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VORWORT

Ombudschaftliche Arbeit erfordert neben der Be-
ratung von Ratsuchenden immer wieder auch de-
ren Begleitung und gegebenenfalls Vertretung im
Rahmen von jugendhilferechtlichen Verwaltungs-
verfahren. § 13 SGB X raumt den Beteiligten eines
Verwaltungsverfahrens das Recht ein, sich in Ver-
handlungen und Besprechungen durch einexn Be-
vollmachtigte*n vertreten oder von einem Beistand
unterstiitzen zu lassen. In der ombudschaftlichen
Praxis stehen Beraterinnen und Berater diesbezlg-
lich immer wieder vor Hirden und Unklarheiten. Ins-
besondere hinsichtlich folgender Fragen bestehen
regelmaBig Rechtsunsicherheiten:

* Welche Rechte haben Beistande und Bevollmach-
tigte im Allgemeinen und welche Handlungs- und
Vertretungsbefugnisse haben Ombudspersonen
im Besonderen?

» Was bedeutet Verfahrensbeteiligung im ombud-
schaftlichen Kontext?

» Unter welchen Voraussetzungen ist die Zurlick
weisung von Ombudspersonen als Bevollmach-
tigtexr oder Beistand legitimiert?

» Gelten Kinder und Jugendliche als Beteiligte im
Sinne des §13 SGB X, auch wenn sie selbst
keinen eigenen Hilfeanspruch gemaf SGB VIII
haben?

Mit dem vorliegenden Rechtsgutachten, welches
im Rahmen des Pilotprojekts zur Einrichtung einer
unabhangigen Bundeskoordinierungsstelle ,0mbud-
schaft in der Kinder- und Jugendhilfe® entstanden
ist wollen wir die genannte Thematik intensiver be-
leuchten und Uber verwaltungsrechtliche Mdglich-
keiten, Befugnisse und Grenzen der ombudschaftli-
chen Tatigkeit aufklaren.

Bundesnetzwerk-I

Ombudschaft
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Wir danken Gila Schindler fir die Ubernahme des
Auftrags. Die Erstellung des Gutachtens wurde vom
Bundesministerium flr Familie, Senioren, Frauen
und Jugend finanziell geférdert. Wir danken darUber
hinaus den Ombudsstellen des Bundesnetzwerks
Ombudschaft in der Kinder- und Jugendhilfe und
insbesondere der Stiftung Kinderland Baden-Wurt-
temberg, die die Realisierung des Gutachtens durch
finanzielle Zuschiisse ermdglicht haben.

Indem das Gutachten einen Uberblick Uber die
Rechtsgrundlagen ombudschaftlicher Vertretung
und Begleitung in der Kinder- und Jugendhilfe gibt,
Fragen im Hinblick auf ombudschaftliche Vertre-
tung und Begleitung im Verwaltungsverfahren be-
antwortet und Uber Voraussetzungen, Inhalte und
den Umfang der Tatigkeit von Bevollmachtigten und
Beistéanden aufklart, leistet es einen wesentlichen
Beitrag fir die ombudschaftliche Arbeit und tragt
zur Rechtssicherheit im Verwaltungsverfahren bzw.
ombudschaftlichen Verfahren in der Kinder- und Ju-
gendhilfe bei. Das Gutachten eréffnet zudem neue
und flr das jugendhilferechtliche Verwaltungsver-
fahren spannende Perspektiven, indem es zusatz-
lich auf Besonderheiten im Bundesteilhabegesetz
eingeht.

Die im Gutachten besprochenen Fallbeispiele aus
Ombudsstellen des Bundesnetzwerks wurden im
Rahmen des Fachsymposiums ,Gut beraten und
vertreten? Moglichkeiten und Grenzen von Beistan-
den und Bevollméachtigten im jugendhilferechtlichen
Verfahren und ihre Bedeutung fiir die Ombudsarbeit”
am 24. Juni 2019 gemeinsam mit Gila Schindler dis-
kutiert.

Wir wiinschen eine anregende Lekture!
Bundesnetzwerk Ombudschaft

in der Kinder- und Jugendhilfe

- Pilotprojekt -

Berlin, im Oktober 2019
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A. SACHVERHALT UND GUTACHTENAUFTRAG

Ombuds- und Beschwerdestellen in der Kinder- und
Jugendhilfe sind ein vergleichbar junges Phdnomen,
das seit etwa 15 Jahren mit ihrer zunehmenden
Etablierung und Professionalisierung zu beobachten
ist.! Die Diskussion um Inhalt, Ziel und Rechtsgrund-
lage der Tatigkeit von Ombuds- und Beschwerde-
stellen hat mit den Abschlussberichten der Runden
Tische Heimerziehung und sexueller Kindesmiss-
brauch Fahrt aufgenommen. Die Aufarbeitungen und
Ergebnisse der Runden Tische bezogen sich insbe-
sondere auf die Erkenntnis, dass ein wesentlicher
Schritt zur Verbesserung des Schutzes von Kindern
und Jugendlichen sowie zur Starkung ihrer Rechte
altersgerechte Beteiligungs- und Beschwerdemdg-
lichkeiten sein missen.?

Zuletzt hat der Gesetzgeber mit seinem Vorschlag
zu einem § 9a SGB VIII im Rahmen des Entwurfs ei-
nes Gesetzes zur Starkung von Kindern und Jugend-
lichen (Kinder- und Jugendstarkungsgesetz — KJSG)
Ombudsstellen eine ausdriickliche Rechtsgrundlage
verschaffen wollen.?

Nachdem dem Gesetzentwurf vom Bundesrat bis
heute nicht zugestimmt wurde und damit wohl nicht
mehr gerechnet werden darf,* lsst sich der Entwurf
eines § 9a SGB VIII als Denkanregung verstehen und
bietet Mdglichkeit — ggf. auch fir einen erneuten
Anlauf —, die rechtlichen Rahmenbedingungen des
ombudschaftlichen Verfahrens in der Kinder- und
Jugendhilfe zu Uberdenken.

Unter dem Stichwort ,Ombudschaft® versammeln
sich unterschiedliche Konzepte mit dem gemein-
samen Ziel, strukturelle Machtasymmetrien auszu-
gleichen und eine faire, rechtskonforme Regelung
von Streitfragen zu erreichen.® Die in der Kinder- und
Jugendhilfe bislang privatrechtlich organisierten Ini-
tiativen agieren weitgehend informell, ihre Arbeit ist
rechtlich kaum normiert, insbesondere verfligen sie

nicht Uber spezifische und ausdricklich normierte
(Auskunfts- oder Untersuchungs-)Befugnisse.®

Soweit der Schwerpunkt der ombudschaftlichen
Tatigkeit in der Beratung von Leistungsberechtig-
ten und Angehorigen vor und wahrend des Verwal-
tungsverfahrens zu Fragen der Anspriiche nach dem
Recht der Kinder- und Jugendhilfe (SGB VIII) sowie
ihrer Ausgestaltung durch die Trager der freien Ju-
gendhilfe liegt, richten sich Inhalt und Umfang der
Tatigkeit nach dem jeweiligen eigenen fachlichen
Ansatz, dem eigenen Konzept. In diesem Bereich
spielen Rechtsfragen zur Legitimation des Handelns
regelmafig keine oder nur eine geringe Rolle.

Die Pramisse, tUber ombudschaftliche Tatigkeit fur
Machtausgleich zu sorgen, verlangt Uber die Be-
ratung hinaus regelmaBig weitere Tatigkeiten, die
sich als Begleitung, Unterstiitzung und Vertretung
der Ratsuchenden beschreiben lassen.” Im Rahmen
dieser Tatigkeiten wird die bilaterale Beziehung zu
Ratsuchenden erweitert und Dritte werden in Form
von Leistungserbringern oder als Trager der &ffent-
lichen Jugendhilfe einbezogen. In dieser Situation
sieht sich ombudschaftliche Tatigkeit haufig vor die
Herausforderung gestellt, ihre Rolle und ihr Tun zu
legitimieren. Mit dem vorliegenden Gutachten wer-
den die Rechtsgrundlagen gepriift, die dieser Legiti-
mation dienen.

Fur die nachfolgende Begutachtung wird die ombud-
schaftliche Beratungspraxis mit ihrem Primat, die
Beteiligten eines Verwaltungsverfahrens beim Ju-
gendamt entsprechend ihrer Wiinsche und Vorstel-
lungen zu unterstitzen,? als Ausgangspunkt gesetzt.
Dabei sind die verwaltungsverfahrensrechtlichen
Moglichkeiten und Befugnisse sowie die Grenzen
einer solchen Begleitung und Vertretung rechtsgut-
achterlich zu klaren.

Arnegger, JAmt 2018, 12.

~

Vgl. Runder Tisch Heimerziehung in den 50er- und 60er-Jahren, Abschlussbericht, 2010, S. 39 ff. und Runder Tisch Sexueller Kindesmissbrauch in Abhangigkeits-

und Machtverhaltnissen in privaten und 6ffentlichen Einrichtungen und im familidren Bereich, 2011, S. 21 ff.

w

BT-Drucks. 18/12330, S. 3, 11, 46 f.
http://kijup-sgbviii-reform.de/archiv-aktuelles/, aufgerufen 15.06.2019.
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Urban-Stahl, U. (2011). Ombuds- und Beschwerdestellen in der Kinder- und Jugendhilfe in Deutschland. Expertise im Auftrag des Nationalen Zentrums Friihe
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Smessaert, Fritschle, ZJJ, 2015, 359.
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Selbstverst%C3%A4ndnis_FINAL.pdf, abgerufen am 15.06.2019.
Ebd. S. 8.
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B. BEGUTACHTUNG
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l. Tatigkeiten im Rahmen der Ombudschaft

Wie einleitend festgestellt, versammeln sich unter
dem Stichwort ,0mbudschaft® in der Kinder- und
Jugendhilfe die unterschiedlichsten Konzepte. Ge-
meinsam ist ihnen in aller Regel das Ziel, strukturelle
Machtasymmetrien auszugleichen.? Ombudsmann®
ist die eingedeutschte Form eines schwedischen Be-
griffs. ,0mbud® (von urspringlich ,umbod“ im Sinne
von Macht, Autoritat) bezeichnet eine Person, die als
Bevollmachtigter bzw. als Beauftragter eines ande-
ren handelt.’® Ganz gleich, welches konkrete Kon-
zept ombudschaftliche Initiativen in der Kinder- und
Jugendhilfe verfolgen, ist ihnen gemein, dass sie im
Interesse einer Person tatig werden, die in irgend-
einer Weise von Leistungen der Kinder- und Jugend-
hilfe betroffen ist oder sein kann.

Bei der Betatigung im Interesse eines anderen stellt
sich die Frage nach den rechtlichen Grundlagen und

Befugnissen, wenn die Betatigung im AuBenverhalt-
nis, also gegenuber Dritten und insbesondere gegen-
Uber einer Behdrde, erfolgen soll. In diesem Fall
kommt es fur die Wirksamkeit der Tatigkeit in be-
sonderer Weise darauf an, ob die Interessenvertre-
tung auch rechtskraftig vorgenommen werden kann.

Diese Frage erhalt in der Kinder- und Jugendhilfe zu-
satzliche Bedeutung, wenn diejenigen, die um Bera-
tung und Unterstiitzung bitten, minderjahrig sind und
ihre Wiinsche im Einzelfall von den Vorstellungen ih-
rer Sorgeberechtigten abweichen. Hier stellt sich die
Frage der rechtswirksamen Vertretung eines/einer
Minderjahrigen nicht allein gegenliber einer Behdrde
als Leistungstrager, sondern zugleich auch im Ver-
héaltnis zu den sorgerechtlichen Befugnissen seiner/
ihrer gesetzlichen Vertreterxinnen.

Il. Rechtsgrundlagen ombudschaftlicher Vertretung in der Kinder- und

Jugendhilfe

Es ist im Folgenden zunachst zu prifen, ob das
Recht der Kinder- und Jugendhilfe (SGB VIII) spezifi-
sche Rechtsgrundlagen zur Befugnis der parteilichen
Vertretung von Ratsuchenden gegenuber Dritten
vorhalt, die Ratsuchenden einen eigenen Rechtsan-
spruch auf diese Form der Unterstiitzung geben und
den Beratenden eine Legitimation fUr ihre Tatigkeit
verschaffen.

1. Inhalte ombudschaftlicher Tatigkeit

Im Hinblick auf die Befugnis der ombudschaftlichen
Tatigkeit ist zunachst die Frage nach dem konkreten

Inhalt der Tatigkeit zu stellen. Denn die Befugnis zum
Tatigwerden unterscheidet sich selbstverstandlich
danach, ob die Tatigkeit mit Rechten und Interessen
Dritter bzw. hoheitlichen Befugnissen staatlicher
Behorden kollidiert.

Als Tatigkeiten im Bereich der Ombudschaft kom-
men insbesondere Beratung, Begleitung, Unterstit-
zung und Vertretung in Betracht. Diese Begriffe sind
in Bezug auf ihren rechtlichen Gehalt keineswegs
selbsterklarend, sodass zum Zweck der nachfolgen-
den Begutachtung zunachst festgelegt wird, wel-
ches Verstandnis fir den vorliegenden Zweck der
Begutachtung vertreten wird:

 Vgl. Fn. 5.

0 Trenczek, Heinz, ZJJ, 2015, 348; Haas, J. (2012). Der Ombudsmann als Institution des Européischen Verwal-tungsrechts — Zur Neubestimmung der Rolle des
Ombudsmanns als Organ der Verwaltungskontrolle auf der Grundlage européischer Ombudsmann-Einrichtungen.
" Selbstverstandnis Bundesnetzwerk Ombudschaft Kinder- und Jugendhilfe, https://ombudschaft-jugendhilfe.de/wp-content/uploads/BNW_Brosch%C3%BCre_

Selbstverst%C3%A4ndnis_FINAL.pdf, S. 4.
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a. Beratung

Geht es um Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe,
so lasst sich der Begriff der Beratung mit hochst un-
terschiedlichen Inhalten fullen. Eine Beratung kann
im Bereich der Hilfe zur Erziehung padagogische In-
halte haben und mit Blick auf die Tatigkeit der Om-
budschaft insbesondere auf die Lésung von Krisen
und Konfliktsituationen hinarbeiten.'?

Geht es bei der vorliegenden Begutachtung im
Schwerpunkt um sozialverfahrensrechtliche Fragen,
folgt daraus der Fokus auf die Beratung in Bezug auf
sozialrechtliche we und Pflichten. Damit kann ein
Verstandnis des Begriffs zugrunde gelegt werden,
der sich in § 14 SGB | wiederfindet, dort jedoch die
Behorde als Leistungstrager adressiert.

Beratung ist demnach die Vermittlung von Informa-
tionen, die einxe Berechtigtexr zur Wahrnehmung
seiner/ihrer Rechte und Pflichten bendtigt, die sich
aus dem Sozialgesetzbuch ergeben.'® Die Informa-
tionen sind meist mit einer Empfehlung verbunden.*
Im Gegensatz zur Aufklérung (§ 13 SGB 1) geht die
Beratung von einem individuellen Kontakt mit dem
Leistungsberechtigten aus und umfasst die genaue
Erfassung der konkreten Fragen sowie eine entspre-
chende Empfehlung an den Ratsuchenden.’® In der
Beratung ist auch auf die Auslegung von gesetzli-
chen Regelungen und die Verwaltungspraxis einzu-
gehen.® Der begriffliche Unterschied zur Auskunft
(§ 15 SGB X) driickt sich darin aus, dass die Bera-
tung eine Handlungsanleitung enthalten kann (nicht
muss), wahrend sich die Auskunft auf eine Wissens-
mitteilung beschrankt.

Beratung ist zunachst nicht mit Intervention ver-
bunden und findet Ublicherweise bilateral statt. Ein
Eingriff in die Rechte Dritter ist mit einer Beratung
dementsprechend nicht unmittelbar verbunden, so-
dass eine Befugnis nur auf die Beziehung zwischen
Ratsuchenden und Berater*in abstellen muss.

Bundesnetzwerk_I
Ombudschaft

Iﬁinder- und Jugendhilfe

Wenn die Beratung jedoch eine Beratung Uber
Rechtsanspriiche umfasst, ist darauf zu achten,
dass es sich um eine Tatigkeit mit Erlaubnisvorbehalt
handeln kénnte. Diese Frage ist nach dem Rechtsbe-
ratungsgesetz zu beantworten (dazu unter B.lll.4.a.).

b. Begleitung

Unter Begleitung wird die physische Anwesenheit
einer Person bei der Begegnung mit Dritten ver-
standen, die der begleiteten Person nicht nur als
sozial-emotionale Starkung dienen soll, sondern die
auch die Rechte der begleiteten Person wahrneh-
men kann.'” Selbst wenn mit der Begleitung noch
keine weitere aktive Handlung der Begleitperson
einhergeht, so sind allein mit ihrer Anwesenheit in
der Regel Rechte Dritter betroffen. Die Betroffenheit
liegt etwa darin, dass dem/der Dritten bspw. das
Hausrecht fur den Ort der Begegnung zusteht oder
datenschutzrechtliche Interessen eine Rolle spielen
etc. Handelt es sich bei dem Dritten um eine staat-
liche Behorde, so kann gegen deren Wunsch die Be-
gleitung nur auf Grundlage einer entsprechenden
gesetzlichen Norm erfolgen.

c. Unterstitzung

Unterstitzung meint eine Tatigkeit, die Uber Bera-
tung und Begleitung hinausgeht. Die Inhalte einer
solchen Tatigkeit kdnnen vielfaltig sein und in unter-
schiedlichen Settings stattfinden. So ist denkbar,
dass Unterstitzung bilateral stattfindet, wenn etwa
die ratsuchende Person bei der Formulierung eines
Antrags nicht nur beraten, sondern ihr Anliegen
durch konkrete Formulierungshilfen geférdert wird.
Eine Unterstitzung kann auch im Auftritt gegentiber
Dritten erfolgen, indem die Wiinsche der ratsuchen-
den Person in Anwesenheit Dritter bekraftigt oder
fur sie formuliert werden. Unterstitzung kann auch
erfolgen, indem beispielsweise Termine vereinbart
werden oder sogar Gesprache mit Dritten gefihrt
werden, um Sachlagen zu klaren oder Informationen
zu beziehen.

2 Selbstverstandnis Bundesnetzwerk Ombudschaft Kinder- und Jugendhilfe, https://lombudschaft-jugendhilfe.de/wp-content/uploads/BNW_Brosch%C3%BCre_

Selbstverst%C3%A4ndnis_FINAL.pdf, S. 6.
'3 Schulin/Gebler VSSR 1992, 33.
' Reinhardt, in: LPK-SGB I, 3. Aufl. 2014, § 14 Rn. 7.
' Lilge, SGB I, 4. Aufl. 2016, § 14 Rn. 22.
6 Ménch-Kalina, in: jurisPK-SGB | 2. Aufl. 2012, § 14 Rn. 30.
7Vgl. etwa BT-Drucks. 16/3655 S. 90.
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Die inhaltliche Ausrichtung von Unterstitzungsleis-
tungen sowie die daflr geeigneten Settings sind viel-
faltig und ihre Nutzung wird in besonderer Weise mit
dem durch die ombudschaftliche Initiative verfolgten
Konzept zusammenhangen. Auch hier gilt, dass die
Frage nach der Befugnis zur Unterstitzung umso
dringlicher zu stellen ist, je mehr die Unterstitzung
in die Rechte Dritter eingreift.

Mit dem Bundesteilhabegesetz hat der Gesetzgeber
den Begriff der Unterstlitzung im Kontext der Ver-
wirklichung von Teilhabeleistungen in § 106 Abs. 2
SGB 1X-2020 mit Regelbeispielen wie folgt hinterlegt:

,Die Unterstitzung umfasst insbesondere

1. Hilfe bei der Antragstellung,

2. Hilfe bei der Klarung weiterer zustandiger
Leistungstrager,

3. das Hinwirken auf zeitnahe Entscheidungen und
Leistungen der anderen Leistungstrager,

4. Hilfe bei der Erfillung von Mitwirkungspflichten,

5. Hilfe bei der Inanspruchnahme von Leistungen,

6. die Vorbereitung von Mdglichkeiten der Teilhabe
am Leben in der Gemeinschaft einschlieBlich des
gesellschaftlichen Engagements,

7. die Vorbereitung von Kontakten und Begleitung
zu Leistungsanbietern und anderen Hilfemdglich-
keiten,

8. Hilfe bei der Entscheidung Uber Leistungser-
bringer sowie bei der Aushandlung und dem
Abschluss von Vertragen mit Leistungserbringern
sowie

9. Hilfe bei der Erfiillung von Verpflichtungen aus der
Zielvereinbarung und dem Bewilligungsbescheid. "

Da die Kinder- und Jugendhilfe — ahnlich wie die
Leistungen der Eingliederungshilfe — in erster Linie
auf die Bewilligung und Umsetzung personlicher
Dienstleistungen unter Berlcksichtigung des Subsi-
diaritatsgrundsatzes abzielt, schildern die Regelbei-

Bundesnetzwerk-I
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spiele auch die Ublichen Unterstitzungsbedarfe in
der Kinder- und Jugendhilfe recht treffend.

d. Vertretung

Vertretung bedeutet fir die vorliegenden Zwecke
eine rechtlich relevante Handlung. Diese umfasst,
fur eine Person so aufzutreten und zu handeln, dass
AuBerungen und Handlungen des Vertreters/der
Vertreterin der vertretenen Person unmittelbar zu-
gerechnet werden.!® Diese Folge tritt nur ein, wenn
die vertretene Person dies verbindlich veranlasst,
das Recht dazu hat und der Adressat des Auftretens
bzw. Handelns diese Zurechnung auch akzeptieren
muss.

2. Anspruch auf ombudschaftliche
Begleitung und Unterstiitzung

Insbesondere die Diskussion um die beiden Run-
den Tische ,Heimerziehung in den 1950er- und
1960er-Jahren® und ,Sexueller Missbrauch® ha-
ben zahlreiche Missstande in den stationdren er-
zieherischen Hilfen ans Licht gebracht. In diesem
Kontext wurde festgestellt, dass die Rechte junger
Menschen insbesondere dann, wenn ihre Eltern zu
ihrem Schutz nicht bereit oder in der Lage sind, nicht
immer ausreichend durch Vorminder bzw. Ergan-
zungspfleger wahrgenommen werden. Ursachlich
fir Missstande waren unter anderem auch unzu-
reichende Kontroll- und Aufsichtsmechanismen im
Bereich der Internats- und Heimerziehung.? In der
Konsequenz hat der Runde Tisch ,Heimerziehung® in
seinem Abschlussbericht gefordert, die Einrichtun-
gen fur Kinder und Jugendliche dazu zu verpflichten,
Beteiligungs- und Beschwerdeverfahren einzurich-
ten.2

Mit der durch das Bundeskinderschutzgesetz refor-
mierten Betriebserlaubnis in § 45 SGB VIII hat der
Gesetzgeber diese Vorgabe umgesetzt.?? Betroffen
ist in diesen Fallen das Verhaltnis von Leistungsbe-
zieher*innen und Leistungserbringerx*innen.

'8 Schubert, in: MiinchKommBGB, 8. Auflage 2018, § 164 Rn. 1.
® Ebd.
2 Wolff/Fegert/Schroer JAmt 2012, 121 (1221.).

2 Runder Tisch Heimerziehung in den 50er- und 60er-Jahren, Abschlussbericht, 2010, S. 39 ff.
2 Morsberger, in: Wiesner, SGB VIII, § 45 Rn. 12; Wapler, in: Wiesner, SGB VIII § 8b Rn. 36.
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Geht es jedoch um individuelle Rechtsanspriiche
zugunsten der leistungsbeziehenden jungen Men-
schen, ist Uber Ihr unmittelbares Lebensumfeld der
stationdren Einrichtungen hinaus das Verhéltnis
zum Leistungstrager betroffen und relevant. Diese
Schlussfolgerung erhielt mit der Ratifizierung der
UN-Kinderrechtskonvention zuséatzliche Bestarkung.
Wird unter Art. 3 UN-KRK die Bedeutung des Kindes-
wohls flr die Entscheidung staatlicher Stellen mit
einer Rechtsnorm unterstitzt, so stellt sich zu Recht
die Frage, wer auf die Einhaltung dieser gesetzlichen
Forderung achtet.?® Geht es um die Rechte Minder-
jahriger, so kann nicht erwartet werden, dass sie
sich selbst fir die Achtung ihrer Rechte einsetzen.
Vielmehr bedarf es einer unabhéangigen Stelle, die
niedrigschwellig agiert, um diese Zielsetzung sicher-
zustellen.

Im Ergebnis ist jedoch festzustellen, dass sich in
Deutschland eine institutionalisierte ombudschaftli-
che Tatigkeit, die auch die Rechte der jungen Men-
schen und ihrer Familien gegenlber den Leistungs-
tragern im Blick hat, nicht etablieren konnte. D. h.
eine ausdrickliche und allgemeine Rechtsgrundlage
fur die Tatigkeit der Ombudschaft befindet sich im
Recht der Kinder- und Jugendhilfe (SGB VIII) bislang
nicht.

Mit dem Entwurf eines Gesetzes zur Starkung von
Kindern und Jugendlichen (KJSG) hat der Gesetzge-
ber eine Regelung im neuen § 9a SGB VIl als Rechts-
grundlage zur Schaffung von Ombudsstellen vorge-
sehen.?* Demnach sollte der Trager der offentlichen
Jugendhilfe eine Ombudsstelle oder vergleichbare
Strukturen errichten kénnen, an die sich junge Men-
schen und ihre Familien zur allgemeinen Beratung
sowie Vermittlung und Klarung von Konflikten im
Zusammenhang mit Aufgaben der Kinder- und Ju-
gendhilfe nach § 2 SGB VIl und deren Wahrnehmung
durch die offentliche und freie Jugendhilfe wenden
kénnen.

Da der Bundesrat dem Entwurf nicht zugestimmt
hat und dies voraussichtlich nicht mehr erfolgen
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wird,?® hat die Rechtsgrundlage fiir die Praxis kei-
ne unmittelbare Bedeutung. Dennoch ist die Formu-
lierung insoweit erhellend, als sich daraus entneh-
men lasst, dass sich auch aus einer ausdricklichen
Rechtsgrundlage keineswegs unmittelbare Rechte
und Pflichten ergeben. GemaR der vorgeschlagenen
Formulierung ware die Errichtung von Ombudsstel-
len vom Ermessen des jeweiligen Tragers der 6ffent-
lichen Jugendhilfe abhangig. Darlber hinaus eréffnet
die Norm gerade keinen individuellen Rechtsan-
spruch auf ombudschaftliche Begleitung der Leis-
tungsberechtigten oder auf Finanzierung entspre-
chender Stellen.

Soweit sich also keine ausdricklichen Rechtsgrund-
lagen fur ombudschaftliche Tatigkeit im Recht der
Kinder- und Jugendhilfe (SGB VIII) finden lassen,
sind Rechtsnormen zu betrachten, aus denen sich
der Anspruch auf diese Form der Unterstiitzung und
die Befugnis zur ombudschaftlichen Tatigkeit ablei-
ten lassen.

a. Beschwerde in persdnlichen Angelegen-
heiten

Mit dem Bundeskinderschutzgesetz wurde die Re-
gelung der Betriebserlaubnis dahingehend gedndert,
dass verbindlich die Einrichtung geeigneter Beteili-
gungs- und Beschwerdeverfahren als Vorausset-
zung der Erteilung der Betriebserlaubnis eingefihrt
wurde (§ 45 Abs. 2 Nr. 3 SGB VIII). Flankierend wur-
de in der Regelung des § 8b Abs. 2 Nr. 2 SGB VIl
ein Anspruch auf Beratung bei der Entwicklung und
Anwendung fachlicher Handlungsleitlinien fur die
Beschwerde- und Beteiligungsverfahren in den Ein-
richtungen gegenuber dem Uberdrtlichen Trager der
Jugendhilfe normiert.

Mit in der Einrichtungsstruktur verankerten Verfah-
rensweisen sollen Mechanismen geschaffen wer-
den, die den Betroffenen in Bedrohungs- und Ge-
waltsituationen ermdglichen, das Geschehen zur
Sprache zu bringen und aufzuarbeiten.? Erforderlich
sind dazu einerseits interne Modelle wie Vertrauens-

2 \Nissenschaftliche Dienste, Sachstand WD 9 -3000 -068/17, Zum Kindeswohl in Artikel 3 Absatz 1 Kinderrechtskonvention, Az: WD 9-3000 -068/17 vom 19.
Januar 2018, FB WD 9: Gesundheit, Familie, Senioren, Frauen und Jugend, https://www.bundestag.de/resource/blob/546736/223ceb4241f782eea38f8ace

¢337e2d3/WD-9-068-17-pdf-data.pdf, m. w. Nw., abgerufen am 19.06.2019.
% BT-Drucks. 18/12330, S. 3, 11, 46 f.
Vgl Fn. 4.
% Wapler, in: Wiesner, SGB VIII § 8b Rn. 40.
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personen und andererseits Mdglichkeiten der anony-
men Meldung.?

Erganzt werden kénnen diese Verfahren durch exter-
ne Beschwerdestellen wie unabhdngige Ombudsleu-
te, die auBerhalb der Einrichtung zu erreichen sind.?®
Wenngleich in der Kommentarliteratur konstatiert
wird, dass es hier einmal mehr wichtig sei, externe
und interne Modelle zu verzahnen, und die Einrich-
tungen mit externen Ansprechpartnern kooperieren
sollten, damit die Beschwerdemdglichkeiten von den
Kindern und Jugendlichen auch genutzt werden, so
gibt dies die Rechtsgrundlage nicht her. Tats&chlich
werden Standards flr das Beschwerdemanagement
zumindest gesetzlich nicht normiert.

Inwieweit diese im Rahmen der praktischen Umset-
zung gefordert werden, soll nicht Thema des vor-
liegenden Gutachtens sein. Insbesondere lasst sich
feststellen, dass mit der Regelung in der Betriebs-
erlaubnis weder individuelle Rechtsanspriiche der
jungen Menschen auf ombudschaftliche Begleitung
noch Befugnisse entsprechender externer ombud-
schaftlicher Stellen normiert wurden.

b. Befugnis zur ombudschaftlichen Begleitung
und Unterstiitzung

LieBe sich aus den Diskussionen und fachlichen Ent-
wicklungen der letzten Jahre herausziehen, dass
eine unabhangige und niedrigschwellig erreichbare
Begleitung und Unterstltzung von jungen Menschen,
die in einem Leistungsverhaltnis zur Kinder- und Ju-
gendhilfe stehen, dem Kindeswohl dienlich ist ?? und
finden sich im Recht der Kinder- und Jugendhilfe un-
streitig Normen, die der Sicherstellung des Kindes-
wohls dienen, lieBe sich auch annehmen, dass ein
subjektiver Rechtsanspruch von jungen Menschen
auf ombudschaftliche Begleitung aus dem Recht ab-
zulesen sei.

Besondere Bedeutung durften insoweit die §§ 1, 8
SGB VIl haben. Wahrend mit § 1 SGB VIII die Grund-
satze und Zielsetzungen der Kinder- und Jugend-
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hilfe benannt werden, die in allgemeiner Weise der
Sicherstellung des Kindeswohls dienen, so normiert
§ 8 SGB VIl ausdricklich die Beteiligung junger Men-
schen, ihr Anhdrungsrecht sowie einen ausdrick-
lichen Anspruch auf Beratung ohne Kenntnis ihrer
Sorgeberechtigten in Not- und Krisensituationen.

Zunachst ist festzustellen, dass auf Grundlage von
§ 1 SGB VIII keine konkreten Leistungen eingefor-
dert werden kdnnen, sondern die Norm lediglich der
Auslegung der weiteren Normen der Kinder- und
Jugendhilfe dient.*® Mithin ist nur auf Grundlage der
Norm zur Beteiligung von Kindern und Jugendlichen
nach § 8 SGB VIII zu prifen, ob auf dieser Rechts-
grundlage ein individueller Rechtsanspruch auf om-
budschaftliche Tatigkeit bestehen kann, und zwar in
einer solchen Weise, dass sich aus der Norm sogar
Befugnisse ombudschaftlich tatiger Initiativen erge-
ben koénnen.

