind die Finanzgerichte. Anders verhalt

19 BT-Drs.20/9092,S.1
20 BT-Drs. 20/9092, S.100.
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es sich beim einkommensabhingigen Kinderzusatzbetrag. Dieser ist im
BKG geregelt, Anspruchsinhaber sind die Kinder und Jugendlichen selbst,
zustdndig sind die Sozialgerichte. Es bleibt zu hoffen, dass die beiden Teil-
betrdge der Kindergrundsicherung zumindest als eine Leistung ausgezahlt
werden und somit zumindest die Idee der Kindergrundsicherung als ein-
heitliche Leistung ein Stiick weit erhalten wird.

Bei der systematischen Trennung von Kindergarantiebetrag und Kinder-
zusatzbetrag zeigt sich deutlich, dass das Versprechen auf Vereinfachung
nicht in erster Linie handlungsleitend war. Allerdings spricht die sog. Pfad-
abhingigkeit fiir diese Losung. Die Konstruktion des Kindergeldes als vor-
weggenommenen Abschlag auf die zu Unrecht auf das Existenzminimum
der Kinder erhobene Einkommenssteuer?' spricht auch dafiir, dass der
Kindergarantiebetrag weiterhin Bestandteil der Einkommenssteuer ist. Au-
Berdem bestand die Sorge, dass ein rein sozialrechtlicher Kindergarantiebe-
trag als Teil einer einheitlichen Kindergrundsicherung dann nicht mehr
im Wege der Giinstigerpriifung mit den steuerlichen Freibetrdgen hatte ver-
rechnet werden konnen, wenn Kinder und Jugendliche Anspruchsinhaber
der gesamten Leistung gewesen wiren. Schon an dieser Stelle wird sichtbar,
wie der nachvollziehbare Anspruch, eine einheitliche Leistung fiir alle Kin-
der aus einer Hand zu schaffen, an dem tiberkommenen Rechtssystem —
hier Sozialrecht auf der einen Seite, dort Steuerrecht auf der anderen Seite
— scheitert. Zu horen war allerdings auch, dass das Bundesministerium
der Finanzen die Zustindigkeit fiir das Kindergeld nicht hatte ,hergeben”
wollen.

Fiir den Kindergarantiebetrag gelten im Einzelnen die alten Regelungen
weiter, bis auf eine bemerkenswerte Anderung: Um die Rechtsposition des
Kindes zu stirken, erhalten alle volljahrigen Kinder unabhingig von ihrer
Wohnsituation einen vereinfachten, eigenen Anspruch auf Auszahlung des
Kindergarantiebetrages in Weiterentwicklung des nach aktueller Rechtsla-
ge bereits im Einkommensteuergesetz (EStG) bestehenden Anspruchs auf
Abzweigung des Kindergeldes. Anspruchsberechtigte des Kindergarantiebe-
trages sind aber weiterhin die Eltern.?? Dies konnte durchaus Bedeutung
haben fiir die Frage der Verfassungsmafligkeit der Baf6G-Sitze, die das

21 Da das Existenzminimum der Kinder - anders als das der Erwachsenen, das im
Steuertarif eingearbeitet ist — zunédchst besteuert wird, ist das Kindergeld - nach den
Worten des BVerfG - eine ,zum Teil vorweggenommene Steuervergiitung auf den
Kinderfreibetrag” (BVerfG 1 BvL 1/01 Rn. 58).

22 BT-Drs.20/9092, S. 76.
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Bundesverwaltungsgericht in einer Vorlage dem Bundesverfassungsgericht
gestellt hat.23

4.2 Leistungen fiir Bildung und Teilhabe

Anspruchsberechtigte auf Leistungen fiir Bildung und Teilhabe sind derzeit
Kinder, die Anspruch auf den Kinderzusatzbetrag oder auf Wohngeld ha-
ben. Die Regelungen zu den Bildungs- und Teilhabeleistungen, die bisher
im SGBII und SGBXII verortet waren, werden anspruchs- und wirkungs-
gleich in das neue BKG iiberfiihrt.

Erwartet worden war, dass der Teilhabebetrag von 15 Euro der Geldleis-
tung Kindergrundsicherung zugeschlagen wird. Damit sollte die Autono-
mie der Kinder und Jugendlichen gestirkt werden, die den Betrag bisher
nur bei nachgewiesener Teilnahme an einer organisierten Gruppenaktivitat
erhielten, mit der Folge, dass nie mehr als 15 % der Leistungsberechtigten
diese Leistung tatsachlich auch bezogen.?* Aber auch nach der Neuregelung
im BKG-Entwurf muss eine entsprechende Aktivitdt nachgewiesen werden,
allerdings wird nunmehr der volle Betrag auch dann iiberwiesen, wenn die
entstandenen Aufwendungen im Einzelfall geringer waren.?S Der im Uber-
gang gezahlte pauschale Teilhabebetrag als Geldleistung soll mittelfristig bis
November 2029 von einem ,Kinderchancenportal® abgelost werden, das
die unbiirokratische und digitale Buchung und Bezahlung von Aktivititen
zur sozialen und kulturellen Teilhabe wie auch den Zugang zur beitragsfrei-
en Mittagsverpflegung ermdglichen soll.

