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A. Rechtsfehler

I. Forderungsverpflichtung

8 4 Abs. 3 SGB VIII verpflichtet den Trager der Offentlichen Jugendhilfe, freie Trager
zu fordern. Dies entspricht dem Grundsatz der (aktiven) Subsidiaritat. Die Férderung
soll ,,nach Maf3gabe dieses Buches* erfolgen, also inshesondere nach § 74 i.V.m. 8 79
SGB VIII. § 12 SGB VIII privilegiert die Jugendverbande und Jugendgruppen gegen-
uber den ublichen freien Trégern der Jugendhilfe, indem mit der Formulierung ,,ist zu
fordern* eine unbedingte FOrderungsverpflichtung ausgesprochen wird, wahrend nach
dem Wortlaut der 88 4 Abs. 3 und 74 Abs.1 SGB VIII die freien Tréager lediglich
gefordert werden ,sollen”. Die ndheren Voraussetzungen der Forderung sind § 74
SGB VIII zu entnehmen. § 12 SGB VIII regelt die Tragerforderung, § 74 SGB VIII
die MaRnahmenforderung (ebenso OVG Schleswig-Holstein, Beschl. v. 23.01.2001,
Az. 2 L 51/01; Bernzen in Jans/Happe/Saurbier/Maas, KIHG, 3. Aufl. 46. Lieferung,
Stand Juli 2010, 8§ 12 Rn 9 u. 13; Kunkel in LPK — SGB VIII, 4. Aufl. 2011, § 12 Rn
1). Demgegenuber enthdlt §11 SGB VIII keine Forderungsverpflichtung des
Offentlichen  Trégers  gegeniber dem  freien  Trdger, sondern eine
Leistungsverpflichtung des 6ffentlichen Trégers gegenuber den jungen Menschen.

874 SGB VIII betrifft die Subventionsfinanzierung (,,Zuwendung®, ,,Férderung®),
wéhrend — fir die Jugendarbeit - § 77 SGB VIII die Entgeltfinanzierung regelt. Die
Zuwendung kann verwaltungsrechtlich in der Form des Bescheids (Verwaltungsakt
nach 8 31 SGB X) oder in der Form des Zuwendungsvertrages (0ffentlich-rechtlicher
Vertrag nach § 53 SGB X) erfolgen (vgl. ndher Kunkel, ZfJ 2000, 413; Wabnitz in GK
—SGB VIII, 43. AL Juni 2011, 8 74 Rn 99 — 122).

Il. Rechtsanspruch auf Forderung dem Grunde nach

Wahrend es unstrittig ist, dass § 74 SGB VIII eine objektiv-rechtliche Pflicht zur For-
derung im Regelfall (Ermessen nur im -atypischen - Ausnahmefall) enthdlt, ist es
(immer noch) strittig, ob 874 SGB VIII auch ein subjektiv Offentliches Recht
(Rechtsanspruch) auf Férderung enthdlt. Den Materialien zur Entstehungsgeschichte
Ist dazu nichts zu entnehmen.