Mit Absatz 1 der Regelung zur ,Beteiligung von Kin-
dern und Jugendlichen® wird festgestellt, dass Kin-
der und Jugendliche entsprechend ihrem Entwick-
lungsstand an allen sie betreffenden Entscheidungen
der offentlichen Jugendhilfe zu beteiligen sind. Mit
Absatz 2 wird ihnen das Recht garantiert, sich in al-
len Angelegenheiten der Erziehung und Entwicklung
an das Jugendamt zu wenden.

Mit Absatz 3 wird Kindern und Jugendlichen ein
Anspruch auf Beratung ohne Kenntnis ihrer Sorge-
berechtigten zugestanden, wenn die Beratung auf-
grund einer Not- und Konfliktlage erforderlich ist.

Wahrend sich also die beiden ersten Absatze mit
dem Verhaltnis junger Menschen zum Trager der
offentlichen Jugendhilfe beschaftigen, bezieht sich
der ausdricklich normierte Beratungsanspruch in
Absatz 3 auf das Verhaltnis zu ihren Sorgeberech-
tigten und zielt erkennbar im Schwerpunkt auf eine
padagogische Beratung und Unterstiitzung ab.

Wenngleich sich zeigt, dass mit § 8 Abs. 1 und 2 SGB
VIII die Subjektstellung minderjahriger junger Men-

2 Biesel, Jugendhilfe 2012, 131.

2 Wapler, in: Wiesner, SGB VIII § 8b Rn. 40.
2 Urban-Stahl, U. (2011), S. 45 ff.

% Wiesner, SGB VIII, § 1 Rn. 13.
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schen unterstrichen wird,3! so wird zum Teil vertre-
ten, dass es sich bei den Regelungen lediglich um
objektiv-rechtliche Verpflichtungen des Tragers der
offentlichen Jugendhilfe handelt.*? Ein solches Ver-
standnis wirde von vornherein ausschlief3en, die Re-
gelung als Grundlage eines Anspruchs auf ombud-
schaftliche Tatigkeit zu verstehen.

Selbst wenn man der Auffassung folgt, dass § 8 Abs.
1 SGB VIl einen Anspruch auf Beteiligung einraumt,
so kann daraus kein Anspruch auf eine ombud-
schaftliche Tatigkeit abgeleitet werden. Denn beim
Anspruch auf Beteiligung und Anhérung gegeniiber
dem Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe aus § 8 Abs.
1 und 2 SGB VIII handelt es sich nicht um ein Leis-
tungsrecht. Vielmehr wird das Verhaltnis zwischen
dem jungen Menschen und der Behdrde unmittelbar
durch die Rechtsnorm geregelt. Da Kinder und Ju-
gendliche ihre Rechte haufig (noch) nicht selbst aktiv
wahrnehmen kénnen, verpflichtet die Norm den Tra-
ger der offentlichen Jugendhilfe zur Beteiligung.* D.
h. das Gesetz gleicht die ggf. noch nicht vorhandene
Fahigkeit zur Eigeninitiative junger Menschen durch
die Beteiligungspflicht des Tragers der &ffentlichen
Jugendhilfe aus. Dabei hat er gemaB § 9 Nr. 2 SGB
VIIl die wachsende Fahigkeit des Kindes zu selbst-
standigem Handeln zu berlcksichtigen. Die gesam-
te Ausrichtung der Norm liefert dementsprechend
keine Argumente daflr, sie als Grundlage ombud-
schaftlicher Tatigkeit zu verstehen.

Das Initiativrecht aus § 8 Abs. 2 SGB VIII wird hin-
gegen teilweise dahingehend ausgelegt, dass dem
Trager der offentlichen Jugendhilfe Uber diese Norm
auch das Recht eingeraumt wird, Konfliktfalle durch
Beratung zu bewaltigen.*® Doch auch diese weite
Auslegung lasst sich nicht in ein abstraktes Leis-
tungsrecht uminterpretieren, mit dem ein Rechts-
anspruch auf Beratung durch einen Trager der freien
Jugendhilfe einherginge.

Einen ausdricklichen Rechtsanspruch auf Beratung
halt ausschlieBlich § 8 Abs. 3 SGB VIl vor. Dieser
wurde erst mit dem Gesetz zur Starkung eines ak-
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tiven Schutzes von Kindern und Jugendlichen (Bun-
deskinderschutzgesetz — BKiSchG) eingefiihrt. Bis
dahin handelte es sich bei der Regelung in § 8 Abs.
3 SGB VIII um eine reine Befugnis des Tragers der
6ffentlichen Jugendhilfe, Kinder und Jugendliche bei
Vorliegen der spezifischen Voraussetzungen ohne
Kenntnis ihrer Sorgeberechtigten beraten zu dir-
fen.3¢

Anknupfend an die Diskussion am Runden Tisch ,Se-
xueller Kindesmissbrauch®, Kindern und Jugend-
lichen einen eigenen Anspruch auf Beratung in Kri-
sen- und Konfliktsituationen einzurdumen, wurde §
8 Abs. 3 SGB VIl neu gefasst. Die Verankerung eines
Rechtsanspruchs sollte insbesondere der volker-
rechtlichen Vorgabe aus Artikel 12 des Ubereinkom-
mens Uber die Rechte des Kindes gerecht werden,
die das Recht des Kindes, gehért zu werden, begrin-
det.

Anders als die ersten beiden Absatze der Norm for-
muliert diese neugefasste Regelung nicht mehr un-
mittelbar die Beziehung zum Tréger der &ffentlichen
Jugendhilfe. In der Folge handelt es sich bei § 8 Abs.
3 SGB VIl nunmehr um eine januskopfige Regelung:
Im Verhaltnis zum Trager der 6ffentlichen Jugendhil-
fe zeichnet sie sich weiterhin als Befugnisnorm aus.
Denn beim Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe als
Représentanten staatlicher Macht kommt die Bera-
tung eines Kindes oder Jugendlichen ohne Kenntnis
seiner Sorgeberechtigten einem staatlichen Eingriff
in dieses Sorgerecht gleich, das nur aufgrund einer
gesetzlichen Befugnis legitimiert werden kann.*’

Ein Trager der freien Jugendhilfe bendtigt hingegen
keine rechtliche Befugnis, um einen jungen Men-
schen ohne Kenntnis seiner Sorgeberechtigten zu
beraten.*® Hier gebietet lediglich die Fachlichkeit, die
Sorgeberechtigten Uber die Beratung in Kenntnis zu
setzen.®

Im Verhaltnis zum freien Trager wird also deutlich,
dass sich mit der Gesetzesanderung durch das Bun-
deskinderschutzgesetz der Charakter der Regelung

31 Wabnitz, Rechtsanspriiche gegenuber Tragern der 6ffentlichen Kinder- und Jugendhilfe nach dem Achten Buch Sozialgesetzbuch (SGB VIII), AGJ 2005, Drittes

Kapitel, VIIL.7. m. w. Nw.
%2 Ebd.; Kern, in: Schellhorn u. a., SGB VIII, 5. Aufl. § 8 Rn. 11.

% HeuBner, in: jurisPK-SGB VIII, § 8 Rn. 39; Kunkel/Kepert, in: LPK-SGB VIII, § 8 Rn. 4.

% Kunkel/Kepert, LPK-SGB VIII, § 8 Rn. 1.

% BT-Drucks. 17/6256, S. 20.

% \gl. § 8 SGB VIIIi. d. F. bis zum 31.12.2011.
7 Kunkel/Kepert, LPK-SGB VIII, § 8 Rn. 19f.
% HeuRner, in: jurisPK-SGB VIII, § 8 Rn. 50.

% Ebd.
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entscheidend verandert hat. Mit Verabschiedung des
Gesetzes zur Stéarkung von Kindern und Jugendli-
chen (Kinder- und Jugendstarkungsgesetz — KJSG)
hatte die Regelung vollends den Charakter einer
Anspruchsnorm auf eine gesetzlich definierte So-
zialleistung erlangt, denn dann wére die Bedingung
der Not- und Konfliktsituation ersatzlos gestrichen
worden.*

Doch schon jetzt halt § 8 Abs. 3 SGB VIII einen unab-
hangigen Beratungsanspruch junger Menschen vor,
der sich andernorts im SGB VIII — auch und gerade
innerhalb der Leistungen der Kinder- und Jugendhil-
fe nach § 2 Abs. 2 SGB VIII — nicht findet. Grundsatz-
lich fihrt die Normierung eines Rechtsanspruchs auf
eine bestimmte Leistung Uber die Gewahrleistungs-
verantwortung des Leistungstragers spiegelbildlich
zu seiner Pflicht, unter Beachtung des Subsidiari-
tatsgrundsatzes Einrichtungen und Dienste vorzu-
halten, derer es zur Einldsung des Rechtsanspruchs
bedarf.*

Bei der Beratung nach § 8 Abs. 3 SGB VIII handelt
es sich um einen individuellen Rechtsanspruch, fir
dessen Einldsung die notwendigen Strukturen vorzu-
halten sind. Laut der Evaluation zum Bundeskinder-
schutzgesetz klaren die Jugendamter zu 49 % durch
Kooperation mit Beratungsstellen Uber den Bera-
tungsanspruch auf.*? Aufgrund der bisherigen For-
mulierung des Anspruchs als Beratung in Not- und
Konfliktsituationen wird im Rahmen der Evaluation
eine noch unzureichende Umsetzung festgestellt,
die mit der weiteren Anderung durch das KJSG még-
lichst behoben werden sollte. Weitergehend darf
angenommen werden, dass die Anforderung einer
Not- und Konfliktsituation den Beratungsanspruch
inhaltlich mindestens mittelbar in Bezug zum el-
terlichen Erziehungsrecht setzt. Das heif3t, implizit
intendierte Zielrichtung der Beratung dirften Lésun-
gen bzw. Interventionen bei Konflikten zwischen El-
tern und Kindern sein. Dies wiederum wirde darauf
hinweisen, dass die Umsetzung in der Praxis ganz
Uberwiegend von Erziehungsberatungsstellen wahr-
genommen wird.
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Eine solche Zielrichtung l@sst sich dem Wortlaut der
Regelung allerdings nicht entnehmen. Dies wieder-
um lieBe eine Auslegung zu, mit der sich ein deutlich
weiter gefasster Beratungsanspruch einldsen lieBe.
An dieser Stelle kdme auch die ombudschaftliche
Beratungstatigkeit als Einlésung von Beratungs-
anspruchen junger Menschen in Betracht. Die ver-
mehrte Verwendung des Konjunktivs weist darauf
hin, dass eine entsprechende Auslegung keineswegs
zwingend ist und eine verlassliche Einforderung auf
dieser Basis — wenn Uberhaupt fachlich wiinschens-
wert — rechtlich keineswegs zwingend ist.

Geht es jedoch um die Befugnis eines Tragers der 6f-
fentlichen Jugendbhilfe, innovative Ansatze in seinem
Zustandigkeitsbereich zu verfolgen, so erdffnet die
Norm in jedem Fall vielfaltige Gestaltungsmdglich-
keiten.

c. EinfUhrung einer ausdriicklichen Rechts-
grundlage fir Ombudsstellen

Wie eingangs bereits festgestellt, ist die Regelung
zur Errichtung von Ombudsstellen in einem neuen
§ 9a SGB VIII-E bis heute nicht Gesetz geworden.
Dennoch dokumentiert der Entwurf, dass bzw. wie
der Gesetzgeber ombudschaftlichen Initiativen eine
Rechtsgrundlage geben mdchte.

Die Analyse der Regelung erniichtert, denn im Er-
gebnis enthalt sie kaum etwas, das Uber das bereits
geltende Recht hinausgeht. Soweit den Tragern der
o6ffentlichen Jugendhilfe mit der Regelung ,ermdég-
licht” werden sollte, eine ombudschaftliche Bera-
tungsstelle zu errichten, lieBe sich unter Hinweis auf
die gerade dargestellte Auslegung des § 8 Abs. 3 SGB
VIIl fast noch mehr Verbindlichkeit erzielen als mit
der Ermessensregelung in § 9a SGB VIII-E.

Wenn also schon mit Blick auf den Anspruch auf om-
budschaftliche Begleitung anhand der Norm wenig
zu entnehmen ist, so gehen mit ihr erst recht kei-
nerlei ausdrickliche Befugnisse der ombudschaftli-
chen Tatigkeit einher. Die Aufgabe der Stelle ist so

0 BT-Drucks. 18/12330, S. 10.
" Mrozynski, SGB I, 5. Aufl. 2014, § 17 Rn. 3.
2 BT-Drs. 18/7100, S. 59.
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beschrieben, dass junge Menschen und ihre Familien
sich zur ,allgemeinen Beratung” sowie ,Vermittlung
und Klarung von Konflikten® im Zusammenhang mit
Aufgaben der Kinder- und Jugendhilfe nach § 2 SGB
VIII und deren Wahrnehmung durch die &ffentliche
und freie Jugendhilfe dorthin wenden kénnen.

Positiv ist zunachst zu vermerken, dass Unterstut-
zung sowohl gegenuber 6ffentlichen als auch freien
Trager geleistet werden kann. Gleichzeitig scheint
das Spektrum der mdoglichen Tatigkeiten eher ein-
grenzend angelegt zu sein.

So wird ausdriicklich auf ,allgemeine Beratung”
sowie ,Vermittlung und Klarung von Konflikten® ab-
gestellt. Spezifische Befugnisse, um das Ziel des
strukturellen Machausgleichs zu erreichen, schei-
nen damit eher nicht einherzugehen und lassen sich
auch im Wege der Auslegung kaum in das Gesetz
hineinlesen.

d. Rollenfindung im sozialrechtlichen Verwal-
tungsverfahren

Um also Rechte auf und Befugnisse zur ombud-
schaftlichen Tatigkeit in der Kinder- und Jugendhilfe
zu finden, bedarf es der Suche auBerhalb des Geset-
zes der Kinder- und Jugendhilfe. Mit § 13 SGB X halt
das allgemeine Sozialverfahrensrecht eine Regelung
vor, die in besonderer Weise der Starkung der Rech-
te der Beteiligten eines Sozialverfahrens dient.

Die Regelung liefert eine Rechtsgrundlage zum Ein-
satz von Beistdnden oder Bevollmachtigten, denen
sie wiederum Befugnisse gewahrt. Dabei stellt sie
auf das formalrechtlich in den §§ 8 ff. SGB X gere-
gelte Sozialverwaltungsverfahren ab, das bei der
Durchsetzung von Sozialleistungsanspriichen fir
die zustandige Behorde mafgeblich ist. Jeder Leis-
tungstrager, der in den Anwendungsbereich des So-
zialverwaltungsverfahrens nach SGB X fallt, ist an
die Vorschrift gebunden. Mit dem Jugendamt halt
der jeweilige Trager der offentlichen Jugendhilfe
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eine Behdrde vor, die zur Einldsung der gesetzlich in
der Kinder- und Jugendhilfe normierten Rechte ver-
pflichtet ist.

Als offentliche Stelle ist das Jugendamt nicht nur an
Gesetz und Recht gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG), son-
dern unterliegt dem Anwendungsbereich des Sozial-
verwaltungsverfahrens.* Die Handlungen der Mitar-
beiterxinnen des Jugendamts, die in der Kinder- und
Jugendhilfe haufig mit einem vorrangig padagogisch
determinierten Blick betrachtet werden, lassen sich
also auf einer parallelen Ebene auch anhand des
Mafstabs eines ordnungsgemaBen Verwaltungsver-
fahrens beurteilen.

Die Aufgaben der Kinder- und Jugendhilfe im Sinne
von § 2 SGB VIII werden durch die handelnde Behor-
de (das Jugendamt) durch den Erlass von entspre-
chenden Verwaltungsakten erfillt. Bedenkt man
wiederum, dass mit der Hilfeplanung nach § 36 SGB
VIIl Inhalt, Art und Umfang der geeigneten und er-
forderlichen Hilfe zur Erziehung ermittelt werden,
so stellt die Hilfeplanung das padagogische Binde-
glied zum sozialrechtlichen Prifungsverfahren her,
das mit einem behdrdlichen Bescheid endet.** Die
Hilfeplanung ist demnach Teil des Verwaltungsver-
fahrens, das auf den Erlass eines Verwaltungsaktes
gerichtet ist. Dabei sind das Hilfeplanverfahren und
das Sozialverwaltungsverfahren im Hinblick auf die
Rollen deutlich zu unterscheiden. So sind diejenigen,
die an einem Hilfeplanverfahren (p&dagogisch) zu
beteiligen sind, nicht zugleich Beteiligte im verfah-
rensrechtlichen Sinne.*® Die Unterschiede und deren
Folgen werden nachfolgend aufbereitet.

Aber auch Kontakte mit der Behorde auBerhalb der
Hilfeplanung werden regelmé&Big dazu fihren, dass
sie dem Erlass, der Uberpriifung oder der Bestéti-
gung eines Verwaltungsaktes dienen bzw. zur Fol-
ge haben (konnen). Hinzu kommt, dass Leistungen
der Kinder- und Jugendhilfe in aller Regel nicht von
einem Antrag abhangen, sondern das Jugendamt
zur Handlung verpflichtet ist, wenn es Kenntnis von
einem Bedarf nach erzieherischen Hilfen erhalt.#

“ Roos, in: von Wulffen/Schiitze, SGB X, 8. Aufl. 2014, § 1 Rn. 4.
“ Bzw. mit seiner Bekanntgabe, Roller, SGB X, § 8 Rn. 10.

% \gl. § 36 Abs. 2 S. 3 SGB VIl im Vergleich zu § 12 SGB X.

“ Wiesner, SGB VIII, § 27 Rn. 26; ausfiihrlich unter I1.1.
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Dementsprechend sind fast alle Tatigkeiten der Mit-
arbeiterxinnen eines Jugendamtes Teil eines Ver-
waltungsverfahrens.

In der Konsequenz sind die verwaltungsverfahrens-
rechtlichen Rechte und Pflichten der Leistungs-
berechtigten sowie die der Behdrde umfanglich zu
beachten, die im Sozialverwaltungsverwaltungsver-
fahren normiert sind (§§ 8 ff. SGB X).
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Die leistungsberechtigten jungen Menschen und ihre
Familien sind dementsprechend nicht nur Klienten
einer Leistung der Kinder- und Jugendhilfe, sondern
mussen auch als Akteure eines Sozialverwaltungs-
verfahrens verstanden werden, deren verfahrens-
rechtliche Stellung sich nach den entsprechenden
Normen bemisst.

lll. Ombudschaftliche Vertretung im Sozialverwaltungsverfahren

Haben die vorangehenden Erdrterungen ergeben,
dass im Recht der Kinder- und Jugendhilfe keine
verlassliche Rechtsgrundlage fur die Tatigkeit einer
ombudschaftlichen Initiative vorhanden ist, die den
ratsuchenden Personen einerseits Anspruch auf die
Leistung gewahrt und der Ombudsstelle anderer-
seits Befugnisse zur Wahrnehmung ihrer Tatigkeit
vermittelt, so hat sich gezeigt, dass die Suche nach
Befugnissen flr die ombudschaftliche Tatigkeit zum
Sozialverwaltungsverfahrensrecht des SGB X fihrt.

Tatsachlich ist die Regelung zum Einsatz von Be-
vollméchtigten und Beistédnden nach § 13 SGB X fir
die ombudschaftliche Tatigkeit in der Kinder- und
Jugendhilfe entscheidend und wird im Folgenden
umfanglich fir diese Zwecke analysiert und aufbe-
reitet. Da die Regelung voraussetzt, dass die von ihr
beguinstigte Person Beteiligte eines Verwaltungsver-
fahrens ist, muss ein besonderer Schwerpunkt auf
diese formale Anforderung gelegt werden.

1. Verwaltungsverfahren

Ein Verwaltungsverfahren im Sinne von § 8 SGB X
ist eine nach auBBen wirkende Tatigkeit der Behorden,
die auf die Prifung der Voraussetzungen, die Vor-
bereitung und den Erlass eines Verwaltungsaktes
oder auf den Abschluss eines &ffentlich-rechtlichen
Vertrages gerichtet ist. Der Erlass des Verwaltungs-
aktes bzw. der Abschluss des &ffentlich-rechtlichen

Vertrags sind Teil des Verwaltungsverfahrens.

Ob ein Verwaltungsverfahren in diesem Sinne in
Gang gesetzt wird, sodass fir die Beteiligten die
entsprechende Rechtsstellung im Verfahren bean-
sprucht werden kann, liegt im pflichtgeméaBen Er-
messen der Behorde (§ 18 Abs. 1 S. 1 SGB X). Kein
Ermessen steht ihr zu, wenn sie auf Antrag oder von
Amts wegen tatig werden muss (§ 18 Abs. 1 S. 2 SGB
X) und ein Antrag gestellt ist bzw. der Sachverhalt
vorliegt, der die Amtsermittlungspflicht einleitet.

Zur Beurteilung der vorgenannten Voraussetzungen
sind die Rechtsgrundlagen der Leistungen des Kin-
der-und Jugendhilferechts maBgeblich. So wird Hilfe
zur Erziehung den Personensorgeberechtigten unter
bestimmten Voraussetzungen gewahrt (§ 27 Abs. 1
SGB VIII), zu denen ein Antrag der Personensorge-
berechtigten als materiell-rechtliche Leistungsvo-
raussetzung gerade nicht gehdort.” Dies ergibt sich
aus dem Wortlaut des § 27 SGB VIlI, der an keiner
Stelle von einem Antrag spricht und ausschlieBlich
den Tatbestand formuliert, der fir die Bewilligung
der Hilfe zur Erziehung maf3geblich ist. In der Sozial-
hilfe ist mit § 18 SGB Xll der Grundsatz ausdrlicklich
formuliert, der auch fir die Kinder- und Jugendhilfe
gilt: ,Die Sozialhilfe [...] setzt ein, sobald dem Trager
der Sozialhilfe [...] bekannt wird, dass die Voraus-
setzungen fir die Leistung vorliegen.”

47 Wiesner, SGB VIII, § 27 Rn. 26; ausfiihrlich unter I11.1.
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In der Verwaltungsgerichtsbarkeit wurde jedoch im-
mer besonderer Wert darauf gelegt, dass die Leis-
tung nicht gegen den Willen der Sorgeberechtigten
gewahrt werden darf, da mit einer Hilfe zur Erzie-
hung auch immer einen Eingriff in das verfassungs-
rechtlich geschitzte Elternrecht (Art. 6 Abs. 2 GG)
vorliegt.®® Soweit im verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren also immer eine ausdrickliche Zustimmung
der Sorgeberechtigten verlangt wird, hat sich das in
der Rechtsprechung zu einem ausdricklichen An-
tragserfordernis gewandelt. Wie immer man dies
rechtlich und fachlich beurteilt, darf diese Praxis flr
die verfahrensrechtliche Stellung der Betroffenen
keine Auswirkungen haben.

Hier ist vielmehr weiterhin daran zu denken, dass
das Jugendamt im Interesse der Wahrung des Kin-
deswohls von Amts wegen tatig werden muss, wenn
ihm Hinweise vorliegen, dass die Voraussetzungen
einer erzieherischen Hilfe vorliegen kdnnten.*’ Die-
se Pflicht wird durch Normierung des Schutzauf-
trags nach § 8a SGB VIl zwar noch unterstrichen,
verschiebt die Grenze der Handlungspflicht des Ju-
gendamtes aber nicht. D. h. nicht erst gewichtige
Anhaltspunkte fir eine Kindeswohlgefahrdung fih-
ren zu einer Amtsermittlungspflicht des Tragers der
6ffentlichen Jugendhilfe, sondern bereits jeder ernst
zu nehmende Hinweis darauf, dass das Wohl eines
Kindes durch die Erziehung seiner Sorgeberechtig-
ten nicht gewahrleistet sein kdnnte und eine Hilfe
zur Erziehung fur die Entwicklung des Kindes geeig-
net und notwendig ist, muss vom Jugendamt zumin-
dest daraufhin geprift werden, ob der Beginn eines
Sozialverwaltungsverfahrens angezeigt ist. Der Hin-
weis ist dementsprechend als Anlass zu verstehen,
Ermessen dahingehend auszuliben, ob ein Verfahren
eroffnet wird oder nicht.%

Allerdings handelt es sich bei der Frage, ob das
Kindeswohl nicht gewahrleistet und eine Hilfe zur
Erziehung geeignet und notwendig ist, um einen
Tatbestand, der sich durch die Verwendung un-
bestimmter Rechtsbegriffe auszeichnet und damit
einem Beurteilungsspielraum des Jugendamtes
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unterliegt.®! Dabei ist zu berlcksichtigen, dass das
Sozialverwaltungsverfahren nicht nur mit der Bewil-
ligung einer entsprechenden Leistung beendet wer-
den kann, sondern auch mit der Entscheidung, keine
entsprechende Leistung zu gewahren, weil sich das
Vorliegen der Voraussetzungen im Ergebnis des Ver-
fahrens nicht bestatigt hat. Dementsprechend muss
die Ermessensentscheidung bzgl. des Beginns des
Sozialverwaltungsverfahrens eine weite Auslegung
anwenden.

Im Ergebnis wird mit dieser verfahrensrechtlichen
Konstruktion letztlich auch der Grundsatz des Kin-
der- und Jugendhilferechts relativiert, dass Kinder-
und Jugendliche keinen Anspruch auf die Leistungen
der Hilfe zur Erziehung haben.’? Denn sie konnen in
jedem Fall ein Tatigwerden des Jugendamtes an-
regen, das wiederum nach den Grundsé&tzen des §
18 SGB X Uber die Erdffnung des Verwaltungsver-
fahrens entscheidet. Im Hinblick auf Art. 6 Abs. 2 GG
kdnnen die Personensorgeberechtigten Leistungen
der Jugendhilfe zwar auch zurtickweisen, aber dies
unterbindet nicht die Pflicht des Jugendamts, ein
Verwaltungsverfahren zu eréffnen.

Obwohl der Begriff des Verwaltungsverfahrens in
der Kinder- und Jugendhilfe also weit zu verstehen
ist, gilt auch hier, dass jedenfalls allein die Bitte um
Beratung noch nicht zum Beginn eines Sozialver-
waltungsverfahrens fihrt.** Diese Unterscheidung
ist wichtig, da die besonderen Rechte in einem So-
zialverwaltungsverfahren nur dann zum Tragen
kommen, wenn das entsprechende Verfahren auch
eroffnet ist. Geht es also um die Kontaktaufnahme
eines Kindes oder eines/einer Jugendlichen zum Ju-
gendamt im Sinne von § 8 Abs. 2 SGB VIIl und/oder
besteht zunachst nur der allgemeine Wunsch nach
Auskunft, so kann dies noch nicht unmittelbar als
Beginn eines Sozialverwaltungsverfahrens verstan-
den werden. Allerdings werden der Inhalt und die Art
des Kontakts dem Trager der &ffentlichen Jugendhil-
fe dartber Auskunft geben, ob der Beginn eines ent-
sprechenden Verfahrens im Einzelfall angezeigt ist.

“ Wiesner, SGB VIII, § 27 Rn. 26; ausfiihrlich unter II1.1.
“ BVerwG, Urteil vom 28. September 2000 - 5 C 29/99 —, BVerwGE 112, 98-106.
% Wiesner, SGB VIII, § 27 Rn. 26.

5" Wabnitz, Rechtsanspriiche gegentiber Tragern der 6ffentlichen Kinder- und Jugendhilfe nach dem Achten Buch Sozialgesetzbuch (SGB VIII), 3. Kap. XIlI.4.

% Mrozynski, SGB I, 5. Aufl. 2014, SGB | § 16 Rn. 2.
% Mrozynski, ZfJ 1999 S. 410, 471.
% Roller, SGB X, § 8 Rn. 9.
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2. Beteiligte des Verfahrens (§ 12 SGB X)

Nur diejenige Person, der in einem Sozialverwal-
tungsverfahreni. S. v. § 8 SGB X formal die Stellung
eines Beteiligten i. S. v. § 12 SGB X zukommt, hat
die uneingeschrankte Befugnis, in diesem Verfahren
Antrage zum Verfahren und zur Sache zu stellen und
sich dabei von einem Beistand unterstiitzen bzw.
einem Bevollmachtigten vertreten zu lassen.®

a. Formal-rechtliche Voraussetzungen der
Beteiligtenstellung

Fur die verfahrensrechtliche Stellung eines/einer
Beteiligten sind zunachst formale Voraussetzungen
zu erfillen. Die formale Position des/der Beteiligten
muss zwingend mit den Voraussetzungen einherge-
hen, derer es bedarf, die Rolle als Beteiligtexr auch
aktiv wahrnehmen zu kénnen. Das bedeutet, dass
sowohl die Beteiligungsfahigkeit (§ 10 SGB X) als
auch die Mdglichkeit zur selbstbestimmten Vornah-
me von Verfahrenshandlungen verlangt wird.

aa. Beteiligungsfahigkeit

Beteiligungsféhig an einem sozialrechtlichen Ver-
fahren kdnnen gemaB § 10 SGB X natdirliche und ju-
ristische Personen sowie Vereinigungen, soweit ih-
nen ein Recht zustehen kann, und Behdérden sein. Die
Beteiligungsfahigkeit von Eltern, jungen Menschen,
Vormiinder/Vormundinnen und anderen nattrlichen
Personen ist dementsprechend vollkommen unpro-
blematisch gegeben und bedarf regelmaBig keiner
weiteren Erdrterung.

bb. Handlungsfahigkeit

Entscheidend fir die Wahrnehmung der Rechte, die
sich aus der Beteiligtenstellung ergeben kdnnen, ist
die Handlungsfahigkeit. Eine handlungsunfahige Per-
son mag zwar den formalen Status eines Beteiligten
einnehmen, sie kann ihn jedoch nicht aktiv ausfullen,
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sondern bedarf einer gesetzlichen Vertretung.

Die Handlungsfahigkeit naturlicher Personen richtet
sich grundsatzlich nach der Geschaftsfahigkeit i. S.
d. blrgerlichen Rechts.% Liegt ab dem vollendeten
18. Lebensjahr die volle Geschéaftsfahigkeit (8§ 2,
104 ff. BGB) und damit auch die volle Handlungsfa-
higkeit vor, ergeben sich keine weiteren Probleme.

Geschéaftsunfahig und damit handlungsunfahig sind
Personen, die entweder das siebente Lebensjahr
noch nicht vollendet haben (§ 104 Abs. 1 Nr. 1 BGB)
oder sich in einem die freie Willensbestimmung aus-
schlieBenden Zustand krankhafter Stérung der Geis-
testatigkeit befinden, der nicht nur voriibergehender
Natur ist (§ 104 Abs. 1 Nr. 2 BGB).

Inhalt und Umfang der ombudschaftlichen Unter-
stltzung flr Minderjahrige hangen in wesentlicher
Weise von ihrer verfahrensrechtlichen Handlungs-
fahigkeit ab. Nur wenn ihnen diese Eigenschaft zu-
erkannt wird, kdnnen sie auch alle damit einherge-
henden Rechte wahrnehmen. Wird sie verneint, so
nehmen ausschlieBlich ihre gesetzlichen Vertreter
ihre materiellen und auch ihre Verfahrensrechte
wahr. Sichtet man die Literatur zu dieser Frage, so
fallt auf, dass Minderjahrige keine starke Lobby ha-
ben, die sich fur ihre Rechte einsetzt, wenn das Risi-
ko besteht, dem Elternrecht ins Gehege zu kommen.
So wird die Frage grundsatzlich stiefmditterlich be-
handelt und meist auf einfache rechtliche Lésungen
gesetzt, die Konflikte zwischen Eltern und Kindern
ausblenden oder pauschal zugunsten des elterli-
chen Sorgerechts entscheiden. So formuliert etwa
Coester, dass sich der Gesetzgeber mit der Nor-
mierung des SGB VIl dafiir entschieden habe, dass
eine eigenstédndige Interessenwahrnehmung des
Kindes unterhalb der Schwelle der Kindeswohlge-
fahrdung fir das Jugendamt ausgeschlossen sei.®’
Folgerichtig formuliert er die Beflrchtung, dass das
Kinder- und Jugendhilfegesetz damit Gefahr lauft,
die Rechtsposition des Kindes tbermafig zurtickzu-
dréngen.®

% Lacher, in: Eichenhofer/Wenner, SGB X, § 12 Rn. 2 ff.