Bei der Forderung nach einer Leistung aus einer Hand mussten gerade
im Bereich Bildung und Teilhabe Abstriche gemacht werden. Denn der
Teilhabetrag von 15 Euro und die zweimal jéhrlich gezahlte Schulbedarfs-
pauschale wird von der Bundesagentur fiir Arbeit, sprich dem Familienser-
vice, administriert. Fiir die {ibrigen Leistungen fiir Bildung und Teilhabe

23 BVerwG, Beschl. v. 20.05.2021 - Az. 5 C 1L18. Inzwischen entscheiden: BVerfG,
Beschl. v. 23.9.2024 - 1 BvL 9/21, wonach die Bafég-Grundpauschale nicht die Anfor-
derungen des menschenwiirdigen Existenzminimums erfiillen muss, da Studierende
die Notlage durch Aufnahme einer Erwerbstatigkeit selber beenden konnen.

24 Zuletzt: Der Parititische, Empirische Befunde zum Bildungs- und Teilhabepaket,
Expertise 2020, S.7.

25 BT-Drs. 20/9092, S.114.
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wie Nachhilfe, Ausfliige, Klassenfahrten, Mittagsverpflegung oder Schiiler-
beférderung sind die Lander zustdndig.2

4.3 Wer hat Anspruch auf den Kinderzusatzbetrag — und wer nicht?

Kernstiick der sozialrechtlichen Kindergrundsicherung bildet der in §§ 9 ff.
des BKG geregelte Kinderzusatzbetrag.

Anspruch auf den Kinderzusatzbetrag nach § 9 Abs.1 BKG hat ein Kind,
das

1. das 25. Lebensjahr noch nicht vollendet hat und fiir das der Kinderga-
rantiebetrag gezahlt wird,

2. unverheiratet ist,

3. mit mindestens einem Elternteil in einer Familiengemeinschaft lebt und

4. seinen Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland hat.

Ausgeschlossen sind nach Abs. 2 Kinder,

- die nach den §§ 32-35 und § 35a SGB VIII auflerhalb der Familie unter-
gebracht sind,

- lber 18-jahrige Menschen mit Behinderungen oder Einschrinkungen,
die Leistungen nach dem 3. oder 4. Kapitel des SGB XII beziehen sowie

- Kinder von Eltern im Asylverfahren. Denn Voraussetzung ist der An-
spruch auf den Kindergarantiebetrag, den nur hat, wer iiber eine giiltige
Niederlassungserlaubnis oder Aufenthaltserlaubnis verfiigt (§ 62 EStG).

Wenn diese Ausschliisse unter dem Aspekt des diskriminierungsfreien Zu-
gangs bewertet werden sollen, so ist dazu Folgendes zu sagen:

Fiir die Kinder, die auflerhalb der Familie untergebracht sind, und fiir
deren Unterhalt das Jugendamt autkommt, argumentiert die Begriindung
des Gesetzentwurfs, dass Pflegekinder bereits in ausreichender Weise durch
das SGB VIII abgesichert sind, da nach § 39 SGB VIII Leistungen gewéhrt
werden, die den notwendigen Unterhalt des Kindes oder Jugendlichen au-
Berhalb des Elternhauses in der Pflegefamilie sicherstellen. Die Regelung
des § 9 Abs. 2 Nr.1 fithre den Status quo fort und sei weder mit Leistungs-
verbesserungen noch Leistungsverschlechterungen verbunden?”.

Fir die tber 18-jahrigen jungen Erwachsenen, die Leistungen nach
dem SGBXII erhalten, d.h. in der Regel Menschen mit Behinderungen,

26 BT-Drs.20/9092, S.118.
27 BT-Drs. 20/9092, S. 105.
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ist zu sagen, dass diese, auch wenn sie noch bei den Eltern leben, Leis-
tungen nach der Regelbedarfsstufe 1 erhalten (anders als die Gleichaltri-
gen im SGBII, die Leistungen nach der Regelbedarfsstufe 3 beziehen).
Da die Hohe der Kindergrundsicherung aber auf die Hohe der heutigen
Leistungen der Kinder im SGBII festgeschrieben wird, sind die jungen
Menschen mit Behinderungen im SGBXII besser versorgt als mit der
Kindergrundsicherung. Auflerdem kénnen die Geldleistungen im Falle
eines hoheren Bedarfes auch nach oben hin angepasst werden (§27a
Abs. 4 SGBXII). Ausgeschlossen aus dem Kreis der Anspruchsberechtig-
ten sind Kinder von Eltern im Asylverfahren. Dies ergibt sich bereits
daraus, dass diese Eltern fiir sie nicht den Kindergarantiebetrag nach
§§ 62 ff. EStG beziehen (§ 9 Abs.1 Nr. 3 BKG). Im Einkommenssteuerrecht
ist Kindergeld fiir Auslédnder, die nicht aus EU-Mitgliedslandern stammen,
nur unter begrenzten Voraussetzungen vorgesehen; fiir den Personenkreis
der Asylbewerber:innen kommt lediglich die Beschiftigungsduldung gem.
§60d iV.m. § 60a Abs.2 Satz 3 Aufenthaltsgesetz (AufenthG) in Betracht,
die hohe Anforderungen stellt.

Kinder von Eltern im Asylverfahren sind auch dann ausgeschlossen,
wenn die Familie nach Ablauf von 36 Monaten Analogleistungen nach
§ 2 Abs. 1 Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG) beziehen. Auch sie erhal-
ten kein Kindergeld und damit zukiinftig auch keinen Kinderzusatzbetrag.
Sie beziehen ndmlich keine Leistungen nach dem SGBXII, sondern das
SGBXII ist nur ,entsprechend anzuwenden“?® Im Vergleich zum Status
Quo verlieren die Kinder von Eltern im Asylverfahren ab 1.1.2025 den
Sofortzuschlag in Hohe von 20 Euro, weil dieser zu diesem Zeitpunkt im
SGBXII entfillt.

