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Vorwort

Die Rechtsgutachtenerstattung auf dem Gebiet des Sozialrechts gehort zu den
wesentlichen satzungsgemélen Aufgaben des Deutschen Vereins. Sie ist darauf
ausgerichtet, Zweifelsfragen in Verstandnis und Anwendung von sozialrechtli-
chen Normen auf der Grundlage der besonderen Erfahrungen des Deutschen
Vereins mit wissenschaftlichen Mitteln aufzuhellen.

32 Jahre lang wurde die Aufgabe eines ,Hauptreferenten Gutachtenerstattung”
von Honorarprofessor Dr. Dieter Giese ausgeiibt. In seiner aktiven Zeit beim
Deutschen Verein zeichnete er verantwortlich fir mehr als 2.500 Gutachten. Da-
mit hat er entscheidend dazu beigetragen, dass die Gutachten des Deutschen
Vereins in Verwaltung und Rechtsprechung grofe Beachtung gefunden haben
und weiterhin finden.

Dieter Giese ist am 11. Februar 2009 im Alter von 80 Jahren gestorben. Der
Deutsche Verein trauert um einen in der Fachwelt renommierten Wissenschaft-
ler, der einen wichtigen Beitrag fiir die praxisorientierte Weiterentwicklung des
Sozialrechts geleistet hat.

Ich freue mich, dass es den Herausgebern gelungen ist, einen Kreis von nam-
haften Weggefdhrten, Wissenschaftlern, Richtern und Schiilern Dieter Gieses zu
finden, die sich bereit erkldrt haben, einen Beitrag zu dieser Veroffentlichung zu
leisten. Damit soll die nachhaltige Lebensleistung Dieter Gieses gewiirdigt und
sein Andenken in Ehren gehalten werden.

Michael Loher
Vorstand des Deutschen Vereins
fur offentliche und private Fiirsorge e.V.






Benedikt Siebenhaar und Volker Wahrendorf

Einleitung

Hon. Prof. Dr. Dieter Giese ist am 11. Februar 2009 verstorben. Uber viele Jahre
war Dieter Giese als Verantwortlicher fiir die Gutachtenerstattung im Deutschen
Verein fir 6ffentliche und private Fiirsorge, als Publizist zahlreicher Fachbiicher
und -beitrdge und als Fachhochschullehrer einer der herausragenden Personlich-
keiten des Sozialrechts in Deutschland. Sein beruflicher Werdegang und seine
Lebensleistung sind anldsslich seines 65. und 75. Geburtstages' und in Nachru-
fen? eindrucksvoll nachgezeichnet worden.

Der Deutsche Verein hat die Verdienste von Dieter Giese bereits anldsslich sei-
ner Verabschiedung aus dem aktiven Dienst im Rahmen eines Symposions unter
dem Titel ,Sozialrechtswissenschaft, Sozialpolitik, soziale Praxis” am 9. und 10.
Dezember 1993 gewiirdigt. Zwei Tage lang haben die besonderen Leistungen
von Dieter Giese sowohl die Fachdiskussionen als auch die personlichen Ge-
spriache gepragt. Es lohnt sich, die vom Deutschen Verein in seinem Eigenverlag
herausgegebene Tagungsdokumentation® noch einmal in die Hand zu nehmen,
um die Wertschdtzung zu spiiren, die Dieter Giese u.a. aus den Bereichen Wis-
senschaft, Gerichtsbarkeit, Sozialpolitik und sozialer Praxis erfahren hat.

Der vorliegende Band schliefst an die Verdffentlichung aus dem Jahre 1995 an
und stellt ein kleines nachtrigliches ,Dankeschon” des Deutschen Vereins und
der Autoren an Dieter Giese fiir viele gemeinsame Erfahrungen in ganz unter-
schiedlichen Zusammenhingen dar. Die zahlreichen personlichen Hinweise in
den Beitrdgen geben hierzu sehr aufschlussreiche Hinweise. Die Publikation soll
aber auch einen kleinen Beitrag dazu leisten, die Erinnerung an Dieter Giese
lebendig zu halten und die Verbundenheit mit Dieter Giese einer breiteren Of-
fentlichkeit zu dokumentieren.

1 Volker Neumann: Verwissenschaftlichung des Sozialrechts. Zum 65. Geburtstag von Die-
ter Giese, Zeitschrift fir das Fursorgewesen 1993, S. 281 ff.; Ralf Mulot: Dieter Giese zum
75. Geburtstag, RsDE Heft 55/2003, S. 1 ff.

2 Angela Busse, Jonathan I. Fahlbusch und Jirgen Sauer: Dieter Giese, Hauptgutachter. Ein
Nachruf, NDV 2009, S. 139 f.; Gerhard Igl: Dieter Giese: Urgestein des Sozialhilferechts.
Ein Nachruf, RsDE Heft 70/2009, S. 1 f.

3 Deutscher Verein (Hrsg.): Sozialrechtswissenschaft, Sozialpolitik, soziale Praxis, Frankfurt
am Main 1995.



Benedikt Siebenhaar und Volker Wahrendorf

Der bunte Straufs an Themen von Sozialpolitik iber Verfassungsrecht, Grund-
sicherung im SGB XII und SGB Il, Einrichtungssozialrecht, Dienstleistungen im
Sozialrecht und Gesundheitsrecht reprasentiert einen Teil der Arbeitsfelder, in
denen Dieter Giese sich als Gutachter, Kommentator, Autor, Hochschullehrer,
Politikberater und ,Einzel-Coach” in einer einzigartigen Weise verdient gemacht
hat.

Der Band enthilt auch einen Diskussionsbeitrag von Dieter Giese aus dem Jahre
1999 bei einem seiner letzten 6ffentlichen Auftritte, in dem deutlich wird, wie
Dieter Giese zentrale verfassungsrechtliche Vorgaben im Grundgesetz und die
aus seiner Sicht zentrale Norm des § 1 Abs. 2 des damaligen Bundessozialhil-
fegesetzes verknlipft mit gerade heute aktuellen wissenschaftlichen Reflexionen
zu Kommunikationsprozessen in der sozialen Arbeit und zur Dienstleistungspro-
duktion bei der Anwendung des Sozialrechts.*

Wir méchten uns sehr herzlich bei den Autoren fiir ihre Beitrdge und die Nach-
sicht flir die zeitliche Verzdgerung des Erscheinens bedanken. Unser besonderer
Dank gilt dem Deutschen Verein fiir 6ffentliche und private Fiirsorge und insbe-
sondere Herrn Ralf Mulot fiir die Hilfestellung bei der Schlussredaktion und der
Erstellung dieses Bandes.

4 »Der Zwischenbericht ,Modellprojekt Sozialbiiros NRW* im Lichte der Aufgabenstellung
der Sozialhilfe — Diskussionsbeitrag auf einem Experten-Workshop am 20. Mai 1999 in
Diisseldorf« im Ministerium fiir Arbeit und Soziales, Qualifikation und Technologie des
Landes Nordrhein-Westfalen - Modellprojekt ,Sozialblros” NRW, Endbericht Disseldorf
2000



Kurt H. Biedenkopf

Anmerkungen zum Thema Sozialmacht

Die Erneuerung der sozialen Marktwirtschaft, wie sie derzeit als Antwort auf die
entstandene Finanz- und Wirtschaftskrise gefordert wird, muss sich auch mit der
Frage befassen, wo die wirklichen Ursachen fiir ihre zunehmende Verfilschung
zu suchen sind. Das ist weitgehend unbestritten. Denn ohne Untersuchung und
eindeutige Bezeichnung dieser Ursachen missen die allseits geforderten Reform-
bemiihungen wirkungslos bleiben. Derzeit werden zu Recht in erster Linie Fragen
an die Verfassung der Wirtschaft, die Ordnung der sozialen Marktwirtschaft und
die Institutionen gestellt, deren Auftrag es ist, diese Ordnung gegen die Tendenz
der Mérkte zu sichern, sich zu verselbststindigen, zu vermachten und damit ihr
inneres Gleichgewicht zu gefdhrden. In diesem Bereich werden vor allem die
Ursachen der Krise und deshalb auch der notwendige Reformbedarf gesehen.

Zugleich richtet sich unsere Aufmerksamkeit jedoch auch verstarkt auf die sozi-
ale Ordnung und ihren Auftrag, zur inneren Gerechtigkeit der staatlichen Ord-
nung beizutragen. lhre in der Krise erneut bewiesene Fahigkeit, die sozialen Fol-
gen krisenhafter wirtschaftlicher Entwicklungen sozialpolitisch abzufedern, wird
allseits anerkannt. Dagegen werden Fragen, die sich an die ordnungspolitische
Verfasstheit der sozialen Ordnung richten, schon wegen ihres durch die Krisen-
folgen bedingten besonderen sozialen Auftrages eher weniger gestellt und be-
handelt. Generell herrscht die Uberzeugung vor, angesichts ihres Auftrages, dem
Schutze der Bevolkerung vor den wichtigsten sozialen Risiken zu dienen, habe
man es bei der sozialen Ordnung weniger mit Problemen der Macht und der
Beeintrachtigung personaler Freiheit und Selbstbestimmung der Biirger zu tun.

Die Ausrichtung der privatrechtlich verfassten Akteure der Wirtschaft auf Ge-
winnerzielung und die Bildung von Wirtschaftsmacht gebieten es, ihr Handeln
durch Gesetze gegen Wettbewerbsbeschrankungen zu begrenzen, eine ausrei-
chende Markttransparenz zu sichern und durch Vorschriften normativ zu be-
grenzen, die die Aufrechterhaltung einer freiheitlichen und sozial verpflichteten
Wirtschaftsordnung sichern. Fiir das Handeln der Akteure der sozialen Ordnung
werden vergleichbare Forderungen regelmélig nicht erhoben. Wo es dennoch
geschieht, wird ihre Berechtigung nicht nur bestritten. Sie sehen sich zusatzlich
dem Verdacht ausgesetzt, man wolle durch sie die bestehende und bewéhrte
Sozialordnung zugunsten eines liberalen Konzeptes verdndern, schlimmer noch,
den sozialen Schutz der Bevolkerung abbauen.



Kurt H. Biedenkopf

1. Geht man den ordnungspolitischen Fragen auf den Grund, wird man erken-
nen, dass es sich vor allem um Machtfragen handelt. Bis in die Sechzigerjahre
ging es bei der Gestaltung der Verfassung der sozialen Marktwirtschaft vorrangig
um die Vermachtung der Markte durch privatrechtlich begriindete Marktmacht.
Die Marktfreiheit war durch die Behinderungen des Wettbewerbs bedroht, die
von Monopolen, marktbeherrschenden Unternehmen und Kartellen und deren
diskriminierenden Praktiken ausgingen. Sie musste geschiitzt werden.

Fir ihren Schutz ist sie dabei auf die Hilfe des Staates angewiesen. lhm weist
unsere Wirtschaftsverfassung die Aufgabe zu, privatrechtlich organisierte Markt-
macht zu verhindern, zu zahmen und aufzuldsen und so die Wirtschaftsfreiheit
zu schiitzen. Gegen den erbitterten Widerstand der Protagonisten einer durch
Kartelle ,geordneten” Wirtschaft setzte sich mit dem GWB von 1957 und den
Wettbewerbsregeln der EWG von 1957 die Uberzeugung durch, dass der Schutz
der Freiheit im Markt durch Sicherung des Wettbewerbs nicht nur 6konomisch
geboten, sondern Bedingung einer freiheitlichen Wirtschaftsverfassung sei. Pri-
vatrechtlich begriindete Marktmacht ist mit der freiheitlich demokratischen
Ordnung unvereinbar.

Heute ist es zunehmend der Staat selbst, der die Entfaltung der Marktfreiheit,
unternehmerischer Initiative und individueller Verantwortung durch eine standig
wachsende Zahl von Interventionen, Reglementierungen und Bevormundungen
behindert oder unterdriickt. Gesetzgeber, Regierung und Verwaltung begriinden
dies mit der Notwendigkeit, die Biirger zu schiitzen. Tatsdchlich hat sich jedoch
die Zielrichtung dieses Schutzes in den letzten Jahrzehnten verdndert. Es geht
nicht mehr allein um den Schutz vor Gefahren von auften und vor Risiken, die
der Einzelne auch bei Anspannung aller Krifte nicht allein oder im Verein mit
anderen bewaltigen kann. Zunehmend soll der Biirger auch gegen die Folgen
und Risiken geschiitzt werden, die sich aus der Anwendung des Subsidiaritats-
prinzips zugunsten des Einzelnen oder seiner kleinen Lebenskreise, also aus der
Wahrnehmung der biirgerlichen Freiheiten selbst ergeben.

Politisch legitimiert wird diese Erweiterung des staatlichen ,Schutzes” zu ei-
ner vormundschaftlichen Zustdndigkeit fir alle Lebensbereiche vor allem mit
dem sozialen Auftrag des Staates. In seiner verfassungsrechtlichen Ausgestaltung
durch die Sozialstaatsklausel der Verfassung ist dieser Auftrag geboten und Be-
standteil unserer Wirtschafts- und Sozialverfassung. In praxi hat er sich jedoch
in den letzten rund 25 Jahren zunehmend aus der ganzheitlichen Ordnungsvor-
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Anmerkungen zum Thema Sozialmacht

stellung unserer Wirtschafts- und Sozialverfassung, der Ordnung der sozialen
Marktwirtschaft, gelost und verselbststandigt.

Mit seinen Institutionen, Strukturen und Birokratien und seinem Anspruch auf
inzwischen gut 30 % des Bruttoinlandproduktes ist er selbst zu einer Macht ge-
worden. Auch diese Sozialmacht ist geeignet, die Freiheit des Einzelnen und
der kleinen Lebenskreise zu bedrohen, statt sie zu entfalten und zu schitzen.
Sie gefdhrdet das Subsidiarititsprinzip, das heifst: die Erstverantwortlichkeit des
Menschen fiir sich und seine Familie und damit fiir die verantwortete Freiheit.
Die von ihr bewirkten Beschrdnkungen freiheitlicher Eigenverantwortung sind
inzwischen wirksamer als die der Wirtschaftsmacht.

2. Die Gefahr einer derartigen Entwicklung sahen bereits 1955 vier Professoren
voraus, unter ihnen der spétere Kardinal Hoffner, die Konrad Adenauer um eine
Antwort auf die Frage gebeten hatte, welche Aufgaben dem sozialen Rechtsstaat
durch die Verfassung gestellt seien. In ihrer Denkschrift mit dem Titel ,Neuord-
nung der sozialen Leistungen” stellten sie zur Rolle des Staates in der sozialen
Ordnung fest:

,Der Staat dient der sozialen Sicherung dadurch am meisten, dass er die person-
liche Verantwortung seiner Biirger, das Sorgen und Vorsorgen der Familie und der
anderen kleinen Lebenskreise sowie der genossenschaftlichen Selbsthilfe aner-
kennt und sich entfalten [&sst. Sofern gewisse Notstinde durch die verschiedenen
Formen der Selbsthilfe nicht behoben werden kénnen, wird die staatliche Sozial-
politik ihre vordringlichste Aufgabe in der Hilfe zur Selbsthilfe sehen miissen.”

Es entspricht den Prinzipien der Solidaritat und Subsidiaritdt, dass der Staat nach
Mitteln und Wegen sucht, jene Bevolkerungsschichten (bei denen die Eigen-
sicherung weithin durch die soziale Sicherung ergénzt beziehungsweise ersetzt
werden muss) gegen die Risiken der ,basic needs” zu sichern. Gerade bei den
Malnahmen der staatlichen Sozialpolitik ist freilich darauf zu achten, dass Frei-
heit und Wiirde des Menschen nicht gefahrdet werden.

Die genaue Umschreibung der dem Staat aufgrund der Prinzipien der Solidari-
tat und Subsidiaritdt im Bereich der sozialen Sicherung zukommenden Stellung
ist deshalb so wichtig, weil heute hier irrige und in ihren Auswirkungen ver-
derbliche Auffassungen herrschen. Nach Aussagen zur totalen Versorgung der
Gesellschaft im kommunistischen Machtbereich heifst es: ,Es darf freilich nicht
verkannt werden, dass auch in der westlichen Welt die Tendenz festzustellen ist,
die soziale Sicherung — unter Ausschaltung der Selbsthilfe und der Leistungskraft
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Kurt H. Biedenkopf

der kleineren Lebenskreise — unmittelbar dem Staat, der damit zum Versorgungs-
staat wird, zu Uibertragen.”

Unter den fiinf Ursachen, die nach ihrer Auffassung diese Entwicklung herbei-
geflihrt oder beglinstigt haben, nannten die Autoren neben den Auswirkungen
der Inflation, den Folgen der beiden Weltkriege und der Wirtschaftskrisen zwei
weitere. Einmal ,die zur Durchflihrung der sozialen Sicherung in den letzten 70
Jahren geschaffenen Organisationen”. Sie haben sich vielfach ,kraft der Behar-
rungstendenz des Institutionellen zu gesellschaftlichen Machtgebilden verfestigt
und damit das Umsichgreifen des breiten Schichten der westlichen Welt erfiillen-
den Strebens nach sozialer Sicherheit begiinstigt”. Zum anderen: ,Der Lahmung
der Eigenverantwortung bei vielen Einzelmenschen entspricht auf staatlicher Sei-
te in manchen Landern die Uberbetonung des Versorgungsprinzips, kraft dessen
der Staat aus Steuermitteln allen seinen Biirgern die soziale Sicherheit gewéhren
misse. In totalitdren Staaten pflegt hinter diesen Bestrebungen die Tendenz zu
stehen, die Institutionen der sozialen Sicherheit zu einem Herrschaftsinstrument
zu machen.”

Abschlielend heil’t es zu diesen Bestrebungen, ihnen gegeniiber sei festzustel-
len, ,dass der Plan, alle Menschen ohne Ausnahme, auch jene, die sich selbst
helfen kdnnen, zwangsweise in eine staatlich angeordnete soziale Sicherung ein-
zubeziehen, mit dem Subsidiaritdtsprinzip unvereinbar ist. Auch gefahrdet ein
solches System den Staat, da es die Menschen dazu verleitet, dem Staat lediglich
mit Forderungen gegeniiberzutreten, wodurch die im Solidaritdtsprinzip veran-
kerte wechselseitige Bindung und Riickbindung zwischen Einzelnem und Staat
gestort wird.”

3. Die Schlussfolgerungen, die die vier Autoren 1955 im Einzelnen aus ihren
Prinzipien ableiteten, haben damals die Grundlagen der sozialen Marktwirtschaft
wesentlich mitbeeinflusst. Heute werden sie eher als zynische Postulate des Tur-
bokapitalismus und der Ellenbogengesellschaft und als Ausdruck wirtschaftlicher
Kélte diffamiert. Wie weit wir uns tatsdchlich von den damaligen Vorstellungen
von Solidaritdt und Subsidiaritdt entfernt haben, machen zwei Vergleiche deut-
lich: Die damalige Kaufkraft eines Facharbeiterhaushaltes entspricht heute den
Leistungen der Sozialhilfe. Der Anspruch des damaligen Sozialstaates an das
BIP betrug 23 %. Heute Ubersteigt er 30 % des BIP. In dieser Zeit ist das Brutto-
inlandsprodukt jedoch real um das Fiinffache gestiegen.

Damit wuchs auch die objektive Fahigkeit eines wesentlich groeren Teils der
Bevolkerung, im Rahmen des Subsidiarititsprinzips Eigenverantwortung zu
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Anmerkungen zum Thema Sozialmacht

tibernehmen. Dass diese gewachsene Fahigkeit nicht zu einer entsprechenden
Erweiterung der personalen Verantwortung auch im Rahmen unserer sozialen
Ordnung gefiihrt hat, ist im Grunde tiberraschend. Ludwig Erhard beobachte-
te jedoch bereits in der zweiten Halfte der 1950er-Jahre voller Sorge, dass mit
wachsendem Wohlstand der Ruf nach staatlichen Leistungen nur umso lauter
werde. Wobhlstand fiir alle war fiir ihn vor allem auch deshalb als politisches
Ziel legitimiert, weil mehr Wohlstand mehr verantwortete Freiheit des Einzelnen
moglich machen konnte. Woran ist diese Vision gescheitert?

Sie ist an den standig neuen und erweiterten Angeboten des Sozialstaates ge-
scheitert. Mit ihnen wurde den Biirgern durch die Begriindung von Rechtsan-
spriichen auf kollektive Fiirsorge und Vorsorge, finanziert durch Zwangsabgaben,
auch die Eigenverantwortung abgenommen, die selbst zu tragen sie angesichts
ihres gewachsenen Wohlstandes durchaus in der Lage gewesen wéren. Unsere
expansive Sozialpolitik ignorierte die Warnungen der vier Professoren, die Ade-
nauer 1955 zurate zog. lhre Praxis war und ist nach wie vor auf den Ausbau und
die Ausweitung kollektiver Sozialsysteme zulasten personaler Verantwortung des
Einzelnen und nicht auf eine Erweiterung der Gestaltungsraume fiir Eigenverant-
wortung ausgerichtet. Sozialpolitisch werden bis heute die stindig gewachsenen
Fahigkeiten einer zunehmenden Mehrheit der Bevolkerung zur Eigenvorsorge
auch im Bereich der ,sozialen” Risiken nicht genutzt, sondern eher versperrt.
Obwohl der ,kleine Mann” in den letzten Jahrzehnten Gberwiegend grof8 gewor-
den ist, bleibt er — sozialpolitisch gesehen — der kleine Mann.

Das entspricht vor allem dem politischen Interesse derjenigen, die die groRe
Mehrheit unserer Bevolkerung als ,kleine Leute” sehen, als Kinder des Vaters
Staat und damit als Menschen, die — jedenfalls im Herrschaftsbereich des Sozial-
staates — des 6ffentlichen Vormundes bedirfen. Denen man nur in Grenzen sozi-
ale Verantwortung fiir sich selbst Gbertragen darf, weil sie als unfdhig angesehen
werden, ihre vitalen Interessen selbst zu wahren.

1. Wer die Menschen in dieser Weise sieht, begriindet damit politisch die Not-
wendigkeit, in allen Bereichen Verantwortung fiir sie (ibernehmen zu miissen,
in denen sie angeblich nicht selbstverantwortlich handeln kénnen. Umgekehrt:
Wer das politische Ziel verfolgt, eine grole Mehrheit der Bevélkerung durch Be-
vormundung in politischer Abhdngigkeit zu halten, muss daran interessiert sein,
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Kurt H. Biedenkopf

dass sie nicht nur als ,kleine Leute” gesehen wird. Die Mehrheit muss selbst da-
von Uberzeugt sein, der staatlichen Vormundschaft zu bediirfen.

Eine Burgergesellschaft ldsst sich jedoch mit dem ,kleinen Mann“, mit ,kleinen
Leuten” allein nicht errichten. Sie ist ohne eine biirgerliche Mittelschicht und
Menschen, die als Eliten tatig sind, auf Dauer nicht lebensfdhig. Die Freiheit
der ,kleinen Leute” wiederum ist nachhaltig nur dann gewéhrleistet, wenn sie
ihre Freiheit zusammen mit einer birgerlichen Mittelschicht gegen den stets vor-
handenen Machtanspruch staatlicher oder kollektiver Vormundschaft schiitzen
konnen. Ohne diese Freiheit kann sich auch wirtschaftlicher Wohlstand nicht
entwickeln. Die soziale Sicherheit, die mit einer umfassenden staatlichen Vor-
mundschaft versprochen wird, ist nur um den Preis des Verlustes biirgerlicher
Freiheit und wirtschaftlichen Wohlstandes zu haben.

2. Das Streben, Macht durch Vormundschaft zu begriinden, ist auch in der De-
mokratie vorhanden. Fiir den Bereich der Wirtschaft ist dies unbestritten. Unsere
Wirtschaftsverfassung begegnet ihm durch verschiedene Vorkehrungen, denen
wir zu Recht die materielle Bedeutung von Verfassungsgrundsitzen zusprechen.
Zu ihnen gehoren Koalitionsfreiheit, Tarifautonomie und Mitbestimmung ebenso
wie das Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen. lhr Zusammenwirken zum
Schutze der Freiheit und ihrer Ordnung zu gestalten, ist Aufgabe der Ordnungs-
politik. Der Wettbewerb ist vor allem ein Instrument zur Verhinderung wirtschaft-
licher Macht. Damit schiitzt er die wirtschaftliche Freiheit der Biirger vor Mo-
nopolen und marktbeherrschenden Unternehmen. Ohne wirtschaftliche Freiheit
der Biirger als Arbeitende und Konsumenten hat auf Dauer auch die politische
Freiheit keine Chance. ,Wes Brot ich ess’, des Lied ich sing” ist ein verlasslicher
Erfahrungssatz, wenn es um Macht geht.

Die Bindungen unternehmerischer Freiheit durch gewerkschaftliche Gegen-
macht, Tarifautonomie, Streikrecht und Mitbestimmung sind das Ergebnis lang
andauernder Kimpfe und Auseinandersetzungen um Freiheit und Gleichberech-
tigung der Arbeitnehmer. Sie haben letztlich zur Sozialpflichtigkeit des Eigen-
tums als Bedingung seiner verfassungsrechtlichen Gewahrleistung gefiihrt. Un-
sere Wirtschaftsverfassung bindet seitdem das Eigentum an den Grundsatz seines
gemeinwohlvertraglichen Gebrauchs. Wer mithilfe des Privatrechts wirtschaftli-
che Macht anstrebt, verletzt diesen Grundsatz. Da er die Freiheit der Betroffenen
gefahrdet, verweigert das Recht ihm seinen Schutz.

3. Die Wurzeln unseres heutigen Arbeitsrechts und Sozialrechts reichen eben-
falls in die Zeit der Industrialisierung zuriick. Beide sind in langen Kampfen
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und politischen Auseinandersetzungen als Antwort auf die freiheitsbedrohende
Ungleichheit zwischen Arbeitern und den Inhabern der Produktionsmittel poli-
tisch durchgesetzt und rechtlich gesichert worden. Nach dem Zweiten Weltkrieg
wurde die bis dahin entwickelte und erneuerte soziale Ordnung als Ganzes Teil
der Wirtschafts- und Sozialverfassung der sozialen Marktwirtschaft. Die traditio-
nelle Zusammenschau von abhéngiger Arbeit und kollektiver sozialer Sicherheit
wurde jedoch beibehalten. Sie beeinflusst bis heute die politische Organisation
unseres Gemeinwesens. Die an sich selbststindigen Bereiche Arbeit und soziale
Sicherheit bleiben — von jiingsten Ausnahmen abgesehen — in einem gemeinsa-
men Ressort fiir Arbeit und Soziales verbunden. Der wirtschaftliche Sachverhalt
Arbeit wandelte sich so zunehmend zum sozialpolitischen Sachverhalt Arbeit.

Damit wanderte er aus der Ordnung der Wirtschaft, der Wirtschaftsverfassung,
in den Herrschaftsbereich des Sozialstaates. Man hélt an der traditionellen Zu-
sammenfassung von Arbeits- und Sozialpolitik fest auch durch die Verbindung
beider an sich selbststindigen Gebiete im Ministerium fiir Arbeit und Soziales.
Die Folge ist eine zunehmende Dominanz der sozialen gegeniiber der arbeitsori-
entierten Ausrichtung des Ressorts. Aus dem wirtschaftlichen Sachverhalt Arbeit
als Grundlage allen Wirtschaftens wird der sozialpolitische Sachverhalt Arbeit.
Versuche, die Arbeit mit dem Ressort Wirtschaft zu verbinden, sind bisher nur im
Freistaat Sachsen nachhaltig gelungen. Im Bund sind sie an der Koalitionsarith-
metik 2005 wieder gescheitert.

So bleiben Wirtschaft und Arbeit — ganz im Sinne des Gegensatzes von Kapital
und Arbeit — auch ressortméliig getrennt. Der Inhalt des Begriffes Wirtschaft ver-
engt sich auf den Bereich der Unternehmen. Die Wirtschaft: Das sind die Unter-
nehmer und ihre Verbadnde. lhnen steht die politisch verfasste Arbeit gegeniiber:
Gewerkschaften, Betriebsrate, die sozialen Systeme einschlieflich der Sozialhilfe
— der Nachfolge der friiheren Armenhilfe — und neuerdings der Grundsicherung
fir Arbeitsuchende. Die Einsicht, dass Arbeit die Grundlage allen Wirtschaftens
ist, findet in dieser Struktur nur unzureichend Ausdruck.

4. Das bleibt nicht ohne Auswirkung auf ihre politische Wahrnehmung. Sie wie-
derum pragt das politische Bild vom Arbeitnehmer, das unser politisches Denken
und Handeln bestimmt. Geht man von den Zielen der Arbeiterbewegung aus,
von den Visionen ihrer grollen Denker und politischen Fiihrer, dann ergibt sich
ein eindeutiges Bild. Der Arbeitnehmer nach dem Sieg der Arbeiterbewegung
und der Sozialdemokratie sollte in erster Linie ein freier Biirger sein: der sein
Einkommen durch Mitarbeit im Sozialverband Unternehmen erzielt wie andere
als Selbststindige, Kaufleute, Landwirte oder Beamte. Der seine Interessen im

15



Kurt H. Biedenkopf

Unternehmen selbst mithilfe seiner betrieblichen Vertretung und seiner Gewerk-
schaft wahrnimmt.

Der sein Haus baut, Kinder groRzieht, Vermégen bildet, Versicherungsvertrdge
abschlie8t und fir seine Lebensrisiken im Rahmen seiner Moglichkeiten selbst
vorsorgt. Der Reisen unternimmt. Der jahrlich die rund 4.200 Stunden seines
wachen Lebens, die ihm nach durchschnittlich rund 1.600 Arbeitsstunden noch
Ubrig bleiben, selbst gestaltet. Kurz: Der als Blirger sein Leben bestimmt mit sei-
ner Familie, im Kreise seiner Freunde und im Rahmen seiner kleinen Lebenskrei-
se und sich dabei, wie alle anderen auch, auf verldssliche Rahmenbedingungen
und —in Fallen der Not — auf die Solidaritat des ganzen Gemeinwesens verlassen
kann.

5. Inzwischen ist aus dieser Vision fiir die weit iiberwiegende Mehrheit der Ar-
beitnehmer Wirklichkeit geworden. Das bis heute vorherrschende politische Bild
des Arbeitnehmers und seines familidren Umfeldes hat dagegen wenig mit dieser
Vision und der heutigen Wirklichkeit zu tun. Es sieht den Arbeitnehmer in erster
Linie als bedrohten und deshalb schutzbediirftigen Mitbirger. Von ihnen, den
,kleinen Leuten”, erhoffte man sich eine Mehrheit. Die um ihre Stimme werben
sind Uberzeugt, dass die kleinen Leute die Mehrheit des Volkes ausmachen. Vom
Arbeiter als freiem, selbstverantwortlichem Biirger ist im Herrschaftsbereich des
Sozialstaates allenfalls peripher die Rede. Grundsatzlich bedarf er, so die verbrei-
tete und politisch wirksam gepflegte Uberzeugung, mehr denn je der sorgenden
Hand des Vaters Staat und derer, die sich berufen fiihlen, in seinem Namen zu
handeln.

lhre Legitimation begriinden sie mit ihrem sozialpolitischen Auftrag. Dessen In-
halt sehen sie darin: die Arbeitnehmer und deren Angehérige, die Arbeitslosen
und Empfanger von Sozialhilfe und alle Menschen zu schiitzen, die sich nach
ihrer Uberzeugung nicht selbst schiitzen kénnen. Sie versprechen ihnen Sicher-
heit vor Ausbeutung, vor der Unterdriickung durch die Starken, vor der Profit-
sucht der Wirtschaft und den Folgen der Ellenbogengesellschaft und vor allen
Risiken, die die Arbeitnehmer angeblich nicht selbst bewdltigen kénnen. Den
Gegenbeweis, dass sie dazu in weiten Bereichen und in ihrer grolen Mehrheit
durchaus in der Lage sein kénnten, lassen sie grundsatzlich nicht zu. Zahlreiche
gesetzliche Regelungen schliefen ihn ausdriicklich aus. Sie lassen deshalb alter-
native selbstbestimmte, also privatrechtliche Gestaltungsformen, die dem Subsi-
diaritatsprinzip entsprachen, nicht zu.
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Damit werden zugleich alle negativen Erscheinungsformen wirtschaftlichen
Handelns — Machtausiibung, Ausbeutung, Profitstreben, Egoismus — dem Bereich
der Wirtschaft, also den Unternehmen zugeordnet. Dies begriindet wiederum
die Notwendigkeit, die Wirtschaft und ihre ,Neigungen zu unsozialem, gemein-
wohlunvertraglichem Handeln” zu kontrollieren, und legitimiert diejenigen, die
sich den Schutz der ,kleinen Leute” zur Aufgabe gemacht haben, auch dann
noch, wenn sich der Schutzauftrag zur sozialen Vormundschaft steigert.

Die damit verbundene Abhdngigkeit der Betreuten von ihren Betreuern wird
von diesen nicht als Machtaustibung, sondern als Folge der Wahrnehmung und
Konkretisierung des sozialen Auftrages der Verfassung verstanden und verteidigt.
Gleichwohl handelt es sich um Machtausiibung. In der wohlfahrtsstaatlich ver-
fassten Gesellschaft gibt es somit nicht nur Wirtschaftsmacht, sondern auch Sozi-
almacht. Sie kann dhnliche Probleme der Freiheitsbeschrankung zur Folge haben
wie Wirtschaftsmacht.

6. Im Unterschied zur Wirtschaftsmacht und deren Kontrolle fehlt es im Bereich
der Sozialmacht bisher an vergleichbaren ordnungspolitisch begriindeten For-
men der Machtkontrolle. Das hat seinen Grund vor allem in der historischen
Abfolge der Entwicklung unserer Wirtschaftsordnung hin zur sozialen Marktwirt-
schaft. Die Sozialpolitik entwickelte sich als Antwort auf die Herausforderungen
der Industrialisierung und der mit ihr entstandenen privatwirtschaftlich verfassten
Macht von Unternehmern und Unternehmen. Marx sah den Ursprung dieser
Macht im Eigentum an Produktionsmitteln. Heute wissen wir, dass wirtschaftli-
che Macht ihre Quelle weniger im Eigentum als im unternehmerisch begriinde-
ten Recht hat, iber den Einsatz der Produktionsmittel zu verfiigen.

Wie die DDR-Erfahrung lehrt, ist diese Macht dann vollkommen, wenn sie sich
gdnzlich vom privatrechtlichen Eigentum 16st und mit der Macht des Staates ver-
bindet. Das sozialistische Volkseigentum war die Grundlage fiir die vollkomme-
ne Herrschaft tiber die Wirtschaft und damit Giber das wirtschaftliche Leben der
Birger. Es war zugleich das Ende der wirtschaftlichen Freiheit.

Ob wirtschaftliche Macht in der Wirtschaft oder im Sozialbereich existiert und
ausgelibt wird, hdngt nicht von der subjektiven Einstellung der Miachtigen, son-
dern von den Strukturen ab, in denen sie handeln. Es kommt — mit anderen Wor-
ten — nicht auf die Intentionen derjenigen an, die tiber Macht verfligen. Entschei-
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dend ist, ob sich Machtchancen gebildet haben, iiber die zum Nachteil derer
verfligt werden kann, die betroffen sind. Subjektive Betrachtungen wiirden den
Zweck der Kontrolle verfehlen. Kartelle und Monopole wollten stets vor allem
den Schutz ihrer Kunden und das Beste fiir die Allgemeinheit. Marktbeherrschen-
de Unternehmen wollen Arbeitsplatze sichern. Sozialmacht will den Betroffenen
sozialen Schutz gewdhren und soziale Gerechtigkeit angedeihen lassen.

Wirtschaftsmacht und Sozialmacht unterscheiden sich zwar ihrer historischen
Entwicklung nach. Sozialmacht war zuvérderst eine Antwort auf die Folgen von
Wirtschaftsmacht und die von ihr ausgeldste soziale Frage des 19. Jahrhunderts.
Von dieser Herkunft und ihren Bedingungen hat sie sich jedoch vor allem in
der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts geldst. Dass dies moglich war, ist auch
das Verdienst der sozialen Ordnung. Zugleich haben sich jedoch die Probleme
entwickelt, die wir heute als Sozialmacht identifizieren konnen und deren Ent-
stehung bereits in der Rothenfelser Denkschrift vorausgesehen wurde.

Um den mit der Existenz und Ausiibung von Macht verbundenen Gefahren fiir
die Freiheit und die Selbststandigkeit der Biirger angemessen begegnen zu kén-
nen, kénnen wir auf Erfahrungen aus den letzten Jahrzehnten marktwirtschaft-
licher Entwicklungen zurlickgreifen. Sie lehren uns, dass Folgendes erforderlich
und zu bedenken ist:

1. Es muss anerkannt werden, dass es nicht nur Wirtschaftsmacht gibt, sondern
auch Sozialmacht. Diese Feststellung diffamiert die guten Absichten derer, die in
und durch sozialpolitische Strukturen handeln, ebensowenig, wie das GWB die
guten Absichten wirtschaftlicher Strukturen diffamiert, die Giber Marktmacht ver-
fugen. Sie besagt lediglich, dass die Freiheit und die personale Verantwortungs-
bereitschaft der Birger nicht nur durch Wirtschaftsmacht, sondern auch durch
Sozialmacht bedroht werden kann.

2. Im Unterschied zur Bindung von Wirtschaftsmacht wurden vergleichbare Ge-
fahren fir die birgerliche Freiheit im Bereich der sozialen Ordnung von deren
Akteuren bisher geleugnet. Die sozialen Ziele ihres Handelns wurden und wer-
den so definiert, dass sie der Freiheit der Birger dienen und deshalb nicht in
Widerspruch zu ihrer Freiheit geraten kénnen. Zudem wird jeder Verdacht eines
moglichen Machtmissbrauchs mit Hinweis auf den solidarischen und altruisti-
schen Charakter der Sozialpolitik zuriickgewiesen.

Der soziale Zweck heiligt gewissermafien auch die sozialpolitische Machtaus-
Ubung. SchlieRlich beruhen wesentliche Teile der sozialen Ordnung auf ge-
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setzlichen Regelungen und direkten oder indirekten staatlichen Interventionen.
Sie gelten deshalb bereits dadurch als legitimiert. Dass auch staatlich geregelte
Ordnungen Machtstrukturen hervorbringen konnen, die die Freiheit der Biirger
gefahrden, wird zwar abstrakt anerkannt, fir die bestehende Ordnung und ihre
Machtchancen jedoch bestritten. Entsprechend reagieren die Entscheidungstra-
ger im Sozialsystem auf jede Anfrage nach Versuchungen, die von der Macht
der Strukturen Uber das Verhalten der Biirger ausgehen konnten. Sie werden als
Diffamierung des sozialen Auftrags, als Aufkiindigung der Solidaritat und Gefahr-
dung des sozialen Friedens zurlickgewiesen. Reaktionen dieser Art sind typischer
Ausdruck eines Kartellverhaltens. Sie dienen der Abwehr von Aullenseitern, die
Rechenschaftspflichten einfordern und kritische Fragen stellen. Sie sollen die
eigenen Machtpositionen sichern.

3. Tatsdchlich sind Transparenz und Rechenschaftspflichten im sozialen System
unterentwickelt. Entweder fehlt es ganzlich an Rechenschaftspflichten. Oder es
existieren nur Kontrollen durch die Beteiligten, aber nicht durch die Betroffenen
oder Dritte. Oder die Rechenschaftslegung erfolgt nur gegeniiber der politischen
Fiihrung des Systems oder in einer Form, die fiir die allgemeine Offentlichkeit
unverstandlich ist und deshalb eher verschleiert statt erklart. In keinem Fall gibt
es Publizitats- und Rechnungslegungspflichten, die mit denen des Aktien- und
Konzernrechts auch nur anndhernd vergleichbar wéren. Dort hat man mit der
grollen Aktienrechtsreform zum Schutze der Aktiondre und der Allgemeinheit
eine umfassende Publizitdt, Rechnungslegungspflichten und Auskunftsrechte ge-
setzlich vorgesehen. Wer eine Aktie erwirbt, erwirbt zugleich diese Rechte. An
vergleichbaren Formen der Information und externer Kontrollen besteht auch
in den sozialen Systemen sowohl ein &ffentliches wie ein Interesse derer, die
sie durch ihre Beitrdge finanzieren. Gleichwohl hat man sich bisher nicht ent-
schlieBen kénnen, zum Schutze der Beitragszahler, der Mitglieder gesetzlicher
Versicherungen und der allgemeinen Offentlichkeit vergleichbare Rechte und
Pflichten vorzusehen. Im Gegenteil: Nell-Breuning kritisierte immer wieder ein
Interesse der Sozialpolitiker, die finanziellen Zusammenhénge der sozialen Sys-
teme so zu gestalten, dass niemand erkennen konne, wer welche Leistung fir
wen erbringt und wer was von wem erhalt.

V.

