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Das Fachkräftegebot im Kinder- und Jugendhilferecht

A. Aufgabenstel lung

Träger  im Bere ich der  Jugendhi l fe  unter l iegen in  der  Regel  dem so ge-

nannten, ,Fachkräf tegebot" ,  Die zuständigen Behörden akzept ieren insowei t

gegenwärt ige nahezu ausschl ießl ich den Nachweis e ines e inschlägigen staat -

l ich anerkannten Berufsabschlusses (2.  B.  a ls  Erz ieher  oder  Dip lom-

Sozia lpädagoge) .  In  der  Prax is  hat  d ieser  Umstand nach e inschlägigen Beo-

bachtungen und Wahrnehmungen zur  Folge,  dass d ie Träger  häuf ig  junge,  un-

er fahrene Mi tarbei ter  e inste l len müssen,  da ä l tere und er fahrene Kräf te  auf

dem Arbei tsmarkt  nur  schwer zu f inden s ind.  Die Mi tg l ieder  der  Z ie lgruppe der

Leis tungen s ind dann of t  kaum jünger  a ls  der  Berufsanfänger ,  der  s ie  bet reuen

sol l .  Zudem erscheint  d ie  Ausbi ldung häuf ig  prax is fern oder  für  e inzelne Auf-

gaben sogar  ungeeignet .  Die Qual i tä t  der  Arbei t  in  der  Kinder-  und Jugendhi l fe

droht  dadurch zu s inken.

Im Rahmen d ieser  gutacht l ichen Ste l lungnahme sol l  überprüf t  werden,

welche jur is t ische Rahmenbedingungen für  d ie  Beschäf t igung von Personal  für

d ie Träger  im Bere ich der  Kinder-  und Jugendhi l fe  bestehen und zu beachten

sind.  Es so l l  ferner  geprüf t  werden,  ob und ggf .  unter  welchen Voraussetzun-

gen auch Personen,  d ie  s ich außerhalb des s taat l ich geregel ten Ausbi ldungs-

systems fachl ich qual i f iz ier t  haben,  zur  Er fü l lung des Fachkräf tegebots e inge-

setzt werden können,
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B. Zusammenfassung

1.  5 72 Abs.  1  SGB XI I I  legt  a l lgemeine qual i f ikator ische Standards für  d ie

personel le  Ausstat tung mi t  hauptberuf l ich tä t igen Personen in  der  Jugendhi l fe

fest  und geht  von zwei  verschiedenen Typen hauptberuf l ich Tät iger  aus.

2.  Die , ,persönl ichen Eignung" is t  e ine so genannte ext rafunkt ionale Qual i f i -

kat ion;  e in  verb indl iches Verständnis  des unbest immten Rechtsbegr i f fs  g ib t  es

aber  n icht .

3 .  Das Gesetz bezeichnet  ausschl ießl ich d ie jen ige Person a ls  Fachkraf t ,  d ie

e ine der  Aufgabe entsprechende Ausbi ldung formal  abgeschlossen hat .  Das

Berufs fe ld  der  , ,k lass ischen" Fachkräf te  in  der  Kinder-  und Jugendhi l fe  wi rd

durch formale Qual i f ikat ionen fachl ich s t ruktur ier t  und durch s taat l iche Prüfun-

gen oder  d ie  Er te i lung entsprechender  s taat l icher  Anerkennungen für  d ie  Aus-

b i ldung in  festgelegten und aneinander  angenäher ten Ausbi ldungsgängen for -

mal is ier t  und dokument ier t .

4 .  Für  Personen,  d ie  neben der  persönl ichen Eignung besondere Er fahrun-

gen in  der  soz ia len Arbei t ,  aber  ke ine entsprechende Ausbi ldung nachweisen

können,  g i l t  d iese Befähigung nach dem Wort laut  a ls  g le ichwert iges Aquiva lent

zu e iner  entsprechenden Ausbi ldung;  d ie  Fachausbi ldung kann a lso subst i tu ier t

werden.  Für  er fahrende Berufsprakt iker  besteht  im Rahmen d ieser  Var iante

grundsätz l ich d ie Mögl ichkei t ,  s ich mi t  dem notwendigen , , theoret ischen Rüst-

zeug" auszustatten, damit sie als ,,alternative Fachkräfte" betrachtet und ein-

gesetzt werden können.

5.  Die Relat iv ierung des (a l lgemeinen)  Fachkräf tegebots durch das Aquiva-

lent  der  besonderen Er fahrung wi rd in  9 72 Abs.  1  Satz 2 SGB VI I I  e inge-

schränkt  durch e in , ,besonderes Fachkräf tegebot" .  Die Entscheidung über  den

erforderl ichen Einsatz von ,,klassischen" Fachkräften oder gar solchen mit Zu-

satzausbi ldung is t  Aufgabe der  öf fent l ichen Träger .  S ie dar f  aber  n icht  wi l lkür-

l ich get rof fen werden,  sondern bedar f  in  jedem Einzel fa l l  e iner  fundier ten Be-

gründung,  d ie  a l le in  aus qual i ta t iv  geste iger ten Anforderungen der  jewei l igen

Aufgabe ab-  und hergele i te t  werden kann.
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6.  Das Fachkräf tegebot  muss durch e inen Transformat ionsakt  im Einzel fa l l

gegenüber  e inem f re ien Träger  zur  Wirkung gebracht  und auf  ihn über t ragen

werden.  Dies kann durch Nebenbest immungen zu e inem Förderungs-  oder  An-

erkennungsbescheid er fo lgen,  durch e ine Leis tungsvere inbarung oder  durch

Nebenbest immungen zu e iner  Betr iebser laubnis .

7.  Der  Träger  der  f re ien Jugendhi l fe  kann ggf .  ger icht l ich überprüfen las-

sen,  ob d ie Aufer legung des Fachkräf tegebots im Einzel fa l l  zu Recht  er fo lg te.

Damit  überhaupt  , ,a l ternat ive"  Fachkräf te  im Bere ich der  Kinder-  und Jugend-

h i l fe  a ls  Fachkraf t  e ingesetzt  werden können,  dar f  dem f re ien Träger  n icht  d ie

Einhaltung des besonderen Fachkräftegebots bestandskräft ig aufgegeben wor-

den  se in .

B.  Die Beschäf t igung n icht  geeigneter  Kräf te  kann grundsätz l ich e inen Wi-

derruf  des Anerkennungs-  oder  des Zuwendungsbescheides bzw.  der  Betr iebs-

er laubnis  oder  e ine Kündigung der  Förder- ,  Le is tungs-  oder  Kostenübernah-

mevere inbarung recht fer t igen.  Im Rahmen e iner  gegen den Widerruf  oder  ge-

gen d ie Kündigung ger ichteten Klage kann überprüf t  werden,  ob im Einzel fa l l

durch den Einsatz ,,alternativer Fachkräfte" gegen das Fachkräftegebot versto-

ßen wurde.

