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Das deutsche Sozialleistungsrecht ordnet Kinder und Jugendliche mit Behinderungen
unterschiedlichen Regelungssystemen je nach Art ihrer Behinderung zu. Kinder und
Jugendliche mit seelischen Behinderungen erhalten Eingliederungshilfe nach § 35a
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SGB VIII, Kinder und Jugendliche mit korperlichen und/oder geistigen Behinderungen
erhalten bei Vorliegen aller Leistungsvoraussetzungen Eingliederungshilfe nach den
§§ 53 ff. SGB XII.
Unter dem Punkt ,,Neue Perspektiven fiir Kinder und Jugendliche mit Behinderung*
postuliert der 13. Kinder- und Jugendbericht Folgendes:
,Die Einnahme einer inklusiven Perspektive verlangt ein Leistungsangebot flir behin-
derte Kinder und Jugendliche, das sich primir an der Lebenslage ,Kindheit und Ju-
gend* orientiert und erst sekundir nach der Behinderung oder anderen Benachteiligun-
gen und Belastungen in dieser Lebenslage differenziert. Dies ist nach Auffassung der
Bundesregierung der Mafistab, an dem die Leistungen fiir junge Menschen mit Behin-
derung zu messen sind.*1

Fest steht, dass diese Forderung mitnichten neu ist2. Bezweifelt werden muss, ob die
bis dato vorliegenden Dokumente der mafigeblichen politischen Akteure — darunter der
zitierte 13. Kinder- und Jugendbericht, der Beschluss der 86. Arbeits- und Sozialminis-
terkonferenz (ASMK) 20093, der Zwischenbericht der von der ASMK und Jugend- und
Familienministerkonferenz (JFMK) eingesetzten Arbeitsgruppe ,,Inklusion von jungen
Menschen mit Behinderung® unter Beteiligung von Bund, Lindern, kommunalen Spit-
zenverbdnden, der Bundesarbeitsgemeinschaft der Landesjugenddmter und der Bundes-
arbeitsgemeinschaft der iiberortlichen Sozialhilfetréiger aus dem Jahre 20114 — tatséich-
lich eine ,,Perspektive® ihrem urspriinglichen Wortsinn nach er6ffnen, der dem lateini-
schen ,,perspicere entstammt, was so viel bedeutet wie ,,mit dem Blick durchdringen,
deutlich sehen, wahrnehmen*>.

Den Durchblick mag der eine oder andere bei der Debatte um die Eingliederungshil-
fe fir Kinder und Jugendliche mit Behinderungen wohl eher verlieren. Zahlreich sind
die in diesem Kontext sich ergebenden Probleme®, divers die Losungsansitze”.

1 Bericht iiber die Lebenssituation junger Menschen und die Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe
in Deutschland — 13. Kinder- und Jugendbericht, BT-Drucks. 16/12860, S. 12.

2 Florian Gerlach/Knut Hinrichs, Inklusion und die ,,Groe Losung® fiir die Jugend- und Behinder-
tenhilfe (Teil 1), ZKJ 2012, S. 86.

3 Beschlussprotokoll der 86. Konferenz der Ministerinnen und Minister, Senatorinnen und Senatoren
fiir Arbeit und Soziales der Lander, 2009, S. 11 f., abrufbar unter: http://www.sms.sachsen.de/
download/Verwaltung/ergebnis-asmk2009.pdf (letzter Zugriff: 6.5.2012).

4 Siehe das Beschlussprotokoll der 88. Konferenz der Ministerinnen und Minister, Senatorinnen und
Senatoren fiir Arbeit und Soziales der Lander, 2011, S. 34 ff., abrufbar unter: http://www.sms.
sachsen.de/download/Verwaltung/Protokoll_extern.pdf (letzter Zugriff: 5.6.2012).

5 Duden, Das Herkunftsworterbuch — Etymologie der deutschen Sprache, 4. Aufl. Mannheim 2007,
S. 600.

6 Siehe etwa: Minou Banafsche, Kinder und Jugendliche mit Behinderung zwischen SGB VIII und
SGB XII — im Lichte der UN-Behindertenrechtskonvention, ZKJ 2011, S. 116 ff.; Gerlach/Hinrichs
(FuBn. 2), ZKJ 2012, S. 86 ff.; Zwischenbericht 2011 (Fufin. 4), S. 36 ff.

7 Eine Bewertung vornehmend: Stefan Gref3/Stephan Rixen/Jiirgen Wasem, Eingliederungshilfe fiir
seelisch behinderte Kinder und Jugendliche: Abgrenzungsprobleme und Reformszenarien, VSSR
2009, S. 43, 51 ff.; ferner: Zwischenbericht 2011 (FuBin. 4), S. 24 ff., 28 ff.
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Ziel des vorliegenden Beitrags soll es sein, das ,,duale System* der Eingliederungs-
hilfe fir Kinder und Jugendliche mit Behinderungen auf seine Vereinbarkeit mit dem
Gleichheitssatz des Art. 3 Grundgesetz (GG) zu iiberpriifen.

11. Die Vereinbarkeit des ,,dualen Systems *“ mit Art. 3 GG

1. Priifungsmafistab

Denkbar wire als Priifungsmalistab neben Art. 3 GG auch das Verbot der Diskrimi-
nierung aufgrund von Behinderung aus Art. 5 Abs. 2 UN-BRK, welches den allgemei-
nen Grundsatz der Nichtdiskriminierung aus Art. 3 Buchstabe a UN-BRK konkretisiert.
Danach verbieten die Vertragsstaaten ,,jede Diskriminierung aufgrund von Behinderung
[...]. Darunter fallt gem. Art. 2 Unter-Abs. 3 UN-BRK ,jede Unterscheidung, Aus-
schlieBung oder Beschrinkung aufgrund von Behinderung, die zum Ziel oder zur Folge
hat, dass das auf die Gleichberechtigung mit anderen gegriindete Anerkennen, Genieflen
oder Ausiiben aller Menschenrechte und Grundfreiheiten im politischen, wirtschaftli-
chen, sozialen, kulturellen, biirgerlichen oder jedem anderen Bereich beeintrachtigt oder
vereitelt wird. Sie umfasst jede Form der Diskriminierung, einschlieBlich der Versagung
angemessener Vorkehrungen.“8 Letztere werden ihrerseits in Art. 2 Unter-Abs. 4 UN-
BRK definiert.”

a) Personlicher Anwendungsbereich des Art. 5 Abs. 2 UN-BRK

Eine Definition von ,,Behinderung® enthilt die UN-BRK nicht, insbesondere nicht in
dem eigens mit ,,Begriffsbestimmungen® (,,definitions*) {iberschriebenen Art. 2 UN-
BRK.10 Allerdings eroffnet Art. 1 UN-BRK, der eigentlich den ,,Zweck* (,,purpose*)
der Konvention zu regeln vorgibt, in Unter-Abs. 2 ihren persdnlichen Anwendungsbe-
reich. Danach zdhlen zu den Menschen mit Behinderungen solche, ,,die langfristige
korperliche, seelische, geistige oder Sinnesbeeintrdchtigungen haben, welche sie in
Wechselwirkung mit verschiedenen Barrieren an der vollen, wirksamen und gleichbe-
rechtigten Teilhabe an der Gesellschaft hindern konnen.* Einen Hinweis, warum von

8 Zum Grundsatz der Nichtdiskriminierung nach der UN-BRK: Valentin Aichele/Nina Althoff, Nicht-
Diskriminierung und angemessene Vorkehrungen in der UN-Behindertenrechtskonvention, in: Antje
Welke (Hrsg.), UN-Behindertenrechtskonvention mit rechtlichen Erlduterungen, Berlin 2012,
S. 104, Rdnr. 5 ff.

9 Zu den angemessenen Vorkehrungen nach Art. 2 Unter-Abs. 4 UN-BRK: Aichele/Althoff (Fuin. 8),
S. 104, Rdnr. 41 ff.

10 Theresia Degener, Welche legislativen Herausforderungen bestehen in Bezug auf die nationale Im-
plementierung der UN-Behindertenrechtskonvention in Bund und Léndern?, br 2009, S. 34.
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einer Definition von Behinderung abgesehen wurde, gibt Buchstabe e der Prdambel,
dem die Erkenntnis zugrunde liegt, dass sich das Verstindnis von Behinderung stindig
weiterentwickelt.1l Angesichts dessen wollte man den Schutzbereich der UN-BRK
nicht durch eine statische Begriffsbestimmung verengen.!2

Da Art. 1 Unter-Abs. 2 UN-BRK weiter reicht als die Definition des § 2 Abs. 1 Satz
1 SGB IX13, auf den wiederum die im Falle von Kindern und Jugendlichen mit kdrper-
lichen und/oder geistigen Behinderungen mafigebliche Vorschrift des § 53 Abs. 1 Satz 1
SGB XII verweist!4 und auf den die den Anspruch auf Eingliederungshilfe fiir Kinder
und Jugendliche mit seelischen Behinderungen gewéhrende Norm des § 35a Abs. 1 Satz
1 SGB VIII mittelbar rekurriert!3, ist der personliche Anwendungsbereich der UN-BRK
vorliegend eroffnet.

b) Sachlicher Anwendungsbereich des Art. 5 Abs. 2 UN-BRK

Die UN-BRK unterscheidet nicht zwischen Behinderungsarten, sondern bezieht alle
unter Art. 1 Unter-Abs. 2 fallenden Menschen gleichermallen in ihren Schutzbereich
ein. Zweck des Ubereinkommens ist es gem. Art. 1 Unter-Abs. 1, ,.den vollen und

11 Gem. Art. 31 Abs. 2 Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK) ist die Praambel eines volkerrechtli-
chen Vertrages fiir dessen Auslegung neben dem Vertragswortlaut, Zusammenhang sowie Sinn und
Zweck des Vertrages ebenfalls von Bedeutung. Vgl. auch: Manfred Nowak, UN. Covenant on Civil
and Political Rights — CCPR Commentary, 2. Aufl. Kehl am Rhein 2005, Praambel Rdnr. 1.

12 Dazu: Theresia Degener, Die UN-Behindertenrechtskonvention als Inklusionsmotor, RdJB 2009,
S. 200, 204; Theresia Degener, Die UN-Behindertenrechtskonvention — Grundlage fiir eine neue in-
klusive Menschenrechtstheorie, VN 2010, S. 57 f.; zu dem Streitstand wihrend des Entstehungspro-
zesses der Konvention: Theresia Degener, Menschenrechtsschutz fiir behinderte Menschen — Vom
Entstehen einer neuen Menschenrechtskonvention der Vereinten Nationen, VN 2006, S. 104, 106;
Jochen von Bernstorff, Menschenrechte und Betroffenenreprésentation: Entstehung und Inhalt eines
UN-Antidiskriminierungsiibereinkommens iiber die Rechte von behinderten Menschen, ZadRV 67
(2007), S. 1041, 1047.

13 Siehe die Gegeniiberstellung von Art. 1 Unter-Abs. 2 UN-BRK und § 2 Abs. 1 SGB IX bei: Minou
Banafsche, Die UN-Behindertenrechtskonvention und das deutsche Sozialrecht — eine Vereinbar-
keitsanalyse anhand ausgewéhlter Beispiele (Teil I), SGb 2012, S. 373, 374 {f.