% Gerstner-Heck, in: BeckOK, VWV{G, 44. Edition, Stand: 01.07.2019.
7 Coester, FamRZ 1991, 253 [254].

% Ebd. S. 255.
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Vor diesem Hintergrund wird im Folgenden der Frage
der Handlungsfahigkeit Minderjahriger entsprechen-
de Aufmerksamkeit geschenkt.

Kinder im Alter bis zu einschlieBlich 6 Jahren sind
nicht geschéaftsfahig und verfugen folglich grund-
satzlich nicht Uber die erforderliche Handlungsfa-
higkeit. In diesem Fall bleiben keine Fragen offen,
denn die volle Geschéaftsunfahigkeit kann selbst
punktuell nicht zu einer Handlungsfahigkeit fiihren.*
Kinder, die das 7. Lebensjahr noch nicht vollendet
haben, kdnnen mangels Handlungsféhigkeit den Be-
teiligtenstatus im Sinne von § 12 SGB X nicht aktiv
wahrnehmen, sodass ihre gesetzlichen Vertreter die
damit einhergehenden Rechte austiben (vgl. auch
B.IIl.2.b.aa. (1)). Die von einem/einer Handlungsun-
fahigen vorgenommenen oder ihm/ihr gegentber
ergangenen Verfahrenshandlungen sind schwebend
unwirksam.®® Sie kénnen also von ihrem/ihrer ge-
setzlichen Vertreter/Vertreterin genehmigt werden
bzw. von der Person selbst, sollte sich die Hand-
lungsfahigkeit noch rechtzeitig ergeben.

Partiell handlungsfahig sind die nach burgerlichem
Recht beschrankt Geschaftsfahigen, soweit sie nach
den Vorschriften des birgerlichen oder &ffentlichen
Rechts als geschaftsfahig gelten (§ 11 Abs. 1 Nr. 2
SGB X). Dies sind Minderjéhrige, die das siebente Le-
bensjahr vollendet haben (§ 106 BGB) und die ent-
weder nach den §§ 107 bis 113 BGB fir bestimmte
Rechtsgeschafte geschaftsfahig oder nach o6ffent-
lich-rechtlichen Vorschriften fir bestimmte Verwal-
tungsverfahren handlungsfahig sind.

(1) Zivilrechtlich partielle Geschaftsfahigkeit

Wenngleich sich hinsichtlich der Frage nach der
Handlungsfahigkeit Minderjahriger im Sozialverwal-
tungsverfahren keine unmittelbaren Rickschlisse
ziehen lassen, werden zum besseren Verstandnis zu
Grund und Grenzen einer partiellen Geschaftsfahig-
keit in entsprechender Kirze die maBgeblichen Re-
gelungen des burgerlichen Rechts vorgestellt:
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Demnach sind Minderjahrige ab dem vollendeten sie-
benten Lebensjahr, die mit Zustimmung des gesetz-
lichen Vertreters und Genehmigung des Vormund-
schaftsgerichts zum selbststandigen Betrieb eines
Erwerbsgeschéafts ermachtigt sind (§ 112 BGB), fir
solche Rechtsgeschafte unbeschrankt geschafts-
fahig, die der Geschaftsbetrieb mit sich bringt. Ge-
maf § 113 BGB sind Minderjahrige ab dem vollende-
ten siebenten Lebensjahr, die mit Zustimmung des
gesetzlichen Vertreters zum Eintritt in ein Dienst-
oder Arbeitsverhaltnis ermachtigt sind, flr solche
Rechtsgeschafte unbeschrankt geschaftsfahig, die
das Dienst- oder Arbeitsverhaltnis mit sich bringen.
Ausgenommen sind allerdings jeweils die Rechts-
geschafte und Vertrdge, zu denen der gesetzliche
Vertreter des Minderjahrigen die Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts braucht (§§ 112 Abs. 1 S. 2,
113 Abs. 1 S. 2 BGB). Die Erméachtigung nach § 112
BGB zum selbststandigen Betrieb eines Erwerbs-
geschafts sowie nach § 113 BGB zum Eintritt in ein
Dienst- oder Arbeitsverhaltnis hat die Handlungs-
fahigkeit des Minderjahrigen flr die damit unmit-
telbar zusammenhangenden 6ffentlich-rechtlichen
Verwaltungsverfahren zur Folge. Der Minderjahrige
kann somit z. B. selbst die Erteilung einer fir den
Betrieb des Erwerbsgeschéafts oder die Auslbung
seines Dienstes notwendige offentlich-rechtliche
Erlaubnis beantragen und ist fir das gesamte sich
daran anschlieBende Verwaltungsverfahren hand-
lungsfahig.®

Wie bereits festgestellt, sind diese Vorgaben fir
die Frage der Handlungsfahigkeit im Sozialverwal-
tungsverfahren nicht unmittelbar hilfreich. Dennoch
lasst sich zumindest erkennen, dass die partielle
Geschaftsfahigkeit einerseits zwar umfangreiche
Geschaftstatigkeiten ermdglicht, dies aber anderer-
seits von Vorentscheidungen der Sorgeberechtigten
oder gar des Vormundschaftsgerichts abhangig ist.
Damit wird die partielle Geschaftsfahigkeit weiter-
hin von den Sorgeberechtigten gesteuert; sie besteht
keineswegs unabhangig von ihrem Willen.

5 Knothe, in: Staudinger, BGB, 2012, Vorbemerkungen zu §§ 104-115 Rn. 98.
& | 6cher, § 11 Rn. 19.
5 Gerstner-Heck, VwVfG, § 12 Rn. 8.
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(2) Offentlich-rechtliche Vorschriften bzgl. der
Handlungsféhigkeit

Offentlich-rechtliche Vorschriften, die Minderjahri-
ge fur bestimmte Verwaltungsverfahren ausdriick-
lich mit der Erreichung eines bestimmten Alters als
handlungsfahig anerkennen, gibt es in verschiede-
nen Gesetzen. Mit Vollendung des 16. Lebensjahres
sind Minderjéhrige bspw. handlungsfahig gem. § 37
Abs. 1 S. 1 StAG flr Staatsangehdrigkeitsverfahren
(Stellung eines Einbirgerungsantrags). In anderen
Bereichen ist die Entwicklung allerdings rucklaufig.
So ist seit dem 1.11.2015 fur auslanderrechtliche
Verfahren (z. B. Antrag auf Erteilung eines Aufent-
haltstitels) nunmehr Volljahrigkeit erforderlich (§ 80
Abs. 1 AufenthG in der Fassung d. Gesetzes zur Ver-
besserung der Unterbringung, Versorgung und Be-
treuung auslandischer Kinder und Jugendlicher v.
28.10.2015). Gleiches gilt seit dem 24.10.2015 fir
Asylverfahren.®> Nach § 5 S. 1 des Gesetzes Uber
die religiose Kindererziehung steht Kindern mit Voll-
endung des 14. Lebensjahres aber bspw. die Ent-
scheidung Uber ihr Religionsbekenntnis und damit
auch Uber die Teilnahme am Religionsunterricht zu.®®
Wenn eine solche spezifische Handlungsfahigkeit
geregelt ist, so steht das Recht dem/der Minderjah-
rigen auch uneingeschrankt zu, sodass entsprechen-
de Entscheidungen nicht von den Sorgeberechtigten
,Uberstimmt” werden kdnnen.

Fur die Frage der Handlungsfahigkeit im Sozialver-
waltungsverfahren ist § 36 SGB | als ausdrickliche
Regelung beachtenswert, die bestimmt, dass mit
Vollendung des 15. Lebensjahres Antrége auf So-
zialleistungen gestellt und verfolgt sowie Sozial-
leistungen entgegengenommen werden kénnen (§ 36
Abs. 1 S. 1 SGB I). Nach der ausdricklichen gesetz-
lichen Regelung in § 36 Abs. 2 S. 1 SGB | kann die
Handlungsfahigkeit nach Absatz 1 allerdings vom
gesetzlichen Vertreter durch schriftliche Erklérung
beschrankt werden. Gema § 36 Abs. 2 S. 2 SGB |
bedirfen auch die Ricknahme von Antragen, der
Verzicht auf Sozialleistungen und die Entgegennah-
me von Darlehen grundsatzlich der Zustimmung des
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gesetzlichen Vertreters.

Dementsprechend ist vom Grundsatz auszugehen,
dass jungen Menschen ab vollendetem 15. Lebens-
jahr die erforderliche Handlungsfahigkeit zusteht,
um in den Sozialverwaltungsverfahren Beteiligte zu
sein, in denen sie auf Grundlage ihres Rechts aus §
36 SGB | einen Antrag nicht nur stellen, sondern auch
verfolgen kdnnen. Die Problematik dirfte hier jedoch
darin liegen, dass das Recht, Antrége auf Sozialleis-
tungen zu stellen, weiterhin vom Willen der Sorge-
berechtigten abhangt und von diesen jederzeit ein-
geschrankt werden kann. Die Norm verspricht daher
mebhr, als sie halten kann.®*

Unter Berufung auf das Recht von Kindern und Ju-
gendlichen, sich in allen Angelegenheiten der Erzie-
hung und Entwicklung an das Jugendamt wenden zu
konnen (§ 8 Abs. 2 SGB VIII), wird daher teilweise
vertreten, dass dem/der Minderjéhrigen ab Errei-
chung des 15. Lebensjahres ein Antragsverfolgungs-
recht zustiinde. Das ,Antragsrecht” aus § 8 Abs. 2
SGB VIl soll insoweit verfahrensrechtliche und keine
materiell-rechtliche Bedeutung haben und sich dar-
auf richten, dass der Trager der 6ffentlichen Jugend-
hilfe dem/der Sorgeberechtigten eine Hilfe zur Er-
ziehung anbietet.®

Im Verhaltnis zur gesetzlich normierten Handlungs-
fahigkeit in Bezug auf das Recht, Antrége auf Sozial-
leistungen ab dem vollendeten 15. Lebensjahr zu
stellen (§ 36 SGB 1), wiirde diese Auffassung dazu
fuhren, dass ab dem 15. Lebensjahr ihres Kindes sei-
ne gesetzlichen Vertreter zumindest die verfahrens-
rechtliche Wirkung der Norm nicht mehr beschran-
ken kénnten.

D. h., ab dem vollendeten 15. Lebensjahr soll nicht
mehr maBgeblich sein, ob die Sorgeberechtigten
mit der verfahrensrechtlichen Stellung ihres Kindes
einverstanden sind. Ihr Veto mag zwar auf der ma-
teriell-rechtlichen Ebene Bedeutung haben, da dort
zu prufen ist, ob sich die Bewilligung einer Leistung
der Kinder- und Jugendhilfe als Eingriff in das Eltern-

% Stellung eines Asylantrags; § 12 Abs. 1 AsylG i. d. F. d. AsylverfahrensbeschleunigungsG v. 20.10.2015.

& Kopp/Schenke, VwGO § 62 Rn. 5.
& Schnellhorn, SGB VIII, 5. Aufl. 2017, § 5 Rn. 35 m. w. Nw.

5 Coester FamRZ 1991, 253 (257); Moritz ZfJ 1989, 399[405]; Kiehl, ZRP, 1990, 94 [96].
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recht darstellt, zu deren Rechtfertigung es mindes-
tens des Einverstandnisses der Eltern bedarf. Diese
Frage soll aber fir die Feststellung der Verfahrens-
beteiligung keine Rolle mehr spielen, da die hierflr
erforderliche Handlungsfahigkeit gerade nicht vom
Einverstandnis des gesetzlichen Vertreters abhangt.

Es fehlt fir die vorgenannte Schlussfolgerung al-
lerdings eine tragfahige Begrindung dafir, warum
eine verfahrensrechtliche Handlungsféahigkeit erst
ab dem vollendeten 15. Lebensjahr vorliegen soll.
Gerade die Tatsache, dass mit der verfahrensrecht-
lichen Handlungsfahigkeit keineswegs eine mate-
riell-rechtlich wirkende Ersetzung des Willens der
Sorgeberechtigten zur Annahme einer Hilfe zur Er-
ziehung einhergeht, weist auf ein spezielles Ver-
haltnis zwischen Sorgeberechtigten und Kind hin,
bei dem es bei der grundsatzlichen Entscheidungs-
gewalt der Sorgeberechtigten bleibt. Die Zubilligung
der Handlungsfahigkeit, mit dem damit einhergehen-
den Beteiligtenstatus des Kindes wirde seine mate-
riell-rechtliche Position nicht verbessern, aber sei-
ne Subjektstellung im Verfahren stérken und damit
dem Trager der &ffentlichen Jugendhilfe sogar eine
bessere Ausgangsposition verschaffen, seine Pflicht
zur Beteiligung von Kindern und Jugendlichen an-
gemessen wahrzunehmen. Denn die Beteiligung von
Kindern und Jugendlichen sollte gerade dann ernst
genommen werden, wenn Probleme im Verhéltnis
Sorgeberechtigte/Kind zu erkennen sind.

(3) Verfassungsrechtlich bedingte Handlungs-
fahigkeit

Gegen eine zu groBzlgige Bejahung einer Teilhand-
lungsfahigkeit ohne ausdriickliche Normierung durch
ein (formelles) Gesetz werden vor allem unter dem
Gesichtspunkt des Minderjahrigenschutzes und der
Wahrung der Elternrechte Bedenken erhoben.®

Dennoch ist daran zu denken, dass auch uber die
ausdricklichen gesetzlichen Regelungen hinaus die
Handlungsfahigkeit Minderjahriger in zahlreichen
Einzelfallen bereits anerkannt ist. Insbesondere,
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wenn das Verwaltungsverfahren hochstpersonliche
Rechte, vor allem Grundrechte, betrifft, hat die im
Hinblick auf das Grundrecht erreichte Mindigkeit zur
Folge, dass der zur Auslibung des Grundrechts not-
wendige Antrag gestellt und verfolgt werden kann®’,
sodass insoweit auch die dafir notwendige verfah-
rensrechtliche Handlungsfahigkeit unabhangig von
der Zustimmung der Sorgeberechtigten vorliegt.

Bis zur Aussetzung der Wehrpflicht galt dies bspw.
fur den wehrpflichtigen Minderjahrigen. Im Anerken-
nungsverfahren fir Kriegsdienstverweigerer war zu-
dem anerkannt, dass der Minderjahrige spatestens
im Alter von 17,5 Jahren die ndtige Reife fir die ge-
forderte Gewissensentscheidung besitzt und damit
in einer Weise antragsberechtigt war, die nicht mit
einem Veto seiner Sorgeberechtigten beschrankt
werden konnte.®® Im Hinblick auf Art. 5 Abs. 1 und 2
GG werden Schilerxinnen hinsichtlich der Redaktion
und Mitarbeit an einer Schilerzeitung analog zu § 5
des Gesetzes Uber die religidse Kindererziehung ab
dem 14. Lebensjahr als handlungsféhig angesehen.®’

Wird die Handlungsfahigkeit von den Grundrechten
beeinflusst, spielt dies insbesondere dann eine Rol-
le, wenn deren spezifische Ausgestaltung die Be-
rucksichtigung besonderer, von der Volljahrigkeit
abweichender Altersstufen im Verfahren zwingend
erfordert.”” Soweit im Einzelfall eine Grundrechts-
position betroffen ist, die aus verfassungsrechtlicher
Sicht auch ein Minderjahriger mit der Verfassungs-
beschwerde geltend machen kénnte,” liegt es nahe,
fur ein entsprechendes Sozialverwaltungsverfahren
die Handlungsfahigkeit zu bejahen.”? Notwendig ist
eine Differenzierung nach der Art des jeweils in Rede
stehenden Grundrechts und nach dem Ausmal3 der
im jeweiligen Kontext zu fordernden Einsichtsfahig-
keit.”®

Dabei ist zunachst zu prifen, ob der Zugang zu Hilfe
zur Erziehung oder Eingliederungshilfe fir von see-
lischer Behinderung betroffene oder bedrohte Min-
derjahrige einen Bezug zu einer Grundrechtsposition
des Kindes oder des Jugendlichen hat, die es mit

% Hertwig FamRZ 1987, 124, 128; Robbers DVBI 1987, 709, 714; auch schon Schoenborn A6R 24 [1909] 126, 153.
7 Gerstner-Heck, VWVIG, § 12 Rn. 10; Bier/Steinbeil3-Winkelmann, in: Schoch/Schneider/Bier, Verwaltungsge-richtsordnung, Werkstand: 36. EL Februar 2019 § 62
Rn. 10; In diesem (zuriickhaltenden) Sinne auch BVerfGE 72, 122 (132 f.) = NJW 1986, 3129.

8 BVerwGE 74, 327 = NVwZ 1986, 1021.
% Kopp/Schenke, VwGO § 62 Rn. 6.

0 Bejahend VG Kdln NVwZ 1985, 217 (218) fiir einen minderjahrigen Kriegsdienstverweigerer im Hinblick auf dessen Grundrecht aus Art. 4 Abs. 3 S. 1 GG.
" Vgl. zum umstrittenen Begriff der Grundrechtsmiindigkeit und zur gebotenen Differenzierung zwischen Fa-higkeit zur Grundrechtsauslibung und Prozessfahigkeit
Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 19 Rn. 13 f; v. Mutius Jura 1987, 272; Zur ,Grundrechtsmiindigkeit* Minderj&hriger in Heimerziehung Hohm, NJW 1986, 3107 ff.

2 Ebenso Schenke, in: Kopp/Schenke, VwGO, § 62, Rn. 6.

™ Vgl. zur — im BVerfGG nicht geregelten — verfassungsprozessualen Prozessfahigkeit Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 93 Rn. 49; Stern, in: Stern/Becker, GG,

2. Aufl. 2016, Einl. Rn. 101
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sich bringt, seine/ihre Handlungsfahigkeit zumindest
dann anzuerkennen, wenn eine entsprechende Ein-
sichtsfahigkeit vorliegt.

Was es fur Kinder und Jugendliche bedeutet, Be-
troffene einer Hilfe zur Erziehung zu werden, lasst
sich zunéchst nach Art und Intensitat der jeweiligen
Hilfe unterscheiden. Nehmen Eltern bspw. eine Er-
ziehungsberatung in Anspruch, so sind ihre Kinder
in der Regel nur mittelbar betroffen, da sie selbst
haufig am Beratungssetting keinen Anteil haben.
Gleichzeitig findet Erziehungsberatung meist so
niedrigschwellig statt, dass es gerade nicht zu ei-
nem Verwaltungsverfahren kommt, in dessen Rah-
men Uber die Bewilligung der Hilfe entschieden wird.
In diesem Fall stellt sich die Frage der verfahrens-
rechtlichen Beteiligung schon einmal nicht.

Aber bereits eine ambulante Hilfe zur Erziehung
bspw. in Form der sozialpddagogischen Familien-
hilfe (SPFH) hat ggf. erhebliche Bedeutung fir das
von ihr betroffene Kind. Dies gilt erst recht fur einen
Erziehungsbeistand, eine soziale Gruppenarbeit oder
eine Erziehung in einer Tagesgruppe. Wahrend eine
SPFH den Fokus noch schwerpunktmaBig auf die Er-
ziehungstatigkeit der Eltern legt, nehmen die ande-
ren genannten Hilfen das Kind bzw. den/die Jugend-
liche*n als Empfangerin der Leistung verstarkt in
den Blick. Das Kind bzw. der/die Jugendliche muss
sich mit einer Person bzw. Personen auseinander-
setzen, die mit ihrem Wirken die elterliche Erziehung
unterstitzen oder erganzen. Selbst wenn diese Per-
son nicht zum Erziehungsberechtigten i. S. v. § 7
Abs. 1 Nr. 6 SGB VIl wird, so hat sie von den Sorge-
berechtigten doch einen erzieherischen Auftrag er-
halten.” |hr Wirken ist also Teil der Erziehung des
davon betroffenen Kindes bzw. Jugendlichen.

Die vorliegend mafgebliche Frage, ob mit der Inan-
spruchnahme (bzw. der Nicht-Inanspruchnahme)
einer Hilfe zur Erziehung nicht nur ideelle und sozia-
le, sondern Grundrechtspositionen des Kindes bzw.
Jugendlichen betroffen sind, darf Orientierung aus
der Diskussion Uber die Einfiihrung von Kinderrech-
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ten in die Verfassung erfahren. Soweit diesbeztiglich
vertreten wird, dass bspw. in Art. 2 GG eine Ergan-
zung mit dem Inhalt vorgenommen wird, dass Kinder
und Jugendliche ein Recht auf Entwicklung zu einer
freien, eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfa-
higen Personlichkeit haben und der Staat dies durch
seine Gesetzgebung, die vollziehende Gewalt und die
Rechtsprechung zu foérdern hat,”® wiirde eine solche
grundrechtlich verankerte Position den Bezug zur
grundrechtlich geschitzten Position des Kindes bzw.
Jugendlichen unmittelbar herstellen.

Solange Kinderrechte nicht mit einem eigenen
Grundrecht in der Verfassung verankert sind, bedarf
es der Auslegung, ob sich die grundrechtlich ge-
schutzte Position in gleicher Weise nicht schon jetzt
aus Art. 2 GG ergibt. Wird im Rahmen der Auslegung
die Auffassung vertreten, dass die Art der Erziehung,
die die Folge einer bewilligten (oder auch abgelehn-
ten) Hilfe zur Erziehung nach 8§ 27 ff. SGB VIII ist,
lediglich faktische Wirkungen entfaltet und nicht die
Grundrechtsposition des Kindes oder Jugendlichen
betrifft, wirde dies dazu fuhren, seine Handlungs-
fahigkeit abzulehnen. Eine solche Auffassung ist mit
der Anerkennung einer Subjektposition Minderjahri-
ger schwerlich vereinbar.

Dieses Ergebnis ware noch kritischer zu wirdigen,
wenn nicht die Hilfe zur Erziehung, sondern der An-
spruch auf Eingliederungshilfe nach § 35a SGB VIiI
im Raum stiinde. Auf die Leistung hat der betroffene
junge Mensch einen eigenen Rechtsanspruch, der
sich unmittelbar aus seinem Grundrecht auf Persén-
lichkeitsentwicklung und Gleichbehandlung ergibt.

Die mit der Kinderrechtskonvention gestitzte Kin-
derrechte-Perspektive verlangt, Kinder rechtlich
als eigenstandige Subjekte wahr- und ernst zu neh-
men.”® Dies steht in Konflikt mit der Auffassung, dass
nur im Ausnahmefall einer méglichen Kindeswohl-
gefahrdung die rechtlichen Interessen der Kinder
und Jugendlichen im jugendhilferechtlichen Verfah-
ren berthrt seien und ansonsten ihre Interessen von
ihren Eltern treuhanderisch wahrgenommen wer-

™ Wiesner, SGB VIIl § 8 Rn. 15.

8 Vgl. AGJ Positionspapier Dez. 2015, https://www.agj.de/fileadmin/files/positionen/2015/Positionspapier_Kinderrechte_im_Grundgesetz.pdf, abgerufen 19.06.2019.
8 AGJ, https:/lwww.jugendhilfeportal.de/fileadmin/user_upload/Staat_wirkt_an_Erziehung_mit.pdf, abgeru-fen am 19.06.2019.
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den.”” Eine solche Auffassung kann die Forderung
nach Subjektstellung der betroffenen Kinder und Ju-
gendlichen kaum erfllen.

Sie wirden zwar im besten Fall tGber die Hilfepla-
nung an Entscheidungen des Tragers der offentli-
chen Jugendhilfe beteiligt, aber in diesem Verfahren
letztlich keine eigenstandigen (Verfahrens-)Rechte
geltend machen konnen. Werden elterliche und die
rechtlichen Interessen ihrer Kinder als Einheit ver-
standen, bei der die Mdglichkeit eines Konflikts ent-
weder von vornherein ausgeschlossen oder in jedem
Fall im Interesse der Eltern geldst wird, kann ein sol-
ches Verstandnis der aktuellen Debatte zu den Rech-
ten von Kindern und Jugendlichen und ihrer Subjekt-
stellung nicht gerecht werden.

Insoweit ist auch zu bertcksichtigen, dass die ge-
sellschaftliche Entwicklung in besonderer Weise mit
der entsprechenden Gesetzesauslegung einhergeht.
Diese Tatsache wird gerade in Bezug auf die kindliche
Entwicklung offensichtlich, wenn Rechtsprechung
und Rechtsliteratur mit Blick auf die Rechtsnorm des
§ 1666 BGB zur Frage der Kindeswohlgefahrdung be-
trachtet werden. Hier zeigt sich in der umfanglichen
Kasuistik, dass ohne entsprechende Anderung der
gesetzlichen Formulierun” die Anerkennung einer
Kindeswohlgefahrdung in den vergangenen tber 100
Jahren seit Bestehen der Norm mehr als einschnei-
dende Veranderungen durchlaufen hat. Der Blick auf
das Kindeswohl hangt also von seinem gesellschaft-
lichen Verstandnis ab, das auch auf wissenschaft-
lichen Erkenntnissen beruht, was sich in der Folge
im Recht spiegelt.

Gleiches gilt fir die Personlichkeitsrechte von Kin-
dern und Jugendlichen. Solange Kinderrechte nicht
—wie vorgenannt beschrieben —im Grundgesetz ver-
ankert sind, bedarf es des kritischen Blicks darauf,
ob und inwieweit die allgemeinen Persoénlichkeits-
rechte von Kindern und Jugendlichen nach Art. 2 GG
in einem Sozialverwaltungsverfahren betroffen sind,
das eine Hilfe zur Erziehung zum Gegenstand hat.
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Soweit unstrittig ist, dass bei einer Kindeswohlge-
fahrdung die Grundrechtsposition von Kindern und
Jugendlichen betroffen ist, wird das dadurch be-
grindet, dass in diesem Fall der méglichen Gefahr-
dung fur Leib und Leben eines Kindes seine Grund-
rechtsposition aus Art. 2 GG besonders stark ist. Bei
einem Verfahren, dass eine Hilfe zur Erziehung zum
Gegenstand hat, geht es jedoch per Definition um
die Sicherstellung des Kindeswohls —und zwar auch
dann, wenn dieses lediglich ,nicht gewahrleistet”
und nicht bereits gefahrdet ist. Insoweit erschlieB3t
sich nicht, warum in Bezug auf die berthrten rechtli-
chen Interessen eine Unterscheidung zwischen nicht
gewahrleistet und gefahrdet gemacht werden sollte.
So oder so ist das Kindeswohl betroffen, das seiner-
seits nicht nur Leib und Leben des betroffenen jun-
gen Menschen schitzt, sondern zudem seine Per-
sonlichkeitsrechte umfasst. Der Bezug zur Debatte
der Kinderrechte in unserer Gesellschaft und der
damit bereits einhergehende Wandel in Bezug auf
die Zuerkennung eines Subjektstatus fur Minderjah-
rige kann nur zu dem Ergebnis flihren, dass in einem
Verfahren, das eine Hilfe zur Erziehung zum Gegen-
stand hat, immer auch eine Grundrechtsposition des
jeweiligen Kindes bzw. Jugendlichen betroffen ist,
die sich aus seinem Personlichkeitsrecht aus Art. 2
GG ergibt.

In Bezug auf die geforderte Einsichtsfahigkeit kann
hier die Parallele zum Begriff der Grundrechts-
muindigkeit gezogen werden. Unter dem Begriff der
Grundrechtsmundigkeit wird nicht nur die Fahigkeit
zur faktischen Austibung eines Grundrechts, sondern
auch die Fahigkeit zur selbststandigen rechtlichen
Geltendmachung desselben verstanden.” Die Krite-
rien, anhand derer die Prozessfahigkeit im Verfas-
sungsbeschwerdeverfahren zu beurteilen sind, sind
insbesondere Alter, Reife, Verstandesfahigkeit oder
Selbststandigkeit.®

Insofern durfte einerseits ein pragmatischer Ansatz
angemessen sein, der lautet, dass eine minderjahri-
ge Person, die selbststandig beim Trager der &ffent-
lichen Jugendhilfe um Unterstltzung bittet, auch die

7 Kunkel/Kepert/Pattar, LPK-SGB VIII, Anhang 5 Verwaltungsverfahren des Jugendamts und Rechtsschutz im verwaltungsgerichtlichen Verfahren Rn. 11; Coester,

FamRZ 1991, 253 [254].

" Biite, in: Familienrecht, BGB § 1666 Rn. 1 ff.; Olzen, in: MiinchKommBGB, 7. Auflage 2017, § 1666 Rn. 50 ff.
™ Degenhart in Dolzer/Kahl/Waldhoff/GraRhof, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 2, Stand: 123. Lfg. August 2006, Art. 5 Abs. 1 und 2 Rn. 166; kritisch

Hohm, NJW 1986, 3107 ff.

& Bethge in Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Stand: 37. Lfg. Marz 2012, § 90 Rn. 171; vgl. z. B. auch BVerfGE 28, 243

(255).
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Verstandesreife besitzen dirfte, zu wissen, welche
Bedeutung dieser Schritt hat. Es erscheint jedenfalls
abwegig, einem/einer Minderjihrigen die notwen-
dige Einsichtsfahigkeit abzusprechen, wenn er/sie
die Kompetenz besitzt, das Jugendamt als Unter-
stutzungsadressaten auszumachen und dort vorzu-
sprechen. Andererseits muss tatsachlich der Schutz
Minderjahriger vor Beeinflussung durch Dritte be-
ricksichtigt werden, was es ausschlieBen dirfte,
junge Kinder mit 7, 8 oder 9 Jahren als handlungs-
fahig anzusehen. Dirfen einerseits keine starren Re-
gelungen aufgestellt werden, so bedarf es doch an-
dererseits mindestens gewisser Richtlinien. So wird
teils vorgeschlagen, die Altersangabe des § 59 Abs. 3
S. 1 FGG mit 14 zu Ubernehmen, da hier im familien-
gerichtlichen Verfahren eine eigene Rechtsstellung
mit Bezug zu Verfahrenshandlungen normiert ist.®!
Eine andere gesetzlich begriindete Altersgrenze
kénnte das vollendete 12. Lebensjahr sein, das ge-
mai § 5 S. 2 RelKErzG erreicht sein muss, um das
Recht zu haben, sich gegen einen Wechsel bei der
Erziehung in einem religiésen Bekenntnis zu wehren.
Die Regelung ist Ausdruck des Ziels der Kontinuitat
in der religidsen Erziehung und soll verhindern, dass
das Kind in Gewissensndte gerat.®? Die Regelung
setzt folglich voraus, dass ein zwdlfjahriges Kind
sehr wohl Gber die Einsichtsfahigkeit verflgt, zu er-
kennen, welche Bedeutung die von ihm empfangene
Erziehung flr sein Leben hat. Diese Erkenntnis darf
in dem vorliegenden Handlungsbereich ebenso vor-
ausgesetzt werden.

Nochmals ist daran zu erinnern, dass ausschlieBlich
die Handlungsfahigkeit i. S. v. § 11 Abs. 1 Nr. 2 SGB
X gepruft wird, die gegeben ist, wenn ein Minder-
jahriger durch Vorschriften des 6ffentlichen Rechts
als handlungsfahig anerkannt ist. Da es vorliegend
neben dem § 36 SGB | keine entsprechende aus-
druckliche Regelung gibt, war die Frage zu stellen,
ob Minderjahrigen im Hinblick auf ihre Grundrechts-
position nicht eine verfassungsrechtlich begriindete
Handlungsfahigkeit in Sozialverwaltungsverfahren
zuzusprechen ist, um ihre Subjektstellung im Drei-
ecksverhéltnis von Staat (vertreten durch den Tra-
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ger der 6ffentlichen Jugendhilfe), ihren gesetzlichen
Vertretern und ihrer Person zu starken.