Der Ausschluss von Kindern im Asylverfahren ist unter dem Gesichts-
punkt der Diskriminierung zu bewerten. Hintergrund ist die Befiirchtung,
durch hohe Geldleistungen fiir Kinder die sogenannten Pull-Faktoren fiir
die Sekunddrmigration zu verschérfen. Angesichts des Umstandes, dass
gerade viele Kinder und Jugendliche iiberhaupt nicht abgeschoben werden
kénnen und auf Dauer in Deutschland bleiben, ist ein Ausschluss der
hier lebenden Kinder und Jugendlichen nicht zu rechtfertigen. Die Kinder-
grundsicherung muss zumindest im Fall der Duldung auch diese Kinder
erreichen.

28 Birk, in: LPK-SGBXII, 12. Aufl., § 2 AsylbLG, Rn 8.
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Anspruchsberechtigt auf Kindergeld und damit ab 1.1.2025 auf den zu-
kiinftigen Kindergarantie und im Fall der Bediirftigkeit den Kinderzusatz-
betrag sind hingegen anerkannte Asylberechtigte, subsididr Schutzberech-
tigte sowie Personen, fiir die ein Abschiebungsverbot nach § 60 AufenthG
besteht, weil im Zielstaat eine erhebliche konkrete Gefahr fiir Leib, Leben
oder Freiheit droht.?

4.4 Hohe des Kinderzusatzbetrages (§ 11 BKG)

Der monatliche Hochstbetrag des Kinderzusatzbetrag ist so hoch wie der
altersgruppenspezifische Regelbedarf des Kindes zuziiglich eines monatli-
chen Pauschbetrages fiir den Bedarf an Unterkunft und Heizung.?° Liegen
die tatsdchlichen Kosten hoher, so werden diese als Anspriiche der Eltern
iber das SGB II/SGB XII oder das Wohngeldgesetz abgedeckt (§ 22 Abs. la
Satz 2 SGBII n.F.).

Der Kampf gegen die Kinderarmut hat wesentlich auch mit der Hohe
der Leistung zu tun. Diese wird sich jedoch fiir Kinder und Jugendliche
im Grundsicherungsbezug nicht wesentlich verbessern, weil die Hohe der
Leistungen auf die Hohe der derzeitigen Regelbedarfe fiir Kinder und
Jugendliche festgeschrieben werden. Die einzige Verbesserung ergibt sich
aus der verdnderten Anrechnung des Einkommens des Kindes (s.u.). Der
frithere Sofortzuschlag von 20 Euro wird entfallen, dafiir hat die geringfii-
gige Neujustierung bei der Neuermittlung der Regelbedarfe von Kindern
und Jugendlichen einen Zuwachs von 20 bis 28 Euro erbracht.® Hier ist
im Hintergrund lange gerechnet worden, bis die Punktlandung auf diesen
Betrigen gelungen ist. Es musste sogar mit der Ubergangsregelung des
§ 134 SGB XII dafiir gesorgt werden, dass es zum 1.1.2025 nicht zu einer Ver-
schlechterung fiir Kinder und Jugendliche nach Wegfall des Sofortzuschlags
kommt: es sind folglich die alten Betrdge weiterzuzahlen bis sich aus der
inflationsbedingten Fortschreibung hohere Betrige ergeben (Abs. 3).

29 Birk, in: LPK-SGB XTI, 12. Aufl., Vorbem. AsylbLG, Rn. 41 .

30 Die Wohnpauschale betragt z.B. fiir das Jahr 2024 125 Euro und wird im regelméfiig
erscheinenden Existenzminimumbericht der Bundesregierung bekannt gegeben.

31 Hierzu wurde in den Abteilungen 4 und 5 der Einkommens- und Verbrauchsstatistik
der Verteilungsschliissel gedndert, d.h. die Art, wie gemeinsame Ausgaben der Fami-
lien in den Bereichen Wohnung und Innenausstattung anteilig den Kindern zugewie-
sen werden. Es liegt nahe, dass diese beiden Abteilungen ausgesucht wurden, weil die
hierbei erzielten Verbesserungen i. H. v. 20 Euro den Kindern im Asylverfahren nicht
zugutekommen, da diese in Gemeinschaftsunterkiinften leben.
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Bestimmte Bedarfe sind auch fiir die Kinder aus Grundsicherungs-Haus-
halten weiterhin uber das SGBII und SGBXII zu decken, wie z.B. der
Mehrbedarf wegen kostenaufwindiger Ernihrung. Uberschieflende Wohn-
kosten, die durch die Pauschale nicht abgedeckt werden, werden als Wohn-
kosten der Eltern beriicksichtigt (§ 22 Abs. 1a Satz 2 SGB II n.F.).

4.5. Verbesserung bei der Anrechnung von Einkommen

Gegeniiber dem Status Quo kommt es aber doch fiir einige Gruppen zu
einer finanziellen Besserstellung. Dies ergib sich aus den Regelungen iiber
die Berticksichtigung von Einkommen des Kindes (§ 12 BKG). Werden heu-
te noch Unterhalt und Unterhaltsvorschuss zu 100 % auf den Biirgergeld-
Anspruch eines Kindes angerechnet, so sind es ab 1.1.2025 nur noch 45 %.
Das heifSt, 55 % des Unterhalts oder des Unterhaltsvorschusses verbleiben
zukiinftig beim Kind und verbessern seine materielle Lage. Jedoch steigen
die Anrechnungsquoten, wenn der Kindesunterhalt den Mindestunterhalt
tiberschreitet.3?