Abgelehnt wird ein Rechtsanspruch, weil der Wortlaut des 8§ 74 Abs. 1 SGB VIII das
Wort ,,Rechtsanspruch® nicht enthélt und weil in § 74 Abs.3 SGB VIII von ,Er-
messen® die Rede ist (so in der Rechtsprechung OVG Niedersachsen, Beschl. v.
17.05.2005, Az. 12 ME 93/05, NDV — RD 2005, 97; OVG Niedersachsen, NVwZ —
RR 1999, 127;0VG Berlin, Beschl. 14.10.1998, Az. 6 S 94.98, FEVS 49 (1999), 368;
OVG NW, NVwZ - RR 2004, 501;0VG NW, NDV - RD 1996, 100; VG Koln, RsDE
29 (1995), 108;VG Frankfurt aM, ZfJ 1995, 335; in der Literatur Wiesner, SGB VIII,
3. Aufl. 2006, § 74 Rn 41; Schellhorn in Schellhorn/Fischer/Mann, SGB VIII/KJHG,
3. Aufl. 2007, § 74 Rn 12; Munder in Minder/Meysen/Trenczek, FK — SGB VIII, 6.
Aufl. 2009, § 74 Rn 27).
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Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Ob eine Norm ein subjektives 6ffent-
liches Recht enthalt, ist nach der Schutzzwecktheorie zu beurteilen. Danach kommt es
darauf an, ob die Norm den Schutz des Einzelnen (hier des einzelnen freien Trégers)
bezweckt. Dies kann sich schon aus dem Wortlaut ergeben (,,Rechtsanspruch®) oder
aber aus der Struktur der Norm. 8§74 SGB VIII nennt den Normadressaten
individualisiert  (,,jeweiliger ~ Trager”) und zdhlt enumerativ  detaillierte
Voraussetzungen fiir die Férderung auf. Liegen diese Voraussetzungen vor, besteht
objektiv-rechtlich eine Verpflichtung zur Forderung und gleichzeitig besteht ein
subjektives Offentliches Recht auf Forderung dem Grunde nach (ebenso in der
Rechtsprechung BVerwG, Urteile v. 17.07.2009, Az. 5 C 25 - 28/08,NVwWZ-RR
2010,19; VGH BW, Urteil v. 18.12.2006, Az. 12 S 2474/06, ZKJ 2007, 203; OVG
NW, Urteil v. 10.07.2003, Az. 16 A 2822/01, DVBI 2004, 67; VG Sigmaringen, Urteil
v. 26.06.2001, Az. 7 K 1710/99; VG Freiburg, Urteil v. 23.05.2001, Az. 5 K 1896/98;
in der Literatur Wabnitz in GK — SGB VIII, § 74 Rn 43 u. ZKJ 2010, 99; Mrozynski,
SGB VIII, 5. Aufl. 2009, § 74 Rn 10; Kunkel LPK - SGB VIII, § 74 Rn 26 u. ZfJ
2000, 413).

Der Grundentscheidung ber die Forderung folgt die Entscheidung Gber Art und HOhe
der Forderung. Diese steht im Ermessen (8§ 74 Abs. 3 SGB VIII). Auf die Austibung
fehlerfreien Ermessens besteht ebenfalls ein subjektives ¢ffentliches Recht (BVerwG
v. 17.07.09, a.a.0).

I11. Ermessensentscheidung tiber Art und Hoéhe der Forderung

1. Ermessensfehler

Die Entscheidung tiber Art und Hohe der Forderung ist nach ,,pflichtgemaRem
Ermessen* zu treffen (8 74 Abs. 3 Satz 1 SGB VIII). PflichtgemaR wird das
Ermessen dann ausgetibt, wenn es keinen Ermessensfehler i.S.d. 8§ 39 SGB |
enthalt. Die dort genannten Ermessensfehler sind erstens der Ermessens-
nichtgebrauch (,,Ermessensunterschreitung®), zweitens Ermessens-
fehlgebrauch, drittens Ermessenstberschreitung. Ein formeller Fehler der Er-
messensentscheidung ist das Fehlen einer Begriindung nach § 35 Abs. 1 Satz 3
SGB X. Danach muss der Tréager die Gesichtspunkte erkennen lassen, von de-
nen er bei der Austibung seiner Ermessensentscheidung ausgegangen ist.

Im Rahmen dieses Gutachtens ist vor allem der Ermessensfehler durch Er-
messensiberschreitung von Bedeutung. Er liegt vor, wenn gesetzliche Gren-
zen des Ermessens nicht eingehalten werden. Die wichtigste gesetzliche
Grenze in diesem Zusammenhang ist § 79 SGB VII|I.