9.  Im Vor fe ld  und a ls  Al ternat ive zu e iner  jur is t ischen Auseinandersetzung

bietet  es s ich an,  dass fachl ich von den angebotenen Leis tungen her  in  Be-

t racht  kommende f re ie  Träger  geeignete,  von e inem For t -  und Wei terb i ldungs-

t räger  qual i f iz ier te  a l ternat ive Fachkräf te  e insetzen,  und zwar in  Abst immung

mit  dem zuständigen Träger  der  öf fent l ichen Jugendhi l fe  und mi t  entsprechen-

der  Anpassung ihrer  Konzept ion.
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gutacht l iche Ste l lungnahme

Darstel lung der geltenden Rechtslage

gesetz l iche Grund Iagen

$ 72 Abs. I Sozialgesetzbuch (SGB) Achtes Buch (VIII) Kinder- und Ju-

gendhilfe regelt nach dem Muster von $ 102 BSHG (jetzt 5 6 SGB XII) Voraus-

setzungen für  d ie  fachgerechte Er fü l lung von Aufgaben der  Jugendhi l fe .  Die

Norm legt  a l lgemeine qual i f ikator ische Standards für  d ie  personel le  Ausstat -

tung fest  und best immt,  dass d ie Träger  der  öf fent l ichen Jugendhi l fe  be i  den

Jugendämtern und Landesjugendämtern hauptberuf l ich nur  so lche Personen

beschäf t igen so l len,  d ie  s ich für  d ie  jewei l ige Aufgabe nach ihrer  Persönl ichkei t

e ignen und e ine d ieser  Aufgabe entsprechende Ausbi ldung erhal ten haben

(Fachkräf te)  oder  d ie  aufgrund besonderer  Er fahrungen in  der  soz ia len Arbei t

in  der  Lage s ind,  d ie  Aufgabe zu er fü l len,  Sowei t  d ie  jewei l ige Aufgabe d ies er-

forder t ,  s ind mi t  ihrer  Wahrnehmung nur  Fachkräf te  oder  Fachkräf te  mi t  ent -

sprechender  Zusatzausbi ldung zu betrauen.  Die Norm ste l l t  dami t  zwei  grund-

sätz l iche Voraussetzungen für  d ie  hauptberuf l iche Tät igkei t  in  der  Jugendhi l fe

auf ,  und zwar (1)  d ie  persönl iche Eignung und (2)  d ie  fachl iche Qual i f ikat ion,

d ie beide der  jewei l igen Aufgabe entsprechen müssen,  und geht  von zwei  Ty-

pen hauptberuf l ich tä t iger  Personen aus.

S 72 SGB VI I I  g i l t  abschl ießend und unmi t te lbar .  E ine wei tere Ausgesta l -

tung durch Landesrecht  is t  n icht  vorgesehen (und f indet  s ich auch nur  vere in-

ze l t  und par t ie l l ) .  D ie Vorschr i f t  is t  a ls  (programmat ische)  Sol l -Vorschr i f t  kon-

z ip ier t .  Verwendet  e ine Norm die Formul ierung, ,Sol l " ,  so wi rd für  den Regel fa l l

e ine Bindung vorgesehen;  aus wicht igem Grund oder  in  atyp ischen Fäl len kön-

nen d ie Normadressaten , ,nach pf l ichtgemäßem Ermessen" von der  für  den

Normal fa l l  vorgesehenen Vorgabe abweichen.  Gle ichwohl  wi rd in  der  L i teratur

zu Q 72 SGB VIiI  überwiegend die Auffassung vertreten, dass atypische Kons-

te l la t ionen kaum denkbar  se ien,  so dass d ie Norm gle ichsam als  , ,Muss"-

Bestimmung zu lesen sei (vgl. Nonninger in. Kunkel (Hrsg.), Lern- und Pra-

x iskommentar  SGB VI I I ,  3 ,  Auf lage 2006,  $ 72 Rz 4 und 6) .

Die Maßgabe der  Fachl ichkei t  ers t reckt  s ich ausschl ießl ich auf  hauptbe-

ruf l iche Kräf te ,  und zwar unabhängig von ihrem zei t l ichen Beschäf t igungsum
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fang .  Entsche idend is t  dabe i  d ie  gerege l te ,  rege lmäßige  Tät igke i t  gegen Ent -

ge l t  (auch über  Ze i tver t räge) .  Auf  Honorarbas is  tä t ige  Krä f te  ge l ten  h ingegen

nicht als hauptberuf l ich beschäft igt ,  so dass auf sie das Fachkräftegebot eben-

sowen ig  Anwendung f indet  w ie  au f  nebenamt l i ch  tä t ige  oder  ehrenamt l i che

Krä f te  (vg l .  Münder  u .  a . ;  F rank fur te r  Kommentar  zum SGB VI I I ,  5 .Auf lage

2 0 0 6 ,  Q  7 2  R z  I ) .

2.  persönl iche Eignung

Die Grundbedingung der  persönl ichen Eignung is t  e ine so genannte ext -

rafunkt ionale Qual i f ikat ion.  E in verb indl iches Verständnis  des unbest immten

Rechtsbegr i f fs , ,persönl iche Eignung" für  d ie  Er fü l lung von Aufgaben in  der  Kin-

der-  und Jugendhi l fe  g ib t  es aber  n icht .  Die Vorschr i f t  eröf fnet  e inen Beur te i -

lungsspie l raum, der  der  ger icht l ichen Überprüfung nur  in  engen Grenzen zu-

gängl ich is t ,  der  a l lerd ings durch objekt ive Kr i ter ien ausgefü l l t  werden muss

und nicht durch subjektive Beurtei lungen oder vorurtei lsverhaftete Auffassun-

gen.  In  S 72 a SGB VI I I ,  der  $ 72 Abs.  1  SGB VI I I  ergänzt ,  is t  e in  Personen-

kre is  ( im Sinne e iner  negat iven Konkret is ierung)  def in ier t  worden,  der  wegen

straf recht l icher  Verur te i lung persönl ich n icht  geeignet  is t  zur  Wahrnehmung

von Aufgaben.  In  jedem Einzel fa l l  muss d ie Einschätzung t ransparent ,  nach-

vol lz iehbar  und nachprüfbar  begründet  e in .  In  der  Regel  dar f  für  d ie  Beur te i -

lung der  persönl ichen Eignung nur  auf  o f fen l iegende Er fahrungen über  d ie

Person zurückgegr i f fen werden (vg l ,  Münder ,  a ,  a .  O, ,  Rz 15) .

3.  fachl iche Qual i f ikat ion,  Var iante 1 ( , ,k lass ische"  Fachkraf t )

Das Gesetz definiert ausschließlich diejenige Person als Fachkratt, die ei-

ne der Aufgabe entsprechende Ausbildung erhalten und formal abgeschlossen

hat .  Die (Berufs- )  Ausbi ldungen,  d ie  d ie  Beschäf t ig ten in  der  Jugendhi l fe  vor-

weisen müssen,  um als  Fachkraf t  zu gel ten,  s ind im Gesetz aber  n icht  konkret

vorgegeben;  es lässt  insofern e inen Spie l raum für  Auslegungen (betrachtet

werden sol len im vor l iegenden Kontext  nur  d ie  fachspezi f ischen Aufgaben der

Jugendhi l fe t räger ,  n icht  d ie  sonst igen,  wie z .  B,  re ine Verwal tungs-  oder  haus-

wir tschaf t l iche Aufgaben) .  Die Begründung zum Regierungsentwur f  (v91.  BT-

Drs.  1 l /5948,  Sei te  97)  enthäl t  e ine Aufzählung, ,soz ia ler"  Berufe,  d ie  aber

n icht  abschl ießend verstanden werden kann (Sozia larbei ter ,  Sozia lpädagogen,

Erz ieher ,  Psychologen,  Di  p lompädagogen,  Hei  lpädagogen,  Sonderschulpäda



gogen,  Psychagogen,  Jugendpsychiater ,  Psychotherapeuten,  Pädiater) .  Rele-

vanter  Bezugspunkt  für  d ie  Ausfü l lung und den Regelungsgehal t  der  Ausbi l -

dungsforderung ist der Begriff  der Aufgabe. Aus dem Gesamtzusammenhang

w i rd  de r  Sch luss  gezogen /  dass  es  i nS72  SGB V I I I  um d ie  Qua l i f i ka t i onen  m i t

Bezug zu den jewei l igen,  in  $ 2 SGB VI I I  konkret  genannten Aufgaben der

Kinder-  und Jugendhi l fe  geht .  Diese Aufgaben s ind im Wesent l ichen personen-

und beziehungsorientierf, Fachorganisationen und Fachgremien (wie zum Bei-

sp ie l  d ie  Bundesarbei tsgemeinschaf t  der  Landesjugendämter  IBAGLJA] ,  d ie

Jugendminis terkonferenz [JMK] oder  das Deutsches Jugendinst i tu t  [DJ i ] )  und

jur is t ische Kommentare gehen überwiegend von e inem wei ten Spektrum so-

zialer Berufe bzw, Berufen in der sozialen Arbeit aus, deren jeweil ige fachliche

Eignungskriterien sich aus dem jeweil igen Arbeitsfeld und Aufgabenzusam-

menhang ergeben müssen.  Die Ausbi ldung muss dazu befähigen,  d ie  jewei ls

durch den beabsicht ig ten Einsatzbere ich best immten Aufgaben zu bewäl t igen

(vgl. Nonninger, a. a. O., Rz B; Wiesner in: Wiesner (Hrsg.), Kommentar

zum SGB VI I I ,  3 .  Auf lage 2006,  $ 72 Rz 7) .  Nur  so kann der  Vie l fä l t igkei t  und

Komplex i tä t  der  Prax is  in  der  Kinder-  und Jugendhi l fe ,  d ie  s ich aus den Beson-

derhei ten der  jewei l igen Aufgabenfe lder ,  den konkreten Aufgaben und den in-

s t i tu t ionel len Rahmenbedingungen ergeben,  und den ständigen Anderungen

der  fachl ichen Anforderungen Rechnung getragen werden.

