-

o

Die KISG-Reform und das
Betriebserlaubnisrecht

\

Prof. Dr. Jan Kepert

Quellen der Folien: Kunkel/Kepert/Pattar LPK-SGB VIII, 8. Auflage 2021



Rechtliche Einordnung §§ 45 ff. SGB VIII

* §§ 45 SGB VIII enthalten ordnungsrechtliche
Vorgaben und dienen dem Kinderschutz

 Es werden Mindeststandards zur Gewahrleistung des
Kindeswohls definiert

* Hiervon zu trennen ist die Vereinbarung eines
wilnschenswerten Betreuungsumfangs nach §§ 78a
ff. SGB VIII



Rechtliche Einordnung §§ 45 ff. SGB VIII

§ 45 SGB VIl statuiert ein praventives Verbot mit
Erlaubnisvorbehalt

Tatbestandsvoraussetzung: Gewahrleistung des Kindeswohls gem. §
45 Abs. 2 S. 1 SGB VIII. Konkretisierung dieses unbestimmten
Rechtsbegriffs anhand der Regelbeispiele nach § 45 Abs. 2S. 2 Nr. 1
bis 4 SGB VIII

Rechtsfolge: Gebundene Entscheidung auf Erteilung der
Betriebserlaubnis

Prufungsmaldstab: Konzeption nach § 45 Abs. 3 Nr. 1 SGB VIlI
Konzeptions- und Organisationshoheit des Einrichtungstragers



Konzeption und inklusive Leistungserbringung

* Neuregelung der Eingliederungshilfe in § 35a SGB VIIl zum 1.1.2028

 Zusammenfihrung der getrennten Tatbestande Hilfe zur Erziehung gem. §
27 SGB VIl und Eingliederungshilfe nach § 35a SGB VIIl zum 1.1.2028?

* Aber: Gemeinsame Leistungserbringung ist bereits jetzt moglich:

1.) § 27 Abs. 2 S. 3 SGB VIII: ,Unterschiedliche Hilfearten konnen miteinander
kombiniert werden, sofern dies dem erzieherischen Bedarf des Kindes oder
Jugendlichen im Einzelfall entspricht.”

2.) § 35a Abs. 4 S. 1 SGB VIII: , Ist gleichzeitig Hilfe zur Erziehung zu leisten, so
sollen Einrichtungen, Dienste und Personen in Anspruch genommen werden,
die geeignet sind, sowohl die Aufgaben der Eingliederungshilfe zu erfullen als
auch den erzieherischen Bedarf zu decken.”



Tatbestandsvoraussetzungen gem. § 45 SGB V|

* Erlaubnispflichtige Einrichtung nach § 45 SGB VI
1.) Vorliegen einer Einrichtung i.S.d. § 45 SGB VII|

2.) Nichtvorliegen der Ausnahmeregelungen nach § 45
Abs. 1S. 1 Nr. 1 bis 3 SGB VIII



Tatbestandsvoraussetzungen gem. § 45 SGB V|

* Vorliegen einer Einrichtung i.S.d. § 45 SGB VII|

* Alte Rechtslage — Bestimmung im Wege der juristischen
Auslegung anhand:

,Dauerhaftigkeit, Verbindung sachlicher und personeller Mittel
zu einem bestimmten Zweck, Losgeldstheit von den konkreten
Personen sowie erschwerte Einwirkungsmaoglichkeiten der Eltern
aufgrund der Eingliederung der zu betreuenden Kinder in den
Betrieb einer Einrichtung”



Tatbestandsvoraussetzungen gem. § 45 SGB V|

* Neue Rechtslage, KISG § 45a S. 1:

,Eine Einrichtung ist eine auf gewisse Dauer angelegte
formliche Verbindung ortsgebundener raumlicher,
personeller und sachlicher Mittel mit der Zweck der
ganztagigen oder uber einen Teil des Tages erfolgenden
Unterkunftsgewahrung sowie Betreuung, Beaufsichtigung,
Erziehung, Bildung, Ausbildung von Kindern und
Jugendlichen aullerhalb ihrer Familie®.



