Der Grundsatz der Trigervielfalt: 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 Kontinuitat

In § 3 Abs.1 SGB VIII heifit es unter der Uberschrift ,,Freie und offentliche
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 Triger. Unter den erlaubnispflichti-
gen Einrichtungen der Jugendhilfe jenseits der Kindertageseinrichtungen
befinden sich etwa 96 % in freier und 4 % in Offentlicher Tragerschaft.!
Die Trager der freien Jugendhilfe fichern sich wiederum - je nach Tétig-
keitsfeld mit unterschiedlicher Akzentuierung - weiter auf, insbesondere
in die Jugendverbdnde, -ringe, -gruppen und Initiativen, Angebote der Ar-
beiterwohlfahrt, der vielfaltigen Mitgliedsorganisationen des Paritdtischen
Wohlfahrtsverbandes, des Roten Kreuzes, der Diakonie oder Caritas so-
wie anderer kirchlicher Triger, 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, Triger 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 IT.NRW 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 Trager; lediglich 3 % der Kin-
dertageseinrichtungen befinden sich in privat-gewerblicher Tragerschaft.?
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 dber 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 Tréger 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, Landermonitor frithkindliche Bildungssysteme, Kitas mit
Horten nach Trager am 1.3.2022.

4 Vgl. Pothmann, Wie hat sich die Tragerlandschaft 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 mw.N.

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

6 Vgl. Merchel, Tragerstrukturen und Organisationsformen in der Kinder- und Jugend-
hilfe, in: Bollert (Hrsg.), Kompendium Kinder- und Jugendhilfe, 2018, S. 93, 100, unter
Verweis auf Liiers, Im Irrgarten der Sozial- und Jugendhilfetrager. Bericht und Bilder
zur verbandlichen und 6ffentlichen Macht in der Sozial- und Jugendhilfe, in: Barabas/
Blanke/Sachfle/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 Trigerschaft;
Daten abrufbar unter https://www.gbe-bund.de.

8 In diese Richtung auch: Pothmann, Wie hat sich die Trégerlandschaft 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 ndher 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
wihlen 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“!0

Bei der Ausgestaltung der Leistungen und der Erfiillung der Aufgaben
sind gemafl §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 SGBXIL.

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 spitere §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 -
stirker 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 zustindigen
Bundestagsausschuss in § 3 Abs. 1 ibernommen; damit sollte ,,die Pluralitat
der Jugendhilfe als deren Wesensmerkmal im Gesetz [verankert] werden.!*

Ebenfalls erst im Ausschuss eingefiigt wurde das im Regierungsentwurf
noch nicht enthaltene Wunsch- und Wahlrecht in § 4a, heute § 5 SGB VIII.
Dazu heifit 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 gewihrleistet 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 Firsorgerecht 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
Hilfeempfingers entsprochen werden soll, trifft der Triger der Sozialhil-
fe im Rahmen seines pflichtméafligen 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 Trigerschaft.

Interessant ist, dass beide Regierungsentwiirfe - zum KJHG wie auch
zum BSHG - nicht auf die deutlich alteren Vorlaufervorschriften 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 einschlieSlich des Rechts, die religiose
Erziehung zu bestimmen, zu beachten war. Gemaf} § 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 Trigerpluralitit insbesondere in der Religionsfreiheit

17 BT-Drs. 3/1799, S.38. Im dort genannten Gesetz iiber die Tuberkulosehilfe v.
23.7.1959 (BGBL I 1959, S.513) geht es in dessen §29 Abs.1 um die Erteilung von
Weisungen gegeniiber dem Kranken und dessen Angehdorigen bis hin zur Einweisung
in eine Heilstitte durch die zustdndigen Stellen und das Gesundheitsamt. In diesem
Fall - bei Einweisung in eine Heilstitte — waren gemafd §29 Abs.1 ,berechtigte
Wiinsche des Kranken zu wiirdigen®