Die Aufgaben nach 5 2 SGB VIII werden überwiegend als sozialpädagogi-

sche und sozialarbeiterische Aufgaben definiert. Diesen Aufgaben wird vor al-

lem durch (Fach-)  Ausbi ldungen entsprochen,  d ie  für  e ine soz ia lpädagogische

bzw. soz ia larbei ter ische Tät igkei t  qual i f iz ieren.  Insowei t  kommen grundsätz l ich

al le  entsprechenden Berufsabschlüsse auf  den verschiedenen Ebenen der  Aus-

b i ldungspyramide in  Betracht ,  d ie  auf  Fachschul -  (2 .  B.  Erz ieher) ,  Fachhoch-

schul -  (2 .  B.  Sozia larbei ter ,  Sozia lpädagogen)  oder  Univers i tä tsebene (2.  B.

Dip lompädagogen,  Sozia lwissenschaf t ler )  grundständig und bre i t  angelegt  für

e ine Tät igkei t  im Bere ich der  Jugendhi l fe  qual i f iz ieren.  Im Kontext  e iner  Reihe

von Aufgaben der  Jugendhi l fe  werden d ie Grenzen von soz ia lpädagogischen zu

psychologischen Anforderungsprofi len zunehmend als f l ießend betrachtet. Für

entsprechende Aufgaben gel ten dann beisp ie lsweise auch Psychagogen/  Pädia-

ter, Psychologen, Psychotherapeuten oder Jugendpsychiater als Fachkräfte.

Darüber  h inaus können im Einzel fa l l  auch andere formel le  Qual i f ikat ionen zur

Er fü l lung e iner  Jugendhi l feaufgabe , ,er forder l ich"  se in (und der  Inhaber  dami t

Fachkraf t  se in) ,  d ie  auf  verg le ichbarem Niveau erworben wurden (2.  B.  Logo
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päden,  Musik therapeuten,  Sozio logen,  Pol i to logen;  vg l .  Nonninger ,  a .  a .  O' ,

Rz  11  und  12 ) .

Unabhängig von tar i f -  oder  d ienst recht l ichen Regelungen werden heute

a pr ior i  a ls  h inre ichend d ie Abschlüsse Erz ieher( in) ,  Dip lom-Sozia larbei ter ( in)

bzw.  Sozia lpädagoge und Dip lom-Pädagoge anerkannt .  Bei  a l len anderen Be-

rufsqual i f ikat ionen is t  zu begründen,  ob es s ich um eine für  d ie  hauptberuf l ich

auszuübende konkrete Aufgabe entsprechende Ausbi ldung handel t .  Stammen

die anderen Berufsoual i f ikat ionen aus dem erwei ter ten Spektrum der  her-

kömml ichen soz ia len Berufe,  wi rd d ie  Eignung zur  Beschäf t igung in  der  Regel

ohne Wei teres akzept ier t ,  wenn und sowei t  d ie  Aufgabe im Einzel fa l l  im Rah-

men der  übl ichen Angebote der  Kinder-  und jugendhi l fe  l iegt .  Erst  be i  anderen

Berufsbefähigungen wird der  Kre is  der  Fachkräf te  im Sinne der  ers ten Al terna-

t ive a ls  überschr i t ten angesehen (vg l .  Münder ,  a .  a .  O. ,  Rz 10 b is  12) .

Im Ergebnis  wi rd das Berufs fe ld  der , ,k lass ischen" Fachkräf te  in  der  Kin-

der-  und Jugendhi l fe  durch formale Qual i f ikat ionen fachl ich s t ruktur ier t .  Die

Qual i f ikat ionsst ruktur  wi rd durch s taat l iche Prüfungen oder  d ie  Er te i lung ent-

sprechender  s taat l icher  Anerkennungen für  d ie  Ausbi ldung in  festgelegten und

angenäher ten Ausbi ldungsgängen formal is ier t  und dokument ier t  (z '  B '  d ie

Ausbi ldung in  s taat l ich anerkannten Ausbi ldungsberufen) .  Die s taat l iche Aner-

kennung im Anschluss an e ine er fo lgre ich absolv ier te  Ausbi ldung is t  im We-

sent l ichen d ie Berecht igung,  d ie  entsprechende Berufsbezeichnung zu führen,

b i ldet  in  der  Regel  d ie  Voraussetzung für  d ie  Über t ragung von Aufgaben bei

den Trägern der  öf fent l ichen Jugendhi l fe  (Berufszugangsregelung)  und is t  dar-

über  h inaus in  Tar i fver t rägen (2.  B.Tät igkei tsmerkmale für  Angeste l l te  im So-

z ia l -  und im Erz iehungsdienst )  und im Dienst recht  (Laufbahnvoraussetzungen

mit t lerer  oder  gehobener  Dienst  in  der  Sozia larbei t  oder  soz ia lpädagogischer

Dienst )  veranker t ,  Zu den Voraussetzungen für  d ie  Er te i lung der  s taat l ichen

Anerkennung gehören in  der  Regel  neben dem er fo lgre ichen Ausbi ldungsab-

schluss entweder  e in  Anerkennungsjahr  oder  in  d ie  Ausbi ldung in tegr ier te  Pra-

xissemester.

Es mag wünschenswert  se in,  e iner  überwiegenden (s t i l lschweigenden)

Übere inkunf t  entsprechen oder  den hergebrachten Stand der  fachl ichen Ent-

wicklung repräsentieren, dass in sozialpädagogischen Arbeitsfeldern Fachkräfte

beschäf t ig t  werden sol len,  d ie  e ine entsprechende staat l iche Anerkennung be
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s i tzen;  zwingend is t  d iese Berufszulassungs-  bzw.  Berufsausübungsregelung

(sowohl  aus Sicht  der  bet rof fenen Personen a ls  auch aus Sicht  der  Träger)  vor

dem Hintergrund von $ 72 Abs.  1  Satz 1 SGB VI I I  aber  n icht .

4. fachliche Qualif ikation, Variante 2 (,,alternative" Fachkraft)

Personen,  d ie  neben der  persönl ichen Eignung besondere Er fahrungen in

der  soz ia len Arbei t ,  n icht  aber  e ine entsprechende Ausbi ldung nachweisen

können,  ge l ten zwar n icht  a ls  Fachkräf te  im (engeren)  Sinne des Gesetzes.