14 Einen eigenstdndigen, von § 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX abweichenden Behinderungsbegriff implemen-
tiert § 53 Abs. 1 Satz 1 SGB XII daher nicht. Siehe: Felix Welti, in: Klaus Lachwitz/ Walter Schell-
horn/ders. (Hrsg.), HK-SGB IX, 3. Aufl. K6ln 2010, § 2 Rdnr. 10; Eckart Stevens-Bartol, in: Wer-
ner Feldes/Wolfhard Kohtelders. (Hrsg.), SGB 1X, Frankfurt am Main 2009, § 2 Rdnr. 5; Bernhard
Knittel, SGB IX, 6. Aufl. Kéln 2012, § 2 Rdnr. 9; Hartmut Haines, in: Dirk Dau/Franz Josef
DiiwelllJacob Joussen (Hrsg.), LPK-SGB IX, 3. Aufl. Baden-Baden 2011, § 2 Rdnr. 15; von einem
einheitlichen Behinderungsbegriff des § 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX gehen ebenfalls aus: Volker
Wahrendorf, in: Christian Grubelders. (Hrsg.), SGB XII, 4. Aufl. Miinchen 2012, § 53 Rdnr. 13;
Renate Bieritz-Harder, in: dies./Wolfgang Conradis/Stephan Thie (Hrsg.), LPK-SGB XII, 9. Aufl.
Baden-Baden 2012, § 53 Rdnr. 3 ff,, 11.

15 Vgl. Thomas Meysen, in: Johannes Miinder/ders./Thomas Trenczek (Hrsg.), Frankfurter Kommentar
zum SGB VIII, 6. Aufl. Baden-Baden 2009, § 35a Rdnr. 6, 16; Reinhard Wiesner, in: ders. (Hrsg.),
SGB VIII, 4. Aufl. Miinchen 2011, § 35a Rdnr. 3, 5 f.
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gleichberechtigten Genuss aller Menschenrechte und Grundfreiheiten durch alle Men-
schen mit Behinderungen zu fordern, zu schiitzen und zu gewéhrleisten und die Ach-
tung der ihnen innewohnenden Wiirde zu fordern. Verboten ist demgemif nach Art. 5
Abs. 2 UN-BRK ,,jede Diskriminierung aufgrund von Behinderung®. Die Passus ,,durch
alle Menschen mit Behinderungen® und ,,jede Diskriminierung aufgrund von Behinde-
rung® erlauben indes nicht nur eine Blickrichtung, die die Gruppe der Menschen mit
Behinderungen der Gruppe der Menschen ohne Behinderungen gegentiberstellt, sondern
zudem eine solche, die ungerechtfertigte Unterscheidungen innerhalb der Gruppe der
Menschen mit Behinderungen verbietet.

Dies gilt umso mehr, als ,,die Achtung vor der Unterschiedlichkeit von Menschen mit
Behinderungen® (,,respect for difference™) im Kontext mit der ,,menschlichen Vielfalt*
(,,human diversity*) die Individualitit von Menschen mit Behinderungen zum allgemei-
nen Grundsatz der Konvention erhebt (vgl. Art. 3 Buchstabe d UN-BRK, Buchstabe i
der Prdambel). Dem wird auch durch die teilweise erfolgte Bezugnahme auf bestimmte
Beeintrachtigungen in einzelnen Vorschriften Rechnung getragen, zum Beispiel in
Art. 9 Abs. 2 UN-BRK, der in offentlichen Gebduden explizit Beschilderungen in
Brailleschrift (Buchstabe d) oder das Zurverfiigungstellen von Gebédrdendolmetschern
verlangt (Buchstabe e), um Zugangsbarrieren abzubauen oder nicht zur Entstehung ge-
langen zu lassen, oder in Art. 24 Abs. 3 Satz 2 Buchstabe ¢ UN-BRK, der zu geeigneten
MaBnahmen gegeniiber blinden, gehdrlosen oder taubblinden Menschen verpflichtet,
um diesen eine bestmogliche schulische und soziale Entwicklung zu ermdglichen. Ge-
miB dem Buchstaben h der Priambel liegt dem Ubereinkommen die Erkenntnis zu-
grunde, ,,dass jede Diskriminierung aufgrund von Behinderung eine Verletzung der
Wiirde und des Wertes darstellt, die jedem Menschen innewohnen [...].*“ Der Schutz
vor Diskriminierungen von Menschen mit Behinderungen vermittelt somit einen iiber
einen blof gruppenbezogenen Schutz hinausgehenden Individualschutz.

Wenn demnach der sich als Synthese der MaB3igaben des Art. 1 Unter-Abs. 1 und des
Art. 5 Abs. 2 UN-BRK darstellende Art. 4 Abs. 1 Satz 1 UN-BRK den Vertragsstaaten
auferlegt, ,,die volle Verwirklichung aller Menschenrechte und Grundfreiheiten fiir alle
Menschen mit Behinderungen ohne Diskriminierung aufgrund von Behinderung zu ge-
wihrleisten und zu foérdern™ und zu diesem Zweck ,,alle geeigneten Gesetzgebungs-,
Verwaltungs- und sonstigen MaBnahmen zur Umsetzung der in diesem Ubereinkommen
anerkannten Rechte zu treffen® (Art. 4 Abs. 1 Satz 2 Buchstabe a UN-BRK)!6, ebenso

16 Daraus i. V. m. Art. 4 Abs. 5 UN-BRK folgt, dass Verpflichtungsadressaten Legislative, Exekutive
und Judikative auf den Ebenen von Bund, Lindern und Kommunen gleichermaflen sind. Freilich
ergibt sich dies letztlich schon aus Art. 20 Abs. 3 GG, wonach die Gesetzgebung an die verfas-
sungsmiafige Ordnung gebunden ist und vollziehende Gewalt und Rechtsprechung an Gesetz und
Recht gebunden sind. Vgl. zum Ganzen auch: Valentin Aichele, Die UN-Behindertenrechtskonven-
tion und ihr Fakultativprotokoll — Ein Beitrag zur Ratifikationsdebatte, Policy Paper No. 9, Berlin
2008, S.8; Valentin Aichele, Behinderung und Menschenrechte: Die UN-Konvention iiber die
Rechte von Menschen mit Behinderungen, APuZ 23/2010, S. 13, 17; zu der Rolle der Kommunen
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,zur Anderung oder Aufhebung bestehender Gesetze, Verordnungen, Gepflogenheiten
und Praktiken [...], die eine Diskriminierung von Menschen mit Behinderungen darstel-
len“ (Art. 4 Abs. 1 Satz 2 Buchstabe b UN-BRK), bedeutet dies die Verpflichtung, ihre
Rechtsordnungen unbeschadet relationaler Erwdgungen unter anderem auf solche Rege-
lungen zu iiberpriifen, die an das Merkmal der Behinderung spezifische Rechtsfolgen
kniipfen, um sodann ihre unter Umstédnden diskriminierende Wirkung zu eruieren.

¢) Das Verhdltnis der UN-BRK zum Grundgesetz

Vor dem Hintergrund der vorstehenden Ausfiihrungen tangiert die unterschiedliche
gesetzliche Behandlung von Kindern und Jugendlichen mit Behinderungen je nach Be-
hinderungsart den Schutzbereich des Art. 5 Abs. 2 UN-BRK.

Gemil} dem Grundsatz der Volkerrechtsfreundlichkeit, dem die deutsche Rechtsord-
nung im Gesamten und mit ihr das Grundgesetz folgt!7, gilt es, das einfache wie das
Verfassungsrecht im Sinne der fiir Deutschland verbindlichen voélkerrechtlichen Nor-
men — volkerrechtskonform — zu interpretieren.!8 Die Grenzen der Auslegung bilden
dabei — entsprechend den Grundsitzen verfassungskonformer Auslegung!® — Wortlaut

als Trager offentlicher Gewalt und Teil der Exekutive: BVerfGE 73, 118, 191; 83, 37, 53 f.; vgl.
auch: Bodo Pieroth, in: Hans Jarass/ders., GG, 12. Aufl. Miinchen 2012, Art. 28 Rdnr. 10.

17 Die Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes folgt namentlich aus Art. 1 Abs. 2, Art. 24 bis 26
und 100 Abs. 2 GG. Vgl.: Karl-Peter Sommermann, Volkerrechtlich garantierte Menschenrechte als
MaBstab der Verfassungskonkretisierung — Die Menschenrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes,
AGR 114 (1989), S.391, 417; Karl-Peter Sommermann, in: Hermann von Mangoldt/Friedrich
Klein/Christian Starck (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. 2, 6. Aufl. Miinchen 2010, Art. 20 Rdnr. 254; vgl.
auch: BVerfGE 111, 307, 317 f.

18 Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck (FuBn. 17), Art. 20 Rdnr. 254; Rudolf Geiger, Grund-
gesetz und Volkerrecht, 5. Aufl. Miinchen 2010, § 38 11.; Albert Bleckmann, Die Volkerrechts-
freundlichkeit der deutschen Rechtsordnung, DOV 1979, S. 309, 312 f.; Albert Bleckmann, Der
Grundsatz der Vélkerrechtsfreundlichkeit der deutschen Rechtsordnung, DOV 1996, S. 137, 140 f.;
Thomas Giegerich, Wirkung und Rang der EMRK in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten, in:
Rainer Grote/Thilo Marauhn (Hrsg.), EMRK/GG — Konkordanzkommentar zum européischen und
deutschen Grundrechtsschutz, Tiibingen 2006, Kap. 2 Rdnr. 19 ff.; Robert Uerpmann, Die Européi-
sche Menschenrechtskonvention und die deutsche Rechtsprechung — Ein Beitrag zum Thema Vol-
kerrecht und Landesrecht, Berlin 1993, S. 109 ff.; ferner: BVerfGE 74, 358, 370; 111, 307, 317 f;
128, 326, 366 ff.; spezifisch zur UN-BRK: BVerfGE 128, 282, 306.

19 Zu den Grenzen verfassungskonformer Auslegung: BVerfGE 8, 28, 34; 8, 38, 41; 18, 97, 111,54,
277,299 f.; 71, 81, 105; 90, 263, 275; 95, 64, 93; 110, 226, 267; 118, 212, 234; 119, 247, 274; fer-
ner: Sommermann, in: von Mangoldt/Klein/Starck (FuBn. 17), Art. 20 Rdnr. 260; Christian Starck,
in: Hermann von Mangoldt/Friedrich Klein/ders. (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. 1, 6. Aufl. Miinchen
2010, Art. 1 Rdnr. 328; Christian Hillgruber, Richterliche Rechtsfortbildung als Verfassungsprob-
lem, JZ 1996, S. 118, 119; Andreas Vofkuhle, Theorie und Praxis der verfassungskonformen Aus-
legung von Gesetzen durch Fachgerichte — Kritische Bestandsaufnahme und Versuch einer Neube-
stimmung, AGR 125 (2000), S. 177, 193 f.
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und erkennbarer Zweck der infrage stehenden Normen.20 Zu beriicksichtigen ist aller-
dings, dass volkerrechtliche Vertrige gem. Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG jeweils durch
Bundesgesetz in deutsches Recht iiberfiihrt werden?! und selbst den Rang einfachen
Bundesrechts einnehmen?2. Aus diesem Grund sind vdlkerrechtliche Gewihrleistungen
kein unmittelbarer verfassungsrechtlicher PriifungsmaBstab23, beeinflussen jedoch die
Auslegung der Grundrechte und rechtsstaatlichen Grundsitze des Grundgesetzes®™ und
»~dienen auf der Ebene des Verfassungsrechts als Auslegungshilfen fiir die Bestimmung
von Inhalt und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen Grundsitzen des
Grundgesetzes, sofern dies nicht zu einer selbst nicht gewollten?4 [...] Einschrinkung
oder Minderung des Grundrechtsschutzes nach dem Grundgesetz fiihrt [...].“2> Das
Grundgesetz ist, wie es das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) formuliert, ,,nicht die
weitesten Schritte der Offnung fiir volkerrechtliche Bindungen gegangen®, zum einen
mit Blick auf die Erforderlichkeit eines Zustimmungsgesetzes nach Art. 59 Abs. 2 Satz
1 GG, um vdlkerrechtlichen Vertrdgen zur innerstaatlichen Geltung zu verhelfen, zum
anderen, weil es das Volkervertragsrecht ,,nicht mit dem Rang des Verfassungsrechts
ausgestattet und somit nicht ,,auf die in dem letzten Wort der deutschen Verfassung
liegende Souverinitit“ verzichtet hat.26

20 Siehe etwa: Sommermann, AOR 114 (FuBin.17), S.391, 418; Sommermann, in: von Man-
goldt/Klein/Starck (FuBn. 17), Art. 20 Rdnr. 254; vgl. auch: Bleckmann, DOV 1979 (Fufn. 18),
S. 309, 312.