1. Wie im Falle von Wirtschaftsmacht ldsst sich auch der Bildung und Auslibung
von Sozialmacht und den Versuchungen der Machtausiibung, die von ihren
Strukturen ausgehen, auf verschiedene Weise begegnen:
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(1) zum einen durch die Einrichtung von Pflichten zur Publizitdt und Offen-
legung der Rechnungswerke, der Hohe und Verwendung eingezahlter Beitrége,
des Umfangs staatlicher Zuschiisse und Subventionen und deren Begriindung,
der Verwaltungs- und Geschaftskosten einschliellich der Gehélter der Geschéfts-
flhrer und weiterer, fiir die Bewertung der Arbeitsweise des Systems relevanter
Informationen in Analogie zur Konzernpublizitit,

(2) durch Vorschriften, die eine geordnete Rechnungslegung nach vorgegebenen
Verfahren gewdbhrleisten, nachvollziehbare Informationen liefern und einer un-
abhédngigen externen Priifung und damit Kontrolle unterworfen sind,

(3) durch ein unabhdngiges Controlling, das heil’t, die Priifung ob vorgegebene
Ziele erreicht und die dafiir bereitgestellten Mittel optimal verwendet worden
sind,

(4) durch Dezentralisation, die Einrichtung von Regelkreisen im System, durch
Wettbewerb unter den Anbietern von Leistungen und die Sicherung von Struk-
turen, in denen Wettbewerb stattfinden kann, soweit dies mit den Zielen des
Systems vereinbar ist, und durch die damit verbundenen WahImaoglichkeiten der
Abnehmer.

2. Jede dieser Vorkehrungen ldsst sich bestimmten Aspekten des Sozialsystems
zuordnen. Auch die sozialen Systeme und damit die Sozialverfassung konnen
nach Grundsdtzen gestaltet werden, die ordnungspolitisch jenen verwandt sind,
mit deren Hilfe wir wirtschaftliche Macht rechtsstaatlich und wirtschaftsverfas-
sungsrechtlich binden. Beispiele sind:

(1) Transparenz der tatsdchlichen Beitragslast der Arbeitnehmer durch Verzicht
auf die Trennung von Arbeitnehmer- und Arbeitgeberbeitrigen. Die Sorge, dies
wiirde die Selbstverwaltung der sozialen Systeme zerstoren, ist ohne Berechti-
gung. Ob die heutige Form der Selbstverwaltung dem urspriinglichen Anspruch
dieser Idee noch gerecht wird, ist zudem fraglich.

(2) Der Verzicht auf die lllusion, die Sozialwahlen gewéhrleisteten eine wirkliche
Reprasentanz der Versicherten und Beitragszahler sowie der Leistungsempféanger.
Die Sozialwahlen sind nicht geeignet, die Selbstverwaltung der sozialen Systeme
demokratisch zu legitimieren. Die Wahlen stellen eher eine Karikatur demokrati-
scher Wahlen dar. Sie haben allenfalls symbolischen Charakter. Sie legitimieren
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scheinbar die Herrschaft der Verbdnde. Diese haben ihre Wurzeln in der glei-
chen korporativen Tradition, die auch die Kartelle hervorgebracht hat.

(3) Die Rechenschaftspflichten der sozialen Systeme einschlielich einer wirk-
samen Berichtspflicht an Versicherte und Leistungsempfanger. Berichtet werden
sollte auch Uber die mittelfristige Entwicklung des Leistungsvermodgens und alter-
native Formen der Alterssicherung.

(4) Wahlmoglichkeiten zwischen verschiedenen Produkten der Sozialversiche-
rungen. So lassen sich in der Gesetzlichen Krankenversicherung neben den Wahl-
moglichkeiten zwischen verschiedenen Kassen Policen mit und ohne Selbstbe-
teiligung oder mit verschiedener Gestaltung der versicherten Risiken denken. Fiir
die Arbeitslosen- und die Pflegeversicherung gilt das Gleiche.

3. Die Umverteilungswirkungen der Systeme miissen offengelegt werden. Kri-
tiker dieser Forderung behaupten, ihre Verwirklichung fiihre zur Entsolidarisie-
rung und zur Aufteilung in gute und schlechte Risiken zulasten der gesetzlichen
Systeme. Wenn dies tatsdchlich der Fall ist, missen die Ursachen untersucht
und Abhilfen gefunden werden, die nicht in einheitliche Kollektivsysteme ohne
Wahlmdglichkeiten zurlickfihren.

4. Voraussetzung fiir einen Abbau von Sozialmacht ist — wie auch im Bereich
der Wirtschaft — eine Dezentralisation der sozialen Sicherungssysteme. Ohne
sie kann der Wettbewerb seine machtverteilende Wirkung nicht entfalten. Dabei
muss geprift werden, in welchem Umfang sich soziale Systeme regionalisieren
und damit auch in ihren Leistungen differenzieren lassen, sodass sich eine gro-
Rere ,Kundenndhe” realisieren ldsst. Regionale und &rtliche Regelkreise sollten
entwickelt werden, die die Leistungsfahigkeit der Systeme verbessern helfen und
zu einer sachgerechteren und starker mitbestimmten Steuerung fiihren.

Methoden sollten gesucht werden, mit deren Hilfe sich die Bereitschaft der Bir-
ger zur Mitwirkung an der Bewdltigung sozialer Risiken und zur Privatisierung
von Teilrisiken erhéhen [dsst. Es sollte die Frage beantwortet werden, ob sich
Rechenschaftspflichten der Leistungsempfdanger mit dem Rechtsanspruch auf
Leistungen auch in anderen Bereichen als der Sozialhilfe begriinden lassen und
damit nicht nur der Versuchung ungerechtfertigter Inanspruchnahme, sondern
auch der Vorstellung entgegengewirkt werden kann, die Solidaritit sei eine Ein-
bahnstrafSe.
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5. Notwendig ist jedoch vor allem eine 6ffentliche Debatte tber die Struktur und
die Wirkungsweise sozialer Systeme, tiber die Entstehung und die Auswirkungen
sozialpolitischer Abhdngigkeiten auf das gesellschaftliche Verhalten der Biirger,
tiber die Folgen der Sozialmacht, die Wertvorstellungen, die unsere Sozialpolitik
bestimmen, und UGber ihre zentralen Begriffe. Dabei darf den Organisationen
der Sozialmacht und ihren politischen Reprasentanten nicht die alleinige Defi-
nitionshoheit Gber die Begriffe Giberlassen bleiben, die fiir das System und seine
Legitimation relevant sind.

Fazit

Die beschriebenen Vorkehrungen dienen der Kontrolle von Sozialmacht. Sie fiih-
ren zu mehr Klarheit und Wahrheit im Bereich der sozialen Systeme. Sie tragen
bei zur Verbesserung ihrer Akzeptanz und zur Bereitschaft, sie zu finanzieren.
Sie verringern die Gefahr politischer Manipulation. Die gegenwartigen Struktu-
ren des Sozialstaates, ihre korporatistische Abgeschlossenheit und Organisation
gefdhrden die Legitimationsbasis des sozialen Auftrages. Sie produzieren im Er-
gebnis die Zwei-Klassen-Gesellschaft, die zu bekdmpfen sie vorgeben. Sie be-
eintrdchtigen die wirtschaftlichen Grundlagen sozialpolitischen Handelns: durch
unzureichende innere Plausibilitdt und die bereits beschriebenen Mdngel, aber
auch durch Uberforderung der Bereitschaft zur Solidaritit. Die Folge ist eine
standig abnehmende Akzeptanz der sozialen Systeme durch die Bevélkerung.
Die gesetzliche Rentenversicherung halten gegenwartig rund 75 % der Bevélke-
rung fiir ungeeignet, ihre Sicherheit im Alter zu gewéahrleisten.

lhre inhaltliche und organisatorische Reform an Haupt und Gliedern ist deshalb
ebenso dringend wie unverzichtbar. Die strukturellen Reformen, um die es da-
bei geht, gefahrden nicht den sozialen Auftrag unseres Gemeinwesens. Sie wen-
den sich gegen die unkontrollierte Existenz und Auslibung von sozialpolitisch
begriindeten Machtpositionen. Sie erneuern damit die Voraussetzungen, unter
denen der soziale Auftrag unserer Verfassung in einer Weise erfiillt werden kann,
die der freiheitlichen Ausrichtung unseres Gemeinwesens und der verantworte-
ten Freiheit seiner Biirger gerecht wird.

Denn Sozialmacht bedroht — wie Wirtschaftsmacht — auch die personliche Frei-
heit der Biirger und die Entfaltung ihrer personalen Verantwortung. lhre struk-
turelle Begiinstigung ist deshalb mit der Freiheitsgarantie unserer Verfassung
ebenso wenig vereinbar wie unkontrollierte Wirtschaftsmacht. Auch die sozia-
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le Ordnung unseres Gemeinwesens dient der Freiheit seiner Biirger. Vormund-
schaftliche MachtanmaRung ist mit dieser Freiheit nicht vereinbar.

Eine soziale Ordnung, die diesem Grundsatz gehorcht, wird sich nicht an den
,kleinen Mann” oder die ,kleinen Leute”, sondern an den freien und zur eigenen
Verantwortung fahigen Biirger wenden. lhren Auftrag sieht sie nicht in der vor-
mundschaftlichen Betreuung durch ,Vater Staat”. Ihr geht es um die Sicherung
einer sozialen Grundlage (Grundsicherung) und der Bedingungen, unter denen
sich die Vielfalt personaler Regelungen und Mallinahmen entfalten kann, die die
Frucht verantworteter Freiheit ist.
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Das ethische Selbstverstandnis unserer Demokratie

Uber Jahrzehnte hinweg galt Prof. Dr. Dieter Giese als der herausragende Exper-
te in Fragen des Sozialhilferechts und der Sozialhilfepraxis. Mit seinem grofsen
Kommentar zum BSHG, mit seinen viel beachteten gutachtlichen AuRerungen
zu unzdhligen Fragen des Sozialhilfealltags, mit seiner persénlichen und fach-
lichen Autoritdt und der Kraft seiner Argumente hat er ,bestimmt”, was in der
Sozialhilfe herrschende Meinung ist, und so das gesamte Fiirsorgerecht gepragt.

Seine Interpretation des Gesetzes und der Verordnungen, die Losungsvorschldge
seiner Fachgutachten, seine Position in Streitfragen waren stets fest fundiert. Sie
gingen von den Strukturprinzipien des Firsorgerechts aus, die ihrerseits im Men-
schenbild und im ethischen Selbstverstindnis unserer Verfassung wurzeln.

Einige Gedanken dazu mochte ich zu Papier bringen. Ich widme sie Dieter Giese.

1. Grundlegung und Selbstverstindnis der Demokratie im Grundgesetz
1.1 Demokratie und Sozialstaatsgebot

Die entscheidende Aussage Uber unsere Staatsform enthélt das Grundgesetz in
den ersten beiden Absdtzen des Artikel 20: ,Die Bundesrepublik ist ein demokra-
tischer und sozialer Bundesstaat. Alle Gewalt geht vom Volke aus. Sie wird vom
Volke in Wahlen und Abstimmungen und durch besondere Organe der Gesetz-
gebung, der vollziehenden Gewalt und der Rechtsprechung ausgetibt.”

Besonders hervorzuheben ist das in Absatz 1 verankerte Sozialstaatsgebot, das es
dem Staat zu einer ethisch begriindeten Aufgabe macht, stets auf eine je grofRe-
re soziale Sicherheit und soziale Gerechtigkeit hinzuwirken. Dazu gehort u.a.,
jedem ein menschenwiirdiges Dasein zu sichern, die Menschen vor materieller
Armut zu schitzen und besondere Belastungen des Lebens auch durch Hilfe zur
Selbsthilfe abzuwenden oder auszugleichen.

Der Weg zur Erfiillung der sozialstaatlichen Aufgaben ist vor allem im Sozial-
gesetzbuch beschrieben. So werden beispielsweise die abhdngig Beschiftigten
verpflichtet, sich zur Alterssicherung und zur Vorsorge fiir den Fall von Krankheit,
Invaliditat, Unfall, Arbeitslosigkeit und Pflegebedurftigkeit zu Solidargemein-
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schaften zusammenzuschliellen. Die Solidargemeinschaften funktionieren alle
nach dem Muster des ,Einer fir alle und alle fiir einen”: Alle zahlen ihren Bei-
trag, damit dem Einen bei Eintritt des Versicherungsfalls geholfen werden kann.
Ahnliches gilt fiir die steuerfinanzierten Sozialgesetze, die ebenfalls Ausprigung
des Solidaritatsprinzips sind: Der Einzelne zahlt seine Steuern, die dann der All-
gemeinheit zur Verfligung stehen.

Aus dem Sozialstaatsgebot ergibt sich fiir die Politiker (gegeniiber gegenldufi-
gen Interessen) das Recht und aus Griinden des Gemeinwohls auch die Pflicht,
fir eine gerechte Sozialordnung zu sorgen, also eine Ordnung zu gestalten, in
der eine optimale Leistungsbereitschaft der Leistungsfahigen entstehen kann und
erhalten bleibt, in der (vorsorgend) eine ausreichende Absicherung gegen typi-
sche Lebensrisiken gewdhrleistet ist und in der Hilfen angeboten werden, damit
Benachteiligte, Notleidende oder besonders Belastete einen gewissen Ausgleich
erhalten, vor materieller Armut geschiitzt und zur Selbsthilfe befdhigt werden
oder Erleichterung in ihrem Los erfahren.

Bemerkenswert ist dabei, dass Legislative und Exekutive nicht vollig frei schal-
ten und walten kdnnen. Das Bundesverfassungsgericht kontrolliert das Ob und
Wie der Pflichterfillung der beiden Staatsgewalten. Es hat in der Geschichte der
Bundesrepublik mehrfach zu dieser Pflichterfiillung gemahnt und sogar konkrete
Regelungsinhalte vorgegeben, um beispielsweise eine gerechtere Besteuerung
oder einen gerechteren Familienlasten- und Familienleistungsausgleich durch-
zusetzen.

Neben Artikel 20 Grundgesetz muss auch Artikel 28 erwédhnt werden. Dieser
macht die Grundsdtze des republikanischen, demokratischen und sozialen
Rechtsstaates fiir die Lander und die kommunale Ebene verbindlich. Artikel 20
und Artikel 28 sind als Staatsorganisationsregelungen auf den ersten Blick die
ausschlaggebenden Normen fiir die Staats- und Regierungsform Demokratie in
unserem Land.

1.2 Grundrechte

Ganz am Anfang der Verfassung steht aber der Grundrechtsteil mit Bestimmun-
gen, die fiir das ethische Selbstverstindnis unseres Staates von hochster Relevanz
sind und die es zwingend erforderlich machen, dass unsere Staatsform eine De-
mokratie ist, denn ohne Demokratie blieben sie papierene Formulierungen ohne
Pragekraft.

26



Das ethische Selbstverstandnis unserer Demokratie

Der grundlegende Artikel 1 bekennt die Menschenwiirde und die Grundrechts-
bindung der staatlichen Gewalt. Darin liegt die entscheidende Basis unserer
deutschen Demokratie.

Artikel 1 und die nachfolgenden Grundrechtsartikel enthalten das ethische
Selbstverstindnis der Demokratie und eindeutige Vorgaben fiir die Staats- und
Regierungsform. Es sind strikte Vorgaben fiir die Politik innerhalb unserer Staats-
grenzen, also im Geltungsbereich des Grundgesetzes.

Wie wichtig Artikel 20 und Artikel 1 Grundgesetz sind, geht daraus hervor, dass
ihnen die sogenannte Ewigkeitsgarantie zukommt. In Artikel 79 Absatz 2 Grund-
gesetz heildt es u.a.: ,Eine Anderung des Grundgesetzes, durch welche ... die in
Artikel 1 und 20 niedergelegten Grundsétze beriihrt werden, ist unzuldssig.”

Daraus wird deutlich, dass die Artikel 1 und 20 den Kernbestand unserer Staats-
ordnung beschreiben, das, was an anderer Stelle als ,freiheitliche demokratische
Grundordnung” bezeichnet wird. Es lohnt sich deshalb, zumindest diese beiden
Grundnormen nicht nur oberflachlich zur Kenntnis zu nehmen, sondern sie zu
begreifen und zu verinnerlichen.

Artikel 1 ist zuerst eine Selbstbeschrankung des Staates. Er formuliert die Erkennt-
nis, dass die Menschenwiirde nicht vom Staat verliehen, also legitimerweise auch
nicht vom ihm entzogen werden kann. Die im Grundrechtsteil kodifizierten und
die von den Grundrechten abgeleiteten individuellen Rechte hat der Staat zu
achten und zu respektieren, zu schiitzen und zu verteidigen.

Schon beim Formulieren achteten die Miitter und Vater der Verfassung darauf,
das Missverstandnis zu vermeiden, als hdange die Menschenwiirde vom Staat ab.
Sie wussten: Die Menschenwiirde ist vor dem Staat da, vor der Staatsverfassung.
Und sie sagen dies in Artikel 1 Absatz 2 Grundgesetz auch: ,Das deutsche Volk
bekennt sich zu unverdulerlichen und unverletzlichen Menschenrechten als
Grundlage jeder menschlichen Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtig-
keit in der Welt.” Wenn Schiller sagt: ,Der Mensch ist frei und ware er in Ketten
geboren”, meint er genau dies. Die Menschenwiirde, die personliche Freiheit,
die Glaubens-, Gewissens- und Meinungsfreiheit, die Grundrechte sind existent
unabhdngig davon, ob die Staatsverfassung sie anerkennt oder garantiert. Fiir
die Bundesrepublik Deutschland bekennt sich die Staatsordnung deshalb ohne
Wenn und Aber zu diesen Grundrechten. Sie erkennt sie als verbindlich fir Le-
gislative, Exekutive und Judikative an. Sie stellt die Grundrechte ausdriicklich
unter den Schutz der Staatsgewalt.
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Der hohe Rang der Grundrechte wird — wie aufgezeigt — nicht durch die Erwéh-
nung in der Verfassung begriindet. Trotzdem ist die demonstrative Nennung an
erster Stelle fiir das Bewusstsein der Staatsbiirger aulerordentlich wichtig.

Denn historisch vorangegangen war der Arbeit an dieser Verfassung die grofte
Katastrophe der deutschen Geschichte. Dies war nicht nur eine militarische Nie-
derlage und nicht nur der wirtschaftliche und politische Ruin eines politischen
Systems. Dies war auch und vor allem ein moralischer Zusammenbruch unse-
res Landes, weil Deutsche sich millionenfacher Verbrechen gegen das Rechtsgut
Menschenwdirde schuldig gemacht hatten.

Die Weimarer Reichsverfassung war ein gutes Grundgesetz. Aber sie war nicht
wehrhaft genug. Sie hat den Feinden der Freiheit, den Feinden der Demokratie,
den Feinden der Menschenwiirde zu viel Freiraum gelassen. Unter anderem dar-
an ging dieser erste republikanisch-demokratische Staat zugrunde.

1.3 Grundpflichten

Die Weimarer Verfassung hatte allerdings in einem Punkt einen beachtlichen
Vorzug, der erst Jahrzehnte nach dem Inkrafttreten des Grundgesetzes als solcher
erkannt wurde. Sie hatte neben dem Grundrechtskatalog auch einen Pflichten-
katalog. Art. 163 Absatz 1 der Weimarer Verfassung lautet: ,Jeder Deutsche hat
unbeschadet seiner personlichen Freiheit die sittliche Pflicht, seine geistigen und
korperlichen Krifte so zu betdtigen, wie es das Wohl der Gesamtheit erfordert.”

Das Grundgesetz hat auf einen Pflichtenkatalog deshalb verzichtet, weil die
Pflicht des Einzelnen gegeniiber der Allgemeinheit in den vorhergehenden
Jahren der Naziherrschaft schrecklich missbraucht worden war. Heute, in der
Zeit zunehmender Individualisierung, ist die Riickbesinnung auf eine Vorschrift
wie Art. 163 der Weimarer Reichsverfassung wieder hilfreich. Aber: Da es kei-
ne Rechte ohne Pflichten gibt, keine Freiheit ohne Verantwortung, kénnen die
Grundrechte auch ohne eine dem Art. 163 WRV vergleichbare Vorschrift zu-
gleich als Grundpflichten ausgelegt werden. Denn so wie die Staatsform der
Demokratie — trotz unseres Wissens um manche Gegenbeispiele — mit einem
generellen Grundvertrauen in die Fahigkeit und Bereitschaft der Staatsbiirger ein-
hergeht, sich bei Wahlen und Abstimmungen fiir das Beste des Landes entschei-
den zu koénnen und zu wollen, so ist — trotz unseres Wissens um fehlende Selbst-
hilfefdhigkeit am Anfang und am Ende des Lebens oder in manchen Fillen auch
wéhrend des gesamten Lebens — die grundsatzliche Fahigkeit und Bereitschaft
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zur Selbsthilfe des einzelnen Menschen auch wesentliches Element dessen, was
wir unter Menschenwiirde verstehen.

Auch Solidaritdt und Gerechtigkeit beginnen in der Sorge des Menschen fiir sich
selbst. Je mehr Menschen voll selbsthilfefahig sind, desto mehr wird die Allge-
meinheit entlastet. Die erste Aufgabe eines jeden Menschen ist die Verantwor-
tung und Sorge fiir sich und fiir die Néchsten in Familie und Verwandtschaft und
fur den Kreis der Angehdrigen.

Kinder miissen nicht bis zur Vollendung des 18. Lebensjahres warten, um mit
der Selbstsorge zu beginnen. Alte miissen die Eigenverantwortung nicht mit dem
Erreichen der Altersgrenze an andere abgeben. Menschen mit einem (angebore-
nen, krankheitsbedingten oder unfallverursachten) Handicap dirfen selbstver-
standlich das verbliebene oder — durch Anstrengung — (wieder-)gewonnene Maf3
der Selbsthilfefahigkeit einsetzen.

Alle Staatsbirger haben auf ihre Gesundheit und Leistungsfahigkeit zu achten,
damit sie lange selbsthilfefdhig bleiben und moglichst nicht durch eigene Schuld
anderen Menschen oder der Solidargemeinschaft (etwa der Krankenkasse oder
der Rentenversicherung) zur Last fallen. Auch eine solche wahrgenommene Ver-
antwortung des Einzelnen fiir sich selbst ist im weitesten Sinne zugleich staats-
birgerliche Verantwortung.

Um diese Aussage zu bekraftigen, kann analog der Artikel 14 Absatz 2 des Grund-
gesetzes herangezogen werden, wenn man den dort ausgesagten Grundsatz ver-
allgemeinert und neu tbersetzt: Nicht nur ,Eigentum” verpflichtet — wie es dort
heist —, sondern auch Vermégen, Einkommen, Gesundheit, Leistungsfihigkeit.
Nicht nur Adel verpflichtet (wie es im Filmtitel heifst), sondern auch Einsicht und
Begabung, Bildung und Kénnen, Autoritdt, Amt und Mandat.

Dass Talente verpflichten, ist schon in der Bibel bei Mt. 25, 14 ff. nachzulesen.
Und dieser Bibelstelle kann auch entnommen werden, dass es eine Frage der Ethik
ist, wie und in welchem Ausmal wir unsere Talente nutzen und vermehren.

Jeder Staatsbiirger erwartet, dass die hauptamtlichen Politiker, dass die gewédhlten
Reprdsentanten des Volkes ihre ganze Kraft in die von ihnen Glbernommenen &f-
fentlichen Aufgaben investieren. Sie sollen ehrlich und unbestechlich sein, nicht
in die eigene Tasche wirtschaften oder Vetternwirtschaft betreiben. Solche Erwar-
tungen richten sich auch an die Behérden, also an deren konkrete Mitarbeiter.
Die Biirger sind zu Recht zornig, wenn sie im Finanzamt, in der Bauverwal-
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tung oder bei Gericht einem dummen oder faulen Bediensteten begegnen, wenn
sie es mit einem pingeligen Polizisten zu tun kriegen oder auf der Suche nach
der zustdndigen Stelle wie Buchbinder Wanninger behandelt werden. Doch die
,goldene Regel”, die ebenfalls in der Bibel (Mt. 7, 12) steht, empfiehlt: ,Alles
nun, was ihr wollt, dass euch die Menschen tun sollen, das tut ihr ihnen auch”,
oder anders formuliert: ,Was du nicht willst, das man dir tut, das flig" auch kei-
nem anderen zu.”

Nur wer selbst solche ethischen Wegweiser befolgt, kann berechtigterweise er-
warten und verlangen, dass auch andere dies tun.

1.4 Adressaten der Verfassungsgebote

In Artikel 20 Grundgesetz sind alle angesprochen — sogar mehrfach: als Staats-
biirger und als Amtsinhaber.

Verpflichtet ist auf den ersten Blick der Staat in seinen drei Gewalten Legislative,
Exekutive und Judikative. Doch noch vorher steht dort, dass die Staatsgewalt vom
Volk ausgeht. Inhaber der Staatsgewalt ist das Staatsvolk — und dazu gehdéren
alle Staatsangehdorigen. Die Staatsgewalt wird in der reprasentativen Demokratie
zwar durch gewdhlte Reprdsentanten ausgetibt. Es ist aber nicht nur die Pflicht
der Reprdsentanten, die Staatsaufgaben zu erfiillen. Es ist auch die Pflicht der
Reprasentierten.

Politik ist etwas, das alle angeht und von allen verantwortet werden muss. Dieser
Satz ist Markenzeichen der Demokratie. Niemand darf sagen, Politik ginge ihn
nichts an. Es liegt in der Verantwortung aller, ob gute oder schlechte Politik ge-
macht wird. ,Jeder ist seines Glickes Schmied” gilt gerade in der Demokratie.

2. Folgerungen aus dem ethischen Selbstverstindnis der Demokratie

Ziel jeder Politik ist das Gemeinwohl. Von den vielen Politik-Definitionen ver-
dient aus ethischer Sicht die den Vorzug, die auch etwas zum Inhalt aussagt.
Andere (oft gehorte) Definitionsversuche wie Politik als Methode oder Taktik zur
Erreichung eines Ziels der &ffentlichen Hand, Politik als Kunst des Mdglichen,
Politik als Streben nach Macht und Durchsetzung der eigenen Position sind le-
diglich formaler Natur, beschreiben eine Technik, sind wertneutral; jedenfalls
sind sie unzureichend und sind eher machiavellistisch ausgerichtet.
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Politik ist vom Inhalt her zu definieren. Politik ist das, was die Stadt (Polis), den
Staat, das Gemeinwesen, das Ganze betrifft. Ziel der Politik ist es, das Leben
eines Gemeinwesens, die Zustinde, die Struktur so zu ordnen und das Zusam-
menleben der Menschen so zu organisieren, zu verwalten und zu gestalten, dass
das Gemeinwohl gesichert ist. Politik — richtig verstanden — ist nicht Sorge um
einzelne Personen oder Anliegen, sondern Politik ist Sorge um das Ganze. Wer
also besorgt ist um das Ganze, wer nicht nur fir sich, fiir seine Interessen, seinen
Anteil sorgt, wer in einer Gemeinde, einer Gruppe, einem Verband das Ganze
im Blick hat, der ist politisch tatig, ist — im guten Sinne — Politiker. Jedes politi-
sche Teilziel, auch das wichtigste, muss dem Ganzen untergeordnet sein. Das
ist der Grund fiir die Richtlinienkompetenz eines Regierungschefs; Teilziele wie
Wirtschaft und Wissenschaft, Gesundheit und Umwelt, Jugend und Schule, Po-
lizei und Justiz usw. kdnnen und sollen arbeitsteilig mit Teilverantwortung und
Spezialwissen angepackt werden. Aber sie stehen im Dienst des Ganzen, des
Gemeinwohls. Demgemal hat jede Politik gemeinwohlorientiert zu sein.

Alle, die mit der Leitung eines Gemeinwesens betraut sind oder dabei mithelfen,
miissen es also als ihr zentrales Amt, als ihre eigentliche Aufgabe sehen, das Ge-
meinwohl zu erstreben und zu erhalten, zu beférdern und zu gestalten.

Die Politiker missen sich am Gemeinwohl orientieren. Und sie erfillen diese
Pflicht, wenn sie sich um Gerechtigkeit, Frieden und Freiheit bemiihen. Diese
drei gemeinwohlbezogenen Ziele liegen in der Personenwiirde des Menschen
begriindet. Um dieser Personenwiirde willen wird jede rechtmiRige politische
Autoritdt sich bemiihen, in ihrem Bereich Gerechtigkeit, Frieden und Freiheit
moglichst weitgehend zu verwirklichen, womit sie gleichzeitig den entscheiden-
den Beitrag zur gegenseitigen Solidaritdt der Menschen leistet.

2.1 Politik ist gerechtigkeitsorientiert

Gerechtigkeit kann zundchst verstanden werden als eine hochrangige Tugend
des einzelnen Menschen. Als solche tragt sie zur sittlichen Identitdt des Einzel-
nen und zu seinem Wohl bei; sie soll nicht nur tempordr und nicht nur mit halber
Kraft angestrebt werden. Gerechtigkeit soll das menschliche Verhalten dauerhaft
pragen, als Orientierungswert standig beachtet werden und dem Menschen als
verldssliche Neigung und feste Haltung sozusagen in Fleisch und Blut iiberge-
hen.

Die besondere Stellung der Gerechtigkeit innerhalb des Tugendkanons ergibt
sich daraus, dass durch sie das Wohl des Einzelnen in Beziehung gesetzt wird
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zum Wohl seiner Mitmenschen und zum Gemeinwohl der Gemeinschaft, in der

er lebt: Menschen leben in Gemeinschaft — und das Zusammenleben unter Frei-

en bedarf der gemeinsamen Organisation. Gerechtigkeit ist daher nicht nur ,In-

dividualtugend”, sie ist auch Ordnungsprinzip von Wirtschaft und Handel, von

Gesellschaft und Staat. Die Umsetzung dieses Prinzips verlangt

* zum einen, Arbeit, Miihen und Lasten nach dem Mafs der Belastungsfahig-
keit,

¢ und zum anderen, die erwirtschafteten Glter nach dem Mal des Bedarfs zu-
zuteilen.

Gerechtigkeit ist mit Gleichheit und Gleichbehandlung eng verwandt. Des-
halb kann auch die Waage als Symbol der Gerechtigkeit verwendet werden.
Zu Recht ist ndmlich unser Gerechtigkeitsempfinden verletzt, wenn Ungleiches
gleich oder Gleiches ungleich behandelt wird. Andererseits unterscheidet sich
Gerechtigkeit deutlich von Gleichheit oder Gleichbehandlung. Sie darf zwar als
Chancen-, nicht aber als Ergebnis-Gleichheit definiert werden. Politik, die sich
am Gerechtigkeitsgebot orientiert, muss und darf beim Tragen der Lasten dem
Starkeren mehr aufbiirden als dem Schwécheren. Bei der Besteuerung hat der
Reichere mehr zu zahlen, auch relativ mehr, als der Armere. Spiegelbildlich ver-
halt es sich beim Austeilen, wobei auch nicht alle das Gleiche erhalten konnen.
Hier verlangt das Leitbild der Gerechtigkeit: Je geringer die Selbsthilfefahigkeit,
desto hoher der Anspruch auf defizitausgleichende Hilfe. Pflichten werden krf-
tebezogen auferlegt und Rechte werden bedarfshezogen ausgeglichen.

Die auf Aristoteles zuriickgehende Unterscheidung von ausgleichender und aus-
teilender Gerechtigkeit ist auch heute noch hilfreich. Bei der ausgleichenden
Gerechtigkeit geht es darum, dass Lohn und Arbeit, Ware und Preis einander
jeweils wertmaRig entsprechen. Die austeilende Gerechtigkeit ist das, was heu-
te unter ,sozialer Gerechtigkeit” verstanden werden sollte: die proportionale
Gleichbehandlung beim Zuteilen von Pflichten und von Rechten — proportional
deswegen, weil es gilt, das Mal} der Talente und Fahigkeiten, der korperlichen,
geistigen und seelischen Kréfte zu beachten sowie auf der anderen Seite das Mal$
der Bedurftigkeit, der individuellen Erschwernisse, der vorhandenen Defizite.

Gerechtigkeit wird seit Cicero, dem romischen Staatsphilosophen (106—41 v. Chr.),
umschrieben mit der Kurzformel ,jedem das Seine”, jedem das zubilligen, was er
sich erarbeitet hat, was ihm rechtmaRig zusteht, was er zum menschenwiirdigen
Leben braucht.
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Demgemal? ist es ungerecht, z.B. jemandem die Friichte seiner Arbeit zu neh-
men. Es ist aber auch ungerecht, ein Mitglied des Gemeinwesens in Armut, d.h.
ohne das leben zu lassen, was zum Lebensunterhalt notwendig ist, sofern es
dem Ganzen objektiv moglich ware, die Armut zu beheben. Der Einzelne muss
entsprechend diesem Prinzip seine natiirlichen Freiheiten ausiiben kdnnen, muss
Zugang haben zu dem, was er notwendig braucht, und muss die Gewissheit
haben, dass ihm das Bendtigte auch morgen noch zur Verfiigung steht. Dieses
Verstandnis von ausgleichender und austeilender Gerechtigkeit [&dsst sich aus der
Pflicht zur Achtung der Menschenwiirde ableiten.

Der Gerechtigkeitsumschreibung ,jedem das Seine” ist eine weitere Kurzformel
hinzuzufiigen, namlich ,jeder das Seine”, d.h., jeder tut das Seine. Gerechtigkeit
ist keine EinbahnstrafSe. Sie besteht aus Teilhabe nur unter der Voraussetzung der
Teilgabe.

Die Ubliche Definition in der Dativform ,jedem das Seine” stellt darauf ab, was
dem Mitglied des Gemeinwesens zugebilligt werden muss oder zusteht. Die er-
ganzende Definition im Nominativ ,jeder das Seine” stellt darauf ab, was jedes
Mitglied des Gemeinwesens seinen Fahigkeiten entsprechend geben, leisten,
einbringen muss, damit tiberhaupt verteilt werden kann an diejenigen, die zeit-
weise oder standig, teilweise oder génzlich zur Selbsthilfe aulerstande sind. Der
Verteilungs- oder Bediirfnisgerechtigkeit steht die Erwirtschaftungs- oder Leis-
tungsfahigkeitsgerechtigkeit gegeniiber. Gerechtigkeit will eine Grundregel fir
das Nehmen und fiir das Geben aufstellen.

2.2 Politik ist friedensorientiert

Ein weiterer Bestandteil des Gemeinwohls und eine seiner Voraussetzungen ist
der Frieden, und zwar nicht nur zwischen den Voélkern, sondern auch innerstaat-
lich. Frieden ist ,eine Frucht der Gerechtigkeit”. Herrscht in einem Gemeinwe-
sen oder zwischen den Vélkern grobe Ungerechtigkeit, kann kein dauerhafter
Frieden entstehen. Ungerechte Zustinde gefihrden den inneren und dufReren
Frieden.

Es ist die Kunst der Politik, sozusagen ihr tdgliches Brot, angesichts widerstreiten-
der Interessen und auseinanderlaufender Bestrebungen in Sorge um das Ganze
Kompromisswege anzubieten, Prioritdten vorzuschlagen, Stufenpléne zu entwi-
ckeln und durchzusetzen, flexibel auf aktuelle Herausforderungen zu reagieren,
um den Frieden zu wahren. Biblisch ausgedriickt heift dies: Politik muss Schwer-
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ter umschmieden zu Pflugscharen, Lanzen zu Winzermessern. Dies ist die Kunst
der Politik.

Es ist auch die Kunst der Ermessensausiibung in der Verwaltung. Haufig stellt sich
hier die Frage, ob es gelingt, eine Entscheidung einleuchtend und nachvollzieh-
bar zu begriinden. Dass Friedensstiftung und Gerechtigkeitsstreben zwar in der
Regel, aber doch nicht immer nahtlos Gbereinstimmen, zeigt die Haltung von
Gerechtigkeitsfanatikern: ,Fiat justitia, pereat mundi“, also Gerechtigkeit muss
sein, selbst wenn die Welt daran zugrunde geht. Das wdre eine Politik ohne
Realitdtsbewusstsein und ohne AugenmalS. Friedensarbeit nach innen und nach
aufBen verlangt Flexibilitdt und verbietet ideologisch verbohrte Prinzipienreiterei
oder ein Verhalten, das sozusagen ,mit dem Kopf durch die Wand” will.

2.3 Politik ist freiheitsorientiert

Der dritte Bestandteil des Gemeinwobhls ist schliefSlich die Freiheit. Als konstituti-
ves Merkmal des Personseins des Menschen ist sie der Kern der Menschenwiirde,
aus der sich deshalb das Grundrecht der Freiheit ergibt. Gerechtigkeit beschreibt
die Regeln des Gebens und Nehmens unter freien Menschen. Ohne Freiheit
gibt es keine Gerechtigkeit und auch keine dauerhaft verldssliche Solidaritat.
Solidaritdt entsteht auf dem Boden von Gemeinsamkeit, sie ist eine Folge des
Zusammengehorigkeitsgefiihls und des Gemeinsinns. Diese Erkenntnis und die-
ses Geflihl und vor allem das daraus folgende Tun lassen sich nicht erzwingen.
Deshalb sage ich: Solidaritdt entsteht verldsslich nur in Freiheit. Gerechtigkeit,
beschrieben mit der Formel ,jeder gibt das Seine”, ist ebenfalls nicht realisierbar
ohne Freiheit, also ohne Freiwilligkeit, ohne die freie Entscheidung jedes Einzel-
nen fiir optimales Arbeiten an seinem Platz.

Politik als Verwaltung und Gestaltung des Gemeinwohls braucht das tiberzeugte
Mittun der Mitbiirger, also jener, die dafiir ,biirgen”, dass das Zusammenleben
gelingt. Uberzeugtes Mittun ist nicht durch die Anwendung oder Androhung von
duBerem Zwang zu erreichen, nicht durch Uberwachungsapparate, nicht durch
polizeistaatliche MaBnahmen. Ohne ein hohes Mal’ an Freiwilligkeit ist das Ge-
meinwohl langfristig nicht zu sichern. Deshalb ist fiir das Uberleben eines Staa-
tes die Wertevermittlung in der Erziehung so wichtig und deshalb sind fiir den
freiheitlichen Staat Kirchen und Religionsgemeinschaft unverzichtbar.

Fir die Wirtschaftsordnung und fir die Organisation einer Behorde bedeutet das

Postulat der Freiheit und Freiwilligkeit u.a., alles zu unterlassen, was die Men-
schen zur Passivitat gegentiber der Gesellschaft verleitet oder dazu, dass sie ihren
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Pflichten aus dem Weg gehen oder dass sie lediglich ,Dienst nach Vorschrift”
machen.

Den Menschen als Freien und damit als Mittrdger der gemeinsamen staatlichen
Ordnung ernst zu nehmen, bedeutet daher, die Wirtschaft und die Verwaltung so
zu organisieren, dass der erwartete individuelle Lohn der individuellen Leistung
entspricht. Damit wird zugleich bewirkt, dass der Einzelne seine Talente voll ein-
bringt und dass dabei nicht nur er, sondern auch die Allgemeinheit gewinnt.

3. Fazit

Was das Rechtsgebiet der Sozialhilfe mit diesen Gedanken zu tun hat, zeigen
ihre Strukturprinzipien: Das Prinzip der Bedarfsdeckung (§ 1 und § 27 SGB XII),
das Prinzip der Aktivierung zur Selbsthilfe (§ 1 und § 2 SGB Il sowie § 1 Satz 2
und § 11 SGB XIlI), das Prinzip des Nachrangs (§ 9 SGB Il sowie § 2 SGB XII),
das Prinzip der Individualisierung (§ 3 SGB Il sowie § 9 SGB XII), das Prinzip der
familiengerechten Hilfe (§ 16 SGB XII) und das Sofortleistungsprinzip (18 SGB
XIl). Eine klassische Zusammenfassung all dessen, was die Sozialhilfe bedeutet
und will und welche ordnungspolitische Aufgabe ihr zukommt,

enthdlt § 9 SGB I:

»,Wer nicht in der Lage ist, aus eigenen Kraften seinen Lebensunterhalt zu
bestreiten oder in besonderen Lebenslagen sich selbst zu helfen, und auch
von anderer Seite keine ausreichende Hilfe erhdlt, hat ein Recht auf person-
liche und wirtschaftliche Hilfe, die seinem besonderen Bedarf entspricht,
ihn zur Selbsthilfe befahigt, die Teilnahme am Leben in der Gemeinschaft
ermoglicht und die Fiihrung eines menschenwiirdigen Lebens sichert. Hier-
bei missen Leistungsberechtigte nach ihren Kréften mitwirken.”