Gle ichwohl  g i l t  d iese Befähigung nach dem Wort laut  a ls  g le ichwert iges Aquiva-

lent  zu e iner  entsprechenden Ausbi ldung.  Die Fachausbi ldung kann a lso subst i -

tu ier t  werden.  Das Fachkräf tegebot  wi rd insowei t  re la t iv ier t .  Die gesetz l ich

nicht näher bestimmten besonderen Erfahrungen werden als Entsprechung für

e ine fachl iche Ausbi ldung e ingeführ t  und ste l len e in Kr i ter ium für  d ie  Beur te i -

lung der  fachl ichen Kompetenz e iner  Person dar .  Dabei  kann es s ich sowohl

um Personen  hande ln ,  d ie  e ine  andere  Ausb i l dung  du rch lau fen  haben ,  a l s  auch

um Personen,  d ie  überhaupt  ke ine Ausbi ldung aufweisen können.  Die heraus-

gehobene Qual i tä t  der  Er fahrung kann zum Beisp ie l  -  über  den ze i t l ichen

Rahmen (d ie Dauer)  h inaus -  durch d ie besondere In tens i tä t  und Anforde-

rungsqual i tä t  vorausgegangener  Tät igkei ten in  der  soz ia len Arbei t  dokumen-

t ier t  und nachgewiesen werden (vg l .  Nonninger ,  a .  a .  O. ,  Rz 16) .  In  Bere ich

der Sozialhlfe werden von den ,,alternativen" Fachkräften Kenntnisse (und Er-

fahrungen)  geforder t ,  d ie  so lchen,  d ie  in  e iner  entsprechenden fachl ichen Aus-

b i ldung vermi t te l t  werden,  zumindest  verg le ichbar  s ind,  S 6 SGB XIL

Gedacht wird im Kontext der zweiten Alternative von $ 72 Abs. l  Satz 1

SGB VI I I  z .  B.  an Berufsbefähigungen aus dem Randspektrum sozia ler  Berufe,

aber  auch an handwerk l iche Befähigungsnachweise für  e ine Tät igkei t  a ls  Hand-

werker  in  der  Jugendsozia larbei t  (vg l ,  Münderr  a .  a .  O. ,  Rz 13) ,  oder  an Per-

sonengruppen,  d ie  über  wicht ige a l ternat ive Kompetenzen ver fügen,  wie etwa

Ex-User  in  der  Drogenhi l fe  oder  ehemal ige , ,St raßenkinder"  in  der  St raßensozi -

a larbei t  (vg l .  Wiesner t  a .  ä .O. ,  Rz 10) ,  für  ehemal ige Prost i tu ier te  oder  Sek-

tenausste iger ,  deren e igene Er fahrungen h i l f re ich s ind,  um überhaupt  d ie

Klienten zu erreichen (vgl. Grube in: Hauck/Noftz, Kommentar zum SGB

VIII,  Losbelatt,  Stand 2009, 9 72 Rz B). In der Literatur wird zum Teil  davon

ausgegangen,  dass d ieser  Personenkre is  n icht  a ls  zwei te  Fachkräf tegruppe

verstanden werden könne und dass der  Einsatz  d ieser  Kräf te  a ls  ausdrück l ich



,  I  i r : t  t i , '  i r l : . 1 1

begründungspf l icht ige Ausnahme vom Grundsatz der  ausschl ießl ichen Beschäf-

t igung von ausgebi ldeten hauptamt l ichen Fachkräf ten (Regel fa l l )  verstanden

werden müsse und immer e ine Einzel fa l lprüfung voraussetze (vg l .  Münder ,  a .

ä.  O. ,  Rz 5;  Wiesner t  a .  a .  O. ,  Rz 10) .  Der  Wort laut  der  Vorschr i f t  s te l l t  a l ler -

d ings der  Fachl ichkei t  in  Form der  Ausbi ldung mi t  der  Aquiva lenzkomponente

und dem Wort , ,oder"  d ie  besonderen Er fahrungen in  der  Sozia larbei t  gegen-

über .  Beide Komponenten müssen a lso a ls  normat iv  g le ichwert ig  angesehen

werden.

Für erfahrene Berufspraktiker besteht im Rahmen der zweiten Variante

von g 72 Abs.  1  Satz 1 SGB VI I I  grundsätz l ich d ie Mögl ichkei t ,  s ich mi t  dem

notwenigen ,,theoretischen Rüstzeug" auszustatten, damit sie als ,,alternative"

Fachkräfte betrachtet und eingesetzt werden können. Die ,,besonderen Erfah-

rungen",  d ie  für  d iese Fachkraf tgruppe ver langt  werden,  dÜrf ten (und müssen)

in  der  Regel  und vor  a l lem durch d ie prakt ische Arbei t  in  der  Kinder-  und Ju-

gendhi l fe  erworben worden sein.  Im Rahmen d ieser  prakt ischen Arbei t  müsste

dann auch e in pädagogisch- theoret isches Wissen erworben worden sein,  das

den betref fenden Personen Kenntn isse vermi t te l t ,  d ie  denen in  e iner  entspre-

chenden fachl ichen Ausbi ldung erworbenen jedenfa l ls  verg le ichbar  s ind.  Even-

tuell vorhandene theoretische Defizite könnten durch spezielle jugendhilfebe-

zogenen Fort- oder Weiterbildungsangebote kompensiert werden. Wenn diese

For t -  und Wei terb i ldungsangebote berufsbegle i tend absolv ier t  werden,  könn-

ten d ie Tei lnehmer nach Abschluss der  Maßnahme sowohl  d ie  prakt ischen Er-

fahrungen a ls  auch d ie theoret ischen Kenntn isse,  d ie  für  e ine , ,a l ternat ive"

Fachkraft gefordert werden, vorweisen.

Die dann von den Tei lnehmer vorzuweisenden , ,Fachkraf t -

Zer t i f iz ierungen" ( im untechnischen Sinne)  dür f ten regelmäßig -  abhängig von

der  Vorb i ldung und Vorqual i f ikat ion -  auf  e ine best immte Tät igkei t  in  der  Kin-

der-  und Jugendhi l fe  beschränkt  se in und ke ine, ,a l lgemeine Anerkennungswir -

kung"  ent fa l ten (vg l .  in  d iesem Sinne auch Münder ,  a .  ä .  O. ,  Rz 72 und 13) .

Dies deckt  s ich mi t  dem Ausgangspunkt ,  dass d ie fachl iche Qual i f ikat ion im-

mer aufgabenbezogen sein muss und von der  zu er fü l lenden Aufgabe abhängt .

Denkbar  is t  sogar ,  dass feh lende oder  anderwei t ige Berufsbefähigungen ( im

Sinne e iner  feh lenden Ausbi ldung in  e inem , ,k lass ischen" soz ia lpädagogischen

oder  soz ia larbei ter ischen Berufsb i ld)  durch jugendhi l febezogene For t -  und

Wei terb i ldungsangebote derar t  kompensier t  werden,  dass ta tsächl ich der  Sta
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tus e iner  , ,k lass ischen" Fachkraf t  ( im Sinne der  Absolv ierung e iner  abgeschlos-

senen Ausbi ldung)  erre icht  wi rd.  Dies dür f te  jedoch jensei ts  und neben dem

staat l ich geregel ten Ausbi ldungssystem nur  schwer zu erre ichen se in.

Form und Inhal te  derar t iger  For t -  und Wei terb i ldungsangeboten können

aus jur is t ischer  Sicht  zunächst  weder  beur te i l t  noch vorgegeben werden'  S ie

sol l ten s ich h ins icht l ich ihrer  Dauer  und Inhal te  an den Aufgaben und den An-

geboten der  Kinder-  und Jugendhi l fe  und an a l lgemein anerkannten Standards

or ient ieren,  d ie  von Fachorganisat ionen und Fachgremien formul ier t  s ind,  und

sich grob an s ie  anlehnen.  Beisp ie lhaf t  se ien h ier  d ie  Empfehlungen zum Fach-

kräf tegebot  des Kinder-  und Jugendhi l fegesetzes gemäß Beschluss der  79.  Ar-

beitstagung der Bu ndesa rbeitsg emei nschaft der La ndesj ugendä mter (BAGUA)

im November 1995,  aktual is ier t  durch d ie 97.  Arbei ts tagung im November

2OO4, erwähnt ,  d ie  Anforderungen an e ine verantwor t l iche Tät igkei t  in  der  Ju-

gendhi l fe  sk izz ieren.  Neben e iner  Grundqual i f ikat ion werden e l f  a l lgemeine zu-

sätz l iche Kompetenzen aufgeführ t .  Für  e inzelne Aufgabenbere iche der  Jugend-

h i l fe  werden darüber  h inaus wei tere fachl iche Kr i ter ien beschr ieben.  Für  den