2. 879 SGB VIII als Ermessensgrenze
879 Abs. 1 SGB VIII erlegt dem Offentlichen Trager fur die Erfullung aller
Aufgaben der Jugendhilfe, die in 8 2 SGB VIII aufgefuhrt sind, die
Gesamtverantwortung auf. 879 Abs.2 SGB VIII begriindet die
Gewahrleistungspflicht des 6ffentlichen Trégers daftr, dass diese Aufgaben in
einer bestimmten Qualitat erfillt werden. Damit ist § 79 SGB VIII die
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entscheidende Norm (,,Leitnorm*) des Jugendhilferechts (siehe n&her hierzu
Kunkel, NDV 2001, 412). Im Unterschied zu 8 74 SGB VIII enthélt er kein
subjektives offentliches Recht (so aber Fieseler in GK-SGB VIII,§ 79 Rn 9a),
ist aber mehr als bloR Programmsatz (so aber VG Berlin, Urteil v. 14.06.1999,
Az. VG 20 A 2399, ZfJ 2000, 194). § 79 SGB VIII ist eine objektiv-rechtliche
Verpflichtungsnorm, die den offentlichen Trager bei der Erfillung aller
Aufgaben bindet (ebenso VGH BW, Urteil vom 4.6.2008, Az. 12 S 2559/06,
VBI BW 2009, 95). § 79 SGB VIII legt gleichsam das Fundament fiir die
Erfullung aller Aufgaben des SGB VIlII (,,Fundamentalnorm®).

Die Bedeutung des 8 79 SGB VIII wird auch dadurch unterstrichen, dass der
Regierungsentwurf eines Bundeskinderschutzgesetzes vom 15.04.2011 (Bun-
desratdrucksache 202/11) mit Einfigung eines § 79a SGB VIII die offent-
lichen Trager dazu verpflichtet, Grundséatze und Malstdbe zur Gewahrleistung
der Qualitat bei der Aufgabenerfillung zu entwickeln.

In dieser Funktion muss § 79 SGB VIII bei der Ausibung des Ermessens be-
achtet werden (unverstandlich daher BVerwG v. 17.07.2009 a.a.O.: Objektive
Gewadhrleistungsverantwortung, die die Position des freien Tragers im Rah-
men des § 74 Abs. 3 SGB VIII aber nicht verstarke).

Die Gewabhrleistungspflicht wird nur erfullt, wenn die im Gesetz ausdricklich
benannten sechs Qualitdtsmerkmale beachtet werden. Einrichtungen, Dienste
und Veranstaltungen mussen erstens geeignet sein, zweitens in erforderlicher
Zahl vorliegen, drittens ausreichende Personalausstattung aufweisen, viertens
Uber eine ausreichende Finanzausstattung verfligen, flinftens in pluraler Breite
zur Verfligung stehen und sechstens rechtzeitig in Anspruch genommen wer-
den konnen. Diese Begriffe sind unbestimmte Rechtsbegriffe, d.h. der Inhalt
ist erst durch Auslegung zu ermitteln, wobei es nur 1 richtiges Ergebnis geben
kann. Ermessen besteht nicht, ebenso wenig Beurteilungsspielraum bei der
Auslegung. Das BVerfG (Entscheidung v. 17.04.1991, Az. 1 BvR 213/83, E
84,34) hat die Fallgruppen des Beurteilungsspielraums auf einen nicht er-
weiterungsfahigen Kreis beschrankt (ausfuhrlich hierzu Ollmann, ZfJ 1995,
45). Die vom zustandigen Trager der Jugendhilfe vorgenommene Auslegung
und Subsumtion ist daher der vollen verwaltungsgerichtlichen Kontrolle un-
terworfen (ebenso OVG Saarland, Entscheidung v. 16.12.1997, Az. 8 W 6/97,
FEVS 48,399; VG Freiburg, Entscheidung v. 02.09.2002, Az. 8 K 1512/02;
Krug/Riehle, SGB VIII, § 79 Erl. 11l. 1; Tammen in FK — SGB VIII, § 79 Rn
16; unklar ist das BVerwG in seiner Entscheidung vom 17.07.2009 a.a.O., das
eine Einschatzungsprarogative hinsichtlich der Notwendigkeit einzelner Mal3-
nahmen und der Forderungswirdigkeit einzelner Elemente der Ausgestaltung
annimmt).