Basis, Trager und Ziel aller Regelungen und aller Institutionen unseres Staates ist
die Person. Daher hat jeder Mensch einerseits Anspruch auf Mitbestimmung und
Mitgestaltung. Und andererseits hat er das Recht auf die Unterstlitzung durch die
Gemeinschaft, wenn er aus eigener Kraft oder mithilfe seiner unterhaltspflich-
tigen Angehorigen seine Existenz nicht sichern kann. Dieses Recht ist nirgends
besser gewihrleistet als im freiheitlichen Rechtsstaat mit einer demokratischen
Ordnung.

Demokratie ist allerdings auch die Staatsform mit den héchsten Anforderungen
an die Ethik, an ein freies, wertegebundenes Verhalten des Staatsbirgers, an sein
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Uiberzeugtes Mittun bei der Gestaltung des Gemeinwohls. Dass der Einzelne zu
solchem Mittun verpflichtet, fahig und bereit ist, muss eine demokratische Orga-
nisation voraussetzen.

Aber gerade ein freiheitlicher Staat kann wegen seiner Pflicht zur weltanschau-
lichen Neutralitdt (geméall dem von Prof. Ernst-Wolfgang Bockenforde formulier-
ten Paradoxon) selbst nicht garantieren, dass diese Voraussetzung auch dauerhaft
verldsslich vorliegt. Damit dieses Pflichtbewusstsein, diese Fahigkeit und Bereit-
schaft der Einzelnen stets und in ausreichendem Umfang vorhanden ist, sind die
Kirchen und Religionsgemeinschaften als Werte begriindende, Werte vermitteln-
de und Werte bewahrende Organisationen und Institutionen ebenso unverzicht-
bar wie die Familie, die sich der Aufgabe stellt, Menschen zu eigenverantwortli-
chen und gemeinschaftsfahigen Personlichkeiten (§ 1 SGB VIII) zu erziehen.

36



Jonathan Fahlbusch

»Institution Giese”' — zugleich ein Beitrag iiber die Sichtbarkeit
wissenschaftlichen Arbeitens

1. Einleitung

,Der Deutsche Verein ist weder legitimiert noch kompetent, auf fragen
aullerhalb des Sozialrechts (z.B. auf spanisches Zwangsversteigerungs-
recht, zweckmafSige Vermdgensanlage, Konvertibilitit von Wahrungen)
einzugehen.”?

Ein wesentlicher Aspekt der juristischen Arbeit Dieter Gieses war die Konturie-
rung der Aufgaben der Gutachtenstelle des Deutschen Vereins fiir 6ffentliche und
private Fiirsorge e.V. und ihre Ausstattung mit einer wissenschaftlichen Autoritat.
Beides bildete die Grundlage fiir die Akzeptanz der Expertisen, Meinungen und
Argumente der Gutachtenstelle.

Mit hier zitiertem Leitsatz hat Dieter Giese sein Vermachtnis zur Gutachtener-
stattung im Deutschen Verein hinterlassen, den er mit Ablauf des Jahres 1993 in
Richtung Ruhestand verliel3. In 32 Dienstjahren hat er eine Gutachtenerstattung
im Deutschen Verein gepragt, herausgebildet und verantwortet, die in der deut-
schen Sozialrechtslandschaft einmalig® ist und in ihrer Wirkung und Bedeutung
fur die Praxis hohen Wert hat. Gleichwohl zeigt der zitierte Leitsatz auch den
nach etwa 25 Jahren Berufserfahrung erreichten Nimbus und das mit diesem
Nimbus verbundene Selbstverstindnis Dieter Gieses in der Ausfillung der Auf-
gabe: Abgesehen von ganz fernliegenden Rechtsmaterien, wie dem spanischen
Zwangsversteigerungsrecht oder allgemeinen Fragen des Lebens wie der Zweck-
maRigkeit einer Vermodgensanlage, gibt es auf dem Gebiet des Sozialrechts letzt-
lich nichts mehr, was in der Gutachtenstelle nicht kompetent und umfassend, ja
nachgerade erschépfend bearbeitet werden konnte.

1 So Schulin, B., in: Deutscher Verein (Hrsg.): Sozialrechtswissenschaft, Sozialpolitik, sozia-
le Praxis. Dokumentation eines Symposions zu Ehren von Dieter Giese, Frankfurt am Main
1995, S. 3.

2 Deutscher Verein: Gutachten vom 11. Februar 1988 — G 194/87.

3 Ebenso herausragend, allerdings thematisch eingegrenzt auf den Rechtskreis der Kinder-
und Jugendhilfe, die Gutachtenerstattung des DIJUF.
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Die Zahl der von Dieter Giese verantworteten, verfassten, angeleiteten oder er-
statteten Gutachten ist nachgerade unvorstellbar — sie geht in die Tausende. Si-
cherlich kann man in 32 Jahren auch viel Belangloses oder Einfiltiges oder auch
wenig Bedeutsames hinterlassen, viele kurze Texte zu einfachsten Sachverhalten
oder Rechtsfragen zusammenstellen und doch gleichzeitig dabei einen univer-
sellen Schatz an Wissen, Kompetenz und Vorstellung tiber die in der Praxis und
gerichtlichen Auseinandersetzungen lberhaupt streitrelevanten und streittrachti-
gen Fragen des deutschen Fiirsorgerechts erwerben. So hdufig man nachforscht
innerhalb der Gutachtenerstattung, so haufig trifft man auf skurrile, leichtferti-
ge, mal oberfldchliche, aber auch auBerordentlich spitzfindige, dogmatisch an-
spruchsvolle, den Einzelfall weit Gberragende, bedeutsame Ausfiihrungen, die
erst in ihrer Gesamtheit, in ihrer Masse bedeutsam und zeitlos wirken.

Die wesentlichen vier Funktionen, die Dieter Giese der Gutachtenstelle und der
Gutachtenerstattung zugemessen hat und die sich in drei Jahrzehnten herausge-
bildet haben, sind im Geschaftsbericht des Deutschen Vereins 1986/1987* zu-
sammengefiihrt. Zundchst einmal sieht der Deutsche Verein es aufgrund seiner
Ndhe zum Gesetzesverfahren als seine Aufgabe an, die Anwendung von neuem,
seine Mitglieder berlihrenden Sozialrecht tiber die Erdrterung von ersten Zwei-
felsfragen zu erleichtern und damit erste Handreichungen fiir das Verstandnis
der Rechtsmaterie und ihren praktischen Vollzug zu bieten. In der Regel geht
es jedoch um die Abklarung von erst im Laufe der Entwicklung auftretenden, in
der Praxis unterschiedlich beurteilten Rechtsfragen. In diesen Féllen sieht der
Deutsche Verein seine Gutachten als einen Beitrag zur Kldrung und zur Gewin-
nung einer einheitlichen Rechtspraxis an. Schlielllich erachtet sich der Deutsche
Verein auch aufgerufen, in Grundsatzfragen des Rechts, die das Gebiet der sozi-
alen Arbeit in besonderer Weise beriihren, eine deutliche Rechtsstellung zu be-
ziehen. Schlichtungsfunktionen bei Meinungsdivergenzen zwischen Mitgliedern
des Deutschen Vereins stellen eine weitere Zielsetzung der Gutachtenerstattung
dar. Bei der unterschiedlichen Beurteilung bestimmter Rechtsfragen, insbesonde-
re mit Bewertungsspielraum fiir die vollziehende Behorde, dient die Einholung
einer rechtsgutachterlichen AuRerung des Deutschen Vereins in vielen Fillen
dazu, den rechtlichen Rahmen aufzuzeigen, innerhalb dessen die Mitglieder die
Einigung suchen oder ggf. ihren Meinungsstreit vor den dafiir vorgesehenen In-
stanzen, z.B. Gerichten oder Schiedsstellen, austragen miissen. Der hohe Anteil
der Fdlle, in denen bereits die Klarstellung der wesentlichen Rechtsfragen der
jeweiligen Entscheidungskompetenzen der Streitbeteiligten zu einer Konfliktlo-
sung flhrt, rechtfertigt auch diese Art der gutachterlichen Téatigkeit.

4 NDV 1987, 369, 388 f.
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Dieter Giese in der Gutachtenerstattung des Deutschen Vereins nachzuspiiren
bedeutet aber nicht, dort einen eitlen, von sich selbst tiberzeugten, mit groRem
Sendungsbewusstsein ausgestatteten Juristen vorzufinden, sondern einen Rechts-
wissenschaftler, der sich trotz seiner hohen Befdhigungen und Kompetenzen
auch immer wieder ein hohes Mal} an Bescheidenheit und Zuriickhaltung aufzu-
erlegen wusste. Beredtes Beispiel dafiir ist die bis zum Ausscheiden im Dezem-
ber 1993 in alter Konsequenz betriebene Ubung, den gefiihrten Honorarprofes-
sorentitel als solchen, ndmlich als ,Hon.-Prof.” geschrieben zu verwenden.

2. Die Sprache: Diktion und Understatement

Es gehort zur Auseinandersetzung mit dem juristischen Opus Dieter Gieses, sich
seiner Gutachtenerstattung zundchst Uber die Sprache zu ndhern. Es ist schon
einleitend darauf hingewiesen worden, was jedem Juristen, sei er in Justiz,
Rechtsanwaltschaft oder Verwaltung beschaftigt, im Umgang mit den juristischen
Laien widerfahrt: Manche Frage, die da gestellt wird, ist rechtlich belanglos oder
schlicht, manche schlichte Frage birgt ein hoch anspruchsvolles juristisches Pro-
blem, das in der erwarteten verstandlichen Antwort untergebracht werden muss
oder gleich ganz unsichtbar bleiben kann.

,Wir kommen zuriick auf Ihr Schreiben vom ... und dufSern uns wie folgt:
Zur Erérterung steht die Frage, nach welcher Berechnungsweise bei Be-
zug von gleichartigen Leistungen, die nach § 69 Abs. 3 Satz 3 BSHGC den
Leistungen nach § 69 Abs. 3 Sitzen 1 und 2 BSHG vorgehen, das gem.
§ 69 Abs. 5 Satz 2 BSHG bis zu 50 von Hundert kiirzbare Pflegegeld zu
ermitteln ist. Die Antwort ergibt sich unmittelbar aus dem Gesetz ... ">

Als anfragendes Mitglied des Deutschen Vereins mochte einem bei unbedarftem
Zugang diese Antwort erschreckend, abweisend und kiihl erscheinen. Gleich-
wohl war es kein Affront, den grolen Hauptgutachter des Deutschen Vereins mit
einer dergestalt profanen Rechtsfrage zu beldstigen, deren Beantwortung sich
bei schlichter Lektiire des Gesetzestextes — selbst dem anfragenden Mitglied —
ohne Weiteres erschlossen hatte. Dieter Giese hat die Balance in den Gutachten
gehalten zwischen Wertschatzung gegentiiber der Frage als solcher und der Be-
schrankung auf die unbedingt notwendige Antwort. Im gleichen Text etwa wird
dann Verstandnis gedufert, dass die vom Gesetz gegebene Antwort woméglich
nicht zu befriedigen vermége. Diktion und Umgang mit den eigentlichen Anlie-
gen der anfragenden Mitglieder unterscheiden sich damit sehr von gerichtlichen

5  Gutachten vom 10. November 1993 — G 101/93.

39



Jonathan Fahlbusch

Entscheidungen, die sowohl in der Ablehnung als auch in der Empathie weit
weniger menschlich sind (und zu sein haben), als ein Gutachten des Deutschen
Vereins es sein darf.

Haufig finden sich defensive Gestaltungen wie ,Der Deutsche Verein neigt zu der
Auffassung ...” oder ,Dieser Auslegung mdchten wir uns anschliellen” oder auch
,nicht anschlieBen”. Nach ,Wir meinen”, ,nach unserer Auffassung” folgt gerne
ein ,in standiger Gutachtenpraxis” mal mit einem offenkundiger Ermiidung ge-
schuldeten, mal als Bekraftigung gedachten Unterton. Gerade in der ersten Phase
der Gutachtenerstattung finden sich auch Hinweise darauf, dass sich in Literatur
und Rechtsprechung zur Rechtsfrage noch keine Nachweisung finde. Dann folgt
eine ,Auffassung” oder ein ,Wir meinen”, um einen Impuls zu geben, ohne
unnotig eine Festlegung zu betreiben. Der Umgang mit den Verwaltungen, die
die weit Gberwiegende Anzahl der Anfragen gestellt haben (und stellen), ist stets
eher verstandnisvoll und nachsichtig. Er ist angenehm belehrend, angemessen
bedauernd (,... kdnnen wir leider keine ginstigere Auskunft geben”) und stets
kurz. Dass Dieter Giese gleichwohl streitlustig und harsch in der wissenschaftli-
chen Auseinandersetzung mit anderen Juristen, insbesondere der Justiz war, wird
an anderer Stelle noch deutlich werden.

Eine kleine Kuriositdt ist die ausschliellich in den Schreiben an die Mitglieder zu
findende, in den veroffentlichten Texten gestrichene Passage

... kommen wir auf lhre o.a. Anfrage zuriick. Ein juristischer Mitarbeiter
hat dazu folgende Stellungnahme ausgearbeitet, der wir uns anschlielsen.”

Der Satz kennzeichnet zwei unterschiedliche Sachverhalte: Zum einen kann er
den Hintergrund haben, dass Dieter Giese im Hinblick auf andere Publikatio-
nen oder Gutachten einen Meinungswechsel vollzogen hat. Zum anderen ist der
Satz Ausdruck der Bereitschaft, die auch im Deutschen Verein, in den Gremien
und gerade in der Ara Schellhorn nicht seltenen unterschiedlichen Sichtweisen
zwischen dem Geschaftsfuhrer (und Kommentator) Walter Schellhorn und dem
Leiter der Rechtsabteilung (und spéteren stellvertretenden Geschéftsfiihrer) Die-
ter Giese sowie anderen profilierten Kollegen subtil zum Ausdruck zu bringen.
Freilich gibt die Wendung auch einen der freien Interpretation des Lesers of-
fenstehenden Raum, der umso groRer ist, je vertrauter man mit Giese und den
Umstdnden im Deutschen Verein ist.
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3. Die Bliitezeit der Gutachtenerstattung

In sechs Kleineren Schriften des Deutschen Vereins fiir 6ffentliche und private
Fursorge wurden in den ersten Jahren der Gutachtenerstattung durch den Deut-
schen Verein ausgewdhlte Rechtsgutachten verdffentlicht.® Dieter Giese wurde
1962 Leiter der Abteilung Recht im Deutschen Verein. Im Jahre 1962 beantwor-
tete das Gutachtenreferat 213, 1963 323, 1964 379, 1965 390, 1966 383, 1967
481 und 1968 445 Gutachtenanforderungen. Neben der Publikation in den Klei-
neren Schriften bis Ende der 1970er-Jahre wurde eine weitere Vielzahl von Gut-
achten im Nachrichtendienst des Deutschen Vereins (NDV) publiziert.

Die Auswahl der publizierten Gutachten bzw. von Ausschnitten derselben er-
folgte unter der Annahme, dass diese Gutachten fiir die gesamte Sozialhilfe- und
Jugendhilfepraxis von Interesse sein wiirden und damit eine wichtige Funktion
innerhalb der Herstellung von Rechtsklarheit oder Orientierung im neuen Sozi-
alhilferecht geben wiirden. Sinn und Zweck der Publikation der Gutachten war
und ist nicht die Steigerung der Reputation des Deutschen Vereins und seiner
Gutachtenreferenten, sondern die hilfreiche Unterstiitzung der Mitglieder ent-
sprechend dem in § 2 Abs. 2 der Satzung des Deutschen Vereins als Aufgabe
beschriebenen Zweck der Gutachtenerstattung. Die Publikation der Gutachten
dient nicht der Steigerung der Nachfrage nach rechtswissenschaftlichen Experti-
sen durch den Deutschen Verein, sondern sie diente vor allem in friiherer Zeit in
erster Linie dazu, der Praxis Anhalt und Sicherheit in der Anwendung des Rechts
zu vermitteln und nachgerade zu vermeiden, dass eine Vielzahl von Mitgliedern
zur ndmlichen unklaren Rechtslage Anfragen an den Deutschen Verein richtet.
Schon in der Anfangszeit wie in den 50 Jahren seither ist die Gutachtenerstattung
des Deutschen Vereins dadurch gepragt, dass die Anfrage die Unsicherheit der
Praxis mit dem vom Gesetzgeber geschaffenen Recht zum Ausdruck bringt. Die
Gutachtenerstattung ist nach wie vor der direkteste Zugang zur Erhebung der
Funktionsfahigkeit des Rechts in der Fliche und deckt eine Vielzahl von Fall-
gestaltungen und Unklarheiten im Recht auf, die der generellen Literatur, ins-
besondere der Kommentarliteratur, hdufig verborgen bleibt und zu der sie sich
nicht dulert. Zu Gieses Zeit war diese Funktion um ein Vielfaches hther wegen
der geringeren Verbreitung von Rechtswissenschaftlern in den Verwaltungen und
einer weit geringeren Anzahl an Kommentaren, Monografien und Literatur zum
neuen Recht, aber vor allem auch wegen des Fehlens einer Judikatur zum Sozi-
alhilferecht.

6  Kleinere Schriften des Deutschen Vereins (KS): KS 26 (1967), KS 32 (1969), KS 37 (1970);
KS 41 (1973); KS 54 (1975); KS 58 (1978).
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Seit Zunahme der rechtswissenschaftlichen Durchdringung des Sozialrechts, ins-
besondere auch des Fiirsorgerechts durch Kommentare und weitere Literatur hat
sich die Gutachtenerstattung im Umfang stark reduziert und beschrankt sich in
heutiger Zeit weitgehend auf Rechtsfragen, die sich mit einschlagiger Literatur
und Rechtsprechung nicht mehr beantworten lassen, weil sie Schnittstellenfra-
gen oder Anwendungsfdlle betreffen, die in der rechtswissenschaftlichen Literatur
oder vor Gericht noch nicht aufgekommen, bekannt geworden und auch nicht
beantwortet worden sind. Heute wie vor 50 Jahren ist es deshalb vornehmste
Aufgabe der Gutachtenerstattung im Deutschen Verein der Praxis, die stets das
Recht in direkter und unmittelbarer Priifung wie auch seine Tauglichkeit hinter-
fragt, zu helfen, mit dem vom Bundesgesetzgeber geschaffenen Recht zurande
zu kommen und zu arbeiten.

Die sechs Kleineren Schriften, die die ersten 2.500 Gutachten des Deutschen
Vereins dokumentieren — auch wenn naturgemal aus Platzgriinden gerade mal
350 der Gutachten Erwdhnung bzw. Abdruck finden konnten —, folgen einer Lo-
gik und Schwerpunktsetzung, wie sie die Praxis gepragt hat. Zu unterscheiden
waren zundchst Fragen des Leistungsrechts der Sozial- und Jugendhilfe. Ein zwei-
ter wesentlicher Aspekt betraf die Uberleitung von Anspriichen und Fillen zu an-
deren Leistungstragern. Der zweite Aspekt ist insbesondere im ersten Jahrzehnt
nach Einfihrung des Bundessozialhilfegesetzes ein ganz wesentlicher Punkt ge-
wesen, denn mit dem BSHG hatte der Bundesgesetzgeber der Nomenklatur des
Sozialleistungssystems eine weitere bundesrechtlich einheitliche ausdifferenzier-
te, sozialleistungsrechtliche Saule fiir die Fiirsorge hinzugefiigt.” Es liegt in der
Natur der Sache, dass mit der Einflihrung eines neuen Sozialleistungszweiges
Abgrenzungsfragen hinsichtlich der 6rtlichen und sachlichen (materiellrechtli-
chen) Zustandigkeit einhergehen. Namliche Beispiele fanden und finden sich in
der Folge der Einfiihrung des SGB XI oder des SGB II. Weiteres Kennzeichen der
Einflihrung des Bundessozialhilfegesetzes war eine Neukreation und Klarstellung
hinsichtlich sachlicher und értlicher Zustandigkeiten fiir die Aufgaben der &ffent-
lichen Firsorge. Mit der Etablierung einer Generalzustiandigkeit der Kreise und
kreisfreien Stadte, aber auch der Moglichkeit der Heranziehung kreisangehori-
ger Gemeinden ging die historischen Entwicklungen geschuldete Sicherung der
Aufgaben und Zustandigkeiten der tiberdrtlichen Trager der Sozialhilfe einher. In
einer dreigliedrigen sozialhilferechtlichen Zustandigkeit kommt es naturgemaf
zu einer Vielzahl von Zustidndigkeitsstreitigkeiten und in der Folge auch zu einer
Vielzahl von Kostenerstattungsstreitigkeiten zwischen den Aufgabentrdgern. Als
ein Verein, der die gesamte kommunale Familie, aber auch die tberortlichen

7 Vgl. Giese, D. in: ZfF 1993, 1 ff.; ders., in: Miinder: Die Zukunft der Sozialhilfe, 1988,
S. 9 ff.; ders., in: ZfSH/SGB, 249 ff., 305 ff., 374 ff.
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Trager der Sozialhilfe einschliefSlich der Lander vereint, ist es stets dem Deut-
schen Verein zugekommen, die jeweils eigenen Verbdnden zugehdrigen Sozial-
leistungstrager im Bereich der Firsorge zu verséhnen und in Kostenerstattungs-
streitigkeiten Losungen auferhalb der Gerichtsbarkeit zu finden. Die Anzahl der
Rechtsgutachten, die Kostenerstattungsfalle zwischen Kommunen, kreisangehd-
rigen Gemeinden, Nachbargemeinden oder Gberértlichen Tragern zum Gegen-
stand haben, geht in die Hunderte, und der Beitrag des Deutschen Vereins ist hier
nicht nur ein Beitrag zur Ausformung und Durchdringung des Kostenerstattungs-
rechts und des Rechts ortlicher und sachlicher Zustiandigkeit, sondern er ist ein
unmittelbarer und wesentlicher Beitrag zur Entlastung der Verwaltungsgerichts-
barkeit, die andernfalls mit solchen Streitigkeiten in hundertfacher Weise belastet
gewesen ware.

Schliellich ist zu betonen, dass gerade in der Anfangszeit der Einfiihrung des
Bundessozialhilfegesetzes auch eine Neukreation deutschen Verwaltungsrechts
in Amtsstuben und bei den Behorden Einzug gehalten hat.® Ein wesentlicher As-
pekt der Gutachtenerstattung sind also die Technik modernen Verwaltungshan-
delns und die Etablierung von Standards der Erstattung und der Erbringung von
Sozialleistungen in einem geregelten Verwaltungsverfahren. In vielen Gutachten
geht es also auch um allgemeine Fragen des Verwaltungsrechts und des Verwal-
tungshandelns in der Sozial- und Jugendhilfe. Ausdruck dieser intensiven Befas-
sung ist naturlich die Herausgeberschaft Gieses fiir den Kommentar zum SGB |
und X.°

In die Blitezeit der Gutachtenerstattung fallen auch heute fast vergessene und
doch bis heute nachwirkende Rechtsfragen. Drei Beispiele:

Kindergeld und seine Anrechnung auf Leistungen der Sozialhilfe

In der Entscheidung des BSG vom 8. Februar 2007 findet sich der Satz: ,Kinder-
geld ist seiner Natur nach Einkommen (so bereits zu den Vorgangerbestimmun-
gen BVerwGE 114, , f.; 94, 326, 328; jeweils m.w.N.), und zwar dessen,
an den es ausgezahlt wird (BVerwGE 122, f. m.w.N.; BVerwG, NJW 2004,
P541).” Die in Bezug genommene Judikatur ihrerseits nimmt auf frithere Entschei-
dungen des Bundesverwaltungsgerichts Bezug, und so gelangt der Leser — wenn
er nicht den umgekehrten Weg (iber die Gutachten von Anfang der 1960er-Jahre

8 Beginnend mit dem ,Bund-Lander-Ausschuss zur Erarbeitung des Musterentwurfs eines
Verwaltungsverfahrensgesetzes” 1960 (vgl. zur Geschichte Jung: SCb 2001, 1 ff.), abge-
schlossen erst mit der Kodifikation des SGB X vom 18. August 1980, BGBI | S. 1469.

9  Sozialgesetzbuch, Allgemeiner Teil und Verfahrensrecht, Loseblatt, 1981 ff.

10 B 9b SO 5/06 R, NZS 2008, 156 f.
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geht — zur Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 27. Januar 1965."
Hierin wird unter Heranziehung auch des Verfassungstextes die Zuordnung des
Kindergeldes zwischen dem Kindergeldberechtigten und dem Kind, fiir das Kin-
dergeld geleistet wird, in der Dogmatik des Einkommenseinsatzrechts geleistet,
wobei natirlich zundchst zu entscheiden war, dass das Kindergeld nicht als
zweckbestimmte Einnahme privilegiert'> war. Anders als in seiner Entscheidung
vom Januar 1965 hat das BVerwG spater allerdings die Zuordnung des Kinder-
geldes zu demjenigen, der es ausgezahlt erhilt, gescharft.”> Es kann hier nicht be-
hauptet werden, die Gutachten und sonstigen Aktivitdten des Deutschen Vereins
seien der Grund flr diese Rechtsprechungsianderung gewesen, denn sie erfolgte
erst im Hinblick auf das neue Kindergeldrecht. Allerdings finden sich nicht nur
eine harsche Urteilskritik Gieses (,volitiv und emotional vorbestimmte Ergebnis-
se mit der von der Prozessordnung vorgeschriebenen Begriindung versehen”)™,
sondern auch rege Aktivitdten in Gutachten' und im zustdndigen Arbeitskreis'®
des Deutschen Vereins. Was heute dem BSG nur einen Satz wert ist, hatte Die-
ter Giese, die Arbeitsgremien des DV und die Justiz ausfiihrlich und mit einiger
Schérfe beschiftigt. Von Anfang an hatte Giese die Auffassung vertreten, dass das
Kindergeld demjenigen zuzuordnen sei, an den es ausgezahlt wird."”

Die rechtliche Bewertung des Arbeitsvertrages bei der Hilfe zur Arbeit, heute
Arbeitsgelegenheiten und ,, Ein-Euro-Jobs”

Schon in der Hilfe zur Arbeit nach § 19 Abs. 2 BSHG waren Arbeitsgelegenhei-
ten als Mittel zur Uberwindung der Langzeitarbeitslosigkeit eingesetzt worden.
Die Vorschrift, die teilweise Vorldufer der heutigen Regelungen im § 16d SGB Il
ist, diente in der Praxis zur Absicherung unterschiedlicher Beschaftigungsver-
hdltnisse. Schon damals — wie mit Einfiihrung des SGB Il aufs Neue — war die
Rechtsnatur der Vereinbarungen zwischen den Trdagern der Arbeitsgelegenheit
und der leistungsberechtigten Person umstritten. Dieter Gieses Gutachten zur

11 In NDV 1965, 187. Nochmals gescharft BVerwG vom 16. Februar 1972, NDV 1972,
222.

12 So etwa seinerzeit das VG Dusseldorf, ZfF 1965, 247.

13 Ausdriicklich BVerwG, Urteil vom 17. Dezember 2003 — 5 C 25/02, NJW 2004, 2541,
2542. Fiir Leistungen der Jugendhilfe haben sich aber Unterschiede gehalten, Urteil vom
21. Oktober 2004 — 5 C 30/03, NJW 2005, 1204

14 In NDV 1965, 188.

15 Deutscher Verein, Gutachten vom 7. Februar 1966 — Ill — 34/66, 2461/11 und vom 12.
September 1966 — Il - 251/66, 2461/11.

16 Vgl. den Bericht in NDV 1966, 317.

17 GemaRigt in Gottschick/Giese: BSHG, 9. Aufl. 1985, § 76 Rdnr. 6 unter Verweis auf die
,eingehende Wiirdigung” des Streits noch bis zur 5. Auflage, und nochmals ausfiihrlich in
ZfSH/SGB 1986, 159 ff.
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Rechtsfrage'® dreht sich um das Problem, ob aufgrund des Rechtsrahmens in
der Sozialhilfe und der Fihrung des Beschéftigungsverhdltnisses im Rahmen
der Hilfegewdhrung auch die Vereinbarungen zwischen dem Mafnahmetrager
und dem Leistungsberechtigten offentlich-rechtlicher Natur sind mit der Folge,
dass auch der Rechtsweg zu den seinerzeit zustindigen Verwaltungsgerichten
gegeben wdre. Gieses Ergebnis — eine minutiose Begriindung, warum solche Be-
schaftigungsverhdltnisse offentlich-rechtlicher Natur sind — findet in der heutigen
Debatte' keinerlei Erwdhnung mehr.2® Und doch ist die hier zu findende Auf-
fassung, die einmal eine Mindermeinung war, nun stindige Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts?' und herrschende Meinung.?* Seine Argumente waren al-
lerdings schon 1985 stark.

Erteilung von Nachhilfe: Bildungsfrage, Teil der Existenzsicherung oder Aufgabe
der Jugendhilfe?

Nachdem das Bundesverfassungsgericht am 9. Februar 2010 die Bemessung
der Regelsdtze in der Sozialhilfe und der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
verworfen hat*® und nunmehr eine Neugestaltung ansteht, ist der Umgang mit
der schulischen und auferschulischen Bildung und damit auch der Nachhilfe
medial** und politisch*® umstritten. Die zentrale Frage ist durch die Karlsruher
Entscheidung gestellt worden, die ausdricklich die schulische Bildung mit dem
kulturellen Existenzminimum verbindet?® und so eine Neubewertung des Bedarfs
in Bezug auf der Existenzsicherung verwandter kultureller Teilhabe und Chan-
cengleichheit vornimmt.

18 Gutachten vom 20. November 1984 — G 41/83, NDV 1985, 89 f.

19 Angefihrt von Eicher, in: ders./Spellbrink: SGB II, § 16 Rdnr. 239, 236¢ und Bieback, NZS
2005, 337, 342.

20 Auch Peter Trenk-Hinterberger, der seinerzeit die h.M. (privatrechtlicher Vertrag) gepragt
hatte, vgl. ders., in: NDV 1984, 405, 409 ff., erwédhnt den alten Streit nicht mehr und ist
kommentarlos auf die neue Linie eingeschwenkt, vgl. ders., in: Stahlmann u.a.: Recht und
Praxis der ,Ein-Euro-Jobs”, S. 272.

21 BAG vom 17. Januar 2007 — 5 AZB 43/06 —, juris.

22 Stahlmann, in: Stahlmann u.a. (Fulln. 20), S. 124 ff.; Voelzke, in: Hauck/Noftz: SGB I,
K § 16 Rdnr. 415 ff.; Rixen/Pananis, NJW 2005, 2177, 2179; Thie, in: LPK-SGB Il, § 16d
Rdnr. 37 jeweils m.w.N.

23 BVerfG vom 9. Februar 2010 — 1 BvL 1/09, 1 BvL 3/09, 1 BvL 4/09.

24 Etwa Klerks, info also 2010, 56, 61/62; Rixen, SGb 2010, 240, 244; Berlit, K] 2010, 145,
154 ff.; 159 ff.

25 Einen Uberblick ergeben die Materialien der &ffentlichen Anhérung des Ausschusses fiir
Arbeit und Soziales des Deutschen Bundestages am 17. Mai 2010, Ausschussdrucks.
17(11)154.

26 A.a.O (FuBn. 23), Rdnr. 180 ff, 197.

45



Jonathan Fahlbusch

Ganz anders das Gutachten vom 18. September 1974:%” Der Schiiler, der Nach-
hilfe bendtigt, konne sich wegen der Ubernahme der Kosten des Nachhilfeun-
terrichts nicht an den Schultrager wenden, weil diesen nach den Schulgesetzen
der Lander keine Kostentragungspflichten treffe. Da Pflege und Erziehung von
Kindern im schulpflichtigen Alter auBerhalb der Schule zu den Aufgaben des
Jugendamtes gehdrten (so damals §§ 5 Abs. 1, 6 Abs. 1 JWG), bestehe die Aufga-
be der Jugendhilfe in der Unterstiitzung und Ergédnzung der Familienerziehung.
Wo die Familienerziehung also etwa bei der Schule nicht genug Unterstiitzung
leisten konne, komme die Unterstiitzung durch das Jugendamt in Betracht. Die
Nachhilfe erscheint so letztlich als Erziehungsaufgabe. Diese mdglicherweise
etwas zu einfach gedachte Linie hat Giese in einem differenzierten Gutachten
vom 19. Mdrz 1991% aufgegeben, nachdem in den Jahren dazwischen eine Rei-
he von Abgrenzungsfragen zwischen der sachlichen Zuordnung des Bedarfs*
eher zur Sphéare der Erziehungshilfen oder zur Lebensunterhaltssicherung oder
zu § 27 Abs. 2 BSHG?® (heute § 73 SGB XII) diskutiert worden waren: Die Kosten
fur Nachhilfeunterricht gehorten nicht zu den Aufgaben der Jugendhilfe, wenn
dadurch lediglich schulische Wissensliicken und Minderleistungen ausgeglichen
werden sollten. Die Ubernahme der Kosten kénne eine Leistung der Jugendhil-
fe sein, wenn die schulischen Defizite in einem unmittelbaren Zusammenhang
mit Erziehungsschwierigkeiten stiinden. Auch in diesem Gutachten findet sich
schon der Maf3stab vollstandig ausformuliert, der auch in der aktuellen Debatte
beachtlich ist:

,Zum Thema Kostentrdger fir Nachhilfeunterricht hat der Deutsche Verein
wiederholt die Ansicht vertreten, dass es in erster Linie Angelegenheit der
Schule ist, die Chancengleichheit fiir Schiiler zu gewdahrleisten und einen
Weg zu finden, die Schiiler zu férdern, die die Leistungen zumindest zeit-
weilig nicht voll erbringen, deren Eltern aber auch nicht in der Lage sind,
Nachhilfeunterricht zu finanzieren. Erst wenn — wie leider in den meisten
Fallen — der Schultrdager bzw. die Schule selbst untétig bleibt, stellt sich die
Frage nach Leistungen der Jugend- oder Sozialhilfe.”

27 Gutachten vom 18. September 1974 - V-8, 343/74, 6001, KS 58 (1978), S. 70 f.

28 Gutachten vom 27. Mai 1991 — G 47/91.

29 Vgl. die Gutachten vom 8. September 1982 — G 156/82; vom 16. September 1983 — G
225/83; vom 6. Juli 1983 — G 167/83; vom 28. November 1984 — G 272/84; vom 30. Juli
1987 — G 95/87 und vom 27. Mai 1991 — G 47/91.

30 So Gutachten vom 24. Januar 1979 — G 284/78, 5030, NDV 1979, 92; vgl. auch VGH
Baden-Wiirttemberg vom 10. Januar 1979, FEVS 27, 248.
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Der in der Folge der Karlsruher Entscheidung konnotierte®! Leitgedanke der Ge-
fahr fiir die Lebenschancen?? fiir Kinder, die durch Nichtleistung der notwendi-
gen Aufwendungen zur Erfiillung schulischer Pflichten drohe, findet sich schon
in diesem Gutachten.

Die Regelsatzbemessung im Ganzen ist freilich auch ein eigenstandiges Thema
in Gieses CEuvre. In einem gerade mit der Rezeption der Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts befassten Diskurs erhellt ein Blick in die juristische Her-
leitung und Beschreibung der ,Krise des Regelsatzsystems” aus dem Jahr 1987,
warum in Karlsruhe der Regelsatz und seine Bemessung aus dogmatischer Sicht
scheitern mussten.** Es ist nicht unbedingt schon, in einem 23 Jahre alten Beitrag
die rasend aktuelle Frage erortert zu finden, ob ein entsprechender Bedarfsan-
satz im Regelsatz, der aber nicht ausreicht, den jeweils benétigten Gegenstand
aus dem Représentationsansatz zu erwerben, gleichwohl mit dem Regelsatz als
abgegolten gilt oder ob fiir seine Beschaffung ggf. eine einmalige Leistung zu ge-
wdéhren ist. Wie schon seit Anfang der 1980er-Jahre die Verwaltungsgerichtsbar-
keit weicht auch das Bundesverfassungsgericht in eine Gewdhrung einmaliger
Beihilfen aus, heuer in Form der Hartefallregelung. Das rechtswissenschaftliche
Problem der Regelsatzsystematik und der mit ihr einhergehenden, im Einzelfall
stets gegebenen Gefahr einer Bedarfsunterdeckung hat Karlsruhe im Sinne ei-
ner Einzelfallgerechtigkeit aufgel6st. Fiir Kinder wollte die Justiz das schon beim
Kinderspielzeug® nicht hinnehmen, nunmehr ist der kulturellen Weiterentwick-
lung dieser Gesellschaft gemaR die gesamte kulturelle Teilhabe im Blick. Giese
—so viel zur Vergédnglichkeit dogmatischer Hohenfliige — findet sich weder in der
Karlsruher Entscheidung noch in deren Rezeption bisher zitiert.

4. Das Recht der sozialen Dienste und Einrichtungen

Im letzten Abschnitt seines wissenschaftlichen Wirkens hat sich Dieter Giese
nicht mehr zuvorderst mit den profanen leistungsrechtlichen Bestimmungen der
allgemeinen Fiirsorge befasst, sondern sich zunehmend dem Leistungserbrin-
gungsrecht, dem Recht der sozialen Dienste und Einrichtungen und dem Heim-
recht zugewandt.*> Eine Zdsur stellen insoweit die Aufgabe der Weiterfiihrung
des von ihm mit dem Kollegen Gottschick herausgebrachten und zum Schluss

31 Vgl. Lenze, Wiso Diskurs 5/2010, S. 13: ,Teilhabegrundrecht fiir Kinder”.

32 BVerfG (Fulsn. 23), Rdnr. 192.

33 Giese, in: ZfSH/SGB 1987, 505, 525 ff.

34 OVG Lineburg vom 10. September 1986, ZfF 1986, 252. Eingehend dazu Giese, in: ZfF
1987, 49 ff.

35 Vgl. auch Neumann, in: ZfF 1993, 281, 283.
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allein verantworteten Kommentars zum Bundessozialhilfegesetz dar, der in der
9. Auflage 1985 zuletzt erschienen war, vielleicht auch seine Beitrdge zu 25 Jah-
ren*® Sozialhilfe.?” Offenkundig hatten ihn der Ethos und das Streben verlassen,
in der allgemeinen Sozialhilfe weiterhin Rechtsprechung, Gutachtenpraxis und
praktisches Recht zusammenzufiihren und zu dokumentieren. Er suchte ganz of-
fenkundig nach neuen Betatigungsfeldern und neuen Forschungsschwerpunkten.
Auch in der Gutachtenerstattung zeigt sich, dass eine Vielzahl von flirsorgerecht-
lichen Anfragen aus der Republik versierten Gutachterkollegen im Deutschen
Verein anheimgegeben worden waren und Dieter Giese sich in erster Linie auf
die fur ihn noch interessanten neuen Felder gutachterlicher rechtswissenschaftli-
cher Betatigung konzentrierte, auch wenn in die Zeit z.B. auch der grolie Beitrag
zum Regelsatzsystem fallt.*

Die Konzentration Dieter Gieses auf das Recht der sozialen Dienste und Einrich-
tungen gerade in dieser Zeit ist rechtshistorisch gut nachvollziehbar. Denn Mitte
der 1980er-Jahre trat im deutschen Sozialrecht ein Trend zur Verrechtlichung der
Rechtsbeziehungen zwischen den Trdgern sozialer Einrichtungen und den Kos-
tentrdgern ein. In diese Zeit fallen ausgehend von im Krankenversicherungsrecht
etablierten Rahmenvertragskonstruktionen auf Landesebene (vgl. z.B. § 372 RVO
zur Zusammenarbeit zwischen Krankenhausern und Kassen) eine Reihe von Ver-
anderungen auch im Vertragsrecht der Sozial-, Kinder- und Jugendhilfe, die eine
neue Form der Zusammenarbeit innerhalb des Dreiecksverhdltnisses in der so-
zialen Arbeit nach sich zogen. Studiert man die juristische Literatur dieses Jahr-
zehnts, so féllt auf, dass eine Vielzahl von Schriften und dogmatischen Aufarbei-
tungen des Verhiltnisses zwischen den Tragern sozialer Einrichtungen und den
Sozialleistungstragern verfasst wurden, die sich mit der rechtlichen, rechtswis-
senschaftlichen, rechtsdogmatischen Durchdringung dieser Verhiltnisse befasst
haben.?* Ausgehend von der Sicherung der Stellung der freien Wohlfahrtspflege
im Dreiecksverhaltnis 1983 bis hin zum Abschluss einer Gesetzgebungstatigkeit

36 Giese, in: Miinder (Hrsg.): Die Zukunft der Sozialhilfe, 1988, S. 9 ff. und vor allem in
ZfSH/SGB 1987, 249 ff., 305 ff., 374 ff.