Bereich der Hilfen zur Erziehung gemäß gg 27 ff. SGB VIII werden für die a//-

gemeinen Aufgaben unter Ziff  .  3.4.1 folgende erforderl iche Kompetenzen und

Voraussetzu ngen angefü hrt :

, ,D ie Fachkräf te  in  d iesem Bere ich müssen über  umfassende Kenntn isse
des Jugendhi l ferechts ver fügen und d iese im Kontext  der  aktuel len Prob-
lemlagen junger  Menschen und deren Fami l ien anwenden können.  Sie
benöt igen ggf .  soz ia lpädagogische und psychologische Kenntn isse,  d ie  es
ihnen ermögl ichen,  Probleme zu analys ieren und zu k lass i f iz ieren,  Hand-
lungsst rategien ab-  und e inzule i ten sowie das Zusammenwirken unter-
schiedl icher  Fachkräf te  zu organis ieren und zu koord in ieren,  Um die Hi l -
fep lankonferenz zu le i ten,  zu moder ieren und den Kontakt  mi t  a l len Be-
te i l ig ten vere inbaren zu können,  bedar f  es entsprechender  kommunika-
t iver  Kompetenz.  Kenntn isse über  d ie  Anwendung und Wirkungsweise
verschiedener  soz ia lpädagogischer  Ansätze und Methoden sowie ver-
schiedener  therapeut ischer  Maßnahmen s ind für  d ie  Begle i tung des Hi l -
feprozesses ebenso wicht ig .  Neben den fachl ich inhal t l ichen Aspekten
der Arbeit müssen betriebswirtschaft l iche Aspekte und ein kostenbe-
wusster  Umgang mi t  den zur  Ver fügung stehenden Ressourcen beachtet
werden,"

Für Einrichtungen der Heimerziehung und sonstige betreute Wohnformen

junger  Menschen gemäß 5 34 SGB VI I I  muss d ie pädagogische Arbei t  den Be-

dür fn issen und Entwick lungsproblemat iken der  Al tersstufen angemessen sein,

Besonders Jugendl iche so l len in  Fragen der  Ausbi ldung und Beschäf t igung so
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wie der  a l lgemeinen Lebensführung beraten und unterstütz t  werden.  Folgende

Kompetenzen und Voraussetzungen werden in Ziff  .  3,4.8 als erforderl ich be-

zeichnet :

, ,Entsprechend dem Aufgabengebiet  benöt igen d ie Mi tarbei ter innen und
Mita rbe i ter  Kom petenzen
-  in  der  Gesta l tung von Beziehungen zu Kindern und Jugendl ichen,  in

denen  s ie  g laubwürd ig  und  au then t i sch  se in  so l l en ,
-  in  der  Toleranz gegenüber  Verschiedenhei t  und Plura l i tä t ,
-  in  der  Fähigkei t ,  ihre Erz iehungs-  und Beziehungsarbei t  re f lekt ieren

zu können,
-  in  der  Konfrontat ion mi t  e igenen Normen und Werten und deren

Auswirkungen ihrer  e igenen Lebensgeschichte auf  ihre beruf l iche
Ident i tä t ,

S ie  so l l en
-  e inschlägige Kenntn isse und d i f ferenzier te  methodische Fähigkei ten

besi tzen,
-  komplexe organisator ische und soz ia le  Vernetzungen er fassen kön-

nen ,
-  bet r iebswir tschaf t l iche Zusammenhänge verstehen können,
-  Kenntn isse im Verwal tungshandeln besi tzen,
-  aktuel le  Handlungsbedar fe erkennen können,
-  Kenntn isse über  d ie  Bre i te  soz ia larbei ter ischer  Arbei ts fe lder  bes i tzen.

In  Einr ichtungen,  d ie  schul ische Förderung,  Berufs f indung und Be-
rufsausbi ldung anbieten,  s ind wei tere Fachkräf te  er forder l ich.  Die not -
wenige erz ieher ische Kompetenz is t  ggf .  durch Wei ter -  und Zusatzaus-
b i l dung  zu  ve rm i t t e ln . "

Sehr  herkömml iche,  an den hergebrachten Ansätzen or ient ier te  , ,Aufgabenpro-

f i le  und Qual i f ikat ionsanforderungen in  den Arbei ts fe ldern der  Kinder-  und Ju-

gendhi l fe"  hat  d ie  Jugendminis terkonferenz im Mai  2005 beschlossen auf  der

Grundlage e ines Ber ichts  des Deutschen Jugendinst i tu ts .

5. besonderes Fachkräftegebot

Die Relat iv ierung des (a l lgemeinen)  Fachkräf tegebots durch das Aquiva-

lent  der  besonderen Er fahrung wi rd in  $ 72 Abs.  1  Satz 2 SGB VI I I  aber  wieder

e ingeschränkt  durch e in , ,besonderes Fachkräf tegebot" :  Auf  d ie  fachl iche Aus-

b i ldung kann n icht  verz ichtet  werden,  wenn d ie jewei l ige Aufgabe nur  von

Fachkräften oder sogar nur von Fachkräften mit einer entsprechenden Zusatz-

ausbi ldung wahrgenommen werden kann.  $ 72 Abs.  1  Satz 2 SGB VI I I  ergänzt

daher  $ 72 Abs.  1  Satz 1 SGB VI I I ,  indem bei  den Aufgaben danach unter-

schieden wird,  ob s ie  auch von Personen mi t  besonderer  Er fahrung in  der  soz i



t2I T  T T  T I \ , { h A T -H  I  t i \ . / i  i \ i  I  r
t  l \ J . l Y l , i v Ä L -

\  * /  f  ' !

t l t  " f_ t  r r 'g , i /

alen Arbei t  wahrgenommen werden können oder  nur , ,k lass ischen" Fachkräf ten

vorbehal ten s ind (vg l .  Grube,  a.  a .  O. ,  Rz 9) .  Welche Aufgaben d ies s ind,  legt

das Gesetz aber nicht fest. Ebenso wenig wird der Begriff  der Zusatzausbil-

dung eindeutig definiert (dabei wird es sich wohl um bereichs- und problem-

spezi f ische oder  um methodische Ver t ie fungen und Ergänzungen zur  Grund-

ausbi ldung handeln) ,  Das Spektrum der  in  der  jur is t ischen L i teratur  a ls  Fach-

kraf t -gebunden angesehenen Aufgaben is t  bre i t  gefächer t ;  es re icht  von der

Beschränkung auf  e inen , ,Kernbere ich"  der  Aufgaben der  Kinder-  und Jugend-

h i l fe  (vg l .  Münder ,  a .  a .  O. ,  Rz 16)  bzw.  von Aufgaben,  d ie  so zentra l  se ien,

dass sie nur von Fachkräften wahrgenommen werden könnten (vgl. Grube, a.

ä.O. ,  Rz 9) ,  b is  h in  zu dem Grundsatz,  dass mi t  der  verantwor t l ichen Über-

nahme jedweder  Aufgabe nach $ 2 SGB VI I I  immer nur  Fachkräf te  zu betrau-

en wären (vgl. Nonninger, a. a. O., Rz17).