Geeignet ist eine Mallnahme dann, wenn sie tauglich ist,ihren Zweck zu
erfllen. Erforderlich ist sie, wenn sie unter mehreren geeigneten MalRnahmen
am besten geeignet ist, den Zweck zu verwirklichen. Ausreichend sind Mal3-
nahmen dann, wenn sie in genugender Zahl angeboten werden, um die
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Zwecke der Jugendarbeit aus 8 11 SGB VIII erfullen zu kdnnen. Rechtzeitig
erfolgt eine MaRnahme , wenn sie einen Bedarf zu dem Zeitpunkt deckt, in
dem er auftritt. Plural sind MaBnahmen, wenn mit ihnen den jeweils ver-
schiedenen Wertvorstellungen der freien Trager entsprochen werden kann.

Eine Ermessensentscheidung, die eines oder mehrere der sechs genannten
Qualitatskriterien nicht berlcksichtigt, ist rechtsfehlerhaft. Erst nach Uber-
windung der ,,Qualitats-Hurde* beginnt das ,,freie Feld”“ des Ermessens. Der
Trager kann dann bei gleich geeigneten MaRnahmen nach Ermessen entschei-
den, welche er fordern will. Erfullt nur eine Malinahme alle Qualitatskriterien,
ist dagegen das Ermessen auf Null reduziert, d.h., dass nur die Forder-
entscheidung rechtmaRig, die Nichtforderung aber rechtswidrig ist.

Bedeutung des 8 45 Abs. 2 Satz 4 AG KJHG Berlin

8 79 Abs. 2 Satz 2 SGB VIII verpflichtet den offentlichen Tréger von den fir
die Jugendhilfe insgesamt bereitgestellten Mitteln einen ,,angemessenen An-
teil” fur die Jugendarbeit zu verwenden. Diesen angemessenen Anteil beziffert
845 Abs. 2 Satz 4 AG KJHG Berlin mit 10%. Beide Bestimmungen sind nur
scheinbar eine Privilegierung der Jugendarbeit; ihre Wirkung beschrankt sich
auf die eines Placebos. Ein lediglich im Verhéltnis zum gesamten Jugendhilfe-
etat angemessener — also relativer — Anteil kann — absolut betrachtet — ,,re-
lativ* wenig sein. Daher ist nur 8 79 Abs.2 Satz 1 ,,bittere Medizin® fur den
Ké&mmerer. Denn danach mussen Mittel bereitgestellt werden, die ausreichen,
um die Aufgabe nach 8 11 SGB VIII in der geforderten Qualitat des § 79
Abs. 2 SGB VIII zu ermoglichen. Der 6ffentliche Trager muss garantieren,
dass auch die im 811 Abs.3 Nr. 1 - 6 SGB VIIlI genannten
Angebotsschwerpunkte in seinem Zustandigkeitsbereich in Normqualitat zur
Verfugung stehen. Von ,.freiwilligen Leistungen* (eine immer noch beliebte
Floskel) kann deshalb beileibe nicht die Rede sein. Dasselbe gilt fiir die 10 %
Quote. Sie gibt Steine statt Brot, wenn sie nicht ausreicht, Jugendarbeit nach
den Qualitatskriterien des § 79 Abs. 2 SGB VIII zu leisten. Die Quote kdnnte
allenfalls dann Wirkung entfalten, wenn die 10 % mehr sind als die Mittel, die
fur die Jugendarbeit notwendig sind.