37 Fir Neumann, ZfF 1993, 281, 282 sind diese Beitrage ,eine eigene Literaturgattung”.

38 Giese, in: ZfSH/SGB 1987, 505 ff.

39 Ohne Anspruch auf Vollstandigkeit und ohne jede Absicht, nicht erwdhnte Autoren zu-
riickzusetzen: Wegener: Staat und Verbdnde im Sachbereich Wohlfahrtspflege, 1978;
Neumann: Freiheitsgefdhrdung im kooperativen Sozialstaat, 1992; Schmitt: Leistungser-
bringung durch Dritte im Sozialrecht, 1990; F. Kirchhof: Private Rechtsetzung, 1987; De-
penheuer: Staatliche Finanzierung und Planung im Krankenhauswesen, 1986; Dettmer:
Verfassungsrechtliche Probleme der Krankenhausfinanzierung und Pflegesatzregelung,
1979; Behrends: Grenzen des Privatrechts in der gesetzlichen Krankenversicherung, 1985;
oder auch die Sammelbédnde des Verbands evangelischer Einrichtungen (Hrsg.): Das sog.
Dreiecksverhdltnis zwischen Sozialhilfetrdger, Sozialhilfeempfanger, Einrichtungstrager,
1987, oder Gafgen: Neokorporatismus und Gesundheitswesen, 1988.
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Mitte der 1990er-Jahre mit der Kreation eines echten Leistungserbringungsrechts
in der Sozialhilfe ist ein Konversionsprozess verbunden, der zu einer Neujustie-
rung und Neubestimmung des Verhdltnisses zwischen der 6ffentlichen und der
freien Seite in der sozialen Arbeit gefiihrt hat.** Es ist symptomatisch und gleich-
zeitig grolles Beispiel flr die juristische und sozialpolitische Intelligenz Dieter
Gieses, hinsichtlich neuer Rechtsentwicklungen und Rechtsausrichtungen stets
am Puls der Zeit gewesen zu sein. Nachlesbares Beispiel hierfir sind die Publi-
kationen Gieses aus dieser Zeit.*" Es ist deshalb nicht weiter verwunderlich, dass
Dieter Giese dieser Rechtsentwicklung tatkraftig zur Seite stand.

Ausdruck dieses schopferischen Instinkts ist auch die Kreation der Vierteljahres-
schrift RsDE (Beitrdge zum Recht der sozialen Dienste und Einrichtungen), die
er zusammen mit Volker Neumann 1988 gegriindet hat. Mit der Begriindung
der Schriftenreihe, aber auch seiner Befassung mit der Rechtsmaterie des Ver-
haltnisses zwischen den Leistungsberechtigten, den Leistungserbringern und den
Leistungstrdagern hat Dieter Giese die wachsende Bedeutung der sozialen Diens-
te und Einrichtungen sowohl fiir die Lebensqualitdt der Birger als auch fiir die
Wissenschaft und Praxis des Sozialrechts frith erkannt.** Die wissenschaftliche
Auseinandersetzung mit Fragen der Leistungserbringung ist auch eine Rickkehr
zu den Urgriinden der Entstehung des Deutschen Vereins fiir offentliche und
private Flrsorge selbst. Eine merkwiirdige und gleichwohl ganz zwangslaufige
Koinzidenz zwischen einem sich dem Ende neigenden Berufsleben und einer
Verbindung der Aufgaben und Entstehungsgriinde des Deutschen Vereins als sol-
chem hat dazu gefiihrt, dass Dieter Giese wie zu Anfang der Erfindung des Sozi-
alhilferechts zum Ende seines beruflichen Daseins das Verhaltnis zwischen der
offentlichen und der freien Seite neu bestimmt, ausgelotet und inspiriert hat.

Die RsDE dienten Dieter Giese als Herausgeber dazu, die dogmatische Aufarbei-
tung des neuen Rechtsgebiets des Leistungserbringungsrechts fiir die Fiirsorge zu
betreiben. Beitrdage, wie der von Neumann in der RsDE 1 (1988), S. 25 zu Fragen
des Abschlusses von Kostenvereinbarungen im Rahmen des § 93 Abs. 2, oder
von Kreikebohm: Die Einrichtungsbegriffe im Bundessozialhilfegesetz, RSDE 6

40  Zundchst Gesetz vom 4. November 1983 (Teil Il der SGB X-Einfiihrung), dann durch das
FKPG vom 23. Juni 1993 (BGBI. | S. 944), dann durch das 2. SKWPG v. 21. Dezember
1993 (BGBI. | S.2374) und abgeschlossen mit dem Gesetz vom 23. Juli 1996 (BGBI. |
S. 1088). Vgl. Giese, in: ZfF 1993, 145 zum FKPG; in RsDE Heft 25/1994, S. 23 ff. zum
2. SKWPG.

41 Etwa zur Bedarfssteuerung und Prifung, in: ZfF 1984, 93 ff. und RsDE Heft 7/1989,
S. 65 ff.; zum Wunschrecht zwischen hduslicher und stationdrer Pflege in: RsDE Heft
4/1989, S.39 ff.; zu Rahmenvertragen in: RsDE 29/1995, S. 1 ff.; in die Reihe gehoren
auch Gutachten, auch sein letztes fir den DV vom 17. Dezember 1993 — G 140/93.

42 Mulot, in: RSDE Heft 55/2003, S. 1, 3.
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(1989), S. 1 ff zeigen, dass Dieter Giese daran gelegen war, nicht selbst durch
Beitrag und wissenschaftliches CEvre zur Weiterentwicklung der Rechtsmaterie
beizutragen, sondern dass er seine Aufgabe darin gesehen hat, geeignete Autoren
und kompetente Rechtswissenschaftler zu versammeln und zu ermuntern, dieser
Rechtsmaterie besondere Aufmerksamkeit zu widmen und fiir ihre dogmatische
und rechtswissenschaftliche Ausarbeitung zu sorgen. Volker Neumann hat die-
sem Wirken Gieses seine besondere Wiirdigung zuteil werden lassen, indem er
ihn als seinen (und anderer) Lehrer bezeichnet hat.*> Stets hat er es verstanden,
sich selbst im Hintergrund zu halten, sich nicht selbst zu produzieren, sondern
durch Wort, am liebsten am Telefon und in der Gutachtenerstattung, aber auch
durch Foren zur Publikation, daflir zu sorgen, dass andere sich in der Rechts-
wissenschaft um die dogmatische und schriftstellerische Weiterentwicklung der
Firsorge bemiht haben. Er inspirierte den Autor, er ermunterte die jungen Wis-
senschaftler, sich mit neuen Materien und Rechtsfragen auseinanderzusetzen, er
protegierte ,seine Leute” und hatte die gesamte Republik tiberzogen mit einem
feinen Netz telefonisch und personlich gewirkter Kontakte und Netzwerke. Die-
ser Kraft ist das Angedenken gewidmet.

43  Neumann, in: ZfF 1993, 281, 284.
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Die Eingliederungsvereinbarung als innovative Handlungsform
des Sozialrechts

1. Einleitung

Mit der Schaffung der Eingliederungsvereinbarung in § 15 des Sozialgesetzbu-
ches Zweites Buch — Grundsicherung fiir Arbeitsuchende — (SGB I) durch Artikel
1 des Vierten Gesetzes liber moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom
24. Dezember 2003' hat sich der Gesetzgeber dafiir entschieden, allgemeine
verwaltungsrechtliche Entwicklungen? aufzugreifen und ein grundlegend neues,
zugleich aber auch ein ,massenhaft” einzusetzendes Instrument fiir das sozi-
alrechtliche Verhiltnis zwischen Leistungstrager, Leistungsempfanger und ggf.
Dritten zu normieren.

Der vor allem in der Verwaltungsrechtswissenschaft’ dargestellte Wandel der Ar-
ten und Formen des Verwaltungshandelns in Richtung einer zunehmend koope-
rativen* Gestaltung der Beziehungen zwischen der &ffentlichen Verwaltung und

1 BGBI. 1S.2954 ff.; im Umgangssprachgebrauch ,Hartz IV“. Die zwischenzeitliche strafge-
richtliche Verurteilung des Namensgebers hat hieran nichts gedndert (vgl. FAZ Nr. 1 vom
2. Januar 2010: ,Hartz IV — Mythen der Jahrhundertreform” und Mempel: ,Hartz IV - Or-
ganisation auf dem verfassungsrechtlichen Priifstand — Zulassigkeit der Mischverwaltung
zwischen Bund und Kommunen im SGB I, 1. Aufl. 2007). Die Bezeichnung wird auch
vom Bundesverfassungsgericht (Beschluss vom 14. Februar 2005 — 1 BvR 195/05 — Rdnr.
1, Pressemitteilung vom 22. Januar 2010) und in dem vom Bundestag und Bundesrat be-
treuten Register tber den Stand der Gesetzgebung des Bundes (GESTA) verwandt. Vgl. zu
den Vorschldgen der Hartz-Kommission Fuchsloch, in: Gagel, Kommentar zum SGB II/1lI,
§ 15 SGB Il Rdnr. 6 ff.

2 Vgl. hierzu Verf. in: Giese/Wahrendorf: SGB X Kommentar, vor § 53 mit weiteren Nach-
weisen; s.a. bereits Gent: Der subordinationsrechtliche Vertrag (§ 53 SGB X) als geeignete
Handlungsform zur Erbringung von Sozialleistungen (1987), sowie Felix: Verwaltungs-
rechtliche Instrumente des Sozialstaates, DVBI 2004, 1070 ff., Kohler: Die verwaltungs-
rechtlichen Handlungsformen — taugliches Instrumentarium des Sozialstaats neuer Pra-
gung?, WzS 2005, 321 ff.; Frohlich: Vertragsstrukturen in der Arbeitsverwaltung (2007).

3 Vgl. u.a. Jochum: Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsprozessordnung (2004),
S. 163 ff.; Grziwotz: Vertragsgestaltung im Offentlichen Recht (2002), Rdnr.10 ff.; Schmidt-
ABmann: Zur Gesetzesbindung der verhandelnden Verwaltung, in: Der Wandel des Staa-
tes vor den Herausforderungen der Gegenwart , Festschrift fir Wilfried Brohm (2002),
S. 547 ff.; ders.: Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee (1998), S. 265; Schlet-
te: Die Verwaltung als Vertragspartner (2001); Ziekow/Siegel: Entwicklung und Perspekti-
ven des Rechts des o6ffentlich-rechtlichen Vertrages, VerwArch 2003, 593 ff.

4 Vgl. Wallerath, in: von Maydell/Ruland/Becker, Sozialrechtshandbuch (2008), S. 502 zu
Rdnr. 254; Holzmann: Das Kooperationsprinzip, Kooperatives Staatshandeln zwischen
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den Biirgern hat den Gesetzgeber zur Normierung der Eingliederungsvereinba-
rung als neuer Handlungsform® des Sozialrechts veranlasst. Diese ist elementarer
Bestandteil und eine konkrete Ausgestaltung des die Gewdhrung der Grundsi-
cherung flr Arbeitsuchende beherrschenden Grundsatzes des ,Forderns” (vgl.
§ 14 SGB Il) und des ,Forderns” (vgl. § 2 SGB II) und soll nach der Amtlichen
Begriindung® ,verbindliche Aussagen zum Férdern und Fordern des Erwerbsfahi-
gen, insbesondere zu den abgesprochenen Leistungen zur Eingliederung in Ar-
beit und den Mindestanforderungen an die eigenen Bemiihungen um berufliche
Eingliederung nach Art und Umfang” enthalten. Die Eingliederungsvereinbarung
wird daher zu Recht als das ,Kerninstrument aktiv kooperativer Eingliederungs-
bemiihungen” bezeichnet.” Sie ist zugleich in das dem SGB Il zugrunde liegende
Konzept des aktivierenden Sozialstaats® eingebunden und soll die Eigeninitiative
von erwerbsfahigen Hilfebedrftigen durch schnelle und passgenaue Eingliede-
rung in Arbeit unterstiitzen.® Zugleich ist es das Ziel der Regelung, die Eigen-
verantwortung des Biirgers zu starken, und sie bietet die Gelegenheit, ihn vom
Status des ,passiven Leistungsempfangers” wegzufiihren.™

Rechtsvergleichende Untersuchungen zeigen, dass in vielen Ladndern sozial-
rechtliche Eingliederungsvereinbarungen als positives Instrument dann einge-
setzt werden konnen, wenn die Berater die Bedirfnisse und Wiinsche der Hil-
febediirftigen intensiv erkunden, die Programme bedarfsentsprechend gestalten
und Zeit und Spielrdume fiir eine intensive Kommunikation haben. Jede soziale,
personale Dienstleistung, die individuelles Verhalten beeinflussen und Orientie-
rungen verandern will, sei nach diesen Erkenntnissen nur insoweit effektiv, als
es ihr gelingt, ein durch die Eingliederungsvereinbarung formalisiertes ,Arbeits-
biindnis” zwischen Biirger und Verwaltung herzustellen.

Demokratie- und Rechtsstaatsprinzip (2006), S. 195 ff.; Kretschmer: ,Sozialhilfe” durch
Vertrag, DOV 2006, 893 ff.

5  Vgl. Knoblauch/Hiibner: Die Eingliederungsvereinbarung als Handlungsform im SGB Il
und SGB 11, NDV 2005, 277 ff.

6  BT-Drucks. 15/1516, S. 54.

7 So Berlit, in: LPK-SGB Il (2. Aufl. 2007), § 15 Rdnr. 1; ferner Lons, in: Lons/Herold-Tews:
SGB Il Kommentar (2. Aufl. 2009), § 15 Rdnr. 3.

8 Vgl. die Nachweise bei Lang: Die Eingliederungsvereinbarung zwischen Autonomie und
Bevormundung, NZS 2006, 176 Ful8n. 4; ferner Wallerath: Paradigmenwechsel in der so-
zialen Sicherung?, in: Fiat Justitia — Recht als Aufgabe der Vernunft (2006), S. 187 ff.

9  BR-Drucks. 558/03, S. 2; vgl. auch Busse: Fiirsorge zwischen Gleichheit und Freiheitsver-
wirklichung, NDV 2004, 339 [340, 341].

10 Vgl. hierzu Kretschmer, a.a.0., DOV 2006, 894.

11 Ausflhrlich hierzu Bieback: Rechtliche Grundstrukturen der ,Aktivierung” arbeitsloser So-
zialhilfeempfdnger — Ein Vergleich zwischen Deutschland, Frankreich und dem Vereinig-
ten Konigreich, ZFSH/SGB 2009, 259 ff. [264].
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Die Eingliederungsvereinbarung nach § 15 SGB Il hat im friiheren Sozialhilfe-
recht keine unmittelbare Vorgédngervorschrift. Allenfalls kann die neue Regelung
mit den im friheren BSHG anzutreffenden Gesamtpldnen (§ 19 Abs. 4, § 20
Abs. 1, § 46 und § 72 Abs. 4) verglichen werden. Der in der gerichtlichen Pra-
xis kaum grofe praktische Bedeutung erlangende Gesamtplan nach § 19 Abs. 4
Satz 2 BSHG™ sollte eine auf den Einzelfall bezogene Bestandsaufnahme Uber
die Griinde der Erwerbslosigkeit darstellen und darauf aufbauend Pline tiber
zu koordinierende MafRinahmeschritte und Erfolgskontrollen von Hilfemafinah-
men erstellen. Allerdings konnte ein Gesamtplan vor Gericht nur als schlichtes
Verwaltungshandeln erstritten werden, weil der Hilfesuchende keinen Rechts-
anspruch im Sinne eines subjektiv-6ffentlichen Rechts hatte.

Dennoch ist die Eingliederungsvereinbarung im Sozialrecht kein volliges No-
vum." So hatte der Gesetzgeber bereits im sog. Job-AQTIV-Gesetz'* vom 10. De-
zember 2001 mit Wirkung zum 1. Januar 2002 fiir den Bereich der Arbeitsforde-
rung das Instrument der Eingliederungsvereinbarung eingefiihrt. Die Regelung des
§ 35 Abs. 4 SGB IlI konkretisiert die nach § 6 Abs. 1 Satz 3 SGB Il zu erstellende
Eingliederungsvereinbarung. Danach soll unter Beriicksichtigung der individuel-
len beruflichen und personlichen Merkmale und der beruflichen Fahigkeiten des
Arbeitslosen auf der Grundlage einer individuellen Chanceneinschitzung auf
dem Arbeitsmarkt eine gemeinsame Vermittlungsstrategie erarbeitet und damit
so frih wie moglich der Prozess der Wiedereingliederung in Arbeit organisiert
und ins Werk gesetzt werden. Hierbei sollte auf der Grundlage des § 6 SGB Il fiir
Arbeitslose und Ausbildungsplatzsuchende ein personliches Eingliederungsprofil
(,Profiling”)'® erstellt werden und hierauf aufbauend die nach MafRgabe des § 35
Abs. 4 SGB Il ndher auszuformende Eingliederungsvereinbarung abgeschlossen
werden. Diese beiden MafBnahmen sollten einen Paradigmenwechsel'® in der
Arbeitsmarktpolitik einleiten.

12 Vgl. Zahn, in: Mergler/Zink: SGB Il Kommentar (Stand: Januar 2007), § 15 Rdnr. 2 und 3;
ferner Miller, in: Hauck/Noftz: SGB Il Kommentar (Stand: 2007), § 15 Rdnr. 8; Krahmer,
in: LPK-BSHG, § 19 Rdnr. 9 ff.

13 Vgl. hierzu Busse: Die Eingliederungsvereinbarung als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag oder
kooperatives und informales Verwaltungshandeln, RsDE Heft 67/2008, S. 56 ff. [70].

14 BGBI. I S. 3443 ff.

15 Der Terminus wird auch in der ,Arbeitshilfe zur Eingliederungsvereinbarung” der Bun-
desagentur fiir Arbeit (Stand: 9. September 2008) unter der Rdnr. (15.2) besonders ange-
sprochen: ,Profiling, Beratung und Eingliederungsvereinbarung sind logisch aufeinander
aufgebaut und dienen dazu, Transparenz und Verbindlichkeit im Integrationsprozess her-
zustellen.”

16 Vgl. Spellbrink, in: Eicher/Spellbrink, SGB Il Kommentar, 2. Aufl. 2008, § 15 Rdnr. 4.
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In der Amtlichen Begriindung'” zum Job-AQTIV-Gesetz wird darauf hingewiesen,
dass die Eingliederungsvereinbarung nicht die Funktion habe, ein neues Rechts-
verhdltnis zwischen Arbeitsamt und Arbeitslosen zu begriinden. Folglich soll die
Eingliederungsvereinbarung eine Art Zielvereinbarung darstellen, die lediglich
die Vermittlungsbemiihungen effektiver gestalten, jedoch keine Rechtsanspriiche
des Arbeitsuchenden begriinden sollte.’”® Nach wohl iiberwiegender Auffassung
wurde deshalb die Regelung des § 35 Abs. 4 SGB Ill als , konsequenzloses einsei-
tiges informelles Verwaltungshandeln” qualifiziert,’ das lediglich ein ,vertrags-
dhnliches Konstrukt” darstellt?* und keine Vertragsqualitdt aufweist.

Demnach unterschieden sich beide Regelungen zunichst wesentlich dadurch,
dass fiir die Eingliederungsvereinbarung nach dem SGB Il nach zutreffender Auf-
fassung urspriinglich kein Kontrahierungszwang?' bestand. Ob sich hieran durch
die Einfligung des § 9 Abs. 1a SGB Il etwas gedndert hat, wird unterschiedlich
bewertet.”> Auch wenn die Eingliederungsvereinbarung im SGB Il durch das
3. Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt eine wesentlich gro-
Bere Bedeutung erlangt hat,?® hat der Arbeitsuchende fiir den Fall, dass er den
Abschluss einer ihm angebotenen Eingliederungsvereinbarung ablehnt, anders
als nach dem SGB Il nicht mit besonderen Sanktionsmafinahmen zu rechnen.
Allerdings kann die Nichtwahrnehmung der Verpflichtungen aus einer Einglie-
derungsvereinbarung zur Einstellung der Vermittlungsbemiihungen nach § 38
Abs. 2 SGB Il sowie zum vollstindigen Wegfall des Anspruchs auf Arbeitslosen-

17 BT-Drucks. 14/6944, S. 24 und 30 f.

18 Vgl. Sonnhoff, in: Schlegel/Voelzke/Radiige, juris Praxiskommentar, § 15 SGB Il Rdnr. 5
und 6; Knoblauch/Hibner, a.a.O., NDV 2005, 277 mit weiteren Nachweisen. Spellbrink
kritisiert in einer Besprechung von Frohlich (s.o. Fuin. 2), dass dieser die Eingliederungs-
vereinbarung nach dem SGB Il und die nach dem SGB Il standig vermischt und ,fortlau-
fend in einem Atemzug” verwendet, statt anhand des Normtextes, des Sinns und Zwecks
der Norm, der Gesetzesmaterialien usw. bestehende Unterschiede und Regelungsahnlich-
keiten herauszuarbeiten (NZS 2008, 649).

19 Vgl. Schweiger: Rechtliche Einordnung der durch das Job-AQTIV-Gesetz in das Arbeits-
forderungsrecht eingefiigten Eingliederungsvereinbarung (§ 35 Abs. 4 SGB lll n.F), NZS
2002, 410 [415] sowie Spellbrink, a.a.O., § 15 Rdnr. 4; vgl. auch Busse: Fiirsorge zwi-
schen Gleichheit und Freiheitsverwirklichung, NDV 2004, 339 [341] Fufn. 21.

20 Vgl. Sonnhoff, a.a.0., § 15 SGB Il Rdnr. 6; ebenso Busse: RsDE Heft 67/2008, S. 70; a.A.
Kretschmer, a.a.0., DOV 2006, 895 mit weiteren Nachweisen in Fun. 37 zum Meinungs-
stand.

21 Hiervon ausgenommen waren bestimmte Ausbildungsuchende, fiir die nach § 6 Abs. 2
Satz 2 SGB Il eine Verpflichtung der Agentur fiir Arbeit bestand, eine Eingliederungsver-
einbarung abzuschlieen. Vgl. Knoblauch/Hiibner, a.a.O., NDV 2005, 277.

22 Fur einen Kontrahierungszwang der Agentur fiir Arbeit nach der Neufassung Knoblauch/
Hibner, a.a.0., NDV 2005, 277; a.A. offenbar Sonnhoff, a.a.O., § 15 SGB Il Rdnr. 6.

23 Vgl. Spellbrink, in: Eicher/Spellbrink, a.a.O., § 15 SGB Il Rdnr. 5.
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geld nach § 119 Abs. 1 Nr. 2 SGB lll fiihren.?* Ferner unterscheiden sich beide
Bestimmungen dadurch, dass nach § 15 SGB Il fiir den Fall, dass eine Einglie-
derungsvereinbarung nicht zustande kommt, entsprechende Regelungen durch
einen Verwaltungsakt verfligt werden konnen. Schlieflich ist noch anzufihren,
dass die Eingliederungsvereinbarung nach dem SGB Il in der Regel fiir eine Lauf-
zeit von sechs Monaten abzuschliellen ist, wahrend § 35 Abs. 4 SGB 11l keinen
festen Zeitraum flr die Dauer der Vereinbarung vorgibt.?®

Das Bundessozialgericht hat sich nach Presseberichten®® bislang in zwei Ent-
scheidungen mit rechtlichen Fragen der Eingliederungsvereinbarung befasst. Die
schriftliche Begriindung des Urteils vom 22. September 2009 ist erst im Februar
2010 in juris — Fundstellenangabe: RegNr 29272 (BSG-Intern) — und damit nach
weitgehender Fertigstellung dieses Beitrags veroffentlicht worden, sodass hierauf
nur noch bei einzelnen Punkten eingegangen werden kann.

2. Gesetzesgeschichte

Noch vor dem Inkrafttreten des Sozialgesetzbuches Zweites Buch — Grundsi-
cherung fiir Arbeitsuchende — (SGB II) durch Artikel 1 des Vierten Gesetzes (iber
moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 24. Dezember 2003* wur-
den durch das Kommunale Optionsgesetz vom 30. Juli 2004% in § 15 Abs. 1
Satz 1 nach dem Wort ,soll“ die Worter ,,im Einvernehmen mit dem kommu-
nalen Trager” eingefiigt. Nach der Amtlichen Begriindung® sei es sinnvoll, die
Eingliederungsvereinbarungen im Einvernehmen mit dem kommunalen Trager
abzuschliellen, weil diese nach § 16 Abs. 2 Satz2 Nr. 1 bis 4 SGB Il auch fur
Eingliederungsleistungen zustandig seien. Ferner wurde durch Anfiigung in Ab-
satz 2 klargestellt, dass alle Personen, fiir die in der Eingliederungsvereinbarung
Malnahmen festgelegt werden, hierbei zu beteiligen seien.

24 Vgl. zu den Sanktionsmoglichkeiten Busse, a.a.O., RsDE Heft 67/2008, S. 70; ferner Miil-
ler, in: Hauck/Noftz, SGB Il, § 15 Rdnr. 7a; Berlit: Zusammenlegung von Arbeitslosen-
und Sozialhilfe, info also 2003, 195 f. Fun. 98; zu entstehenden Wertungswiderspriichen
Spellbrink, in: Eicher/Spellbrink, SGB Il, a.a.O., § 15 Rdnr. 5.

25 Vgl. hierzu Busse, a.a.O., RsDE Heft 67/2008, S. 70.

26 Vgl. Medieninformation Nr. 41/09 des Bundessozialgerichts vom 22. September 2009
(Az.: B 4 AS 13/09 R) und Medieninformation Nr. 60/09 des Bundessozialgerichts vom
17. Dezember 2009 (Az.: B 4 AS 20/09 R).

27 Vgl. zur Gesetzesgeschichte und den Motiven ausfiihrlich Spellbrink, in: Eicher/Spellbrink,
a.a.0., § 15 Rdnr. 7 und 42, sowie Fuchsloch, in: Gagel, SGB II, a.a.O., § 15 Rdnr. 9 ff.

28 BGBI. IS. 2014 ff.

29 BT-Drucks. 15/2816, S. 12.
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Durch das Gesetz zur Fortentwicklung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
vom 20. Juli 2006°° wurde in Absatz 1 Satz 2 eine neue Nr. 3 eingefiigt, nach der
in der Eingliederungsvereinbarung auch zu bestimmen ist, welche Leistungen
Dritter, insbesondere Trager anderer Sozialleistungen, der erwerbsfihige Hilfe-
bediirftige zu beantragen hat. Durch die Neuregelung sollte nach der Amtlichen
Begriindung®' die Leistungsgewdhrung verschiedener Leistungstrager verbessert
werden. Insbesondere sollte gewdhrleistet werden, dass erwerbsfihige Hilfe-
bedirftige auch einen ihnen zustehenden Anspruch auf Leistungen nach dem
SGB IlI geltend machen.

3. Rechtsnatur der Eingliederungsvereinbarung

Die Rechtsnatur der Eingliederungsvereinbarung kann auch nach der nunmehr
vorliegenden schriftlichen Begriindung des Urteils des Bundessozialgerichts vom
22. September 2009°2 noch nicht als oberstgerichtlich geklart angesehen wer-
den. Obwohl in diesem Zusammenhang zu Recht auf das Beddirfnis der Rechts-
suchenden nach baldiger Kldrung hingewiesen worden ist,** das sich auch aus
dem Wechsel der gerichtlichen Zustindigkeit beim Ubergang der Sozialhilfe auf
die Sozialgerichtsbarkeit ergeben kann, wenn in der Kommentierung von Bun-
desrichtern gegensatzliche Auffassungen vertreten werden, findet sich in dem
Urteil des BSG vom 22. September 2009 keinerlei brauchbarer Hinweis dar-
auf, welcher Rechtsnatur eine Eingliederungsvereinbarung zuzuordnen sein soll.
Stattdessen drdngt sich der Eindruck auf, dass durch die sich standig wiederho-
lende Verwendung des Terminus ,Eingliederungsvereinbarung” bewusst auf eine
dogmatische Zuordnung und damit Klarung verzichtet werden sollte, sofern man
nicht die eher beildufige Bemerkung, der Wortlaut des § 15 Abs. 1 Satz 1 SGB Il
gebe dem Grundsicherungstrager ,allenfalls eine unverbindliche Handlungsan-
weisung, wie er verfahrenstechnisch mit dieser Regelungsoffenheit” umgehen
koénnte,** als Umschreibung des Rechtscharakters versteht.

Die 2. Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts®> hat jiingst
eine Verfassungsbeschwerde gegen eine im vorldufigen Rechtsschutz ergangene
Entscheidung zu § 15 Abs. 1 Satz 6 SGB Il im Wesentlichen aus prozessualen

30 BGBI.1S. 1706 ff.

31 BT-Drucks. 16/1410, S. 21.

32 Siehe oben Fufsn. 26.

33 Vgl. Krahmer: Zur widerspriichlichen Konstruktion der Eingliederungsvereinbarungen nach
§ 15 SGB Il aus rechtlicher sowie methodisch-fachlicher Sicht, NDV 2005, 507 [509].

34 BSG, Urteil vom 22. September 2009 — B 4 AS 13/09 R —, Rdnr. 24 in: juris.

35 Vgl. Beschluss vom 30. Oktober 2009 — 1 BVR 2395/09 — www.bverfg.de/entscheidungen.
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Griinden nicht zur Entscheidung angenommen. Allerdings hatte die 3. Kammer
des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts bereits in einer fritheren Ent-
scheidung lber eine Verfassungsbeschwerde, die sich u.a. mit der Begriindung,
der Zwang zum Abschluss einer Eingliederungsvereinbarung verletze die Ver-
tragsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG, gegen Regelungen des SGB Il richtete, darauf
hingewiesen, dass den fachnahen Sozialgerichten auch die verfassungsrechtli-
che Priifung obliege, ob bei der Weigerung des Arbeitsuchenden, eine Einglie-
derungsvereinbarung abzuschliefen, die Geldleistungen nach §31 Abs. T Nr. 1
Buchstabe a SGB Il gekiirzt werden diirfen oder ob es ausreicht, anstelle der Ver-
einbarung einen Verwaltungsakt nach § 15 Abs. 1 Satz 6 SGB Il zu erlassen.*

Wahrend in der Rechtsprechung der Instanzgerichte’” — soweit ersichtlich —
nahezu einhellig die Auffassung vertreten wird, dass es sich bei der Eingliede-
rungsvereinbarung um einen offentlich-rechtlichen Vertrag im Sinne der §§ 53 ff.
SGB X handelt — dieser Auffassung folgt ausweislich der Ausfiihrungen in der
»Arbeitshilfe zur Eingliederungsvereinbarung” auch die Bundesagentur fiir Ar-
beit —, gehen die Auffassungen im Schrifttum weit auseinander. So reicht deren
rechtsdogmatische Einordnung von einer ,reinen Verfligung” iiber den ,blofen
Realakt”*®, die unverbindliche Absichtserkldarung®® und subjektive Beteiligungs-
rechte einrdumende Verfahrensvorschrift* bis hin zum o6ffentlich-rechtlichen
Vertrag.*' SchlieBlich wird die Eingliederungsvereinbarung als ,normersetzende

36 Vgl. Randziffer 10 des Beschlusses vom 14. Februar 2005 — 1 BvR 195/05 —, www.bverfg.
de/entscheidungen.

37 Vgl. u.a. LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 21. Oktober 2009 — L 12 AS 12/09 —, in:
juris; LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 19. Juli 2007 — L 7 AS 689/07 — mit Anmerkung
Berlit, jurisPR-SozR 18/2007; LSG Bayern, Urteil vom 17. Marz 2006 — L 7 AS 118/05 —,
in: juris; SG Hamburg, Beschluss vom 23. April 2007 — S 12 AS 820/07 ER —, in: juris; SG
Leipzig, Urteil vom 19. Februar 2007 — S 19 AS 392/06 —, in: juris, sowie die Ubersicht
bei Hammel: Die Eingliederungsvereinbarung nach § 15 SGB Il — eine sehr umstrittene
Materie, ZFSH/SGB 2007, 589 ff.; offen gelassen vom LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss
vom 5. September 2008 — L 14 B 1505/08 AS ER —, in: juris.

38 Vgl. Kretschmer, a.a.0., DOV 2006, 895.

39 So Stark, in: Estelmann, SGB Il Kommentar, § 15 Rdnr. 46; nach Rdnr. 25 wird allerdings
eine Berticksichtigung der §§ 53 ff.. SGB X fiir moglich gehalten.

40 So Busse, a.a.0., RsDE Heft 67/2008, S. 80.

41 Vgl. Wahrendorf, in: Grube/Wahrendorf, SGB XII Sozialhilfe, 2. Aufl. 2008, § 15 SGB Il
Rdnr. 4; Berlit: Zusammenlegung von Arbeitslosen- und Sozialhilfe, info also 2003,
195 f.; ders., in: LPK-SGB Il, § 15 Rdnr. 8; Sonnhoff, a.a.O., § 15 SGB I, Rdnr.22 mit
umfangreichen Nachweisen in Fuln. 9; Lehmann-Franfen: Unangemessene Eigen-
bemiihungen und die Nichtigkeit der Eingliederungsvereinbarung nach § 15 SGB I,
NZS 2005, 519 [521]; Hannes: Was gilt bei Eingliederungsvereinbarungen?, Soziale
Sicherheit 2007, 68 [69] spricht von jedenfalls ,zweiseitiger Vereinbarung”.
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offentlich-rechtliche Handlungsform sui generis in pseudokonsensualer Form”
angesehen.*

Die Qualifizierung als 6ffentlich-rechtlicher Vertrag im Sinne der §§ 53 ff. SGB X
wird zu Recht liberwiegend*® vertreten und trifft auch in der Sache zu. Dies er-
gibt sich bereits aus dem im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens zum Ausdruck
gekommenen Willens des Gesetzgebers, der auch im Wortlaut zum Ausdruck
kommt und deshalb fiir die Auslegung des Gesetzes heranzuziehen ist.** Zwar
verwendet das Gesetz nicht ausdriicklich den im Sozialgesetzbuch Zehntes Buch
in den §§ 53 ff. vorgefundenen Terminus des ,Vertrages”, sondern spricht von
,vereinbaren”, damit sollte aber nicht eine neue Handlungsform geschaffen wer-
den.* In der urspriinglichen Fassung war vorgesehen, dass die Agentur flir Arbeit
mit jedem erwerbsfédhigen Hilfesuchenden die fiir seine Eingliederung erforderli-
chen Leistungen ,festlegen” sollte. So lautete der Entwurf des § 15 Abs. 1 Satz 4
SGB Il urspriinglich: ,Kommt eine Eingliederungsvereinbarung nicht zustande,
sollen die Festlegungen nach Satz 2 durch Verwaltungsakt erfolgen.”*® Der Ter-
minus ,festlegen” findet sich auch nachfolgend. Nach Abs. 2 Satz 1 sollte auch
festgelegt werden kénnen, welche Leistungen die Mitglieder der Bedarfsgemein-
schaft erhalten konnen. Nach Absatz 3 der urspriinglichen Fassung war, wenn
in der Eingliederungsvereinbarung eine BildungsmaRnahme festgelegt wurde,
auch zu ,bestimmen”, in welchem Umfange der erwerbsfihige Hilfebedrfti-
ge schadensersatzpflichtig wird. Der spétere Austausch der Worter ,festlegen”
durch ,vereinbaren” und ,bestimmen” durch ,regeln” ist entgegen einer teil-
weise vertretenen Auffassung nicht blofSe sprachliche Kosmetik,*” sondern sollte
den konsensualen Charakter der neuen Handlungsform betonen. Ausweislich
der Gesetzesmaterialien beruhte die Anderung auf einer Empfehlung des zustin-
digen Bundestagsausschusses,*® der dazu aufforderte, ,dass der Grundsatz des
Forderns in einem mindestens gleichwertigen Verhdltnis zu dem in § 2 SGB I
enthaltenen Grundsatz des Forderns angewandt” werde. Die Bundesregierung
habe insbesondere darauf hinzuwirken, dass die Eingliederungsvereinbarung ,in
einem partnerschaftlichen Umgang zwischen der Agentur fiir Arbeit und dem
erwerbsfahigen Hilfebediirftigen zustande komme und die Leistungen vereinbart
wiirden, die unter Beriicksichtigung der Umstdnde des Einzelfalls zur Eingliede-
42 So Spellbrink, in: Eicher/Spellbrink, a.a.O, § 15 Rdnr. 10; ders.: Gelingt durch die neuen
Instrumente des SGB Il die Integration der Langzeitarbeitslosen in den Arbeitsmarkt ? SGb
2008, 445 [449].
43 Vgl. die Nachweise bei Busse, a.a.O., RsDE Heft 67/2008, S. 56 in Fufin. 1.
44  Ebenso Fuchsloch, in: Gagel, a.a.O., SGB 11 § 15 Rdnr. 17.
45 A.A. offenbar Spellbrink, in: Eicher/Spellbrink, a.a.O., § 15 Rdnr. 10 ff.
46 BT-Drucks, 15/1516, S. 13.

47 So wohl Spellbrink, in: Eicher/Spellbrink, a.a.O, § 15 Rdnr. 7.
48 Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Arbeit, BT-Drucks. 15/1728, S. 15.

58



Die Eingliederungsvereinbarung als innovative Handlungsform des Sozialrechts

rung in Arbeit erforderlich und vertretbar seien. Durch die Anderung der Begriffe
(,gednderte Terminologie”) sollte ausweislich der Begriindung ferner klargestellt
werden, dass beim Abschluss der Eingliederungsvereinbarung der erwerbsféhige
Hilfebedirftige und die Agentur fiir Arbeit ,grundsatzlich gleichberechtigte Part-
ner” sein sollen.*” Im Lichte dieser Entstehungsgeschichte iberzeugt die Darstel-
lung des BSG in seinem Urteil vom 22. September 2009°° zur Entwicklung der
Norm nicht, es sei im Rahmen des ersatzweisen Erlasses eines Verwaltungsaktes
lediglich das Wort ,Festlegungen” durch das Wort ,Regelungen” ersetzt wor-
den. Die Einseitigkeit der Durchsetzungsmoglichkeiten im Hinblick auf die Vor-
stellungen des Grundsicherungstragers sei damit im Gesetz nicht eingeschrankt
worden.

Die dargestellte Wortwahl| wird ferner bestidtigt durch die Terminologie in § 15
Abs. 1 Satze 3 und 4 sowie § 31 Abs. 1 Nr. 1a SGB II. Die danach einvernehmlich
,abgeschlossene” Eingliederungsvereinbarung ist namlich vertragstypisch®' auf
die verbindliche Herbeifiihrung eines rechtlichen Erfolges gerichtet. Gegen die
rechtliche Einordnung als &ffentlich-rechtlicher Vertrag spricht auch nicht, dass
das zwischen dem erwerbsfahigen Hilfebediirftigen und dem Trager der Grundsi-
cherung bereits begriindete Rechtsverhaltnis mit wechselseitiger Rechtsbindung
lediglich konkretisierend ausgestaltet und kein ginzlich neues Sozialrechtsver-
haltnis begriindet wird.>> Soweit verfassungsrechtliche Bedenken (Verstof8 gegen
die Vertragsfreiheit wegen faktischen Kontrahierungszwangs, unverhaltnismaRige
Sanktionierung der Weigerung, eine Eingliederungsvereinbarung abzuschliellen)
gegen die Regelung des § 15 SGB Il erhoben werden, betreffen diese nicht die
rechtliche Bewertung der Eingliederungsvereinbarung als 6ffentlich-rechtlichen
Vertrag, sondern setzen die Vertragsform voraus und sind nur fiir die Frage rele-
vant, ob Vertragsform oder Abschlussbedingungen verfassungskonform gewdhlt
und ausgestaltet sind.>

Die teilweise vertretene Auffassung, es handele sich bei der Regelung des § 15
SGB Il um eine ,normersetzende &ffentlich-rechtliche Handlungsform sui gene-

49 Vgl. Hammel, a.a.O., ZFSH/SGB 2007, 590 unter Hinweis auf die BT-Drucks. 15/1749
vom 16. Oktober 2003, S. 32.

50 BSG, Urteil vom 22. September 2009 — B 4 AS 13/09 R —, Rdnr. 18 in: juris.

51 Vgl. hierzu Verf., in: Giese/Wahrendorf, SGB X Kommentar, § 53 Rdnr. 4.1 und 5; Kretsch-
mer: ,Sozialhilfe” durch Vertrag, DOV 2006, 895.

52 Vgl. Arbeitshilfe Eingliederungsvereinbarung der Bundesagentur fiir Arbeit (Stand: 9. Sep-
tember 2008), Rdnr. 15.1.

53 Vgl. Sonnhoff, a.a.0., § 15 SGB Il Rdnr. 25 und 26; Berlit, in: LPK-SGB II, § 15 Rdnr. 8.
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ris in pseudokonsensualer Form“**, ist zutreffend auf Ablehnung® gestoRen, da
sie zum einen durch die ohne zwingenden Grund kreierte Schaffung eines neu-
en Rechtsaktes keine Probleme [6st und zum anderen die hiermit verbundene
Forderung nach einer effektiven gerichtlichen Kontrolle®® zugunsten der Hilfebe-
dirftigen auch bei Annahme eines &ffentlich-rechtlichen Vertrages gewahrleistet
erscheint.