21 Im Falle der UN-BRK durch das ,,Gesetz zu dem Ubereinkommen der Vereinten Nationen vom 13.
Dezember 2006 iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen sowie zu dem Fakultativproto-
koll vom 13. Dezember 2006 zum Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber die Rechte von
Menschen mit Behinderungen vom 21.12.2008, BGBI. 11 2008, S. 1419.

22 BVerfGE 74, 358, 370; 111, 307, 317; exemplarisch: Bernhard Kempen, in: von Man-
goldt/Klein/Starck (FuBin. 17), Art. 59 Rdnr. 92. Nach der sogenannten ,,Vollzugslehre* bleibt vol-
kerrechtlichen Vertrigen aber auch nach der Uberfiihrung in deutsches Recht ihr vélkerrechtlicher
Charakter erhalten. Dazu und zu der Abgrenzung von der sogenannten ,, Transformationslehre®,
nach der in deutsches Recht tiberfiihrte volkerrechtliche Vertrdage ihren volkerrechtlichen Charakter
verlieren, m. w. N.: Jochen von Bernstorff, Anmerkungen zur innerstaatlichen Anwendbarkeit rati-
fizierter Menschenrechtsvertrage: Welche Rechtswirkungen erzeugt das Menschenrecht auf inklusi-
ve Schulbildung aus der UN-Behindertenrechtskonvention im deutschen Sozial- und Bildungs-
recht?, RdJB 2011, S. 203, 204 ff.

23 BVerfGE 10, 271, 274; 34, 384, 395; 41, 126, 149; 64, 135, 157; 74, 102, 128; 111, 307, 317.

24 Siehe Art. 4 Abs. 4 Satz 2 UN-BRK, wonach ,,die in einem Vertragsstaat durch Gesetze, Uberein-
kommen, Verordnungen oder durch Gewohnheitsrecht anerkannten oder bestehenden Menschen-
rechte und Grundfreiheiten [...] nicht unter dem Vorwand beschrinkt oder auBler Kraft gesetzt wer-
den [diirfen], dass dieses Ubereinkommen derartige Rechte oder Freiheiten nicht oder nur in einem
geringeren Ausmalf anerkenne.*

25 BVerfGE 111, 307, 317; in der Sache ebenso: BVerfGE 74, 358, 370.

26 BVerfGE 111,307,318 f.
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d) Ergebnis

Aus den genannten Griinden, ihr Verhéltnis zum Grundgesetz betreffend, soll vorlie-
gend nicht die UN-BRK, sondern eben jenes als Priifungsmalstab herangezogen wer-
den. Hierbei wird indes zu beriicksichtigen sein, dass die verfassungsrechtlichen Ge-
wéhrleistungen — ,,im Rahmen des demokratischen und rechtsstaatlichen Systems des
Grundgesetzes*27 — im Lichte der UN-BRK zu interpretieren sein werden.28

2. Vereinbarkeit der dualen Eingliederungshilfe mit Art. 3 GG

Gleichheitsrechtlicher Ankniipfungspunkt fiir die unterschiedliche gesetzliche Be-
handlung von Kindern und Jugendlichen mit Behinderungen je nach Behinderungsart
konnte sowohl der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG als auch der beson-
dere Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG sein, wonach niemand wegen seiner
Behinderung benachteiligt werden darf.29 Der maBgebliche Unterschied liegt in den
hoheren Anforderungen des Art.3 Abs. 3 Satz 2 GG an eine verfassungsrechtliche
Rechtfertigung der Ungleichbehandlung.30

27 BVerfGE 111, 307, 318.

28 Diese Form der gegenseitigen Beeinflussung von Grundgesetz und Vdlkervertragsrecht dhnelt
strukturell der sogenannten ,,Wechselwirkungstheorie von Freiheitsrechten aus Art 5 Abs. 1 GG
und den allgemeinen Gesetzen nach Art. 5 Abs. 2 GG als Grundrechtsschranken. So ist ,,diec gegen-
seitige Beziehung zwischen Grundrecht und ,allgemeinem Gesetz* [...] nicht als einseitige Be-
schriankung der Geltungskraft des Grundrechts durch die ,allgemeinen Gesetze® aufzufassen; es fin-
det vielmehr eine Wechselwirkung in dem Sinne statt, da die ,allgemeinen Gesetze® zwar dem
Wortlaut nach dem Grundrecht Schranken setzen, ihrerseits aber aus der Erkenntnis der wertsetzen-
den Bedeutung dieses Grundrechts im freiheitlichen demokratischen Staat ausgelegt und so in ihrer
das Grundrecht begrenzenden Wirkung selbst wieder eingeschrankt werden miissen®, BVerfGE 7,
198, 208 f.; ferner: BVerfGE 59, 231, 265; 60, 234, 240; 61, 1, 10 f.; 66, 116, 150; 71, 206, 214;
von dem Erfordernis eines ,,Abwagungsprozess[es] am Mafstab des VerhéltnisméBigkeitsgrundsat-
zes™ im Rahmen der Wechselwirkungslehre spricht: Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepub-
lik Deutschland, Bd. IV/1, Miinchen 2006, § 108, IV 7 (S. 1476); ferner: Hans Jarass, in:
ders./Pieroth (FuBin. 16), Art. 5 Rdnr. 57; Herbert Bethge, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz,
6. Aufl. Miinchen 2011, Art. 5 Rdnr. 146.

29 Zur Verantwortung des Staates in diesem Kontext: Hans Friedrich Zacher, Der soziale Rechtsstaat
in der Verantwortung fiir Menschen mit Behinderungen, in: Ulrich Becker/Franz Ruland (Hrsg.),
Abhandlungen zum Sozialrecht II, Heidelberg 2008, S. 175 ff.

30 Dazuunten II. 2. c).
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a) Gleichheitsrechtlicher Priifungsmafistab

Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG verbietet eine Benachteiligung ,,wegen* einer Behinderung,
mithin eine Benachteiligung, die an das Merkmal der Behinderung ankniipft.3! Das Be-
nachteiligungsverbot des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG ist somit einschldgig, wenn eine Re-
gelung eine bestimmte Rechtsfolge pauschal an den Tatbestand der ,,Behinderung*32
oder an eine bestimmte Art von Behinderung kniipft, wenn die Vergleichsgruppe Men-
schen ohne Behinderungen sind33.

In der vorliegenden Konstellation der dualen Eingliederungshilfe fiir Kinder und Ju-
gendliche mit Behinderungen werden die Anspriiche auf Eingliederungshilfe jeweils an
eine Behinderungsart gekniipft, allerdings ist die magebliche Vergleichsgruppe nicht
die der Menschen ohne Behinderungen, sondern die der Menschen mit einer anderen
Behinderungsart. Uberwiegend wird in diesem Zusammenhang eine Benachteiligung
wegen einer Behinderung mit dem Argument abgelehnt, es handele sich nur um eine
Differenzierung innerhalb der Gruppe von Menschen mit Behinderungen34, und auf
Art. 3 Abs. 1 GG zuriickgegriffen35. Dem liegt offenbar der gedankliche Automatismus
zugrunde, es gehe dem besonderen Gleichheitssatz darum, die als Einheit betrachtete
Gruppe der ,,Behinderten* gegeniiber den ,,Nichtbehinderten* zu starken.

Zwar mogen diese Erwdgungen bei der Schaffung des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG im
Vordergrund gestanden haben, ein zwingender Gegenschluss, dass Benachteiligungen
innerhalb der Gruppe von Menschen mit Behinderungen per se aus dem Schutzbereich
des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG ausgeschlossen sind, ldsst sich dem indes nicht entneh-
men.36 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses zu dem ,.Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes der Fraktionen der CDU/CSU, SPD und
F.D.P.“37 enthalten keine Ausfiihrungen zu einer Beschriinkung des Art. 3 Abs. 3 Satz 2
GG auf das Verhéltnis zwischen Menschen mit Behinderungen und Menschen ohne
Behinderungen. Im Vordergrund stand das Ziel, gesellschaftliche und rechtliche Aus-

31 Guy Beaucamp, Das Behindertengrundrecht (Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG) im System der Grundrechts-
dogmatik, DVBI. 2002, S.997, 998; Felix Welti, Behinderung und Rehabilitation im sozialen
Rechtsstaat, Tiibingen 2005, S. 446 f.; Volker Neumann, in: Olaf Deinert/ders. (Hrsg.), Rehabilitati-
on und Teilhabe behinderter Menschen — Handbuch SGB IX, 2. Aufl. Baden-Baden 2009, § 2
Rdnr. 24.

32 Beispielhaft: Welti (FuBBn. 31), S. 467.

33 Lerke Osterloh, in: Sachs (Fulin. 28), Art. 3 Rdnr. 311.

34 So etwa: Rupert Scholz, in: Theodor Maunz/Giinter Diirig (Begr.), Grundgesetz, Bd. 1, 64. Ergén-
zungslieferung, Stand: Januar 2012, Miinchen 2012, Art. 3 Rdnr. 174 (FuBin. 1); Osterloh, in: Sachs
(FuBn. 28), Art. 3 Rdnr. 311.

35 Siehe: Neumann, in: Deinert/ders. (FuBBn. 31), § 2 Rdnr. 20, der Art. 3 Abs. 1 GG fiir den ,,flexible-
re[n] PriifungsmaBstab* erachtet.

36 Dazu, dass Gegenschliisse nicht per se zwingend sind: Ulrich Klug, Juristische Logik, 4. Aufl. Ber-
lin 1982, S. 137 ff.; Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. Aufl. Berlin 1983,
S. 374.

37 BT-Drucks. 12/6633.
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grenzungen von Menschen mit Behinderungen zu verhindern.38 Eine dariiber hinausge-
hende Einigkeit zwischen den verschiedenen Fraktionen im Detail bestand hingegen
nicht.39 Dass dabei von der ,,Gruppe der Behinderten“ die Rede war, belegt nicht, dass
diese per se als geschlossene Gruppe betrachtet wurde, sondern nur, dass alle Menschen
mit Behinderungen an dem besonderen Diskriminierungsschutz partizipieren sollten.
Als Ausdruck der Wertordnung des Grundgesetzes verstirke aus Sicht der Fraktion der
SPD ,,das Benachteiligungs[verbot] den sozialstaatlichen Auftrag, die Voraussetzungen
grundrechtlicher Freiheit und eines menschenwiirdigen Daseins zu sichern und auf eine
gleichberechtigte Teilhabe behinderter Menschen in der Gesellschaft hinzuwirken.“40
Die Menschenwiirde ist aber nun, unbeschadet der Schwierigkeit einer Schutzbereichs-
bestimmung?#!, stets subjektbezogen*2: So wird sie zum Teil als naturgegebener Eigen-
wert eines jeden Menschen begriffen, der ihm qua Menschsein zukommt43, zum Teil als
erst zu erreichendes Ergebnis von Selbstdarstellung in der Kommunikation mit ande-
ren?4. Das BVerfG erachtet es ,,ausgehend von der Vorstellung des Grundgesetzgebers,
dass es zum Wesen des Menschen gehort, in Freiheit sich selbst zu bestimmen und sich
frei zu entfalten, und dass der Einzelne verlangen kann, in der Gemeinschaft grundsitz-
lich als gleichberechtigtes Glied mit Eigenwert anerkannt zu werden®, fiir durch die
Verpflichtung zur Achtung und zum Schutz der Menschenwiirde generell ausgeschlos-
sen, ,,den Menschen zum bloen Objekt des Staates zu machen [...]. Schlechthin verbo-
ten ist damit jede Behandlung des Menschen durch die 6ffentliche Gewalt, die dessen
Subjektqualitit, seinen Status als Rechtssubjekt, grundsitzlich in Frage stellt [...], in-
dem sie die Achtung des Wertes vermissen ldsst, der jedem Menschen um seiner selbst
willen, kraft seines Personseins, zukommt [...].“43

38 BT-Drucks. 12/8165, S. 28.

39 Vgl.: BT-Drucks. 12/8165, S. 29.

40 BT-Drucks. 12/8165, S. 29.

41 Zusammenfassend: Bodo Pieroth/Bernhard Schlink, Grundrechte — Staatsrecht 11, 28. Aufl. Heidel-
berg 2012, Rdnr. 368 ff.