Als Fazit dieser Frage wurde festgestellt, dass die
Handlungsfahigkeit, derer es bedarf, um die Rechte,
die sich aus einer Beteiligtenstellung ergeben, auch
wahrzunehmen, frihestens mit Vollendung des 7.
Lebensjahrs besteht und ab Erreichen der Volljah-
rigkeit i. d. R. unstrittig vorliegt. Fir Jugendliche ab
dem vollendetem 15. Lebensjahr liegt die spezifische
Handlungsfahigkeit im Sozialverwaltungsverfahren
zumindest solange unproblematisch auf Grundlage
von § 36 Abs. 1 SGB | vor, solange sie von den ge-
setzlichen Vertreterxinnen nicht eingeschrankt wird.
Aber auch wenn diese das Recht, Antrage auf Sozial-
leistungen stellen zu durfen, durch schriftliche Er-
klarung einschranken, so ist mit Teilen der Literatur
aus § 8 SGB VIl mindestens ein Antragsverfolgungs-
recht abzuleiten, das zur Annahme der verfahrens-
rechtlichen Handlungsfahigkeit ab dem 15. Lebens-
jahr fhrt.

Bei der Frage nach der Handlungsfahigkeit von Kin-
dern und Jugendlichen zwischen dem 7. und 15. Le-
bensjahr spricht viel daftr, diese ab dem vollendeten
12. Lebensjahr regelhaft anzunehmen und bei jlinge-
ren Kindern im Einzelfall zu priifen. Flr eine solche
Auffassung lasst sich § 5 S. 2 RelKErzG heranziehen,
dessen Zielsetzung vergleichbare Zwecke erfllt. Im
Ergebnis waren alle Personen, die Unterstitzung
einer Ombudsstelle in Anspruch nehmen wollen und
das 12. Lebensjahr vollendet haben regelhaft als
handlungsfahig anzusehen und dementsprechend in
der Lage, die Rolle eines/einer Verfahrensbeteiligten
einzunehmen. Dass diese Auffassung keineswegs so
zwingend ist, dass sie von der Behdrde ebenso re-
gelhaft akzeptiert werden muss, ergibt sich aus den
vorangehenden Ausfihrungen.

b. Materiell-rechtliche Anforderungen an die
Beteiligtenstellung

Liegen die Voraussetzungen vor, die Rolle als Ver-
fahrensbeteiligte*xr einnehmen zu kdnnen, so sind

8 Stern, in: Stern/Becker, GG, 2. Aufl. 2016, Einl. 101.
& Huber, in: MinchKommBGB, 7. Auflage 2017, § 5 RelKErzG Rn. 4.
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die weiteren Voraussetzungen zu prifen. Beteiligte
im Sinne von § 12 Abs. 1 SGB X kénnen folgende Per-
sonen sein:

1. Antragsteller und Antragsgegner,

2. diejenigen, an die die Behdrde den Verwaltungsakt
richten will oder gerichtet hat,

3. diejenigen, mit denen die Behdrde einen 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag schlieBen will oder geschlossen
hat,

4. diejenigen, die nach Abs. 2 von der Behorde zum
Verfahren hinzugezogen worden sind.

Bei den Beteiligten nach § 12 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 SGB
X handelt es sich um sog. ,geborene” Beteiligte.®
Dies sind Personen, die ihre formale Position im So-
zialverwaltungsverfahren daraus ableiten, dass sie
selbst bei der Behdrde einen Antrag auf Erdffnung
eines Verfahrens gestellt haben (Nr. 1) oder die Be-
horde ein Verfahren eréffnet hat, das mit dem Erlass
eines an diese Person adressierten Verwaltungsak-
tes enden kann (Nr. 2).

Des Weiteren sind Beteiligte Personen, mit denen die
Behdrde einen offentlich-rechtlichen Vertrag schlie-
Ben will oder geschlossen hat (Nr. 3). Diese Beteilig-
tenposition wird im Folgenden nicht weiter erortert,
da der offentlich-rechtliche Vertrag fur die hier be-
handelten Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe
keine Rolle spielt.

Neben den geborenen Beteiligten tritt nach § 12 Abs.
1 Nr. 4 SGB X der/die Hinzugezogene, d. h. diejeni-
ge Person, die die Behdrde im Hinblick darauf, dass
ihre rechtlichen Interessen durch den Ausgang des
Verfahrens berthrt werden kénnen, von Amts wegen
oder auf Antrag zum Verfahren hinzuzieht (§ 12 Abs.
2 SGB X). Diese Personen werden auch als sog. ge-
korene Beteiligte bezeichnet.®

Sowohl geborenen als auch gekorenen Beteiligten
steht das Recht zu, Beistdnde oder Bevollmachtigte
in Anspruch zu nehmen, um lhre Rechte im Sozial-
verwaltungsverfahren zu wahren.
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aa. ,Geborene” Beteiligte

Geht es zunachst um die Regelung des § 12 Abs. 1
Nr. 1 und Nr. 2 SGB X, mit der die Rechtsgrundlage
fur die sog. ,geborenen” Beteiligten im vorliegend
relevanten Leistungskontext vorgehalten wird, so
ist vorab auf die Besonderheiten der Kinder- und Ju-
gendhilfe hinzuweisen, die die Bestimmung der Be-
teiligtenposition — anders als die meisten relevanten
Sozialrechtsverfahren — auBerst kompliziert in der
Anwendung werden l8sst.

Denn anders als die meisten Rechtsbereiche regelt
die Kinder- und Jugendhilfe nicht allein die Bezie-
hungen zwischen einem/einer Antragstellerxin und
der Behorde, sondern setzt schon die Zielsetzung der
Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe voraus, dass
sie dazu beitragen, positive Lebensbedingungen fir
junge Menschen und ihre Familien zu schaffen (§ 1
Abs. 3 Nr. 4 SGB VIII). Entsprechend dieser Pramisse
hat der Erlass eines Verwaltungsaktes in der Kinder-
und Jugendhilfe meist Wirkungen, die tber den/die
unmittelbarexn Adressatxin eines Verwaltungsakts,
also dem/der eigentlichen Anspruchsinhaberxin, hi-
nausgehen.

So steht der Anspruch auf Hilfe zur Erziehung nicht
dem minderjahrigen jungen Menschen, sondern sei-
nen Sorgeberechtigten zu. Dies wirft in mehrfacher
Hinsicht Probleme auf: So stellt sich die Frage, ob
der leistungsempfangende junge Mensch nicht auch
Verfahrensbeteiligter sein muss, um sich auf die
damit einhergehenden Rechte berufen zu kdnnen.
Weiter ist daran zu denken, dass im Anwendungs-
bereich der Kinder- und Jugendhilfe nicht selten
Elternschaft und Sorgerecht auseinanderfallen.
Dies wird zusatzlich verkompliziert, wenn nicht die
vollstandige elterliche Sorge entzogen ist, sondern
lediglich Teilbereiche auf Erganzungspflegerxinnen
Ubertragen werden.

Das heif3t, dass Inhaberxin des Rechtsanspruchs
auf eine Leistung der Kinder- und Jugendhilfe und
die von der Leistung betroffenen Personen nicht nur

& Gerstner-Heck, VwV{G, § 13 Rn. 6 ff.

& Schmitz, in: Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 9. Auflage 2018, § 13 Rn. 5.
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ausnahmsweise, sondern recht haufig auseinander-
fallen. Dabei kann ebenso regelmaBig eine Situation
entstehen, in der diese Personen unterschiedliche
oder gar gegensatzliche Interessen haben. Welchen
Stellenwert diese Interessen in verfahrensrecht-
licher Hinsicht erhalten, bemisst sich nicht zuletzt
durch die Zuweisung der formalen Position eines/
einer Verfahrensbeteiligten.

Der hohe Abstraktionsgrad dieser Vorgaben macht
die Prufung unubersichtlich, sodass im Folgenden
die Personen, die regelmaBig den Kontakt zum Tréa-
ger der offentlichen Jugendhilfe aufnehmen, mit
Blick auf Ihre Beteiligtenstellung untersucht werden.

(1) Sorgeberechtigte Eltern

Steht Eltern das Sorgerecht fir ihr Kind uneinge-
schrankt zu, dirfte ihre Beteiligungsfahigkeit ohne-
dies, aber auch ihre Handlungsfahigkeit meist unpro-
blematisch vorliegen.

Sollten Eltern in ihrer Geschaftsfahigkeit beschrankt
sein, ohne dass zugleich in ihr Sorgerecht tber Be-
stellung einer Vormundschaft oder Pflegschaft ein-
gegriffen wurde, so hat dies keine grundsatzlichen
Auswirkungen auf ihre Handlungsfahigkeit bei einem
jugendhilferechtlichen Verwaltungsverfahren. Soll-
ten an der Geschaftsfahigkeit der Eltern in einer
Weise Zweifel bestehen, die berechtigte Sorgen an
ihrer Fahigkeit aufkommen lassen, ihr elterliches
Sorgerecht im Interesse ihres Kindes angemessen
wahrzunehmen, so musste dies ein sorgerecht-
liches Verfahren ausldsen, das mit dem Ergebnis
enden musste, dass ihnen das Sorgerecht entweder
uneingeschrankt zusteht oder es ihnen ganz oder
teilweise im Interesse des Kindes entzogen werden
muss — mit der Folge der Bestellung eines/einer Vor-
munds/Vormundin bzw. Ergénzungspflegers/Ergan-
zungspflegerin.

Sind sorgeberechtigte Eltern Anspruchsberechtigte
einer Hilfe zur Erziehung nach § 27 SGB VIII, gelten
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sie als sog. geborene Beteiligte i. S. v. § 12 Abs. 1 Nr.
2 SGB X. Somit stehen ihnen samtliche Verfahrens-
rechte zu, die sich aus den §§ 8 ff. SGB X ergeben.
Dabei ist nicht entscheidend, ob das Verwaltungs-
verfahren, das diese Leistung zum Gegenstand hat,
auf ihren Antrag begonnen wurde oder bspw. Drit-
te der Behorde einen Hinweis gegeben haben oder
diese nach eigenem Ermessen Uber den Beginn des
Verfahrens entschieden hat. In beiden Fallen sind die
Eltern Adressaten des Verwaltungsaktes, mit dem
Uber die Bewilligung der Hilfe zur Erziehung nach §§
27 ff. SGB VIl entschieden wird.

Geht es im Verfahren hingegen um einen Anspruch
auf Eingliederungshilfe fir ein von seelischer Be-
hinderung bedrohtes oder betroffenes Kind bzw. Ju-
gendlichen (§ 35a SGB VIIl), sind nicht die sorgebe-
rechtigten Eltern, sondern ist das Kind bzw. der/die
Jugendliche Inhaber*in des Rechtsanspruchs und
Adressat*in des Verwaltungsaktes. In diesem Fall
sind die sorgeberechtigten Eltern zwar nicht Betei-
ligte des Verfahrens im Sinne von § 12 Abs. 1 Nr. 1
bzw. Nr. 2 SGB X, nehmen aber als gesetzliche Ver-
treter die Rechte des anspruchsberechtigten min-
derjahrigen jungen Menschen als Beteiligter wahr.

Ist ihr Kind handlungsunfahig, so nehmen die gesetz-
lichen Vertreter die Verfahrensrechte allein wahr. Ist
das minderjéhrige Kind jedoch handlungsfahig, tritt
der gesetzliche Vertreter neben sein Kind.® D. h. so-
wohl die Sorgeberechtigten als auch ihr (handlungs-
fahiges) Kind haben in einem jugendhilferechtlichen
Sozialverwaltungsverfahren die Stellung eines/einer
Beteiligten und nehmen die damit einhergehenden
Rechte wahr. Im Konfliktfall hat der Trager der 6f-
fentlichen Jugendhilfe zu ermitteln, was gemeint
ist.® Allerdings gilt hier, dass die Handlungsfahigkeit
nicht das zwingend erforderliche Einverstandnis der
Eltern mit der Leistung ersetzen kann. Dies gilt nicht
allein fir die ihnen zustehende Hilfe zur Erziehung,
sondern auf flr die ggf. ihrem Kind zustehende Ein-
gliederungshilfe nach § 35a SGB VIII. Das handlungs-
fahige Kind bzw. der/die Jugendliche hat als Ver-
fahrensbeteiligtexr alle Moglichkeiten, die Behorde

8 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 20 Aufl. 2019, § 12 Rn. 12.
% Roller, SGB X, § 11 Rn. 8, § 12 Rn. 10.
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und seine gesetzlichen Vertreterxinnen von seiner
Sichtweise zu Uberzeugen. Gelingt kein Einverneh-
men, kann gegen den elterlichen Willen die Leistung
nur gewahrt werden, wenn eine familiengerichtliche
Entscheidung den Weg ebnet.

(2) Junge Volljahrige

Junge Volljahrige als Inhaberxinnen des Rechtsan-
spruchs der Hilfe fir junge Volljahrige erfilleni. d. R.
alle Voraussetzungen, derer es fUr eine*n sog. ge-
borene*n Beteiligtexn bedarf.

Dies ist nur dann anders, wenn ihnen bspw. aufgrund
einer schwerwiegenden psychischen Erkrankung die
Handlungsfahigkeit fehlt und er/sie unter rechtlicher
Betreuung steht. Liegt eine Betreuung nicht vor, ist
unter bestimmten Umstanden (§ 15 SGB X) auf Er-
suchen der Behdrde durch das Betreuungsgericht
(§ 340 FamFG) fur den Beteiligten ein Vertreter zu
bestellen, etwa wenn der Betroffene infolge einer
psychischen Krankheit oder einer kdrperlichen, geis-
tigen oder seelischen Behinderung nicht in der Lage
ist, im Verwaltungsverfahren selbst tatig zu werden
(Bestellung eines Vertreters von Amts wegen).%

(3) Vormund, Ergénzungspfleger, rechtliche
Betreuer

Bei der Einrichtung einer Vormundschaft, Ergan-
zungspflegschaft oder rechtlichen Betreuung ist in
Bezug auf die damit einhergehenden Rechtsfolgen
auch fir die Stellung im Sozialverwaltungsverfahren
zu differenzieren. Soweit im Rahmen der Vormund-
schaft alle sich aus dem Sorgerecht ergebenden
Rechte auf den/die Vormnund/Vormundin (berge-
hen, ist er/sie selbst Verfahrensbeteiligtexr. Glei-
ches gilt fir die Erganzungspflegschaft. Diese kann
nur insoweit Antrage in eigener Sache stellen, als ihr
der Aufgabenkreis Ubertragen wurde. Wurde bspw.
nur die Gesundheitsflirsorge Ubertragen, kann im
Rahmen der hierfir eingerichteten Pflegschaft kein
Antrag auf Hilfe zur Erziehung gestellt werden. In
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einem entsprechenden Verfahren wére der/die Er-
ganzungspflegerxin keinxe geborenex*r Beteiligte*r.

Geht es hingegen um ein Verfahren, das die Bewilli-
gung einer Eingliederungshilfe fir eine*xn Minderjah-
rigexn mit drohender oder bestehender seelischer
Behinderung zum Gegenstand hat, gilt wiederum,
dass Vormund/Vormundin oder Pflegerxin lediglich
die gesetzliche Vertretung der Rechte des/der Min-
derjahrigen wahrnehmen. Dementsprechend sind
sie nicht Beteiligte des Verfahrens, sondern vertre-
ten den/die Beteiligtexn des Verfahrens in Person
des anspruchsberechtigten jungen Menschen. Der/
die gesetzliche Vertreterxin oder der/die Bevoll-
machtigte sind nicht Beteiligte i. S. d. § 12 SGB X.
Sie haben deshalb keine von dem/der Vertretenen
unabhangigen Rechte.®

Der/die rechtliche Betreuerxin fir eine*n junge*n
Volljahrige*xn wirde diese*n im Verfahren immer nur
vertreten und mithin dessen/deren Verfahrensrech-
te als Beteiligte*r wahrnehmen. Einem/einer recht-
lichen Betreuerx*in stehen keine eigenen Rechte auf
Sozialleistungen zu.

(4) Kinder und Jugendliche

Wenngleich Kinder und Jugendliche gemaf3 § 8 Abs.
1 SGB VIl entsprechend ihrem Entwicklungsstand an
allen sie betreffenden Entscheidungen der 6ffentli-
chen Jugendhilfe ,zu beteiligen” sind, macht diese
Vorschrift sie nicht automatisch zu Beteiligten i. S.
v. § 12 SGB X. Mit der Beteiligungsvorschrift des § 8
SGB VIl wird lediglich eine Entscheidungsbeteiligung
geregelt, wahrend § 12 SGB X die Verfahrensbeteili-
gung normiert.?” Nur mit der Verfahrensbeteiligung
nach § 12 SGB X gehen die besonderen Verfahrens-
rechte einher, zu denen auch und insbesondere das
Recht zur Inanspruchnahme von Beistanden und Be-
vollméchtigten zahlt.

Anders als bei volljahrigen Personen macht es fir
die verfahrensrechtliche Stellung von Kindern und
Jugendlichen im Kontext von Leistungen der Kinder-

8 Trenzcek, in: FK-SGB VIII, 9. Aufl. 2018, Anhang Verfahren Rn. 43.
8 BVerwG, Beschluss vom 10. Februar 1981 — 7 B 26/81 —, NJW 1981, 2270.
8 Kunkel/Kepert/Pattar, LPK-SGB VIII, Anhang 5 Rn. 11.
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und Jugendhilfe zundchst einen deutlichen Unter-
schied, ob sich die Beteiligtenstellung aufgrund der
Antragstellung oder als Adressatin eines Verwal-
tungsaktes ergibt.

+ Beteiligtenstellung als Antragstellerxin

Geht es in einem Sozialverwaltungsverfahren um
einen Anspruch auf Hilfe zur Erziehung, so ist die
rechtliche Stellung des Kindes bzw. des/der Jugend-
lichen, das/der/die die entsprechenden Leistungen
empfangen soll, schwierig zu ermitteln. Denn in kei-
nem Fall ist das Kind bzw. der/die Jugendliche Ad-
ressatxin eines sich aus dem Verfahren ergebenden
Verwaltungsakts, da der Anspruch seinen/ihren Sor-
geberechtigten zusteht.

In Betracht kommt daher von vornherein nur seine/
ihre Beteiligtenstellung als Antragsteller*in aus § 12
Abs. 1 Nr. 1 SGB X. Als Antragstellerin gilt diejenige
Person, die bei der Behdrde einen Antrag selbst stellt
oder durch eine*n Vertreterxin stellen l&sst.”° Auch
in diesem Fall ist Beteiligte immer nur diejenige Per-
son, in deren Namen und fur die der Antrag gestellt
wird.?

Ware Beteiligte diejenige Person, die einen Antrag
gegenuber einer Sozialbehdrde stellt, so lieBe sich
die Feststellung auf den ersten Blick als leichte
Ubung begreifen, wenn mit ,Antrag” jegliches Be-
gehren einer Leistung oder auch nur eines Tatigwer-
dens der Behdrde gemeint ware.

An dieser Stelle ist jedoch nochmals sorgféaltig zwi-
schen Anl&ssen zu unterscheiden, die das Ermessen
einer Behorde im Hinblick auf die Feststellung des
Beginns eines Sozialverwaltungsverfahrens deter-
minieren und einem Antrag i. S. d. § 12 Abs. 1 Nr. 1
SGB X. Mit Blick auf diese Norm gilt, dass bloBe An-
zeigen, Anregungen oder Hinweise darauf, ein Ver-
fahren von Amts wegen einzuleiten, formell-recht-
lich keine Antrage darstellen und demzufolge
grundsétzlich keine Beteiligtenstellung begriinden.”

Bundesnetzwerk_I
Ombudschaft

Iﬁinder- und Jugendhilfe

Dennoch dirften Anzeigen, Anregungen oder Hin-
weise darauf, ein Verfahren (zur Priifung eines An-
spruchs auf Hilfe zur Erziehung) von Amts wegen
einzuleiten, fir den Trager der offentlichen Jugend-
hilfe Anlass sein, ein Sozialverwaltungsverfahren
mit dem Ziel der Prifung einzuleiten, ob in einem
konkreten Einzelfall die Voraussetzungen einer Hil-
fe zur Erziehung vorliegen. Eine entsprechend aus-
drickliche Anregung setzt lediglich dann kein Ver-
waltungsverfahren in Gang, wenn sie unbeachtlich
ist, was bei rechtsmissbrauchlichen, rein querulato-
rischen Antrégen der Fall ist oder solchen, die kein
sachliches Begehren enthalten.?

Zusammenfassend gilt, dass jeder Mensch den Tra-
ger der o6ffentlichen Jugendhilfe zur Prifung anre-
gen kann, ob der Tatbestand der Hilfe zur Erziehung
nach § 27 SGB VIl in einer konkreten familidren Situ-
ation vorliegt und auf dieser Grundlage die Behdrde
eine Ermessensentscheidung treffen muss, ob ein
Verwaltungsverfahren beginnt. Diese Mdglichkeit
darf selbstverstandlich nicht dazu fihren, dass diese
,anregende” Person zur Beteiligten des Verfahrens
nach § 12 Abs. 1 Nr. 1 SGB X mit allen damit zusam-
menhangenden Rechten wird.

Die formale Position als Antragstellerxin setzt also
nicht ,irgendeinen” Antrag voraus, sondern einen An-
trag ,in eigener Sache®.?* Ein Antrag wird zweifels-
frei dann in eigener Sache gestellt, wenn er das Ziel
verfolgt, den Erlass eines die antragstellende Person
begiinstigenden Verwaltungsakts zu erreichen.

Wirde unter dieser Pramisse ein Antrag in eigener
Sache nur dann angenommen, wenn die antragstel-
lende Person damit einen eigenen Rechtsanspruch
verfolgt, so ware zu Recht zu fragen, warum zwi-
schen Antragstellerxin und Adressat*in eines Ver-
waltungsaktes unterschieden werden sollte. Ware
ein Antrag in eigener Sache nur zur Verfolgung eines
eigenen Rechtsanspruchs anzunehmen, so lieBe sich
die Verfahrensbeteiligung nach § 12 Abs. 1 Nr. 1 und
Nr. 2 SGB X dahingehend zusammenfassen, dass als
Verfahrensbeteiligte nur diejenige Person in Betracht

% Gerstner-Heck, VWVfG § 13 Rn. 7.
9 Ebd.

2 Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 12 Rn. 17; Schmitz, VwVfG, § 13 Rn. 13; Gerstner-Heck, VWVfG § 13 Rn. 6.
% \logelgesang in Hauck/Noftz, SGB X, § 18 Rn. 15, 17, 23; Roller, SGB X § 18 Rn. 6.
% Mutschler, in: Kasseler Kommentar Sozialversicherungsrecht SGB X, 104. EL Juni 2019 § 12 Rn. 5.
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kommt, die am Ende des Verwaltungsverfahrens Ad-
ressatin eines Verwaltungsaktes sein kann.

Soll hingegen die Stellung als Antragstellerxin nach
§ 12 Abs. 1 Nr. 1 SGB X einen eigenen Anwendungs-
bereich neben dem/der Adressatxin eines Verwal-
tungsaktes nach § 12 Abs. 1 Nr. 2 SGB X haben, muss
die Moglichkeit der Antragstellung unabhéngig vom
Rechtsanspruch auf eine Leistung bestehen. Hier
wird argumentiert, dass auch aus §60 Abs.1 S.1
SGB | bei Sozialleistungen eine von der Anspruchs-
berechtigung unabhéngige Antragsbefugnis folge.?
Nur in Fallen, in denen ein Antrag eine materielle
Anspruchsvoraussetzung sei, beschranke sich das
Antragsrecht auf den Anspruchsberechtigten, da-
mit kein Dritter in sein Dispositionsrecht eingreifen
kann.? Einen solchen Fall gibt es bei den hier maf3-
geblichen Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe
gerade nicht. Bei einer Hilfe zur Erziehung ist das
Dispositionsrecht der Anspruchsberechtigten zu-
gunsten ihres minderjahrigen Kindes eingeschrankt.

Im Kontext einer Hilfe zur Erziehung gilt, dass der
Anspruch der sorgeberechtigten Person allein zu
dem Zweck zusteht, die kindeswohlgerechte Erzie-
hung ihres Kindes sicherzustellen. Das Kind, um des-
sentwillen die Hilfe bewilligt wird bzw. werden soll,
wird dementsprechend von der Leistung beginstigt.
Regt also ein minderjahriger junger Mensch, der von
der Hilfe zur Erziehung unmittelbar profitiert, die
Prifung der tatbestandlichen Voraussetzungen an,
so handelt es sich im Gegensatz zur Anregung durch
einexn beliebige*n Drittexn um einen ,Antrag in ei-
gener Sache”. Die mit der Beteiligtenstellung einher-
gehende formale Position im Verfahren mit eigenen
Rechten ist in diesem Fall berechtigt.

In der Folge gilt, dass Minderjahrige grundsatzlich
einen ,Antrag” auf Priifung stellen kdnnen, ob eine
Hilfe zur Erziehung geleistet werden misse. Diese
Auffassung wird durch § 8 Abs. 2 SGB VIII zuséatzlich
gestutzt. Der Antrag richtet sich schlieBlich darauf,
dass der Trager der &ffentlichen Jugendhilfe den an-
spruchsberechtigten Sorgeberechtigten eine Hilfe
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zur Erziehung anbietet.

¢ Zulassigkeit und Wirksamkeit des ,Antrags”
Minderjahriger

Im Sozialverwaltungsverfahren, mit dem der An-
spruch auf eine Sozialleistung geprift wird, ware ein
Antrag auf die entsprechende Leistung grundsatzlich
auf seine Zulassigkeit zu prifen. Ein Ablehnungsbe-
scheid unter der Begriindung, dass der Antrag auf
die Leistung unzuldssig ist, kann seinerseits nur
dann rechtméaBig sein, wenn die Bewilligung einer
Antragsleistung zu prifen war. Die Prifung einer
Sozialleistung, die von einem Antrag nicht abhangt,
darf Fragen zum materiell-rechtlichen Inhalt der
begehrten Hilfe zur Erziehung nicht aussparen, da
auch der ,(unzuldssige) Antrag” auf eine Hilfe zur
Erziehung eines/einer Minderjahrigen in jedem Fall
als Hinweis darauf zu verstehen ist, dass die tatbe-
standlichen Voraussetzungen des § 27 SGB VIII vor-
liegen konnten. Das Jugendamt hat in diesem Fall
den Sachverhalt von Amts wegen zu ermitteln und
zu prufen, ob es eine Hilfe zur Erziehung gewéhren
muss (vgl. B.II.1.). Das Einversténdnis der sorgebe-
rechtigten Eltern mit der Hilfe ist lediglich ein Ele-
ment des Verfahrens.

Auch im Ubrigen muss die Frage, ob ein zulassiger
Antrag vorliegt, fir den Beginn eines Verfahrens im
Rahmen der Amtsermittlungspflicht unerheblich
sein, da es gerade Gegenstand des Sozialverwal-
tungsverfahrens ist, zu prifen, ob der Tatbestand
der Hilfe zur Erziehung nach § 27 SGB VIII vorliegt.

Davon unabhéngig ist bei Minderjahrigen fur die
Stellung als Verfahrensbeteiligtexr die Frage ihrer
Handlungsfahigkeit geman der unter B.lll.2.a.bb. vor-
genommenen Erdrterungen zu entscheiden.

Wird der ausdriickliche Wunsch eines minderjahri-
gen jungen Menschen nach einer Hilfe zur Erziehung
bzw. allgemeiner nach einem Tatigwerden des Tra-
gers der offentlichen Jugendhilfe als ,Antrag” mit
der Folge des Beginns eines Verwaltungsverfahrens

% Kunkel/Kepert, LPK-SGB VIII, § 36 Rn. 15.
% Ebd.
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verstanden, so erfolgt mit dieser Auslegung keine
verfahrensrechtliche Ausweitung der Handlungsfa-
higkeit, da mit dieser Auffassung lediglich ein Initia-
tivrecht, aber kein Antragsrecht eingerdumt wird.”

* Beteiligtenstellung als Adressat*in

Kinder und Jugendliche kénnen nur dann Adres-
satxinnen eines Verwaltungsaktes des Tragers der
offentlichen Jugendhilfe sein, wenn sie selbst An-
spruch auf Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe
haben. Dies ist bei der Eingliederungshilfe fir see-
lisch behinderte Kinder und Jugendliche (§ 35a SGB
VIII) der Fall, wahrend eine Hilfe zur Erziehung den
Bescheid ausschlieBlich an die anspruchsberechtig-
ten Sorgeberechtigten adressiert.

Aber selbst als Adressat*innen eines Verwaltungs-
aktes kdnnen Kinder und Jugendliche nicht auto-
matisch die sich daraus ergebenden Rechte als Be-
teiligte wahrnehmen, wenn ihnen die erforderliche
Handlungsfahigkeit fehlt.

Insofern gelten auch hier die vorangehenden Aus-
fuhrungen unter B.IIl.2.a.bb. Allerdings muss in die-
sem Fall noch zugunsten des minderjahrigen jungen
Menschen berilcksichtigt werden, dass Leistungen
der Teilhabe nach § 35a SGB VIl in noch unmittel-
barerer Weise als die erzieherischen Hilfen fir seine
Sorgeberechtigten, sein verfassungsrechtlich ver-
brieftes Recht auf freie Entfaltung und Entwicklung
seiner Personlichkeit (Art. 2 GG) betreffen.

(5) Nicht sorgeberechtigte Eltern

Wurde Eltern die Personensorge fir ihr Kind entzo-
gen, so wirkt sich das weder auf ihre Beteiligungs-
fahigkeit noch unmittelbar auf ihre Handlungsfahig-
keit aus. Allerdings sind sie nicht mehr Inhaber des
Rechtsanspruches auf Hilfe zur Erziehung nach § 27
SGB VIII bzw. vertreten ihr Kind nicht mehr bei der
Wahrnehmung seiner Rechtsanspriiche nach § 35a
SGB VIII. Sie haben also keinen Anspruch auf Hilfe
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zur Erziehung nach §§ 27 ff. SGB VIl oder das Recht,
ihr Kind bei Geltendmachung seiner Rechtsanspri-
che gesetzlich zu vertreten.

Da bei ihnen grundsatzlich die Beteiligten- und
Handlungsfahigkeit vorliegen dirfte, ist fir ihre Be-
teiligtenstellung zu klaren, ob sie noch einen An-
trag in ,eigener Sache” stellen kénnen. Wie bei den
Minderjahrigen, die von einer Hilfe zur Erziehung in
einer Weise betroffen werden, dass ihnen die An-
tragstellung in eigener Sache zuzubilligen ist, durfte
die Betroffenheit nicht sorgeberechtigter Eltern auch
haufig vorliegen. Dies liegt insbesondere auch daran,
dass Elternarbeit nicht als spezifische Hilfe zur Er-
ziehung vorgesehen ist, sondern in den Hilfeformen
der Unterbringung auBerhalb der Familie meist inte-
griert ist. Zudem werden im Rahmen der Leistungen
auch Umgangsfragen verhandelt.

Sind nur Teile der elterlichen Sorge entzogen, wird die
erforderliche Betroffenheit erst recht meist vorliegen.

bb. ,Gekorene” Beteiligte

Lasst sich eine Beteiligtenstellung weder aus der
Antragstellung noch nach der Adressatenstellung
begriinden, so ist zu prifen, ob nicht die Hinzuzie-
hung als Beteiligte*xr nach § 12 Abs. 1 Nr. 4 SGB X in
Betracht kommt.