Soweit gegen den Rechtscharakter als Vertrag dessen ,massenhafte” Verwen-
dung®” angefihrt wird, vermag auch dieser Einwand nicht zu tiberzeugen. Denn
es istmit Blick auf zahlreiche Rechtsmaterien (Daseinsvorsorge, Personenverkehr,
Kreditverkehr, Versicherungen usw.) nicht ungewohnlich, dass in erheblichem
Umfange gleichférmige Vertrage geschlossen werden, ohne dabei den Rechts-
charakter der jeweiligen Rechtsgeschéfte als ,Vertrag” in Zweifel zu ziehen.

Folgt man danach der Einordnung als &ffentlich-rechtlicher Vertrag, dann ist die
Eingliederungsvereinbarung nach § 15 SGB Il im Hinblick auf dessen Absatz 1
Satz 6 als subordinationsrechtlicher*® Vertrag im Sinne von § 53 Abs. 1 Satz 2
SGB X zu qualifizieren.*® Die weitere Unterscheidung, ob es sich bei der Ein-
gliederungsvereinbarung um einen reinen subordinationsrechtlichen, einen Aus-
tauschvertrag® im Sinne des § 55 SGB X oder um einen sog. hinkenden Aus-

54 S.o. FuSn. 42.

55 Implizit LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 19. Juli 2007 — L 7 AS 689/07 -, in juris so-
wie mit tiberzeugender Begriindung Berlit, in: LPK-SGB 1I, § 15 Rdnr. 8; Sonnhoff, a.a.O.,
§ 15 SGB Il Rdnr. 25 und 27.

56 Vgl. Spellbrink, in: Eicher/Spellbrink, a.a.O., § 15 Rdnr. 11; Sonnhoff, a.a.O., § 15 SGB Il
Rdnr. 28; siehe zur Frage gerichtlicher Kontrolle 6ffentlich-rechtlicher Vertrage allgemein
Verf. in: Giese/Wahrendorf, SGB X Kommentar, § 53 Rdnr. 9.

57 Vgl. zur Frage ,Massenverwaltung durch Vertrag?” Kretschmer, a.a.0., DOV 2006, 893
sowie Lang: Die Eingliederungsvereinbarung zwischen Autonomie und Bevormundung,
NZS 2006, 176 [181].

58 Vgl. zu den Voraussetzungen subordinationsrechtlicher Vertrage Verf. in: Giese/Wahren-
dorf: SGB X. Kommentar, § 53 Rdnr. 6.1; Engelmann, in: von Wulffen: SGB X Kommentar,
6. Aufl. 2008, § 53 Rdnr. 13; Luthe/Timm: Die Eingliederungsvereinbarung des SGB I,
SGb 2005, 261; Schon: Die Eingliederungsvereinbarung des SGB Il im Lichte der Recht-
schutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG, SCb 2006, 290 [292/294]; ferner Miiller, in: Hauck/
Noftz, SGB II, § 15 Rdnr. 11.

59 Vgl. LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 19. Juli 2007 — L 7 AS 689/07 —, in juris mit
Anmerkung Berlit, jurisPR-SozR 18/2007 Anm. 2; Sonnhoff, a.a.O., § 15 SGB Il Rdnr. 25;
Zuck, in: Fichte/Plagemann/Waschull: Sozialverwaltungsverfahrensrecht (2008), § 5 Rdnr.
123; Hammel, a.a.0., ZFSH/SGB 2007, 589; Sonnhoff, a.a.O., § 15 SGB Il Rdnr. 31.

60 Vgl. zu den Voraussetzungen eines Austauschvertrages Verf., in: Giese/Wahrendorf, SGB X
Kommentar, § 55 Rdnr. 6.1-6.4 sowie BVerwGE 96, 326 [332].
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tauschvertrag® handelt, kann nach zutreffender Auffassung® nicht schlechthin,
sondern nur nach Mafgabe des Inhalts der einzelnen Eingliederungsvereinba-
rung beurteilt werden.

4. Eingliederungsvereinbarung und Vertragsfreiheit

Die normative Ausgestaltung der Eingliederungsvereinbarung steht in einem
deutlichen Spannungsverhiltnis zu der nach Art. 2 Abs. T GG grundrechtlich
geschiitzten Vertragsfreiheit.®> Durch Art. 2 Abs.1 GG ist das Prinzip der eigenen
Gestaltung der Rechtsverhéltnisse durch den Einzelnen nach seinem Willen ge-
wibhrleistet. Im Rahmen des Zivilrechts geschieht dies typischerweise durch Ver-
trdge, in denen sich beide Vertragsteile wechselseitig in ihrer Handlungsfreiheit
beschrdanken, und zwar im Austausch mit der ausbedungenen Gegenleistung.
Auf der Grundlage der Privatautonomie, die Strukturelement einer freiheitlichen
Gesellschaftsordnung ist, gestalten die Vertragspartner ihre Rechtsbeziehungen
eigenverantwortlich. Sie bestimmen selbst, wie ihre gegenldufigen Interessen
angemessen auszugleichen sind, und verfiigen damit zugleich tber ihre grund-
rechtlich geschiitzten Positionen ohne staatlichen Zwang. Der Staat hat die im
Rahmen der Privatautonomie getroffenen Regelungen grundsatzlich zu respek-
tieren.®* Allerdings stellt sich bereits die Frage, ob diese in der Rechtsprechung
zur Vertragsfreiheit entwickelten Grundsdtze im Rahmen o&ffentlich-rechtlicher
Vertrage iberhaupt anwendbar sind. Bei privatrechtlichen Regelungen, die der
Vertragsfreiheit Grenzen setzen, geht es — wie dargelegt — um den Ausgleich
widerstreitender Interessen, die regelmélig beide grundrechtlich verankert sind.
Die kollidierenden Grundrechtspositionen sind nach stindiger Rechtsprechung
in ihrer Wechselwirkung zu erfassen und so zu begrenzen, dass sie fiir alle Betei-
ligten moglichst weitgehend wirksam werden.®

Diese Grundsétze sind nicht ohne Weiteres auf das &ffentliche Recht zu tiber-
tragen. Zwar wdre es nach Starck®® ein Missverstandnis der verfassungsrechtlich
garantierten Privatautonomie, insbesondere der Vertragsfreiheit, wenn sie nur im

61 Vgl. Knoblauch/Hiibner, a.a.O., NDV 2005, 277 [278]; Sonnhoff, a.a.O., § 15 SGB Il
Rdnr. 44.

62 Vgl. Lons, in: Lons/Herold-Tews: SGB Il Kommentar, 2. Aufl. 2009, § 15 Rdnr. 5.

63 Ausfiihrlich zur dogmatischen Herleitung der Vertragsfreiheit Lang: Die Eingliederungs-
vereinbarung zwischen Autonomie und Bevormundung, NZS 2006, 177 Fufn. 20; vgl.
ferner Stern: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 1V/1 (2006), S. 901 ff.;
Erichsen, Handbuch des Staatsrechts, Band VI (1989), § 152 Rdnr. 56 ff.

64 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 7. Februar 1990 — 1 BVR 26/84 —, NJW 1990, 1469.

65 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 30. Juli 2003 — 1 BvR 792/03 —, NJW 2003, 2815.

66 Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck: GG. Kommentar, 4. Aufl. 1999, Art. 2 Rdnr. 136.
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Rahmen des jeweils geltenden Zivilrechts wirkten. Aber anders als bei dem ideal-
typisch vom Grundsatz der Privatautonomie beherrschten Verhéltnis der Vertrags-
partner als jeweiligen Grundrechtstragern eréffnen die Regelungen der §§ 53 ff.
SGB X trotz der Anerkennung des 6ffentlich-rechtlichen Vertrages im offentlichen
Sozialrecht keine vollige Vertragsfreiheit.*” Vielmehr berihrt nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts bei einer Vereinbarung, die aufgrund ihres
Inhalts als &ffentlich-rechtlicher Vertrag eingeordnet wurde, die Feststellung ihrer
Nichtigkeit bereits nicht das Grundrecht der Vertragsfreiheit. Art. 2 Abs. T GG
schiitze die wirtschaftliche Betétigungsfreiheit und in ihrem Rahmen wiederum
die Vertragsfreiheit. Umfasst sei davon die Freiheit des Abschlusses sowie der
Gestaltung privatrechtlicher, nicht dagegen offentlich-rechtlicher Vertrage.*®

Dieser restriktiven Auffassung kann nicht ohne weitere Differenzierung gefolgt
werden. Denn zunichst ist danach zu unterscheiden, ob iiberhaupt ein offent-
lich-rechtlicher Vertrag abgeschlossen werden soll (Abschlussfreiheit). Danach
ist dann zu priifen, ob der im abgeschlossenen Vertrag vereinbarte Inhalt recht-
lich zuldssig ist (Inhaltsfreiheit). Hiervon ausgehend erscheint es unproblema-
tisch, dass sich die Verwaltung als Teil des Staates nicht auf eine grundrechtlich
verbiirgte Vertragsfreiheit berufen kann. Denn sie ist aufgrund von Kompetenzen
und nicht in Wahrnehmung von Freiheit tdtig. Daraus folgt nach zutreffender
Auffassung,® dass Berechtigter und Verpflichteter grundrechtlicher Gewébhrleis-
tungen grundsatzlich nicht zusammenfallen kénnen und die &ffentlich-rechtli-
chen Vereinigungen nicht Trager von Grundrechten sind. Damit stellt sich die
Moglichkeit der Verwaltung, offentlich-rechtliche Vertrage abzuschlielen, nicht
als Ausdruck einer grundrechtlich geschiitzten Vertragsabschlussfreiheit, sondern
als Fortsetzung und Auslibung ihres Verwaltungsermessens dar, bei dem sie an
das geltende Recht im Sinne der verfassungsrechtlich verankerten Grundsatze
vom Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes gebunden ist.”” Dieses Ermessen ist bei
der Eingliederungsvereinbarung durch die Vorgabe des § 15 Abs. 1 SGB Il aller-

67 Vgl. hierzu ndher Verf., in: Giese/Wahrendorf: SGB X Kommentar, § 53 Rdnr. 5.3 mit wei-
teren Nachweisen; dhnlich Lihmann: Die Zusammenfiihrung von Arbeitslosen- und Sozi-
alhilfe im Sozialgesetzbuch Il (SGB II), 2005, S. 104; vgl. auch Lang: Die Eingliederungs-
vereinbarung zwischen Autonomie und Bevormundung, NZS 2006, 176 [181]; Marschner,
in: Pickel/Marschner: SGB X Kommentar (Stand: Dezember 2009), § 53 Rdnr. 28 und 29;
Wahrendorf, in: Grube/Wahrendorf, a.a.O., § 15 SGB Il Rdnr. 4.

68 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 28. Médrz 2007 — 2 BvR 1304/05 —, NVwZ 2007, 802; dhnlich
Starck, a.a.O., Art. 2 Rdnr. 136; vgl. hierzu Grziwotz: Einfiihrung in die Vertragsgestaltung
im Offentlichen Recht, JuS 1998, 807 [808].

69 Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth: GG Kommentar, 8. Aufl. 2006, Art. 2 Rdnr.10a und Art. 9
Rdnr. 22 ff.; ferner Lang, a.a.0., NZS 2006, 176 [181] mit weiteren Nachweisen in
FuBn. 2.

70 So bereits Wannagat: Der Anwendungsbereich des &ffentlich-rechtlichen Vertrages im
Sozialversicherungsrecht, NJW 1961, 1191 [1192]; Verf., in: Giese/Wahrendorf: SGB X
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dings gebunden, denn die Agentur fir Arbeit ,soll” mit jedem erwerbsfdhigen
Hilfebediirftigen die fiir seine Eingliederung erforderlichen Leistungen vereinba-
ren. Nach allgemeinem verwaltungs- und sozialrechtlichen Verstandnis bedeutet
dies, dass hiervon im Regelfall Gebrauch zu machen ist und nur in atypischen
Féllen, d.h. wenn besondere Umstidnde vorliegen, davon abgesehen werden
kann.”" Da anders als beim Erlass eines Verwaltungsaktes, fiir den diese Grund-
sdtze der Ermessensbindung in erster Linie gelten, der Abschluss des — mindestens
zweiseitigen — Vertrages nicht allein in der Entscheidungsgewalt der Agentur fiir
Arbeit liegt, sondern auch der Einwilligung des Hilfebediirftigen bedarf, bezieht
sich das ,Sollen” nach zutreffender Ansicht auf den gesamten Prozess mit seinen
unterschiedlichen Stufen (Vorbereitung der Vertragsverhandlungen, kooperatives
Handeln wahrend der Vertragsverhandlungen und Abschluss des Vertrages).”?

Demgegeniiber kann sich der Biirger als privater Vertragspartner eines 6ffentlich-
rechtlichen Vertrages durchaus auf die ihm nach Art. 2 GG zustehende Vertragsab-
schlussfreiheit berufen, denn beim Abschluss eines solchen Vertrages manifestiert
sich jedenfalls auf der Seite des Blrgers dessen Vertragsfreiheit und damit dessen
,Selbstbestimmung im Rechtsleben”,” der in Ausiibung seiner Freiheitsrechte im
Vertragswege auch der Verwaltung gegeniiber Zugestandnisse machen und Ein-
schrankungen hinnehmen kann, wenn ihm dies zweckdienlich erscheint.”* Die-
se Feststellung wird nicht dadurch relativiert, dass sich der private Vertragspart-
ner in aller Regel — auf die Situation der Eingliederungsvereinbarung wird noch
ndher einzugehen sein — wegen der iiberlegenen Handlungsmoglichkeiten der
Verwaltung in einer klassischen grundrechtlichen Gefahrdungslage befindet.”

Kommentar, § 53 Rdnr. 5.4 und § 54 Rdnr. 6; ferner Lehmann-Franfen, a.a.O., NZS 2005,
519 [521].

71 Vgl. Arbeitshilfe SGB Il zur Eingliederungsvereinbarung der Agentur fiir Arbeit, Rdnr. (15.5):
,ebenso verbindlich wie eine Muss-Vorschrift” und Rdnr. (15.6) zu den atypischen Féllen;
vgl. auch Fuchsloch, in: Gagel: Kommentar zum SGB II/Ill, § 15 SGB Il Rdnr. 42; Berlit,
in: LPK-SGB II, § 15 Rdnr. 16; Zahn, in: Mergler/Zink: SGB Il Kommentar (Stand: Januar
2007), § 15 Rdnr. 12 ; ferner Miiller, in: Hauck/Noftz: SGB II, § 15 Rdnr. 10; Sonnhoff, in:
Schlegel/Voelzke/Radiige: juris Praxiskommentar, § 15 SGB Il Rdnr. 18; Wahrendorf, in:
Grube/Wahrendorf: SGB XII Sozialhilfe (2. Aufl.), § 15 SGB Il Rdnr. 3; Knoblauch/Hiibner,
a.a.0., NDV 2005, 277; Lehmann-FranBBen, a.a.O., NZS 2005, 519 [521]; Luthe/Timm,
a.a.0., SGb 2005,261 [262]; allein a.A. offenbar BSG, Urteil vom 22. September 2009 —
B 4 AS 13/09 R —, Rdnr. 16, das diesen Wortlaut unter AuRerachtlassung der Zielsetzung
des § 15 SGB Il fiir unbeachtlich hdlt und dem Grundsicherungstrager ein ,Wahlrecht”
zwischen Eingliederungsvereinbarung und Verwaltungsakt einraumt.

72 Vgl. Fuchsloch, a.a.O., § 15 SGB Il Rdnr. 43.

73 So bereits Flume, zitiert von Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, a.a.O., Art. 2 Fuin. 461;
ebenso BVerfG, Beschluss vom 7. Februar 1990 — 1 BvR 26/84 —, BVerfGE 81, 242 ff.
Rdnr. 47.

74 Vgl Verf., in: Giese/Wahrendorf, SGB X Kommentar, § 53 Rdnr. 5.3.

75 So Lang, a.a.0., NZS 2006, 176 [181].
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Vielmehr verlangt gerade eine solche Konstellation, dem Biirger die Moglichkeit
zu erdffnen, sich auf seine grundrechtliche Vertragsfreiheit und damit auf die ihm
als privater Vertragspartner zustehende Rechtsgestaltung zu berufen.

Allerdings hat das Bundesverfassungsgericht auch mit Blick auf die Grenzen der
Vertragsfreiheit ausgefiihrt, dass die Privatautonomie nur im Rahmen der gelten-
den Gesetze bestehe und diese ihrerseits an die Grundrechte gebunden seien:
,Das Grundgesetz will keine wertneutrale Ordnung sein, sondern hat in seinem
Grundrechtsabschnitt objektive Grundentscheidungen getroffen, die fiir alle Be-
reiche des Rechts, also auch fiir das Zivilrecht, gelten. Keine biirgerlich-rechtli-
che Vorschrift darf in Widerspruch zu den Prinzipien stehen, die in den Grund-
rechten zum Ausdruck kommen. Das gilt vor allem fiir diejenigen Vorschriften
des Privatrechts, die zwingendes Recht enthalten und damit der Privatautonomie
Schranken setzen. Solche Schranken sind unentbehrlich, weil Privatautonomie
auf dem Prinzip der Selbstbestimmung beruht, also voraussetzt, dass auch die
Bedingungen freier Selbstbestimmung tatsdchlich gegeben sind. Hat einer der
Vertragsteile ein so starkes Ubergewicht, dass er vertragliche Regelungen faktisch
einseitig setzen kann, bewirkt dies fiir den anderen Vertragsteil Fremdbestim-
mung. Wo es an einem anndhernden Kréftegleichgewicht der Beteiligten fehlt,
ist mit den Mitteln des Vertragsrechts allein kein sachgerechter Ausgleich der In-
teressen zu gewdhrleisten. Wenn bei einer solchen Sachlage tiber grundrechtlich
verbiirgte Positionen verfligt wird, miissen staatliche Regelungen ausgleichend
eingreifen, um den Grundrechtsschutz zu sichern. Gesetzliche Vorschriften, die
sozialem und wirtschaftlichem Ungleichgewicht entgegenwirken, verwirklichen
hier die objektiven Grundentscheidungen des Grundrechtsabschnitts und damit
zugleich das grundgesetzliche Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1
GG). Der Verfassung ldsst sich nicht unmittelbar entnehmen, wann Ungleichge-
wichtslagen so schwer wiegen, dass die Vertragsfreiheit durch zwingendes Ge-
setzesrecht begrenzt oder ergdnzt werden muss. Auch lassen sich die Merkmale,
an denen etwa erforderliche Schutzvorschriften ansetzen kénnen, nur typisierend
erfassen. Dem Gesetzgeber steht dabei ein besonders weiter Beurteilungs- und
Gestaltungsraum zur Verfiigung.””®

Mit diesen Grundsatzen sollen die Regelungen Uber die Eingliederungsver-
einbarung nach einer vor allem im Schrifttum verbreiteten Ansicht nicht ver-
einbar sein.”” Im Vordergrund der Uberlegungen stehen dabei zum einen

76 Vgl. BVerfG, a.a.O., BVerfGE 81, 242 ff. Rdnr. 47 und 48.

77 So Berlit: Zusammenlegung von Arbeitslosen- und Sozialhilfe, info also 2003, 195 [205];
ders., in: LPK-SGB I, 2. Aufl. 2007, § 15 Rdnr. 4; ebenso Krahmer: Verfassungsrechtliche
Bedenken gegen die Hartz-IV-Gesetze (SGB Il und SGB XII), ZfF 2004, 178; ferner Lons,
in: Lons/Herold-Tews: SGB || Kommentar, 2. Aufl. 2009, § 15 Rdnr. 6.

64



Die Eingliederungsvereinbarung als innovative Handlungsform des Sozialrechts

der sich aus dem SGB Il fir den erwerbsfihigen Hilfebediirftigen ergebende
,Kontrahierungszwang”’8, zum anderen die mit einer Weigerung, eine Eingliede-
rungsvereinbarung auf der Grundlage des § 15 SGB Il abzuschliellen, verbunde-
nen Sanktionsvorschriften des § 31 SGB II.

Die sich aus § 2 Abs. 1 Satz 2 SGB Il grundsétzlich ergebende Verpflichtung des
erwerbsfdahigen Hilfebedirftigen, aktiv an allen Mafnahmen zu seiner Einglie-
derung in Arbeit mitzuwirken und zur Erreichung dieses Ziels insbesondere eine
Eingliederungsvereinbarung abzuschliellen, greift zwar in sein Grundrecht auf
Vertragsabschlussfreiheit ein, sie ist aber durch die Zielsetzung des Gesetzes im
Sinne einer Verhaltnismaligkeitsprifung gerechtfertigt.

Nach der oben dargestellten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
setzt die Vertragsfreiheit allerdings voraus, dass die Bedingungen der Selbstbe-
stimmung des Einzelnen auch tatsdchlich gegeben sind. Ist aufgrund einer be-
sonders einseitigen Aufbirdung von vertraglichen Lasten und einer erheblich
ungleichen Verhandlungsposition der Vertragspartner ersichtlich, dass in einem
Vertragsverhdltnis ein Partner ein solches Gewicht hat, dass er den Vertragsinhalt
faktisch einseitig bestimmen kann, ist es Aufgabe des Rechts, auf die Wahrung
der Grundrechtspositionen beider Vertragspartner hinzuwirken, um zu verhin-
dern, dass sich fiir einen Vertragsteil die Selbstbestimmung in eine Fremdbestim-
mung verkehrt.”

Diese Voraussetzungen liegen beim Abschluss einer Eingliederungsvereinbarung
im Ergebnis nicht vor. Es liegt auf der Hand, dass beim Abschluss eines subordi-
nationsrechtlichen Vertrages dem staatlichen Vertragspartner eine besonders star-
ke Stellung zukommt. Dieses natiirliche Ubergewicht der Behorde wird in aller
Regel durch das Element der Freiwilligkeit®® aufseiten des Biirgers kompensiert.
Dadurch wird die Gefahr, dass bei dem Vertragsabschluss aus einer Selbst- eine
Fremdbestimmung im Sinne der oben dargestellten Grundsétze entstehen kann,
weitgehend gebannt. Das Element der Freiwilligkeit kann allerdings beim Ab-
schluss einer Eingliederungsvereinbarung wegen der dargestellten Verpflichtung

78 Vgl. Sonnhoff: Hartz IV — Zentrale Fragen (Teil 2) —, 4. Kontrahierungszwang, in: jurisPR-
SozR 7/2005 Anm. 4; Schon, a.a.0., SGb 2006, 290 [293]; Miiller, a.a.O., § 15 SGB Il
Rdnr. 17.

79 Vgl. BVerfG, Urteil vom 19. Oktober 1993 — 1 BvR 1044/89 —, BVerfGE 89, 214 [232];
Urteil vom 6. Februar 2001 — 1 BvR 12/92 —, BVerfGE 103, 89 [100 f.]; Urteil vom 26. Juli
2005 — 1 BVR 782/94 und 1 BVR 957/96 —, BVerfGE 114, 1 [34]; Beschluss vom 27. Juli
2005 -1 BvR 2501/04 —, in: juris; vgl. Leibholz/Rinck: GG Kommentar (Stand: August
2008), Art. 2 GG Rdnr. 375.

80 Vgl. hierzu Schilling: Der ,unfreiwillige” Vertrag mit der &ffentlichen Hand — Erschei-
nungsformen und Rechtsschutz, VerwArch Bd. 87 (1996), 191 ff.
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keine mafRgebliche Bedeutung entfalten. Denn der zur Verfligung stehende Ent-
scheidungsspielraum unterliegt von vornherein der Beschrdankung, dass der er-
werbsfahige Hilfebedurftige, wenn er eine Férderung erhalten will, keine realisti-
sche Alternative hat, den Abschluss der Vereinbarung zu verweigern. Gleichwohl
verhandelt er dabei mit der Agentur fiir Arbeit nicht unter verfassungsrechtlich
unzuldssigem ,Zwang”,® selbst wenn der Vertragsabschluss in einem Junktim
zur Gewdhrung existenzsichernder Leistungen steht. Denn auch eine gesetzliche
Verpflichtung zum Abschluss eines Vertrages kann verfassungsrechtlich unbe-
denklich sein.®? Dies ist bei der Eingliederungsvereinbarung nach zutreffender
Auffassung der Fall.

Die Regelung des § 15 SGB Il verfolgt — gemessen am Erfordernis der Verhalt-
nismafRigkeit® — als legitimen Zweck die nachhaltige Aktivierung aller Beteilig-
ten in einem kooperativen Eingliederungsprozess, um eine moglichst effiziente
Vermittlung des Abeitsuchenden in Arbeit zu gewahrleisten, und dient damit
der Bekdmpfung von Massenarbeitslosigkeit. Der Abschluss einer Eingliede-
rungsvereinbarung wird gefordert, damit der Hilfebediirftige im Rahmen seiner
Méoglichkeiten und des Zumutbaren aktiv an der Uberwindung seiner Arbeitslo-
sigkeit mitwirkt und durch Zusammenarbeit mit dem Sozialleistungstrager eine
moglichst sinnvolle und passgenaue Hilfegewdhrung erreicht wird. Die hinter
der Eingliederungsvereinbarung stehende Idee, dass eine auf Augenhthe ausge-
handelte und freiwillig eingegangene Vereinbarung von Rechten und Pflichten
motivierender und aktivierender sein soll als das bloBe Entgegennehmen eines
Verwaltungsaktes im Uber- und Unterordnungsverhdltnis, kann nicht allein mit
dem Hinweis, es handele sich um eine theoretische Vorstellung, dass Vertrags-
handeln ,per se“% zu Aktivierung und zur Aufnahme von Arbeit fiihre, abgetan

81 Vgl. SG Schleswig, Beschluss vom 8. Marz 2005 — S 6 AS 70/05 ER —, info also 2005,
178 ff.; nach Berlit: Zusammenlegung von Arbeitslosen- und Sozialhilfe, info also 2003,
195 unter 5.4 und ders.: Das neue Sanktionensystem, ZFSH/SGB 2006, 15, finden die
Verhandlungen des erwerbsfahigen Hilfebedurftigen mit dem Sozialleistungstrager im
,Schatten der Macht” statt; ebenso Krahmer: Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die
Hartz-1V-Gesetze (SGB Il und SGB XII), ZfF 2004, 178.

82 Vgl. BVerfG, Urteil vom 3. April 2001 — 1 BvR 2014/95 —, BVerfGE 103, 197 ff. und Be-
schluss vom 25. September 2001 — 2 BVR 2442/94 —, NVwZ 2002, 463/464; ebenso Stern:
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band 1V/1 (2006), S. 920; ferner Walle-
rath, in: von Maydell/Ruland/Becker: Sozialrechtshandbuch, 4. Aufl. 2008, Rdnr. 254.

83 Die Elemente des VerhiltnismaRBigkeitsgrundsatzes bestehen aus drei Teilgeboten, an de-
nen sich die staatliche MaRnahme messen lassen muss, und zwar der Geeignetheit, der
Erforderlichkeit und der VerhdltnismaRigkeit im engeren Sinne sowie einer vorgeschalteten
Priifung des legitimen Zwecks der Malinahme.

84 So Spellbrink: Gelingt durch die neuen Instrumente des SGB Il die Integration der Lang-
zeitarbeitslosen in den Arbeitsmarkt?, SGb 2008, 445 [449]; vgl. andererseits die im Inter-
net (http://www.alg-2info/hilfe/einglederungsvereinbarung/moeglichkeiten/) vorhandenen
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werden. Denn mit dem neuen sozialrechtlichen Instrument sollte nicht nur eine
neue Handlungsform geschaffen werden, deren Vollzug noch keine gesicher-
te forensische Erprobung erfahren hat,® sondern zugleich ist die Struktur der
Arbeitsverwaltung tber ,blof8 betriebswirtschaftliches Wortgeklingel“%® hinaus
grundlegend verandert worden.®”

Es dirfte im Wesentlichen auch unstreitig sein, dass das Instrument der Eingliede-
rungsvereinbarung — gemessen am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit — grund-
satzlich im Ansatz auch geeignet ist, die Ziele der Neuordnung der Grundsiche-
rung fir Arbeitsuchende zu erreichen.®® Denn die Eingliederungsvereinbarung
soll die Schritte der Hinflihrung zur Beschéftigung und damit der Eingliederung
in das Erwerbsleben in einem kooperativen Verfahren konsensual festlegen und
konkretisiert damit zugleich die im Sozialstaatsprinzip mit angelegte Solidari-
tatsmaxime.® Es kommt hinzu, dass durch die Regelungen des § 15 SGB Il der
Handlungsfreiraum des Arbeitsuchenden auch in wesentlicher Hinsicht erweitert
wird, weil er erstmals Bedingungen seiner Eingliederung mit beiderseits verbind-
licher Wirkung aushandeln kann.*

Schliellich dirfte auch die Erforderlichkeit” gegeben sein, weil es nach zutref-
fender Auffassung an weniger intensiven und gleich wirksamen Regelungsinst-
rumenten zur Erreichung der Zielsetzung des Gesetzes fehlt, wenn die noch zu
erorternde Frage der Sanktionen zundchst ausgeblendet bleibt. Denn durch die
Eingliederungsvereinbarung werden die Rechte und Pflichten beider Vertrags-

Handlungshilfen, z.B. Anne Ames: Die Eingliederungsvereinbarung nach dem SGB Il —
Die eigenen Moglichkeiten nutzen.

85 Vgl. Kretschmer: ,Sozialhilfe“ durch Vertrag, DOV 2006, 893 [896]; Spellbrink: Einglie-
derungsvereinbarung nach SGB Il und Leistungsabsprache nach dem SGB XII aus Sicht
der Sozialgerichtsbarkeit, Sozialrecht aktuell 2006, 52 ff.; siehe auch Hannes: Was gilt bei
Eingliederungsvereinbarungen? Erste Urteile zu den Vereinbarungen zwischen Hartz-IV-
Empfangern und SGB-II-Tragern, Soziale Sicherheit 2007, 68 ff.

86 Vgl. Spellbrink: Wandlungen im Recht der Arbeitsvermittlung — oder: Viel Larm um nichts,
SGb 2004, 153 [159].

87 Vgl. hierzu Lihmann: Die Zusammenfiihrung von Arbeitslosen- und Sozialhilfe im Sozi-
algesetzbuch 11 (SGB II), 2005, S. 103; ferner Schon, a.a.O., SGb 2006, 291 mit weiteren
Nachweisen.

88 Vgl. Kretschmer, a.a.0., DOV 2006, 893 [898]; ferner Schén, a.a.0., SGb 2006, 294;
zweifelnd Berlit, a.a.O., ZFSH/SGB 2006, 11 [16].

89 Vgl. Wallerath, in: von Maydell/Ruland/Becker: Sozialrechtshandbuch, 4. Aufl. 2008,
Rdnr. 254.

90 Vgl. Schon, a.a.0., SGb 2006, 294.

91 So auch Spellbrink, a.a.O., SGb 2008, 445 [449]; Kretschmer, a.a.0., DOV 2006, 893
[898].
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partner in rechtsverbindlicher Form festgehalten, um diesen ggf. auch gerichtlich
einklagbare Anspriiche zu vermitteln.*?

Die im Vordergrund stehende Kritik an der Verfassungsméaligkeit der Eingliede-
rungsvereinbarung richtet sich gegen die Sanktionsregelung in § 31 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1a SGB II. Danach wird das Arbeitslosengeld Il um 30 % abgesenkt, wenn
der Hilfebediirftige sich ohne wichtigen Grund weigert, eine angebotene Ein-
gliederungsvereinbarung abzuschliefen. Wéhrend des Absenkungszeitraums
entfdllt zudem der befristete Zuschlag nach § 24 SGB Il fiir ehemalige Bezieher
von Arbeitslosengeld I. Nach der Konstruktion des Gesetzes tritt die Absenkung
der Leistungen nicht kraft Gesetzes ein, sondern der Trager der SGB lI-Leistungen
stellt diese durch Verwaltungsakt nach § 31 Abs. 6 Satz 1 SGB Il fest.

Ausgehend von der oben bereits angefiihrten ,Solidarititsmaxime” ist der Ge-
setzgeber weder durch das Sozialstaatsprinzip noch durch einzelne Grund-
rechte gehindert, die Gewdhrung steuerfinanzierter Leistungen zur Sicherung
des Lebensunterhaltes vom Einsatz der Arbeitskraft eines Hilfebedirftigen ab-
hédngig zu machen.”® Gleichwohl werden Bedenken gegen die Sanktionsrege-
lung — ebenfalls nicht frei von emotional gepragten Begriffen®® — vor allem im
Schrifttum gedulRert.”> Aber auch einzelne Sozialgerichte halten die Regelung
fir unverhaltnismalig,*® wenn der Leistungstrager den Inhalt der nicht zustande
gekommenen Eingliederungsvereinbarung in einem die Eingliederungsvereinba-
rung ersetzenden Verwaltungsakt nach §15 Abs. 1 Satz 6 SGB Il umgesetzt hat.
Nichts anderes gelte auch fiir den Fall, dass der Grundsicherungstrager die ihm
offenstehende Moglichkeit des ,milderen” Mittels ungenutzt |dsst, einen Verwal-
tungsakt mit dem Inhalt einer Eingliederungsvereinbarung zu erlassen, und ledig-

92 Vgl. zu den Rechtsschutzméglichkeiten bei &ffentlich-rechtlichen Vertragen allgemein
Verf., in: Giese/Wahrendorf: SGB X Kommentar, § 53 Rdnr. 9; vgl. Fuchsloch, a.a.O., § 15
SGB Il Rdnr. 129 ff.

93 So bereits die Rechtsprechung der Verwaltungsgerichtsbarkeit zu § 25 BSHG, z.B. OVG
Berlin, DOV 1983, 516/517; Berlit, a.a.0., ZFSH/SGB 2006, 15; hiergegen polemisierend
Leichtweis: Gesetze der 6ffentlichen Firsorge und das heutige SGB Il im Vergleich.

94 So Berlit: Sanktionsbewehrter Zwang zur rechtsgeschéftlichen ,Selbstunterwerfung”.

95 Vgl. Spellbrink, a.a.0., SGb 2008, 445 [449] mit weiteren Nachweisen in Fufinoten
32-34; Krahmer, a.a.0., NDV 2005, 507 [509].

96 Vgl. LSG Hamburg, Beschluss vom 22. September 2008 — L 5 B 483/07 ER AS —, in juris;
LSG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 22. Januar 2007 — L 13 AS 4160/06 ER-B —, in juris;
LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil vom 31. Juli 2007 — L 8 AS 605/06 ER —, FEVS 59,
34; OVG Bremen, Urteil vom 15. August 2007 — S 2 B 292/07, FEVS 59, 60. Vgl. auch
Hammel, a.a.0., ZFSH/SGB 2007, 589 [592], der die gegenteilige Auffassung als die ,do-
minierende” Linie bezeichnet. Ebenso LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 21. Oktober
2009 - L 12 AS 12/09 —, in: juris.
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lich mit dem intensiveren Eingriff einer Sanktion auf das Nichtzustandekommen
des Vertrages reagiert.”

Die verfassungsrechtliche Brisanz ist allerdings fur die Hilfebedirftigen nicht
mehr aktuell. Denn nach der Weisung der Bundesagentur fiir Arbeit®® zur An-
wendung des § 31 SGB | gilt nunmehr, dass bei Weigerung des Hilfebediirftigen,
eine Eingliederungsvereinbarung abzuschlieflen, unabhingig vom Wortlaut des
§ 31 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe a SGB Il kein®® Sanktionstatbestand vorliegt. Dadurch
werde einer gesetzlichen Regelung vorgegriffen, die aufgrund verschiedener sozi-
algerichtlicher Entscheidungen vorgesehen sei. Bei Nichtzustandekommen einer
Eingliederungsvereinbarung seien die zu bestimmenden Rechte und Pflichten
in einem Verwaltungsakt nach § 15 Abs. 1 Satz 6 verbindlich zu regeln. Hierzu
sah Art. 2 Nr. 14 Buchstabe a Doppelbuchstabe aa des Referentenentwurfs fiir
ein Gesetz zur Neuausrichtung der arbeitsmarktpolitischen Instrumente vor, den
Sanktionstatbestand des § 31 Abs. 1T Nr. 1 Buchstabe a SGB Il zu streichen. Aus
der Begriindung des Entwurfs'® geht hervor, dass aus der Sicht des zustandigen
Ministeriums und unter Berlicksichtigung der Rechtsprechung die Sanktionierung
der Weigerung fiir unverhéltnismaRig gehalten wird, weil die Moglichkeit zum
Erlass eines Verwaltungsaktes das mildere Mittel darstelle. Welche Entwicklung
dieser Ansatz angesichts der durch die Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts'®' ausgeldsten allgemeinen Debatte zur Uberarbeitung und Neuorientie-
rung des SGB Il nehmen wird, ldsst sich gegenwartig noch nicht absehen.

5. Die Beteiligten der Eingliederungsvereinbarung

§ 15 Abs. 1 Satz 1 SGB Il bestimmt, dass mit jedem erwerbsfahigen Hilfebed(irf-
tigen eine Eingliederungsvereinbarung abgeschlossen werden soll. Leben meh-
rere erwerbsfahige Hilfebedirftige in einer Bedarfsgemeinschaft im Sinne von
§ 7 SGB ll, bedeutet dies, dass nicht pauschal, sondern mit jedem einzelnen Hil-

97 Vgl. LSG Hamburg, Beschluss vom 22. September 2008 — L 5 B 483/07 ER AS —, in: juris;
die Entscheidung des BSG vom 17. Dezember 2009 verhdlt sich der Medieninformati-
on Nr. 60/09 zufolge nur zu der Frage, ob eine Sanktion nach § 31 SGB Il auch dann in
Betracht kommt, wenn ohne Abschluss einer Eingliederungsvereinbarung eine Eingliede-
rungsmallnahme abgelehnt wird.

98 Fachliche Hinweise Rz. 31.6a; Geschaftsanweisung vom 20. Dezember 2008 (GA 43/2008)
und Verfahrensinformation SGB Il vom 13. Oktober 2009, weisungswidrig festgestellte
Sanktionen zu Uberpriifen und zuriickzunehmen.

99 Hervorhebung im Original.

100 BT-Drucks. 16/9701, S. 3.

101 Urteil vom 9. Februar 2010 — 1 BvL 1/09, 1 BvL 3/09 und 1 BvL 4/09 —, www.bundesver-
fassungsgericht.de/entscheidungen.
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febediirftigen eine eigene Eingliederungsvereinbarung abzuschliefen ist."? Als
problematisch erweist sich hierbei der Abschluss bei Personen, die zwar noch
nicht volljdhrig sind, aber das 15. Lebensjahr vollendet haben. Ausgehend vom
Vertragscharakter der Eingliederungsvereinbarung gelten dann nach § 61 Satz 2
SGB X die allgemeinen Regeln des BGB und damit die Vorschriften tber die
Geschiéftsfahigkeit (§§ 104-115 BGB).'® Zwar statuiert § 11 Abs. 1 Nr. 2 SGB X
in Verbindung mit § 36 SGB | eine Handlungsfdhigkeit ab Vollendung des 15.
Lebensjahres, doch ist diese darauf beschrankt, Antrage auf Sozialleistungen zu
stellen und zu verfolgen sowie Leistungen entgegenzunehmen. Hierzu diirfte
der Abschluss einer Eingliederungsvereinbarung nicht zu zihlen sein.'* Eine
Ausnahme kénnte aber in Betracht kommen, wenn die nach § 113 Abs. 4 BGB
— diese Norm ist auch auf 6ffentlich-rechtliche Vertrage anwendbar'® — im Hin-
blick auf ein friheres Dienst- oder Arbeitsverhdltnis begriindete Teilgeschaftsfa-
higkeit des Hilfebediirftigen entsprechend zum Tragen kommen kann. Soweit
im Schrifttum'® als Losungsansatz auf § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB Il verwiesen wird,
[asst sich diese Norm nicht als Sonderregelung verstehen, die dem genannten
Personenkreis die Handlungsfahigkeit fiir den Bereich des SGB Il allgemein zu-
spricht. Denn diese Regelung bestimmt lediglich den Kreis der Berechtigten, die
Leistungen nach dem SGB Il erhalten. Uber die materielle Berechtigung hinaus
werden verfahrensrechtliche Aspekte dieses Anspruchs, soweit er minderjahri-
gen Hilfebediirftigen zusteht, nach zutreffender Auffassung nicht geregelt.'”” Das
bedeutet, dass es flir den Abschluss einer Eingliederungsvereinbarung eines er-
werbsfahigen Hilfebedrftigen zwischen dem vollendeten 15. Lebensjahr und
der Volljahrigkeit grundsdtzlich der Einwilligung seiner gesetzlichen Vertreter —
im Regelfall also seiner Eltern — nach § 107 BGB bedarf und die erforderlichen
Erkldarungen von diesen abzugeben und entgegenzunehmen sind.’®

102 Vgl. Arbeitshilfe zur Eingliederungsvereinbarung der Bundesagentur fiir Arbeit Rz. (15.8);
ebenso Spellbrink, in: Eicher/Spellbrink, a.a.O; SGB Il § 15 Rdnr. 18.