18 BGBIL. 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 6ffentliche Einrichtung zu wéhlen.?0

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 religiose
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 RTWG 1922 bestimmte,
dass ,[im] Falle der Familienerziehung [...] der Minderjihrige mindestens
bis zum Authéren der Schulpflicht in einer Familie seines Bekenntnisses,
im Falle der Anstaltserziehung soweit moéglich in einer Anstalt seines
Bekenntnisses unterzubringen® war. ,Minderjihrige 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 Triagern der Fiirsorgeerziehung Veranlassung, fiir die bisher we-
nigen Minderjahrigen ohne Bekenntnis erforderlichenfalls entweder
besondere Anstalten, die fiir mehrere Fiirsorgeerziehungsbehorden 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 Gewahrung von Sozialleistun-
gen, SRa 2017, S. 212, 214.

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

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

23 §1801 BGB (RGBL. 1896, S.195).

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

szundchst fiir die Anstaltserziehung in der Praxis der meisten Fiirsorge-
erziehungsbehdrden 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 Zdoglinge 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 Ausfithrung der Fiirsorgeerziehung wird es daher
nicht iiberall sogleich nach Inkrafttreten dieses Gesetzes moglich 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 jiingeren 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 einschlieflich ihrer gegebenenfalls religidsen
Pragung der Auftrag gestellt, kulturelle und geschlechtsspezifische Bediirf-
nisse zu beriicksichtigen.?® Gemaf3 § 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 geméfd § 9 Nr. 3 SGB VIII ,die unterschiedlichen Lebens-
lagen von Médchen und Jungen® beriicksichtigt, Benachteiligungen abge-
baut und ,die Gleichberechtigung von Méadchen und Jungen® gefordert
werden. Durch die Vorschrift sollte ,die 6ffentliche Jugendhilfe dazu [ver-
pflichtet werden], mddchen- und ggfs. auch jungenspezifische Ansitze und
Angebote zu entwickeln 28

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 {iblich, 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 Mdglichkeit“ zu be-
riicksichtigen.3¢

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

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

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

31 Vgl.§ 1 Abs. 1 Satz 3 SGB III 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, BGBI. I, S.2190; vgl. zudem § 2b SGB'V, eingefiigt durch das Gesetz zur
Starkung der Gesundheitsforderung und der Préavention v. 17.7.2015, BGBI. I S.1368,
gedndert durch das Gesetz zur Starkung von Kindern und Jugendlichen v. 3.6.2021
(BGBL. 1, S.1444), mit dem auch § 1 Satz 4 SGB V gedndert wurde.

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

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

36 §2Abs.1Satz3 SGBXI, eingefiigt durch PflegeWEG v. 28.5.2008 (BGBL. I, 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 VIII,
dass - neben denen von Midchen 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 ,Middchen 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 Identititsgeschlechter fiele demnach aus dem Rege-
lungsgehalt der Norm raus. Die Einbeziehung der Bedarfe von Kindern
und Jugendlichen im Zusammenhang mit ihrer (Identitdts-)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 binar 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-
fugt, 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“4! 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 blof3 zeitgeistige Parlamentspoesie*3?
Inwieweit konnen daraus konkrete Rechte oder Pflichten der 6ffentlichen
und freien Tréger sowie junger Menschen und Familien folgen? Bevor
ndher auf die Wirkungsdimensionen des Prinzips der Tragerpluralitit im
einfachen Recht eingegangen wird (4.), soll zundchst ein Blick auf seine
verfassungsrechtlichen Fundierungen geworfen werden.

3.1 Leistungsberechtigte

Nach {iberkommenem Grundrechtsverstdndnis kénnen 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 Trigervielfalt im Hinblick
auf junge Menschen und Familien als Leistungsberechtigte der Jugendhilfe

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

42 Naher: 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 1.

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 einschliefllich 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 konnen, Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe
in Anspruch zu nehmen (§ 1666 Abs. 3 Nr.1 BGB).48

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 geméfd § 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 Sozialleistungsgewahrung 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 (Méidchen) 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 gewéhlten Form in ihren
tatsachlichen Voraussetzungen zu erméglichen und zu fordern.>* 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 gewiahrleisten 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, 219f.