Die Hinzuziehung ermdglicht die Einbeziehung wei-
terer Personen in das Verwaltungsverfahren, die
nicht schon nach § 12 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 SGB X am
Verfahren beteiligt sind. lhnen soll die Mdglichkeit
gegeben werden, ihre Rechte und rechtlichen Inte-
ressen bereits im Verwaltungsverfahren geltend zu
machen, indem ihnen insbesondere rechtliches Ge-
hor (§ 28 SGB X) sowie Akteneinsicht (§ 29 SGB X)
gewahrt wird.”

§ 12 Abs. 2 SGB X unterscheidet zwei Fallkonstella-
tionen der Hinzuziehung. GemaR § 12 Abs. 2 S. 1 SGB
X steht es im Ermessen der Behdérde, einen Dritten,
dessen rechtliche Interessen vom Ausgang des Ver-

7 Kunkel/Kepert, LPK-SGB VIII, § 36 Rn. 15.; Trenzcek, FK-SGB VIII, Anhang Verfahren Rn. 32.

% Kunkel/ Kepert, LPK-SGB VIII § 36 Rn. 15.
% Roller, SGB X, § 12 Rn. 9.
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fahrens berthrt werden kénnen, hinzuzuziehen (sog.
einfache Hinzuziehung). Nach § 12 Abs. 2 S. 2 SGB X
ist die Behérde dagegen zur Hinzuziehung verpflich-
tet, wenn der betroffene Dritte dies beantragt und
der Ausgang des Verfahrens fur diesen rechtsgestal-
tende Wirkung hat (sog. notwendige Hinzuziehung).

(1) Rechtliche Interessen

Kommt es fur die Hinzuziehung in jedem Fall dar-
auf an, ob die rechtlichen Interessen des/der Hin-
zugezogenen durch das Verfahren berihrt werden,
kommt diesem Begriff maBgebliche Wirkung zu. Bei
den rechtlichen Interessen muss es sich um sub-
jektive Interessen handeln, die in einer Rechtsnorm
geschitzt werden oder Ausdruck einer rechtlich ge-
schitzten Position sind.'® Die Beriicksichtigung von
lediglich ideellen, sozialen oder wirtschaftlichen In-
teressen gendgt nicht. Verfahrensbeteiligungen die-
nen keinem Selbstzweck, sondern sollen Schutz im
Hinblick auf die bestmdgliche Verwirklichung einer
materiell-rechtlichen Rechtsposition gewahren.1%!

Will bzw. soll das Jugendamt gemaB §12 Abs.2
SGB X Kinder und Jugendliche als Beteiligte zum
Verfahren hinzuziehen, setzt dies nicht nur weiter-
hin deren Handlungsfahigkeit voraus, sondern auch,
dass sie in eigenen rechtlichen Interessen berihrt
sind.

In der Literatur wird z. T. vertreten, dass dies in der
Regel (auBer im Falle einer Kindeswohlgefahrdung)
nicht der Fall sei, weil die Interessen der Kinder von
den Eltern treuhanderisch wahrgenommen wiirden.
Im Rahmen der Hilfe zur Erziehung wirden ihre Inte-
ressen zudem durch die Mitwirkung nach § 36 Abs. 1
S.3 und Abs. 2 S.2 SGB VIl gewahrt.!%? Diese Argu-
mentation ist nicht nur in sich widersprichlich, son-
dern verkennt den Kern der maBgeblichen Frage, um
welche rechtlichen Interessen der Minderjahrigen es
sich handeln kann.

Denn die Aussage, dass die sorgeberechtigten El-
tern die rechtlichen Interessen ihrer Kinder treu-
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handerisch wahrnehmen, nimmt zunachst die Be-
troffenheit der rechtlichen Interessen an. Insofern
muss gelten, dass entweder rechtliche Interessen
der minderjahrigen Kinder betroffen sind oder eben
nicht. Die treuhanderische Wahrnehmung betrifft die
Verfigungsgewalt und ist auf anderer Ebene zu kla-
ren.

Wurde unter B.IIl.2.a.bb. (3) eingehend die Grund-
rechtsposition von Minderjahrigen erértert, die selbst
keinen Anspruch auf eine Leistung der Kinder- und
Jugendhilfe haben, aber von einer entsprechenden
Leistung betroffen sind, finden die dort aufgezeigten
Ergebnisse auch bei Beantwortung der Frage Anwen-
dung, ob ihre rechtlichen Interessen betroffen sind,
wenn die Behorde prift, ob ihren Sorgeberechtigten
eine Hilfe zur Erziehung gewahrt wird. Erziehung ist
keine lediglich nur faktisch, sondern selbstverstand-
lich auch rechtlich wirkende Handlung, da immer
Grundrechtspositionen des Kindes betroffen sind.
Bestimmt eine Behdrde Uber erzieherisch wirkende
Leistungen, ist auch nicht lediglich das Verhaltnis El-
tern/Kind betroffen, sondern auch das Kind wird von
der staatlichen Leistung tangiert. Dementsprechend
sind immer die rechtlichen Interessen von Kindern
betroffen, wenn der Trager der offentlichen Jugend-
hilfe prift, ob ihren Sorgeberechtigten eine Hilfe zur
Erziehung gewahrt wird.

(2) Einfache oder notwendige Hinzuziehung

Kommt man zum Schluss, dass die rechtlichen Inte-
ressen eines Kindes oder Jugendlichen berthrt sind,
das/der/die von einer Hilfe zur Erziehung betroffen
ist oder sein kann, so stellt sich die Frage, ob die
Hinzuziehung zum Verfahren im Rahmen einer Er-
messensentscheidung der Behdrde zu fallen ist oder
die Entscheidung der Behdrde, mit der das Verwal-
tungsverfahren beendet wird (also der bewilligende
oder ablehnende Verwaltungsakt) fir das Kind bzw.
den/die Jugendliche rechtsgestaltende Wirkung hat.
Die notwendige Hinzuziehungi. S. d. § 12 Abs. 2 S. 2
SGB X erfordert die Annahme, dass der Verfahrens-
ausgang eine rechtsgestaltete Wirkung hat, also ein

1 Gerstner-Heck, VwVfG § 13 Rn. 19.
ot BVerwG NVwZ-RR 1998, 22.
102 Kunkel/Kepert/Pattar, LPK-SGB VIII, Anhang 5 Rn. 11.

30 | Bundesnetzwerk Ombudschaft der Kinder- und Jugendhilfe



KASU

Kanzlei fir soziale Unternehmen

Recht des Hinzuzuziehenden begriindet, &ndert oder
beseitigt.!®® Dabei genigt die Mdglichkeit, dass der
Ausgang des Verwaltungsverfahrens diese Wirkung
haben kann, denn die Hinzuziehung muss vor der
Entscheidung erfolgen.®

Bei der Priifung einer Eingliederungshilfe nach § 35a
SGB VIII ergibt sich die Beteiligtenstellung der an-
spruchsberechtigten Minderjahrigen bereits aus § 12
Abs. 1 Nr. 2 SGB X als Adressaten des Verwaltungs-
akts. In diesem Fall ist nicht noch zusatzlich die Hin-
zuziehung zu prifen.

Geht es in einem Verwaltungsverfahren um die Ent-
scheidung Uber eine Hilfe zur Erziehung, so besteht
die Mdglichkeit, dass das Verfahren mit einem Ver-
waltungsakt endet, der den Sorgeberechtigten des
Kindes bzw. Jugendlichen eine bestimmte Hilfe zur
Erziehung gewahrt. Unter Beriicksichtigung der vor-
genannten Darstellung bedeutet das fir das Kind
bzw. den/die Jugendliche*n, dass eine Person im
Verhaltnis zu ihm/ihr erzieherische Tatigkeiten aus-
Ubt, von denen er/sie unmittelbar betroffen ist. Ist
also das Recht des Kindes bzw. des/der Jugendli-
chen auf Erziehung zu einer eigenverantwortlichen
und gemeinschaftsfahigen Personlichkeit betroffen,
so hat ein Verwaltungsakt, der Uber Art, Inhalt und
Umfang einer erzieherischen MaBnahme befindet,
nicht nur faktische, sondern auch unmittelbare Aus-
wirkungen auf die Rechtsposition des Kindes bzw.
des/der Jugendlichen. Letztlich bedarf es zu dieser
Auslegung nicht notwendig des Ruckgriffs auf die
Personlichkeitsrechte aus Art. 2 GG, sondern es fin-
det sich die ausdriickliche Formulierung des Rechts
eines Kindes bzw. Jugendlichen bereits im § 1 Abs.
1 SGB VIII. Im § 1 Abs. 3 SGB VIII sind dartiber hinaus
die Ziele der Kinder- und Jugendhilfe formuliert, die
bei der Bewilligung einer Leistung der Kinder- und
Jugendhilfe zu beachten sind. Dementsprechend
sind bei einer Bewilligung einer Leistung der Kin-
der- und Jugendhilfe die Rechte der von der Leistung
betroffenen Kinder und Jugendlichen aus § 1 Abs. 1
SGB VIl immer zu beachten. Im Umkehrschluss ist
letztlich nicht vorstellbar, dass ein Verwaltungsakt
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Uber eine Hilfe zur Erziehung erlassen wird, der auf
die solchermaf3en normierten Rechte der betroffe-
nen Kinder und Jugendlichen nicht auch rechtsge-
staltende Wirkung hat.

Im Ergebnis erscheint nur eine Auslegung dahinge-
hend tiberzeugend, dass es sich bei der Hinzuziehung
von Kindern und Jugendlichen um eine notwendige
Hinzuziehung handelt. Dies insbesondere im Ver-
gleich zur Beteiligtenstellung von Minderjahrigen mit
einem Anspruch auf Teilhabeleistungen nach § 35a
SGB VIII. Eine Differenzierung der verfahrensrecht-
lichen Position nach den Leistungsbereichen macht
keinen Sinn, da die Auswirkungen fir die Minderjah-
rigen vollig identisch sein kdnnen.

Die notwendige Hinzuziehung setzt einen Antrag
des/der betroffenen Dritten voraus. Liegt ein solcher
Antrag nicht vor, steht die Hinzuziehung auch dann,
wenn der Ausgang des Verfahrens fiir den/die Drit-
texn rechtsgestaltende Wirkung hat, im Ermessen
der Behorde.!®® Da die Behorde eine*n Drittexn, flr
den/die der Ausgang des Verfahrens rechtsgestal-
tende Wirkung haben kann, nach § 12 Abs. 2 S. 2 Hs.
2 SGB X von der Einleitung des Verfahrens benach-
richtigen muss, liegt es an diesem/dieser, ob er/sie
einen Antrag auf Hinzuziehung stellt.'%

Beim Antrag auf Hinzuziehung zum Verfahren han-
delt es sich nicht um eine Sozialleistung, sondern um
die Einrdumung einer verfahrensrechtlichen Stel-
lung. In jedem Fall ist auch fir diese Antragstellung
die Handlungsfahigkeit erforderlich, bemisst sich
aber entsprechend den Erdrterungen unter B.1I1.2.b.

Liegt kein Fall der notwendigen Hinzuziehung vor,
weil der entsprechende Antrag nicht gestellt wurde,
ist die Hinzuziehung in das Ermessen der Behodrde
gestellt.

GemaR § 8 Abs. 1 SGB VIII sind Kinder und Jugend-
liche entsprechend ihrem Entwicklungsstand an al-
len sie betreffenden Entscheidungen der &ffentlichen
Jugendhilfe zu beteiligen. Sie sind in geeigneter Wei-

1% Mutschler in KassKomm SGB X, § 12, Rn. 12; LSG Sachsen - 20.11.2018 — L 9 VE 16/16 —, Rn. 24, juris.
04 Kopp/Ramsauer VwVG § 13 Rn. 39; Schmitz, VWVfG, § 13 Rn. 40f.; Mutschler, KassKommSGB X § 12 Rn. 12.

105 Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 13 Rn. 46.
1% Gerstner-Heck, VWVfG § 13 Rn. 12 f.
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se auf ihre Rechte im Verwaltungsverfahren sowie
im Verfahren vor dem Familiengericht mit dem Ver-
waltungsgericht hinzuweisen.

Der Behdrde ist es im Einzelfall also immer im Rah-
men einer ordnungsgemafen Ermessensausibung
moglich, die Hinzuziehung eines Kindes bzw. eines/
einer Jugendlichen als Beteiligtexr des Verfahrens
vorzunehmen.

(3) Hinzuziehung nicht sorgeberechtigter
Eltern

Wie unter B.IIl.2.b.aa. (5) erértert, kénnen auch nicht
sorgeberechtigte Eltern einen Antrag im Sinne von §
12 Abs. 1 Nr. 1 SGB X stellen und damit die Rolle als
Verfahrensbeteiligte einnehmen. Gleiches gilt grund-
satzlich fir die Antragstellung auf Hinzuziehung zum
Verfahren nach § 12 Abs. 2 SGB X.

Allerdings ist hier die Unterscheidung zwischen einer
notwendigen Hinzuziehung und der behdrdlichen Er-
messensentscheidung besonders wichtig. Da auch
die rechtlichen Interessen nicht sorgeberechtigter
Eltern weiterhin Uber Art. 6 Abs. 1 GG geschitzt
sind, steht ihnen zwar das Recht zu, Antrag auf Hin-
zuziehung zum Verfahren zu stellen, eine notwen-
dige Hinzuziehung kann jedoch nur angenommen
werden, wenn der Ausgang des Verfahrens flr sie
rechtsgestaltende Wirkung hat. Diese ist nur anzu-
nehmen, wenn mindestens Teile des Sorgerechts
noch bei den Eltern liegen und insoweit eine rechts-
gestaltende Wirkung eintreten kann.

Im Ergebnis dirfte die Hinzuziehung nicht sorgebe-
rechtigter Eltern in der Regel eher als Ermessens-
entscheidung der Behdrde erfolgen und es sich nicht
um eine notwendige Hinzuziehung handeln. Das er-
6ffnet dem Jugendamt die Mdglichkeit, seiner fachli-
chen Bewertung Uber die Sinnhaftigkeit der weiteren
Beteiligung der nicht sorgeberechtigten Eltern Vor-
rang einzurdumen.
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(4) Formalien der Hinzuziehung

Bei der Hinzuziehung entsteht die Beteiligtenstellung
erst durch den Hinzuziehungsbescheid der Behorde,
der konstitutive Wirkung hat und bei dem es sich um
einen Verwaltungsakt handelt. Wurde Antrag auf
Hinzuziehung gestellt, ist ggf. auch Uber die Ableh-
nung der Hinzuziehung im Wege eines Verwaltungs-
aktes zu entscheiden und es steht den davon Betrof-
fenen der Rechtsweg offen.

c. Mehrheit von Beteiligten und Konflikte

Auf Grundlage der vorangehend geschilderten Auf-
fassung kann es im Sozialverwaltungsverfahren
insbesondere im Kontext von Leistungen der Kinder-
und Jugendhilfe zu einer Mehrheit von Verfahrens-
beteiligten kommen.

Statt des beschrankt Geschaftsfahigen und neben
diesem bleibt auch der gesetzliche Vertreter zum
Handeln fir ihn befugt, soweit gesetzlich nichts an-
deres bestimmt ist oder sich aus dem Zweck der
Regelungen, aus denen die Handlungsfahigkeit ab-
zuleiten ist, sich nichts anderes ergibt.’” Eindeutige
Grenzen ergeben sich in Einzelfallen unmittelbar aus
dem Gesetz: Wenn bspw. § 5 S. 2 des Gesetzes Uber
die religiose Kindererziehung (KErzG) ausdricklich
bestimmt, dass ein Kind ab dem 12. Lebensjahr ge-
gen seinen Willen nicht in einem anderen Bekenntnis
als bisher erzogen werden kann, hat der gesetzliche
Vertreter ab dem 14. Lebensjahr, wenn das Kind
nach § 5 S. 1 KErzG die volle Entscheidungsfreiheit
hinsichtlich seines religiosen Bekenntnisses erhalt,
insoweit keine Handlungsbefugnis mehr.

Regelungen, die einem Minderjahrigen hinsichtlich
eines eingeschrankten Bereichs die Geschafts- und
Handlungsfahigkeit zuerkennen, gehen davon aus,
dass dieser insoweit in vollem Umfang in der Lage
ist, eigenverantwortlich ohne Hilfe seines gesetz-
lichen Vertreters zu handeln. Eine generelle Infor-
mation des gesetzlichen Vertreters ist deshalb zur
Kontrolle und zum Schutz des beschrankt Hand-

107 Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 12 Rn. 12.
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lungsfahigen nicht erforderlich.’® Die Behorden sind
also nicht grundsatzlich verpflichtet, den gesetzli-
chen Vertreter von Verfahrenshandlungen des par-
tiell handlungsféhigen Minderjahrigen zu verstandi-
gen.1?

Solche eindeutigen Grenzen finden sich im Leis-
tungsbereich der Kinder- und Jugendhilfe gerade
nicht. Selbst die ausdrickliche Handlungsfahigkeit
ab dem vollendeten 15. Lebensjahr aus § 36 SGB |
beinhaltet nicht die volle Verfigungsbefugnis tber
den Sozialleistungsanspruch. D. h. den sorgeberech-
tigten Eltern steht weiterhin der Anspruch auf Hilfe
zur Erziehung zu, wie auch das Recht, Uber die Inan-
spruchnahme einer Teilhabeleistung nach § 35a SGB
VIl ihres minderjahrigen Kindes zu entscheiden.

In der Folge mag es also dazu kommen, dass sowohl
(beide) sorgeberechtigten Eltern als auch ihr min-
derjahriges Kind die Rolle des/der Verfahrensbetei-
ligten einnehmen. Die Mehrheit von Beteiligten mit
teils diametral entgegengesetzten Interessen und
unterschiedlichen Perspektiven sollte jedoch fur den
Trager der o6ffentlichen Jugendhilfe nicht nur keine
besondere Herausforderung sein, sondern vielmehr
in seine Kernkompetenz fallen. Die gleichmaBige
Verfahrensbeteiligung mit Zuerkennung aller daraus
resultierenden Rechte sollte vor diesem Hintergrund
eine Selbstverstandlichkeit sein. Dazu kann jedoch
im Einzelfall eine zuséatzliche Erhéhung der beteilig-
ten Personen gehdren, wenn sich die Beteiligten i. S.
v. § 12 SGB X von Beistéanden oder Bevollmachtigten
unterstitzen lassen.

Dass damit eine besondere Herausforderung fur die
Behdrde einhergeht, soll keineswegs bestritten wer-
den. Diese Herausforderung lasst sich jedoch nicht
verfahrensrechtlich durch Ablehnung der Beteilig-
tenstellung mit ihren Folgen begegnen. Tatsachlich
geht es in diesen Fallen in besonderer Weise um die
fachlichen Kompetenzen in der Behorde, zu denen
insbesondere die Fahigkeit der Moderation von Ent-
scheidungsprozessen mit einer Mehrheit von Betei-
ligten gehdren muss.
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3. Voraussetzungen, Inhalt und Umfang
der Tatigkeit von Bevollméachtigtem/Be-
vollmachtigter und Beistand

Die umfangliche Prifung der Stellung insbesondere
eines jungen Menschen als Beteiligter eines Sozial-
verwaltungsverfahrens i. S. v. § 12 SGB X ist not-
wendig, um die sich aus dieser Rolle ableitenden
Verfahrensrechte effektiv in Anspruch nehmen zu
kdnnen.

Denn ist die Rolle als Beteiligte*r i. S. v. § 12 SGB
X anerkannt, folgt daraus zwingend das Recht, sich
durch eine Person seines Vertrauens im Verwal-
tungsverfahren unterstitzen zu lassen, die je nach
Rolle weitere Verfahrensrechte des/der Beteiligten
auslben darf. Als Vertrauenspersonen kommen der/
die Bevollmachtigte und der Beistand (§ 13 SGB X)
in Betracht.

Wie eingangs festgestellt, kann sich die Durchset-
zungskraft der Ombudschaft zugunsten ihrer Klientel
aus ihrem Einsatz als Bevollméchtigte oder Beistand
ergeben. Eine Legaldefinition der Begriffe Beistand
und Bevollmachtigter i. S. d. § 13 SGB X halt das Ge-
setz nicht vor. Die Unterscheidung der Rollen erfolgt
entlang der Rechtsgrundlage beider Tatigkeiten in
§ 13 SGB X. Dabei beschaftigen sich die ersten drei
Abs&tze der Norm ausschlieBlich mit dem/der Be-
vollméchtigten, der vierte Absatz ausschlieBlich mit
dem Beistand und die Absatze 5 bis 7 gleichermalen
mit Bevollmachtigtexrxm und Beistand.

Ist unklar, ob eine Bevollmachtigung oder eine Be-
stellung zum Beistand vorliegt, muss die Behdrde
dies im Rahmen ihres Amtsermittlungsauftrags kla-
ren (§ 20 SGB X). Im Zweifel ist (mindestens) die Be-
stellung eines Beistands anzunehmen.

a. Bevollméchtigte*r

Bevollmachtigt werden kdnnen natirliche, aber auch
juristische Personen und (teil)rechtsféhige Vereini-

1% Gerstner-Heck, VwVfG § 12 Rn. 11-6.

19 a. A. Kopp/Ramsauer, VwVfG, § 12 Rn. 12: analoge Anwendung von § 14 Abs. 3 S. 3.

10 Vlogelgesang in Hauck/Noftz, SGB X, § 13 Rn. 31.
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gungen.!! Natlrliche Personen miissen geschéfts-
fahig sein'? (§ 11 Abs. 1 Nr. 1 SGB X), juristische
Personen handeln durch ihre Organe oder durch be-
auftragte Vertreterxinnen. Der/die Verfahrensbetei-
ligte i. S. v. § 12 SGB X kann den/die Bevollmé&chtig-
texn frei wéhlen.

Dass der/die Bevollmé&chtigte sach- und rechtskun-
dig ist, mag sinnvoll sein, ist rechtlich aber nicht
notwendig, denn Uber die Mdglichkeit der Zurlck-
weisung nach § 13 Abs. 6 SGB X ist sichergestellt,
dass keine Person bevollmachtigt wird, die diese
Rolle nicht ausfillen kann.

Seine/ihre Vertretungsmacht erlangt der/die Bevoll-
maéchtigte rechtsgeschaftlich (§ 167 BGB) Uber die
Erteilung einer Vollmacht.'* Fir eine wirksame Be-
vollmachtigung muss auch der/die Beteiligte hand-
lungsfahig sein, da die Bevollmachtigung bereits
eine Verfahrenshandlung ist.!** Die Beurteilung der
Handlungsfahigkeit eines/einer Minderjahrigen muss
hier entlang der Ausfihrungen unter B.IIl.2.a.bb.
erfolgen. Es wére abwegig, die Beteiligtenstellung
— die ihrerseits die Handlungsfahigkeit voraussetzt
— anzunehmen, aber die Handlungsféhigkeit zur Be-
vollméchtigung zu verneinen. Insofern ist auch daran
zu denken, dass es keine ,partielle Beteiligtenstel-
lung” gibt. Wenn eine Person Beteiligte i. S. v. § 12
SGB X ist, so stehen ihr uneingeschrankt alle sich
daraus ergebenden Verfahrensrechte, insbesondere
das Recht, sich durch eine Person ihres Vertrauens
vertreten zu lassen, zu. In der Folge hat der/die Be-
vollmachtigte fir die Verfahrenshandlungen volle
Befugnis und bedarf fir diese Handlungen weder
einer Unterschrift noch einer beigefligten Einver-
standniserklarung des/der Vertretenen.®

Vorgaben fir die Form der Vollmachtserteilung be-
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stehen nicht (§ 9 SGB X), sodass diese auch mind-
lich,'*¢ telefonisch oder per E-Mail erfolgen kann. Die
Vollmacht kann auch konkludent!'” sowie nach den
im burgerlichen Recht entwickelten Grundsatzen
der Anscheins- oder der Duldungsvollmacht!® erteilt
werden.

Nur auf Verlangen ist die Vollmacht schriftlich nach-
zuweisen (§ 13 Abs. 1 S. 3 SGB X). Die Behorde ent-
scheidet Uber ein solches Verlangen nach pflicht-
gemaBem Ermessen.!* Sie hat dabei das Gebot der
einfachen, zugigen und zweckmafBigen Durchfih-
rung des Verfahrens (§ 9 S. 2 SGB X) zu beachten,
sodass der schriftliche Nachweis nur ausnahms-
weise bei sachlich begriindeten Zweifeln an der Be-
vollméachtigung zu verlangen ist.’® Bei Rechtsan-
walten darf im Hinblick auf ihre Stellung als Organ
der Rechtspflege nach § 1 BRAO der Nachweis der
Bevollmachtigung durch Vorlage einer schriftlichen
Vollmacht ohnedies nur ausnahmsweise aus be-
sonderem Anlass gefordert werden.*? Eine Prifung
der Vollmacht findet nur dann statt, wenn besondere
Umstande dazu Anlass geben, die Bevollméachtigung
des Anwalts in Zweifel zu ziehen. Im Regelfall ist
es vollig unrealistisch anzunehmen, dass sich ein/e
Anwaltxin ohne entsprechendes Mandat als Bevoll-
machtigtexr geriert.'?®

Die Behorde kann eine (behérdliche) Frist fiir den
schriftlichen Nachweis setzen. Dies ist zu trennen
von (gesetzlichen und behdrdlichen) Fristen fir die
Verfahrenshandlung selbst.'?*

Die Vollmacht erlischt mit dem Ende des (konkreten)
Verwaltungsverfahrens,'?® fiir das sie erteilt wur-
de,?* dem Tod des Bevollmachtigten, dem Verlust
der Handlungsfahigkeit des Bevollméachtigten, der
Niederlegung des Mandats durch den Bevollméach-

M Vgl. Abs. 6 S 2i. V. m. § 73 Abs. 2 S 2 Nr. 5-9 SGG; Rechtsanwaltsgesellschaft, auch Rechtsanwaltssozietat als Gesellschaft biirgerlichen Rechts; a. A. die h.
M. zur Rechtslage vor der Neufassung der § 73 SGG, § 67 VwGO durch das Gesetz (iber auRergerichtliche Rechtsdienstleistungen.

"2 Pitz, in: jurisPK-SGB X, § 13 Rn. 5; Locher, in: Eichenhofer/Wenner, SGB X, 2. Aufl. 2017, § 13 Rn. 9.

" Roller, § 13 Rn. 6.
4 Krasney, in Kasskomm, SGB X § 13 Rn. 3.

" BSG v 13.9.2011 - B 1 KR 25/10 R - BSGE 109, 122 Rn. 13 = SozR 4-2500 § 42 Nr. 1 = Breith 2012, 726.

"6 BVerwG v 15.12.1997 - 5 B 1/97 — juris Rn. 3f.
"7 BVerwG v 15.12.1997 - 5 B 1/97 — juris Rn. 3f.

"8 Vgl. BSG v 15.10.1981 — 5b/5 RJ 90/80 — BSGE 52, 245, 247= — SozR 2200 § 1303 Nr. 22 = SGb 1982, 403, 404 mit Anmerkung Brof3; BVerwG v 25.2.1994 - 8
C 2/92 - Buchholz 401.84 Benutzungsgebiihren Nr. 68; OVG Nordrhein-Westfalen v 8.7.2003 — 18 B 2172/02 - NVwZ-RR 2004, 72, 72; aA Rixen/Waschull in

LPK-SGB X, § 13 Rn. 15.

9 BSG v 15.10.1981 - 5b/5 RJ 90/80 — BSGE 52, 245, 248 = SozR 2200 § 1303 Nr.. 22 = SGB 1982, 403, 405 mit Anmerkung BroR.

2] 6cher § 13 Rn. 15.
21 KG NZV 2010, 528; VG Potsdam NVwZ-RR 2001, 285.

122 \/\wVfG § 14 Rn. 10.1 mit Verweis auf BVerwG NJW 1985, 2963; Ronellenfitsch, BeckOK VwVfG, 41. Ed. 1.10.2018, VwZG § 7 Rn. 1-4.

12 Locher, § 13 Rn. 16.

'24/gl. BVerwG v 9.5.1979 — 4 B 93/79 — NJW 1980, 1120, 1121; BVerwG v 15.12.1997 - 5 B 1/97 — juris Rn. 3.

25 Roller, SGB X, § 8 Rn. 10.
26 BSG v 2.11.2005 - B 6 KA 43/05 B — juris Rn. 18.
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tigten oder dem jederzeit moglichen Widerruf der
Vollmacht durch den Beteiligten (§ 168 S 2 BGB).

Die Vollmacht wird durch den Tod des/der Beteilig-
ten allerdings nicht aufgehoben (§ 13 Abs. 2 HS. 1
SGB X). Der/die Bevollmé&chtigte vertritt stattdessen
den/die Rechtsnachfolger*in (§§ 56ff SGB 1), der/die
die Vollmacht widerrufen kann.

Im Fall der Zurlckweisung des Bevollméachtigten
(§ 13 Abs. 5 und 6 SGB X) bleibt die Vollmacht be-
stehen, doch kann der Bevollméachtigte nicht mehr
wirksam fir den/die Beteiligtexn handeln (§ 13 Abs.
7 S. 2 SGB X). Der Widerruf, der wie die Bevollméach-
tigung keiner Form bedarf,'?” wird gegentber der Be-
hérde (AuBenverhaltnis) erst dann wirksam, wenn er
ihr zugeht (§ 13 Abs. 1 S. 4 SGB X; § 130 Abs. 1 S. 1
BGB). Auch die Niederlegung des Mandats wirkt im
AufB3enverhéltnis erst, wenn sie der Behorde ange-
zeigt wird.1?®

Die Vollmacht erlischt auch nicht durch eine Veran-
derung der Handlungsfahigkeit des/der Beteiligten
oder seiner/ihrer gesetzlichen Vertretung.'?’

Verfahrenshandlungen eines nicht (wirksam) Bevoll-
machtigten sind schwebend unwirksam. Sie kénnen
vom Beteiligten riickwirkend genehmigt werden (§
177 Abs. 1, § 184 Abs. 1 BGB, § 89 Abs. 2 ZP0), wobei
die Behdrde hierfir eine angemessene Frist setzen
kann (§ 180 S. 2, § 177 Abs. 2 BGB).1® Erst wenn die
Genehmigung nicht innerhalb der Frist, spatestens
bis zur Entscheidung der Behdrde erteilt wird oder
der/die Beteiligte die Genehmigung ablehnt, ist die
Verfahrenshandlung unwirksam.

Der Umfang der Vertretungsmacht bestimmt sich
aus dem Inhalt der Erklarung; sie kann auch mehre-
re Verwaltungsverfahren umfassen.'*! Innerhalb des
einzelnen Verwaltungsverfahrens ist der/die Bevoll-
machtigte nach § 13 Abs. 1 S. 2 im Auf3enverhéltnis
grundsatzlich zu allen Verfahrenshandlungen er-
méchtigt (Grundsatz der umfassenden Vertretung),
zu denen auch der/die Beteiligte ermachtigt ist.
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Als wesentliche Verfahrensrechte sind das Recht
auf Anhérung (§ 24 SGB X) und das Recht auf Ak-
teneinsicht (§ 25 SGB X) zu nennen. Soweit diese
Rechte dem/der Beteiligten zustehen, kdnnen sie in
gleichem Umfang von seiner/ihrer Bevollmachtigten
ausgeubt werden.

