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I. Sachverhalt

Antragsteller im hiesigen Verfahren sind die El-
tern dreier minderjahriger Kinder, von denen
zwei im Zustandigkeitsbereich des Jugendamtes
des Antragsgegners untergebracht sind. Es liegt
ein Sorgerechtsentzug vor, wobei der genaue
Umfang jedoch nicht bekannt ist. Als Vormund
ist das Jugendamt des Antragsgegners einge-
setzt. Die Eltern leben in Stralsund.

Im Herbst 2022 beantragten die Eltern beim Ju-
gendamt die Zulassung zweier Beistinde zum
Hilfeplangesprdch, welches am 23.11.2022 on-
line stattfinden sollte. Die Zulassung lehnte
das Jugendamt unter dem Hinweis ab, dass die
Beistande auf ihrer Homepage die zustindige
Sachbearbeiterin des Jugendamtes unter ihrem
Klarnamen kritisierten.

Die Eltern beantragten daraufhin am 11.11.2022
beim Verwaltungsgericht Miinchen (VG Miin-
chen) im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes
die Zulassung der Beistande zum Hilfeplange-
sprach am 23.11.2022.

Der Antragsgegner behielt sich in seinem An-
tragserwiderungsschriftsatz vor, bei einer mog-
lichen Zulassung der Beistdnde den Termin in
Prasenz stattfinden zu lassen. Daraufhin erwei-
terten die Eltern ihren Antrag dahingehend, dass
das anberaumte Hilfeplangesprach online statt-
zufinden habe.

1. Verfahrensverlauf

Das VG Miinchen lehnte den Erlass der beantrag-
ten einstweiligen Anordnung mit Beschluss vom
22.11.2022 ab, wobei das Gericht jedoch nur auf
die urspriingliche Antragstellung Bezug genom-
men hat.

Dabei verwies das VG auf den umgestalteten
§ 36 Abs. 5 SGB VIII, welcher nunmehr die Zulas-
sung nicht sorgeberechtigter Eltern im Hilfeplan-
gesprach einheitlich regelt. Durch die Einladung
der Eltern habe das Jugendamt des Antragstellers
im hiesigen Fall eine entsprechende fachliche
Entscheidung getroffen und diesen eine Beteilig-
tenstellung im Verfahren nach § 12 Abs. 2 SGB X
eingeraumt.

Hierzu kdnnen sich die Eltern wie jede beteiligte
Partei in einem Verwaltungsverfahren eines Bei-
standes nach § 13 Abs. 4 S. 1 SGB X bedienen.
Das VG Miinchen geht dabei davon aus, dass der
Antragsgegner diesen auf Grundlage von § 13
Abs. 6 S. 1 SGB X wegen Ungeeignetheit zurlick-
gewiesen hat. Die fehlende Eignung der Beistdn-
de leite sich dadurch ab, dass die Ausfiihrungen
auf der Internetseite befiirchten lassen, dass
Sinn und Zweck des Hilfeplangespraches nicht
erreicht werden kdnnen.

Gegen diese Entscheidung des VG Miinchen leg-

ten die Eltern am 7.12.2022 Beschwerde beim

Verwaltungsgerichtshof Miinchen (VGH Miin-

chen) ein und beantragten,

® den Beschluss aufzuheben,

e das Jugendamt des Antragsgegners zu ver-
pflichten, die Beistdnde zuzulassen,

® das Hilfeplangesprach online durchzufiihren
und

e den Beistdnden rechtzeitig, das heiBt min-
destens eine Woche vor dem Termin, die ent-
sprechenden Zugangsdaten zu tbermitteln.
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Einen Tag spater lud das Jugendamt des Antrags-
gegners die Antragsteller zum Online-Hilfeplan-
gesprach am 8.12.2022 ein. Der Termin wurde
von den Antragstellern nicht wahrgenommen.

Il. Entscheidungsgriinde

1. Fehlender Anordnungsgrund

Die Beschwerde blieb erfolglos.

Dabei stellte das Gericht zunichst fest, dass sich
das Begehren an der Teilnahme zum Hilfeplan-
gesprach durch den anberaumten Nachholtermin
uberholt hatte. Damit fehlte es an einem fir den
Erlass einer einstweiligen Anordnung notwendi-
gen Anordnungsgrund.