Die Entscheidung über  den er forder l ichen Einsatz von, ,k lass ischen"

Fachkräf ten oder  so lchen mi t  Zusatzausbi ldung is t  Aufgabe der  öf fent l ichen

Träger .  S ie haben d ie grundsätz l iche Befugnis  zu best immen,  für  welche Auf-

gaben s ie  welche Zusatzqual i f ikat ionen ver langen.  Diese Entscheidung dar f

aber  n icht  wi l lkür l ich get rof fen werden,  sondern bedar f  im jeden Einzel fa l l  e i -

ner  fundier ten Begründung,  d ie  a l le in  aus qual i ta t iv  geste iger ten Anforderun-

gen der  jewei l igen Aufgabe ab-  und hergele i te t  werden kann.  Die entspre-

chende Entscheidung des Trägers der  öf fent l ichen Jugendhi l fe  is t  im Hinbl ick

auf  d ie  behörd l iche Einschätzungsprärogat ive aber  wiederum nur  e inge-

schränkt  ger icht l ich überprüfbar  (e twa mi t  B l ick  auf  ta tsächl iche Ermi t t lungs-

def iz i te ,  Mängel  im Abwägungsvorgang oder  im Abwägungsergebnis  sowie

ganz  a l l geme in ,  ob  s i ch  d ie  de r  En tsche idung  zug runde  l i egenden  E inschä tzun -

gen,  d ie  Gewichtung der  zu berücks icht igenden Umstände und das Abwä-

gungsergebnis  in  den Grenzen des Ver t retbaren hal ten [P laus ib i l i tä tskontro l -

l e l ) .

Geltung des Fachkräftegebots für freie Träger

Das (verkürzt) so genannte Fachkräftegebot bezieht sich nach dem

Wort laut  der  Vorschr i f t  unmi t te lbar  nur  auf  Träger  der  öf fent l ichen Jugendhi l fe ,

Die Norm gi l t  jedoch mi t te lbar  auch für  d ie  Aufgabenwahrnehmung durch f re ie

Träger  und best immt d ie Prax is  der  f re ien Jugendhi l fe .  Dazu bedar f  es a l ler -

d ings immer e ines Transformat ionsaktes im Einzel fa l l ,  mi t  dem der  Träger  der
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öf fent l ichen Jugendhi l fe  den Inhal t  der  Norm mi t  unmi t te lbarer  Wirkung ge-

genüber  e inem f re ien Träger  zur  Wirkung br ingt  und auf  ihn über t rägt ,  den

fre ien Träger  a lso an das a l lgemeine oder  das besondere Fachkräf tegebot  b in-

det .  Dafür  g ib t  es im Grundsatz dre i  verschiedene recht l iche Al ternat iven und

Ansatzou n k te:

(1)  Zum Einen setzen d ie Förderung der  f re ien Jugendhi l fe  durch öf fent -

l iche Träger  gemäß $ 74 Abs.  1  Satz 1 Nr .  1  SGB VI I I  und d ie Anerkennung a ls

Träger  der  f re ien Jugendhi l fe  gemäß 5 75 Abs.  1  Nr .  2  SGB VI I I  voraus,  dass

die fachl ichen und personel len Voraussetzungen für  d ie  geplante Maßnahme

bzw. für  d ie  Durchführung der  Aufgaben er fü l l t  s ind.  In  d iesem Zusammen-

hang könnte der  öf fent l iche Träger  durch Vere inbarung (öf fent l ich-recht l icher

Förderver t rag gemäß S 53 f f .  SGB X)  oder  durch Nebenbest immung in  Form

einer  Auf lage zum Förderungs-  bzw.  Anerkennungsbescheid (gemäß $ 32 Abs.

2 Nr .  4  SGB X) dem f re ien Träger  aufgeben,  den Best immungen in  $ 72 SGB

VI i I  zu entsprechen.

(2)  Zum Anderen gehören zu den wesent l ichen (Leis tungs-)  Merkmalen

einer  Le is tungsvere inbarung und e iner  Qual i tä tsentwick lungsvere inbarung,  de-

ren Abschluss e ine der  Voraussetzungen für  d ie  Übernahme des Leis tungsent-

gel ts  in  den in  $ 78 a SGB VI I I  genannten Angeboten is t ,  nach $ 78 c  Abs.  1

Satz 1 Nr .  3  und 4 SGB VI I I  d ie  er forder l iche personel le  Ausstat tung und d ie

Qual i f ikat ion des Personals  (Anzahl  und Qual i f ikat ion der  Fachkräf te  s ind Ele-

mente der  so genannten Strukturqual i tä t ) ,  Auch in  d iesem Kontext  könnte der

öf fent l iche Träger  den f re ien Träger  zur  Einhal tung der  Vorgaben aus $ 72 SGB

VII I  verpf l ichten.  Bei  den in  $ 78 a Abs.  1  SGB VI I I  n icht  genannten Angebo-

ten bestände d iese Bindungs-  und Verpf l ichtungsmögl ichkei t  über  den Ab-

schluss e iner  Kostenübernahmevere inbarung im Einzel fa l l  nach $ 77 SGB VI I I .

(3)  Ferner  könnte im Rahmen der  Er te i lung e iner  Betr iebser laubnis  nach

g 45 SGB VI I I  dem Träger  der  Einsatz  geeigneter  Kräf te  oder  d ie  Einhal tung

der  Vorgaben von 5 72 SGB VI I I  (wiederum als  Nebenbest immung oder  a ls  er -

läuternder IKlammer-) Zusatz) aufgegeben werden; die Beschäft igung fachlich

ungeeigneter  Kräf te  wäre dann e in Grund zum Widerruf  der  Betr iebser laubnis

(vgf .  zu d ieserThemat ik  Nonninger ,  a .a.O. ,  Rz3;  Wiesner ,  a .  a .  O. ,  Rz 15;

Münder, a. a. O., Rz4).
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Darüber  h inaus wi rd ganz a l lgemein aus der  (qual i ta t iven und quant i ta t i -

ven) Gesamtverantwortung des öffentl ichen Trägers für die Angebote und

Leis tungen der  Jugendhi l fe  nach 5 79 SGB VI I I  abgele i te t ,  dass d ie fachl iche

Gewähr le is tung für  d ie  Er fü l lung der  gesetz l ichen Aufgaben zugle ich den Ein-

satz  von Fachkräf ten vorg ibt .  An d ieser  Ste l le  braucht  n icht  näher  untersucht

zu werden,  ob und unter  welchen Voraussetzungen im Einzel fa l l  e in  derar t iger

Transformat ionsakt  des öf fent l ichen Trägers der  Kinder-  und Jugendhi l fe

rechtmäßig is t .

Handlungsopt ionen und ihre jur is t ische Umsetzung

Einen ver fahrensunabhängigen,  abst rakten und dami t  unmi t te lbar

durchsetzbaren gesetz l ichen Anspruch auf  behörd l iche Anerkennung a ls

(,,klassische" oder ,,alternative") Fachkraft haben weder eine interessierte Per-

son noch e in f re ier  Träger  der  Jugendhi l fe .  In  g le icher  Weise kann e in pr ivater

Bi ldungsträger  ke ine behörd l iche Fests te l lung per  Bescheid begehren,  d ie  von

i  hm angebotenen For tb i ldungs-  oder  Qual i f iz ieru ngsmaßnahmen fü hr te  n dazu,

dass der  er fo lgre iche Absolvent  im Sinne des Fachkräf tegebots a ls  g le ichwert ig

betrachtet  werden müsse.  Rechtsschutz kann grundsätz l ich nur  vom Jugend-

h i l fe t räger  in  Anspruch genommen werden.  Innerhalb d ieses Rechtsschutzes

kann dann d ie Frage der  fachl ichen Eignung des Personals  not fa l ls  ger icht l ich

überprüft werden. Ansatzpunkt für den Rechtsschutz wird in al ler Regel einer

der  oben unter  Z i f f  .  C.  I .  6 .  beschr iebenen Transformat ionsakte se in,  mi t  dem

der öffentl iche Träger den privaten Träger an das Fachkräftegebot bindet. Ein

pr ivater  For tb i ldungsträger  hat  insowei t  aber  ke ine e igene Rechtsschutzmög-

l ichkei t .