Tatbestandsvoraussetzungen gem. § 45 SGB V|

 Neue Rechtslage, KJSG § 45a S. 2 und 3:

,Familiendhnliche Betreuungsformen der Unterbringung, bei denen der
Bestand der Verbindung nicht unabhdngig von bestimmten Kindern und
Jugendlichen, den dort titigen Personen und der Zuordnung bestimmter
Kinder und Jugendlicher zu bestimmten dort tdtigen Personen ist, sind nur
dann Einrichtungen, wenn sie fachlich und organisatorisch in eine
betriebserlaubnispflichtige Einrichtung eingebunden sind. Eine fachliche und
organisatorische Einbindung der familienéhnlichen Betreuungsform liegt
insbesondere vor, wenn die betriebserlaubnispflichtige Einrichtung das
Konzept, die fachliche Steuerung der Hilfen, die Qualitétssicherung, die
Auswahl, Uberwachung, Weiterbildung und Vertretung des Personals sowie
die AufSenvertretung gewdabhrleistet.”



Tatbestandsvoraussetzungen gem. § 45 SGB V|

* Die Neuregelung und kritische Aspekte:

Das Verhaltnis von § 45a S. 1 und S. 2, 3 ist nicht
hinreichend klar: S. 2 und 3 enthalten Sonderregelungen
fur ,,familienahnliche Betreuungsformen®: S. 2 trifft nur
eine Aussage fur ,familienahnliche Betreuungsformen® bei
welche keine Unabhangigkeit i.S.d. S. 2 besteht (also
insbesondere Betreuungspersonen dauerhaft bestimmten
Kindern zugeordnet sind)



Tatbestandsvoraussetzungen gem. § 45 SGB V|

Fir ,familienahnliche Betreuungsformen® mit fester Zuordnung von
Personal und Kindern soll die in § 45a S. 2 und 3 des Entwurfs
enthaltene Regelungstechnik Anwendung finden

Regelungstechnik: ,familienahnliche Betreuungsformen® sind
grundsatzlich ,einrichtungsschadlich”. Ausnahmsweise soll dies nur
anders sein, wenn die in § 45a S. 3 des Entwurfs genannten
Regelbeispiele vorliegen (...wenn die betriebserlaubnispflichtige
Einrichtung das Konzept, die fachliche Steuerung der Hilfen, die
Qualitdatssicherung, die Auswahl, Uberwachung, Weiterbildung und
Vertretung des Personals sowie die Aufsenvertretung gewdhrleistet)



Tatbestandsvoraussetzungen gem. § 45 SGB V|

Neuregelungin § 45 Abs. 2 S. 2: Neue Nr. 1, Zuverlassigkeit

des Tragers™: Zuverlissig ist danach, ,wer die Gewéahr dafiir bietet, dass
er die genehmigte Tatigkeit ordnungsgemald ausfuhren wird“

Konkretisierung mittels Regelbeispielen in Absatz 2 Satz 3

Berilcksichtigung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes: Nicht
jeder Rechtsverstol kann zur Unzuverlassigkeit fihren

Ist das ausreichend, sodass die Neuregelung unproblematisch
ist?



Tatbestandsvoraussetzungen gem. § 45 SGB V|

 Regelungskette: § 45 Abs. 2 S. 1 SGB VIII Kindewohlgewahrleistung -
> Regelbeispiel in Abs. 2 S. 2 Nr. 1: Zuverlassigkeit -> Regelbeispiel in
Abs. 2 S. 3:

,Die nach Satz 2 Nummer 1 erforderliche Zuverlassigkeit besitzt ein
Trager insbesondere dann nicht, wenn er

1. inder Vergangenheit nachhaltig gegen seine Mitwirkungs- und
Meldepflichten nach den §§ 46 und 47 verstoRen hat,

2. Personen entgegen eines behordlichen Beschaftigungsverbotes
nach § 48 beschaftigt oder

3. wiederholt gegen behordliche Auflagen verstoRen hat”



Tatbestandsvoraussetzungen gem. § 45 SGB V|

» Kettenregelbeispielskonstruktion” fihrt zur Unbestimmtheit
der Regelung

* Insbesondere: Was sind meldepflichtige Ereignisse i.S.d. § 47
Abs.1S.1 Nr. 2 SGB VIII?