Fiir den Fall, dass ein Kind Unterhaltsvorschuss nach dem Unterhalts-
vorschussgesetz (UVG) bezieht, wird diese erhebliche Verbesserung der
nur 45%-igen Anrechnung jedoch fiir die Alleinerziehenden mit Kindern
ab dem 7. Lebensjahr im SGB II wieder zuriickgenommen, und zwar durch
eine Anderung im UVG: Unterhaltsvorschuss kann neben dem Kinderzu-
satzbetrag des BKG nach dem 7. Lebensjahr des Kindes nur noch bezogen
werden, wenn der alleinerziehende Elternteil mindestens monatlich 600
Euro brutto Einkommen erzielt. 600 Euro brutto bedeutet, dass es sich um
eine versicherungspflichtige Beschaftigung handeln muss, eine geringfiigige
Beschiftigung ist nicht ausreichend. Diese Regelung wurde damit begriin-
det, dass die Erwerbsanreize nicht verloren gehen sollen und Elternteile
ab Schuleintritt des Kindes wieder erwerbstitig sein sollen.3* Leider gibt
es keine Ausnahmeregelung fiir den Fall, dass eine Erwerbstitigkeit wegen
fehlender Betreuungsmoglichkeiten nicht ausgeiibt werden kann. Nicht
geregelt ist auflerdem der Fall, dass noch jiingere Kinder im Haushalt sind.

Eine kleine Verbesserung ergibt sich auch in Bezug auf die Anrechnung
von Einkommen der Eltern auf den Kinderzusatzbetrag. Soweit der Ge-

32 Bei Uberschreiten des Mindestunterhalts kommen 55 % zur Anrechnung, betrigt er
das 1,5-fache des Mindestunterhalts, werden 65 % angerechnet, betrégt er das 2-fache,
werden 75 % angerechnet.

33 BT-Drs. 20/9092, S.129.
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samtbedarf der Eltern nach SGBII gedeckt ist, werden monatliche Er-
werbseinkiinfte zu 45 % angerechnet. Diese Regelung ist etwas giinstiger als
die Anrechnungsregeln des § 11b SGB II.

Auch der Wegfall des sogenannten Kindergeldiibertrags fiihrt in einigen
Fillen zu einer Verbesserung der Einkommenssituation von Kindern und
Jugendlichen, die mit ihren Eltern bislang noch im SGB II-Bezug leben.
§ 11 Abs. 1 Satz 5 SGB II wird zukiinftig entfallen, der anordnet, dass, wenn
ein Kind seinen sozialhilferechtlichen Bedarf aus Kindergeld und Unterhalt
selber decken kann, das iiberschieflende Kindergeld auf den Bedarf der
Eltern angerechnet wird, diese also weniger Biirgergeld beziehen. Der Kin-
dergeldiibertrag wird mit Einfithrung der Kindergrundsicherung wegfallen,
weil es verwaltungstechnisch zu aufwindig gewesen wire, die Anspriiche
der Kinder im Rahmen der Feststellung der Anspriiche der Eltern nach
dem SGB II jeweils immer mit zu berticksichtigen.3*

4.6 Bewilligungs- und Bemessungszeitraum

Der Kinderzusatzbetrag wird fiir sechs Monate bewilligt. Anderungen in
den mafigeblichen tatsdchlichen oder rechtlichen Verhiltnissen wahrend
eines laufenden Bewilligungszeitraums fiihren nicht zu Anpassungen, es
sei denn, es handelt sich um eine Anderung der Zusammensetzung der
Familiengemeinschaft, beispielsweise durch die Geburt eines Kindes, oder
um eine Anderung des Hochstbetrages des Kinderzusatzbetrages, z.B. auf-
grund des Ubergangs von einer Regelbedarfsstufe in die nichste wegen
Alters. Es wird aus biirokratiesparenden Grinden fiir den Zeitraum von
sechs Monaten hingenommen, dass bei Verbesserung der materiellen Lage
der Kinderzusatzbetrag nicht nach unten angepasst wird (§ 15 BKG).

Fiir die Berechnung der Leistungshohe wird auf den Zeitraum von eben-
falls sechs Monaten vor Antragstellung abgestellt (§ 16 BKG).

34 Jahrlich 150 Millionen Euro an Verwaltungsaufwand im Jobcenter standen maximal
65 Millionen Euro an Mehrausgaben gegentiber. Dies wurde als unverhéltnismaflig
bewertet (BT-Drs. 20/9092, S. 133).
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4.7 Administrierung und Kindergrundsicherungs-Check

Obwohl eine zentrale sozialpolitische Forderung lautete, mit einer Kinder-
grundsicherung Kinder aus dem SGBII zu holen und eine einheitliche
Behorde zu schaffen, die die neue Leistung administriert, muss konzediert
werden, dass der Biirokratieaufwand fiir Eltern im SGB II-Bezug mit der
Einfithrung der Kindergrundsicherung erheblich steigen wird. Die Eltern
der ca. 1,9 Millionen Kinder und Jugendlichen, die heute noch Leistungen
nach dem SGB II beziehen, haben kiinftig verschiedene Anspruchspartner:
Fiir ihre eigenen Anspriiche sind weiterhin die Jobcenter zustidndig, fiir
den Kinderzusatzbetrag, die Teilhabepauschale und das Schulbedarfspaket
ist die Familienservice-Stelle die Ansprechpartnerin, fiir spezielle Bedarfe
der Kinder, wie z.B. Aufwendungen fiir kostenaufwéndige Ernahrung (§ 21
Abs.5 SGBII) oder erhohte Wohnkosten (§22 Abs.7 S.2 SGBII n.F) ist
wiederum das Jobcenter zustindig, und fiir die {ibrigen Leistungen fiir Bil-
dung und Teilhabe vermutlich eine andere Abteilung der Jobcenter, da die
Lander wohl regelmifliig die Kommunen als Tridger der Grundsicherung
damit beauftragen werden.?