42 Von dem ,,Prinzip der Personhaftigkeit des Menschen® spricht: Hasso Hofmann, Die versprochene
Menschenwiirde, AGR 1993, S. 353, 358, 364.

43 In der Sache bejahend, allerdings den Gemeinschaftsbezug des Menschen hervorhebend, um nicht
Gefahr zu laufen, den Satz von der Wiirde der menschlichen Personlichkeit ,,zur magna charta des
Individualismus zu machen*: Giinter Diirig, Die Menschenauffassung des Grundgesetzes, JR 1952,
S. 259, 261; den Eigenwert des Menschen herausstellend: Hans Carl Nipperdey, Die Wiirde des
Menschen, in: Franz Neumann/ders./Ulrich Scheuner (Hrsg.), Die Grundrechte — Handbuch der
Theorie und Praxis der Grundrechte, Bd. II, Berlin 1954, S. 1 ff., der Art. 1 Abs. 1 GG als ,,natur-
rechtliches Elementarprinzip® begreift; Starck, in: von Mangoldt/Klein/ders. (FuBin. 19), Art. 1
Rdnr. 11; kritisch gegeniiber einer iiberpositiven Deutung der Menschenwiirdegarantie: Matthias
Herdegen, in: Maunz/Diirig (Fuin. 34), Art. 1 Rdnr. 19 f.

44  Niklas Luhmann, Grundrechte als Institution — Ein Beitrag zur politischen Soziologie, 2. Aufl. Ber-
lin 1974, S. 68 f.

45 BVerfGE 115, 118, 153; vgl. ferner: BVerfGE 45, 187, 227 £.; 87, 209, 228; 96, 375, 399 f.; 109,
279, 312 £.; vgl. bereits: BVerfGE 30, 1, 26, wo das BVerfG seine ,,Objektformel erweitert hat, die
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Dafiir, dass Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG weniger als kollektiv denn als individuell ausge-
richtetes Recht zu begreifen ist, spricht auch der Wortlaut, ausweislich dessen niemand
wegen ,,seiner* Behinderung benachteiligt werden darf.46

Gestiitzt wird dieses Ergebnis schlieflich durch die zu Art. 5 Abs. 2 UN-BRK ge-
machten Ausfithrungen4’, die in die Auslegung des Grundrechts aus Art. 3 Abs. 3 Satz
2 GG im Wege volkerrechtskonformer Interpretation48 einflieBen.

Als gleichheitsrechtlicher Priifungsmafstab wird hier folglich Art. 3 Abs. 3 Satz 2
GG herangezogen.

b) Rechtlich relevante Ungleichbehandlung

Da sich die Zustindigkeit und die Voraussetzungen fiir die Leistungen zur Teilhabe
gem. § 7 Satz 2 SGB IX, § 53 Abs. 4 Satz 2 SGB XII nach den fiir den jeweiligen Re-
habilitationstrager geltenden Leistungsgesetzen richten, wirkt sich die gesetzliche Auf-
teilung von Kindern und Jugendlichen mit Behinderungen auf zwei Sozialleistungssys-
teme rechtlich vor allem in den Bereichen des Leistungsrechts und der Zustandigkeit
aus.49

aa) Zustandigkeitsdivergenzen

Zustindig fiir die Eingliederungshilfe nach dem SGB VIII sind mangels Zustandig-
keit der iiberdrtlichen Triger gem. § 85 Abs. 2 SGB VIII™ die 6rtlichen Triger der Ju-
gendhilfe (§ 85 Abs. 1 SGB VIII). Die Tréiger der 6ffentlichen Jugendhilfe werden gem.
§ 69 Abs. 1 SGB VIII durch Landesrecht bestimmt.

In der Sozialhilfe sind gem. § 97 Abs. 1 SGB XII ebenfalls die ortlichen Triger —
gem. § 3 Abs. 2 Satz 1 SGB XII sind dies vorbehaltlich anderslautender landesrechtli-
cher Bestimmungen die Kreise und kreisfreien Stadte — sachlich zustdndig, soweit nicht
die tberortlichen Trager sachlich zustidndig sind. Allerdings wird gem. § 97 Abs. 2 Satz
1 SGB XII die sachliche Zustindigkeit des tiberdrtlichen Tragers durch Landesrecht
bestimmt wie gem. § 3 Abs. 3 SGB XII auch, wer iiberortlicher Trager der Sozialhilfe

zunichst allein auf das Verbot einer Objektivation des Menschen rekurrierte. Siehe etwa: BVerfGE
27,1, 6.

46 Welti (FuBBn. 31), S. 470; zur Heterogenitét von Gruppen und Individualitdt von ,,Gruppenrechten*:
Rainer Nickel, Gleichheit und Differenz in der vielféltigen Republik — Plddoyer fiir ein erweitertes
Antidiskriminierungsrecht, Baden-Baden 1999, S. 63 f.

47 Siehe I1.1.b).

48 Dazu oben Il.1.c).

49 Siehe dazu bereits: Banafsche (FuBn. 6), ZKJ 2011, S. 116, 119 f., 121 f.; Minou Banafsche, Die
UN-Behindertenrechtskonvention und das deutsche Sozialrecht — eine Vereinbarkeitsanalyse an-
hand ausgewihlter Beispiele (Teil II), SGb 2012, S. 440, 443.

50 Thnen obliegt im Rahmen der Eingliederungshilfe fiir seelisch behinderte Kinder und Jugendliche
gem. § 85 Abs. 2 Nr. 2 SGB VIII eine fordernde Funktion. Vgl. auch: Gila Schindler, in: Miin-
der/Meysen/Trenczek (FuBin. 15), § 85 Rdnr. 3; Wiesner, in: ders. (Fufin. 15), § 85 Rdnr. 12 ff.
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ist. Dies hat im Rahmen der Eingliederungshilfe nach dem SGB XII innerhalb einiger
Linderd! eine geteilte Zustindigkeit fiir ambulante und stationiire Leistungen hervorge-
bracht.

bb) Leistungsrechtliche Divergenzen

Wihrend § 35a Abs. 1 Satz 1 SGB VIII fiir die Gewéhrung eines Anspruchs auf Ein-
gliederungshilfe allein das Vorliegen einer seelischen Behinderung verlangt, erhalten
Leistungen der Eingliederungshilfe auf Grundlage des § 53 Abs. 1 Satz 1 SGB XII nur
Personen, die durch eine Behinderung i. S. d. § 2 Abs. 1 Satz 1 SGB IX ,,wesentlich in
threr Fahigkeit, an der Gesellschaft teilzuhaben, eingeschriankt oder von einer solchen
wesentlichen Behinderung bedroht sind [...], wenn und solange nach der Besonderheit
des Einzelfalles, insbesondere nach Art oder Schwere der Behinderung, Aussicht be-
steht, dass die Aufgabe der Eingliederungshilfe erfiillt werden kann.” Gem. § 19 Abs. 3
SGB XII werden zudem Leistungen der Eingliederungshilfe nur gewéhrt, ,,soweit den
Leistungsberechtigten [...] und, wenn sie minderjdhrig und unverheiratet sind, auch
ihren Eltern oder einem Elternteil die Aufbringung der Mittel aus dem Einkommen und
Vermogen nach den Vorschriften des Elften Kapitels dieses Buches nicht zuzumuten
ist.*

Der sozialhilferechtliche Anspruch des § 53 Abs. 1 Satz 1 1. V. m. § 19 Abs. 3 SGB
XII setzt somit iiber das Vorliegen einer Behinderung hinaus die Bediirftigkeit des Be-
troffenen voraus, mithin das Unvermogen, seinen Lebensunterhalt aus eigenen Kriften
zu bestreiten oder sich in der bestehenden Lebenslage selbst zu helfen32.

Des Weiteren bedarf es gem. § 53 Abs. 1 Satz 1 SGB XII einer ,,wesentlichen* Be-
hinderung. Dariiber, was unter einer wesentlichen korperlichen und wesentlichen geisti-
gen Behinderung zu verstehen ist, gibt die auf Grundlage des § 60 SGB XII erlassene
Eingliederungshilfe-Verordnung (EinglH-VO) in den §§ 1 und 2 Aufschluss.>

SchlieBlich wird Eingliederungshilfe nach § 53 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 SGB XII im
Sinne einer Erfolgsbezogenheit nur geleistet, ,,wenn und solange nach der Besonderheit

51 Namentlich sind dies Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz und Sachsen.

52 So: Wahrendorf, in: Grubel/ders. (Fuin. 14), § 9 Rdnr. 28. Auf die vom Erfordernis der Bediirftig-
keit als Leistungsvoraussetzung abstrakt zu betrachtende Einschrinkung der Anrechnung von Ein-
kommen und Vermdgen bei Menschen mit Behinderungen nach Mafigabe der §§ 86, 87 Abs. 1 Sét-
ze 2 und 3 SGB XII und des § 92 SGB XII, gegebenenfalls auch des § 92a SGB XII, sei an dieser
Stelle hingewiesen.

53 Das Vorliegen einer wesentlichen geistigen Behinderung kann insbesondere bei Teilleistungssto-
rungen, wie Legasthenie und Dyskalkulie, problematisch sein: Peter Scheider, in: Walter Schell-
horn/Helmut Schellhorn/Karl-Heinz Hohm (Hrsg.), SGB XII, 18. Aufl. K6ln 2010, § 2 EinglH-VO
Rdnr. 4; Meysen, in: Miinder/ders./Trenczek (FuBin. 15), § 35a Rdnr. 40 f.; Jorg Fegert, in: Wiesner
(FuBn. 15), § 35a Rdnr. 71 ff.
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des Einzelfalls, insbesondere nach Art oder Schwere der Behinderung, Aussicht besteht,
dass die Aufgabe der Eingliederungshilfe erfiillt werden kann.*>4

cc) Ergebnis

Leistungsrechtlich ist der Erhalt von Eingliederungshilfe nach dem SGB XII dem-
nach von weiter gehenden Voraussetzungen abhingig als im Regelungskontext des
SGB VIII, so dass im Ergebnis eine rechtlich relevante Ungleichbehandlung zu bejahen
ist.

Die im Rahmen der Sozialhilfe in einigen Léndern geteilte Zustandigkeit fiihrt dazu,
dass Kinder und Jugendliche mit korperlichen und/oder geistigen Behinderungen sich
dort bei einem Bedarf an sowohl ambulanten als auch stationéren Leistungen an unter-
schiedliche Leistungstrdager halten miissen und auch insoweit gegeniiber Kindern und
Jugendlichen mit seelischen Behinderungen benachteiligt sind. Da rechtfertigungsbe-
diirftig nur eine rechtlich relevante Ungleichbehandlung von wesentlich Gleichem ist>5
und eine ,,Gleichbehandlung nur innerhalb des Zustidndigkeitsbereichs des jeweiligen
Gesetzgebers* verlangt werden kann39, beschriinkt sich im Hinblick auf die Zustindig-
keit das Vorliegen einer rechtlich relevanten Ungleichbehandlung von Kindern und Ju-
gendlichen mit korperlichen und/oder geistigen Behinderungen auf die Lander mit ge-
teilter Zustindigkeit.>’

¢) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Ungleichbehandlung

Eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung der Ungleichbehandlung im Rahmen des
Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG kann nur bejaht werden, ,,wenn zwingende Griinde dafiir vor-
liegen [...]. Die nachteiligen Auswirkungen miissen unerlédsslich sein, um behinde-
rungsbezogenen Besonderheiten Rechnung zu tragen [...].“>8 Es bedarf demgemiB ei-
ner strengen VerhiltnisméBigkeitspriifung>®, die dem gesetzgeberischen Gestaltungs-
spielraum enge Grenzen setzt00,

54 Siehe zu diesem Merkmal: Wahrendorf, in: Grube/ders. (FuBin. 14), § 53 Rdnr. 31; Bieritz-Harder,
in: LPK-SGB XII (FuBn. 14), § 53 Rdnr. 20; VG Meiningen RALH 1999, S. 63, 64; LSG Sachsen-
Anhalt FEVS 57 (2006), S. 553, 554 f.