103 Vgl. hierzu Verf., in: Giese/Wahrendorf: SGB X Kommentar, § 61 Rdnr. 5.2. Zur Proble-
matik fehlender Geschéftsfahigkeit bei suchtabhangigen Hilfebedirftigen siehe Berlit, in:
LPK-SGB I, § 15 Rdnr. 20; Knoblauch/Hibner, a.a.O., NDV 2005, 277 [279]: 5.3 Ge-
schaftsfahigkeit.

104 Ebenso Berlit, in: LPK-SGB I, § 15 Rdnr. 20; ferner Lons, in: Lons/Herold-Tews, a.a.O.,
SGB Il, § 15 Rdnr. 10; Zahn, in: Mergler/Zink, a.a.O., SGB II, § 15 Rdnr. 10; Knoblauch/
Hibner, a.a.0., NDV 2005, 277 [280]; Miiller, in: Hauck/Noftz: SGB I, § 15 Rdnr. 36 f.

105 Vgl. Verf., in: Giese/Wahrendorf: SGB X Kommentar, § 61 Rdnr. 5.2; ebenso Knoblauch/
Hibner, a.a.0., NDV 2005, 277 [280]. Gegen eine ,analoge” Anwendung des § 113 BGB
allerdings Berlit, in: LPK-SGB 11, § 15 Rdnr. 20.

106 Spellbrink, in: Eicher/Spellbrink, a.a.O; SGB 11 § 7 Rdnr. 7 und § 15 Rdnr. 18.

107 Vgl. Lons, in: Lons/Herold-Tews, a.a.O., SGB I § 15 Rdnr. 10 am Ende.

108 Ebenso Knoblauch/Hibner, a.a.0., NDV 2005, 277 [280]; vgl. hierzu auch Arbeitshilfe
zur Eingliederungsvereinbarung — § 15 SGB Il — der Bundesagentur fir Arbeit, Fufn. 8 zu
Rdnr. (15.29).
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Der Kreis der Beteiligten an einer Eingliederungsvereinbarung wird durch die
Regelung in Absatz 2 Satz 1 erweitert. Wie sich aus einem Vergleich der Absdtze
1und2in § 15 SGB Il ergibt, sollen durch die Regelung in Absatz 2 nur noch sol-
che Personen einbezogen werden, die nicht zu den erwerbsfahigen Hilfebediirf-
tigen der Bedarfsgemeinschaft zahlen. Das sind vor allem erwerbsgeminderte
Partner und die unter 15-jahrigen unverheirateten Kinder. Denkbar ist aber auch
die Einbeziehung von erwerbsfdhigen Mitgliedern der Bedarfsgemeinschaft, die
aus besonderen Griinden'® wie z.B. Schulbesuch, Pflege von Angehorigen usw.
keine eigene Eingliederungsvereinbarung abzuschliefen brauchen.

Seit der Einfligung des Satzes 2 durch das Kommunale Optionsgesetz''? ist auch
klargestellt, dass alle Personen, fiir die in der Eingliederungsvereinbarung Mal%-
nahmen festgelegt werden, hierbei zu ,beteiligen” sind. Aus der Verwendung
dieses verfahrensrechtlich determinierten Begriffs wird zutreffend gefolgert, dass
die Person aus der Bedarfsgemeinschaft, fiir die der Grundsicherungstrager ver-
tragliche Bestimmungen treffen will, fdrmlicher Beteiligter'"" im Sinne des § 12
Abs. T Nr. 3 SGB X wird. Dies bedeutet, dass die Beteiligung tiber ein bloRes
Anhorungsrecht'? nach § 24 SGB X hinausgeht und diese Personen neben den
erwerbsfahigen Hilfebediirftigen als Hauptpartner der Vereinbarung auch selbst
Vertragspartner''* werden konnen. Sofern sie nicht den Abschluss eines Vertrages
ablehnen, sind sie damit sowohl in den Verhandlungsprozess tiber die Leistun-
gen als auch in den Abschluss der Eingliederungsvereinbarung einzubeziehen.
Unterbleibt die gebotene Beteiligung, so wird eine in die Rechte eines Mitglieds
der Bedarfsgemeinschaft eingreifende Eingliederungsvereinbarung im Hinblick
auf die hier anzuwendende Regelung des § 57 Abs. 1 SGB X erst wirksam,'"*
wenn das betreffende Mitglied dem Vertrag schriftlich zustimmt.

Weiterer Beteiligter beim Abschluss der Eingliederungsvereinbarung ist der
Grundsicherungstrager. Dabei ist in § 15 SGB Il nicht geregelt, wer fiir diesen
auftritt und verhandelt. Es hatte nahegelegen, fiir den Vertragspartner Grundsi-
cherungstrager diese Kompetenz dem personlichen Ansprechpartner (sog. ,Fall-

109 Vgl. zu diesem Personenkreis Arbeitshilfe zur Eingliederungsvereinbarung — § 15 SGB Il -
der Bundesagentur fiir Arbeit Rdnr. (15.6).

110 BGBI. I S. 2014 ff.; Amtliche Begriindung BT-Drucks. 15/2816, S. 12; vgl. auch Fuchsloch,
a.a.0., § 15 SGB Il Rdnr. 20.

111 Vgl. Spellbrink, in: Eicher/Spellbrink, a.a.O; SGB Il, § 15 Rdnr. 21; ebenso Fuchsloch,
a.a.0., § 15 SGB Il Rdnr. 83.

112 Vgl. hierzu Lons, in: Lons/Herold-Tews, a.a.O., SGB I, § 15 Rdnr. 9; Miller, in: Hauck/
Noftz: SGB Il, § 15 Rdnr. 48.

113 Ebenso Fuchsloch, a.a.O., § 15 SGB Il Rdnr. 83.

114 Vgl. hierzu Verf., in: Giese/Wahrendorf, SGB X Kommentar, § 57 Rdnr. 5.1 und 5.2.
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manager”) zuzuweisen. Aus der Regelung des § 14 Satz 2 SGB Il l&sst sich aber
nach tbereinstimmender Auffassung in Literatur und Rechtsprechung'"® kein sub-
jektiv-offentliches Recht des Hilfebediirftigen auf einen bestimmten Fallmanager
herleiten. Obwohl nach der Zielvorstellung des Gesetzes die Zuordnung eines
personlichen Ansprechpartners ein kompetentes Fallmanagement sicherstellen,
ein Vertrauensverhaltnis zwischen dem erwerbsfahigen Hilfebediirftigen und dem
Leistungstrager fordern sowie der Effizienz dessen Betreuung dienen soll, kann so-
mit im Ergebnis jeder Bedienstete des Grundsicherungstrdgers als Verhandlungs-
partner und damit als Gestalter der Eingliederungsvereinbarung auftreten.'®

SchliefSlich ist nach der Einfligung durch das Kommunale Optionsgesetz beim
Zustandekommen der Eingliederungsvereinbarung der kommunale Trager nach
§ 15 Abs. 1 Satz 1 SGB Il in der Weise involviert, dass mitihm ,Einvernehmen“'"”
herzustellen ist. Das bedeutet jedoch nicht, dass er dadurch Vertragspartner
wird. Vertragsbeteiligter im verfahrensrechtlichen Sinne bleibt allein der Trager
der Grundsicherung. Das Einvernehmen ist insbesondere dann vor''® Abschluss
der Eingliederungsvereinbarung einzuholen, wenn Leistungen erbracht werden
sollen, die vom kommunalen Trager geleistet werden, also insbesondere Leis-
tungen gemall § 16 Abs. 2 Nr. 1-4 SGB II. Bei einheitlicher Aufgabenwahrneh-
mung innerhalb der ARGE diirfte die Herstellung des Einvernehmens im Regelfall
weitgehend tiberfliissig sein. Deshalb soll nach der angefiihrten Arbeitshilfe fiir
diesen Fall ein ,internes Entscheidungsverfahren” festgelegt werden, damit das
Einvernehmen zwischen den Tragern der Grundsicherung nicht in jedem Einzel-
fall gesondert hergestellt werden muss.

6. Der Inhalt der Eingliederungsvereinbarung

§ 15 Abs. 1 Satz 2 SGB Il definiert lediglich die Mindestanforderungen, die die
Eingliederungsvereinbarung enthalten soll, und enthilt keine abschlieffende

115 Vgl. BSG, Urteil vom 22. September 2009 — B 4 AS 13/09 R -, Rdnr. 26 mit Nachweisen
fur die Ansichten in der Literatur.

116 Ebenso Spellbrink, in: Eicher/Spellbrink, a.a.O., § 15 Rdnr. 16; vgl. zu den Anforderungen
an den Gesprachspartner des Hilfebediirftigen Lons, in: Lons/Herold-Tews, a.a.O., SGB II,
§ 15 Rdnr. 7.

117 Ob es sich bei dem Einvernehmen um eine blof verwaltungsinterne Mitwirkungshandlung
oder um eine zwingende Wirksamkeitsvoraussetzung handelt, hat keine wesentliche prak-
tische Bedeutung; vgl. hierzu Spellbrink, in: Eicher/Spellbrink, a.a.O., § 15 Rdnr. 16.

118 Vgl. hierzu Arbeitshilfe zur Eingliederungsvereinbarung — § 15 SGB Il — der Bundesagentur
fur Arbeit Rdnr. (15.9), wonach eine Eingliederungsvereinbarung beziiglich dieser Leis-
tungen erst abgeschlossen werden kann, wenn der kommunale Trager der Leistung vorher
zugestimmt hat.
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Aufzdhlung'? des Inhalts des Vertrages. Auf der Seite des Leistungstragers sollen
nach Nr. 1 die Leistungen bestimmt werden, die der erwerbsfihige Hilfebediirf-
tige zur Eingliederung in Arbeit erhdlt. Nach einhelliger Auffassung'?® kénnen
zum Gegenstand des Vertrages nur Leistungen gemacht werden, auf die der Hil-
febediirftige keinen Rechtsanspruch hat. Demgemaf kénnen Leistungen zur Si-
cherung des Lebensunterhalts nach §§ 19 ff. SGB Il nicht verhandelbarer Gegen-
stand der Eingliederungsvereinbarung sein. Als Leistungen, auf die ein Anspruch
besteht, sind auch Ermessensleistungen im Falle einer Ermessensreduzierung auf
null anzusehen''.

Die in Betracht kommenden Leistungen haben sich an einer konkreten Zweck-
richtung zu orientieren, ndmlich eine umfassende Unterstiitzung zu gewahrleis-
ten mit dem Ziel, die Eingliederung in Arbeit zu férdern und damit die Been-
digung oder zumindest die Verringerung der Hilfebeddrftigkeit herbeizufiihren.
Die Forderleistungen ergeben sich neben den Leistungen aus §§ 14 und 29
SGB 1I'2 vor allem aus dem in § 16 SGB Il aufgefiihrten Katalog. Dessen Ver-
weisung in Absatz 1T ermoglicht es dem Grundsicherungstrager, einen Grofteil
der Instrumente der aktiven Arbeitsférderung des SGB 11, die den Beziehern von
Arbeitslosengeld als Sozialversicherungsleistung zur Verfiigung stehen, einzu-
setzen. Diese reichen vom Zuschuss zu den Bewerbungskosten Gber Fort- und
Weiterbildung sowie Mobilitatshilfen bis zum Vermittlungsgutschein.'?* Dariiber
hinaus ermoglicht die generalklauselartige Regelung des § 16 Abs. 2 SGB Il die
Gewdhrung besonderer, dem individuellen Bedarf angepasster sozialunterstiit-
zender Mafinahmen wie z.B. Schuldner- und Suchtberatung oder Kinderbetreu-
ungsleistungen.* Auch die Arbeitsgelegenheiten des § 16 Abs. 3 Satz 1 SGB Il
(sog. ,Ein-Euro-Jobs”) gehdren zu den Eingliederungsleistungen.

119 Vgl. Mdller, in: Hauck/Noftz: SGB II, § 15 Rdnr. 27; Berlit, in: LPK-SGB I, § 15 Rdnr. 29.

120 Vgl. hierzu Arbeitshilfe zur Eingliederungsvereinbarung — § 15 SGB Il — der Bundesagentur
fir Arbeit, a.a.0O., Rdnr. (15.17); LSG Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 22. Januar 2007
—L 13 AS 4160/06 —, in: juris; Knoblauch/Hubner, a.a.0., NDV 2005, 277 [278]; Fuchs-
loch, a.a.0., § 15 SGB Il Rdnr. 37 und 118; Berlit, in: LPK-SGB Il, § 15 Rdnr. 22; nach
Lons, in: Lons/Herold-Tews, a.a.O., SGB Il, § 15 Rdnr. 14 ist es allerdings unschadlich,
diese Leistungen in der Eingliederungsvereinbarung mit aufzufiihren.

121 Vgl. Knoblauch/Hibner, a.a.O., NDV 2005, 277 [278]; siehe zur Besonderheit der Pflicht-
leistungen zur Forderung der Teilhabe behinderter Menschen am Arbeitsleben nach den
§§ 102 ff. SGB Ill Zahn, in: Mergler/Zink, a.a.O, SGB Il, § 15 Rdnr. 6.

122 Vgl. hierzu Arbeitshilfe zur Eingliederungsvereinbarung — § 15 SGB Il — der Bundesagentur
fr Arbeit, a.a.0., Rdnr. (15.12); zustimmend Spellbrink, in: Eicher/Spellbrink, a.a.O., § 15
Rdnr. 22.

123 Vgl. Fuchsloch, a.a.O., § 15 SGB Il Rdnr. 56.

124 Vgl. Miiller, in: Hauck/Noftz, SGB II, § 15 Rdnr. 29; ebenso Fuchsloch, a.a.O., § 15 SGB Il
Rdnr. 56.
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Grundlage der zu treffenden Vereinbarung, welcher Férderleistungen der erwerbs-
fahige Hilfebedurftige bedarf, ist eine sorgféltige, systematische und umfassende
Standortbestimmung (sog. ,Profiling”), bei der gemeinsam' alle Stdrken und
Schwéchen, Erfahrungen und Neigungen des Hilfebediirftigen festgestellt, dessen
individuelle Chanceneinschitzungen passgenau ermittelt und daraus folgende
Handlungserfordernisse aufgezeigt werden.'?® Dabei ist darauf zu achten, dass
die Leistungen des Tragers konkret und verbindlich zu bezeichnen sind und damit
auch dem Erfordernis der Bestimmtheit'?” genligen. Im Hinblick auf die Bindungs-
wirkung des Vertrages diirfen vonseiten des Tragers Zusagen fiir Forderungsmog-
lichkeiten erst dann abgegeben werden, wenn konkrete Realisierungsmoglichkei-
ten gegeben sind und die erforderlichen Haushaltsmittel hierzu bereitstehen.'?

In §15 Abs. 1T Nr.2 SGB Il hat der Gesetzgeber den Grundsatz des Forderns
ndher ausgestaltet und dabei insbesondere geregelt, dass die Bemiihungen des
Hilfebediirftigen zur Eingliederung in Arbeit wesentlicher Inhalt der Eingliede-
rungsvereinbarung sind. Denn diese soll bestimmen, welche Bemiihungen der
Hilfebeddrftige in welcher Haufigkeit mindestens unternehmen muss und in wel-
cher Form er die Bemiihungen nachzuweisen hat. Ein einfaches Rekurrieren auf
§ 2 Abs. 1, 2 SGB Il reicht dafiir allerdings nicht aus. Dabei gilt, dass zunéchst
auf die ortliche Struktur der Arbeitslosigkeit'® und die Bedingungen auf dem
Arbeitsmarkt abzustellen ist, um die Bewerbungen nicht als blofSe Beschafti-
gungstherapie’® erscheinen zu lassen. Weiterhin mussen die Forderungen an die
Eigenbemiihungen den Hilfebediirftigen in der Eingliederungsvereinbarung so
eindeutig und bestimmt beschrieben sein, dass sie nach Mafsgabe des Verstand-
nisvermdgens des Hilfebediirftigen fiir diesen klar erkennbar sind und dass auch
sonst ohne zusitzliche Akte wertender Erkenntnis festgestellt werden kann, ob

125 Vgl. hierzu Hannes: Was gilt bei Eingliederungsvereinbarungen?, Soziale Sicherheit 2007,
68; zur erforderlichen Dokumentation der Verhandlungen SG Hildesheim, Beschluss vom
16. September 2008 — S 37 AS 1441/08 ER.

126 Vgl. hierzu Arbeitshilfe zur Eingliederungsvereinbarung — § 15 SGB Il — der Bundesagentur
fur Arbeit, a.a.O., Rdnr. (15.2) und (15.12) sowie Hammel, a.a.O., ZFSH/SGB 2007, 589
[592] unter Hinweis auf SG Leipzig, Urteil vom19. Februar 2007 — S 19 AS 392/06 —;
Berlit, in: LPK-SGB I, § 15 Rdnr. 23.

127 Vgl. hierzu LSG Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 22. Januar 2007 — L 13 AS 4160/06
—, in: juris; Spellbrink, in: Eicher/Spellbrink, a.a.O., § 15 Rdnr. 23; Berlit, in: LPK-SGB II,
§ 15 Rdnr. 23.

128 Vgl. hierzu Arbeitshilfe zur Eingliederungsvereinbarung — § 15 SGB Il — der Bundesagen-
tur fur Arbeit, a.a.0., Rdnr. (15.13); ebenso Zahn, in: Mergler/Zink, a.a.O., SGB I, § 15
Rdnr. 22.

129 Vgl. Zahn, in: Mergler/Zink, a.a.O., SGB I, § 15 Rdnr. 25; ebenso Sonnhoff, a.a.O., § 15
SGB Il Rdnr. 94; ferner Lons, in: Lons/Herold-Tews, a.a.O., SGB II, § 15 Rdnr. 15.

130 Vgl. die Nachweise bei Hammel, a.a.O., ZFSH/SGB 2007, 589 [597] auf Entscheidungen
der Sozialgerichte Berlin und Hamburg sowie auf Berlit in Fulln. 107.
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der Hilfebediirftige seiner Verpflichtung aus dem Vertrag in ausreichendem Mafle
nachgekommen ist."*! Insbesondere sind die Eigenbemiihungen nach einhelliger
Auffassung hinsichtlich der Kriterien Haufigkeit, Zeitraum der Erledigung und
Form des Nachweises nach Mafgabe der personlichen Verhiltnisse individuell
zu spezifizieren.'*? Es muss ferner erkennbar sein, welche Vorstellungen hinsicht-
lich der Art der fiir eine Arbeitsaufnahme in Betracht kommenden Stellen der Ein-
gliederungsvereinbarung zugrunde liegen. Eine Bewerbung muss zielorientiert
sein. Das setzt voraus, dass die Art der Stellen zumindest exemplarisch bespro-
chen wird. Auch ist bei der Anzahl'** der geforderten Bewerbungen innerhalb
eines definierten Zeitraums auf die individuellen Verhiltnisse des Hilfebed(irfti-
gen und dessen finanzielle Leistungsféahigkeit abzustellen.

Gegenstand einer Eingliederungsvereinbarung ist nach § 15 SGB Il nicht die
Eingliederung in eine bestimmte Tatigkeit, sondern eine Vereinbarung, losgel6st
von einem konkreten Stellenangebot oder einer konkreten Arbeitsgelegenheit,
die die wesentlichen Grundziige der wechselseitigen Rechte und Pflichten in
Bezug auf die Wiedereingliederung des Erwerbslosen auf dem Arbeitsmarkt nie-
derlegt. Inhalt einer Eingliederungsvereinbarung kann zwar durchaus auch sein,
dass sich der erwerbsfahige Hilfebeddirftige verpflichtet, sich auch um Arbeitsge-
legenheiten zu bemiihen. Inhalt einer Eingliederungsvereinbarung ist aber nicht
die Eingliederung in eine bestimmte Arbeitsgelegenheit, da dies einen Vertrag zu-
lasten desjenigen Tragers darstellen wiirde, der die Arbeitsgelegenheit anbietet,
am Abschluss der Eingliederungsvereinbarung aber nicht beteiligt ist.

Dariiber hinaus sollte die Eingliederungsvereinbarung auch Regelungen zur
Ortsabwesenheit und damit der Erreichbarkeit des Hilfebediirftigen enthalten. So
sehen die Vertrdge, ohne dass es sich noch um individuell ausgehandelte Verein-
barungen handelt, nach MafRgabe des neu eingefiigten § 7 Abs. 4a SGB 1I'* vor,
dass sich der Hilfebediirftige verpflichtet, sich nur nach Absprache und mit Zu-

131 Vgl. SG Frankfurt am Main, Gerichtsbescheid vom 6. Oktober 2008 — S 14 AS 1054/07 —;
ebenso Berlit, in: LPK-SGB II, § 15 Rdnr. 27.

132 Vgl. hierzu Arbeitshilfe zur Eingliederungsvereinbarung — § 15 SGB Il — der Bundesagentur
fur Arbeit, a.a.O., Rdnr. (15.15).

133 Nach der Rechtsprechung (LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 20. Dezember 2006
— L 20 B 298/06 AS ER -) ist der Nachweis von zehn Bewerbungen monatlich rechtlich
unbedenklich. Fiir eine Orientierung der Anzahl der schriftlichen Bewerbungen an dem
Forderungshochstbetrag von 260,— € im Jahr Arbeitshilfe zur Eingliederungsvereinbarung
—§ 15 SGB Il — der Bundesagentur fiir Arbeit, a.a.O., Rdnr. (15.16); ebenso Spellbrink, in:
Eicher/Spellbrink, a.a.O; § 15 Rdnr. 25 sowie Winkel: Mengenvorgaben fiir Bewerbungen
und Bewerbungskosten, Soziale Sicherheit 2007, 69.

134 Diese Norm — eingefiigt durch das SGB Il-Fortentwicklungsgesetz — verweist auf die Er-
reichbarkeits-Anordnung in der Fassung vom 16. November 2001. Vgl. hierzu Fuchsloch,
a.a.0., § 15 SGB II, Rdnr. 71.
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stimmung des personlichen Ansprechpartners aullerhalb des zeit- und ortsnahen
Bereiches aufzuhalten. Aullerdem hat der Hilfebediirftige grundsatzlich sicher-
zustellen, dass er fir den zustindigen Trager personlich an jedem Werktag an
seinem Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt unter der benannten Anschrift
durch Briefpost zu erreichen'” ist.

In § 15 Abs. T Satz 2 Nr. 3 SGB Il — ebenfalls eingefligt durch das SGB II-Fortent-
wicklungsgesetz — ist schlieRlich geregelt, dass die Eingliederungsvereinbarung
auch bestimmen soll, welche Leistungen Dritter, insbesondere Trdger anderer
Sozialleistungen, der Hilfebedirftige zu beantragen hat. Nach den Vorstellungen
des Gesetzgebers'® soll hierdurch die Eigenverantwortung des Hilfebeduirftigen
gestdrkt werden. Zudem werde dem Umstand Rechnung getragen, dass die Leis-
tungen anderer die Mitwirkung der Betroffenen voraussetze. Insbesondere soll si-
chergestellt werden, dass sog. ,Aufstocker” die ihnen zustehenden Leistungen aus
dem System der Arbeitslosenversicherung in Anspruch nehmen."®” Ob durch die
neue Regelung auch eine — ebenfalls beabsichtigte — Entlastung des Trdgers der
Grundsicherung erreicht werden kann, wird tiberwiegend skeptisch beurteilt.'*?

7. Rechtsschutz

Das Bundesverfassungsgericht hat in der oben angefiihrten Entscheidung'*® dar-
auf hingewiesen, dass es Aufgabe der fachnahen Sozialgerichte sei, zeitnah und
effektiv Rechtsschutz zu gewdhren und dabei auch die verfassungsrechtliche
Priifung der Regelungen Uber die Eingliederungsvereinbarung eigenstiandig vor-
zunehmen. Da nach der o.a. Entscheidung des BSG vom 22. September 2009
der Hilfebediirftige keinen Anspruch auf Abschluss einer Eingliederungsvereinba-
rung'° hat, bedarf es unter praktischen Gesichtspunkten keiner abschlielenden

135 Vgl. auch zur Zustimmung von Ortsabwesenheiten Arbeitshilfe zur Eingliederungsverein-
barung — § 15 SGB Il — der Bundesagentur fiir Arbeit, a.a.O., Rdnr. (15.19); Bedenken
gegen eine nach Art einer Rufbereitschaft ,vereinbarte” Erreichbarkeitsverpflichtung bei
Berlit, in: LPK-SGB I, § 15 Rdnr. 29.

136 BT-Drucks. 16/1410, S. 21.

137 Vgl. Miller, in: Hauck/Noftz, SGB II, § 15 Rdnr. 36a.

138 Vgl. Berlit, in: LPK-SGB Il, § 15 Rdnr. 15 und 53 und 30; ferner Mdller, in: Hauck/Noftz,
SGB I, § 15 Rdnr. 36c.

139 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 14. Februar 2005 — 1 BvR 195/05 —, www.bverfg.de/entschei-
dungen.

140 Zutreffend a.A. Spellbrink, a.a.O., SGB Il § 15 Rdnr. 41, wonach der Hilfebedirftige bei
Weigerung des Grundsicherungstragers, iberhaupt eine Eingliederungsvereinbarung ab-
zuschlielen, eine Leistungsklage nach § 54 Abs. 5 SGG auf Abschluss einer solchen Ver-
einbarung erheben kann. Vgl. hierzu auch Berlit, in: LPK-SGB II, § 15 Rdnr. 15 und 53,
der einerseits einen Anspruch des Hilfebeddirftigen ,auf ernsthafte und sachgerechte Ver-
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Erdrterung, ob hierfiir die allgemeine Leistungsklage'' ausreichen wiirde oder
ob zusétzlich die den Abschluss des Vertrages ablehnende Entscheidung mittels
einer Anfechtungsklage aufgehoben werden miisste. Dagegen diirfte allgemei-
ner Konsens dariiber bestehen, dass der Hilfebedirftige im Rahmen einer Fest-
stellungsklage die Unwirksamkeit bzw. Nichtigkeit einer Eingliederungsverein-
barung gerichtlich geltend machen kann.™? Ob bei drohender Absenkung oder
Wegfall der Leistungen fiir eine vorbeugende Feststellungsklage Raum bleibt,
erscheint jedenfalls dann im Hinblick auf die Frage des besonderen Feststellungs-
bediirfnisses zweifelhaft, wenn im Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes'*
gegen den belastenden Feststellungsbescheid noch eine effektive Rechtsschutz-
gewdhrung moglich ist."*

Sofern der Grundsicherungstrager seine Verpflichtungen aus der Eingliederungs-
vereinbarung nicht erfiillt, kann der Hilfebediirftige seine Anspriiche auf Erfiillung
mit der Leistungsklage'® oder je nach Art und Bestimmtheit der Leistungen mit
der kombinierten Anfechtungs- und Leistungsklage'® verfolgen. Demgegeniiber
stehen nach allgemeiner Ansicht'¥” dem Trdger der Grundsicherung gerichtlich
durchsetzbare Anspriiche nicht in gleicher Weise zu, sieht man von der Mog-
lichkeit ab, den Schadensersatzanspruch nach § 15 Abs. 3 SGB Il einzuklagen,
sofern die Voraussetzungen und der Inhalt dieses Anspruchs in der Eingliede-
rungsvereinbarung ausreichend klar geregelt worden sind.'*?

handlungen” der Agentur postuliert, andererseits aber wie Spellbrink einen Anspruch auf
Abschluss einer inhaltlich bestimmten Eingliederungsvereinbarung ablehnt.

141 Vgl. zum gerichtlichen Rechtsschutz bei 6ffentlich-rechtlichen Vertréagen ausfiihrlich Verf.,
in: Giese/Wahrendorf, SGB X Kommentar, § 53 Rdnr. 9 mit weiteren Nachweisen.

142 Vgl. Sonnhoff, in: Schlegel/Voelzke/Radiige: juris Praxiskommentar, § 15 SGB Il Rdnr.
158; zum gerichtlichen Kontrollumfang einerseits Mdller, in: Hauck/Noftz, SGB1l, § 15
Rdnr. 20, andererseits Lons, in: Lons/Herold-Tews, a.a.O., SGB Il § 15 Rdnr. 18.

143 Vgl. LSG Nordrhein-Westfalen, Beschlisse vom 8. Juli 2009 — L 19 B 140/09 AS ER — und
vom 23. November 2009 — L 19 B 262/09 AS —, in: juris.

144 Ebenso Hannes: Was gilt bei Eingliederungsvereinbarungen?, Soziale Sicherheit 2007, 68
[72] unter Hinweis auf einen Beschluss des LSG Hamburg vom 8. Mdrz 2006 — L 5 B
344/05 ER AS —; fir die Zuldssigkeit einer vorbeugenden Feststellungsklage Fuchsloch,
a.a.0., § 15 SGB Il Rdnr. 130.

145 Vgl. Sonnhoff, a.a.O., § 15 SGB Il Rdnr. 158; Fuchsloch, a.a.O., § 15 SGB Il Rdnr. 131.

146 Vgl. Spellbrink, a.a.O., § 15 SGB Il Rdnr. 39.

147 Vgl. Fuchsloch, a.a.O., § 15 SGB Il Rdnr. 127 mit weiteren Nachweisen; a.A. Knoblauch/
Hibner, a.a.0., NDV 2005, 277 [281].

148 Vgl. Berlit, in: LPK-SGB II, § 15 Rdnr. 55.
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Eine Zwischenbilanz:
Fiinf Jahre Sozialgesetzbuch Zwolftes Buch (SGB XII)

Wie kein anderer ist Dieter Giese Zeitzeuge und kritischer Kommentator des
Bundessozialhilfegesetzes sowie seiner Auswirkungen auf das System der sozia-
len Sicherung gewesen." Mit dem 1. Januar 2005 ist das Bundessozialhilfegesetz
durch das Sozialgesetzbuch Zwélftes Buch (SGB XIlI) abgeldst worden, dessen
Entstehen Dieter Giese in manchem Gesprach mit dem Verfasser kritisch-sezie-
rend begleitet hat. Das Recht der Sicherung des Existenzminimums ist mit dem
SGB Il und dem SGB XII auf zum Teil neue Grundlagen gestellt worden. Der
eigentliche Umbruch ist zudem durch die Zuweisung der gerichtlichen Verfahren
an die Sozialgerichtsbarkeit erfolgt, der gleichsam ,iiber Nacht” die richterliche
Verantwortung fiir das Sozialhilferecht und das SGB Il zugefallen ist. Nach fiinf
Jahren ist es an der Zeit, eine vorsichtige Zwischenbilanz zu ziehen und dabei
Verdnderungen oder Kontinuitdten nachzugehen. Hierbei kommt es nicht in ers-
ter Linie darauf an, einen Textvergleich zwischen dem BSHG und dem SGB XII
vorzunehmen, sondern Tendenzen und Entwicklungen nachzuspiren, wie sie in
der Rechtsprechung ihren objektiven Ausdruck gefunden haben.

Vorweg aber einige personliche Bemerkungen zu dem bei einigen Leistungstra-
gern (immer noch) vorhandenen ,Gefiihl”, in der Verwaltungsgerichtsbarkeit sei
man ,besser aufgehoben” gewesen und die Sozialgerichtsbarkeit wiirde den Ver-
such machen, in Praxis und verwaltungsgerichtlicher Rechtsprechung Bewéhrtes
zu verdndern. Hierbei mag vor allem der in seiner Wirkung auf die Leistungstrager
von der Sozialgerichtsbarkeit unterschitzte ,Prinzipienstreit” eine ungliickliche
Rolle gespielt haben, auf den ich an anderer Stelle noch eingehen werde. Aus
der eigenen richterlichen Erfahrung als ein mit dem BSHG lange Jahre befasster
Verwaltungsrichter und dann tber Rechtsstreitigkeiten urteilender Sozialrichter
kann ich schon vorab feststellen, dass sich die sozialgerichtliche Rechtsprechung
in der Gesamtheit nicht als vollige Abkehr der bisherigen, das Sozialhilferecht
bestimmenden Grundsatze darstellt.? Dass noch einiges im ,Fluss” ist und dass
einige andere Akzente gesetzt werden, ergibt sich auch nach finf Jahren Inkraft-

1 Vgl. Deutscher Verein fiir 6ffentliche und private Fiirsorge (Hrsg.): Sozialrechtswissen-
schaft, Sozialpolitik, soziale Praxis. Dokumentation eines Symposions zu Ehren von Dieter
Giese, Frankfurt am Main 1995, S. 1; Igl, G.: Dieter Giese: Urgestein des Sozialhilferechts,
RsDE Heft 70/2009, S. 1.

2 Scharfer allerdings Coseriu, in: Bender/Eicher (Hrsg.): Sozialrecht — eine Terra incognita,
S. 252, der von einer zum Teil deutlichen Abgrenzung zur Rechtsprechung des BVerwG
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treten des SGB XII von selbst. Dass das nicht trennscharf abgestimmte Neben-
einander der beiden Leistungsbereiche von SGB XII und SGB I, die vielschichtig
aufeinander bezogen sind, zu anderen als bisher bekannten Problemen, nament-
lich komplizierten, im Gesetzgebungsverfahren nicht erkannten Abgrenzungs-
und Konkordanzproblemen fiihrt, ist ein Versagen des Gesetzgebers, dem sich
die Sozialgerichtsbarkeit als ,Reparaturbetrieb” stellen muss.

1. Uberblick

1. Mit dem Inkrafttreten des SGB XII haben sich einige grundlegende Verdn-
derungen ergeben. Wahrend im BSHG die Regelleistung und die Kosten der
Unterkunft sowie die einmaligen Beihilfen neben den Leistungen nach dem
Grundsicherungsgesetz (GSiG) einen breiten Raum einnahmen, ist speziell der
fir die Regelleistung infrage kommende Personenkreis eingeengt worden, und
der Regelbedarf nach § 28 SGB Xl und die Gewahrung einmaliger Beihilfen ha-
ben ihre frithere quantitative Bedeutung verloren. Der {iberwiegende Teil von
Personen, die erwerbsfdhig sind und die mit anderen in einer Bedarfsgemein-
schaft leben (§§ 7 und 8 SGB 1l), bezieht nicht mehr Hilfe zum Lebensunterhalt,
sondern Regelleistungen nach dem SGB II. Der eigentliche Schwerpunktbereich
von Leistungen, die vornehmlich der Sicherstellung des Lebensunterhalts dienen,
liegt nun bei den Leistungen fiir dltere und dauerhaft voll erwerbsgeminderte
Personen (§ 41 SGB XlI). Mit den Vorschriften der §§ 41 f. SGB Xl ist das Leis-
tungsrecht des GSiG in das materielle Sozialhilferecht endgiiltig und systema-
tisch richtig inkorporiert worden. Ein wirklicher Paradigmenwechsel hat sich bei
den einmaligen Beihilfen vollzogen.® Das BSHG ging von einer systematischen
Unterteilung in laufende und einmalige Leistungen aus.* Ohne die abschlieflen-
de Evaluierung abzuwarten, die mit dem aufgrund des § 107a BSHG eingefiihr-
ten Pauschalierungssystem vorgesehen war,® ist die Systematik der Bedarfe im
SGB XII neu geordnet worden. Die einmaligen Beihilfen sind als Pauschalen Teil
der Regelleistung des § 28 SGB XII. Dadurch wird auch bewirkt, dass Sozialhilfe
6konomisiert wird. Der Hilfeberechtigte muss mit der zur Verfiigung gestellten
Sozialhilfe 6konomisch umgehen, indem er fiir in Zukunft eintretende Notlagen

spricht und hierfiir das Urteil des BSG (Urteil vom 28. Oktober 2008, B 8 SO 33/07 R) zum
Zinsanspruch anfiihrt.

3 S.dazu auch Mrozynski, ZFSH/SGB 2004, 199; Rothkegel, ZFSH/SGB 2004, 404.
4 Zur Unterscheidung nach altem Recht, s. Giese/Rademacker, NWVBL 1989, 163 f.
5  Wahrendorf, in: Grube/Wahrendorf, SGB XlI, 2. Aufl. 2008, § 28 Rdnr. 1
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Riickstellungen bildet. Damit hat der Gesetzgeber einen grundlegenden Wandel
vom Grundsatz gegenwartiger Bedarfsdeckung® vollzogen.

Eine weitere Verschiebung hat sich dadurch ergeben, dass die Einteilung des
BSHG in die Hilfe zum Lebensunterhalt und die Hilfe in besonderen Lebens-
lagen aufgegeben und durch den in § 8 SGB XII aufgefiihrten Hilfekatalog ersetzt
worden ist. Neu ist auch, dass den einzelnen Leistungsbereichen neben den Ba-
sisnormen der §§ 1 bis 7 SGB XII gemeinsame Grundsdtze in den §§ 8 bis 26
SGB XII vorangestellt worden sind.

2. Die Eingliederungshilfe (§§ 53 f. SGB XII) enthélt im Wesentlichen inhaltsglei-
che Regelungen wie die §§ 39 f. BSHG.” Neue Akzente wurden dadurch gesetzt,
dass die erweiterte Hilfe des § 43 BSHG nun in die Vorschriften Gber das Ein-
kommen und Vermdgen verlagert worden ist und die Bestimmungen Uber das
personliche Budget (§ 57 SGB XII) in das SGB XII eingefligt wurden.?

3. Bei der Hilfe zur Pflege (§§ 61 f. SGB XII) haben sich im Verhaltnis zum fri-
heren Recht keine erwihnenswerten Anderungen ergeben. Gleiches gilt fiir das
Achte Kapitel, die Hilfe zur Uberwindung besonderer sozialer Schwierigkeiten,
§§ 67 f. SGB XII.

4. Die Hilfe in anderen Lebenslagen (§§ 73 f. SGB XII) hat eine verdnderte Be-
deutung erhalten, weil sie, worauf noch unter 5. einzugehen sein wird, in der
sozialgerichtlichen Rechtsprechung als multifunktionale Auffangvorschrift ver-
standen worden ist.

2. Streit um die Strukturprinzipien des Sozialhilferechts

1. Der Streit um die Strukturprinzipien des Sozialhilferechts hat einen konkreten
Anlass. Es geht um die Anwendung des § 44 SGB X. Hierzu hat das BVerwG?®
ausgefiihrt: Der Vorbehalt des § 37 SGB | erfasse nach der stindigen Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts nicht nur Abweichungen, die sich in der
Gestalt ausdriicklicher Vorschriften ergeben (BVerwGE 68, 289),sondern auch
solche Abweichungen, die nach den fiir den einzelnen Sozialleistungsbereich

6  S. dazu Grube/Wahrendorf (FufSn. 5), Einleitung Rdnr. 47; Rothkegel: Die Strukturprinzi-
pien des Sozialhilferechts, 2000, S. 66 m.w.N.

7 Vgl. auch Coseriu (Fultn. 2), S. 235.

Wahrendorf (Fulln. 5), § 57 Rdnr. 1.

9 BVerwGeE 68, 285, 289.

[e=]
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geltenden Strukturprinzipien zwingend seien.’® Dass der Grundsatz , keine Hilfe
fir die Vergangenheit” ein sich aus § 5 BSHG ergebendes Strukturprinzip des
Sozialhilferechts sei, habe das Bundesverwaltungsgericht bereits in seinem Ur-
teil vom 19. Juni 1980 entschieden; und dass dieses Sonderrecht weiter gelte,
ergebe bestdtigend die Entstehungsgeschichte des § 44 SGB X."? Besonderes Ge-
wicht in der praktischen Handhabung durch die Leistungstrager und teilweise
durch die Verwaltungsgerichte haben die Strukturprinzipien des Sozialhilferechts
durch das gleichnamige Buch von Rothkegel erhalten. Uberzogen polemisch
hat Spellbrink'* von einer ,normativen Hybris des Strukturansatzes des BVerwG*”
gesprochen, was auf der Seite des BVerwG in Person von Rothkegel'> zum Wi-
derspruch gefiihrt hat. Lasst man den inzwischen abklingenden ,Stellvertreter-
disput” zweier in Konkurrenz stehender Bundesgerichte, wobei dem einen das
Rechtsgebiet zugefallen ist und dem anderen gegen dessen Willen entzogen
wurde, beiseite und besinnt sich auf die eigentliche Funktion von Rechtsprinzi-
pien oder Rechtsgrundsétzen, ist ohne jeden methodischen Zweifel festzuhalten,
dass sie dazu dienen, die innere Ordnung von Rechtsnormen im Sinne eines
moglichst widerspruchsfreien Wertgefiiges zu ermitteln.'® Dabei kommt diesen
Rechtsprinzipien eine heuristische Hilfsfunktion im Sinn von Topoi zu, aus der
fir sich genommen keine Handlungsansatze fiir Verwaltung und Rechtsprechung
abzuleiten sind.’” Werden sie, wie vom BVerwG teilweise judiziert, als solche
verstanden, besteht zweifellos die Gefahr, dass sie in der praktischen Rechtsan-
wendung wie Korsettstangen wirken. Oberste Gerichte geben ihren wissenschaft-
lichen Anspruch nicht auf, wenn sie darauf verzichten, Gber Strukturprinzipien
des Sozialhilferechts ,ein Stiick Dogmatik des besonderen Verwaltungsrechts”'®
zu schaffen. Primdr kommt es bei der Rechtsanwendung nicht auf Grundsétze,
sondern auf den einzelnen im SGB XII formulierten Leistungsanspruch an. Soweit
das SGB XII unbestimmte oder auslegungsbediirftige Rechtsbegriffe oder Liicken
oder wie in den §§ 1 und 2 SGB XII Einleitungs- oder Grundsatznormen'® ent-
hdlt, konnen Grundsétze oder Prinzipien die Wertentscheidung verdeutlichen,

10 Unter Hinweis auf BVerwGE 58, 69; 60, 240; 66, 90.

11 BVerwGE 60, 236.

12 S. zu dieser Entscheidung auch Coseriu (Fuln. 2), S. 251; Wahrendorf, in: Festschrift fir
Schnapp, 2008, S. 579.

13 S. Fuldn. 6.

14 Eicher/Spellbrink: SGB II, 2. Aufl. 2008, vor § 1 Rdnr. 9.

15 SGb 2006, 74.

16 Vgl. Rithers: Rechtstheorie, 1999, Rdnr. 751.

17 So richtig an anderer Stelle Spellbrink, in: Eicher/Spellbrink (FuBn. 14), vor § 1 Rdnr. 5 zu
moglichen Strukturprinzipien des SGB IlI.