Auch mit den weiteren Aspekten des gestellten
Antrages blieben die Eltern erfolglos. Die Bean-
tragung der Zulassung der Beistdnde an zukiinf-
tigen Hilfeplangesprachen scheitert nach Aus-
fiihrungen des VGH sowohl an einer hinreichend
bestimmten Antragstellung als auch an dem not-
wendigen Rechtsschutzbediirfnis.

Auch eine Auslegung des Antrages dahingehend,
dass die antragstellenden Eltern den Antragsgeg-
ner verpflichten wollen, das Hilfeplangesprach
online zu flihren, wiirde zur Unzuldssigkeit des
Antrages flihren, denn dariiber hatte das Verwal-
tungsgericht nicht entschieden. Es obliege dem
VG Miinchen, das Verfahren diesbeziiglich erneut
aufzugreifen.

2. Ausfiihrungen zu § 36 Abs. 5 SGB ViII|

Der VGH Miinchen lieB es sich allerdings nicht
nehmen, einige Hinweise in Bezug auf die An-
wendung und den Umgang des § 36 Abs. 5 SGB
VIII anzufligen. Anlass war die Ausfiihrung des
Antragsgegners in der Beschwerdeerwiderung,
Hilfeplangesprache auch zukiinftig ohne die An-
tragsteller als nicht personensorgeberechtigte
Eltern zu fiihren.

Dabei weist das Gericht zunichst darauf hin,
dass § 36 SGB VIII nunmehr zwischen der Mit-
wirkung von Eltern mit und ohne Personensorge
differenziert. Dies erfordert eine Ermittlung des
Umfangs des familiengerichtlich angeordneten
Sorgerechtsentzugs. Insoweit die elterliche Sor-
ge nur teilweise entzogen wurde und dieser Teil
nicht von der JugendhilfemaBnahme betroffen
ist, ist die Mitwirkung am Hilfeplanverfahren -
und somit die Anwendung von § 36 Abs. 1 SGB
VIII - verpflichtend. Daher ist es nicht korrekt,
bei einem Sorgerechtsentzug unmittelbar von
einem Anwendungsfall des § 36 Abs. 5 SGB VIII
auszugehen.

Insoweit § 36 Abs. 5 SGB VIII nach entsprechen-
der Priifung tatsdchlich anzuwenden ist, bleibt
zu berlicksichtigen, dass es sich um eine Soll-
Vorschrift handelt. Dies hat zur Folge, dass die
Beteiligung der nicht sorgeberechtigten Eltern
den Regelfall bildet, was sich entsprechend der
Gesetzesbegriindung aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG
herleiten l3sst.

Uber das Ob und Wie der Einbeziehung ist nach
der Vorschrift unter Zusammenwirkung mehrerer
Fachkrafte und unter Berlicksichtigung der Wil-
lensduBerung und Interessen der Kinder und Ju-
gendlichen sowie der WillensduBerung der Per-
sonensorgeberechtigten zu entscheiden.

In Bezug auf das Ob der Entscheidung iiber die
Einbeziehung der nicht sorgeberechtigten Eltern
weist das Gericht darauf hin, dass das fehlen-
de Einverstandnis der Eltern mit der Unterbrin-
gung der zwei Kinder in Pflegefamilien und der
Wunsch nach einer Riickfiihrung der Kinder so-
wie nach einer Verfahrensbeteiligung durch »ju-
gendamtskritische Beistdnde« nicht automatisch
dazu flhren, den antragstellenden Eltern die
Teilnahme am Hilfeplan mit der Begriindung der
Infragestellung des Hilfezweckes zu versagen.

Bei der Frage, wie eine Beteiligung auszusehen
habe, ist dem Grundrecht nach Art. 6 Abs. 2 S. 1
GG Rechnung zu tragen. Dies hat zur Folge, dass
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ihnen die Teilnahme durch Gestaltung der Rah-
menbedingungen mdglichst erleichtert werden
soll. Im hiesigen Fall ware dabei unter anderem
zu berlicksichtigen, dass die Eltern ihren Wohn-
sitz in Stralsund haben, was eine Teilnahme vor
Ort deutlich erschwere und eine Einbeziehung
mittels Videokonferenz notwendig mache.