55 Pieroth/Schlink (FuBn. 41), Rdnr. 463.

56 BVerfG NVwZ 1997, S. 1207, siche bereits: BVerfGE 10, 354, 371; 12, 139, 143; 12, 319, 324; 21,
54, 68.

57 Zum weit verstandenen Begriff des Nachteils im Rahmen des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG mit weiteren
Nachweisen: Osterloh, in: Sachs (Fufin. 28), Art. 3 Rdnr. 312.

58 BVerfGE 99, 341, 357; Jarass, in: ders./Pieroth (FuBin. 16), Art. 3 Rdnr. 149.

59 Osterloh, in: Sachs (FuBin. 28), Art. 3 Rdnr. 314.

60 Vgl: Pieroth/Schlink (FuBin. 41), Rdnr. 481, 488.
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aa) Zustandigkeitsdivergenzen

§ 97 SGB XII normiert die sachliche Zusténdigkeit fiir die gesamte Sozialhilfe und
iiberantwortet es dem Landesgesetzgeber zu regeln, welche Bereiche der Sozialhilfe in
die sachliche Zustindigkeit der iiberortlichen Tréger der Sozialhilfe fallen sollen (§ 97
Abs. 1 Halbsatz 2 und Abs. 2 Satz 1 SGB XII) und wer iiberdrtlicher Trager ist (§ 3
Abs. 3 SGB XII).61 Als Teil des Verwaltungsorganisationsrechts dient § 97 SGB XII
der Verwirklichung des materiellen Rechts.%2 Nach der nach MaBgabe des Art. 30 GG
statuierten bundesstaatlichen Kompetenzverteilung als fiir das in Art. 20 Abs. 1 und
Art. 28 Abs. 1 GG verankerte Bundesstaatsprinzip ,,grundlegende Vorschrift“63 fiihren
die Lénder die Sozialhilfe als eigene Angelegenheit aus (Art. 30 i. V. m. Art. 83 Halb-
satz 1 GG). Gem. Art. 84 Abs. 1 Satz 1 GG regeln sie im Rahmen der Landeseigenver-
waltung unter anderem die Einrichtung der Behorden®4, was neben deren Errichtung
auch die Zuweisung von Aufgaben und Befugnissen, ,,insbesondere die Festlegung der
Zustindigkeit fiir die Gesetzesausfiihrung*63, umfasst.%¢ Die Regelung der sachlichen
Zusténdigkeit durch die Lander ist damit unmittelbarer Ausdruck und Folge des fodera-
len Prinzips, mithin verfassungsimmanent, und erscheint unter gleichheitsrechtlichen
Gesichtspunkten nicht problematisch.

Zwar ,,s0ll“ gem. § 97 Abs. 2 Satz 2 SGB XII beriicksichtigt werden, dass unter an-
derem fiir Leistungen der Eingliederungshilfe (§ 8 Nr. 4 SGB XII) ,,so weit wie moglich
[...] eine einheitliche sachliche Zustdndigkeit gegeben ist.” Entgegen der durch den Be-
griff ,,soll* entstehenden Vermutung erfordert eine uneinheitliche Regelung der sachli-
chen Zustindigkeit durch den Landesgesetzgeber keinen Ausnahmefall im Sinne einer
atypischen Situation®7.68 Vielmehr handelt es sich hierbei nur um eine Anregung ge-

61 Siehe bereits oben I1.2.b)aa).

62 So: Wahrendorf, in: Grube/ders. (Fulin. 14), § 97 Rdnr. 2.

63 BVerfGE 12, 205, 244; ferner: BVerfGE 36, 342, 365 f., wo Art. 30 GG als ,,fundamentale Grund-
satzbestimmung* aufgefiihrt wird; fiir das Schrifttum: Pieroth, in: Jarass/ders. (Fulin. 16), Art. 30
Rdnr. 1; Wilfried Erbguth, in: Sachs (FuBn. 28), Art. 30 Rdnr. 1; Wolfgang Mdrz, in: von Man-
goldt/Klein/Starck (FuBin. 17), Art. 30 Rdnr. 1 f.

64 BVerfGE 10, 20, 48, wonach man unter einer Behorde ,,im allgemeinen eine in den Organismus der
Staatsgewalt eingeordnete, organisatorische Einheit von Personen und séchlichen Mitteln [versteht],
die mit einer gewissen Selbstindigkeit ausgestaltet dazu berufen ist, unter 6ffentlicher Autoritét fiir
die Erreichung der Zwecke des Staates oder von ihm geforderter Zwecke tétig zu sein.” Dazu geho-
ren auch die Kommunen, Kommunal- und Planungsverbdnde als Teil der Landesstaatsgewalt. Zur
Rechtsnatur der Kommunen im Kontext mit Art. 83 GG: BVerfGE 39, 96, 109; aus dem Schrifttum:
Ulrich Becker, Bayerisches Kommunalrecht, in: ders./Dirk Heckmann/Bernhard Kempen/Gerrit
Manssen, Offentliches Recht in Bayern, 5. Aufl. Miinchen 2011, 2. Teil Rdnr. 6 ff. (S. 74 f.).

65 BSGE 102, 149, 157, Rdnr. 39.

66 Vgl.: BVerfGE 105, 313, 331; BSGE 102, 149, 157, Rdnr. 39; implizit auch: BVerfGE 75, 108,
151; 126, 77, 99.

67 Exemplarisch zu den ,,Soll“-Vorschriften: Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 18.
Aufl. Miinchen 2011, § 7 Rdnr. 11.

68 Bayerisches LSG, Urt. v. 31.7.2006 — L 11 SO 27/06 — Rdnr. 22 (zitiert nach juris).
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geniiber dem jeweiligen Landesgesetzgeber®9, der frei entscheiden kann, ob er dieser
Folge leistet.”0

bb) Leistungsrechtliche Divergenzen

Gegen eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung der leistungsrechtlichen Divergen-
zen spricht zum einen die Normgenese des § 35a SGB VIII und sprechen zum anderen
gesetzessystematische Erwdgungen.

(1) Die Normgenese des § 35a SGB VIII

Die Normgenese des § 35a SGB VIII macht sichtbar, dass von Anfang an die Zu-
standigkeitsstreitigkeiten zwischen Jugend- und Sozialhilfe im Vordergrund standen,
nicht hingegen sachliche Erwédgungen fiir eine unterschiedliche leistungsrechtliche Be-
handlung von Kindern und Jugendlichen mit Behinderungen je nach Behinderungsart.

Anspriiche fiir Menschen mit seelischer Behinderung waren zunichst der Sozialhilfe
vorbehalten; durch das Zweite Gesetz zur Anderung des Bundessozialhilfegesetzes vom
14. August 196971, gem. Art. 2 § 9 Abs. 1 in Kraft getreten am 1. Oktober 1969, wurde
dem § 39 Abs. 1 Satz 1 eine Nummer 6 angefiigt, die Menschen erfasste, die ,,seelisch
wesentlich behindert” waren. Das Gesetz flir Jugendwohlfahrt (JWG) vom 11. August
196172 enthielt demgegeniiber keine spezifischen Leistungen fiir Kinder und Jugendli-
che mit Behinderungen. Allein fiir Minderjdhrige, deren ,,leibliche, geistige oder seeli-
sche Entwicklung gefdhrdet oder geschéadigt war, sah § 55 JWG die Bestellung eines
Erziehungsbeistands und § 62 JWG die Gewahrung freiwilliger Erziehungshilfe vor, bei
Gefahr im Verzug konnte das Vormundschaftsgericht gem. § 67 Abs. 1 JWG die vor-
laufige Fiirsorgeerziehung anordnen. Stérungen in der seelischen Entwicklung wurden
jugendhilferechtlich somit als Erziehungsdefizit behandelt.”3

Ein Diskussionsentwurf aus dem Jahre 1973 zu einem Jugendhilfegesetz (JHG) for-
derte die Uberfiihrung junger Menschen mit seelischer Behinderung in die Jugendhilfe
und ihre dortige Verortung im Rahmen der Erziehungshilfen, um Zusténdigkeitsstrei-
tigkeiten zwischen Jugend- und Sozialhilfe zu unterbinden, die aufgrund der Abgren-

69 Begriindung der Bundesregierung zum ,,Entwurf eines Gesetzes zur Einordnung des Sozialhilfe-
rechts in das Sozialgesetzbuch®, BT-Drucks. 15/1514, S. 67.

70 Bayerisches LSG, Urt. v. 31.7.2006 — L 11 SO 27/06 — Rdnr. 22 (zitiert nach juris); Dietrich
Schoch, in: LPK-SGB XII (FuBn.14), § 97 Rdnr. 12; vgl. auch: Volker Schlette, in: Karl
HauckiWolfgang Noftz (Begr.), SGB XII, 2. Bd., 28. Lieferung, Stand: Juli 2012, Berlin 2012, § 97
Rdnr. 17, der § 97 Abs. 2 SGB XII als ,,Blanketterméchtigung des Landesgesetzgebers® bezeichnet;
ebenso: BVerwG, Beschl. v. 2.6.2008 — 5 B 188/07 — Rdnr. 6 (zitiert nach juris).

71 BGBI. 11969, S. 1153.

72 BGBI. 11961, S. 1206.

73 Clarita Schwengers, Eingliederungshilfen fiir seelisch behinderte Kinder und Jugendliche nach
§ 35a SGB VIII im Verhiltnis zu konkurrierenden Leistungen nach dem (Sozial-)Leistungsrecht —
Zugleich ein Beitrag zu oOffentlich-rechtlichen Ausgleichsanspriichen bei Doppelzustindigkeiten
von Leistungstriagern, Stuttgart 2007, S. 43.
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zungsschwierigkeiten von seelischen Behinderungen und den Erziehungs- und Verhal-
tensstérungen entstanden.’# Dieser Diskussionsentwurf wurde nicht umgesetzt.”> Mit
dem Gesetz zur Neuordnung des Kinder- und Jugendhilferechts (Kinder- und Jugendhil-
fegesetz — KJIHG) vom 26. Juni 199076, gem. Art. 24 Satz 1 in Kraft getreten am 1. Ja-
nuar 1991, wurden dann aber Maflnahmen der Eingliederungshilfe nach MalB3gabe des
§ 40 BSHG als Hilfen zur Erziehung in § 27 Abs. 4 geregelt.”’ Die Kollisionsnorm des
§ 10 Abs. 2 Sidtze 1 und 2 (jetzt § 10 Abs. 4 Sétze 1 und 2) statuierte den Vorrang des
SGB VIII fiir MaBinahmen der Eingliederungshilfe fiir junge Menschen mit seelischer
Behinderung vor dem BSHG. Danach waren zwar die Schwierigkeiten bei der Abgren-
zung von seelischer Behinderung, die zuvor der Zustidndigkeit der Sozialhilfetrager un-
terlegen hatte, und einem jugendhilferechtlich zu deckenden erzieherischen Bedarf be-
hoben, allerdings entziindete sich der Streit nunmehr an der Frage, ob Eingliederungs-
hilfe fiir junge Menschen mit seelischer Behinderung als Bestandteil der Erziechungshil-
fen auch gewihrt werden konnte, wenn ein Erziehungsdefizit i. S. d. § 27 Abs. 1 SGB
VIII als Grundnorm fiir den Rechtsanspruch auf Hilfen zur Erziehung’8 nicht vorlag;
andernfalls wiren die Sozialhilfetrdger bei Nichterweislichkeit eines Erziehungsdefizits
immer auch fiir MaBnahmen der Eingliederungshilfe bei seelischer Behinderung von
Kindern und Jugendlichen zustindig gewesen.”®

Diesem neuerlich sich abzeichnenden Abgrenzungs- und demgemafl Zustdandigkeits-
problem abzuhelfen, war schlieBlich die Einfiihrung des § 35a SGB VIII als eigenstén-
dige Anspruchsnorm fiir Leistungen der Eingliederungshilfe bei seelischer Behinderung
durch das Erste Gesetz zur Anderung des Achten Buches Sozialgesetzbuch vom 16.
Februar 1993 (Art. 1 Nr. 17)80, gem. Art. 7 Abs. 1 Satz 2 des Ersten Anderungsgesetzes
in Kraft getreten am 1. April 1993, zu dienen bestimmt.8!