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 Pluralitdtsgebot vgl. auch BVerwG, Urt. v. 26.10.2023 - 5 C 6/22 -,
juris Rn. 23.

56 Sozu§9 Nr.1 SGBVIII und Art. 4 Abs. 1, Abs. 2, Art. 6 Abs. 2 GG: BVerfG, Nichtan-
nahmebeschl. v. 2.10.2003 - 1 BvVR 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)
einschliefilich des institutionellen Selbstbestimmungsrechts gemaf3 Art. 140
GG iV.m. 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 religiés gebun-
dener Trager 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 Triagerauswahl 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 offentlichen Jugendhilfe. Diese be-
rufsfreiheitliche Dimension von Tragervielfalt und Wunsch- und Wahlrecht
erscheint in anderen Leistungsbereichen prasenter; 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 demgegentiber 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),%? 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 [ausfiihren].“6?

Soweit es um Entscheidungen iiber 6ffentliche Leistungen — namentlich
Zuwendungen - geht, konnen 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
eingerdaumt: Wenn der Norm- bzw. Zuwendungsgeber bei der Vergabe
von Mitteln an ein von § 3 Abs.1 SGB VIII umfasstes Kriterium ankniipft,
soll eine daraus resultierende Ungleichbehandlung von Trigern nur im
Rahmen einer strengen Verhdltnismafligkeitspriifung zu rechtfertigen sein
(dazu 4.4.1).95

4. Wirkungsdimensionen

Fir die konkrete Rechtsanwendung im SGB VIII gehen vom Grundsatz
der Tréagervielfalt 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 Trager im Rahmen
ihrer Gesamt- und Planungsverantwortung

Die Trager der offentlichen Jugendhilfe haben die gesetzlich postulierte
Vielfalt von Tragern 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 ,Irdger 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 Trdger 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, vielfiltiges, inklusives und aufeinander abgestimmtes Angebot von
Jugendhilfeleistungen gewihrleistet ist (§ 80 Abs. 2 Nr. 2 SGB VIII).

Dabei kann es zu Zielkonflikten kommen, wenn das Gesetz einerseits
Inklusivitdt 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 Triger 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 VIII, § 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. 52f.

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 Trdger der freien Jugendhilfe in allen Phasen ihrer Pla-
nung frithzeitig zu beteiligen haben. Dieses Planungsverstdndnis, das auf
der weitgehenden Identitdt von Planungsbeteiligten und Leistungsanbietern
beruht, ist nicht mehr zeitgemaf.”! 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 wahlen (dazu
oben, 1.2).

Bei niedrigschwellig zugdnglichen Infrastrukturleistungen kénnen junge
Menschen und Familien ohne Beteiligung des Jugendamtes ein fiir sie
passendes Leistungsangebot unmittelbar in Anspruch nehmen. Das betriftt
beispielsweise Angebote der Jugendarbeit sowie die meisten Beratungsan-
gebote.”* Allerdings setzt eine freie Auswahlentscheidung einen Uberblick
iber die vorhandenen Angebote voraus. Insoweit kommt den Tragern 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 Jugendamter 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 Hilfemoglichkeiten im Sozialraum®
zu geben (§ 10a Abs. 1, Abs.2 Nr. 6 SGB VIII). Diese Aufgabe ist tragerneu-

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

72 Vgl. Tammen, in: Frankfurter Kommentar SGB VIII, § 80 Rn. 22 m.w.N.

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

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 iiber 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. Fiihrt 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 Hilfemdglichkeiten 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 geméaf3 Art. 12 Abs. 1 GG.3 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.8

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
(§§ 27 ff. SGB VIII),%> die Eingliederungshilfe bei (drohender) seelischer
Behinderung (§35a SGBVIII) und die Hilfen fiir junge Volljahrige
(§ 41 SGB VIII).# Den Fachkriften des Jugendamts ist hier eine rechtlich
anspruchsvolle Aufgabe tibertragen: 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 ermdglichen, 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 Einrichtungen und Dienste. Weder kann darauf ein subjektives
Recht auf die Schaffung bestimmter Angebote noch auf eine Kapazitatser-
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 berticksichtigt werden (§ 80 Abs.1 Nr.2 SGB VIII, dazu oben,
41).