Weiterhin umfasst der Grundsatz der umfassen-
den Vertretung auch das Recht zur Stellung und
Ricknahme von Antragen®*? und zur Einlegung von
Rechtsbehelfen sowie zu Erklarungen zum Ab-
schluss von Vergleichen. Inhaltliche Beschrankun-
gen der Vertretungsmacht (z. B. kein Vergleichsab-
schluss, keine Antragsriicknahme) mussen, um im
Auf3enverhaltnis wirksam zu sein, aus der Erklarung
der Vollmacht selbst folgen. Diese ist bei mangeln-
der Eindeutigkeit von der Behorde wie eine Willens-
erkldrung auszulegen.'®

Vom Vertretungsumfang gesetzlich ausgenommen
sind hochstpersdnliche Verfahrenshandlungen, wie
die Anhérung zur Sachverhaltsermittlung (§ 21 Abs.
1S. 2 Nr. 2 SGB X**), die Versicherung an Eides statt
(§ 23 Abs. 2 bis 6) und die persénlichen Mitwirkun-
gen nach §§ 61 bis 64 SGB |. Der/die Beteiligte kann
sich von dem/der Bevollmachtigten zu Anhdrungen
und Besprechungen jedoch begleiten lassen. Nach
Auffassung von Roller gilt dieses Recht auf Be-
gleitung durch den/die Bevollmé&chtigtexn auch fir
gutachtliche Untersuchungen des/der Beteiligten.
Er schrankt dies nur insoweit ein, als der/die Betei-
ligte selbst es zum Schutz seiner/ihrer Intimsphére
ausschlieBt, es sich als untunlich erweist, weil die
Tatsachenfeststellung erschwert wird, es dem/der
Sachverstandigen unzumutbar (bspw. weil der/die
Bevollmachtigte ihn/sie in Streitgesprache verwi-
ckelt oder versucht, die Untersuchung zu manipu-
lieren) oder Uberflissig ist (allein apparatemaBige
Untersuchung, wie Réntgen).t%

Die Gegenmeinung vertritt die Auffassung, dass es
sich bei den Mitwirkungspflichten um héchstpersén-
liche Handlungen handelt, die von der Bevollméch-
tigung nicht umfasst werden kénnen.'*¢ Dement-

127 OVG Nordrhein-Westfalen v 9.8.2010 — 18 B 742/10 - NJW 2010, 3179, 3179f zu § 14 VwVfG.

28 Hamburgisches OVG v 3.1.2000 - 4 Bf 16/99 - juris Rn. 3.

12 Roller, SGB X, § 11 Rn. 7.

30 BVerwG v 13.9.2001 — 7 C 30/00 — Buchholz 428 § 30a VermG Nr. 25.
31 LSG Niedersachsen-Bremen v 7.12.1011, L 7 AS 906/11 — juris Rn. 9.
12 BSG v 17.7.1990 - 12 RK 10/89 — SozR 3-1200 § 16 Nr. 2.

¥ BSG v 15.8.1991 — 12 RK 39/90 — SozR 3-1500 § 73 Nr. 2 = NJW 1992, 196, 196 f.
'3 Nicht zu verwechseln mit der Anhdrung i. S. v. § 24 SGB X, die von dem/der Bevollméachtigten wahrgenom-men werden darf, Prehn, LPK-SGB X, § 13 Rn. 12.

35 Roller, SGB X, § 13 Rn. 10 unter Verweis auf Roller, MedSach 2007, 30.
36 Deitmaring, MedSach 2009, 105, 111.
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sprechend kénne auch kein Anspruch auf Begleitung
durch den/die Bevollmachtigtexn bestehen. Eine
solche Auffassung verkennt die erhebliche Méglich-
keit von Rechts- oder Grenzverletzungen im Rahmen
gutachterlicher Untersuchung; ein Risiko, dem sich
gerade und in besonderer Weise Minderjahrige aus-
gesetzt sehen. Nicht nur zur Wahrung von Verfah-
rensrechten, sondern auch und gerade zum Schutz
des Kindeswohls muss der Wunsch von Minder-
jahrigen, sich einer Untersuchung nur in Begleitung
einer Vertrauensperson auszusetzen, zwingend res-
pektiert werden. Ausnahmen sind nur dann zuzulas-
sen, wenn Sinn und Zweck der Mitwirkungspflichten
durch die Begleitung vereitelt wirden.

Jedenfalls enthalt eine generelle Auffassung, dass
durch die Begleitung die Untersuchung erschwert
oder gar verhindert werde, einen Hauch schwarzer
Padagogik des letzten Jahrtausends in sich. Eine
fachlich orientierte und kindeswohlgerechte Kinder-
und Jugendhilfe sollte es als eigenes Anliegen be-
greifen, dass Minderjahrige ihnen abzuverlangende
Mitwirkungspflichten so umsetzen dirfen, wie es
ihrem Bedrfnis zur Wahrung ihrer Persdnlichkeits-
rechte entspricht. Wenn das bedeutet, dass sich
Gutachterxinnen im Einzelfall gestdrt oder kontrol-
liert fUhren, ist das hinnehmbar.

Die Bevollméachtigung im AuBenverhéltnis ist vom
zugrunde liegenden Rechtsgeschéaft im Innenver-
haltnis zu trennen und grundsatzlich unabhangig
von diesem. Rein interne Absprachen oder Vorbe-
halte sind im AuBenverhaltnis unbeachtlich.’*” Die
Bevollmachtigung erfolgt gegeniiber dem zu Bevoll-
machtigten oder unmittelbar gegentiber der Behdrde
(Innen-, AuBenvollmacht, § 167 Abs. 1 BGB).

Wird eine Ombudsstelle bevollméchtigt, einexn Kli-
entxinxen gegenuber dem Trager der o&ffentlichen
Jugendhilfe zu vertreten, kann dies tber die Bevoll-
machtigung der Ombudsstelle als juristischer Per-
son erfolgen. Grundséatzlich darf der Bevollmach-
tigte Untervollmachten erteilen,*® doch kann die
Auslegung der Vollmacht im Einzelfall ergeben, dass
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dies ausgeschlossen sein soll, da der Beteiligte die
Vertretung nur durch eine konkrete Person seines
Vertrauens winscht. Im Interesse einer zweifels-
freien Bevollmachtigung dirfte eine ausdricklich
erteilte Befugnis zur Unterbevollmé&chtigung sinnvoll
sein (vgl. Anlage Vollmacht).

Sinnvoll dirfte es ebenso sein, im Innenverhaltnis
Klarheit zu schaffen, welche konkreten Ziele der
Klient/die Klientin mit der Bevollmé&chtigung verfolgt
und ob bzw. inwieweit er/sie den Einsatz ggf. be-
schranken mochte.

Der/die Bevollmachtigte ist keinxe Beteiligtexr i. S.
v. § 12 SGB X, sondern vertritt diese*n im Verfahren.
Erklarungen, die er/sie abgibt oder entgegennimmt,
wirken unmittelbar fir und gegen den/die Beteilig-
texn (§ 164 Abs. 1 und 3 BGB, § 85 Abs. 1 S. 1 ZPO0).
Ein Verschulden des/der Bevollmachtigten hat der/
die Beteiligte nach allgemeinen Grundsatzen gegen
sich gelten zu lassen.* Erklarungen der Behdrde im
Verwaltungsverfahren sind an den Bevollmachtigten
zurichten (§ 13 Abs. 3 S. 1 SGB X). Der Behorde steht
insoweit auch kein Ermessen zu.'4

Allerdings gibt es hiervon eine Reihe von Ausnah-
men: So kann sich die Behorde an den Beteiligten
selbst wenden, soweit er zur Mitwirkung verpflichtet
ist (§ 13 Abs. 3 S. 2 SGB X). In diesem Fall hat sie
eine Ermessensentscheidung zu treffen, Gber die sie
den/die Bevollmé&chtigtexn verstandigen muss (§ 13
Abs. 3 S. 3 SGB X), etwa durch Ubersendung einer
Abschrift. Die Behorde kann sich unmittelbar an den
Beteiligten wenden, wenn der Bevollmachtigte auf
Zuschriften nicht reagiert und auch sonst nicht greif-
bar ist.} Ein VerstoB beriihrt die Wirksamkeit der
Verwaltungshandlung aber nicht.!*? Vor einem unan-
gekundigten Hausbesuch beim Beteiligten muss der
Bevollmachtigte nicht informiert werden, da dadurch
die Effektivitdt der ErmittlungsmaBnahme beein-
trachtigt wirde.

Ein Verwaltungsakt kann dem/der Beteiligten oder
dem/der Bevollmachtigten bekannt gegeben werden

157 §§ 164, 116 ff. BGB; BSG v 22.8.2012 - B 14 AS 165/11 R — SozR 4-1300 § 50 Nr. 3 Rn. 10 — zur Prozessvoll-macht.

138 Rixen/Waschull in LPK-SGB X, § 13 Rn. 12; Prehn, in: LPK-SGB X, § 13 Rn. 12.

39 Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 14 Rn. 3; Krasney in KassKomm, SGB X, § 13 Rn. 8; vgl. § 85 Abs. 2 ZPO.
40 Anders § 14 Abs. 3 S 1 VWVfG: ,soll*; Pickel/Marschner, § 13 Rn. 32: sozialpolitisch unbefriedigend.

4 Vogelgesang in Hauck/Noftz, SGB X, § 13 Rn. 28.

42 BVerwG v 30.10.1997 — 3 C 35/96 — BVerwGE 105, 288, 292ff; Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 14 Rn. 26a; be-deutsam insbesondere fiir den Fristbeginn, § 26 Abs. 2,

oder die Wirksamkeit der Anhdrung nach § 24, Dahm, SozVers 1996, 123, 124.
4 Roller, SGB X, § 13 Rn. 9; a. A. Berlit, NZS 2009, 538.
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(§ 37 Abs. 1 S 2 SGB X). Gleiches gilt fur Zustellun-
gen, doch mussen diese bei Vorlage einer schrift-
lichen Vollmacht an den Bevollmachtigten erfolgen
(Abs. 3S.4i.V.m. § 7 Abs. 1 VWZG bzw. den ent-
sprechenden landesrechtlichen Regelungen), an-
sonsten ist die Zustellung unwirksam.#4

Durch die Bevollmachtigung verliert der Beteiligte
seine Handlungsfahigkeit im Verwaltungsverfahren
nicht. Bei widersprechenden Erklarungen zwischen
Beteiligtem und Bevollmachtigtem muss die Behdr-
de nach § 20 SGB X ermitteln, was gemeint ist. Dabei
ist nach dem Prioritatsprinzip vorzugehen, d. h. die
zuerst zugegangene Erklarung entfaltet zunachst
ihre Wirkung und die Behdrde hat materiell-rechtlich
zu prufen, ob eine davon abweichende spater zuge-
gangene Erklarung die Wirkung aufheben kann. Eine
Erklarung eines Beteiligten oder Bevollméachtigten
mit rechtsgestaltender Wirkung bleibt also wirksam,
auch wenn der jeweils andere spater etwas Abwei-
chendes erklart. Es hangt dann von der materiellen
Rechtslage ab, ob die spatere Erklarung als Riicknah-
me, Widerruf, Kiindigung oder Ahnliches angesehen
werden kann.'5 Nimmt etwa ein Bevollmachtigter
einen Rechtsbehelf zuriick, so ist die nachfolgende
Erkléarung des Beteiligten, er halte den Rechtsbehelf
aufrecht, als neuer Rechtsbehelf auszulegen, der
zuldssig ist, wenn die Rechtsbehelfsfrist noch nicht
abgelaufen und in der Riicknahme nicht zugleich ein
Verzicht auf den Rechtsbehelf zu sehen ist.

b. Beistand

Beistand kann nur eine natirliche Person sein. Nach
einhelliger Auffassung wird zwar ihre Handlungs-
fahigkeit (§ 11 SGB X) vorausgesetzt,**¢ zweifelsfrei
ist diese Ansicht dennoch nicht. Der Beistand bedarf
nicht unbedingt der Handlungsfahigkeit i. S. d. § 11
Abs. 1 SGB X, da er ja gerade nicht anstelle des/der
Beteiligten Verfahrenshandlungen vornehmen darf.
Der Gefahr, dass der nicht handlungsfahige Beistand
sich als ungeeignet erweist, kann auch hinreichend
durch § 13 Abs. 6 S. 1 SGB X Rechnung getragen
werden. Auch hier erscheint gerade fir das Hand-
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lungsfeld der Kinder- und Jugendhilfe jedenfalls eine
weite Auslegung der Handlungsfahigkeit angezeigt
(vgl. B.ll.2.a.bb.), um die Beteiligung der jungen
Menschen moglichst wirksam umzusetzen.

Fur die Begrindung der Beistandschaft bedarf es —
wie fur die Erteilung der Vollmacht — der Handlungs-
fahigkeit des Beteiligten, denn bei der Bestellung des
Beistands handelt es sich um eine Verfahrenshand-
lung.

Wie den/die Bevollméchtigte*xn kann der/die Betei-
ligte auch den Beistand frei wahlen; dass er sach-
und rechtskundig ist, ist nicht zwingend notwendig,
es droht jedoch ansonsten eine Zurlickweisung nach
§ 13 Abs. 6 SGB X.

Das Tatigwerden des Beistands ist gem. § 13 Abs.
4 S. 1 SGB X auf Verhandlungen und Besprechun-
gen beschrankt, zu denen der Beteiligte erscheint
bzw. erscheinen muss. Das Recht des/der Beteilig-
ten zielt dementsprechend auf seine/ihre Begleitung
ab. Einen schriftlichen Nachweis fir das Bestehen
der Beistandschaft sieht § 13 Abs. 4 SGB X deshalb
konsequent auch nicht vor, denn Beteiligtexr und
Beistand treten ja gemeinsam auf.'¥’ Gutachtliche
(arztliche) Untersuchungen sind keine Verhandlun-
gen oder Besprechungen. Da sich die Befugnis eines
Beistands ausdricklich und abschlieBend auf die
Anwesenheit in Verhandlungen und Besprechungen
bezieht, ist fUr ihn — anders als fiir den/die Bevoll-
machtigtexn (vgl. B.Il.3.a.) — ein Anwesenheitsrecht
des Beistands bei gutachterlichen Untersuchungen
nicht gegeben.4

Grundsétzlich tritt ein Beistand nicht statt, sondern
neben dem/der Beteiligten auf. D. h. anders als der/
die Bevollméchtigte vertritt der Beistand den/die Be-
teiligtexn nicht; AuBerungen und Handlungen eines
Beistands sind dem/der Beteiligten zwar nicht un-
mittelbar zuzurechnen. Was vom Beistand (miind-
lich) vorgetragen wird, gilt jedoch als von dem/der
Beteiligten vorgebracht, soweit diese*r nicht un-
verzlglich widerspricht (§ 13 Abs. 4 S. 2 SGB X).**

14 Vgl. BVerwG v 12.2.1981 — 2 A 2/78 — Buchholz 232 § 79 BBG Nr. 78; OVG Liineburg v 13.3.2009 — 11 PA 157/09 — NJW 2009, 1834, 1834.

145 Locher, SGB X, § 13 Rn. 5.

146 Schmitz, VWVIG § 14 Rn. 29; Meyer/Borgs Rn. 24; Knack/Henneke/Ritgen Rn. 16; Obermayer/Funke-Kaiser/Honig Rn. 60; NK-VwVfG/Dombert Rn. 48; die
Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 8/2034, S. 31 verlangt dies ausdriicklich jedoch nur fir den/die Bevollmachtigte*n.

47 Birk, in: BeckOK VwVfG, 43. Ed. 1.4.2019, § 14 Rn. 23-26.
™48 Roller, SGB X, § 13 Rn. 13.
49 Roller, SGB X § 13 Rn. 13.
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Schweigen gilt als Zustimmung.'*® Bis wann der Wi-
derspruch noch ,unverzlglich®, also ohne schuld-
haftes Zogern (§ 121 Abs. 1 S. 1 BGB) erfolgt ist,
hangt von der Komplexitat der Materie ab.'%! Erfolgt
der Widerspruch allerdings nicht unverziglich, son-
dern verspatet, so gilt, dass es sich in einem Ver-
fahren, bei dem es im Ergebnis um eine padagogi-
sche Leistung zur Personlichkeitsentwicklung eines
jungen Menschen geht, von selbst versteht, dass
immer Wunsch und Wille des/der Verfahrensbetei-
ligten vorrangig zu beachten sind. Selbst wenn er/
sie also nicht unverzuglich widerspricht, ist ein ver-
spateter Widerspruch immer Anlass fir die Behor-
de, im Rahmen ihres Amtsermittlungsauftrags den
Sachverhalt weiter aufzuklaren.®2

Die Behorde ist im Rahmen der Besprechung oder
Verhandlung weder verpflichtet noch auch nur be-
rechtigt, sich an den Beistand zu wenden. Dies ergibt
sich aus dem Umkehrschluss aus § 13 Abs. 3 SGB X,
demnach sich die Behdrde an den Bevollmachtigten
wenden muss und sich nur dann noch unmittelbar
an den/die Beteiligte wenden darf, wenn diese*r zur
Mitwirkung verpflichtet ist. Dass es fir diese Rechts-
folge einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage
bedarf, weist darauf hin, dass ohne entsprechende
Befugnis allein der/die Beteiligte Adressat der Be-
horde sein muss und sich diese immer unmittelbar
an die/den Beteiligten zu wenden hat.

Unter Hinweis auf § 13 Abs. 6 SGB X, der zwischen
schriftlichem und mindlichem Vortrag unterschei-
det, wird das Tatigkeitsfeld eines Beistands von ei-
nem Teil der Literatur entgegen dem Wortlaut des
§ 13 Abs. 4 S 1 SGB X auch auf den Schriftverkehr
ausgedehnt.’* Diese Auslegung erscheint schon ob
der praktischen Probleme nicht vertretbar, denn
dann misste gewahrleistet sein, dass der Beteiligte
bei der Abgabe und der Entgegennahme schriftlicher
Erklarungen ebenfalls anwesend und mit den kon-
kreten Erkldrungen des Beistands einverstanden ist,
was sich kaum kontrollieren l&sst.?>* Die Zuldssigkeit
des schriftlichen Vortrags durch den Beistand ware
dementsprechend entweder auf schriftliche AuBe-
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rungen innerhalb einer (mindlichen) Verhandlung
oder Besprechung bzw. auf die schriftliche Vorbe-
reitung einer mindlichen Verhandlung beschrankt.s
Angesichts der umfangreichen Mdglichkeiten der
Bevollmachtigung besteht flr eine Erweiterung der
Befugnisse des Beistands ohnedies kein Bedurfnis.

Schriftliche AuBerungen kdnnen also nicht vom Bei-
stand, sondern nur von dem/der Beteiligten selbst
(bzw. einem/einer Bevollmachtigen) kommen. Un-
problematisch kann er/sie sich hierbei der Formu-
lierungshilfe eines/einer Dritten bedienen, dem/der
dann aber nicht der Status Beistand zugeordnet wird.

4. Grenzen der Vertretung

Die Zurtckweisung von Bevollmachtigten und Bei-
standen kommt ausschlieBlich bei VerstéRen gegen
das Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG, § 13 Abs.
5 SGB X) oder aufgrund ihrer mangelnden Eignung
bzw. Fahigkeit (§ 13 Abs. 6 SGB X) in Betracht.

a. Zurickweisung bei VerstoB gegen das
Rechtsdienstleistungsgesetz

Bevollmachtigte und Beistande sind gem. § 13 Abs.
5 SGB X von der Behdrde zurtickzuweisen, wenn sie
entgegen § 3 RDG Rechtsdienstleistungen erbringen.
Die alte Fassung der Regelung hatte noch auf das
frhere Rechtsberatungsgesetz und den dortigen
Begriff der geschaftsmaBigen Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten abgestellt. Mit der Reform
dieses Bereichs folgt das RDG einem vollstandig
neuen Ansatz, sodass die zu § 13 Abs. 5 a. F. ergan-
gene umfangreiche Rechtsprechung heute nur noch
ansatzweise Bedeutung hat.!%

Ziel des Rechtsdienstleistungsgesetzes ist es, den
Schutz der Rechtsuchenden als Verbraucher sowie
den Schutz des Rechtsverkehrs und der Rechtsord-
nung vor unqualifizierten Rechtsdienstleistungen si-
cherzustellen.*®’

1% Schmitz, VwWVfG, § 14 Rn. 30.

51 Vgl. Pitz in jurisPK-SGB X, § 13 Rn. 16 und Vogelgesang in Hauck/Noftz, SGB X, § 13 Rn. 33: in der Regel bis zum Ende der Verhandlung oder Besprechung.

52 Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 14 Rn. 33.

153 Kopp/Ramsauer, VwVfG § 14 Rn. 33; Rixen/Waschull in LPK-SGB X, § 13 Rn. 24; Vogelgesang in Hauck/Noftz, SGB X, § 13 Rn. 32; a. A. Pickel/Marschner,
VwVfG, § 13 Rn. 35 und Pitz in jurisPK-SGB X, § 13 SGB Rn. 16; a. A. Krasney in KassKomm, SGB X, § 13 Rn. 16: kein selbststandiges Fihren des Schrift

wechsels.
"% Roller, SGB X § 13 Rn. 13.

1% Schmitz, VWVfG, § 14 Rn. 26 — der Beistand konne das in der Verhandlung Vorzutragende auch schriftlich formulieren; so auch BT-Drucks. 8/2034, S. 46; NK-

VwVfG/Dombert Rn. 47; Pautsch/Hoffmann/Hoffmann Rn. 19.
%6 Roller, SGB X, § 13 Rn. 15.

'S” Dreyer/Mdller in: Dreyer/Lamm/Miiller, Rechtsdienstleistungsgesetz Praxiskommentar, 1. Aufl. 2009, § 1 Rn. 29.
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Um dem Anwendungsbereich des Rechtsdienst-
leistungsgesetzes zu unterliegen, ist also zunachst
die Frage zu stellen, ob es sich bei der Tatigkeit der
Ombudschaft tberhaupt um Rechtsdienstleistungen
handelt. Das ist gemaf § 2 Abs. 1 RDG dann der Fall,
sobald eine Tatigkeit in konkreten fremden Angele-
genheiten eine rechtliche Prifung des Einzelfalls er-
fordert. Keine Rechtsdienstleistung ist die Mediation
und jede vergleichbare Form der alternativen Streit-
beilegung, sofern die Tatigkeit nicht durch rechtliche
Regelungsvorschlage in die Gesprache der Beteilig-
ten eingreift (§ 2 Abs. 3 Nr. 4 RDG).

Die Mediation wurde — noch vor Normierung des
Mediationsgesetzes —vom Gesetzgeber des RDG als
Methode der auBergerichtlichen Konfliktbearbeitung
verstanden, in der ein*e neutralexr Drittexr (Media-
torxin) die Beteiligten dabei unterstitzt, ihren Streit
im Wege eines Gesprachs beizulegen und selbst-
standig eine fur alle Seiten vorteilhafte Lésung zu
finden. Demnach sei die Mediation eine kommuni-
kative Handlung des/der neutralen Dritten mit dem
Ziel der Herstellung von ,Versténdigungsprozessen®.
Schwerpunkt der Tatigkeit sei dementsprechend die
Gesprachsleitung. Zwar konne die Mediation Rechts-
informationen beinhalten und sich auf Rechtsver-
haltnisse beziehen sowie Regelungsmdglichkeiten
zur Diskussion stellen, doch Uberlasse sie den Kon-
fliktparteien die Gestaltung ihrer Rechtsverhaltnisse
eigenverantwortlich.'%®

Die Tatigkeit der Ombudschaft unterscheidet sich ih-
rerseits von anderen Verfahren der Konfliktbeilegung
wie Mediation, Schlichtung oder anwaltliche Vertre-
tung. Ombudschaft in der Kinder- und Jugendhilfe
bedeutet nach dem Selbstverstandnis des Bundes-
netzwerks Ombudschaft Kinder- und Jugendhilfe!®
die unabhéngige Information, Beratung und Vermitt-
lung in Konflikten mit dem &ffentlichen oder freien
Trager der Jugendhilfe im Kontext der individuellen
Hilfen zur Erziehung. Die fachlich fundierte Partei-
lichkeit fur die Inanspruchnahme individueller Rech-
te und Rechtsanspriiche von jungen Menschen und
ihren Personensorgeberechtigten im Bereich der er-

Bundesnetzwerk_I
Ombudschaft

Iﬁinder- und Jugendhilfe

zieherischen Hilfen ist Grundlage des ombudschaft-
lichen Handelns. Ombudschaftliche Aktivitaten sind
eine Form des Machtausgleichs in der stark asym-
metrischen Struktur der Jugendhilfe, insbesondere
in Konfliktkonstellationen. Dazu gehdrt, die struk-
turell unterlegene Partei im jugendhilferechtlichen
Dreiecksverhaltnis unabhangig zu beraten und ggf. in
der Konfliktbewaltigung mit einem 6ffentlichen und/
oder freien Jugendhilfetrdger zu unterstitzen.

Im Gegensatz zur Mediation ist auf Grundlage die-
ses Selbstverstandnisses davon auszugehen, dass
im Rahmen ombudschaftlicher Tatigkeit Ublicher-
weise auch rechtliche Regelungsvorschlage in das
Gesprach eingebracht werden. Damit dirfte zu den
Tatigkeiten der Ombudschaft regelmaBig auch die
Erbringung von Rechtsdienstleistungen gehdren.

Nach § 3 RDG ist die selbststandige Erbringung au-
Bergerichtlicher Rechtsdienstleistungen nur in dem
Umfang zuldssig, in dem sie durch das RDG oder
durch bzw. aufgrund anderer Gesetz erlaubt wird.

Mit dem Rechtsdienstleistungsgesetz hat der Ge-
setzgeber zunachst entgeltliche und unentgeltliche
Rechtsdienstleistungen unterschieden, um die un-
entgeltlich erbrachte Rechtsdienstleistung zu privi-
legieren (§ 6 RDG).

Zentrale Bedeutung fur die Einschréankung des Er-
laubnisvorbehalts ~ bei  Rechtsdienstleistungen
kommt jedoch der Regelung in § 5 RDG zu,° die
sich sowohl auf entgeltliche als auch unentgeltliche
Rechtsdienstleistung bezieht. Erlaubt ist demnach
die Erbringung von Rechtsdienstleistung immer,
wenn sie als Nebenleistung im Zusammenhang mit
einer anderen Tatigkeit erbracht wird, fir die die er-
forderlichen Fahigkeiten vorliegen.

Entscheidend fur die Bewertung der Rechtsdienst-
leistung als zuldssige Nebenleistung ist, ob die
Rechtsdienstleistung innerhalb der Gesamtleistung
ein solches Gewicht hat, dass fir sie die volle Kom-
petenz eines Rechtsanwalts oder die besondere

1% Offermann-Burckart, Handkommentar RDG, 2. Aufl. 2017, § 2 Rn. 219.

9 https://ombudschaft-jugendhilfe.de/wp-content/uploads/BNW_Brosch%C3%BCre_Selbstverst%C3%A4ndnis_FINAL.pdf abgerufen am 15.06.2019.

160 Kleine-Cosack, Rechtsdienstleistungsgesetz, 3. Aufl. 2014, § 5Rn. 3.
61 BT-Drucks. 16/3655 S. 52.
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Sachkunde einer registrierten Person erforderlich
ist.1ét

Die Ombudschaft erkennt die strukturelle Macht-
asymmetrie, deren Ausgleich ihr Einsatz bestrebt,
nicht nur in den unterlegenen personlichen Ressour-
cen (Ausdrucks- und Sprachkompetenz, Durchset-
zungsfahigkeit, berufliche Ausbildung, Wissen um
die sozialpadagogischen und rechtlichen Spezifika
der Kinder- und Jugendhilfe etc.) der Betroffenen,
sondern auch darin, dass diese sich zudem in einer
von Krise(n) gepragten Lebenssituation befinden, die
ihren Hilfebedarf ausmacht, Gber den wiederum die
Fachkrafte der Kinder- und Jugendhilfe als Profes-
sionelle entscheiden. In dieser besonderen Konstel-
lation bieten Ombudsstellen an, den (jugendhilfebe-
zogenen) Sachverhalt aufzuklaren, gegebenenfalls
Grenzen der Anspruchsberechtigung aufzuzeigen
oder bei der Durchsetzung eines bestehenden be-
rechtigten Jugendhilfeanspruchs behilflich zu sein.*¢?

Es stellt sich die Frage, ob es sich bei diesen Tatig-
keiten, die den Charakter der Ombudschaft ausma-
chen, um eine Haupttatigkeit handelt, zu der sich die
ggf. erbrachten Rechtsdienstleistungen lediglich als
Nebentatigkeit darstellen. Hier sei nochmals auf den
Begriff der Rechtsdienstleistung aus § 2 Abs. 1 RDG
verwiesen, der jede Tatigkeit in konkreten fremden
Angelegenheiten erfasst, sobald diese eine rechtli-
che Prifung des Einzelfalls erfordern.

Nach der Gesetzesbegrindung zum Rechtsdienst-
leistungsgesetz erbringt auch einxe Mediator*in eine
Rechtsdienstleistung, sobald er/sie durch rechtliche
Regelungsvorschléage gestaltend in die Gesprache
der Beteiligten eingreift. Der Gesetzgeber hat zwar
die Moglichkeit angenommen, sich jedoch nicht ver-
tieft mit der Beurteilung auseinandergesetzt, ob in
diesem Fall die Rechtsdienstleistung lediglich Ne-
bentatigkeit ist, da Schwerpunkt weiterhin die kom-
munikative Konfliktldsung mit anderen Mitteln ist.'¢®
Stattdessen wird diese Frage wohl der Prifung im
Einzelfall Uberlassen, sodass jeweils eine entspre-
chende Auslegung erfolgen muss.
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Dabei gilt, dass die Regelung des § 5 RDG grundsatz-
lich weit auszulegen ist.** Dies folgt aus dem Ge-
bot einer verfassungs- und europarechtskonformen
Auslegung des Rechtsdienstleistungsgesetzes, da
Verbote zur Erbringung von Rechtsdienstleistungen
unverhaltnismafig sind, wenn sie nicht zwingend im
Gemeinwohlinteresse erforderlich sind. Unverhalt-
nismaBigkeit ist gegeben, wenn die Dienstleistung
keine besonderen Rechtskenntnisse erfordert oder
der Rechtsdienstleistungserbringer Uber die erfor-
derliche Qualifikation verfugt.’® Mit der Regelung
des § 5 RDG wird anerkannt, dass die Qualifikation,
die zur Erbringung der Hauptleistung erforderlich ist,
regelmaBig so weit gehen wird, dass die damit in Zu-
sammenhang stehende Rechtsdienstleistung in der
erforderlichen Qualitat erbracht werden kann.

Bei der entsprechend weiten Auslegung durfte an-
genommen werden, dass das Tatigkeitsbild des/der
ombudschaftlichen Beraters/Beraterin vor allem
auf die kommunikativen Kompetenzen, die vertiefte
Kenntnis erzieherischer Bedarfe junger Menschen
und nur damit einhergehend auf erforderlichen
Rechtskenntnisse der Kinder- und Jugendhilfe setzt.
Diese mogen zwar profund sein, stellen sich im Ver-
gleich zur Haupttatigkeit — der Moderation konflikt-
l6sender Dialoge — als untergeordnet dar. Insgesamt
durften sich vor diesem Hintergrund die Rechts-
dienstleistungen im Rahmen der Ombudschaft als
Nebentatigkeit erweisen, was zur Folge hat, dass
sie grundsatzlich zuléssig erbracht werden diirfen.

Rein vorsorglich ist zu prifen, ob weitere Erlaub-
nisse nach dem Rechtsdienstleistungsgesetz flr die
Tatigkeit der Ombudschaft als Rechtsdienstleistung
in Bezug genommen werden kénnen. In Betracht
kommen hier die Regelungen zur unentgeltlichen
Rechtsdienstleistung (§ 6 RDG).