Verflgbare Haushaltsmittel

Die Ermessensentscheidung ist ,,im Rahmen der verfligbaren Haushaltsmittel*
zu treffen (8 74 Abs. 3 Satz 1 SGB VIII). Bei wortlicher Auslegung wirde
dies bedeuten, dass eine Mallnahme nicht oder nur unzureichend geférdert
werden kann, wenn Haushaltsmittel nicht oder nur unzureichend zur Ver-
fligung stehen. Diese Auslegung widersprache der Fundamentalnorm des § 79
SGB VIII, wonach alle Aufgaben - also auch die Jugendarbeit -
bedarfsgerecht zu erfillen sind. Eine systematische Auslegung des § 74 Abs. 3
Satz 1 SGB VIII ergibt daher, dass Haushaltsmittel in der HOhe zur Verfligung
zu stellen sind, dass alle Aufgaben erfillt werden kénnen. 1.V.m. § 79 SGB
VIl ist daher 8§ 74 Abs. 3 Satz 1 SGB VIII als ,,normatives Gerundiv* zu
verstehen. Richtig musste er lauten: ,,im Rahmen der zur Verflugung zu
stellenden Haushaltsmittel* (a.A. VG Berlin, Urteil v. 14.06.1999, Az. VG 20
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A 2399, ZfJ 2000, 194); ihm folgend Krug/Riehle, SGB VIII, 124. Lieferung
Stand: 01.07.2010, Erl. VI. 2.und wohl auch OVG Schleswig-Holstein,
Beschl. v. 23.01.2001 Az. 2 L 51/01, RsDE 52 (2002), 106, wonach bei
Erschopfung der Haushaltsmittel kein Anspruch auf Férderung bestehe, auch
wenn objektiv-rechtliche Forderungsgebote nicht erfullt werden; dhnlich OVG
Berlin, Beschl. 14.10.1998 Az. 6 S 94.98, FEVS 49 (1999), 368 und v.
13.10.1998, Az. 6 80.98; dagegen folgt das BVerwG in seinem Urteil v.
17.07.2009, a.a.0. wohl der hier vertretenen Auffassung, wenn es formuliert,
das Haushaltsrecht habe keine anspruchsvernichtende Wirkung, der
Férderanspruch werde durch fehlende Haushaltsmittel nicht berthrt).

Welche Haushaltmittel fir die Jugendhilfe insgesamt zur Verfiugung stehen,
bestimmt die jeweilige Vertretungskorperschaft. Bei dieser Entscheidung ist
sie aber nicht frei, sondern hat die VVorgaben des SGB VIII zu beachten. Fr
die Jugendhilfe mussen daher Haushaltsmittel in einer Hohe bereit gestellt
werden, die den 6ffentlichen Tréger in die Lage versetzen, seiner Gesamt-
verantwortung nach § 79 Abs. 1 und seiner Gewéhrleistungspflicht nach 8 79
Abs. 2 SGB VIII gerecht zu werden. Ist dies nicht der Fall, verstolt die Haus-
haltssatzung gegen das hoherrangige Recht des § 79 SGB VIII und ist somit
rechtswidrig (ebenso Bernzen in Jans/Happe/Saurbier/Maas a.a.O, 8 74 Rn
26). Ein rechtswidriger Eingriff in die kommunale Selbstverwaltung (Art. 28
GG) ist damit nicht verbunden (so BVerfG, Urteil v. 18.07.1967, E22, 180;
seine weiteren Ausfiihrungen zu 8§ 8 Abs.3 JWG, wonach es in der freien Ent-
scheidung der Vertretungskorperschaft liege, welche Haushaltsmittel insge-
samt fiir die Jugendhilfe bereitgestellt werden, kénnen auf die Rechtslage nach
88 74, 79 SGB VIII nicht Ubertragen werden).

Dass die Haushaltsmittel bedarfsdeckend sein mussen, ergibt sich auch aus
8 45 Abs. 2 Satz 1 AG KJHG Berlin, wonach die zustandige Senatsverwaltung
daraufhin zu wirken hat, dass die der Jugendhilfe zur Verfiigung gestellten
Haushaltsmittel ein Hochstmall an Wirksamkeit fir die Erfillung aller Ju-
gendhilfeaufgaben erzielen kdnnen.

B. Rechtsbehelfe

Formloser Rechtsbehelf

Gegen ein rechtswidriges Handeln des Jugendamtes (sei es durch einen fehlerhaften
Bescheid der Verwaltung oder sei es durch einen rechtswidrigen Beschluss des Ju-
gendhilfeausschusses) kann die Rechtsaufsicht (Bezirksaufsicht bei der Senatsver-
waltung fir Inneres und Sport) angerufen werden.