1. Rechtsschutz gegen die Auferlegung des Fachkräftegebots

Damit  überhaupt  , ,a l ternat ive"  Fachkräf te  im Bere ich der  Kinder-  und Ju-

gendhi l fe  a ls  Fachkraf t  e ingesetzt  werden können,  is t  es in  e inem ersten

Schr i t t  ganz wesent l ich,  dass d ie Träger  der  f re ien Jugendhi l fe ,  d ie  a ls  poten-

t ie l ler  E insatzste l len d ieser , ,a l ternat iven"  Fachkräf te  in  Betracht  kommen,

überhaupt  recht l ich über  d ie  grundsätz l iche Mögl ichkei t  ver fügen,  d iese auch

tatsächl ich e inzusetzen.  Wie dargeste l l t ,  enthäl t  $  72 Abs.  l  Satz  2 SGB VI I I

ein besonderes, verschärftes Fachkräftegebot, nach dem auf eine fachliche

Ausbi ldung im Sinne der  herkömml ichen Ausbi ldungsgänge in  den , ,k lass i



15

F{Ljhtnlvtrf, }{ ${ F-{ r.guir

schen" Berufs fe ldern n icht  verz ichtet  werden kann.  In  d iesem Segment  is t  der

Einsatz ,,alternativer" Fachkräfte" rechtl ich nicht zulässig, Die Entscheidung

über den erforderl ichen Einsatz von ,,klassischen" Fachkräften oder gar ,,klassi-

schen" Fachkräften mit Zusatzausbildung ist Aufgabe der öffentl ichen Träger.

Sie kann und muss ggf  .  zur  ger icht l ichen Überprüfung geste l l t  werden,  um ei -

ne Einsatzmöglichkeit für , ,alternative" Fachkräfte zu eröffnen.

Wie bereits mehrfach dargelegt, bedarf es zur Geltung des Fachkräfte-

gebotes für  d ie  f re ien Träger  e ines Transformat ionsaktes im Einzel fa l l ,  mi t  dem

der Träger  der  öf fent l ichen Jugendhi l fe  den f re ien Träger  an das Fachkräf tege-

bot  b indet ,  entweder  durch Nebenbest immung im Anerkennungs-  oder  Zu-

wendungsbescheid bzw.  in  der  Betr iebser laubnis  oder  durch e inen Ver t rag

( Leistu ngsve rein ba ru ng, Koste n ü berna h m everein ba ru ng, Förderve rtrag ).

Wenn der  öf fent l ichen Träger  bei  e inem derar t igen Transformat ionsakt  nur  auf

das a l lgemeine Fachkräf tegebot  verweis t  oder  den Einsatz , ,geeigneten Perso-

nals"  aufg ibt ,  hat  der  Träger  d ie  Mögl ichkei t ,  auch , ,a l ternat ive"  Fachkräf te  e in-

zusetzen,  sofern d ie von ihm wahrgenommene Aufgabe der  Kinder-  und Ju-

gendhi l fe  e inen Einsatz derar t iger  Fachkräf te  genere l l  zu lässt  und der  oder  d ie

f rag l iche(n)  Person(en)  konkret  fachl ich geeignet  s ind.  Wird dem f re ien Träger

mi t  dem Transformat ionsakt  (a lso durch Verwal tungsakt  oder  öf fent l ich-

recht l ichen Ver t rag oder  auch nur ,  eher  versteckt  und unauf fä l l ig ,  durch e inen

Klammerzusatz) aufgegeben, das besondere Fachkräftegebot des $ 72 Abs. I

Satz 2 SGB VI I I  e inzuhal ten,  besteht ,  wie dargelegt ,  d iese Mögl ichkei t  n icht .

Der  f re ie  Träger  kann dann an und so l l te  d iese Vorgabe angre i fen,  um eine ge-

r icht l iche Überprüfung zu in i t i ieren,  ob d ie Voraussetzungen für  das besondere

Fachkräftegebot auch vorl iegen.

Belastende Nebenbest immungen zu begünst igenden Verwal tungsakten

wie Auf lagen können grundsätz l ich iso l ier t  (a lso se lbständig)  angefochten wer-

den (vgf . Kopp/Ramsauer, Kommentar zum VwVfG, 10. Auflage 2008, g 36

Rz 60 bis 63; Rüfner in: Wannagat, Kommentar zum Recht des Sozialge-

setzbuchs, 101. Erg.-Lfg,, 5 32 SGB X Rz 35 bis 42), so dass der (Anerken-

nungs-  oder  Zuwendungs-)  Bescheid oder  d ie  Betr iebser laubnis  im Übr igen

nicht  in  Frage geste l l t  werden.  Sowei t  der  Abschluss e iner  Le is tungs-  und Qua-

l i tätsentwicklu ngsverein ba ru ng ode r einer Kosten ü be rna h meverein ba ru ng

nach g 77 SGB VI I I  im Raume steht ,  s teht  der  Abschluss e iner  so lchen Vere in-

barung zwar im Ermessen des Trägers der  öf fent l ichen Jugendhi l fe ;  der  f re ie
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Träger  hat  jedoch e inen Anspruch auf  ermessensfehler f re ie  Entscheidung über

sein Angebot  auf  Abschluss e iner  so lchen Vere inbarung,  der  ger icht l ich durch-

gesetzt  werden kann.  Bei  Angeboten aus dem Kata log von $ 78 a SGB VI I I  is t

der  Weg zu den Verwal tungsger ichten erst  nach Durchführung e ines Schieds-

ste l lenver fahrens nach $ 78 g SGB VI I I  eröf fnet .  Im Rahmen der  Prüfun9,  ob

der öffentl iche Träger sein Ermessen entsprechend des Zwecks der Ermächti-

gung ausgeübt  und d ie gesetz l ichen Grenzen des Ermessens e ingehal ten ha-

ben,  kann dann untersucht  werden,  ob d ie Voraussetzungen für  das besondere

Fachkräftegebot vorl iegen.

Rechtsschutz um die Einhaltung des Fachkräftegebots

Neben dem zuvor  dargeste l l ten Rechtsschutz,  der  d ie  Aufer legung des

Fachkräftegebots durch den öffentl ichen Träger betri f f t ,  kommen rechtl iche

Auseinadersetzungen in  Betracht ,  d ie  d ie  Einhal tung des Fachkräf tegebots zum

Gegenstand haben.  Die Beschäf t igung n icht  geeigneter  Kräf te  s te l l t  e inen Ver-

s toß gegen d ie Auf lage oder  gegen d ie ver t rag l iche Verpf l ichtung dar  und kann

grundsätz l ich e inen Widerruf  des Anerkennungs-  oder  des Zuwendungsbe-

scheides bzw.  der  Betr iebser laubnis  gemäß 5 47 SGB X oder  e ine Kündigung

der  Förder- ,  Le is tungs-  oder  Kostenübernahmevere inbarung nach $ 61 SGB X

rechtfert igen.

Im Rahmen e iner  gegen den Widerruf  oder  gegen d ie Kündigung ger ich-

teten Klage kann dann überprüf t  werden,  ob im Einzel fa l l  durch den Einsatz

,,a l ternativer" Fach kräfte gegen d as Fach kräfteverbot verstoßen wu rd e.

3.  e inschlägige Rechtsprechung

Veröf fent l iche Ger ichtsentscheidungen zur  f rag l ichen Themat ik  g ib t  es

nur  wenige.  Das Verwal tungsger icht  Oldenburg und das OVG Lüneburg haben

sich in  den Jahren 2002 und 2003 mi t  der  ( fachl ichen)  Eignung e ines Jugend-

hil feträgers befasst. Der Träger der öffentl ichen Kinder- und Jugendhilfe hatte

den Abschluss e iner  Vere inbarung nach g 77 SGB VI I I  für  das Angebot  e iner

ambulanten Therapie für  K inder  mi t  Aufmerksamkei tsdef iz i tsyndrom ($ 35 a

SGB VI I I )  wegen des Fehlens e ines berufsqual i f iz ierenden Abschlusses der  An-

t ragste l ler in  verweiger t  (vg l .  VG Oldenburg,  Beschluss vom 4.  Februar  2003 -

138477/20 und vom B.  Apr i l  2003 -  13 B 4768/03;  OVG Lüneburg,  Beschluss
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vom 17.  März  2OO3 -  12  ME 75/03) .  D ie  Ger ich te  haben dabe i  fo lgendes aus-

gefü h r t :

Die Prax is  der  Antragsgegner in  (Träger  der  öf fent l ichen Jugendhi l fe) ,  d ie

Kosten e iner  Therapie bei  der  Antragste l ler in  wegen des Fehlens e iner

Vere inbarung gemäß I  77 SGB VI I I  und des feh lenden berufsqual i f iz ie-

renden Abschlusses der  Antragste l ler in  n icht  zu übernehmen,  gre i fe  in

das Grundrecht  der  Antragste l ler in  aus Ar t ike l  12 Abs.  1  GG ein und se i

wegen Fehlens e iner  gesetz l ichen Grundlage rechtswidr ig .