Eine Durchfiihrung des Hilfeplangespraches im
Online-Format oder durch hybride Gestaltung
kann auch nicht pauschal mit dem Hinweis ab-
gelehnt werden, dass diese Ausgestaltung die
Gefahr von Missbrauch zum Beispiel durch un-
erlaubte Mitschnitte erhéhe. Diesem Umstand
konne namlich wirksam begegnet werden. Eine
Idee ware es, dass die Eltern hierzu das Jugend-
amt vor Ort aufsuchen und dort an der Video-
konferenz teilnehmen. Die Durchfiihrung eines
Hilfeplangespraches in Prasenz, welches das Ziel
hat, eine Nichtteilnahme der antragstellenden
Eltern zu erzielen, ware nach Einschatzung des
Gerichtes rechtsmissbrauchlich.

3. Zuriickweisung der Beistande

AbschlieBend wird der Einschatzung widerspro-
chen, dass die vorgeschlagenen Beistdnde der
Eltern ungeeignet und daher nach § 13 Abs. 6
S. 1 SGB X zuriickzuweisen sind. Dabei verweist
das Gericht zunachst darauf, dass eine Zuriick-
weisung vom miindlichen Vortrag nur mdglich
ist, wenn die Beistdnde zu einem sachgeméaBen
Vortrag nicht féahig sind.

Zudem stellt das Gericht klar, dass es fiir die Fest-
stellung der fehlenden Eignung nicht ausreiche,
dass eine Vermutung oder Beflirchtung beste-
he, ein Beistand konne sich zukiinftig bei einer
Teilnahme am Hilfeplangesprach als ungeeignet
erweisen. Vielmehr muss eine Zuriickweisung der
Beistdnde anhand konkreter Tatsachen aus der
Vergangenheit belegt werden. Hierbei reiche ein
Hinweis auf die Homepage der Beistdnde nicht
aus, weil sich die dortigen Aussagen nicht auf die
Hilfeplanung, sondern auf das umgangsrechtli-
che Verfahren beziehen. Zusatzlich falle ins Ge-

wicht, dass der Antragsgegner weder zivil- noch
strafrechtlich gegen die Beistande vorgegangen
ist und diese zudem an dem Hilfeplangesprach
des dritten Kindes beim Jugendamt einer ande-
ren Kommune ohne Beanstandungen teilnehmen
konnten.

[ll. Stellungnahme

Der VGH Miinchen nimmt in dieser Entscheidung
ausfiihrlicher Stellung zu dem umgestalteten
§ 36 SGB VIII und geht dabei insbesondere auf
die Regelung in Absatz 5 ein. Auch wenn die
Norm schlussendlich durch die Jugendamter an-
zuwenden und eine den Vorgaben entsprechende
Entscheidung zu treffen ist, ist es auch fiir die
freien Trdger als ein weiterer zentraler Akteur
der Hilfeplanung wichtig, sich mit der Auslegung
dieser Vorschrift vertraut zu machen.

Die Einbeziehung und Beteiligung nicht sorge-
berechtigter Elternteile im Rahmen von Hilfe-
plangesprachen war bis zum Inkrafttreten des
Kinder- und Jugendstirkungsgesetzes nicht ein-
heitlich geregelt. Durch die Ergdnzung im § 36
Abs. 5 SGB VIII gibt es hierzu nunmehr fiir die
Jugenddmter bundesweit geltende Rahmenbe-
dingungen.

Richtigerweise weist das Gericht darauf hin, dass
das Jugendamt Kenntnis liber die Frage haben
sollte, in welchem Umfang den Eltern die Per-
sonensorge zusteht. Insoweit ndmlich ein Teil-
entzug der elterlichen Sorge die Hilfeerbringung
nicht tangiert, kann auch § 36 Abs. 5 SGB VIII
keine Anwendung finden.

In der weiteren Betrachtung ist wie lblich zwi-
schen Tatbestandsvoraussetzung und Rechtsfolge
zu unterscheiden. Im Beschluss des Verwaltungs-
gerichtshofes wird insbesondere auf den Aspekt
der Rechtsfolge und der Ausgestaltung der Norm
als sogenannte Soll-Vorschrift eingegangen.