Ein wichtiger Bestandteil des Gesetzentwurfs ist der Kindergrundsiche-
rungs-Check. Damit soll erreicht werden, dass méoglichst alle Berechtigten
die Leistung auch beziehen. Der Check stellt eine Art unverbindliche
elektronische Vorpriifung dar, mit dem die Berechtigten sich elektronisch
iber ihre voraussichtlichen Anspriiche informieren kénnen. Als Folge der
Einfiihrung geht die Bundesregierung fiir das Einfiihrungsjahr 2025 von
einer erhhten Inanspruchnahme des bisherigen Kinderzuschlags von 47 %
aus, eine Steigerung um sechs Prozentpunkte. Fiir das Jahr 2026 wird eine
Steigerung der Inanspruchnahme auf 60 %, fiir 2027 auf 70 % und fiir 2028
auf 80 % angenommen.

Nach § 43 Abs.1 BKG dient die Durchfithrung des Kindergrundsiche-
rungs-Checks nur der Beratung und in diesem Sinne nur der Information
tiber die Wahrscheinlichkeit, mit der das Kind der teilnehmenden Person
einen Anspruch haben kénnte. Um méglichst unbiirokratisch die Wahr-
scheinlichkeit eines Anspruchs des Kindes auf den Kinderzusatzbetrag zu
ermitteln, sollen bei den teilnehmenden Personen und den beteiligten Mit-

35 In Fillen, in denen nur Wohngeld und kein Kinderzusatzbetrag bezogen wird, muss
weiterhin auch der Antrag auf den pauschalierten Teilhabebetrag und das Schulbe-
darfspaket bei den von den Landern zu bestimmenden Stellen gestellt werden.

36 BT-Drs.20/9092,S.3.
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gliedern der Familiengemeinschaft méglichst wenig Daten erhoben werden.
Vielmehr sollen zu diesem Zweck nahezu ausschliefSlich an anderer Stelle
bereits verfiigbare Daten genutzt werden. Dies soll im Wesentlichen {iber
Datenabrufe geschehen (vgl. § 47 BKG). Nach § 47 BKG kann der Famili-
enservice Datenabrufe beim Bundeszentralamt fiir Steuern, Entgeltdaten
beim Arbeitgeber und bei den Finanzverwaltungen der Lander sowie Daten
iiber den Bezug von Sozialleistungen nach SGBII, III, XII und weitere
Abrufe nach einer Rechtsverordnung gemifd § 51 Abs. 3 vornehmen. Insbe-
sondere kann der Familienservice auch neue Abrufverfahren des §108c
SGBIV und das dort vorgesehene Verfahren zur elektronischen Abfrage
und Ubermittlung von Entgeltbescheinigungsdaten nutzen.” Jedoch miis-
sen Eltern, die selbststindig sind — im Gegensatz zu Eltern, die in einem
Angestelltenverhdltnis sind - in jedem Fall eigene Verdienstnachweise ein-
reichen. Aufgrund dieser Vorgehensweise ist die Aussagekraft der Ergebnis-
se des Kindergrundsicherungs-Checks stark begrenzt, z.B. wenn bei den
genannten Stellen aktuelle Daten nicht oder nicht in digitaler Form vorlie-
gen. Unterhaltsanspriiche sind in digitaler Form tiberhaupt nicht abrufbar.

Der Familienservice hat ein Ermessen, ob er den Check einleitet. Er
bietet das von sich aus an oder initiiert dies, wenn eine ,teilnahmefahi-
ge Person” dies erbittet (§ 44 BKG). Die Gesetzesbegriindung nennt als
Beispiel fiir die Ablehnung des Checks durch die Behorde, dass es ,aus
Praktikabilitdts- und Effizienzerwéagungen® nicht angezeigt erscheint, z.B.
wenn die technischen Voraussetzungen fiir einen Datenabruf (ibergangs-
weise) nicht bestehen oder wenn aufgrund der besonderen Umstdnde des
Einzelfalles bei der Durchfithrung des Kindergrundsicherungs-Checks kein
aussagekriftiges Priifergebnis zu erwarten wiére.3® Die Durchfithrung des
Kindergrundsicherungs-Checks ist nur zuldssig, wenn der Familienservice
die teilnahmefdhige Person nach § 45 BKG informiert hat und sie danach
entsprechend § 46 BKG ihr Einverstdndnis erklart hat.

Ein weiteres Element ist die proaktive Information der potentiell Berech-
tigten: Haushalten im SGB II-Bezug und im jetzigen Kinderzuschlags-Be-

37 Voraussetzung fiir das in § 108c Abs. 1 SGB IV geregelte elektronische Anforderungs-
und Ubermittlungsverfahren von Bescheinigungsdaten ist die Nutzung eines system-
gepriiften Lohnabrechnungsprogramms beim Arbeitgeber. Ist dies der Fall, regelt
§108c Abs. 1 Satz2 SGBIV die Verpflichtung des Arbeitgebers, die von der Daten-
stelle der Rentenversicherung abgefragten Entgeltbescheinigungsdaten aus diesem
systemgepriiften Programm an die Datenstelle der Rentenversicherung unverziiglich,
spatestens aber mit der nachsten Entgeltabrechnung, zu tibermitteln.