,Ereignisse oder Entwicklungen, die geeignet sind, das Wohl der
Kinder und Jugendlichen zu beeintrachtigen”

Problem: Sehr unbestimmte Vorgabe mit groRem
Interpretationsspielraum



Tatbestandsvoraussetzungen gem. § 45 SGB V|

 Meldepflichtige Ereignisse nach Auffassung BAGLJAE, 2013, S. 9: ,,nicht alltagliche,
akute Ereignisse oder Uber einen gewissen Zeitraum anhaltende Entwicklungen in
einer Einrichtung, die sich in erheblichem Male auf das Wohl von Kindern und
Jugendlichen auswirken bzw. auswirken konnten®

* Beispiele hierfir:

1.) Fehlverhalten von Mitarbeitenden und hierdurch verursachte Gefahrdungen von
Kindern: Unfdlle mit Personenschdden, Aufsichtspflichtverletzungen, verursache oder
beglinstigte Ubergriffe/Gewalttatigkeiten, sexuelle Gewalt, unzuldssige

Strafmalnahmen...Verletzung der Rechte von Kindern, Rauschmittelabhangigkeit des
Personals



Tatbestandsvoraussetzungen gem. § 45 SGB V|

* Beispiele hierfur:

2.) Begriindeter Verdacht von Straftaten der Mitarbeitenden, welche im
Zusammenhang mit der Tatigkeit stehen oder Anhaltspunkte fiir die fehlende
personliche Eignung sein konnen

3.) Gefahrdungen durch die Kinder (gravierende selbstgefahrdende
Handlungen, Selbsttotungsversuche, sexuelle Gewalt, Korperverletzungen,
sonstige erhebliche oder wiederholte Straftaten)

4.) ,Katastrophenahnliche Ereignisse” (Feuer, Explosionen, erhebliche
Sturmschaden, Hochwasser)

5.) ,Beschwerdevorgange” .....(,,bei Beschwerdegriinden, die geeignet sind,
das Kindeswohl zu gefahrden®)



Tatbestandsvoraussetzungen gem. § 45 SGB V|

6.) ,Vorgange, die die Arbeitsfahigkeit des Teams in Frage stellen”

7.) Auffangtatbestand ,weitere Ereignisse”: meldepflichtige Krankheiten nach dem
Infektionsschutzgesetz, Mangelfeststellung/Auflagen anderer Behorden, umfangreiche
Baumalnahmen, die die Nutzung anderer Raumlichkeiten erfordern

8.) Kindeswohlbeeintrachtigungen ,,im Zusammenhang mit strukturellen und
personellen Rahmenbedingungen®: z.B. Anzeichen, dass wirtschaftliche Voraussetzung
fir Betrieb nicht mehr erfillt sind z.B. durch anhaltende Unterbelegung), erhebliche
Ausfdlle beim ,notwendigen Personal”, ,wiederholte Mobbingvorfalle oder
Mobbingvorwirfe”, ,,gravierende oder wiederholende Beschwerden Uber die

Einrichtung”



Tatbestandsvoraussetzungen gem. § 45 SGB V|

Wertung zur Aufzahlung:

§47S. 1 Nr. 2SGB VIl setzt Eighung des
Ereignisses/der Entwicklung zur ,, Beeintrachtigung” des
Kindeswohls voraus. Es muss damit eine gewisse
Erheblichkeitsschwelle Gberschritten werden.
Diesbezliglich fehlt eine Koharenz in der Aufzahlung



Tatbestandsvoraussetzungen gem. § 45 SGB V|

Nr. 1 wird zu Nr. 2 und erhalt den Zusatz: ,,durch den Trager
gewahrleistet”; Nr. 2 wird zur Nr. 3