(2) Die Gesetzessystematik

Dass eine gesetzliche Verschiedenbehandlung von Kindern und Jugendlichen mit
Behinderungen abhéngig von der Behinderungsart nicht notwendig ist, um behinde-
rungsbedingten Besonderheiten Rechnung zu tragen, belegt bereits der Umstand, dass
§ 35a Abs. 3 SGB VIII im Hinblick auf Aufgaben, Ziele und Art der Eingliederungshil-

74 Bundesministerium fiir Jugend, Familie und Gesundheit (Hrsg.), Diskussionsentwurf eines Jugend-
hilfegesetzes, Bonn 1973, S. 121 (zu § 42), S. 122 f. (zu § 42 Absatz 1), S. 128 (zu § 47 Absatz 1,
FuBn. 1).

75 Schwengers (Fulin. 73), S. 44.

76 BGBI. 11990, S. 1163.

77 Dazu die Begriindung der Bundesregierung zum ,,Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung des Kin-
der- und Jugendhilferechts (Kinder- und Jugendhilfegesetz — KJHG)®“, BT-Drucks. 11/5948, S. 53.

78 Britta Tammen/Thomas Trenczek, in: Miinder/Meysen/Trenczek (FuBn. 15), § 27 Rdnr. 1; Heike
Schmid-Obkirchner, in: Wiesner (Fufin. 15), § 27 Rdnr. 1.

79 Siehe: Schwengers (Fulin. 73), S. 45.

80 BGBI. 11993, S. 239.

81 Ausfiihrlich dazu und zu den Debatten im Kontext mit § 35a SGB VIII: Schwengers (Fulin. 73),
S. 45 ff.
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feleistungen keine eigenstdndigen Vorgaben trifft, sondern auf diejenigen des SGB XII,
konkret auf § 53 Abs. 3 und 4 Satz 1, §§ 54, 56 und 57 SGB XII, verweist. Dies macht
im Gegenteil deutlich, dass der Gesetzgeber die differierenden leistungsrechtlichen und
Zustiandigkeitsnormen in einen moglichst einheitlichen Rahmen einpassen wollte, was
das kompetenzrechtliche Moment als Ursache fiir den Dualismus®2 umso stérker in den
Vordergrund treten lésst.

cc) Ergebnis

Die Zuteilung von Kindern und Jugendlichen mit Behinderungen zu zwei unter-
schiedlichen Sozialleistungssystemen ist demnach nicht aufgrund behinderungsbezoge-
ner Besonderheiten unerlisslich, vielmehr ist die ,,gesetzliche Segregation“83 das Er-
gebnis von Zustandigkeitskonflikten zwischen den Triagern der 6ffentlichen Jugendhilfe
und der Sozialhilfe und werden die praktischen wie rechtlichen Vorziige einer einheitli-
chen Losung von keiner Seite bestritten. Die rechtlich relevante Ungleichbehandlung ist
daher nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigt.34

3. Auflosung der Ungleichbehandlung

Ein Versto3 des Gesetzgebers gegen Art. 3 GG ,kann [...] regelméBig auf verschie-
dene Weise geheilt werden [...].“85 Welchen Weg der Gesetzgeber hier wihlt, ,,muss
grundsitzlich der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers iiberlassen bleiben [...].86

Im Folgenden sollen die zwei vorliegend im Wesentlichen ins Feld gefiihrten Lo-
sungsmodelle, eine einheitliche Regelung der Eingliederungshilfe fiir Kinder und Ju-
gendliche mit Behinderungen im SGB XII einerseits und im SGB VIII andererseits
(,,groBe Losung*)87, unter dem Aspekt ihrer jeweiligen Vorziige betrachtet werden.

Die Vorteile, die eine einheitliche Regelung ungeachtet des Regelungsortes mit sich
bringt, werden der Bewertung der einzelnen Modelle vorangestellt.

82 Siehe unter I1.2.¢).

83 Thomas Meysen, Kinder- und Jugendhilfe an allen Schnittstellen: zentrale Anlaufstelle, Ausfallbiir-
ge, Netzekniipfer, JAmt/ZKJ Sonderheft 2012, S. 21.

84 Siehe auch die Andeutung bei: Schwengers (Fulin. 73), S. 340.

85 BVerfGE 22, 349, 361; vgl. auch: BVerfGE 103, 225, 240; ferner: Pieroth/Schlink (FuBin. 41),
Rdnr. 515; Jarass, in: ders./Pieroth (FuBin. 16), Art. 3 Rdnr. 40.

86 BVerfGE 22, 349, 361.

87 Zwischenbericht 2011 (Fulin. 4), S. 24 ff.
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a) Vorziige einer einheitlichen Regelung per se

Die Vorziige einer einheitlichen Regelung ergeben sich schon logisch aus den die
rechtlich relevante Ungleichbehandlung begriindenden und dementsprechend nachteilig
wirkenden Divergenzen im Bereich des Leistungsrechts und der Zustéindigkeit.88

Zum einen wiirde dadurch die Abhingigkeit eines Eingliederungshilfeanspruchs von
unterschiedlichen Leistungsvoraussetzungen beseitigt, zum anderen konnten die Leis-
tungen im Falle von Mehrfachbehinderungen aus einer Hand erbracht und auf Zustén-
digkeitsstreitigkeiten basierende Leistungsverzdgerungen, insbesondere bei Schwierig-
keiten der Zuordnung der Beeintrichtigung zu einer Behinderungsart89, vermieden wer-
den. Zwar verpflichtet § 14 Abs. 1 Satz 1 SGB IX%0 den angegangenen Rehabilitations-
trager, innerhalb von zwei Wochen nach Eingang des Antrags bei ihm festzustellen, ,,0b
er nach dem fiir ihn geltenden Leistungsgesetz fiir die Leistung zustindig ist [...].*“91
Die Regelung soll ,,durch rasche Klarung von Zustiandigkeiten Nachteilen des geglie-
derten Systems entgegen[zu]wirken.“92 Allerdings wire dies bei einer einheitlichen
Regelung iiberhaupt nicht erforderlich.

Hinzu kommt, dass im Falle der gerichtlichen Auseinandersetzung ein einheitlicher
Rechtsweg zur Verfiigung stiinde.93

b) Vorziige einer einheitlichen Regelung im SGB XII

Fiir die einheitliche Regelung der Eingliederungshilfe fiir Kinder und Jugendliche
mit Behinderungen im SGB XII wird im Wesentlichen die Vermeidung eines Zustén-
digkeitswechsels bei einem Ubertritt in die Volljihrigkeit angefiihrt, wenn also die Pha-
se ,,Kindheit und Jugend“i. S. d. § 7 Abs. 1 Nrn. 1 und 2 SGB VIII endet.% Fiir junge

88 Siehe oben I1.2.b).

89 Ein Beispiel ist Autismus: Helmut Remschmidt/Christian Frese, Aktuelle Entwicklungen bei der
sozialrechtlichen Zuordnung autistischer Stérungen — Zu den Folgen des Urteils des OVG
Nordrhein-Westfalen vom 20.2.2002, Az: 12 A 5322/00, SGb 2006, S. 410 ff.; Reinhart Lempp, Die
seelische Behinderung bei Kindern und Jugendlichen als Aufgabe der Jugendhilfe, 5. Aufl. Stuttgart
2000, S. 38 ff.; Schwengers (FuBin. 73), S. 147 {f.; Franz Dillmann/Knut-Egbert Dannat, ,,Forever
young“ — Ewig junge Abgrenzungsprobleme zwischen Leistungen fiir junge behinderte Menschen
nach dem SGB VIII und dem SGB XII, ZfF 2009, S. 25, 26; Fegert, in: Wiesner (Fulin. 15), § 35a
Rdnr. 75 ff.; BT-Drucks. 16/12860, S. 13.

90 Dazu, dass dieser gem. § 7 Satz 1 Halbsatz 1 SGB IX mangels abweichender Regelungen auch im
Zusammenhang mit § 10 SGB VIII Anwendung findet: Meysen, in: Miinder/ders./Trenczek
(FuBn. 15), § 10 Rdnr. 47 und § 35a Rdnr. 81 ff.; Wiesner, in: ders. (FuBin. 15), § 10 Rdnr. 49; Wel-
ti, in: HK-SGB IX (FuBn. 14), § 14 Rdnr. 2.

91 Ausfiihrlich zu dem Procedere: Welti, in: HK-SGB IX (Fufln. 14), § 14 Rdnr. 34 ff.; Peter Ulrich,
Die (Nicht-)Weiterleitung des Teilhabeantrages und ihre Folgen — § 14 SGB IX als gesetzesiiber-
greifende Nahtstelle materiell- und verfassungsrechtlicher Fragen, SGb 2008, S. 452, 454 ff., 456 ff.

92 BT-Drucks. 14/5074, S. 102.

93 Zum Ganzen auch: Zwischenbericht 2011 (Fufin. 4), S. 24 {f.

94 Abwigend dazu: Grefs/Rixen/Wasem (Fufin. 7), VSSR 2009, S. 43, 53 ff.
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Volljahrige, mithin Personen, die das 18., aber noch nicht das 27. Lebensjahr vollendet
haben (§ 7 Abs. 1 Nr. 3 SGB VIII) und die nach MaB3gabe des § 41 SGB VIII unter Um-
stinden noch Eingliederungshilfe nach § 35a SGB VIII beanspruchen koénnen, wiirde
die Gefahr der Entstehung von Doppelstrukturen vermieden.9>

AuBlerdem sprenge § 35a SGB VIII ,,die Logik, Systematik und die Strukturmaximen
des SGB VIII“, weil dieses von seinem Selbstverstindnis her ein Erziechungsgesetz
sei.%¢ Dariiber hinaus werde mit § 35a SGB VIII allein fiir die Gruppe der seelisch be-
hinderten jungen Menschen ein individueller Rechtsanspruch erdffnet, wihrend im Ub-
rigen SGB VIII — dem Gesamtkonzept des Gesetzes entsprechend — immer die Eltern
beziehungsweise die Personensorgeberechtigten leistungsberechtigt seien.97

c) Vorziige einer einheitlichen Regelung im SGB VIII (,,grofle Losung “)

Fiir eine Zusammenfassung der Eingliederungshilfe fiir Kinder und Jugendliche mit
Behinderungen unter dem Dach des SGB VIII spricht zum einen die gesetzessystemati-
sche Erwdgung, dass die Verankerung der Eingliederungshilfe im SGB XII an sich nicht
konsistent ist. Hinzu kommt die grof3ere Sachnéhe des SGB VIII.

aa) Die gesetzliche Verortung der Eingliederungshilfe im SGB X118

Grundgesetzlicher Kompetenztitel fiir die Sozialhilfe ist Art. 74 Abs. 1 Nr. 7, der von
,offentlicher Fiirsorge®™ spricht. Darunter ist grundsdtzlich die behordliche Unterstiit-
zung Hilfebediirftiger zu verstehen, die sich in einer individuellen Notlage befinden.%?
Die Sozialhilfe als ,,das letzte Netz der sozialen Sicherung“100 ist daher der Prototyp
offentlicher Fiirsorge. Ihre Aufgabe ist es gem. § 1 Satz 1 SGB XII, ,,den Leistungsbe-
rechtigten die Fiihrung eines Lebens zu ermoglichen, das der Wiirde des Menschen ent-
spricht* (vgl. auch § 9 SGB I).