1 Vgl. Miinder/Meysen/Trenczek, Frankfurter Kommentar
SGB VIII, 9. Auflage, SGB VIII § 36 Rn. 27
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Damit die Tatbestandsvoraussetzungen der Norm

erfiillt sind, miissen die folgenden Aspekte ku-

mulativ vorliegen:

® Die Beteiligung zur Feststellung des Bedarfs
darf nur insoweit erfolgen, als dass die zu ge-
wahrende Art der Hilfe oder der notwendigen
Leistungen nach Inhalt, Umfang und Dauer
erforderlich sind, und

e der Hilfezweck darf durch die Beteiligung
nicht infrage gestellt werden.

Die zuerst genannte Voraussetzung ist anhand
des jeweiligen Einzelfalls zu bestimmen. Bei-
spielhaft kann dies notwendig werden, wenn bei
einer stationdren auBerfamilidren Unterbringung
Grundrichtungen der Erziehung im Sinne des § 9
Abs. 1 SGB VIII zu wahren sind, wie die religidse
Erziehung oder um den Umgang als Bestandteil
der Hilfe vereinbaren zu kdnnen.? Inwieweit eine
Erforderlichkeit der Einbeziehung im hiesigen Fall
besteht, kann an dieser Stelle nicht abschlieBend
bewertet werden. Wichtig ist, dass diese Frage-
stellung am jeweiligen Einzelfall begriindet wird.

Der Hilfezweck konnte unter anderem infrage
gestellt sein, weil ein Elternteil sich nicht oder
nur schwerlich auf eine gemeinsame Hilfegestal-
tung einlassen kann oder will.® Dieser Umstand
kann ein erhebliches Risiko fiir den Hilfeprozess
und die daraus resultierende Hilfe darstellen.
Dabei ist jedoch fraglich, ob das im vorliegenden
Fall bestehende fehlende Einverstdndnis der El-
tern mit der Unterbringung in der Pflegefamilie
bereits den Hilfezweck infrage stellt. Auch hier
wird aber sicherlich der Einsatz der Beistdnde
nicht unmittelbar diese Voraussetzung bejahen
lassen.

Wird die Hiirde dieser Bedingungen liberwunden,
ist die Rechtsfolge der Vorschrift zu betrachten.
Der VGH weist richtigerweise darauf hin, dass

2 Vgl. Miinder/Meysen/Trenczek, Frankfurter Kommentar
SGB VIII, 9. Auflage, SGB VIII § 36 Rn. 27

3 Vgl. Miinder/Meysen/Trenczek, Frankfurter Kommentar
SGB VI, 9. Auflage, SGB VIII § 36 Rn. 27

4 Vgl. BT-Drs. 19/28870, S. 104

es sich bei der hiesigen Regelung um eine so-
genannte Soll-Vorschrift handelt. Dies hat zur
Folge, dass eine Einbeziehung der nicht sorge-
berechtigten Eltern zu erfolgen hat, es sei denn,
es liegt ein atypischer Ausnahmefall vor. Dem-
zufolge bediirfte ein umfassender Ausschluss der
nicht sorgeberechtigten Eltern einer entspre-
chenden Begriindung.

Sowohl diese Entscheidung tber das Ob der Be-
teiligung als auch diejenige liber das Wie haben
im Zusammenwirken mehrerer Fachkrafte unter
Beriicksichtigung der WillensduBerung und der
Interessen des Kindes oder Jugendlichen sowie
der WillensduBerung des Personensorgeberech-
tigten zu erfolgen.

In Bezug auf die Frage, ob ein solcher Ausschluss
erfolgt, sieht das Gericht unter anderem das
fehlende Einverstandnis der Eltern sowie den
Wunsch nach einer Riickfiihrung als nicht aus-
reichend an. Dies ist auch folgerichtig, weil der
durch die gesetzliche Formulierung geforderte
Ausnahmefall in vielen Fallen zur Regel werden
wiirde. Eine Beteiligung wird vor allem dann
geboten sein, wenn die Eltern-Kind-Beziehung
hiermit aufrechterhalten bleiben soll, die Eltern
sich vergewissern wollen, dass fiir das Kind oder
den Jugendlichen gut gesorgt wird, oder eine
Riickkehr oder die Riicklibertragung des Sorge-
rechtes zumindest moglich erscheint.®