Spannende Entwicklungen zur Nr. 2 und dem Fachkraftegebot

§ 45 SGB VIl statuiert kein zwingendes Fachkraftegebot i.S.d. § 72 SGB VIII

Die eingesetzten Personen missen ,nur” fur die jeweilige Aufgabe personlich
geeignet und hinreichend qualifiziert sein. D.h.: Sie miissen der jeweiligen
Aufgabe gewachsen sein (BayVGH, 2.2.2017, 12 CE 17.71, juris). Noch
weitergehender aktuell OVG Berlin-Brandenburg, B. v. 25.8.2021, OVG 6 S
18/21): ,eine fachliche Ausbildung fir die Betreuung wird von § 45 SGB VII|
grundsatzlich nicht vorgeschrieben”



Tatbestandsvoraussetzungen gem. § 45 SGB V|

 Neue Nr. 4: Konzept zum Schutz vor Gewalt sowie
insbesondere Beschwerdemoglichkeiten innerhalb
und aulBerhalb der Einrichtung sowie Entwicklung
von Selbstvertretungsinstrumenten



Tatbestandsvoraussetzungen gem. § 45 SGB V|

Neuregelung in § 45 Abs. 3: Aufzeichnungen Uber Betrieb der
Einrichtung (,,Buch und Aktenfihrung”)
Die Nachweis- und Aufbewahrungspflicht umfasst auch die

Unterlagen zu raumlichen, wirtschaftlichen und personellen
Voraussetzungen nach § 45 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 SGB VIII sowie zur

Belegung der Einrichtung

Grds. 5-jahrige Speicherung. Im Einzelfall (,,abhangig von der
Art der Unterlagen und von den Besonderheiten des
jeweiligen Einrichtungsbetriebes”) auch langer



Auflagen gem. § 45 SGB VIII

e Anderungin § 45 Abs. 4 S. 2 SGB VIII: ,,Gewahrleistung”

statt , Sicherung”

Auflagenerteilung nach Absatz 6 bereits bei
Nichtgewahrleistung des Kindeswohls (bisher:
Beseitigung/Abwendung einer drohenden
Beeintrachtigung oder Gefahrdung des Kindeswohls)

Nach alter Rechtslage bestehender Widerspruch zu § 45
Abs. 4 S .2 SGB VIII wird beseitigt



Aufhebung gem. § 45 SGB VIII

e Zusatzliche Ermessensaufhebung nach Absatz 7 Satz 2 bei

Nichtvorliegen der Erteilungsvoraussetzungen nach
Absatz 2

M. E.: Nicht jedes temporare Zweifeln an der
Gewahrleistung des Kindeswohls kann zur Aufhebung der
Betriebserlaubnis fihren. Ermessensentscheidung
erforderlich, die sich am Verhaltnismaligkeitsgrundsatz
und Art. 12 GG messen lassen muss



Ortliche Priifung gem. § 46 SGB VII|

* jederzeitiges unangemeldetes Prifungsrecht entsprechend
der Erfordernisse des Einzelfalls. Aber: Prifungen missen sich
am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit messen lassen

* Einsichtnahme in erforderliche Unterlagen nach

Neuregelungen in § 45 Abs. 3 SGB VIll und § 46 Abs. 1S. 4
SGB VIl

* Neuregelungin § 46 Abs. 3 SGB VIl zu Betretungs- und
Befragungsrechten



Weitere Informationen

e LPK-SGB VIIl ab 9/2021 voraussichtlich auf dem
Markt

* Rechtsvertretung sowie Fortbildungsangebote
unter

* Neues Fortbildungsinstitut: Freiburger Zentrum
fir Kinder- und Jugendhilfe, http://www.fzkj.de/


https://www.kepert-sgbviii.de/

e
LAEET

ATTT- a1 B2 g ete s V [Mnug)
Handbuch der Schiedsstellen in der

Kinder- und Jugendhilfe - SGB VIl
ah Expertine und Prascalulic
-2 SarTIger eewm

Praf 3. Berta Tamsses
Proff. Dx Pl shand Juschirs Witaits

Weosernchel Bate Gimee gtavn st Foupttied oy
Frod Or. Feter Scbvaber

AFET Wil M st b b iy N 252000

25



Neuerscheinungen im SGB VII|
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