Der Begriff der Unentgeltlichkeit versteht sich in die-
sem Kontext so, dass die ratsuchende Person fiir die
Rechtsdienstleistung keine Gegenleistung erbringen
muss. Ein Aufwendungsersatz ist jedoch zuldssig.¢
Ebenso steht die nicht einzelfallbezogene Finan-

162 Smessaert/Fritschle, ZJJ 2015, 359.

163 BT-Drucks. 16/3655, S. 50.

164 BGH, Urteil vom 06. Oktober 2011 — | ZR 54/10 - NJW 2012, 1589.

165 Kleine-Cosack, Rechtsdienstleistungsgesetz, 3. Aufl. 2014, § 5 Rn. 86.
16 Schmidt, Krenzler, Handkommentar, SGB X, 2. Aufl. 2017, § 6 Rn. 16.
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zierung der Tatigkeit des Rechtsdienstleisters z. B.
durch Spenden, Mitgliedsbeitrage oder 6ffentliche
Zuschilsse der Unentgeltlichkeit nicht entgegen.'¢’
Die Unentgeltlichkeit der Rechtsdienstleistung ist
also nicht zu verwechseln mit der Vergitung des/
der Dienstleistenden. Die Tatsache, dass diesex*r
eine Erwerbstatigkeit ausubt, fihrt nicht zur entgelt-
lichen Rechtsdienstleistung.

Sofern die Vertretungsbefugnis mit dem Argument
bezweifelt wird, dass die Tatigkeit ,geschaftsmaBig”
erfolge, geht dies schon deshalb fehl, weil dies er-
kennbar auf die alte Rechtslage mit dem Rechtsbe-
ratungsgesetz Bezug nimmt. Im RDG findet sich ein
entsprechender Tatbestand nicht, sodass entspre-
chende Bedenken keinen gesetzlichen Anknlpfungs-
punkt finden.

Werden Rechtsdienstleistungen an Personen aul3er-
halb familidrer, nachbarschaftlicher oder ande-
rer enger Beziehungen unentgeltlich erbracht, so
sind sie zuldssig, wenn sichergestellt ist, dass die
Rechtsdienstleistung durch eine Person, der die
entgeltliche Erbringung dieser Rechtsdienstleis-
tung erlaubt ist, durch eine Person mit Befahigung
zum Richteramt oder unter Anleitung einer solchen
Person erfolgt. Fur die Tatigkeit der Ombudschaft
kommt dartber hinaus die Befugnis zur Erbringung
von Rechtsdienstleistungen aus § 8 Abs. 1 Nr. 5 RDG
in Betracht, die fUr anerkannte Trager der freien Ju-
gendhilfe i. S. v. § 75 SGB VIII gilt, die sie im Rah-
men ihres Aufgaben- und Zustandigkeitsbereichs
erbringen. Auch wenn diese Voraussetzung vorliegt,
bedarf es — wie bei der allgemeinen unentgeltlichen
Rechtsdienstleistung der besonderen Fachkompe-
tenz. Also auch hier muss der Person die entgelt-
liche Erbringung dieser Rechtsdienstleistung erlaubt
sein, oder sie muss durch eine Person mit Befahi-
gung zum Richteramt oder unter Anleitung einer sol-
chen Person erfolgen.

Erfillt die Fachkraft der Ombudsstelle die be-
schriebene Anforderung an ihre Rechtskompetenz
in eigener Person, kann ein Versto gegen das
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Rechtsdienstleistungsgesetz nicht vorliegen.*® Das
Vorhandensein der entsprechenden Qualifikation
dirfte allerdings haufig nicht der Fall sein, sodass
insbesondere die Voraussetzung der Anleitung durch
eine entsprechend qualifizierte Person zu prifen
sein dlrfte.

Gemal § 6 Abs. 2 S. 2 RDG erfordert die Anleitung
eine an Umfang und Inhalt der zu erbringenden
Rechtsdienstleistungen ausgerichtete Einweisung
und Fortbildung sowie eine Mitwirkung bei der Er-
bringung der Rechtsdienstleistung, soweit dies im
Einzelfall erforderlich ist. Insofern dirfen keine allzu
hohen Anforderungen gestellt werden.¢

Nicht erforderlich und nicht realisierbar ist im Be-
reich der altruistischen, unentgeltlichen Rechts-
beratung eine standige Begleitung oder Beaufsich-
tigung der Beratungstatigkeit durch eine juristisch
qualifizierte Person, geschweige denn die Durchfih-
rung der Rechtsdienstleistung durch eine*n Vollju-
ristexin. Vielmehr muss die konkretisierte Anleitung
durch eine juristisch qualifizierte Person ausreichen,
um den Schutz der Rechtsuchenden sicherzustellen.
Hierflir ist es einerseits erforderlich, dass die be-
ratend tatigen Mitarbeiterxinnen einer Einrichtung
in die fur ihre Tatigkeit wesentlichen Rechtsfragen
eingewiesen sind, sodass sie die typischen Fall-
konstellationen weitgehend selbststéndig rechtlich
erfassen und bearbeiten kdnnen. Diese Grundanlei-
tung kann uber eine Schulungs- oder Fortbildungs-
mafBnahme, daneben aber auch — etwa bei wesent-
lichen Rechtsanderungen und aktuellen rechtlichen
Entwicklungen — Uber Rundschreiben und andere
Informationsmedien erfolgen. Uber diese Einwei-
sung hinaus setzt die Anleitung aber auch voraus,
dass in Fallen, in denen das Fachwissen der nicht
juristischen Mitarbeiterxinnen nicht ausreicht, letzt-
lich eine juristisch qualifizierte Person zur Verfligung
steht, um auch eine Anleitung im Einzelfall geben zu
kdnnen. Weder fir die Grundanleitung noch fur die
Anleitung im Einzelfall ist es erforderlich, dass jede
beratende Stelle selbst Uber eine juristisch qualifi-
zierte Person verflgt, der den Beratenden jederzeit

167 Schmidt, Krenzler, Handkommentar, SGB X, 2. Aufl. 2017, § 6 Rn. 18; BT-Drucks. 16/3655 S. 57.

168 Kleine-Cosack, § 6 Rn. 42.
16 BT-Drucks. 16/3655 S. 58.
170 BT-Drucks. 16/3655 S. 58.
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zur Seite steht. Der Begriff der Anleitung lasst viel-
mehr vielfaltige Organisationsstrukturen zu. Ausrei-
chend ist insbesondere eine Organisationsform, bei
der juristisch qualifizierte Personen in einer Uber-
geordneten Dachorganisation die Betreuung der
ortlichen Beratungsstellen tbernehmen. Daneben
kann die Anleitung — insbesondere bei kleineren und
kleinsten Organisationen — auch Uber die Koopera-
tion mit einer Rechtsanwaltin oder einem Rechtsan-
walt erfolgen, der/die die Einweisung der Beraten-
den Ubernimmt und fur Einzelfragen nach Absprache
zur Verfligung steht.'’°

Es ist anzunehmen, dass jede Ombudsstelle die-
se Anforderungen an die rechtliche Qualitat ihrer
Rechtsdienstleistungen erfillen kann und wird.
Dementsprechend kommt eine Zuriickweisung einer
Ombudsperson auf Grundlage des § 13 Abs. 5 SGB X
regelmasig nicht in Betracht.

b. Zuriickweisung wegen fehlender Eignung
oder Unféhigkeit

GemaR § 13 Abs. 6 SGB X kdnnen Bevollmachtigte
und Beistande vom Vortrag zurtickgewiesen werden,
wenn sie hierzu ungeeignet sind. Vom mindlichen
Vortrag kdnnen sie nur zurlickgewiesen werden,
wenn sie zum sachgemaBen Vortrag nicht fahig
sind. Die Vorschrift dient dazu, eine sachgemafe
und rationelle Durchfiihrung des Verfahrens sicher-
zustellen.'’

Sofern aus der Praxis zu horen ist, dass ein Beistand
oder Bevollmachtigtexr nach seiner/ihrer ,Befahi-
gung” gefragt wird, sei an dieser Stelle nochmals
darauf hingewiesen, dass eine besondere Qualifika-
tion nicht erforderlich ist und nicht verlangt werden
kann. Insbesondere darf hier keine Verwechslung
mit der Beistandschaft nach §§ 1712 ff. BGB erfol-
gen, bei der es sich um ein spezifisches Rechtsinsti-
tut handelt, das selbstverstandlich eine ganz andere
Qualifikation erfordert.
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Einer bestimmten Qualifikation bedurfen Beistéande
und Bevollmachtigte i. S. v. § 13 SGB X gerade nicht;
die Grenze ihrer zuldssigen Beauftragung durch den/
die Beteiligtexn ist ausschlieBlich in den Begriffen
der Eignung und der Unfahigkeit zum mdundlichen
Vortrag nach § 13 Abs. 6 SGB X zu sehen.

Insbesondere eine Unfahigkeit zum mdndlichen Vor-
trag dirfte nur selten vorliegen. Unfahig zum miind-
lichen Vortrag ist, wer zum sachgemaBen Vortrag
nicht in der Lage ist.}’2 Dies muss sich als volliges
Unvermdgen des/der Betreffenden darstellen, eine
am Verfahrensgegenstand orientierte, also sach-
gemale, sinnvolle Kommunikation zu fuhren bzw.
zu unterstltzen.'”® Bei der Unféahigkeit zum Vortrag
dirfte eher an voribergehende Zustande (z. B. Trun-
kenheit) gedacht worden sein.*’*

Ungeeignet zum Vortrag ist nicht schon, wer sich
zum Gegenstand des Verfahrens nicht klar und sach-
lich ausdriicken kann.'’® Ebenso kann Ungeeignetheit
nicht fir den/diejenige angenommen werden, der/
die sich unbeholfen und weitschweifig duBert.’
Selbst wer emotional, provozierend oder ,unsach-
lich® argumentiert oder auftritt, ist nicht gleich un-
geeignet.'”” Bei schriftlichen Ausflihrungen kommt
es fur die Eignung zwar auch auf die Lesbarkeit an,*’
aber die Unlesbarkeit von Ausfiihrungen allein kann
ebenfalls nicht zur Zurlickweisung des/der Bevoll-
machtigten fuhren.

Die Behorde muss vielmehr zunachst ihrerseits alles
tun, damit ein klarendes Gesprach maoglich wird. Die
Zurickweisung kann nur Ultima Ratio sein.'”? Ein-
schrankungen des Umfangs des Rechts zu Fragen
und Erklarungen wahrend einer Anhorung (§ 21 Abs.
1 Nr. 2 SGB X) sind allerdings noch keine Zurtickwei-
sung.’® Die Merkmale der Zuriickweisungsbefugnis
sind insgesamt restriktiv auszulegen, damit Sinn und
Zweck des Rechts, sich durch eine Vertrauensper-
son unterstitzen zu lassen, maoglichst gut erreicht
wird. 8!

" Vgl Vogelgesang in Hauck/Noftz, SGB X, § 13 Rn. 38.

72 Gesetzesbegriindung, REntw 46b, S 32 zu Nr. 5, S 35 zu Nr. 2.
73 DIJuF-Rechtsgutachten, JAmt 2006, 23 f.

7 Roller § 13 Rn. 16.

175 Prehm, LPK-SGB X, 5. Aufl. 2019, § 13 Rn. 29.

%6 Krasney in Kasskomm, SGB X, § 13 Rn. 14; Vogelgesang in Hauck/Noftz, SGB X, § 13 Rn. 40.

" Prehm, LPK-SGB X, 5. Aufl. 2019, § 13 Rn. 29.

78 Kopp/Ramsauer, VWVfG, § 14 Rn. 38.

7 Prehm, LPK-SGB X, 5. Aufl. 2019, § 13 Rn. 29.

18 \/gl. BVerwG v 2.11.1990 — 9 B 121/90 - Buchholz 402.25 § 8 AsyIVfG Nr. 6.
81 Schmitz, VWVfG, § 14 Rn. 39.

82 BVerwG v 2.11.1990 - 9 B 121/90 — Buchholz 402.25 § 8 AsyIVfG Nr. 6.
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c¢. Form der Zuriickweisung

Die Zurickweisung wegen VerstoBes gegen das
Rechtsdienstleistungsgesetz nach § 13 Abs. 5 SGB
X hat zu erfolgen, wenn die Voraussetzungen vor-
liegen. Wie unter B.lll.4.a. erortert, dirfte dies bei
Mitarbeiter*innen einer Ombudsstelle nicht der Fall
und die Zurtickweisung nach § 13 Abs. 5 SGB X damit
ausgeschlossen sein.

Die Zurlckweisung nach § 13 Abs. 6 SGB X wegen
fehlender Eignung oder Unfahigkeit zum mindlichen
Vortrag steht im pflichtgemaBen Ermessen der Be-
horde und ist in jeder Lage des Verwaltungsverfah-
rens moglich.

Der/die Bevollmachtigte bzw. Beistand und der/die
Beteiligte sind vor einer Zurlickweisung anzuhd-
ren. Gegenlber dem/der Zurlickgewiesenen ist die
Zurlckweisung ein Verwaltungsakt, der schriftlich
erfolgen muss und der fir ihn/sie anfechtbar ist.1?
Dabei ist darauf zu achten, dass in der erforderlichen
Begriindung des Verwaltungsakts (§ 35 SGB X), mit
dem die Zurlckweisung gem. § 13 Abs. 6 SGB X auf
die fehlende Eignung bzw. Unfahigkeit zum mund-
lichen Vortrag gestutzt wird, insbesondere nicht
nur die Grinde der fehlenden Eignung/Unfahigkeit
benannt werden, sondern auch die Ermessensaus-
Ubung geschildert wird. Auch ein Ermessensfehler
macht die Zurtickweisung unwirksam.

Verfahrenshandlungen des zurlickgewiesenen Be-
vollmachtigten oder Beistandes, die dieser nach der
Zuruckweisung vornimmt, sind unwirksam. Dies gilt,
wenn gegen die Zurlickweisung Widerspruch einge-
legt worden ist, aber nur, wenn der sofortige Voll-
zug der Zurlickweisung angeordnet worden ist (§
86a Abs. 2 Nr. 5 SGG, § 80 Abs. 1 Nr. 4 VwGO0). Ver-
fahrenshandlungen vor der Zuriickweisung sind —im
Umkehrschluss zu § 13 Abs. 7 S. 2 SGB X — wirk-
sam.'®® Erfasst wird nur das konkrete Verwaltungs-
verfahren; eine darlber hinausgehende, generelle
Zurtickweisung gibt es nicht.

Bundesnetzwerk_I
Ombudschaft

Iﬁinder- und Jugendhilfe

Dem/der Beteiligten, dessen/deren Bevollmach-
tigtexr oder Beistand zurickgewiesen wird, ist die
Zurtickweisung schriftlich mitzuteilen. Er/sie kann
die Zurlickweisung allerdings nicht selbststandig an-
fechten.8

d. Sondersituationen

aa. Mehrheit von Bevollméachtigten/Beistan-
den

Einkxe Verfahrensbeteiligte*r kann sich durch meh-
rere Bevollmachtigte und/oder Beistdnde unterstit-
zen lassen.’®™ Soweit in der Literatur teilweise die
Meinung vertreten wird, dass der Wortlaut der Norm
die Unterstltzung auf ,eine/n“ Bevollméachtigtexn/
Beistand begrenzt, Uberzeugt dies nicht, da es kei-
nen Grund gibt, die schutzwiirdigen Belange des/der
Beteiligten insoweit einzuschranken.

Sofern sich also ein/e Beteiligte*r zunachst von
einer Ombudsstelle und spater von einem/einer
Rechtsanwaltxin vertreten lasst, kann die spatere
Bevollmachtigung mit der Beendigung des Mandats
der Ombudsstelle einhergehen, muss aber nicht.
In der Anzeige der Bestellung eines neuen Bevoll-
machtigten kann der Widerruf der Bestellung eines
friheren Bevollmachtigten nur dann gesehen wer-
den, wenn zum Ausdruck kommt, dass der neue Be-
vollmachtigte anstelle des friheren bestellt werden
soll.’®¥ Andernfalls kommt es zu einer Mehrheit von
Bevollmachtigten.

Wenn mehrere Bevollméchtigte agieren und ggf.
unterschiedliche Erkldrungen abgeben, so ist vorzu-
gehen wie in dem Fall, in dem die Erklarung eines/
einer Bevollmachtigten von der des/der Beteiligten
abweicht (vgl. B.lll.2.c.). Das Risiko, das sich aus wi-
dersprechenden Erklarungen ergibt, hat der/die Be-
teiligte zu tragen.

D. h., im Zweifel ist jede*r Bevollmachtigte auch ein-
zeln im vollen Umfang vertretungsberechtigt (vgl.

18 BVerwG v 13.9.2001 - 7 C 30/00 - Buchholz 428 § 30a VermG Nr. 25.

'8 \logelgesang in Hauck/Noftz, SGB X, § 13 Rn. 45: entsprechend § 44a VwGO nur anfechtbar mit der Sachentscheidung; ebenso Kopp/Ramsauer, VWV{G, § 14
Rn. 42 fiir den Verwaltungsprozess; im Ergebnis ebenso: Pitz in jurisPK-SGB X, § 13 Rn. 23: gegenliber Beteiligten kein VA, daher nicht anfechtbar; a. A. Krasney

in KassKomm, SGB X, § 13 Rn. 15 und Pickel/Marschner, § 13 Rn. 29: selbststandig anfechtbar; differenzierend Rixen/Waschull in LPK-SGB X, § 13 Rn. 31: §
44a VwGO analog nur, wenn Rechtsschutz nach VwGO ginge.

18 Krasney in Kasskomm, SGB X, § 13 Rn. 4; Pitz in jurisPK-SGB X, § 13 SGB Rn. 5; Vogelgesang in Hauck/Noftz, SGB X, § 13 Rn. 9; Lécher, § 13 Rn. 5; a. A.
Rixen/Waschull in LPK-SGB X, § 13 Rn. 4 und Fichte in: Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann, SGB X, § 15 Rn. 5 jeweils unter Hinweis auf den Wortlaut: ,einen".

18 BSG v 7.12.2000 — B 8 KN 11/00 U B — SozR 3-1500 § 73 Nr. 8 = NJW 2001, 1598, 1598.

87 Roller, SGB X, § 13 Rn. 5.
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§ 84 ZPQ), sodass Erklarungen nur eines/einer Be-
vollméchtigen flr den Beteiligten wirken und sich
die Behorde auch nur an einen von ihnen wenden
muss. ¥’

Auch eine Mehrheit von Beistanden schlieBt das
Gesetz mit dem Wortlaut nicht aus. Jedoch ist in
diesem Fall daran zu denken, dass ihr Einsatz auf
miundliche Verhandlungen und Besprechungen be-
schrankt ist und in diesem Fall ein zielfihrendes,
sachliches Gesprach mdglich sein muss, was ggf.
durch die Anzahl der teilnehmenden Personen unter-
bunden werden kann. Insoweit hat die Behorde zur
Sicherstellung einer zielflhrenden und sachlichen
Verhandlung bzw. Besprechung das Recht, die Be-
gleitung auf einen Beistand zu reduzieren.®

bb. Unterstiitzung im gerichtlichen Verfahren

Das vorliegende Gutachten behandelt die Maglich-
keiten der Unterstitzung durch Vertrauenspersonen
im Sozialverwaltungsverfahren. Erfolgt auf dieser
Ebene keine einvernehmliche Losung, so ist daran
zu denken, dass im sozial- oder verwaltungsge-
richtlichen Verfahren zwar auch das Recht besteht,
sich durch einexn Bevollmachtigte*n vertreten oder
durch einen Beistand begleiten zu lassen (§ 73 SGG,
§ 67 VwGO0), das Gesetz aber Anforderungen an die
spezifische Qualifikation dieser Personen stellt. So-
fern der/die Mitarbeiterxin der Ombudsstelle nicht
die Befdhigung zum Richteramt hat (bzw. — bei ei-
nem Verfahren vor dem Sozialgericht — sich im Refe-
rendariat befindet), ist seine/ihre Bevollméachtigung
im gerichtlichen Verfahren i. d. R. nicht méglich. Al-
lerdings kann sie vom Gericht zur Begleitung als Bei-
stand zugelassen werden, wenn dies sachdienlich
ist und hierfir nach den Umsténden des Einzelfalls
ein Bedurfnis besteht (§ 73 Abs. 7 S. 3 SGG; § 67 Abs.
7S. 3 VwWGO).

cc. Datenschutz

Aus der Praxis gibt es immer wieder Rickmeldun-
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gen, dass der Einsatz von Bevollmachtigten und Bei-
standen unter Hinweis auf den Datenschutz durch
den Trager der offentlichen Jugendhilfe oder auch
durch am Verfahren beteiligte Dritte erschwert oder
verhindert wird. Insoweit stellen sich Fragen zur
RechtmaBigkeit eines solchen Vorgehens.

Datenschutzrechtliche Erwagungen kommen im ju-
gendhilferechtlichen Sozialverwaltungsverfahren in
zwei Konstellationen zum Tragen: So geht es zum
einen um das, was im mdindlichen Austausch mit-
einander besprochen wird, und zum anderen geht es
im Verwaltungsverfahren in besonderer Weise um
Sozialdaten, die Inhalt von Akten geworden sind.

Vorab sei daran erinnert, dass der Begriff ,Daten-
schutz” fur den Schutz der informationellen Selbst-
bestimmung verwendet wird, die sich aus dem
Grundrecht des Art. 2 GG ergibt.®® Aus dem Be-
griff der informationellen Selbstbestimmung lasst
sich besser als aus dem allgemeinen Begriff des
Datenschutzes Ziel und Zweck des Datenschutzes
ablesen. Gleichzeitig lasst sich feststellen, dass in
mindlichen Gesprachen und Verhandlungen die in-
formationelle Selbstbestimmung besonders gut ge-
wahrt werden kann, denn in diesem Fall bestimmt
der/die Betroffene in vollem Umfang selbst, welche
Informationen er/sie Uber sich preisgeben will.

Selbstverstandlich ist es legitim, diese Entscheidung
auch danach zu treffen, gegenliber wem die Daten
in der konkreten Situation tatsachlich preisgege-
ben werden. Nachvollziehbar kann es also durchaus
sein, dass bspw. Eltern nicht in Anwesenheit eines
Beistands ihres Kindes Uber bestimmte familiare
Belange reden wollen. Dies flhrt jedoch nicht dazu,
dass das Recht des Kindes, sich von einem Beistand
begleiten zu lassen, eingeschrénkt wird. Die Eltern
haben in dieser Situation ihrerseits die Mdglichkeit,
bestimmte Informationen in der Besprechung nicht
preiszugeben. Dies wiederum mag zu Bedenken der
Behorde flhren, dass ein sachdienliches Gesprach
aufgrund der Anwesenheit des Beistands erschwert
oder nicht méglich ist. Selbst wenn diese Bedenken

'8 | gcher, Eichenhofer/Wenner, SGB X, § 13 Rn. 34.

89 BVerfG, Urteil v. 15. Dezember 1983, Az. 1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83, NJW 1984, 419.
190 Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Teilhabe und Selbstbestimmung von Menschen mit Behinderungen (Bundesteilhabegesetz - BTHG), BT-Drucksache

18/9522.
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begrindet sein mdgen, fuhrt dies — anders als bei ei-
ner Mehrheit von Beistéanden, bei der die Behorde die
Anwesenheit auf einen Beistand mit vorgenannten
Erwagungen reduzieren kann (vgl. B.II.3.b.) — nicht
zum Recht, den Beistand zurlckzuweisen. Die Zu-
rickweisungsrechte sind insoweit in § 13 Abs. 5 und
6 SGB X abschlieBend aufgefihrt. Liegen sie nicht
vor, kommt eine Zurtickweisung nicht in Betracht.

In der vorgenannten Situation dirfte zundchst die
Anerkennung hilfreich sein, dass es zum gesetzlich
verbrieften Recht eines/einer Verfahrensbeteiligten
gehort, sich durch einen Beistand begleiten bzw.
durch eine/n Bevollmé&chtigtexn vertreten zu lassen
und dieses Recht nicht beschrankt werden darf.

Auf Grundlage dieser Anerkennung mogen diploma-
tische Lésungen erreichbar sein. So ist es einerseits
selbstverstandlich denkbar, den/die Beteiligtexn zu
fragen, ob er/sie auf Bitte der anderen Beteiligten
fur die Besprechung oder einen Teil davon auf die Be-
gleitung durch den Beistand oder auch den/die Be-
vollméchtigtexn verzichtet.

Gleichzeitig sollten diejenigen, die datenschutzrecht-
liche Bedenken haben, darauf hingewiesen werden,
dass das Recht auf Akteneinsicht durch den/die Be-
vollmachtigte*n nicht beschrankbar ist. Das schrift-
liche Protokoll der Besprechung, das zur Akte ge-
langt, kann von einem/einer Bevollmachtigten also
eingesehen werden. Die Behdrde ist nur dann nicht
zur Gestattung der Akteneinsicht verpflichtet, soweit
die Vorgdnge wegen der berechtigten Interessen der
Beteiligten oder auch Dritter geheim gehalten wer-
den mdissen. In der Folge wird hinsichtlich Inhalt
und Umfang der Akteneinsicht nicht danach unter-

IV. Besonderheiten BTHG

Mit der Reform der Eingliederungshilfe durch das
Bundesteilhabegesetz,' das schrittweise seit dem
29.12.2016 in Kraft tritt bzw. getreten ist, gehen
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schieden, ob ein*e Beteiligtexr selbst Akteneinsicht
nimmt oder ein*e Bevollmachtigtexr.

Soweit Beistand oder Bevollméchtigte*r nicht be-
reits einer Berufsgeheimnispflicht (§ 203 StGB)
unterliegen, ist seitens des Tragers der 6ffentlichen
Jugendhilfe daran zu denken, sie gegenuber Dritten
zur Verschwiegenheit zu verpflichten. Das mag es
fir weitere Verfahrensbeteiligte erleichtern, die An-
wesenheit bzw. Vertretungsbefugnis — an der recht-
lich nicht zu ritteln ist — zu tolerieren.

An dieser Stelle sei der Hinweis erlaubt, dass eine
langjahrige Fortbildungspraxis im Datenschutz zeigt,
dass datenschutzrechtliche Bedenken haufig einer
Bearbeitung auf der Sach- oder Beziehungsebe-
ne beddrfen und zur Auseinandersetzung mit dem
fachlichen Vorgehen animieren sollten. Nicht selten
wird der Hinweis auf den Datenschutz genutzt, um
Kontrolle auszuliben. Geht es um Konflikte zwischen
sorgeberechtigten Eltern und ihren minderjahrigen
Kindern, ist das Kontrollbedtrfnis der Eltern haufig
besonders hoch. In diesem Fall erscheint es wenig
sinnvoll, den Konflikt zu ,verrechtlichen®. Hier greift
daher in besonderer Weise der padagogische Auf-
trag der Mitarbeiter*innen des Tragers der offent-
lichen Jugendhilfe. Der gute Verlauf eines jugend-
hilferechtlichen Verwaltungsverfahrens hangt nicht
zuletzt von der paddagogischen Kompetenz und dem
Moderationsgeschick der Fachkrafte ab. Der Ver-
such, Verfahrensrechte von Minderjahrigen unter
Verweis auf den Datenschutz zu begrenzen, trifft
diese Anforderungen leider nicht.

Anderungen im Verfahrensrecht des Gesetzes zur
Rehabilitation und Teilhabe von Menschen mit Be-
hinderungen (SGB IX) einher. Die Anderungen verfol-

190 Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Teilhabe und Selbstbestimmung von Menschen mit Behinderungen (Bundesteilhabegesetz - BTHG), BT-Drucksache

18/9522.
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gen ausdricklich das Ziel, die Selbstbestimmung der
leistungsberechtigten Menschen zu starken, die von
einer Behinderung betroffen oder bedroht sind. Hier-
fur halt das SGB IX unter anderem mit der unabhan-
gigen Teilhabeberatung (§ 32 SGB IX) und dem de-
zidiert ausformulierten Anspruch auf Beratung und
Unterstitzung gegentiber dem Trager der Eingliede-
rungshilfe (§ 106 SGB XIl) Unterstiitzungsmaglich-
keiten fir die Betroffenen vor, die ggf. auch fur den
Bereich der Ombudschaft genutzt werden kdnnen.

1. Erganzende unabhangige Teilhabe-
beratung § 32 SGB IX

Mit der ergdnzenden unabhadngigen Teilhabebera-
tung (EUTB) wird schon im Gesetzestext der Norm
das ausdriickliche Ziel der Starkung der Selbstbe-
stimmung von Menschen verfolgt, die von Behinde-
rung betroffen oder bedroht sind (§ 32 Abs. 1 SGB
IX). Als eines der Leitziele der Gesetzesreform nennt
der Gesetzgeber, die Position der Menschen mit Be-
hinderungen im Verhaltnis zu den Rehabilitationstra-
gern und den Leistungserbringern durch eine ergan-
zende unabhangige Teilhabeberatung zu starken.'™
Er erkennt insoweit die Bedeutung einer sowohl von
den Leistungstragern als auch Leistungserbringern
unabhangige Beratung fur die Betroffenen an. Zur
Sicherstellung dieser Unabhangigkeit erfolgt die fi-
nanzielle Férderung aus Bundesmitteln.

Im Verhéltnis zur Kinder- und Jugendhilfe ist zu-
nachst zu bertcksichtigen, dass fir junge Menschen
mit bestehender oder drohender seelischer Behinde-
rung die allgemeinen Verfahrensregelungen aus Teil
1 des SGB IX unmittelbar gelten. Ihnen steht daher
auch unmittelbar Zugang zur EUTB zu. Darilber hin-
aus ist daran zu denken, dass die Lebens- und Ver-
fahrenssituation von Menschen, die Anspruch auf
Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe in Form der
Hilfe zur Erziehung haben, den von Behinderung be-
troffenen Menschen dhneln. Auch die Ombudschaft
in der Kinder- und Jugendhilfe méchte in der Kon-
stellation des sozial- bzw. jugendhilferechtlichen
Leistungsdreiecks unabhangige Information und Be-
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ratung denjenigen Personen zukommen lassen, die
von einer strukturellen Machtasymmetrie betroffen
sind. Eine entsprechende finanzielle Férderung ware
also nicht nur wiinschenswert, sondern ihr Fehlen
ist auch im Hinblick auf die vergleichbaren Lebens-
lagen kritisch zu hinterfragen.

Das Angebot der EUTB erstreckt sich gem. § 32 Abs.
2 SGB IX auf die Information und Beratung Uber Re-
habilitations- und Teilhabeleistungen nach dem SGB
IX. Das Angebot soll eine qualifizierte neutrale, aber
parteiliche Beratung gewahrleisten. Mit der Einfiih-
rung der neuen Beratungsleistung wird grundsatz-
lich auch ein positiver Effekt im Verhaltnis zu den
Leistungstragern und Leistungserbringern in Bezug
auf eine angemessene bedarfsgerechte Leistungs-
erbringung erwartet, der es ermdglicht, Verfahren
zu beschleunigen und Leistungen personenzentriert
und zielgerichtet anzubieten.'??

Das Angebot der EUTB dient laut der Gesetzesbe-
grindung allerdings nicht der Beratung und Unter-
stltzung bei Widersprtichen oder sozialgerichtlichen
Verfahren.? Dies mag der Uberlegung entspringen,
dass es als erganzendes Angebot nicht im Wider-
spruch zur gesetzlichen Beratungs- und Unterstit-
zungspflicht der Rehabilitationstrager stehen darf.
Eine ausdriickliche Begriindung findet sich fur die-
se erhebliche Einschréankung des Tatigkeitsumfangs
der EUTB nicht. Dies ist umso verwunderlicher, als
der Gesetzgeber mit der Gesetzesbegrindung an-
erkennt, dass die Leistungsberechtigten in der Re-
gel nicht Uber (ausreichendes) Fachwissen Uber ihre
sozialrechtlichen Anspriiche und Zustédndigkeits-
regelungen im gegliederten System verfliigen. Die
Schlussfolgerung lautet daher auch, dass ihre Posi-
tion gegentiber den Leistungstragern und Leistungs-
erbringern im sozialrechtlichen Dreieck gestarkt
und der Empowermentansatz zur Beféhigung der
Leistungsberechtigten, selbstbestimmte Entschei-
dungen zu treffen, gefordert werden muss. Warum
hierzu ausgerechnet die so wichtige Unterstitzung
im Konfliktfall, der auch mit rechtlichen Mitteln zu
8sen ist, nicht gehdren soll, bleibt ein Ratsel.