Die Rechtsaufsichtbeschwerde verlangt nicht, dass der Beschwerdefihrer in eigenen
Rechten verletzt sein muss; vielmehr geniigt ein rechtliches Interesse an der Recht-
maéligkeit des Verwaltungshandelns. Beschwerdeflihrer kann daher der freie Trager
sein, ein Mitglied des Jugendhilfeausschusses oder ein Stadtrat.
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Formliche Rechtsbehelfe

1. Verpflichtungswiderspruch

Gegen einen ablehnenden Bescheid des Jugendamtes kann der Adressat Wi-
derspruch einlegen, wenn er widerspruchsbefugt ist (8 42 Abs. 2 VwGO ana-
log). Dazu muss er geltend machen, in eigenen Rechten betroffen zu sein. Bei
fehlender oder unzureichender Forderung eines freien Trégers kann dieser
geltend machen, in seinem Recht aus § 74 Abs. 1 SGB VIII auf Forderung
dem Grunde nach oder aus 8 74 Abs. 3 SGB VIII auf Auslibung fehlerfreien
Ermessens betroffen zu sein. Eine Verletzung des § 79 SGB VIII kann da-
gegen nicht geltend gemacht werden, muss aber im Zusammenhang
(inzidenter) mit der Rechtsverletzung nach 8 74 SGB VIII geprift werden.

Der Verpflichtungswiderspruch ist innerhalb eines Monats nach Zugang des
Bescheids beim Jugendamt einzulegen. Das Jugendamt entscheidet Gber den
Widerspruch durch Abhilfe- oder Widerspruchsbescheid (8 72 bzw. § 73
VwGO).

Verpflichtungsklage

Vor Erhebung der Verpflichtungsklage ist das Widerspruchsverfahren durch-
zufihren, danach entscheidet das Verwaltungsgericht, wenn eine Klage-
befugnis (entsprechend der Widerspruchsbefugnis) gegeben ist.

Ein Mitglied des Jugendhilfeausschusses kann nicht gegen die Rechtswidrig-
keit eines FOrderbescheides Klage erheben, weil es durch diesen Bescheid
nicht in eigenen Rechten verletzt sein kann. Nur wenn es in seinen Rechten als
Mitglied des Jugendhilfeausschusses verletzt zu sein behauptet, kann es mit
der Feststellungsklage nach § 43 VwGO einen Kommunalverfassungsstreit
fihren. Dies gilt auch, wenn der Jugendhilfeausschuss insgesamt durch die
Vertretungskorperschaft in seinen Rechten (Anhdrungs- oder Beschlussrecht)
beschnitten wird.

Mit der Feststellungsklage kann dagegen nicht eine blof3e Rechtsfrage geklart
werden, z.B. ob der Trager der Offentlichen Jugendhilfe seine Gewahr-
leistungspflicht nach § 79 Abs. 2 SGB VIII erfullt hat. Ein Rechtsverhéltnis
1.5.d. §43 VwWGO liegt nur bei einer konkreten rechtlichen Beziehung zwi-
schen einer Person und dem Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe vor, die sich
aus einer Norm aufgrund eines Sachverhalts ergibt.

Auch die Rechtswidrigkeit einer Haushaltssatzung kann nicht mit der Fest-
stellungsklage festgestellt werden, sondern lediglich inzidenter im Zusam-
menhang mit einer Verpflichtungsklage Uberprift werden. Eine abstrakte
Normenkontrolle der Satzung nach § 47 VwGO ist in Berlin nicht moglich.
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C. Zusammenfassung

Im Regelfall besteht eine objektiv-rechtliche Pflicht zur Férderung der Jugendarbeit
dem Grunde nach, wenn die Voraussetzungen des 8§ 74 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 — 5
SGB VIII vorliegen. Dann besteht zugleich ein subjektiv-6ffentliches Recht auf For-
derung dem Grunde nach. Ferner besteht ein Anspruch auf fehlerfreie Ermessens-
austibung Uber Art und Hohe der Forderung. Diese Ermessensentscheidung ist nur
dann fehlerfrei, wenn sie unter Beachtung des § 79 SGB VIII erfolgt. § 79 SGB VIII
ist verletzt, wenn Haushaltsmittel nicht bedarfsgerecht zur Verfiigung gestellt werden.
Die Haushaltssatzung ist dann rechtswidrig.
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