38 BT-Drs.20/9092, S.115.
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zug wird der Antrag auf den Kinderzusatzbetrag entweder ausdriicklich
nahegelegt oder die Leistungen werden automatisch umgewandelt. Die
ibrigen Kindergeld beziehenden Haushalte werden per Brief informiert.
Die Gesetzesbegriindung geht davon aus, dass in dem Jahr, in dem der Kin-
dergrundsicherungs-Check eingefiihrt wird, alle bisherigen Kindergeldbe-
rechtigten abziiglich der Kinderzuschlagsempfingerinnen und -empfanger
sowie der Personen, die Kinder unter 18 Jahren haben und Leistungen nach
dem SGBII empfangen, per Brief {iber den Kindergrundsicherungs-Check
informiert werden.*

Es wird grofie Hoffnung in die Digitalisierung gelegt. Die Kindergrund-
sicherung soll bereits mit ihrem Inkrafttreten vollstindig digital abgewi-
ckelt werden kénnen. Dazu zéhlt die Beantragung der Leistung einschlief3-
lich der elektronischen Hochladung aller Nachweise, die elektronische
Ubermittlung der Antragsdaten und Nachweise sowie die Authentifizierung
und die elektronische Zustellung des Bescheids in ein Nutzerkonto. Der
Gesetzentwurf zum BKG schafft die rechtlichen Voraussetzungen fiir den
Abruf von Daten und Nachweisen. Eine Authentifizierung ist mit einem
dem jeweils erforderlichen Vertrauensniveau angepassten Mittel, z.B. mit
dem neuen Personalausweis (nPA), online mdglich.40

Fir Menschen ohne digitalen Zugang wird auch kiinftig eine analoge
Antragstellung moglich sein. Dies betriftt sowohl Personen, die keine digi-
talen Endgerite besitzen als auch Personen, die dies aus anderen Griinden
nicht wiinschen.

Es ist jedoch fraglich, ob es gelingt, die Inanspruchnahme der Kinder-
grundsicherung durch Digitalisierung zu erhéhen. Allein der elektronische
Identitatsnachweis {iber den Personalausweis ist relativ voraussetzungsvoll.
Erforderlich sind ein neuer Ausweis, der diese Funktion schon bereitstellt,
sowie ferner ein relativ neues Smartphone, auf das die Ausweis-App der
Bundesregierung heruntergeladen werden kann.

5. Kritik des Gesetzentwurfs

Die Kindergrundsicherung nach dem Gesetzentwurf der Bundesregierung
hatte es sich zum Ziel gemacht, eine neue Leistung fiir Kinder einzufiihren,

39 BT-Drs. 20/9092, S.113.
40 Vgl. ausfithrlich: Bundesministerium des Innern und fiir Heimat, Digitalisierungspro-
gramm OZG Bund - Reifegradmodell.
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deren Eltern kein oder nur ein niedriges Einkommen erzielen konnen. Die
alte Forderung ,Kinder raus aus dem SGBII“ hitte sich zumindest fiir
diejenigen Kinder erfiillt, die keine Sonderbedarfe aufweisen. Uberzeugend
war die Losung, hohere Wohnkosten, die nicht durch die Pauschale in
der Kindergrundsicherung abgedeckt sind, als zusdtzliche Wohnkosten der
Eltern abzurechnen. Fiir die Gruppe der Kinder, deren Eltern weiterhin im
Anwendungsbereich des SGB II und SGBXII sind, wire die Lage jedoch
komplizierter geworden. Bezogen sie vorher Leistungen aus einer Hand,
so hitten sie dann die Kindergrundsicherung, den Teilhabebetrag und
die Schulbedarfspauschale beim Familienservice beantragen und dort die
Nachweise vorlegen miissen, fiir die iibrigen Bildungsleistungen hingegen
wire das Jobcenter zustindig gewesen.

Fiir Kinder, deren Eltern im SGB II-Bezug stehen, hitte sich in Abstu-
fungen einiges in Bezug auf die Anrechnung von Einkommen verbessert.
Beziehen sie Unterhalt vom getrenntlebenden Elternteil, so wiirde dieser
nicht mehr zu 100 %, sondern nur noch zu 45 % angerechnet. Erhalten
sie einen hoheren Unterhalt als den Mindestbetrag, wiirde zudem das
Kindergeld bzw. zukiinftig der Kindergarantiebetrag nicht mehr auf den
Bedarf der Eltern angerechnet. Elterliche Unterhaltszahlungen kénnten al-
so einen echten Unterschied fiir das Kind ausmachen - allerdings wiren
Unterhaltszahlungen oberhalb des Mindestunterhalts mit einer hoheren
Anrechnungsquote teilweise wieder eingefangen worden. Hier wurde wirk-
lich pingelig gerechnet, damit die Kindergrundsicherung ja nicht zu teuer
wird, die FDP ihr Gesicht wahren konnte und die Kosten - zumindest
in der politischen Fiktion - nicht die 4-Milliarden-Grenze tiberschreiten.
Da es sich jedoch um Rechtsanspriiche gehandelt hitte, hitten die Kosten
gleich schon im ersten Jahr erheblich hoher gelegen, wenn mehr Kinder
und Jugendliche als erwartet die Leistung in Anspruch genommen hitten.