91 BT-Drucksache 18/9522, S. 3.
%2 BT-Drucks. 18/9522, S. 246.
193 BT-Drucks. 18/9522, S. 246.
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Im Ergebnis ist jedoch zu erwarten, dass Mitarbei-
terxinnen einer EUTB als Bevollmachtigte oder Bei-
stand im Sozialverwaltungsverfahren nicht tatig
werden kdnnen. Zwar ware eine gesetzliche Begriin-
dung schwierig, da auch sie regelmaBig nicht gegen
das Rechtsdienstleistungsgesetz versto3en werden,
da die erforderlichen Voraussetzungen fur eine zu-
lassige unentgeltliche Beratung vorliegen dirften.
Auch ist ihnen eine entsprechende Tatigkeit nicht
gesetzlich verwehrt, sondern die Einschrankung ist
lediglich der Gesetzesbegrindung zu entnehmen.
Aber es ist anzunehmen, dass Uber die schriftliche
Fordervereinbarung entsprechende Restriktionen
verbindlich festgelegt werden.

2. Beratung und Unterstiitzung nach §
106 SGB IX

Wie bereits unter B.ll.1.c. erwahnt, hat der Ge-
setzgeber mit der Normierung des Anspruchs auf
Beratung und Unterstiitzung in § 106 SGB XIl eine
Gesetzesgrundlage geschaffen, die den Bedarfen
der Leistungsberechtigten in umfanglicher Weise
entgegenkommt. An keiner anderen Stelle im So-
zialgesetzbuch wird der Inhalt von Beratung und
Unterstitzung so deutlich benannt, detailliert aus-
differenziert und dann noch als Anspruch formuliert.

So erfreulich dies fur die Leistungsberechtigten sein
kénnte und so sehr dies Vorbildfunktion fir eine
Normierung der Tatigkeit von Ombudsstellen haben
kénnte, so Klar ist jedoch auch, dass der Anspruch
dadurch konterkariert werden wird, dass er nicht
durch eine unabhangige Stelle eingeldst wird.

Die Beratung und Untersttitzung nach § 106 SGB IX-
2020 ist zwar einerseits als klassischer Rechtsan-
spruch ausgestaltet, aber andererseits in Kapitel 2
des Zweiten Teils SGB IX unter ,Grundséatze der Leis-
tungen” verortet und damit vom Gesetzgeber gerade
nicht als eine Leistung nach § 102 SGB 1X-2020 be-
nannt. Im Ergebnis mag zwar die rechtssystemati-
sche Einordnung der Norm nicht entscheidend sein,
sondern es sollte allein auf die Tatsache ankommen,
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dass die Beratung und Unterstutzung der Leistungs-
berechtigten bei Einldsung ihrer Rechtsanspriiche
auf Teilhabe ihrerseits faktisch eine Teilhabeleistung
ist. D. h. die Beratung und Unterstiitzung dient dem
Ziel der vollen und wirksamen Teilhabe der Betroffe-
nen. Diese Uberlegungen diirften jedoch nicht aus-
reichen, um die Umsetzung des Anspruchs durch
eine unabhangige Stelle und v. a. deren Finanzierung
erfolgreich einzufordern.

Damit weist die Regelung darauf hin, wie ein effek-
tiver Anspruch auf Beratung und Unterstiitzung bei
der Verwirklichung von Rechtsanspriichen ausge-
staltet sein konnte, sie 8st ihr Versprechen jedoch
nicht ein. Denn bei aller Neutralitdt gegentber der
Aufgabenerfiillung der Trager der Eingliederungshil-
fe als Rehabilitationstrager erkennt doch selbst der
Gesetzgeber, wie wichtig eine rechtskundige Unter-
stitzung in Konfliktfallen ist. Mit der Reform des
Rechtsdienstleistungsgesetzes hat er dem durch die
Privilegierung unentgeltlicher Rechtsdienstleistung
Ausdruck verliehen.

Dabei dirfte nicht zuletzt die Tatsache eine Rolle
spielen, dass fir die anwaltliche Tatigkeit die Be-
ratung von Sozialleistungsberechtigten gerade dann
aus finanziellen Griinden nahezu ausgeschlossen ist,
wenn es sich um die Einforderung individueller per-
sonlicher Dienstleistungen handelt. Die Vergitung
von Anwaltxinnen auf gesetzlicher Grundlage l&sst
eine angemessene Beratung im Vorfeld einer ge-
richtlichen Auseinandersetzung nicht zu. In der Fol-
ge finden ausgerechnet diejenigen Personen haufig
nicht zu einer angemessenen Unterstltzung, die in
existenzieller Weise auf die Leistungen angewiesen
sind.

Mit dem Bundesteilhabegesetz wird dieser Mangel
nicht nur nicht behoben, sondern mit den Vorschrif-
ten zur EUTB in § 32 SGB IX und dem Anspruch auf
Beratung und Unterstitzung aus § 106 SGB 1X-2020
wird diese Widersprichlichkeit bei genauer Analyse
zusatzlich betont.
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V. Praxisteil — Beispielfalle

Im Vorfeld eines Fachsymposiums des Bundesnetz-
werks Ombudschaft Kinder- und Jugendhilfe am 24.
Juni 2019 in Erfurt wurden Fragestellungen aus der
Beratungspraxis der Ombudsstellen gesammelt. Die
Fragestellungen geben einen Uberblick, was die Ta-
tigkeit der Beraterkxinnen bestimmt und behindern
kann. Da sie den Praxisbezug der vorangehend theo-
retisch erdrterten Rechtsfragen herstellen, werden
sie im Folgenden im Original wiedergegeben und mit
kurzen Antworten bzw. Verweisen an die relevanten
Stellen des Gutachtens versehen.
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Fallbeispiel 1:

Ein 17-jéhriges Madchen ldsst sich auf eigene Bitte
vom JA in Obhut nehmen. Hintergrund sind husliche
Gewalt (durch den Vater) und drohende Zwangsver-
heiratung.

Zu einem Gesprach mit dem JA und den Eltern (wel-
che ohne Einversténdnis des Méadchens eingeladen
wurden), erscheint das Médchen in Begleitung einer
Vertrauensperson, ihrer Lehrerin. Diese wird von den
Mitarbeitern des JA wiederholt gebeten, den Raum
zu verlassen, mit Verweis auf datenschutzrechtli-
che Griinde. Die Eltern des Mddchens mdchten den
Kontakt der Lehrerin zu ihrer Tochter unterbinden.
Das JA teilt dies dem Mé&dchen mit. Die Lehrerin und
das Méadchen wenden sich aus diesem Grund an die
Ombudsstelle.

Das Jugendamt méchte das Médchen zurtick in die
Herkunftsfamilie schicken, sie weigert sich aber
(zun&chst) erfolgreich. Das Madchen wird jedoch in
einer neuen Einrichtung untergebracht, was fiir sie
nicht nachvollziehbar ist. Das M&dchen mdéchte kei-
nesfalls zurtick zu ihrer Familie und wirde dies ggf.
auch gerichtlich erwirken.

Die Ombudsstelle bittet um ein gemeinsames Ge-
spréch mit dem Mé&dchen und dem Jugendamt. Das
Jugendamt kann der Bitte nicht zustimmen und be-
grindet dies mit dem fehlenden Einverstandnis der
Eltern sowie der Minderjéhrigkeit des Médchens. Als
Kompromiss findet nun eine Art inoffizielles Gespréch
mit dem Mé&dchen, der Ombudsperson und dem JA in
den Rdumlichkeiten der Ombudsstelle statt. Eine Be-
dingung des JA fiir das Gespréach ist, dass Themen
betreffend die Eltern (aus datenschutzrechtlichen
Griinden) ausgeklammert werden mdssen.

Die Schilderung bietet ein gutes Beispiel fir den
Anwendungsbereich  der  Ausflhrungen unter
B.lll.4.d.cc. Dass der Verweis auf den Datenschutz
vorgeschoben ist, zeigt bereits die Uberlegung, dass
Blrgerxinnen untereinander in keiner Weise Rege-
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lungen des Datenschutzes unterliegen. Es ist einem
jungen Menschen daher selbstverstandlich jederzeit
erlaubt, sich ratsuchend an Dritte (= Personen au-
Berhalb seines familidren Umfelds) zu wenden und
Informationen Uber sein Familienleben ganz nach
eigenem Gutdiinken preiszugeben. Dies gilt selbst-
verstandlich erst recht gegeniiber dem Trager der
offentlichen Jugendhilfe, der diese Informationen
zur Erfillung seines Auftrags bendtigt, aber eben
auch gegenuber allen anderen selbst gewahlten Ver-
trauenspersonen.

Ein fachlich sinnvolles Vorgehen des JA hatte vor-
liegend bspw. darin bestehen kdénnen, den Eltern
des Madchens dessen Rechte im Verfahren zu er-
kléren, die Begrenzung der elterlichen Sorge nach §
1626 Abs. 2 BGB zu schildern, wonach die Eltern bei
der Pflege und Erziehung die wachsende Fahigkeit
und das wachsende BedUrfnis des Kindes zu selbst-
standigem und verantwortungsbewusstem Handeln
bericksichtigen und mit dem Kind, soweit es nach
dessen Entwicklungsstand angezeigt ist, Fragen der
elterlichen Sorge besprechen und Einvernehmen
anstreben sollen. Hatten die Eltern weiterhin ein
gemeinsames Gesprach abgelehnt, so hatte dem
Madchen und seiner Vertrauensperson selbstver-
standlich freigestanden, auch ohne Anwesenheit der
Eltern Uber alle fur sie wichtigen Themen zu spre-
chen.

Ob und welche Hilfe im Einzelfall angezeigt ist, ware
vorliegend in einem Hilfeplangesprach zu erdrtern
gewesen, bei dem das Recht der 17-jahrigen, sich
von einer Person ihres Vertrauens begleiten und
unterstltzen zu lassen, uneingeschrénkt bestehen
dirfte.
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Fallbeispiel 2:

Eine 14-Jahrige geht wegen héuslicher Gewalt zur
Polizei und wird auf ihren Wunsch hin zu einer be-
freundeten Familie gebracht.

Zum Hilfeplangesprdch nach einer Woche durfte
ihre Vertrauensperson nicht mitgehen, da keine Be-
teiligte. Das Jugendamt und die Mutter waren fir die
Unterbringung in einer Einrichtung, obwohl das Mé&d-
chen in der befreundeten Familie (ehemalige Pflege-
familie] leben wollte.

In der Fallkonstellation stellt sich die Frage, ob die
14-Jahrige Beteiligte des Verfahrens i. S. v. § 12
SGB X ist. Wird dies entsprechend der hier vertrete-
nen Auffassung zur Handlungsféahigkeit bejaht (vgl.
B.IlIl.2.a.bb.), so hat sie das Recht, sich von einer Ver-
trauensperson i. S. v. § 13 SGB X unterstitzen und
begleiten zu lassen.
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Fallbeispiel 3:

Pflegeeltern bitten eine Ombudsstelle, wegen
Schwierigkeiten mit der Fachkraft vom Pflegekin-
derdienst zu einem Gesprach im Jugendamt mitzu-
gehen.

Die Mitarbeiterin wurde angemeldet, aber als Bei-
stand (vom Jugendamtsleiter) nicht zugelassen, da
die Pflegeeltern keine Beteiligten im Sinne von SGB
X §§ 12/13 seien.

Die Fallgestaltung lenkt den Blick auf die Beteilig-
tenstellung aus § 12 Abs. 1 SGB X. Tatsachlich steht
Pflegeeltern nicht der Anspruch aus den §§ 27, 33
SGB VIl zu, sodass vorschnell angenommen werden
kann, das sie als Adressaten eines Verwaltungsakts
nicht in Betracht kommen. Dies lasst jedoch auBer
Acht, dass Pflegeeltern gegentber dem Trager der
offentlichen Jugendhilfe Anspruch auf Beratung
und Unterstitzung aus § 37 Abs. 2 SGB VIl haben.
Es handelt sich um einen eigenen Rechtsanspruch,
Uber den im Wege eines Verwaltungsakts beschie-
den wird. Kommt es bei der Umsetzung zu Proble-
men, geht es um den Inhalt einer bewilligten Leis-
tung und dementsprechend sind Probleme im Wege
eines Sozialverwaltungsverfahrens auszurdumen.
Als (mogliche) Adressaten eines Verwaltungsakts
sind Pflegeeltern hier unproblematisch als Beteiligte
anzusehen.

Im Ubrigen ware fir die Pflegeeltern auch die Be-
teiligtenstellung aus § 12 Abs. 1 Nr. 1 SGB X zu pri-
fen, denn wie ein von Hilfe zur Erziehung betroffener
junger Mensch selbst, kdnnen die Pflegeeltern die
(Uber)-priifung einer Hilfe zur Erziehung anregen
und dementsprechend als diejenigen angesehen
werden, die im Sozialverwaltungsverfahren einen
Antrag stellen. Es handelt sich dabei auch nicht um
eine bloBe Anregung gegentiber der Behorde, son-
dern durchaus um einen Antrag in eigener Sache,
da die leistungserbringenden Pflegeeltern in eige-
nen Rechten durch Inhalt, Art und Umfang der Be-
willigung betroffen sind. Tatsachlich dirfte es sich
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bei einem Bescheid Uber eine Hilfe in Erziehung in
Form der Vollzeitpflege um einen Verwaltungsakt
mit Drittwirkung fir die belegte Pflegefamilie han-
deln. Dementsprechend waren sie auf Antrag nach
§ 12 Abs. 2 SGB X immer notwendig zum Verfahren
hinzuzuziehen.
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Fallbeispiel 4:

Ein zwdlfjdhriger Junge wendet sich an die Om-
budsstelle und bittet darum, dass sich eine Ombud-
sperson darum kiimmert, dass er bei der anstehen-
den Auswahl einer neuen Einrichtung tatséchlich
beteiligt wird. Bei der Auswahl der Einrichtung, in der
er jetzt lebt und aus der er rausfliegen wird, wurde
er in keiner Weise beteiligt. Der Junge hat einen Vor-
mund, dem er aber nicht vertraut. Folgende Fragen
stellen sich der Ombudsstelle:

1) Kann sich der Zwilfidhrige ohne Zustimmung des
Vormunds an die Ombudsstelle wenden und kann
die Ombudsstelle mit ihm sprechen?

2] Kann die Ombudsperson sich vom Kind zum
Beistand erkléren lassen?

3) Kann das Jugendamt eine Beratung mit der
Ombudsperson ablehnen, weil keine Schweige
pflichtentbindung des Vormunds vorliegt?

Zu 1)

Es handelt sich dabei um eine materiell-rechtliche
Frage, die mit dem Verweis auf § 8 Abs. 3 SGB VIl
zu beantworten ist. Demnach haben Kinder und
Jugendliche Anspruch auf Beratung ohne Kenntnis
der Personensorgeberechtigten. Auf das Alter des
Kindes bzw. des/der Jugendlichen kommt es dabei
nicht an.'** Wenngleich die Norm immer noch den
Zusatz auffihrt, dass dies wegen einer Not- und
Konfliktlage erforderlich sei und die Mitteilung an die
Personensorgeberechtigten den Beratungszweck
vereiteln wirde, gilt dies nur fir die Trager der of-
fentlichen Jugendhilfe. Die Trager der freien Jugend-
hilfe dirfen Kinder und Jugendliche ohnedies ohne
Einschrankung beraten.’¥ Aber auch im Ubrigen
durfte die Prifung einer Not- und Konfliktlage nach
der subjektiven Sichtweise des ratsuchenden Kindes
oder Jugendlichen zu bewerten sein.

In der vorliegenden Konstellation bedeutet dies, dass
der Zwodlfjahrige das Recht hat, sich von der Om-
budsstelle beraten zu lassen und diese selbstver-
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standlich im Umkehrschluss berechtigt ist, dieses
Ersuchen zu befolgen.

Zu 2)

Die Frage, ob ein zwélfjahriges Kind einen Beistand
benennen kann, ist nach dem Ergebnis der Priifung
seiner Beteiligtenstellung nach § 12 SGB X zu be-
antworten. Hierzu gelten die AusflUhrungen unter
B.Il.2.a.bb. Nach dem vorliegenden Gutachten wird
das Ergebnis vertreten, dass dies bei einer entspre-
chenden Reife des Kindes zu bejahen ist.

Zu 3)

Eine Schweigepflichtentbindung dient dem Zweck,
eine schweigepflichtige Person von dieser Schwei-
gepflicht zu entbinden. Geht es hier um eine Schwei-
gepflichtentbindung, die vom Vormund zu erteilen
sei, kann dies bedeuten, dass die Mitarbeiterxinnen
des JA meinen, dass sie von ihrer Schweigepflicht
gegentiber dem Vormund entbunden werden mus-
sen, um mit seinem Miindel reden zu kénnen. Diese
Auffassung wirde jedoch befremden, da sich ein Ge-
sprach mit dem Miindel des Vormunds schwerlich
mit Sozialdaten seines Vormunds befassen wird.

Macht die vorgenannte Konstellation keinen Sinn, so
ware anzunehmen, dass die Mitarbeitern*xinnen des
JA meinen, das Mlndel diirfe nur dann mit Dritten
Uber seine eigenen Sozialdaten sprechen, wenn es
von seinem Vormund dazu per Schweigepflichtent-
bindung ermachtigt wird. Diese Auffassung ware
noch befremdlicher als die erste Alternative. Das
Recht auf informationelle Selbstbestimmung steht
als Grundrecht dem/derjenigen zu, der/die die Reife
besitzt, sich darauf zu berufen. Ein Zwélfjahriger ist
dementsprechend in der Lage und berechtigt, Gber
seine eigenen Daten zu verfligen. Weder sorgebe-
rechtigte Eltern noch ein Vormund/Vormundin ha-
ben das Recht, unter Verweis auf den Datenschutz
zu kontrollieren, mit wem ihr Kind/Mundel Gber was
redet.

1% Wiesner, SGB VIII, § 8 Rn. 41.
1% Kunkel/ Kepert, LPK-SGB VIII, § 8 Rn. 24, Wiesner, SGB VIII, § 8 Rn. 48.
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Der Hinweis auf eine Schweigepflichtentbindung
geht in der geschilderten Konstellation also véllig
fehl. Richtig ist, dass die Mitarbeiterxinnen des Tra-
gers der 6ffentlichen Jugendhilfe prifen missen, ob
eine Beratung des Zwédlfjahrigen seinem Vormund
mitzuteilen ist (§ 8 Abs. 3 SGB VIII). Fachlich wird es
jedoch vor allem darum gehen, die vom Zwolfjah-
rigen zu Recht geforderte Beteiligung umzusetzen
und hier den Vormund angemessen einzubeziehen.
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Fallbeispiel 5:

Das JA erkennt die Bevollméchtigung der Ombud-
sperson im Verfahren zur Akteneinsicht nicht an.
Die Beauftragung als Bevollmachtigter/Beistand lief
Uber eine Initiative, die jedoch voriibergehend aus-
gesetzt wurde und das Beratungsangebot in ein an-
deres Projekt tiberging. Die Bevollméachtigung (liber
das neue Projekt) wurde schriftlich nicht erneuert.
Die Betroffene hat die Bevollméachtigung der Ombud-
sperson im JA jedoch miindlich bestétigt und erneut
ausgesprochen. Dies wurde vom JA nicht anerkannt.
Folgende Fragen stellen sich der Ombudsstelle:

1) Muss die Beauftragung zwingend schriftlich erfol-
gen? Was tun bei Abweisung ohne triftigen Grund?

2] Ist der Beistand berechtigt, Akten des Jugend-
amtes einzusehen bzw. bei Gesprédchen im JA da-
bei zu sein, wenn neben dem Betroffenen/Auf-
traggeber auch Dritte anwesend sind.

Zul)

Wie unter B.lll.3.a. erdrtert, muss die Bevollméach-
tigung auf Verlangen der Behérde schriftlich nach-
gewiesen werden. Die Behdrde muss jedoch einen
sachlichen Grund daflir haben und ein dementspre-
chendes Ermessen ausuben.

Eine Zurlckweisung ist ausschlieBlich bei Verstof
gegen das Rechtsdienstleistungsgesetz oder fehlen-
der Eignung zum Vortrag zuléssig (§ 13 Abs. 5 und 6
SGB X). Die Fallkonstellation bietet flr eine solche
Annahme keinerlei Anhaltspunkte.

Zu 2)

Eine Besonderheit des jugendhilferechtlichen Sozial-
verwaltungsverfahrens liegt darin, dass regelmaBig
nicht nur ein*e Blrger*in und die Behdrde beteiligt
sind, sondern ein junger Mensch und dessen Fami-
lienangehorigen und ggf. weitere Bezugspersonen.
Die Vielzahl der Personen bringt Herausforderungen
mit sich, die sich jedenfalls nicht durch die Beschnei-
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dung der sozialverwaltungsverfahrensrechtlich ver-
brieften Rechtspositionen und ihrer Konsequenzen
bewaltigen lassen. Ist eine Person Beteiligte des
Verfahrens im Sinne von § 12 SGB X, so steht ihr das
Recht zu, sich in Besprechungen und Verhandlungen
von einem Beistand begleiten und im gesamten So-
zialverwaltungsverfahren von einem/einer Bevoll-
machtigten vertreten zu lassen.

Diese Rechte sto3en zum Teil auf erheblichen Wider-
stand. In diesem Fall sollte es Aufgabe der Behorde
sein, allen Beteiligten die jeweiligen Verfahrensrech-
te zu erlautern und moderierend darauf hinzuwirken,
dass unter Akzeptanz der jeweiligen Rechtspositio-
nen ein zielfiihrendes und sachliches Gesprach zu-
stande kommt. Das mag im Einzelfall eine hohe An-
forderung sein, aber daflr gilt das Fachkraftegebot
der Kinder- und Jugendhilfe.
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C. ZUSAMMENFASSUNG

Mit den vorangehenden Erdrterungen wurde fest-
gestellt, dass trotz der starken Firsprache — etwa
durch die Runden Tische Heimerziehung und sexu-
eller Missbrauch — bis heute Ombudsstellen in der
Kinder- und Jugendhilfe keine ausdrickliche rechtli-
che Verankerung haben. Der zwischenzeitlich unter-
nommene Versuch einer gesetzlichen Implementie-
rung weist darliber hinaus darauf hin, dass mit der
Erwdhnung im Gesetz allein die Rechtsstellung der
Betroffenen und die Legitimation der Tatigkeit der
Ombudsstelle noch nicht vorangebracht wurden.

Bislang bleibt es also dabei, dass junge Menschen
und ihre Familien, die in Kontakt mit der Kinder- und
Jugendhilfe kommen, keinen Anspruch auf ombud-
schaftliche Unterstiitzung haben oder durchsetzen
konnen. Der Zugang bleibt vom regionalen Zufall ab-
hangig und die Tatigkeit der Ombudsstellen ist finan-
ziell ungesichert. Zumindest verschafft dies die flr
die Tatigkeit erforderliche Unabhangigkeit.

Soweit sich ombudschaftliche Tatigkeit im Kontakt
mit Dritten (Behdrden und Leistungserbringern) le-
gitimieren muss, kann sie sich zwar nicht auf aus-
driickliche Rechtsgrundlagen speziell fur die Om-
budschaft in der Kinder- und Jugendhilfe aber auf die
sozialverwaltungsverfahrensrechtliche  Grundlage
der Tatigkeit von Beistdnden und Bevollmachtigten
berufen.

Der gréBten rechtlichen Herausforderung sehen sich
in diesem Kontext minderjahrige Rat- und Unterstut-
zungssuchende gegeniber. Auch bei ihnen erfordert
der rechtmaBige Einsatz von Beistdnden oder Be-
vollmachtigten eine entsprechende Handlungsfahig-
keit, die aufgrund der Minderjahrigkeit jedoch nicht
ohne Weiteres gegeben ist. Mit dem vorliegenden
Gutachten wird zwar die Auffassung vertreten, dass
die verfassungsrechtlich begriindete Subjektstellung
der betroffenen Kinder und Jugendlichen nur ange-
messen gewahrt wird, wenn ihnen mindestens ab
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dem vollendeten 12. Lebensjahr in der Regel die er-
forderliche Handlungsfahigkeit zuerkannt wird, um
ihre Rechte im Verwaltungsverfahren selbststandig
austiben zu kdnnen. Dies wirde tatsachlich nicht mit
einer Ausdehnung ihrer materiell-rechtlichen An-
spruiche einhergehen, sodass auf dieser Ebene wei-
terhin ihre Sorgeberechtigten tber die Annahme von
Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe entscheiden
konnten. Dennoch ist absehbar, dass die hier ver-
tretene Rechtsauffassung zu Widerstand derjenigen
fihren wird, die in jeglicher Starkung der Rechte
von Kindern und Jugendlichen zuallererst einen un-
erwinschten Eingriff in das Elternrecht sehen.

Es bleibt zu hoffen, dass der gesellschaftliche Wan-
del, der schon die Wahrnehmung dessen, was das
Kindeswohl bzw. seine Gefdhrdung ausmacht, so
grundlegend verandert hat, auch zu einer angemes-
senen Zuerkennung der notwendigen verfahrens-
rechtlichen Stellung von Kindern und Jugendlichen
fuhrt. Die Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe waren
gut beraten, dahingehend eine offensive Haltung ein-
zunehmen.

Wird die Handlungsfahigkeit bejaht, so halt die Kons-
truktion der Hilfe zur Erziehung, die nicht dem Kind,
sondern seinen Sorgeberechtigten gewahrt wird,
eine weitere Herausforderung bereit, die sich bei
der Frage bezuglich der Beteiligtenstellung aus-
wirkt. Hier durfte jedoch kaum ein Rechtsargument
vorstellbar sein, das Kindern und Jugendlichen, die
von einer Hilfe zur Erziehung betroffen sind, diese
Rechtsstellung abspricht. Sie sind entweder sog. ge-
borene Beteiligte oder vom Trager der &ffentlichen
Jugendhilfe zum Verfahren hinzuzuziehen. Dies gilt
selbst dann, wenn sie einen Antrag auf Hinzuziehung
nicht stellen.

Sind die Voraussetzungen im Einzelfall erfullt, um
Mitarbeiter*innen einer ombudschaftlichen Orga-
nisation die Stellung eines Beistands oder Bevoll-
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machtigten zu verschaffen, so kdnnen sie Beteiligte
zu Verhandlungen und Besprechungen insbesondere
zur Hilfeplanung begleiten. Als Bevollmachtigte kén-
nen sie dartber hinausnicht nur séamtliche, dem/der
Beteiligten eingerdumte Verfahrensrechte flr ihn/
sie ausliben, sondern diese auch bei Begutachtun-
gen begleiten. Weder Beistand noch Bevollmachtig-
texr missen dafir eine besondere Qualifikation mit-
bringen. Bei einem Beistand ware sogar infrage zu
stellen, ob er Uber eine verfahrensrechtliche Hand-
lungsféhigkeit verfiigen muss.

Zurtckweisungen durch die Behdrde sind dement-
sprechend ausschlieBlich dann rechtmafBig, wenn
die Tatigkeit des Ombuds gegen das Rechtsdienst-
leistungsgesetz verstdBt oder er fur die Aufgabe un-
geeignet oder zum Vortrag unfahig ist.

Die Analyse der rechtlichen Grundlagen des Rechts-
dienstleistungsgesetzes zeigt, dass ein Versto3 im
Ergebnis immer ausgeschlossen sein durfte. Mit
dem vorgelegten Gutachten wird die Auffassung ver-
treten, dass die Rechtsdienstleistung immer Neben-
tatigkeit der Aufgaben der Ombudschaft und somit
grundsatzlich zuldssig ist. Selbst wenn man dies
anders bewertet, ist die Tatigkeit der Ombudschaft
als unentgeltliche Rechtsdienstleistung zulassig,
wenn die tatige Person entweder Uber die notwen-
dige rechtliche Qualifikation verfligt oder von einer
solchen Person angeleitet wird. Eine Anleitung ist
bereits dann zu bejahen, wenn eine entsprechen-
de Fortbildung erfolgte und ein Zugriff auf eine zur
Anleitung qualifizierte Person mdglich ist. Dafir ist
eine lose Kooperationsbeziehung, bspw. mit einem
Anwalt/einer Anwaltin, oder die Mdglichkeit, inner-
halb der Organisation des Tragers der Ombudsstelle
auf eine entsprechend qualifizierte Person zugreifen
zu konnen, ausreichend. Diese Voraussetzung wird
regelhaft erfillt sein.

Unféhig zum Vortrag sind lediglich Personen, die
sich nicht (mehr) verstandlich machen kénnen. Aber
auch die erforderliche Eignung héngt weder von ei-
ner spezifischen Qualifikation ab, noch kann sie als
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ausgeschlossen angesehen werden, wenn der Bei-
stand oder der/die Bevollméchtigte offensiv oder
gar provokant flr die Rechte des/der Beteiligten ein-
tritt. Erst wenn ein sachliches Gesprach grundsatz-
lich ausgeschlossen ist, auch nachdem die Behdrde
sich daflr engagiert eingesetzt hat, mag die Eignung
verneint werden. Auch dann handelt es sich bei der
Zuruckweisung um eine Ermessensentscheidung,
die seitens der Behérde ausdriicklich und sorgfaltig
zu begriinden ist. Sie ergeht in Form eines Verwal-
tungsaktes, sodass der Rechtsweg gegeben ist.

Festzuhalten bleibt demnach, dass mit dem Sozial-
verwaltungsverfahrensrecht belastbare Grundlagen
vorgehalten werden, die die Unterstltzung der Be-
troffenen gut ermdglichen.

Fir den Blick in die Zukunft, in der nach wie vor die
Normierung einer ausdricklichen Rechtsgrundla-
ge in der Kinder- und Jugendhilfe wiinschenswert
ist, kdnnen Normen aus dem Bundesteilhabegesetz
fruchtbar gemacht werden. So dirfte die Konstruk-
tion der Unabhangigen Teilhabeberatung (§ 32 SGB
IX) durchaus Vorbildcharakter haben, da sie die not-
wendige finanzielle Unabhangigkeit der Beratung
sicherstellt und der Peerberatung einen besonderen
Stellenwert einrdumt. Im Hinblick auf Inhalt und Um-
fang der Angebote bietet die Rechtsgrundlage der
Beratung und Unterstitzung (§ 106 SGB VIII-2020)
eine auBerordentlich gute Vorlage. Es stellt sich hier
die Frage, warum gerade diese Inhalte nicht flr die
Tatigkeit der Unabhangigen Teilhabeberatungsstel-
len gelten sollen. Fir eine verlassliche Umsetzung
des so normierten Anspruchs dirfte Unabhangigkeit
eine Grundvoraussetzung sein.

Wenngleich rechtliche Anderungen fiir die Zukunft
der Ombudschaft in der Kinder- und Jugendhilfe
wuinschenswert sind und insbesondere die aus-
driickliche Normierung einer verfahrensrechtlichen
Handlungsfahigkeit Minderjdhriger und eine zu-
verlassige Finanzierung notwendig sind, um einen
(bundesweit) verlasslichen Zugang zur Ombud-
schaft sicherzustellen, so eréffnen doch bereits die

Gutachten zu Rechtsgrundlagen der ombudschaftlichen Tatigkeit | 55



I ¢ \g U Bundesnetzwerk-I
\1 N Ombudschaft

Kanzlei fir soziale Unternehmen Iﬁinder- und Jugendhilfe

geltenden Rechtsgrundlagen — zumindest mit einer
angemessen offensiven Auslegung des Begriffs der
verfahrensrechtlichen Handlungsfahigkeit Minder-
jahriger — eine ausreichende Basis, um die Tatigkeit
der Ombudsstellen auch gegenlber Dritten zu legi-
timieren.
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HKS Heyder, Klie, Schindler Rechtsanwaltspartner-
schaft mbB

durch
Gila Schindler
Rechtsanwaltin

Fachanwaltin flr Sozialrecht
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