Wird die Feststellung getroffen, dass eine grund-
satzliche Partizipation der nicht sorgeberechtig-
ten Eltern erfolgt, dann muss sich das Jugend-
amt lber die Ausgestaltung der Einbeziehung
Gedanken machen und damit iber das Wie der
Beteiligung entscheiden. Dabei stellt das Ge-
richt richtigerweise klar, dass die Gestaltung der
Hilfeplanung nicht dazu fiihren darf, die nicht
sorgeberechtigten Eltern auf diesem Weg fern-
zuhalten. Es wird haufig vorkommen, dass Eltern
in weiter entfernten Orten wohnen. Gerade in
Zeiten der Digitalisierung sowie mit den Erfah-

5 Vgl. Miinder/Meysen/Trenczek, Frankfurter Kommentar
SGB VIII, SGB VIII & 36 Rn. 27
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rungen und Veranderungen durch die Pandemie
konnen und miissen Losungen gefunden werden,
die eine Teilnahme auf anderen Wegen ermdg-
licht.

Stets bei der Abwagung der Rechtsfolgen mit
einzubeziehen sind die WillensduBerungen und
Interessen des jeweils betroffenen Kindes oder
Jugendlichen sowie die WillensduBerungen der
Personensorgeberechtigten. Dies geht zuriick auf
das zentrale Anliegen des Kinder- und Jugend-
starkungsgesetzes, die Partizipation in der Kin-
der- und Jugendhilfe zu starken.

Neben den Ausfiihrungen zu § 36 Abs. 5 SGB
VIl geht das Gericht noch auf die Thematik der
Hinzuziehung und Zuriickweisung von Beistan-
den ein. Auch diesbeziiglich lohnt sich der Blick
durch die Brille der freien Jugendhilfetrager, da
es sich bei dieser Thematik um einen wichtigen
Aspekt des (sozialrechtlichen) Verwaltungsver-
fahrens handelt.

Da sich hierzu keine Ausfiihrungen im SGB VIII
finden, sind die verfahrensrechtlichen Bestim-
mungen des SGB X heranzuziehen. Dabei stellt
der VGH richtigerweise fest, dass in Bezug auf
§ 13 Abs. 6 SGB X nicht zwischen der grund-
satzlichen Hinzuziehung von Beistdnden und der
Hinzuziehung zu einem miindlichen Vortrag ein-
gegangen wurde.

Nach der einschldgigen Regelung kann eine Zu-
rickweisung nur wegen Ungeeignetheit oder -
bei einer Zurlickweisung vom miindlichen Vor-
trag - wegen Unfédhigkeit erfolgen. Von einer
fehlenden Eignung ist auszugehen, wenn sich
der ausgewahlte Beistand nicht klar und sachlich
ausdriicken kann.® Unfdhigkeit erfordert das vol-
lige Unvermdgen, eine sachgemaBe Kommunika-
tion zu flihren, wobei der Umstand der fehlenden
Sachkunde nicht ausreicht.” Die Feststellung der
Ungeeignetheit beziehungsweise der Unfahigkeit

6 Vgl. Schiitze/Roller, 9. Aufl. 2020, SGB X § 13 Rn. 16

7 Vgl. LPK-SGB X/Annette Prehn, 5. Aufl. 2019, SGB X § 13
Rn. 29; Schiitze/Roller, 9. Aufl. 2020, SGB X § 13 Rn. 16

ist Ultima Ratio und als Tatbestandsmerkmal re-
striktiv auszulegen, da es ja um die Mdglichkeit
der am Verwaltungsverfahren Beteiligten geht,
Hilfe bei einer eigenen Vertrauensperson zu su-
chent

Die Hiirden fiir das Vorliegen dieser Vorausset-
zungen sind folglich sehr hoch. Daher ist es, wie
bereits durch den VGH festgestellt, nicht nach-
zuvollziehen, warum sich das VG Miinchen auf
diese Vorschrift berufen hat. Vielmehr wird die
Zulassung von Beistdnden in der Praxis die Regel
sein. Die Zuriickweisung erfordert sodann eine
genaue Betrachtung des § 13 Abs. 6 SGB X sowie
eine entsprechende Argumentation anhand der
oben aufgezeigten MafBstabe. u
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8 Vgl. LPK-SGB X/Annette Prehn, 5. Aufl. 2019, SGB X § 13
Rn. 29
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