18 So aber Rothkegel (Fuin. 6), S. 1.

19 Wahrendorf, in: Grube/Wahrendorf (FuBn. 5), § 1 Rdnr. 5.
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die der Rechtsanwender seiner Entscheidung zugrunde legen will und die in die
Auslegung der einzelnen Leistungsnormen einfliefen konnen.

2. Wird die Prinzipienfrage vom Kopf auf die Fiile gestellt, lasst sich auch die
eingangs gestellte Frage nach der Anwendung des § 44 SGB X im Sozialhilfe-
recht beantworten. Das BSG hat entschieden, dass § 44 SGB X fiir Leistungen
der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung nach §§ 41 f. SGB XII
anzuwenden ist.2 Der Abkehr des BSG von der Rechtsprechung des BVerwG
ist zuzustimmen, weil die besseren Argumente fiir das BSG sprechen. Von der
denkgesetzlichen Logik her, die immer wieder als wesentliche Begriindung der
Nichtanwendung des § 44 SGB X herhalten musste, kann ein in der Vergangen-
heit nicht durch staatliche Transferleistungen gedeckter Bedarf fortbestehen.?' So
|dsst sich ein in der Vergangenheit rechtswidrig abgelehnter Bedarf auch nach-
traglich erfillen, zumal dann, wenn sich der Leistungsberechtigte infolge der
Nichtgewdhrung der Hilfe verschulden musste.? Es ist eine Frage der materiellen
Gerechtigkeit, im Ansatz eine Prifung des § 44 SGB X bei Sozialhilfeleistungen
zuzulassen. Ob der Betreffende tatsachlich einen Bedarf heute noch hat oder ob
er ihn anderweitig etwa durch inzwischen erworbenes Einkommen oder Vermo-
gen oder durch Zuwendungen Dritter gedeckt hat, ist eine sich nun anschliellen-
de Frage.”?

3. MaBgeblicher Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung

Webhrt sich ein Hilfeberechtigter gegen einen Bescheid, mit dem die Leistung
ohne zeitliche Begrenzung abgelehnt worden ist, ist nach Auffassung des BSG**
Gegenstand des gerichtlichen Verfahrens die gesamte bis zum fiir die gerichtli-
che Entscheidung maligeblichen Zeitpunkt verstrichene Zeit unter Beriicksichti-
gung aller tatsichlichen und rechtlichen Anderungen, ohne dass es dafiir eines
neuen Bescheides bedarf.

Damit setzt sich das BSG deutlich von der Rechtsprechung des BVerwG?* ab.
Das BVerwG hatte seine Auffassung damit begriindet, dass wegen der laufenden

20 SozR 4-1300 § 44 Nr. 11; so jetzt auch BSG, Urteil vom 29. September 2009, B 8 SO
16/08 R.

21 Vgl. dazu und zum Folgenden: Wahrendorf (Fultn. 12), S. 580 f.

22 Selbst fiir solche Korrekturen sah die friiher herrschende Lehre keinen Anlass: in diesem
Sinn etwa Rothkegel/Grieger: Sozialhilferecht, 2005, S. 675.

23 Wahrendorf (FuBBn. 12), S. 580; BSG, Urteil vom 29. September 2009 (Fu8n. 20).

24 Urteil vom 11. Dezember 2007, B 8/9b SO 12/06 R.

25 BVerwGE 25, 307, 308; s. dazu auch Rothkegel: Sozialhilferecht, 2005, S. 718 f.
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Anpassung der Regelsitze die Leistungsbewilligung im Sozialhilferecht nicht an-
ders behandelt werden kénne als die Leistungsbewilligung aufgrund eines Zeit-
abschnittsgesetzes. Aus den wechselnden Bediirfnissen und Wiinschen ergebe
sich die jeweilige konkrete Notlage, bei der die gerichtliche Kontrolle anset-
zen misse, die auf den Zeitpunkt der letzten behordlichen Entscheidung zu be-
schrénken sei.

Ob man daraus mit dem BVerwG zugleich den Schluss ziehen muss, dass sich
Sozialhilfe gleichsam taglich neu verwirkliche, ist nicht zwingend, weil Regel-
leistungen in Pauschalen und monatsweise gewdhrt werden. Auch ist der Ver-
gleich zwischen Zeitabschnittsgesetzen und dem Bewilligungszeitraum sozial-
hilferechtlicher Leistungen sachlich kaum zu rechtfertigen. Fiir die Entscheidung
des BSG spricht, dass es die sozialhilferechtliche Rechtsprechung wieder zu dem
allgemeinen prozessualen Grundsatz hinfiihrt, dass es bei Leistungs- und Ver-
pflichtungsklagen auf den Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung an-
kommt.2® Allerdings ist das vom BSG fir die Abweichung angefiihrte Argument,
dass die Prozessdkonomie fiir die von ihm vertretene Auffassung streite, ambiva-
lent. Auch das BVerwG hatte auf den Gedanken der Prozessokonomie verwie-
sen und die bedenkenswerte Verpflichtung des Leistungstrdgers daran gekniipft,
den Fall auch nach dem Erlass des Widerspruchsbescheides unter Kontrolle zu
halten, was nicht zwingend weitere Ablehnungsbescheide nach sich ziehen
musste. Denn die Beteiligten konnten sich darauf verstandigen, die gerichtliche
Entscheidung abzuwarten und sich an deren Rechtskraft auszurichten. Um bei
langer dauernden gerichtlichen Verfahren die Gerichte nicht iibermaRig mit ei-
nem Ermittlungsaufwand zu belasten, entspricht es einer in den Tatsachenins-
tanzen haufig gepflegten Praxis, ein Klageverfahren auf bestimmte Zeitrdume zu
begrenzen und dies mit einem Unterwerfungsvergleich zu verbinden. Erst diese
Vorgehensweise tragt den vom BSG angefiihrten prozessékonomischen Griinden
praxisfunktional Rechnung.

4. Sozialhilferechtliches Dreiecksverhiltnis

1. Nicht nur eine Akzentverschiebung, sondern eine Abkehr oder moglicherwei-
se Weiterentwicklung der bisherigen Rechtsprechung des BVerwG wird in der
Entscheidung des BSG vom 28. Oktober 2008*” vollzogen.

26 Vgl. Eicher, in: Eicher/Spellbrink (FuBn. 14), § 41 Rdnr. 13b; Coseriu (FuSn. 2); Kopp/
Schenke: VwGO, 14. Aufl. 2009, § 113 Rdnr. 217.
27 FEVS 60, 481.
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Im Streit waren die Ubernahme und Zahlung weiterer Heimkosten fiir eine
Einrichtungsunterbringung, die erforderlich war, weil die Kldgerin an einer In-
telligenzminderung, einer Dysthymie und einer Alkoholabhdngigkeit litt. Das
zwischen der Kldgerin und der Einrichtung vereinbarte Heimentgelt ist vom Leis-
tungstrager nicht in voller Hohe akzeptiert worden. Der Leistungstrdger hatte
in einer Kosteniibernahmeerkldrung die Betrage mitgeteilt, die er tibernehmen
wolle. Das BSG hat der Revision stattgegeben, weil das LSG verabsdaumt hat-
te, die Einrichtung beizuladen. Das angestrebte Urteil greife unmittelbar in die
Rechtsbeziehungen ein, die auch die Einrichtung betreffe. Die Leistungserbrin-
gung der Sozialhilfe sei im Bereich der stationdren und teilstationdren Leistun-
gen, namentlich bei der Eingliederungshilfe wie auch der Hilfe zur Pflege, durch
das sogenannte sozialhilferechtliche Dreiecksverhaltnis gepragt, das die wech-
selseitigen Rechtsbeziehungen zwischen dem Trager der Sozialhilfe, den Leis-
tungsberechtigten und dem Leistungserbringer (Einrichtungstrager) sinnbildlich
darstelle. In diesem Verhdltnis gingen die Aufgaben der Sozialhilfetrager weit
tber das reine Reagieren auf individuelle Bediirftigkeit durch Gewéhrung von
Geldleistungen hinaus. Die gesetzlichen Regelungen statuierten vielmehr ein
Sachleistungsprinzip in der Gestalt einer Sachleistungsverschaffung in einem
vorgegebenen gesetzlichen Rahmen, der zwar nicht wie im Recht der gesetz-
lichen Krankenversicherung ausgestaltet sei, sich dem aber ndhere. Nach § 93
Abs. 1 Satz T BSHG bzw. § 75 Abs. 2 Satz 1 SGB XlI solle der Trager der Sozial-
hilfe zur Erfiillung der Aufgaben der Sozialhilfe eigene Einrichtungen und Diens-
te zwar nicht schaffen, sondern, soweit vorhanden, auf geeignete Einrichtungen
anderer, auch privater Trager zurlickgreifen. In diesem Dreiecksverhaltnis wiirde
der Sozialhilfetrager nach dem gesetzlichen Gesamtkonzept die ihm obliegende
Leistung grundsétzlich nicht als Geldleistung erbringen. Er zahle gerade nicht an
den Sozialhilfeempfanger, um diesem die Zahlung des im Vertrag vereinbarten
Entgeltes an den Einrichtungstrager zu ermoglichen. Vielmehr sei dem Gesamt-
konzept eine Zahlung ohne Umweg Uiber den Sozialhilfeempfinger direkt an die
Einrichtung zu entnehmen. Die normativen Regelungen zu den notwendigen
generellen Vereinbarungen liellen nur diesen Schluss zu. Da der Sozialhilfetréager
diese Leistungen also nicht selbst erbringe, sondern iber die Vertrage mit Leis-
tungserbringern eine Sachleistung durch diese sicherzustellen habe, beschreibe
der Begriff der Sachleistungsverschaffung die Konstellation besser. Fiir eine Sach-
leistung in Form der Sachleistungsverschaffung sprachen auch die Systematik
und der Wortlaut der Vorschriften {iber Einrichtungen (§§ 93 f. BSHG bzw. §§ 75
f. SGB XII). Ein untrennbarer Bestandteil dieser Sachleistungsverschaffung sei die
Ubernahme der der Einrichtung zustehenden Vergiitung. Aus diesen Uberlegun-
gen hat sich fiir das BSG zwingend und folgerichtig die prozessuale Verpflich-
tung zur notwendigen Beiladung ergeben.
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Mit der Formulierung der Sachleistungsverschaffung hat das BSG einen neuen,
bisher im Sozialhilferecht nicht so verwendeten Begriff geschaffen, der auf seine
praktische Verwertbarkeit hin tGberpriift werden muss.

2. Die vom BSG angedachte Konstruktion hat schon den Nachteil, dass der Be-
griff mit dem Wortlaut des eigentlichen Leistungsanspruchs — es handelte sich
in dem entschiedenen Fall um die Gewahrung von Eingliederungshilfe — nicht
in Einklang zu bringen ist. In § 53 Abs. 1 Satz 1 erhalten Personen, die durch
eine Behinderung im Sinne von § 2 Abs. 1 Satz 1 des SGB IX wesentlich in ihrer
Fahigkeit, an der Gesellschaft teilzuhaben, eingeschrankt oder von einer we-
sentlichen Behinderung bedroht sind, Leistungen der Eingliederungshilfe, wenn
und solange nach der Besonderheit, insbesondere nach Art und Schwere der
Behinderung, Aussicht besteht, dass die Aufgabe der Eingliederungshilfe erfiillt
werden kann. Die Vorschrift selbst verwendet den Begriff der Sachleistungsver-
schaffung keineswegs. Auch das BSG muss deshalb einrdumen (Rdnr. 22), dass
die Sachleistungsverschaffung sich nicht unmittelbar aus den jeweiligen Leis-
tungstatbestanden ableiten lasst. Es ,rettet” sich, indem es darauf verweist, dass
die leistungsrechtlichen Vorschriften durch die des Leistungserbringungsrechts
(§ 75 SGB XII) konkretisiert werden, und aus dem in § 75 Abs. 3 SGB XII verwen-
deten Wort der Ubernahme ableitet, dass damit etwas anderes als die Zahlung
an den Hilfebediirftigen gemeint sein muss. Allenfalls § 75 Abs. 4 Satz 1 SGB XII
lasst sich hierzu anfiihren. Ist eine der in Absatz 3 genannten Vereinbarungen
nicht abgeschlossen, darf der Sozialhilfetrager Leistungen durch diese Einrich-
tung nur erbringen, wenn dies nach der Besonderheit des Einzelfalles geboten
ist. Man kann diese Formulierung auch ausschlielich so verstehen, dass sie als
Ermidchtigung gedacht ist, dass dieser nicht ,in Person” leisten muss, um von
seiner Leistungspflicht frei zu werden.

Das Gesetz selbst trifft allerdings keine genauere Aussage dariiber, was Inhalt
des Begriffs ist und wer Inhaber des Anspruchs auf Vergiitungsiibernahme ist.?®
Fir das Verstandnis des Beziehungsgeflechts zwischen Leistungsberechtigtem,
Leistungstrager und Einrichtung oder Dienstleister kommt es auf die Struktur
des sozialhilferechtlichen Dreiecksverhaltnisses an, das in der zivilvertraglichen
Vereinbarung zwischen dem Leistungsberechtigten und dem Einrichtungstriger,
Leistungsberechtigten und dem Leistungstrager sowie in einem noch nédher zu
charakterisierenden Leistungsverhdltnis zwischen Sozialhilfeleistungstrager und
Drittem besteht. Auch im Drecksverhaltnis®® bleibt der Rechtsanspruch des Leis-
tungsberechtigten gegeniiber dem Leistungstrager bestehen, und zwar in Form

28 Miuinder: LPK-SGB XII, 8. Aufl. 2008, § 75 Rdnr. 31.
29 S. dazu schon Giese, in: Gottschick/Giese, BSHG, 9. Aufl. 1985, § 93 Rdnr. 9.1.
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der Ubernahme des Entgelts, das ihm die Einrichtung in Rechnung gestellt hat.
Auch wenn die Regelung des § 75 SGB XII Sachleistungselemente enthilt, ist
Sozialhilfe nicht als Sachleistung ausgestaltet. Im Gegenteil: Auch das BSG kann
nicht tber die Vorschrift des § 10 Abs. 3 SGB XII hinwegargumentieren, die kei-
nen Zweifel daran lasst, dass Geldleistungen Vorrang vor Sachleistungen haben.
Kupiert man den Begriff der Sachleistungsverschaffung und fiihrt ihn auf das
mit dem Gesetz zu Vereinbarende zuriick, kann man in dem Leistungsverhalt-
nis Leistungsempfanger/Leistungstriger einen Verschaffungsanspruch®® sehen,
der auf Geldleistung gerichtet ist, wenn die Leistung von einem Dritten erbracht
wird, und als Sachleistung erbracht wird, wenn der Leistungstrager die Einrich-
tung selbst vorhalt.?!

3. Die debitorische Abwicklung des Leistungsverhiltnisses, die dem BSG als
wichtiges Argument fiir den Sachleistungsverschaffungsanspruch gilt, erfordert
keinesfalls ein derartiges Konstrukt. Das praktische Bediirfnis, das Entgelt fiir
die Eingliederungsmalinahme unmittelbar der Einrichtung zu tiberweisen, wird
rechtlich durch die analoge Anwendung der Vorschrift des § 267 Abs. 1 BGB
ermoglicht. Der Leistungstrager wird gegeniiber dem Leistungsberechtigten von
seiner sozialhilferechtlichen Verpflichtung auf Geldleistung frei, indem er an den
Dritten leistet. Es tritt Erfillung ein.

4. Dieter Giese’? hat ganz im Sinn der jetzigen Rechtsprechung des BSG das
Verhéltnis von Leistungstrager und Einrichtung bei einer ihr gegeniiber erfolgten
Kostenzusage als Schuldmitiibernahme charakterisiert mit der Folge, dass Hilfe-
berechtigter und Sozialhilfeleistungstrager als Gesamtschuldner zu betrachten
sind. Er hat neben der Minderung des Risikos eines Forderungsausfalls auf die
erheblichen Abrechnungserleichterungen hingewiesen. Zu bedenken ist dem ge-
geniiber, dass die Schuldmitlibernahme oder kumulative Schuldiibernahme?* mit
der Sachleistungsverschaffung rein gar nichts zu tun hat, weil es zunéchst eine
tatsdchliche Frage ist, ob ein Schuldbeitritt mit verpflichtender Wirkung erklart
werden sollte.

30 Sozialhilferechtliche Erfuillungsverpflichtung: Monch-Kalina, juris Praxiskommentar, SGB |,
2005, § 12 Rdnr. 12.

31 Vgl. dazu Streichsbier, in: Grube/Wahrendorf (Fun. 5), § 10 Rdnr. 5; s. auch Rabe, in:
Fichtner/Wenzel: SGB XII, 4. Aufl. 2009, vor § 75 Rdnr. 15.

32 Giese (FuBn. 29), § 93 Rdnr. 7.4.

33 BSG (Fu3n. 26), Rdnr. 25
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5. § 73 SGB XII als Auffangnorm fiir nicht geregelte Leistungen des SGB XI1?

1. Keine Norm des SGB XlI ist zu Anfang der von den Sozialgerichten tibernom-
menen Verantwortung fiir die Anwendung des SGB Il und XII so missverstan-
den worden wie die Vorschrift des § 73 SGB XII. Nach der Systematik des BSHG
wurde zwischen der Hilfe zum Lebensunterhalt und der Hilfe in besonderen
Lebenslagen unterschieden. Die Hilfe in besonderen Lebenslagen war enume-
rativ in § 27 Abs. 1 BSHG genannt. Hilfe konnte auch in anderen besonderen
Lebenslagen gewdhrt werden (§ 27 Abs. 2 BSHG). § 73 SGB XII, der Hilfe in
sonstigen Lebenslagen vorsieht, tibertragt inhaltsgleich die bisherige Regelung
des BSHG. Wahrend die Bedeutung des § 27 Abs. 2 BSHG eher gering war,
hat sie vor allem durch die Entscheidung des BSG** zu den Kosten des Um-
gangsrechts von Scheidungskindern einen ganz anderen Stellenwert erhalten.*
Besuchskosten von Scheidungskindern bei einem Elternteil, der mit ihnen eine
tempordre Bedarfsgemeinschaft nach § 7 SGB Il bildet, sollen mithilfe des § 73
SGB XII abgewickelt werden. Das Versaumnis, einen durch Art. 6 GG eigentlich
gebotenen entsprechenden Leistungsanspruch in das SGB Il aufzunehmen, und
die Abgeschlossenheit des SGB 1l wegen der Regelung des § 5 SGB 11°*¢ haben das
BSG mit einer systemwidrigen Anwendung des § 73 SGB XII ,repariert”.>” Die
Entscheidung des BSG setzt sich damit tber einen materiellen Grundkonsens
der Leistungen nach dem Fiinften bis Neunten Buch hinweg, der darin besteht,
dass in allen dort geregelten Fillen gewichtige personliche Bedarfssituationen
leistungsrechtlicher Ankniipfungspunkt sind.’® Es ist weniger der vom BSG ange-
deutete Gedanke, dass Geringverdiener durch § 73 SGB XII finanziell in die Lage
versetzt werden, von der Moglichkeit ihres Umgangsrechts Gebrauch zu ma-
chen. Damit begriindet das BSG jedoch die Anwendung dieser Vorschrift, wobei
allerdings zu vermuten ist, dass das BSG in einer seiner ersten Entscheidungen
mit dem Ausweichen auf § 73 SGB XII der Vorlage an das BVerfG wegen Verfas-
sungswidrigkeit von Vorschriften des SGB Il auf diese Weise entgehen wollte.

2. Inzwischen ist teilweise ein grundsatzliches Umdenken eingetreten. Nach der
neueren Rechtsprechung des BSG* ist eine atypische Bedarfslage, die eine ge-

34 BSGE 97, 242.

35 Mrozynski, SGb 2009, 452 meint hingegen, dass es sich bei den Fillen des Umgangsrechts
eher um solche seltener Art handelt. Das mag, was die Quantitat angeht, stimmen, trifft
aber nicht die Wirkung, die die Entscheidung des BSG gehabt hat.

36 Kritisch dazu Mrozynski, ZFSH/SGB 2004, 198 f.

37 Vgl. auch Berlit, in: LPK-SGB XII, 8. Aufl. 2008, 73 Rdnr. 8, Wahrendorf (Fu8n. 5), § 73
Rdnr. 3.

38 Mrozynski (Fuldn. 35), a.a.O.

39 Urteil vom 25. Juni 2008 — B 11b AS 19/09 R; verneint fiir Familienfeiern: Bay LSG, Urteil
vom 23. April 2004, L 11 AS 125/08; unsicher LSG NRW, Beschluss vom 27. August 2009,
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wisse Nédhe zu den speziell in den §§ 47 bis 74 SGB XII geregelten Bedarfslagen
aufweist, notwendig.*® Gleichwohl werden die Kosten einer Haushaltshilfe*' fiir
einen behinderten erwerbsfdhigen Hilfebediirftigen oder Zusatzkosten fiir eine
medizinische Versorgung* weiterhin in § 73 SGB XII verortet.

6. Harmonisierung durch die Rechtsprechung?

1. In seinem Beitrag zum ,neuen” Sozialhilferecht sieht Coseriu,* der Mitglied
des 8., mit Sozialhilfe befassten Senats ist — und insofern kann man in seinen
Ausfiihrungen einen Programmsatz fiir die Rechtsprechung dieses Senats sehen
—, ein weiteres grofRes Aufgabenfeld in der Harmonisierung der Regelungen des
SGB XII mit denen des SGB Il und umgekehrt. Diese Aufgabe treffe sowohl die
Kammern und Senate der Sozialgerichte, die fiir die Sozialhilfe zustindig seien,
als auch in gleichem MalS die, die lber Leistungen nach dem SGB Il entscheiden
miissen.

2. Dort, wo der Gesetzgeber Strukturen nicht erkannt hat, ist es Aufgabe der
Gerichte, Liicken zu schliellen, nicht jedoch Gesetze zu harmonisieren. Ein von
der Rechtsprechung angenommenes Feld einer LiickenschlieBung* sind die Félle
einer gemischten Bedarfsgemeinschaft, die dadurch gekennzeichnet ist, dass ihre
Mitglieder jeweils dem SGB Il oder dem SGB XII angehoren.* Fiir diesen Le-
benssachverhalt finden sich weder im SGB Il noch im SGB XlI Kollisionsnormen.
Das BSG hat fiir einen Leistungsbezieher nach dem SGB Il entschieden, dass
§ 20 Abs. 3 SGB Il iber den Wortlaut hinaus auch eine Regelung fiir ,gemischte
Bedarfsgemeinschaften” enthalt und deshalb dem Alg II-Bezieher eine Regel-
leistung in Hohe von 90 % zusteht.** Diese Liickenschliefung rechtfertigt sich
deshalb, weil eine Benachteiligung eines Empfangers von Leistungen nach dem
SGB XII nicht hinzunehmen war.*

L 7 AS 72/08, verneinend fiir Schulmaterialien, anders Beschluss vom 15. April 2009,
L7 B 401/08 AS.

40 S. auch Spellbrink, in: Eicher/Spellbrink (Fu8n. 14), § 20 Rdnr. 38.

41 Knickrehm, sozialrecht aktuell 2006, 158.

42 Schiitze, SozSich 2007, 116.

43  Coseriu (FuBn. 2), S. 255.

44 S. dazu BSGE 99, 131; s. auch Coseriu (Fulin. 2), S. 255; Conradis, jurisPR-SozR 2, 2009
Nr. 1; Berlit, jurisPR-SozR 6/2009 Nr. 1.

45 S. dazu BSG, Urteil vom 18. Marz 2008, B 8/9b SO 11/06 R.

46 BSG, Urteil vom 29. Marz 2007, B 7b AS 2/06 R.

47 Zur jetzigen Regelung fiir Ehegatten s. § 3 Abs. 3 RSV.
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3. Die Weitergabe von Kindergeld an ein aullerhalb des Haushalts lebendes Kind
hat zur Folge, dass es kein Einkommen des leistungsberechtigten Elternteils ist.*®
Diese Konsequenz erklart sich aus des Systematik des Sozialhilferechts. Einkom-
men, Uber das der Leistungsberechtigte nicht mehr tatsachlich verfligen kann,
ist nicht fiktiv auf den Bedarf anzurechnen. Die Harmonisierung zwischen dem
SGB Il und dem SGB XIl — § 82 SGB XII kennt keine dem § 1 Nr. 8 Alg 1I-V ver-
gleichbare Regelung — als begriindendes Argument anzufiihren,* ist bedenklich,
weil darin eine Tendenz implementiert sein kdnnte, Gber eine verfassungskonfor-
me Auslegung und notwendige — durch den Normzweck erforderliche — Korrek-
turen hinaus ,neues Recht” zu schaffen. Richtig ist vielmehr, dass die aus dem
SGB XII heraus vorgenommene Auslegung als Folge, nicht als Programm richter-
licher Entscheidung zu einer Harmonisierung zwischen beiden Rechtsgebieten
flhrt>® und fiihren darf. Deswegen wird die Rechtsprechung auch hinzunehmen
haben, dass es zwischen den Einkommens- und Vermégensgrenzen von SGB |l
und SGB XII Unterschiede geben muss. Es ist zu berticksichtigen, dass es zwei
Referenzsysteme gibt, das SGB Il und das SGB XII, wobei fiir die Hilfe nach dem
Dritten Kapitel des SGB XIl durch § 5 Abs. 2 Satz 1 SGBIl, §21 SGB XlI die
Leistungen der §§ 27 f. SGB XII gesperrt sind. Andere Leistungen des SGB XII
hingegen werden erbracht. Die Leistungen zum Lebensunterhalt haben sich mit
dem SGB Il verselbststandigt. Damit geht der Gesetzgeber normativ davon aus,
dass die Grundsicherung fiir Erwerbsfdhige eine spezifische, an den Zwecken der
Wiedereingliederung in Arbeit ausgerichtete Einkommens- und Vermogensan-
rechnung enthdlt.>' Diese Zwecke sind auf die Leistungen nach §27 und § 41
SGB XII nicht tibertragbar und schon gar nicht auf die Leistungen des Fiinften bis
Neunten Buches, in denen die besonderen Einkommens- und Vermogensgrenzen
angesichts der nicht unmittelbar die Grundsicherung betreffenden Lebenslagen
anders als im SGB Il ausgerichtet sind.

7. Schlussbetrachtung

In den flnf Jahren SGB Xl ist nicht so viel anders geworden, wie es den An-
schein hat. Manches musste anders gesehen werden, weil sich die gesetzlichen
Vorschriften oder das prozessrechtliche Verstandnis gedndert haben. In vielem
wird an Altbekanntes angeknipft. Als Beispiel sei nur die Rechtsprechung zur
Abgrenzung zwischen Einkommen und Vermégen genannt. Fiinf Jahre sind fir

48 S. BSGE 99, 262.

49 So z.B. Coseriu (Fulsn. 2).

50 So hat es der Senat in seiner Entscheidung (Fultn. 48), Rdnr. 21 auch nur formuliert.

51 Ob das Gesetz das tatsachlich leistet, ist eine Frage gesetzgeberischer Reformvorhaben.
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die Entwicklung eines Gesetzes ein zu kurzer Zeitraum, um Tendenzen fiir die
Entwicklung der Rechtsprechung objektiv nachweisen zu kénnen. Bisher bleibt
alles punktuell. Hineingezogen wird das SGB XII wohl in die Auseinanderset-
zung um das SGB II, das in seiner jetzigen Struktur als unbefriedigend empfun-
den wird.*?

52 Vgl. z.B. die widerspriichlichen Feststellungen: DPWV: Hartz IV ist gescheitert, spiegel
online, 20. Dezember 2009; der Sachverstandigenrat schldgt eine Kiirzung der Regelsétze
um 30 % vor.
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Felix Welti

Grund- und Menschenrechte behinderter Menschen

1. Einfiihrung: Behinderte Menschen in Staat und Gesellschaft

Behinderung bezeichnet — wie wir heute wissen — weniger eine personliche Ei-
genschaft als vielmehr einen Zustand in der Gesellschaft, den der behinderte
Mensch erlebt. Ob er behindert ist oder behindert wird, ist eine Frage der Pers-
pektive." Auch die Professionen und Wissenschaften, die sich mit Rehabilitation,
Teilhabe und Behinderung befassen, haben ihre Perspektive, und diese kann sich
dndern. Recht kann fiir behinderte Menschen Unterstiitzung oder Barriere sein,
fordernder oder hemmender Kontextfaktor. Dieter Giese sind die Rechte behin-
derter Menschen aus sozialpolitischer Uberzeugung und eigener Betroffenheit
ein besonderes Anliegen gewesen.

Seit 1949 gibt es das Grundgesetz, 1994 wurde — als mittelbare Folge der deut-
schen Vereinigung — das Benachteiligungsverbot wegen einer Behinderung
aufgenommen (Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG), 1999 in den EG-Vertrag (jetzt Art. 18
AEUV). 2001 trat das SGB IX in Kraft, 2002 das Behindertengleichstellungsgesetz
(BGG) des Bundes, und im Marz 2009 ist die Behindertenrechtskonvention der
Vereinten Nationen in Deutschland verbindlich geworden.

Staat und Gesellschaft haben in der Entwicklung zur modernen Gesellschaft
Behinderung und behinderte Menschen als sozialen und rechtlichen Tatbe-
stand erkannt, hergestellt und festgeschrieben. In den im 19. Jahrhundert auf
die Erwerbsarbeit ausgerichteten Systemen der Firsorge, Sozialversicherung und
Pflichtschule waren gesundheitlich beeintrachtigte Menschen zuerst ausgenom-
men. Fiir sie wurden besondere Tatbestande und Institutionen geschaffen. Vor al-
lem geistig und seelisch behinderte Menschen wurden auf Anstalten und beson-
dere Schulen und Einrichtungen verwiesen. Als Subjekte von Recht und Vernunft
wurden sie nicht anerkannt. So war die Integration der modernen Gesellschaft
zundchst verbunden mit der Ausgrenzung von behinderten Menschen, die bis
dahin noch stdrker in Gemeinschaften eingebunden gewesen waren, die sich in
der industriellen und verrechtlichten Gesellschaft auflésten.

In den sozialen Bewegungen und Wissenschaften bildeten sich zugleich neue
Ideen, Techniken und Professionen heraus, um den Umgang der biirgerlichen

1 Vgl. Art. 1 Satz 2 BRK, BT-Drucks. 16/10808, S. 47.
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Gesellschaft mit Behinderung und behinderten Menschen zu verdndern, wie
Kriippelfiirsorge, Sozialmedizin und Heilpddagogik. lhre Anliegen waren Ein-
gliederung und Integration der behinderten Menschen in die durch Erwerbsar-
beit gepragte Gesellschaft durch institutionelle, medizinische und padagogische
Malknahmen, die bald eines rechtlichen Rahmens bedurften. Thr Grundgedanke
lieB sich mit den Worten des katholischen Politikers und Staatsrechtlers Franz-
Josef von Buf als Rehabilitation im Sinne der ,Wiedereinsetzung des heilbaren
Armen in den Stand seiner Wiirde”? zusammenfassen, die zum Gegenstand 6f-
fentlicher und privater Flrsorge in Deutschland wurde.

Im Fortschreiten und der Verfeinerung der rechtlichen, medizinischen und pad-
agogischen Instrumente war jedoch auch eine immer schérfere Differenzierung
zwischen heilbaren und nicht heilbaren behinderten Menschen angelegt. Die
sozialokonomische Argumentation mit dem Nutzen der Rehabilitation fiir Staat
und Gesellschaft beinhaltete die Gefahr, dass der Nutzen fiir die betroffene Per-
son und ihre Selbstbestimmung nur nachrangig war. Otto Perl, der nach dem
Ersten Weltkrieg den Selbsthilfebund der Korperbehinderten griindete, schrieb
1926:

,Das staatlich-biirokratische Fiirsorgewesen hat es nahezu unmoglich ge-
macht, dass sich (...) auch in Deutschland ein so starker Geist der Selbsthilfe
unter den wirtschaftlich Schwachen entwickeln konnte. Der Deutsche hat
sich daran gewohnt, seine Wohlfahrt bei der Polizei, bei dem Staate oder in
der Produktion von Sozialgesetzen zu suchen, anstatt tiberall, wo die Kraf-
te unter den Notleidenden vorhanden sind, diese Krafte zu 6konomischen
Selbstandigkeiten zu organisieren. Man entschied sich fiir den anderen
Weg: die Hilfebedirftigen in den stadtischen Asylen und Armenhdusern zu
konzentrieren, wodurch der Allgemeinheit naturgemal ein unproduktiver
Posten im Jahreshaushalt erwuchs. (...) Dem Personlichkeitsrecht des Ein-
zelnen (...) wird in dem modernen Armen- und Sozialrecht nicht Rechnung
getragen. (...) Es ist der Charakter eines jeden Gesetzes, dass es Rechte gibt,
indem es Rechte nimmt. Das deutsche Armenrecht tut nur das letztere mit
seinem Objekt.”?

Die Entrechtung und Ermordung Hunderttausender behinderter Menschen im
Nationalsozialismus radikalisierte dann eine Sicht, die behinderte Menschen
zum reinen Objekt machte. Hilfe wurde nach vordergriindigen Nitzlichkeitser-
wagungen gewdhrt oder verweigert. Totungen wurden als ,Sterbehilfe” verbramt,

2 von Buf, F.-J.: System der gesamten Armenpflege Bd. Ill 3. Teil (1846), S. 141 ff.
3 Perl, O.: Krippeltum und Gesellschaft im Wandel der Zeit, 1926, S. 27 f.
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Hungerrationen im Rahmen der ,Bewirtschaftung des Anstaltsraums” gewahrt.
Waren die Zwangssterilisationen 1933 noch in die Form des ,Gesetzes zur Ver-
hitung erbkranken Nachwuchses” gebracht worden, wurde als Rechtsgrundlage
der Totungen nur ein auf den 1. September 1939 datierter ,Fiihrerbefehl” her-
angezogen. Das ,Gesetz Uber die Sterbehilfe fir Lebensunféhige und Gemein-
schaftsfremde” von 1940 blieb Entwurf. Unrecht an behinderten Menschen wur-
de in der NS-Zeit in Rechtsform und auferhalb von ihr veriibt.*

Der Staat des Grundgesetzes sollte die Antithese zum Unrechtsstaat sein. Doch
wéhrend das Verbot der Benachteiligung wegen Sprache, Rasse oder Religion
sogleich in Art. 3 Abs. 3 GG festgeschrieben wurde, war Behinderung 1949 im
Grundgesetz nicht erwdhnt. Auch wurde den Opfern der NS-Verbrechen gegen
behinderte Menschen lange Zeit Entschadigung und Rehabilitierung vorenthal-
ten. Tater der ,Euthanasie” blieben meist unbestraft oder waren sogar Professo-
ren oder Gerichtsgutacher.”

Doch das Bekenntnis des Grundgesetzes zu den 1948 proklamierten unverdufler-
lichen Menschenrechten® (Art. 1 Abs. 2 GG), zu Schutz und Achtung der Men-
schenwiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) und zur unmittelbaren Geltung der Grundrechte
(Art. 1 Abs. 3 GQ) strukturierte immer weitere Bereiche des Staatshandelns. Fiir-
sorge wurde vom einseitigen Akt zum subjektiven Recht,” die Schule wurde nicht
mehr als besonderes Gewaltverhaltnis, sondern als ein vom offentlichen Recht
gepragter Raum angesehen.® Sonderschule, Eingliederungshilfe,® Sozialversiche-
rung'® und Schwerbehindertenrecht' wurden so zu weitreichenden Systemen,
die fast alle behinderten Menschen einbezogen und denen integrative Ziele tiber
das Erwerbsleben hinaus zugeschrieben wurden.

4 Vgl. Welti, F.: Die Benachteiligung und Ermordung behinderter Menschen im Nationalso-
zialismus und ihre rechtliche Aufarbeitung in der Bundesrepublik Deutschland, in: Hoyer,
A./Hattenhauer, H./Meyer-Pritzl, R./Schubert, W. (Hrsg.): Gedachtnisschrift fir Jorn Eckert,
2008, S. 985.

5  Vgl. Godau-Schiittke, K.-D.: Die Heyde/Sawade-Affare, 1998.

6  Allgemeine Erklarung der Menschenrechte, verkiindet von der Generalversammlung der
Vereinten Nationen am 10. Dezember 1948.

7 BVerwG vom 24. Juni 1954, BVerwGE 1, 159; vgl. Giese, D.: Die Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts in Sozialhilfeangelegenheiten, ZfS 1972, S. 305 f.

8 BVerfG vom 27. Januar 1976, BVerfGE 41, 251.

9  Im Bundessozialhilfegesetz vom 30. Juni 1961 (BGBI. 1 S. 181) §§ 39 ff. BSHG; heute §§ 53
ff. SGB XIl. Zur Entwicklung des BSHG vgl. Giese, D.: 25 Jahre Bundessozialhilfegesetz,
ZfSH/SGB 1986, S. 249 ff.

10 Gesetz iiber die Sozialversicherung Behinderter vom 7. Mai 1975 (BGBI. I S. 1061); heute
§2 Abs. 2 Nr.2 SGBIV; § 5 Abs. T Nr. 7 und 8 SGBV; § 1 Satz 1 Nr. 2 SGBVI; § 2 Abs. 1
Nr. 4 SGB VII.

11 Schwerbehindertengesetz (SchwbG) vom 24. April 1974 (BGBI. 1 S. 1005).
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Behinderte Menschen entwickelten weltweit ein neues Selbstbewusstsein, das
sie als Subjekte in Recht und Politik sichtbar machte, und forderten rechtliche
und politische Selbstbestimmung ein. 1981, im ,Jahr der Behinderten”, wurde
mit einem ,Krippeltribunal” aufgezeigt, welchen Anteil gesellschaftliche Zu-
stinde daran haben, dass Menschen behindert sind:'? , Behindert ist man nicht,
behindert wird man.”

Die Entwicklung erhielt einen wichtigen Impuls durch den Umbruch in der DDR
und die Vereinigung der deutschen Staaten. Im Entwurf der Arbeitsgruppe ,Neue
Verfassung fiir die DDR” des Runden Tisches' fanden sich Gleichheits- und
Schutzrechte fiir behinderte Menschen. Als Griinde dafiir lassen sich gleicher-
mafen die Erfahrung bisheriger Ausgrenzung insbesondere nicht arbeitsfahiger
Behinderter in Heimen wie die Furcht vor dem Abbau bisheriger Einbeziehung
etwa durch Schonarbeitspldtze in Betrieben ausmachen. Von dort aus wurden
Gleichheits- und Schutznormen fiir behinderte Menschen zundchst 1992 und
1993 in den Verfassungen Brandenburgs (Art. 12 Abs. 2, 29 Abs. 3 Satz 2, 35 Satz
3,45 Abs. 1 Satz 1, 45 Abs. 3 Satz 1), Sachsens (Art. 7 Abs. 2), Sachsen-Anhalts
(Art. 38), Thiringens (Art. 2 Abs. 4) und Mecklenburg-Vorpommerns (Art. 17a)
aufgenommen. In der nach der deutschen Einheit eingesetzten Gemeinsamen
Verfassungskommission von Bund und Landern war das Anliegen zuerst umstrit-
ten. SchlieBlich wurde dann mit Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG 1994 der Satz ,Niemand
darf wegen seiner Behinderung benachteiligt werden” in das Grundgesetz auf-
genommen.