Besondere Aufgabe der Eingliederungshilfe ist es hingegen gem. § 53 Abs. 3 Satz 1
SGB XII, ,,eine drohende Behinderung zu verhiiten oder eine Behinderung oder deren
Folgen zu beseitigen oder zu mildern!0! und die behinderten Menschen in die Gesell-
schaft einzugliedern.” Hierzu gehort nach Satz 2 insbesondere, den behinderten Men-

95 Zwischenbericht 2011 (Fufin. 4), S. 26.

96 So die Begriindung der Bundesregierung zum ,,Entwurf eines Gesetzes zur Entlastung der Kommu-
nen im sozialen Bereich (KEG)“, BT-Drucks. 15/4532, S. 14.

97 BT-Drucks. 15/4532, S. 14.

98 Siehe bereits: Banafsche (Fulin. 13), SGb 2012, S. 373, 376 ff.

99 Peter Lerche, Verfassungsfragen um Sozialhilfe und Jugendwohlfahrt — Ein Rechtsgutachten, Ber-
lin 1963, S. 16, 44; ferner: Christoph Degenhart, in: Sachs (Fulin. 28), Art. 74 Rdnr. 35; Stefan
Oeter, in: von Mangoldt/Klein/Starck (FuBin. 17), Art. 74 Rdnr. 55; Rupert Stettner, in: Horst Dreier
(Hrsg.), Grundgesetz, Bd. I, 2. Aufl. Tiibingen 2006, Art. 74 Rdnr. 44.

100 Gerhard Igl/Felix Welti, Sozialrecht, 8. Aufl. Neuwied 2007, § 55 Rdnr. 1.
101 Néhere Ausgestaltung durch die Leistungen zur medizinischen Rehabilitation gem. § 54 Abs. 1 Satz
1 SGB XII'i. V. m. §§ 26 bis 32 SGB IX.
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schen die Teilnahme!92 am Leben in der Gemeinschaft zu ermdglichen oder zu erleich-
tern103, ihnen die Ausiibung eines angemessenen Berufs oder einer sonstigen angemes-
senen Titigkeit zu ermdglichen!94 oder sie so weit wie mdglich unabhingig von Pflege
zu machen.105 Es geht also bei behinderungsbedingten Leistungen — nicht zuletzt ange-
sichts der Entwicklungen der vergangenen 20 Jahre, beginnend mit der Einfligung des
Art. 3 Abs. 3 Satz 2 in das Grundgesetz durch das Gesetz zur Anderung des Grundge-
setzes vom 27. Oktober 1994106 — weniger um Fiirsorge als vielmehr um einen Aus-
gleich gesellschaftlicher beziehungsweise umweltbedingter Nachteile.!07 Diese Ent-
wicklung weg vom Fiirsorgedenken und hin zu einer menschenrechtlichen Betrach-
tungsweise von behinderungsbedingt zu gewédhrenden Leistungen hat in der UN-BRK
mit ihren Paradigmata der Selbstbestimmung und Teilhabe (Art. 3 Buchstaben a und c),
die bereits dem SGB IX zugrunde liegen (vgl. § 1) und in Wechselwirkung zueinander
stehen!08  abermals einen starken Ausdruck gefunden.109

SchlieBlich geht auch das durch § 53 Abs. 3 Satz 2 SGB XII bereits angedeutete
Leistungsspektrum der Eingliederungshilfe, wie es die §§ 54 bis 56 SGB XII i. V. m.
§§ 6 bis 24 EinglH-VO abbilden, in seiner Breite {iber die nach den iibrigen teilhabere-
levanten Leistungsgesetzen!10 zu gewihrenden Hilfen hinaus und entfaltet insoweit
eine eigenstindige Bedeutung!!!, der eine Zuordnung zu der Sozialhilfe nicht gerecht
zu werden vermag.112

102 Teilnahme setzt demgemaB die Moglichkeit zur Teilhabe voraus, so dass Teilhabeschranken zu
Teilnahmehindernissen fithren. Zu dem Verhéltnis von Teilhabe und Teilnahme auch: Klaus
Lachwitz, in: HK-SGB IX (Fufin. 14), Anhang 2 Rdnr. 5.

103 Nihere Ausgestaltung durch die Leistungen zur Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft gem. § 54
Abs. 1 Satz 1 SGB XII'i. V. m. §§ 55 bis 59 SGB IX.

104 Néhere Ausgestaltung durch die Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben gem. § 54 Abs. 1 Satz 1
SGB XIIi. V. m. §§ 33 bis 43 SGB IX.

105 Dies entspricht der Zielsetzung des SGB IX, die Selbstbestimmung von Menschen mit Behinderun-
gen sowie ihre ,,gleichberechtigte Teilhabe am Leben in der Gesellschaft zu fordern, Benachteili-
gungen zu vermeiden oder ihnen entgegenzuwirken® (§ 1 Satz 1), an welcher sich die Leistungen
zur Teilhabe nach Maligabe des § 4 Abs. 1 SGB IX ausrichten.

106 BGBI. 11994, S. 3146.

107 Antje Welke, Die Zukunft der Eingliederungshilfe fiir Menschen mit Behinderung, NDV 2009,
S. 456, 457; Wahrendorf, in: Grubel/ders. (Fulin. 14), § 53 Rdnr. 35.

108 Fiir die UN-BRK: Heiner Bielefeldt, Zum Innovationspotenzial der UN-Behindertenrechtskon-
vention, Essay No. 5, 3. Aufl. Berlin 2009, S. 10 f.; stellvertretend fiir das SGB IX: Welti, in: HK-
SGB IX (Fufin. 14), § 1 Rdnr. 12, 14.

109 Dazu auch: Stefan Kurzke-Maasmeier, Von der Fiirsorge zur Selbstbestimmung — Die UN-
Behindertenrechtskonvention als Herausforderung fiir Soziale Dienste, Soziale Professionen und
Gemeinwesen, S. 1 ff., abrufbar unter: http://www.imew.de/fileadmin/Dokumente/Volltexte/
Tagungen 2009/UN-Konvention 25.06.09/Kurzke-Maasmeier.htm (letzter Zugriff: 18.03.2012).

110 Ausgehend von den §§ 6 und 6a SGB IX sind dies das SGB V, das SGB 111, das SGB VII, das SGB
VI und das ALG, das BVG, das SGB VIII, das SGB XII und das SGB II.

111 Die eigenstindige Bedeutung der Eingliederungshilfe nach dem SGB XII insbesondere hinsichtlich
der Leistungen zur Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft herausstellend: Felix Welti, Systemati-
sche Stellung des SGB IX im Sozialgesetzbuch — Zusammenarbeit der Leistungstrager und Koordi-
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Bei dem Einwand, § 35a SGB VIII fiige sich nicht in die Systematik des SGB VIII
ein!13, wird neben der dargelegten systematischen Inkonsistenz von Eingliederungshilfe
und Sozialhilfe in der Sache nicht hinreichend beriicksichtigt, dass das SGB VIII nicht
nur die Erziehung junger Menschen, sondern gleichermallen ihre Entwicklung fokus-
siert.114 Dabei geht es gem. § 1 Abs. 3 Nr. 1 SGB VIII um die individuelle und soziale
Entwicklung, die es zu fordern und im Rahmen derer es Benachteiligungen zu vermei-
den oder abzubauen gilt, was mit den Zielen der Eingliederungshilfe nach dem oben
Gesagten gerade libereinstimmt.

Auch die Anspruchsberechtigung der Kinder und Jugendlichen selbst durch § 35a
Abs. 1 Satz 1 SGB VIII steht dem Gesamtkonzept des SGB VIII nicht entgegen.!15
Dies belegen im Besonderen die Anspruchsleistungen nach § 13 Abs. 1 SGB VIII auf
sozialpidagogische Hilfen!16, nach § 18 Abs. 3 Satz 1 SGB VIII auf Beratung und Un-
terstiitzung bei der Auslibung des Umgangsrechts nach § 1684 Abs. 1 BGB, nach § 24
Abs. 1 Satz 1 SGB VIII auf Besuch einer Tageseinrichtung sowie nach § 41 Abs. 1 Satz
1 SGB VIII auf Hilfe fiir junge Volljdhrige. Dass eine leistungsrechtliche Adressierung
junger Menschen als Anspruchsberechtigte im Gesamtkonzept des SGB VIII im Gegen-
teil sogar angelegt ist, macht auch die allgemeine Vorschrift des § 8 SGB VIII deutlich,
die fiir die Wahrnehmung aller Aufgaben der Jugendhilfe — gem. § 2 SGB VIII sind dies
Leistungen und andere Aufgaben — gilt!!7 und in Absatz 3 Satz 1 unter den dort ge-
nannten Voraussetzungen einen Anspruch fiir Kinder und Jugendliche auf Beratung
ohne Kenntnis der Personensorgeberechtigten i. S. d. § 7 Abs. 1 Nr. 5 SGB VIII statu-
iert; dass nun eine iibergeordnete Norm ihrerseits Vorgaben enthalten soll, die dem Ge-
samtkonzept des SGB VIII zuwiderlaufen, erhellte nicht.

nierung der Leistungen, SGb 2008, S. 321, 328; Felix Welti, Die Rehabilitation im System des So-
zialleistungsrechts aus rechtswissenschaftlicher Sicht, in: ders. (Hrsg.), Das Rehabilitationsrecht in
der Praxis der Sozialleistungstriager, Berlin 2009, S. 16, 28.

112 Dass es sich bei der Eingliederungshilfe um eine sozialleistungsiibergreifende Hilfe handelt, lasst
sich auch an ihrem Verhiltnis zum SGB 1I festmachen: Banafsche (FuBin. 13), SGb 2012, S. 373,
377.

113 BT-Drucks. 15/4532, S. 14, siche oben B.II1.2.

114 Von einem vollstindigen Ubersehen kann wohl nicht ausgegangen werden, weil die Entwurfsbe-
griindung zumindest wie folgt ausfiihrt: ,,Ansatz des SGB VIII ist, die Entstehung und Ldsung von
Problemen des Aufwachsens, der Erziehung und der Entwicklung junger Menschen in ihrer wech-
selseitigen Abhéngigkeit als multifaktorielle Erziehungs- und Entwicklungsbedingungen zu sehen®,
BT-Drucks. 15/4532, S. 14.

115 So aber: BT-Drucks. 15/4532, S. 14, siche oben I1.3.b).

116 Ob es sich bei § 13 Abs. 1 SGB VIII lediglich um eine objektive Gewahrleistungspflicht des Tra-
gers der oOffentlichen Jugendhilfe handelt, wie es der Normwortlaut auf den ersten Blick nahelegt
(,jungen Menschen [...] sollen [...] angeboten werden‘), oder um ein subjektiv-6ffentliches Recht,
weil es um die ,,Uberwindung individueller Beeintrichtigungen® geht, ist umstritten. Mit weiteren
Nachweisen dazu: Jutta Struck, in: Wiesner (Fulin. 15), § 13 Rdnr. 7.