In der Praxis kdnnen 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 VIIIL.

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

87 Winkler, in: Rolfs/Giesen/Mef3ling/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 mw.N.
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In diesem Zusammenhang hat das Verwaltungsgericht Bremen entschie-
den, dass der Anspruch auf Forderung gemif3 § 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
»grundsitzlich kein Anspruch auf Zuweisung eines Betreuungsplatzes in
einer von einem bestimmten konfessionellen oder einem weltlichen Triger
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 Satz1i. V. m. Art.4 Abs.1 und 2
GG verlangen miissen, dass der Einrichtungstriger auf organisatorischer
und padagogischer Ebene wirksame Vorkehrungen trifft, 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 Tridgern 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 §§45ff. SGB VIII um Gefahrenabwehrrecht, das
zum Ziel hat, Gefahrdungen fiir das Wohl der in Einrichtungen betreuten
Kinder und Jugendlichen méglichst auszuschliefien (§ 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) beschrinkt.” 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: Diirig/Herzog/Scholz (Hrsg.), GG, 102. EL August 2023, Art.12
Abs. 1 Rn. 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 Gewahrleistung optimaler Betreuungs- (und ggf. Unter-
kunfts-)Bedingungen.®? Eine unverhéltnisméiflig 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 Einrichtungstriger.
Stellt die gemafd § 45 Abs. 3 Nr.1 SGB VIII vorzulegende Einrichtungskon-
zeption sicher, dass das Wohl der Kinder und Jugendlichen in der Einrich-
tung gewdhrleistet ist, und besteht auf Trdgerseite 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 Tragerpluralitdt und Kindeswohl konnen 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 gewihrleistet 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 {iberwiegend in gingiger 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. 32f.; Busse, in: Schlegel/Voelzke
(Hrsg.), jurisPK-SGB VIII, 3.Aufl. 2022, § 45 Rn.21 mw.N.; Smessaert/Struck, in:
Frankfurter Kommentar SGBVIII, §45 Rn.3; OVG Nordrhein-Westfalen, Urt. v.
20.3.2000 - 16 A 4169/98 -, juris Rn. 9 ff.; VG Miinchen, Urt. v. 512.2012 - 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: Dirig/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.” Aufgegriften 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 Missverstindnissen, ist es doch in
der freiheitlich-pluralen Ordnung des Grundgesetzes sehr wohl zuldssig,
sich etwa aufgrund persénlicher, kultureller oder religioser Préferenzen
weitgehend abzusondern (Art.2 Abs.1, Art.4 Abs.1 und 2 GG) und dies
im Grundsatz auch im Rahmen der geschiitzten elterlichen Erziehungs-
priferenzen (Art. 6 Abs.1, Abs.2 Satzl 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®!%0

Die so umrissenen verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen bilden
damit auch den Ausgangspunkt fiir die Bestimmung der Grenzen der kon-
zeptionellen Selbstbestimmung der Tréger. Im Betriebserlaubnisverfahren
zu prifen 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, 81 f.

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
SGBVIII) ist die Betriebserlaubnis eine notwendige, zumeist aber keine
hinreichende Bedingung. Besondere Bedeutung fiir die Realisierung einer
pluralen Angebotslandschaft hat daher die Praxis der dffentlichen Finan-
zierung.'? Sie erfolgt in der Kinder- und Jugendhilfe auf unterschiedli-
che Weise.l3 Besonders anfillig fiir Ungleichbehandlungen sind Finanzie-
rungsformen, die mit einer Auswahlentscheidung einhergehen (dazu 4.4.1),
bei der also nicht jeder leistungsbereite und geeignete Triger zum Zuge
kommt. Das ist der Fall bei zweiseitigen Finanzierungsvertrigen 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 Trigerpluralitit von Bedeutung (dazu 4.4.2).