Die Prax is  der  Antragsgegner in  d iene außer  der  Beratung der  anf ragen-

den El tern auch wei tergehend berufsregelnden Zwecken.  Mi t  der  Be-

schränkung der  Kostenübernahme auf  Therapeuten mi t  e inem berufs-

qual i f iz ierenden Abschluss und e iner  Vere inbarung nach $ 77 SGB VI I I

wol le  d ie  Antragsgegner in  auch Therapeuten,  d ie  s ie  ganz a l lgemein für

ungeeignet  ha l te ,  von der  Beauf t ragung durch El tern fernhal ten.  Außer-

dem betre ibe d ie Antragsgegner in  durch d iese Ver fahrensweise tenden-

z ie l l  e ine Zute i lung von Therapeuten und schränke dadurch den f re ien

Wettbewerb ein.

Es feh le e ine gesetz l iche Regelung,  d ie  d ie  Antragsgegner in  ermächt ige,

in  der  erwähnten Weise Therapeuten wei tgehend vom Wettbewerb um

Pat ienten auszuschal ten und d ie Marktchancen im Wesent l ichen nur  un-

ter  Therapeuten,  mi t  denen d ie Antragsgegner in  e ine Vere inbarung nach

5 77 SGB VI I I  abgeschlossen habe,  zu ver te i len.  Zwar se i  der  Regelung

zur  Eingl iederungshi l fe  für  K inder ,  d ie  d ie  Voraussetzungen von $ 35 a

SGB VI I I  aufwiesen,  se lbstverständl ich zu entnehmen,  dass d ie Hi l fen,

deren Kosten der  Träger  der  Jugendhi l fe  zu übernehmen habe,  geeignet

se in müssten.  Daraus fo lge aber  n icht ,  dass der  Träger  der  f re ien Ju-

gendhi l fe ,  der  d iese Hi l fe  anbiete,  über  e inen berufsqual i f iz ierenden Ab-

schluss ver fügen müsse,  um für  e ine Hi l fe  zur  Erz iehung gemäß 5 35 a

SGB VI I I  geeignet  zu se in,  Der  Begr i f f  des , ,Therapeuten für  ADS-

Therapien"  se i  durch den Gesetz-  oder  Verordnungsgeber  n icht  def in ier t

oder geschützt; ein festgelegtes Berufsbild bestehe nicht. Die von der

Antragsgegner in  vorgelegte Ste l lungnahme der  Bundesarbei tsgemein-

schaf t  der  Landesjugendämter  über  das Fachkräf tegebot  des Kinder-  und

Jugendhi l fegesetzes mache bei  der  Eingl iederungshi l fe  für  seel isch be-
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Ausbi ldungsgänge nur  a ls , , insbesondere für  geeignet"  erachtet  würden;

dami t  werde zugle ich k lar ,  dass Leis tungsanbieter  mi t  anderen Bi ldungs-

voraussetzungen n icht  ausgeschlossen werden sol l ten.  Nach d iesen Maß-

stäben könne e ine Geeignethei t  der  Antragste l ler in  n icht  von vorne her-

e in ausgeschlossen werden,  Die Antragsgegner in  habe n icht  dez id ier t

dargelegt ,  warum s ie Bedenken gegen e ine -  außerhalb der  in  den Emp-

feh I  u  ngen der  Bu ndesa rbei tsgemei  nschaf t  aufgenom menen Gru ndberufe

erworbene -  h inre ichende Qual i f ikat ion im Hinbl ick  auf  d ie  Er fahrungen

der  Antragste l ler in  und ihrer  jahre langen Zusammenarbei t  mi t  der  An-

t ragsgegner in  habe.  Die Antragste l ler in  könne zwar spezi f ische For t -  und

Wei terb i ldungsmaßnahmen und e ine Mi tg l iedschaf t  in  Berufsverbänden

nicht  vorweisen;  e ine Überprüfung der  Eignung der  Antragste l ler in  müs-

se durch e inen Gutachter  im Hauptsachever fahren er fo lgen.

Etwas anderes ergebe s ich auch n icht  im Hinbl ick  auf  $  72 Abs.  1  SGB

VIIL Danach sei zwar der Einsatz von Fachkräften der Regelfal l ,  beson-

dere Er fahrungen in  der  Sozia larbei t ,  aufgrund derer  Kenntn isse erwor-

ben worden seien,  d ie  so lchen aus e iner  entsprechenden fachl ichen Aus-

b i ldung zumindest  verg le ichbar  se ien,  er fü l l ten d iese Ansprüche jedoch

auch.  Die therapeut ischen Er fahrungen der  Antragste l ler in  l ießen s ie

auch nach d iesem Maßstab n icht  von vorne here in a ls  ungeeignet  für  d ie

Arbei t  a ls  Therapeut in  erscheinen.

Die Gesamtverantwor tung der  Antragsgegner in  berecht ige s ie  n icht  da-

zu,  d ie  Grundrechte von Therapeuten,  d ie  d ie  den ta tsächl ichen Bedar f

von Kindern an Eingl iederungshi l fe  decken könnten,  e inzuschränken.  Die

Antragsgegner in  mache n icht  ge l tend,  dass d ie Tät igkei t  der  Antragste l -

ler in  konkret  zu beanstanden sei .  S ie se i  n icht  berecht ig t ,  das Wunsch-

und Wahlrecht  gemäß 5 5 SGB VI I I  für  d ie  El tern auf  Therapeuten,  mi t

denen d ie Antragsgegner in  e ine Vere inbarung für  d ie  ambulante Be-

handlung von Kindern im Bere ich von $ 35 a SGV VI I I  abgeschlossen

habe,  zu beschränken.  Die Antragsgegner in  habe t ro tz  mehr facher

Nachfrage konkrete Mängel  der  therapeut ischen Tät igkei t  der  Antragste l -

ler in  n icht  dargetan oder  gar  be legt .

Wesent l iche Elemente d ieser  Begründungen,  nament l ich der  Hinweis auf

das Grundrecht  der  f re ien Träger  aus Ar t .  12 Abs.  1  GG und das Ver langen

nach konkreten Bedenken gegen d ie Eignung e iner  Person im Einzel fa l l  können
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auch für  ger icht l iche Auseinandersetzungen im Zusammenhang mi t  dem Fach-

kräftegebot nach $ 72 Abs. 1 SGB VIII herangezogen werden.

4. Alternativen

Im Vor fe ld  und a ls  Al ternat ive zu e iner  jur is t ischen Auseinandersetzung

bietet  es s ich an,  dass fachl ich von den angebotenen Leis tungen her  in  Be-

t racht  kommende f re ien Träger  geeignete,  von e inem For t -  und Wei terb i l -

dungsträger  qual i f iz ier te  , ,a l ternat iven"  Fachkräf te"  e insetzen,  und zwar in  Ab-

st immung mi t  dem zuständigen Träger  der  öf fent l ichen Jugendhi l fe  und mi t

entsprechender  Anpassung ihrer  Konzept ion.  Auf  d iesem Weg könnten Refe-

renz- und Präzedenzfäl le geschaffen werden, die dann auf weitere freie Träger,

wei tere Tät igkei ts fe lder  der  Kinder-  und Jugendhi l fen und andere öf fent l iche

Träger  ausgedehnt  werden könnten.

B o n n ,  d e n  1 8 .  M a i  2 0 0 9

R e c h t s a n w a l t C h r ,  M  ä  ß  e  n