117 Meysen, in: Miinder/ders./Trenczek (FuBin. 15), § 8 Rdnr. 1.
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bb) GroBere Sachnihe des SGB VIII

Legt man nach dem Gesagten einerseits zugrunde, dass behinderungsbedingte Leis-
tungen nicht (mehr) als Fiirsorgeleistungen, sondern als Ausgleich fiir gesellschaftliche
beziehungsweise umweltbedingte Nachteile zu begreifen sind!18, und beriicksichtigt
andererseits, dass Leistungen der sozialen Forderung — wie der Kinder- und Jugendhilfe
nach dem SGB VIII — gerade auf die Herstellung sozialer Chancengleichheit und ,,zivi-
lisatorischer Teilhabe [...] iiber das Existenzminimum hinaus* zielen, wihrend die sozi-
ale Hilfe — wie die Sozialhilfe nach dem SGB XII — allein der Absicherung des Exis-
tenzminimums im Sinne einer der Wiirde des Menschen entsprechenden Lebensfithrung
(vgl. § 1 Satz 1 SGB XII und § 1 Abs. 1 SGB II jeweils i. V. m. Art. 1 Abs. 1, Art. 20
Abs. 1 GG!19) dient!20, kommt man im Hinblick auf Eingliederungshilfeleistungen fiir
Kinder und Jugendliche nicht umhin, dem SGB VIII die groBere Sachnihe beizumes-
sen.121 Zum gleichen Ergebnis gelangt auch der 13. Kinder- und Jugendbericht, der die
Leistungen fiir Kinder und Jugendliche mit Behinderungen an der Lebenslage ,,Kindheit
und Jugend“ und nicht an dem Vorliegen einer Behinderung ausgerichtet wissen
will.122

Die Jugendamter wiederum orientieren sich bei der Durchfiihrung der Leistungen an
den allein auf die Bediirfnisse der Kinder und Jugendlichen sowie Familien insgesamt
zugeschnittenen Grundsétzen der Kinder- und Jugendhilfe (vgl. § 1 Abs. 3 SGB VIII als
,,Generalklausel und Leitnorm*“123). Die Pflicht zur Einbeziehung der Jugendimter bei
der Aufstellung eines Gesamtplans zur Durchfiihrung der einzelnen Leistungen gem.
§ 58 SGB XII!24 vermag die originir jugendhilferechtliche Hilfeplanung nach § 36
Abs. 2 bis 4 SGB VIII nicht zu ersetzen, der in Absatz 2 Satz 2, die Ausgestaltung der
Hilfe betreffend, entscheidende MaBgaben festlegt.125

118 Siche oben I1.3.c)aa).

119 Zu dem Grundrecht auf Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums aus Art. 1
Abs. 11. V. m. Art 20 Abs. 1 GG: BVerfGE 40, 121, 133; 45, 187, 228; 82, 60, 85; 113, 88, 108 f.;
123, 267, 362 f; 125, 175, 222 ff,; fir die Literatur: Starck, in: von Mangoldt/Klein/ders.
(FuBn. 19), Art. 1 Rdnr. 41.

120 Hans Friedrich Zacher, Entwicklung einer Dogmatik des Sozialrechts, in: Maximilian Wallerath
(Hrsg.), Fiat iustitia — Recht als Aufgabe der Vernunft — Festschrift fiir Peter Krause zum 70. Ge-
burtstag, Berlin 2006, S. 3, 11; in der Sache auch: Felix Welti, Das Recht auf Teilhabe behinderter
Menschen in seinem verfassungs- und europarechtlichen Rahmen und im Spannungsfeld der neue-
ren Sozialgesetzgebung, RsDE 62 (2006), S. 1, 15.

121 Vgl. bereits in der Sache: BT-DruckS. 11/5948, S. 53.

122 BT-Drucks. 16/12860, S. 12.

123 BT-Drucks. 11/5948, S. 47.

124 Vgl.: Bieritz-Harder, in: LPK-SGB XII (Fulin. 14), § 58 Rdnr. 3.

125 Der Rechtscharakter des § 36 Abs. 2 Satz 2 SGB VIII wird nicht einheitlich bewertet: Von einem
»subjektiv-rechtlichen Anspruch auf weitere qualifizierte Beteiligung an der Entscheidungsfindung
im Hilfeplanprozess* spricht: Meysen, in: Miinder/ders./Trenczek (FuBn. 15), § 36 Rdnr. 22; dage-
gen fiir ein Zugestehen ,.rein jugendamtsinterne[r] und ,verfahrensdienende[r]* Aufgaben und Funk-
tionen“: Reinhard Joachim Wabnitz, Rechtsanspriiche gegeniiber Trigern der 6ffentlichen Kinder-
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d) Ergebnis

Aus den genannten gesetzessystematischen Erwégungen sowie aufgrund der grof3e-
ren Sachndhe des SGB VIII nicht nur zu der Lebenslage ,,Kindheit und Jugend®, son-
dern auch zu dem Ziel der Eingliederungshilfe, behinderungsbedingte Nachteile auszu-
gleichen und auf diese Weise soziale Chancengleichheit und gesellschaftliche Teilhabe
zu generieren, ist eine einheitliche Regelung der Eingliederungshilfe fiir Kinder und
Jugendliche mit Behinderungen im SGB VIII, mithin die ,,groe Losung®, zu priferie-
ren.126

111. Schluss

An das unter B.III. gefundene Ergebnis ankniipfend, soll nun erneut auf den eingangs
zitierten Ausschnitt aus dem 13. Kinder- und Jugendbericht rekurriert werden, der die
Lebenslage ,,Kindheit und Jugend* in den Vordergrund riickt und die ,,Behinderung* als
sekundires Moment wertet. 27

Gleiches ergibt sich bereits aus der Stellungnahme des Bundesrates zu dem ,,Entwurf
eines Sozialgesetzbuchs — Neuntes Buch — (SGB IX) Rehabilitation und Teilhabe be-
hinderter Menschen®, konkret zu § 4 Abs. 3 SGB IX (§ 1 Abs. 2 der Entwurfsfassung),
wonach ,,Leistungen fiir behinderte oder von Behinderung bedrohte Kinder [...] so ge-
plant und gestaltet [werden], dass nach Moglichkeit Kinder nicht von ihrem sozialen
Umfeld getrennt und gemeinsam mit nicht behinderten Kindern betreut werden konnen.
Dabei werden behinderte Kinder alters- und entwicklungsentsprechend an der Planung
und Ausgestaltung der einzelnen Hilfen beteiligt und ihre Sorgeberechtigten intensiv in
Planung und Gestaltung der Hilfen einbezogen.” In besagter Stellungnahme heif3t es:
»Die Standards des SGB VIII sollten als Gestaltungsauftrag auch fiir das SGB IX ge-
nannt werden.“128

Das SGB IX schafft damit in Bezug auf Kinder und Jugendliche mit Behinderungen
selbst die Anbindung an die MalB3igaben des SGB VIII, ohne zwischen Behinderungsar-
ten zu unterscheiden. In Anbetracht dessen ist die groBere Sachnihe des SGB VIII zu

und Jugendhilfe nach dem Achten Buch Sozialgesetzbuch (SGB VIII), Berlin 2005, S. 210 f.; siche
auch: BT-Drucks. 11/5948, S. 74, wonach der Hilfeplan in erster Linie als ,,Instrument der Selbst-
kontrolle fiir das verantwortliche Jugendamt™ sowie als ,,Koordinierungsinstrument zwischen dem
Jugendamt und dem Tréger der Einrichtung, der im Einzelfall titig wird dient.

126 Mit weiteren Nachweisen fiir die ,,grole Losung™: Banafsche (FulBin. 6), S. 116, 123, Fufin. 100;
jingst auch der Bericht {iber die Lebenssituation junger Menschen und die Leistungen der Kinder-
und Jugendhilfe in Deutschland — 14. Kinder- und Jugendbericht, BT-Drucks. 17/12200, S. 17,
370f.

127 BT-Drucks. 16/12860, S. 12, siche unter I.

128 BT-Drucks. 14/5531, S. 6.
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eben dieser Lebenslage ,,Kindheit und Jugend ein wichtiges Argument fiir die ,,grof3e
Losung®.

SchlieBlich wird auch die zentrale Leitidee des Art. 6 Abs. 2 GG, wonach Pflege und
Erziehung der Kinder das natiirliche Recht der Eltern und die ihnen zuvérderst oblie-
gende Pflicht sind, iiber deren Betétigung die staatliche Gemeinschaft wacht — das Kin-
deswohl als bei allen Kinder und Jugendliche betreffenden Maflnahmen vorrangig zu
beriicksichtigender Gesichtspunkt (vgl. Art. 3 Abs. 1 UN-Kinderrechtskonvention (UN-
KRK) und Art. 7 Abs. 2 UN-BRK) — durch das SGB VIII, welches Art. 6 Abs. 2 GG in
§ 1 Abs. 2 wortlautidentisch wiederholt und damit in seinen Handlungsauftrag!29 ein-
bezieht, maBgeblich ausgestaltet!30 und wird somit die ,,groBe Ldsung* zum verfas-
sungsrechtlichen Gebot.

AbschlieBend sei daher der Rekurs auf den Philosophen David Hume gestattet, der
1779 schrieb: ,,Zahllose Universen mogen wihrend einer Unendlichkeit verpfuscht und
vermasselt worden sein, bevor dieses System sich durchsetzte; viel vergebliche Arbeit,
viele erfolglose Versuche und eine langsame, aber bestindige Verbesserung, ausgefiihrt
withrend unendlicher Zeitalter in der Kunst der Weltenschaffung.«131

Dies alsbald sagen zu kdnnen, bedeutete nicht zuletzt im Sinne des Gleichheitsrechts
des Art. 3 GG, dass die Debatte um die ,,groBe Losung® nicht zu einer ,,unendlichen
Geschichte geworden wire!32, sondern zu einem positiven Ende gefunden hitte.

129 Vgl.: Miinder, in: ders./Meysen/Trenczek (Fulin. 15), § 1 Rdnr. 1 f.

130 Zur Notwendigkeit der gesetzlichen Ausgestaltung des Elternrechts des Art. 6 Abs. 2 GG: BVerfGE
84, 168, 180; ferner: Hans Friedrich Zacher, Elternrecht, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. VI, Heidelberg 1989, § 134
Rdnr. 48; Jarass, in ders./Pieroth (FuBin. 16), Art. 6 Rdnr. 51.

131 Zitiert nach: Marcus Chown, Das Universum nebenan — Revolutiondre Ideen in der Astrophysik,
Koln 2003, S. 161.

132 Siehe den Beitrag von Wiesner, S. 153 in diesem Band.
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1. Die ,,Grofie Losung* als Weg zur Inklusion fiir Kinder und Jugendliche
in den Kommunen — Anmerkungen zum aktuellen Diskussionsstand in der
Kinder- und Jugendhilfe

Die Debatten und die Literatur zur ,,GroBBen Losung® — also der Zusammenfiihrung
der Zusténdigkeit fiir die Eingliederungshilfe fiir geistig und korperlich behinderte Kin-
der und Jugendliche und fiir seelisch behinderte Kinder und Jugendliche im Leistungs-
system der Kinder- und Jugendhilfe — sind mittlerweile fast Legion. Die wesentlichen —
vornehmlich fachlichen — Argumente fiir eine solche Zusammenfiihrung liegen insbe-
sondere seit dem Erscheinen des 11. Kinder- und Jugendhilfeberichts auf dem Tisch:
eine Reduzierung der Schnittstellen zwischen Sozialrecht und Kinder- und Jugendhilfe-
recht, eine damit verbundene ,,Verminderung der Abgrenzungs-, Zustindigkeits- und
Konkurrenzprobleme® insbesondere bei Mehrfachbehinderungen im Indikationsfeld
zwischen geistiger und seelischer Behinderung sind die wesentlichen fachlichen Argu-
mente des Berichts, der die getrennten Zustindigkeiten seit Inkrafttreten des § 35a SGB
VIII letztlich fiir gescheitert hilt. Das Zurechtfinden in den unterschiedlichen Zustan-
digkeiten der dualen Eingliederungshilfe fiir Kinder- und Jugendliche ist gerade aus
Betroffenensicht, und besonders aus Sicht der hilfesuchenden Eltern, zu einer Aufgabe
geworden, die ohne professionelle Beratung und Unterstiitzung kaum mehr zu schaffen
ist: im Dickicht der Rechtsbestimmungen und Vorschriften scheint der Hilfeanspruch
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