4.4.1 Selektive Finanzierungsmodelle

Verbreitet wird in Rechtsprechung und Literatur vertreten, der Grundsatz
der Trégervielfalt 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, namlich

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-SGB VIII, § 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 VIIL, § 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 Verhaltnis, 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 Trigerauswahl diese nach den Mafigaben
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 Prazision
behandelt. So wird etwa vom Bayerischen Verwaltungsgerichtshof ohne
prazise Differenzierung nach der Art der Leistungen und ihrer Finanzie-
rung ausgefiihrt,

»der Triger der 6ffentlichen Jugendhilfe [sei] [...] nicht berechtigt, einen
wettbewerbsbeeinflussenden Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit der
verschiedenen freien Triger der Jugendhilfe auszuiiben, Jugendhilfeleis-
tungen zu bewirtschaften, dabei bestimmte Anbieter zu begiinstigen und
andere zu benachteiligen, um letztlich eigene Interessen — meist solche
der Kostenddmpfung - zu verfolgen® ,[A]Jufgrund der Verpflichtung des
offentlichen Jugendhilfetridgers zur Wahrung eines pluralen Angebots®
sei ,fiir eine selektive Auswahlentscheidung nach wettbewerbs- bzw. ver-
gaberechtlichen Grundsitzen [...] kein Raum® ,Vereinbarungen nach
§77 SGB VIII 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 ist106

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 m.w.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 VIII.
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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 moglich, 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
einzurdumen.'”

Der Grundsatz der Trigervielfalt kann nicht fiir ein generelles Verbot
von Trigerauswahlentscheidungen herangezogen werden. Er gebietet viel-
mehr, eine - bezogen auf die jeweilige Leistungs- und Finanzierungsart
gesetzlich zuldssige — Trdgerauswahl 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 Préferenzen
und Bediirfnissen wahlen konnen (§5 Abs.1, §9 SGBVIII). Dies kann
auch im Wege vergaberechtlicher Beschaffung sichergestellt werden.!!!

Eine Auswahlentscheidung ist haufig auch bei der Gewahrung 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 VIIL, § 77 Rn.14; Schon, in:
Wiesner/Wapler SGB VIII, § 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 beschréin-
ken, Knickrehm/Kraufs, in: Ruland/Becker/Axer (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch
(SRH), 7. Aufl. 2022, §25 Rn.105, wie das Gegenbeispiel der Kindertagesstitten
zeigt, die iiberwiegend 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,
337f.; vgl. zur Diskussion auch Schin, in: Wiesner/Wapler SGB VIII, § 77 Rn. 5b ff.

111 Vgl. Rixen, SRa 2017, S.212, 2191F; Luthe, in: Heiermann/Zeiss/Summa (Hrsg.),
jurisPK-Vergaberecht, 6. Aufl. 2022, § 130 GWB Rn. 37 ff.

112 Es ist umstritten, ob die einseitige Gewahrung von Zuwendungen durch Bescheid
dem Vergaberecht unterfillt; 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
Pluralitdtsgebot entsprechen und die Wiinsche, Bediirfnisse und Interessen
der Leistungsberechtigten abbilden.!'®