Fiir die Gruppe der Kinder mit Eltern im SGBII, die keinen Unterhalt
erhalten, wire der Unterhaltsvorschuss grundsitzlich bis zur Vollendung
des 7. Lebensjahres gewdhrt worden, danach aber nur noch, wenn der
alleinerziehende Elternteil mindestens 600 Euro brutto verdient, d.h. einer
versicherungspflichtigen Beschiftigung nachgeht. Es wire hierdurch zu
einer verfassungsrechtlich bedenklichen Ungleichbehandlung der Kinder
dem Alter nach gekommen - und dies mit einer Begriindung (Erhaltung
des Erwerbsanreizes des alleinerziehenden Elternteils), die mit den Bedar-
fen der Kinder in keinerlei Zusammenhang steht.
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Die Kindergrundsicherung diente ausweislich der Gesetzesbegriindung
dazu, Kinderarmut zu bekdmpfen, damit Kinder die gleichen Chancen,
unabhiéngig von ihrer sozialen Herkunft, haben. Weiter heif3t es: ,Um effek-
tiver vor Armut zu schiitzen, stellen wir die familienpolitischen Leistungen
neu auf. Hierfur wird das Existenzminimum von Kindern neu definiert,
indem die iiber 20 Jahre alten Verteilschliissel erneuert werden und gleich-
zeitig der Sofortzuschlag entfallen kann.*4!

Die Nichteinlésung der Neubestimmung des Kinderexistenzminimums
enttduschte am meisten. Noch im Eckpunktepapier des Bundesfamilienmi-
nisteriums von Januar 2023 hief§ es, dass die Regelbedarfe zukiinftig starker
als bisher an den Haushaltsausgaben der gesellschaftlichen Mitte ausgerich-
tet werden sollen.*? Dies wire der Kern einer echten Kindergrundsicherung
gewesen — die Neubestimmung des Existenzminimums von Kindern und
Jugendlichen, damit diese langfristig mit den Kindern der Mittelschicht
mithalten kénnen, und zwar am besten unter Beteiligung der Kinder und
Jugendlichen selbst.

Dieses Ziel 1oste der Regierungsentwurf in keiner Weise ein. Zwar ist
der Verteilungsschliissel, mit dem Teile der Haushaltsausgaben den Kin-
dern zugeordnet werden, liberarbeitet worden. Aber so, dass sie genau der
Hohe des Sofortzuschlags entsprachen, der dann hatte wegfallen sollen.
Im Endeffekt wire es also nicht mehr als ein Nullsummenspiel gewesen.
Wenn die fiir 1.1.2025 avisierten Regelbedarfe fiir Kinder hoher erscheinen
als heute, so liegt dies allein an der Anwendung der Anpassungsregel des
§28a SGBXI], die die Preisentwicklung beriicksichtigt, und nicht an einer
generdsen Kindergrundsicherung. Die Kindergrundsicherung wiére daher
kaum geeignet gewesen, Kinderarmut auch nur in Ansétzen zu bekdmpfen.
Im Grunde genommen hitte es sich um eine Verwaltungsreform mit einer
kleinen Verbesserung bei der Anrechnung von Einkommen bei Kindern
Alleinerziehender gehandelt. Wenn mit dem vorliegenden Gesetzentwurf
tiberhaupt Kinderarmut bekdmpft worden wire, so hitte dies nur gelingen
kénnen, wenn Familien aus der sogenannten verdeckten Armut herausge-
holt worden wiren. Es hitte sich also um Familien handeln miissen, die
derzeit fiir sich und/oder ihre Kinder noch keine Sozialleistungen bezie-
hen.

41 BT-Drs.20/9092, S. 3.
42 Eckpunkte, S.9
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Das DIW hat in seiner Berechnung fiir die Diakonie festgestellt, dass
die besonders von Armut betroffenen Haushalte, d.h. Alleinerziehende und
Familien mit drei und mehr Kindern, kaum von der Entbiirokratisierung
entlastet wiirden, da sie ohnehin schon im Leistungsbezug sind. Diese
Familien hitten eher von einer Erh6hung der Geldleistung profitiert.*3

6. Griinde fiir das Scheitern der Kindergrundsicherung und Lehren fiir
zukiinftige Sozialreformen

Wenn die politischen Akteure, die sich teilweise jahrzehntelang fiir die Ein-
tithrung einer Kindergrundsicherung stark gemacht hatten, zuletzt iiber-
haupt noch hinter dem Projekt gestanden hatten, so in der Hoffnung,
in den Folgejahren fiir die Verbesserung der neuen Leistung kdmpfen zu
koénnen, insbesondere in Hinblick auf die Neuermittlung des Existenzmini-
mums der Kinder. Grofle Verliererinnen der Aufgabe des Reformvorhabens
sind die Alleinerziehenden mit Kindern unter 7 Jahre, deren Einkommens-
situation sich nach Inkrafttreten des Gesetzentwurfs spiirbar verbessert
hdtte. Auf der anderen Seite miissen die Kinder von Eltern im Asylverfah-
ren ab 1.1.2025 nicht auf den Sofortzuschlag in Hohe von monatlich 25 Euro
verzichten.