Diese Grundsdtze 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 Tragerpluralitit, das Erziehungsbestimmungsrecht der El-
tern sowie das Wunsch- und Wahlrecht dabei nicht gleichheitswidrig unter-
laufen. Das kann dazu fithren, dass auch die Elternbeitrége fiir den Besuch
des Kindergartens eines freien Trégers entsprechend bezuschusst werden
missen.'® 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
jiingst 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 padagogischen
Leistungsangebot iber 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 ff.; 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
Einrichtungstréger die dafiir notwendigen und nicht durch 6ffentliche For-
derungen abgedeckten Mittel durch Zuzahlungen von den Eltern erheben,
ohne dass infolgedessen die 6ffentliche Forderung versagt oder geschma-
lert werden diirfe.!® Im Rahmen der Priifung der Zuwendungsregeln am
allgemeinen Gleichheitssatz (Art.3 Abs.1 GG) riumte das Bundesverwal-
tungsgericht den Grundsétzen der Pluralitdt (§ 3 Abs.1 SGB VIII) und der
Tragerautonomie (§ 4 Abs. 1 Satz 2 SGB VIII) sehr grofies Gewicht ein: Un-
gleichbehandlungen, die an ein von § 3 Abs.1 SGB VIII geschiitztes Merk-
mal (hier: Bilingualitit als padagogisches Konzept) ankniipften, seien auf
der Rechtfertigungsebene an einem strengen Verhiltnismafiigkeitsmaf3stab
zu messen."”” Diesem hilt nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts
auch der grundsitzlich legitime Zweck, durch die Begrenzung von Eltern-
beitrdgen 6konomische Zugangshindernisse abzubauen,?” im Rahmen der
Angemessenheitsprifung nicht stand.!!

Auch im Rahmen der in der Jugendhilfe sehr bedeutsamen Zuwendungs-
finanzierung werden gemeinniitzige Tréger 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 Pluralitit von Trédgern und Angeboten problematisch.

4.4.2 Entgeltfinanzierung

Die gesetzlich gewollte Vielfalt von Trégern 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 Tréager 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 VIIL, § 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 § 78¢ SGB VIII auf Seiten
der Leistungserbringer die Vielfalt von Trégerarten repréasentiert wird. An-
ders als bei der Jugendhilfeplanung (dazu oben, 4.1) sind die gewerblichen
Tréager hier nicht ausgeschlossen.!?”

5. Schlussbetrachtung

Jede Zeit hat ihre Themen.

So ist auch das Verstindnis davon, was eine vielfaltige Triager- und Ange-
botslandschaft kennzeichnet, zeitgebunden und steht in einem gesellschaft-
lichen Bezugsrahmen. War es bei der Schaffung des RJWG vor gut 100
Jahren neu und fortschrittlich, Familien das Recht einzuraumen, konfessi-
onsungebundene Einrichtungen zu wihlen, halten wir das heute fiir selbst-
verstdndlich. 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
Diversitait 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 Triger der
Einrichtungen abstellt.

125



https://doi.org/10.5771/9783748950264-99
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 Tragerpluralitit rechtfertigt nicht
den Riickzug auf die vertraute Scholle des SGB VIII, um sich das kompli-
zierte und biirokratische europdische 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
Krafteverhiltnisse 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 Trdger- und Angebotspluralitit Vorrang vor
der Begrenzung von Elternbeitrdgen - und damit mdglichst gleichen Zu-
gangschancen von Kindern aus 6konomisch schlechter gestellten Familien
zu Kindertageseinrichtungen - einrdumt. Ein Spannungsverhdltnis 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 Selbstverstand-
nis mancher konfessioneller Triger herausfordern und hier neue Fragen
aufwerfen.’% 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 VIIL, § 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 anhéngig; die EuGH-Vorlage des BAG v. 21.7.2022 -
2 AZR 130/21 (A) - kurzeitig anhingig 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 Trigern und Leistungsangeboten auswirken?

In Zeiten des Fachkraftemangels wird zudem zu beobachten sein, wie
viele Wahlmdoglichkeiten jungen Menschen und Familien tatsdchlich blei-
ben, wenn Kapazititen knapp sind. Verschérft sich dabei die Diskrepanz
zwischen normativem Anspruch und tatsdchlichen Moglichkeiten, diirfte
dies iiber kurz oder lang auch das positive Recht und dessen Auslegung
nicht unberiihrt lassen.
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