Schaut man auf die Griinde des Scheiterns eines der wichtigsten Sozial-
projekte der Ampelregierung, so war mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht
das fehlende Geld ausschlaggebend. Die zuletzt anvisierten 3 Milliarden
Euro hitten sich - bei entsprechendem Willen - im Haushalt 2025 schon
noch irgendwie auftreiben lassen. Auch die Person der Bundesfamilienmi-
nisterin kann nicht — wie teilweise kolportiert - fiir das Scheitern der
Reform verantwortlich gemacht werden. Eher wire die mangelnde Unter-
stiitzung aus den Reihen der SPD zu nennen, die sich im gesamten Gesetz-
gebungsverfahren so verhielt, als sei die Kindergrundsicherung lediglich
ein Profilierungsversuch der Griinen, die damit in dem ihr angestammten
Revier der Sozialpolitik wilderten. Origindrer Ansatz der SPD war immer
die Weiterentwicklung des Kinderzuschlags, nicht aber die Einfithrung
einer Kindergrundsicherung.

Grund fiir das Scheitern der Kindergrundsicherung ist meiner Meinung
nach vor allem die Komplexitat des deutschen Sozialsystems. Deutschland

43 DIW-ECON, Kosten (k)einer Kindergrundsicherung: Folgekosten von Kinderarmut,
Kurzexpertise fiir die Diakonie Deutschland, 2023, S. 30.
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weist ein System der sozialen Sicherheit auf, das in getrennten Gesetzbii-
chern und nach Rechtskreisen gegliedert ist und durch verschiedene fo-
derale Zustandigkeiten zwischen Bund, Landern und Kommunen gekenn-
zeichnet ist. Es gleicht einer Quadratur des Kreises, in dieses Geflecht
hinein eine Kindergrundsicherung einzufiigen, ohne neue Schnittstellen
zu den existierenden Systemen aufzureiflen. Auch auf der Ebene der Bun-
desministerien galt es, viele Player an einen Tisch zu bringen: Das Bundes-
ministerium fiir Arbeit und Soziales ist fiir den Kinderzuschlag und das
Biirgergeld fiir Kinder zustindig, das Bundesfinanzministerium fiir das
Kindergeld, das Bundesfamilienministerium fiir den Unterhaltsvorschuss,
das Bundesjustizministerium fiir den zivilrechtlichen Kindesunterhalt, das
Bundesbauministerium fiir das Kinder-Wohngeld. Diese Zustandigkeiten
werden auch nicht gern aufgegeben, weil dies den eigenen Etat schrumpfen
lasst und vermutlich die eigene Position schwéchen wiirde.

Die Zustindigkeitsfrage entziindete sich an einem der wesentlichen
Grundpfeiler der Kindergrundsicherung - der neuen, einheitlichen Behérde,
die fortan fiir alle Kinder aus einkommensschwachen Familien zustindig
sein sollte. Diese sollte nicht mit dem Stigma des Jobcenters behaftet sein
und damit einen diskriminierungsfreien Zugang ermdglichen. Aufierdem
hitte die Moglichkeit bestanden, diese Behorde zu einer zentralen Bera-
tungsstelle fiir Kinder und ihre Familien auszubauen. Die Einrichtung der
neuen, einheitlichen Behorde stellte fiir die sozialpolitischen Akteure eine
rote Linie dar, bei deren Uberschreiten — etwa durch die Administrierung
der Leistung von der Behorde, die fiir die gesamte Familie jeweils zustdndig
ist — der Begriff der Kindergrundsicherung fiir sie keinen Sinn mehr erge-
ben hitte. Gerade diese neue Behorde erwies sich aber bei ndherem Hinse-
hen als ausgesprochen sperrig und hitte fiir den grof3en Personenkreis der
Kinder im SGBII und XII zu einem erheblichen Zuwachs an Biirokratie
gefiihrt, weil grundsicherungsbeziehende Eltern sich danach an verschiede-
ne Stellen héitten wenden miissen. Fiir sie wire die ,Leistung aus einer
Hand® mitnichten realisiert worden. Dass sich im Gesetzgebungsverfahren
zuletzt alles darauf konzentriert hatte, wieviel neue Mitarbeiter:innen fiir
diese neue Behorde eingestellt werden miissten — 5000 Stellen oder weniger
- gleicht dem Ziinden einer Nebelkerze, die mehr verschleiert als erhellt.

Die wichtigste Lehre aus der gescheiterten Kindergrundsicherung fiir zu-
kiinftige Reformen im Sozialstaat diirfte sein, dass von vornherein die Pfad-
abhingigkeit unseres komplexen, nach Rechtskreisen und féderalen Zu-
stindigkeitsebenen gegliederten Sozialsystems stirker beriicksichtigt wer-
den muss. Reformen, die an ein bestehendes System andocken, diirften sehr
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viel eher zu realisieren sein als solche, die Systemgrenzen tiberschreiten.
In diesem Sinn muss an das urspriingliche Ziel der Kindergrundsicherung
- die Bekdmpfung der Kinderarmut - erinnert werden. Nach wie vor ist
es zentrale Aufgabe der Sozialgesetzgebung, das Verfahren zur Ermittlung
des Existenzminimums zu reformieren — unter Einbeziehung der Kinder
und Jugendlichen selbst. Eine Erhohung der Kinderregelbedarfe hitte auch
direkte Auswirkungen auf die Hohe des Kinderzuschlags, des familienrecht-
lichen Unterhalts und des Unterhaltsvorschusses. Damit konnten die mate-
rielle Lage und die Chancen von Millionen Kindern in Deutschland verbes-
sert werden. Gleichzeitig sollten die Verbesserungen bei der Anrechnung
von Unterhalt und Unterhaltsvorschuss der Kinder im SGB II und XII - so
wie es im BKG geplant war - im bestehenden System realisiert werden, um
so die materielle Lage von Alleinerziehenden spiirbar zu verbessern.
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