Seitdem haben das SGB IX,'* die Behindertengleichstellungsgesetze von Bund
und Ldndern,” das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz'® und die Behinder-
tenrechtskonvention der Vereinten Nationen das deutsche Recht behinderter
Menschen neu geordnet. Diese Reformen hingen eng zusammen mit politischen
Bewegungen flir mehr und andere Teilhabe behinderter Menschen in Schule,
Arbeitswelt und Gemeinde und mit verdnderten Erkenntnissen und Bewertungen
bei den Wissenschaften und Professionen, die sich mit Behinderung, Rehabilita-
tion und Inklusion befassen. Mit der International Classification of Functioning,
Disability and Health (ICF) der Weltgesundheitsorganisation ist ein neues Ver-
standnis von Behinderung international sichtbar geworden.

12 von Daniels, S./Degener, T./Jurgens, A.: Kriippel-Tribunal — Menschenrechtsverletzungen
im Sozialstaat, 1983.

13 Blatter fir deutsche und internationale Politik 1990, S. 731 ff.

14 Sozialgesetzbuch (SGB) Neuntes Buch (IX) — Rehabilitation und Teilhabe behinderter Men-
schen vom 19. Juni 2001 (BGBI. 1 S. 1046).

15 Behindertengleichstellungsgesetz vom 27. April 2002 (BGBI. I S. 1468) und Landesgesetze.

16 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz vom 14. August 2006 (BGBI. I S. 1897).
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2. Grund- und Menschenrechte in der internationalen und europdischen
Ordnung

Die Integration der modernen Gesellschaften vollzog sich zunachst national. Da-
ran hatten Bildungssystem und soziale Sicherheit hohen Anteil. In Wirtschaft und
Gesellschaft wird diese nationalstaatliche Integration relativiert, weil Giiter und
Dienstleistungen, Informationen und Ideen, Meinungen und Entscheidungen im-
mer haufiger aulBerhalb des eigenen Staates produziert werden. Eine europdische
und eine Weltgesellschaft entwickeln sich, ohne dass dieser Gesellschaft ,an
sich” eine bewusste soziale Verfasstheit ,fiir sich” oder gar eine rechtliche Ver-
fassung im herkdmmlichen Sinne gegeniberstiinden.

Seit iiber 60 Jahren stehen die global deklarierten Menschenrechte dafiir, einen
Mindeststandard biirgerlicher und sozialer Rechte jenseits nationaler Unterschie-
de zu markieren. Die globale Integration durch Menschenrechte ist ein politischer
Prozess, der auf Kommunikation angewiesen ist. Im Vélkerrecht ist es den einzel-
nen Staaten lberlassen, ob sie aus den Menschenrechten fiir ihre Biirgerinnen
und Biirger subjektive Rechte entwickeln, die diese einklagen kénnen. Geschieht
dies nicht, ist es vor allem das Forum der globalen und nationalen Offentlichkeit,
vor dem Menschenrechte eingefordert werden. Menschenrechtsdiskurse haben
die Staaten dazu gebracht, die allgemeine Erkldarung der Menschenrechte immer
mehr zu konkretisieren. Die Menschenrechtspakte tiber biirgerliche und politi-
sche sowie Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte von 19667 reflek-
tierten, dass die Freiheit vom Staat und die Freiheit durch den Staat, die liberale
und die soziale Interpretation der Menschenrechte nur zwei Seiten des gleichen
Globus sind. Der dadurch in Gang gesetzte dialektische Prozess ist mit dem Auf-
bruch der biirgerlichen Rechte in den vormals sowjetisch gepragten Staaten nicht
an sein Ende gekommen, sondern wir befinden uns mitten in der Phase der Aner-
kennung sozialer Rechte in Staaten, die vormals den formalen Freiheiten grofen
Vorrang vor ihrer materiellen Ausgestaltung eingerdumt haben. Die Vereinbarung
von Menschenrechtspakten fiir Teile der Bevolkerung, deren Freiheiten durch ge-
sellschaftliche Machtverhaltnisse besonders beschrankt und bedroht sind, steht
fur diese Entwicklung: die Rechte der Frauen,'® der Kinder'® und der behinderten

17 Internationaler Pakt tber biirgerliche und politische Rechte (ICCPR) vom 19. Dezember
1966 (BGBI. 11 1973 S. 1534); Internationaler Pakt tiber wirtschaftliche, soziale und kultu-
relle Rechte (ICESCR) vom 19. Dezember 1966 (BGBI. Il 1973 S. 1570).

18 Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau (CEDAW) vom
18. Dezember 1979 (BGBI. 11 1985 S. 647).

19 Ubereinkommen (iber die Rechte des Kindes (CRC) vom 20. November 1989 (BGBI. Il
1992 S.121).
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Menschen.?° Doch erspart die globale Anerkennung dieser Rechte in keinem Fall
die nationalen Konflikte um ihre Anwendbarkeit.

Die Behindertenrechtskonvention (BRK) als von Deutschland ratifizierter vol-
kerrechtlicher Vertrag gilt als einfaches Bundesgesetz. Sie ist deutsches Recht.
Entscheidend ist, welche Wirksamkeit ihr in der deutschen Rechtsordnung zu-
geschrieben wird und wie sich Menschen gegeniiber dem deutschen Staat un-
mittelbar auf die Konvention berufen konnen. Die Bundesrepublik Deutschland
hat — anders als im Falle der Kinderrechtskonvention®' — bei der Ratifizierung der
Behindertenrechtskonvention keinen Vorbehalt eingelegt, um die unmittelbare
Wirkung auszuschliellen. Daraus ergibt sich aber nicht, dass diese in jedem Fall
vorliegt, sondern nur dann, wenn die Auslegung der einzelnen Norm dies ergibt.
Die Wirksamkeit der Konvention ist nicht auf einen Schlag hergestellt, sondern
erfordert einen kommunikativen Prozess in Politik, Verwaltung und Gerichtsbar-
keiten, in dem das Recht erkannt wird.

Ein Beitrag dazu ist in der Konvention selbst angelegt. Die Vertragsstaaten sind
verpflichtet, eine Struktur fiir die Uberwachung zu benennen, die auch die Zivil-
gesellschaft einschlief’t (Art. 33 BRK). In Deutschland ist dies das Deutsche Insti-
tut fir Menschenrechte, das den ,Monitoring-Prozess” leitet. Die Vertragsstaaten
haben Berichte iiber ihre MaSnahmen vorzulegen, die von einem internationa-
len Ausschuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen gepriift werden
(Art. 35, 36 BRK). Die Bundesrepublik Deutschland hat zudem das Fakultativpro-
tokoll ratifiziert, das jeder Person und Gruppe erméglicht, dem Ausschuss mit-
zuteilen, sie sei Opfer einer Verletzung des Ubereinkommens geworden (Art. 1
Fakultativprotokoll). Der Ausschuss kann jeden Vertragsstaat zur Stellungnahme
auffordern und eine Untersuchung durchfiithren (Art. 4-7). Er hat keine Sank-
tionsmoglichkeiten. Wohl aber kann dieses Verfahren die Offentlichkeit in die
Umsetzung der Konvention einbeziehen.

Liest man die Denkschrift der Bundesregierung zur BRK, so gewinnt man den
Eindruck, dass es in der deutschen Rechtsordnung keine Normen gebe, die der
Konvention widersprechen.?> Das muss man nicht fiir richtig halten. Aber auch

20 Ubereinkommen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (CRPD) vom 13. De-
zember 2006 (BGBI. 11 2008 S. 1419).

21 BGBI. 11 1992 S. 990; dazu Tomuschat, C.: Verwirrung tber die Kinderrechte-Konvention
der Vereinten Nationen — Zur innerstaatlichen Geltungskraft volkerrechtlicher Vertrage, in:
Ruland, F./von Maydell, B./Papier, H.-J. (Hrsg.): Verfassung, Theorie und Praxis des Sozial-
staates. Festschrift fir Hans F. Zacher, 1998, S. 1143 ff.

22 BT-Drucks. 16/10808, S. 45 ff.
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unter dieser Voraussetzung ist die Konvention nicht bedeutungslos.? Sie kann
darauf einwirken, wie die deutschen Grundrechte und die Normen zum Beispiel
des Sozialrechts, Schulrechts oder Betreuungsrechts** ausgelegt und angewandt
werden. Das Bundesverfassungsgericht verlangt schon bisher von den deutschen
Gerichten, die Grundrechte im Sinne der Europdischen Menschenrechtskonven-
tion auszulegen, wenn dies moglich ist.*> Nichts anderes kann im Grunde fiir die
internationalen Menschenrechtspakte gelten. Damit kann die Behindertenrechts-
konvention eine wichtige Auslegungshilfe fiir das Benachteiligungsverbot wegen
einer Behinderung und fiir die anderen Grundrechte in ihrer Wirkung auf behin-
derte Menschen sein. Sie kann mitbestimmen, wie unbestimmte Rechtsbegriffe
ausgelegt werden und wie Ermessen richtig zu betdtigen ist.

Deutschland ist ein Bundesstaat, in dem der Bund die Kompetenzen der Lander
zu respektieren hat. Die vom Bund geschlossenen Vertrdge sind Bundesrecht.
Darum wird diskutiert, ob auch die Linder an die Behindertenrechtskonvention
gebunden sind. Doch gibt das Grundgesetz dem Bund die Kompetenz, volker-
rechtliche Vertrage abzuschlieBen (Art. 32 GG), und ein Staat kann sich nicht
auf innerstaatliche Regelungen berufen, um die Nichterfiillung eines volker-
rechtlichen Vertrags zu rechtfertigen (Art. 46 Wiener Vertragsrechtskonvention).
Die internationale Integrations- und Verpflichtungsfahigkeit des Bundes und die
gebotene Bundestreue der Lander wéren gefahrdet, wenn die Lander die daraus
folgenden Bindungen nicht gegen sich gelten lassen missten. Erst recht muss
dies gelten, wenn die Lander im Bundesrat ohne Einschrankung einem solchen
Vertrag zugestimmt haben?® und dieser, wie die Behindertenrechtskonvention,
explizit die Geltung ohne Einschrankung und Ausnahme fiir alle Teile eines Bun-
desstaats anordnet (Art. 4 Abs. 5 BRK).?” Dazu kommt, dass die Bindung der Bun-
desrepublik an die Menschenrechte auch den Bereich sozialer Rechtsstaatlich-
keit bertihrt, in dem das Grundgesetz die Lander zur Homogenitdt mit dem Bund
verpflichtet (Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG).

23 Ausflhrlich: Degener, T.: Welche legislativen Herausforderungen bestehen in Bezug auf
die nationale Implementierung der UN-Behindertenrechtskonvention in Bund und Lan-
dern?, Behindertenrecht 2009, S. 34 ff.

24 Vgl. Marschner, R.: UN-Konvention iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen —
Auswirkungen auf das Betreuungs- und Unterbringungsrecht, Recht und Psychiatrie 2009,
S. 135 ff.; Lachwitz, K.: Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber die Rechte von
Menschen mit Behinderung, Betreuungsrechtliche Praxis 2008, S. 143 ff.; Burkert, A.: Ra-
tifiziert — und nun?, Betreuungsrechtliche Praxis 2008, S. 101 ff.

25 BVerfG vom 14. Oktober 2004 — 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307.

26 Beschluss des Bundesrates, BR-Drucks. 945/08 vom 19. Dezember 2008.

27 Dazu die Denkschrift der Bundesregierung: BT-Drucks. 16/10808, S. 48.
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3. Soziale Staatlichkeit

Zu den unabanderlichen Teilen des Grundgesetzes gehoren das Bekenntnis zu
den unverletzlichen und unverdulerlichen Menschenrechten und die Feststel-
lung, dass die Bundesrepublik Deutschland ein sozialer Rechtsstaat ist.?® Diese
Grundsdtze sind von den Landern zu teilen, die sie in ihren Verfassungen viel-
fach konkeretisiert haben. Sie diirfen auch im Rahmen der europdischen Integra-
tion nicht angetastet werden (Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG). Der Wortlaut der Norm
verweist auf das Verhdltnis von Staat und Gesellschaft. Der soziale Staat ist fir
die Gesellschaft da, nicht umgekehrt. Und er gestaltet die Gesellschaft, er lasst
sie nicht blo gewdhren. Diese Gesellschaft wiederum besteht aus Tragern der
Grund- und Menschenrechte, der Staat ist um ihretwillen sozial.

Das Grundgesetz hat die Anliegen der bis dahin bestehenden Sozialbewegun-
gen aufgegriffen: der christlichen Soziallehren, des biirgerlich-liberalen Engage-
ments und der Arbeiterbewegung. lhr gemeinsamer Grundbestand sind — bei
unterschiedlicher Gewichtung — die Werte sozialer Bedarfs-, Leistungs- und
Besitzstandsgerechtigkeit, die Ziele gesellschaftlicher Vorsorge, Integration und
Armutsvermeidung und die Instrumente organisierter Selbsthilfe, verpflichtender
Sozialversicherung und bedarfsorientierter Fiirsorge. Erfolg und Schwachen die-
ser Bewegungen und ihrer Modelle haben seither eine neue Stromung sichtbar
werden lassen, die gerade fiir behinderte Menschen Bedeutung hat: Selbsthilfe
und Selbstbestimmung der unmittelbar von sozialen Bedarfslagen Betroffenen.
Denn auch in den historischen Sozialbewegungen waren behinderte Menschen
zundchst eher Objekt der 6ffentlichen und privaten Fiirsorge.

Systematisch steht das Sozialstaatsgebot in der Nahe der Grund- und Menschen-
rechte. Sie mussen nicht nur als Abwehrrechte gegen den Staat benutzt werden,
sondern die in ihnen enthaltenen Werte brauchen auch Schutz durch den Staat
und Teilhabe an o6ffentlichen Institutionen, um sich in der Gesellschaft entfal-
ten zu kénnen. Handlungsfahigkeit ist Voraussetzung fiir Handlungsfreiheit. In
diesem Kontext hat der Begriff der Teilhaberechte im deutschen Verfassungs-
recht seinen Platz gefunden:?* Wo und soweit der Staat die Voraussetzungen fiir
Grundrechtsgebrauch schafft und organisiert, besonders im Bildungswesen und
durch die soziale Sicherung, sind Grundrechte im sozialen Rechtsstaat Teilha-

28 Vgl. Welti, F.: Das Recht auf Teilhabe behinderter Menschen in seinem verfassungs- und
europarechtlichen Rahmen und im Spannungsfeld der neueren Sozialgesetzgebung, RsDE
Heft 62/2006, S. 1.

29 BVerfG vom 18. Juli 1972, BVerfGE 33, 303, 330 f.; vgl. Welti, F.: Behinderung und Reha-
bilitation im sozialen Rechtsstaat, Tiibingen 2005, S. 535 ff.
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berechte. Da der soziale Staat stets knappe Mittel verteilen muss, kdnnen diese
Teilhaberechte nur das Existenzminimum unbedingt schiitzen.>°

Das Sozialstaatsgebot steht immer im Zusammenhang mit der sozialen Ausle-
gung von Freiheits- und Gleichheitsrechten. Noch deutlicher wird dies in der
nun nach Art. 6 EUV verbindlich gewordenen Charta der Grundrechte der Euro-
pdischen Union, die in die Abschnitte Menschenwiirde, Freiheit, Gleichheit und
Solidaritat gegliedert ist. Sie enthélt ausdriicklich soziale Grundrechte, zu denen
auch die Integration behinderter Menschen gehort (Art. 26 Charta der Grund-
rechte).

Das Sozialstaatsgebot hdngt auch mit der unabéanderlichen Garantie der Men-
schenwirde zusammen. Doch was bedeutet das? Immanuel Kant formulierte,
dass der Mensch als Person im Recht wegen seiner Wiirde Selbstzweck sein
muss.?' Sein Zeitgenosse Friedrich Schiller erginzte, dass die Entfaltung der Per-
sonlichkeit in der Gesellschaft soziale Voraussetzungen hat: ,Habt ihr die Bl6Re
bedeckt, gibt sich die Wiirde von selbst.”32

Die Unverletzlichkeit der Menschenwiirde bedeutet im Rechtsstaat, dass nie-
mand unter keinen Umstdnden seine Achtung als Rechtsperson und Grund-
rechtstrager verlieren darf.*® Die Menschenwiirde im Sozialstaat ist der Schutz
jedes Menschen als Personlichkeit, die in der Gesellschaft eines Mindestmalies
an Entfaltung bedarf. Das rechtliche Minimum geschiitzter Handlungsfreiheit
und das soziale Minimum gesicherter Handlungsfahigkeit sind jeder Abwagung
entzogen. Dabei kann dem Grundgesetz auch entnommen werden, welche Be-
reiche der Handlungsféhigkeit besonders wichtig sind: Neben Leben und korper-
licher Unversehrtheit als Voraussetzungen aller anderen Fahigkeiten sind es vor
allem die in den Grundrechten benannten Bereiche wie Glauben und Religion,
Kommunikation, Kunst und Wissenschaft, Ehe und Familie, politische Artikula-
tion, Berufswahl und Berufsausiibung. Unverletzlich und unabénderlich ist der
in der Menschenwiirde enthaltene Kern der Grund- und Menschenrechte, weil
jeder Staat und jede Gesellschaft, die dieses Minimum nicht garantieren, die
Ausgrenzung, rechtliche und physische Vernichtung Einzelner erméglichen und
das Mindestmald an gegenseitigem Vertrauen untergraben.

30 BVerfG vom 9.2.2010, Az. BvR 1/09 u.a., NZS 2010, 270. Vgl. BVerfGE 40, 121, 133.
31 Kant, I.: Metaphysik der Sitten, Tugendlehre, § 11.

32 Schiller, F.: Gesammelte Werke, Bd. 3 (1976), S. 438.

33 Vgl. Welti, F.: Behinderung und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat, 2005, S. 383 ff.
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Geltungsgrund der Wiirde ist dabei nicht, wie es eine rein individualistische
Kant-Rezeption meint, die individuelle Vernunft, sondern die Teilhabe des Ein-
zelnen an der potenziellen Vernunft der Menschheit im Ganzen — oder, mit Jiir-
gen Habermas argumentiert, die ,Einbeziehung des Anderen” als Voraussetzung
des Diskurses,* unabhéngig davon, ob der andere aktuell an diesem Diskurs
teilnimmt. Mit John Rawls*> kann argumentiert werden, dass Menschen eine Ge-
sellschaft als gerecht akzeptieren werden, wenn deren Regeln fiir sie auch dann
akzeptabel sind, wenn sie nicht wissen, ob sie als behinderte Menschen in ihr le-
ben. Dies hat einen sehr realen Hintergrund, denn jeder von uns kann ab morgen
durch Unfall oder Krankheit behindert sein, viele werden es zumindest im Alter
sein. Fir eine Ausgrenzung von Neugeborenen, von geistig Schwerstbehinderten
oder von Komapatienten aus der Menschenwiirde gibt das Grundgesetz keine
Grundlage, gerade vor seinem historischen Kontext als Antithese der Nazizeit.>

Die Europdische Charta der Grundrechte hat das Recht auf Leben und korperli-
che und geistige Unversehrtheit in Art. 3 der Charta sehr deutlich in den Kontext
der Menschenwiirde gestellt und daran konkrete Regeln fiir Medizin und For-
schung angeschlossen. Sie machen deutlich, dass auch dort die Abwdgung von
Nutzen ihre Schranke in Wiirde und Selbstbestimmung findet und dass Eugenik
keine legitime Begriindung ist, auch nicht fiir die Verteilung knapper Mittel.

Die Behindertenrechtskonvention formt diesen Zusammenhang weiter aus. lhr
Zweck ist, den vollen und gleichberechtigten Genuss aller Menschenrechte und
Grundfreiheiten durch Menschen mit Behinderungen zu férdern, zu schiitzen
und zu gewdhrleisten und die Achtung der ihnen innewohnenden Wiirde zu
fordern. Wiirde, Autonomie, volle und wirksame Teilhabe sowie die Inklusion —
Einbeziehung — gehdren zu den Grundsitzen des Ubereinkommens (Art. 3 BRK).
Die Verpflichtung der Vertragsstaaten, fir diese Ziele in Gesetzgebung und Ver-
waltung geeignete Mallnahmen zu treffen (Art. 4 Abs. 1 BRK), bekréftigt und kon-
kretisiert das Wiirdegebot des Grundgesetzes. Im Hinblick auf wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte besteht die Pflicht der Vertragsstaaten, nach und
nach die volle Verwirklichung dieser Rechte zu erreichen (Art. 4 Abs. 2 BRK).
Das entspricht dem weiten Spielraum des sozialstaatlichen Gesetzgebers, der
aber nicht umfasst, die Rechte und Interessen behinderter Menschen zu missach-
ten oder ihren Riickschritt zuzulassen.

34 Habermas, J.: Die Einbeziehung des Anderen, 1996.

35 Rawls, J.: Eine Theorie der Gerechtigkeit, 1998.

36 Vgl. Welti, F.: Wirde von Menschen mit Behinderungen, Sozialrecht und Praxis 2007,
S.1ff.
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Kranke und behinderte Menschen sind schon definitionsgemaf in ihrer Teilhabe
an Okonomie und Kommunikation eingeschrinkt. Darum muss Recht die nicht
behinderte Mehrheit anhalten, die Rechte der behinderten Minderheit zu achten.
Zugleich muss diese im demokratischen Prozess prasent sein. Bei der Erarbeitung
der Behindertenrechtskonvention sind die Organisationen behinderter Menschen
weltweit einbezogen worden. Die Vertragsstaaten haben sich verpflichtet, auch
bei der Umsetzung des Ubereinkommens diese Interessenvertretungen zu kon-
sultieren (Art. 4 Abs. 3 BRK). ,Nichts Giber uns ohne uns” ist damit ein Malstab
inklusiver Behindertenpolitik geworden.?” Der soziale Staat definiert sich nicht
nur durch seine Ziele, sondern auch durch seine Mittel, die er in der Gesellschaft
finden sollte. Er ist kein fiirsorglicher Wohlfahrtsstaat fiir die Menschen, sondern
demokratischer Sozialstaat durch die Menschen, die ihre Rechte mit seiner Hilfe
realisieren.

4. Das Benachteiligungsverbot

Das richtige Mals von Gleichbehandlung steht seit jeher im Mittelpunkt des
Rechts. Schon die Antike verkdrperte das Recht nicht nur in lustitia, sondern
auch in Aequitas. Und wahrend lustitia mit Schwert und Augenbinde dargestellt
wird, weil sie Gerechtigkeit durch Gleichbehandlung ohne Ansehen der Person
verwirklicht, tragt die Aequitas ein Fiillhorn und die Augen offen. Sie ist die Got-
tin der austeilenden Gerechtigkeit, die ihre Leistungen mit Ansehen der Person
verteilt. Damit ist schon gezeigt, dass gerechte Gleichbehandlung im sozialen
Leistungsrecht nicht auf das Ansehen der personlichen Eigenschaften verzich-
tet, sondern fragt, welche erkannten Eigenschaften fiir die Verteilung maligeblich
sein diirfen und welche nicht. Gleichbehandlung ohne Ansehen von Behinde-
rung und Krankheit ist Benachteiligung, wenn wir den Gehorlosen mindlich
priifen.

1994 ist der Satz ,Niemand darf wegen seiner Behinderung benachteiligt wer-
den” in das Grundgesetz aufgenommen worden. Hintergrund war die global
wachsende Bewegung fiir Selbstbestimmung und gleiche Teilhabe behinderter
Menschen. In Deutschland kam der konkrete Impuls durch den Runden Tisch der
DDR dazu. Erlebte und beflirchtete Benachteiligungen in Staat und Gesellschaft
Ost- und Westdeutschlands machten den besonderen Verfassungssatz mehrheits-
fahig. Gleichheit als Grundregel des Rechts wird in besonderen Gleichheitssat-

37 Vgl. Abg. Hubert Hiippe (CDU/CSU), Deutscher Bundestag, 193. Sitzung am 4. Dezember
2008, Prot. S. 20958; Abg. Karin Evers-Meyer (SPD), Deutscher Bundestag, 193. Sitzung
am 4. Dezember 2008, Prot. S. 20959.
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zen ergdnzt, wenn bestimmte Gruppen in ihrer rechtlichen und sozialen Gleich-
heit gefihrdet sind.?®

Die Behindertenrechtskonvention benennt Gleichberechtigung und Nichtdiskri-
minierung als zentrale Ziele und fligt ihnen explizit das Gebot angemessener
Vorkehrungen zu ihrer Férderung hinzu (Art. 5 BRK).

Von einem globalen Biirgerstatus ist die segmentierte Welt noch weit entfernt,
sei er am Staatsbiirger oder am Marktbiirger orientiert. Doch weisen die Men-
schenrechte voraus auf die Anerkennung geteilter Werte und Rechte. Sie lassen
zugleich die Diskrepanz zwischen den Deklarationen der Regierungen und der
Lebenswirklichkeit behinderter Menschen, zwischen der proklamierten Unteil-
barkeit der Menschenrechte und der tatsachlichen Unféhigkeit, die Anstrengun-
gen fiir ein menschenwiirdiges Leben aller zu teilen, offen zutage treten. Sie
setzen partikulare Wertordnungen unter Rechtfertigungsdruck, die unter Beru-
fung auf religiose oder nationale Besonderheit die Menschenrechte relativieren.
Berufen sich Menschen global auf die gleichen Rechte, kdnnte daraus auch jene
internationale Solidaritdt entstehen, die Menschen global in eine gemeinschaft-
liche Haftung fiir die Rechte der anderen bringen konnte. In der Welt, in der
eine Milliarde Menschen hungern, ist eine neue Balance zwischen liberalen und
sozialen Menschenrechten nétig.*

Indem die modernen Diskriminierungsverbote nicht nur auf Gleichheit vor dem
Recht, sondern auch auf Gleichheit durch das Recht gerichtet sind, indem sie
nicht nur auf den Staat, sondern auch auf die Gesellschaft zielen, sind sie nicht
bloB Anknipfungsverbote. lhr Anliegen ist es vielmehr, die diskriminierende
Wirkung einer Norm oder eines Verhaltens zu vermeiden. Sie verbieten daher
unmittelbare und mittelbare Diskriminierung. Es kommt also nicht nur darauf an,
ob behinderten Menschen zum Beispiel durch eine Rechtsnorm vom Zugang zu
Schulen, zu Gesundheitsdiensten oder zum Versicherungsschutz ausgeschlossen
werden, sondern ob eine Rechtsnorm entsprechend wirkt, weil sie rechtliche
oder faktische Barrieren aufrichtet oder zuldsst. Das Benachteiligungsverbot er-
schopft sich nicht in strikter Rechtsgleichheit, sondern ist Prinzip sozialer Gleich-
heit und Teilhabe. Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Sonderschulent-
scheidung ausgefiihrt:

38 Vgl. Rau, ).: Differenz anerkennen — Ethik und Behinderung, in: ZfSH/SGB 2004, S. 124,
126.

39 Vgl. BT-Drucks. 14/9200, S. 333, 342: Handlungsempfehlung der Enquéte-Kommission
,Globalisierung der Weltwirtschaft” des Deutschen Bundestages: Forderung der Rechtspo-
litik gegen Hunger.
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,Eine Benachteiligung kann auch bei einem Ausschluss von Entfaltungs-
und Betdtigungsmoglichkeiten durch die 6ffentliche Gewalt gegeben sein,
wenn diese nicht durch eine auf die Behinderung bezogene Férdermalinah-
me hinldnglich kompensiert wird.”*°

Forderung kann geboten sein, steht jedoch als Prinzip unter dem Vorbehalt des
Méglichen und der Abwédgung mit anderen Zielen. Somit ist das Benachteili-
gungsverbot fiir weite Teile der Staatstatigkeit Verfahrensgebot: Die Wirkungen
von Gesetzgebung und Politik auf behinderte Menschen sind zu beachten. Sie
durfen nicht deshalb vernachléssigt werden, weil sie in der Minderheit sind.

Den Vorbehalt des Méglichen und einer schrittweisen Realisierung hebt auch
die Behindertenrechtskonvention nicht auf. Auch sie verspricht nicht alles sofort.
Doch kann die explizite Bindung des Staates an das Gebot angemessener Vor-
kehrungen zur Gleichstellung bisherige Mafstdbe verdndern. So wird insbeson-
dere die Kohdrenz und Konsequenz staatlichen Handelns stdrker gefordert. Das
Schulwesen scheint nicht das fiir behinderte Kinder und Jugendliche Mogliche
durch angemessene Vorkehrungen zu leisten.*' Inklusive Bildung behinderter
Menschen wird heute auch dadurch behindert, dass die Regelungen und Insti-
tutionen des Schulrechts, Sozialrechts und Arbeitsmarktrechts nicht hinreichend
aufeinander abgestimmt sind. Was im Schulwesen gespart wird, fiihrt zu Mehr-
kosten bei Sozialhilfe und Bundesagentur. Der Vorbehalt des Moglichen darf
aber nur ein Vorbehalt gesellschaftlich knapper Mittel sein, kein Vorbehalt der
Unfdhigkeit, gesellschaftliche Institutionen aufeinander abzustimmen.*?

5. Die neuere Gesetzgebung fiir behinderte Menschen

Die Gesetzgebung der letzten zehn Jahre ist mit dem Anspruch angetreten, eine
neue, auf Gleichstellung und Teilhabe ausgerichtete Politik fiir behinderte Men-
schen in Normen umzusetzen. Zugleich haben viele Reformen im Hauptstrom
der Gesundheits-, Arbeitsmarkt- und Bildungspolitik beabsichtigte und unbeab-
sichtigte Nebenfolgen fiir behinderte Menschen gehabt.

40 BVerfG vom 8. Oktober 1997, BVerfGE 96, 288, 303.

41 Vgl. Degener, T.: Die UN-Behindertenrechtskonvention als Inklusionsmotor, Recht der Ju-
gend und des Bildungswesens 2009, S. 200 ff.

42 Vgl. Rux, J.: Kein Handlungsbedarf oder Anlass fiir eine bildungspolitische Revolution?
— Zur innerstaatlichen Umsetzung der Behindertenrechtskonvention der Vereinten Natio-
nen, Recht der Jugend und des Bildungswesens 2009, S. 220 ff.; Krajewski, M.: Ein Men-
schenrecht auf integrativen Schulunterricht, erscheint in Kiirze in der Juristenzeitung (Z).

105



Felix Welti

5.1 Behindertengleichstellungsgesetze

Im Bund und allen Landern ist die &ffentliche Verwaltung inzwischen durch Be-
hindertengleichstellungsgesetze gebunden. Sie verpflichten die jeweiligen Ver-
waltungstrager zur Nichtdiskriminierung und insbesondere zur Barrierefreiheit.
Dies ist ein zentraler Ausdruck eines neuen Verstandnisses von Behinderung, bei
dem nicht nur der Gesundheitszustand, sondern auch die behindernden Kontext-
faktoren in den Blick genommen werden.

Barrierefreiheit ist gesetzlich definiert:

,Barrierefrei sind bauliche und sonstige Anlagen, Verkehrsmittel, technische
Gebrauchsgegenstinde, Systeme der Informationsverarbeitung, akustische
und visuelle Informationsquellen und Kommunikationseinrichtungen sowie
andere gestaltete Lebensbereiche, wenn sie fiir behinderte Menschen in der
allgemein tiblichen Weise, ohne besondere Erschwernis und grundsétzlich
ohne fremde Hilfe zugdnglich und nutzbar sind.”*

Damit ist klargestellt, dass es mit einem Fahrstuhl und einer Rampe nicht getan
ist.

Die Gleichstellungsgesetze verpflichten zur Barrierefreiheit jedenfalls bei Neu-
und Umbauten von Schulen und Hochschulen. Sozialleistungstrager sind ver-
pflichtet, darauf hinzuwirken, dass ihre Verwaltungs- und Dienstgebdude frei
von Zugangs- und Kommunikationsbarrieren sind und Sozialleistungen in bar-
rierefreien Raumen und Anlagen ausgefiihrt werden (§ 17 Abs. 1 Nr. 4 SGB I),
ihre Formulare, Akten** und Internetangebote* barrierefrei zuganglich sind. Hor-
behinderte Menschen haben das Recht, im Umgang mit der Verwaltung (§ 19
Abs. 1 Satz 2 SGB X), bei der Ausfiihrung von Sozialleistungen (§ 17 Abs. 2
Satz 1 SGB 1), insbesondere auch bei drztlichen Untersuchungen und Behand-
lungen, Gebardensprache zu verwenden, und die zustédndigen Trager missen die
durch Verwendung der Gebardensprache und anderer Kommunikationshilfen
entstehenden Kosten tragen. Auch Barrieren fir geistig und seelisch behinderte
Menschen sind zu Uberwinden, wie dies durch Verwendung leichter Sprache
geschehen kann.

43 §4 BGG Bund.

44 Verordnung zur Zugédnglichmachung von Dokumenten fiir blinde und sehbehinderte Men-
schen im Verwaltungsverfahren nach dem Behindertengleichstellungsgesetz (VBD) vom
17.Juli 2002 (BGBI. 1 S. 2652).

45 Verordnung zur Schaffung barrierefreier Informationstechnik nach dem Behindertengleich-
stellungsgesetz (BITV) vom 17. Juli 2002 (BGBI. I S. 2654).
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Die Behindertenrechtskonvention hat die Zugénglichkeit (Art. 9 BRK) als zentra-
len Grundsatz formuliert und verpflichtet die Vertragsstaaten zu geeigneten Maf-
nahmen, die auch sicherstellen sollen, dass private Rechtstrdger, die Dienste,
Einrichtungen, Information und Kommunikation 6ffentlich anbieten, die Zugang-
lichkeit beriicksichtigen. In Deutschland wird es erforderlich sein, die Umset-
zung des umfassenden Normbestands im 6ffentlichen Sektor mehr als bisher zu
evaluieren und zugleich zu diskutieren, ob die Bindungen des privaten Sektors
ausreichen, um die Ziele der Konvention zu erreichen.

5.2 Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen

Zumindest auf den ersten Blick befasst sich die neuere Sozialgesetzgebung ein-
drucksvoll mit den Belangen behinderter Menschen. Das SGB IX — Rehabilitati-
on und Teilhabe behinderter Menschen — von 2001 hat einen neuen rechtlichen
Rahmen fiir die Leistungen zur Teilhabe aller Rehabilitationstrager geschaffen.
Das SGB IX enthdlt allgemeine Regelungen insbesondere mit den Zielen Koor-
dination, Kooperation und Konvergenz der Rehabilitationstrager und eines ver-
besserten Leistungszugangs. Ob bestehende Anspriiche realisiert werden, hdngt
immer noch stark von der Qualitdt von Verwaltungshandeln und der Durchset-
zungskraft der Einzelnen ab.*

Fur Leistungserbringung bedeutsam kann das trageriibergreifende personliche
Budget (§ 17 Abs. 2—6 SGB IX) werden. Mit ihm soll die Struktur der Leistungser-
bringung grundlegend verdandert und mehr Selbstbestimmung realisiert werden,*’
indem alle Leistungen zu einem Geldbetrag zusammengefasst werden, den der
behinderte Mensch — ggf. mit Assistenz — selbstbestimmt verwaltet. Doch es gibt
noch gesetzliche Restriktionen: Pflegebeddirftige Menschen kénnen ihre Ansprii-
che nicht voll in das Budget einbringen (§ 35a SGB XI); dies wurde auch in der
letzten Reform nicht gedndert.

Die Leistungen fiir behinderte Kinder und Jugendliche zeigen besonders deutlich
auf, dass das gegliederte Sozialleistungssystem zu Problemen fiihrt. Friihforde-
rung und Fritherkennung als Leistungen der medizinischen Rehabilitation und

46 Welti, F.: Systematische Stellung des SGB IX im Sozialgesetzbuch — Zusammenarbeit
der Leistungstrager und Koordination der Leistungen, Die Sozialgerichtsbarkeit 2008,
S. 321 ff.; Fuchs, H.: Vernetzung und Integration im Gesundheitswesen am Beispiel der
medizinischen Rehabilitation, 2008.

47 Vgl. Welti, F.: Das Personliche Budget — Herausforderung an soziale Dienste, Einrichtun-
gen und Berufe, Betreuungsmanagement 2007, S. 117; Dreyer, M.: Selbstbestimmt leben,
in: Ersatzkasse 2005, S. 106 ff.; Hagelskamp, J.: Das personliche Budget kommt, in: Blatter
der Wohlfahrtspflege 2004, S. 126 ff.
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heilpddagogische Leistungen zur Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft richten
sich meist an den gleichen Personenkreis. Sie sollen als Komplexleistungen ihrer
Trager — meist Krankenkassen und Sozialhilfe — erbracht werden (§ 30 SGB IX).
Diese Rehabilitationstrdager konnten sich nicht selbst iiber Kooperation und Ko-
ordination einigen. Die daraufhin erlassene Friihférderungsverordnung wird bis
heute nicht flachendeckend addquat umgesetzt. Die angekiindigte Reform der
Eingliederungshilfe darf nicht isoliert bleiben, sondern muss die trageriibergrei-
fende Zusammenarbeit einschlieffen.*

Auch die Versorgung von Kindern und Jugendlichen mit HilfsmitteIn*> und Heil-
mitteln wird durch ungekldrte und problematische Abgrenzungen zwischen me-
dizinischer Rehabilitation und Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft belastet.
Dass der Schulbesuch nur bis zum Ende der Schulpflicht zu den Grundbediirfnis-
sen im Sinne des Krankenversicherungsrechts zahlen soll,*® belastet die Bemi-
hungen um inklusive Bildung.

Das Wunsch- und Wahlrecht in § 9 Abs. 1 SGB IX entspricht dem verfassungs-
und vélkerrechtlich deklarierten Selbstbestimmungsrecht behinderter Menschen
und der in der Behindertenrechtskonvention ausdriicklich angesprochenen Ach-
tung vor der Unterschiedlichkeit von Menschen mit Behinderungen (Art. 3 lit. d
BRK). Wird das Wunsch- und Wahlrecht missachtet, liegt meist ein Problem der
Rechtspraxis und nicht des Rechts selbst vor. Doch wird zu Recht § 13 SGB XII
auf den Prifstand gestellt. Diese Regelung des Sozialhilferechts stellt die Wahl
zwischen stationdrer Unterbringung und Leben auferhalb eines Heims unter
Kostenvorbehalt.>" Dagegen halt Artikel 19 BRK fest, dass die Vertragsstaaten ge-
wabhrleisten, dass Menschen mit Behinderungen gleichberechtigt die Moglichkeit
haben, ihren Aufenthaltsort zu wahlen und zu entscheiden, wo und mit wem sie
leben, und nicht verpflichtet sind, in besonderen Wohnformen zu leben. Dieser
klaren Verpflichtung wird nur eine Auslegung gerecht, die jede stationdre Unter-
bringung gegen den Willen der betroffenen Person als unzumutbar einstuft.>?

Ebenso wie § 4 Abs. 3 SGB IX erwdhnt auch Art. 7 BRK behinderte Kinder, die
Achtung vor ihren sich entwickelnden Fahigkeiten und ihres Rechts auf Wahrung

48 Welti, F.: Isolierte Reform wiirde die sozialrechtlichen Ziele verfehlen — Zukiinftige Her-
ausforderungen fir die Eingliederungshilfe, Sozialrecht + Praxis 2008, S. 87 ff.

49 Vgl. Welti, F.: Hilfsmittel zum Behinderungsausgleich: Rechtlicher Rahmen und Reformbe-
darf, Sozialrecht und Praxis 2009, S. 683 ff.

50 BSG vom 22.Juli 2004 — B 3 KR 13/03 R, SozR 4-2500 § 33 Nr. 6.

51 Vgl. zur Vorgingerregelung bereits Giese, D./Igl, G.: Uber den Begriff ,unvertretbare
Mehrkosten” i.S.d. § 3 Abs. 2 BSHG, ZfSH 1982, S. 65 ff.

52 Abg. Silvia Schmidt (SPD), Deutscher Bundestag, 193. Sitzung am 4. Dezember 2008,
Prot. S. 20962.
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ihrer Identitdt.>® Sie bietet damit eine Grundlage, um der doppelten Geféhrdung
ihrer Menschenrechte gerecht zu werden. Die Vertragsstaaten sollen gewéhr-
leisten, dass ein Kind nicht gegen den Willen seiner Eltern von diesen getrennt
werden kann, auller wenn dies in einem gerichtlich nachpriifbaren Verfahren zu
seinem Wohl notwendig ist (Art. 23 Abs. 4 BRK). Eine Trennung von behinderten
Eltern darf auf keinen Fall wegen deren Behinderung erfolgen.

Die Behindertenrechtskonvention kann Probleme des gegliederten Sozialleis-
tungssystems in Deutschland nicht 16sen. Sie kann aber zusammen mit dem
SGB IX verdeutlichen, dass institutionelle Gliederungen kein Selbstzweck sind
und die Effektivitat des Sozialleistungssystems an seiner Wirkung fiir die behin-
derten Menschen zu messen ist. Auch das Leistungsniveau bleibt primdr eine
Frage nationaler Gesetzgebung. Doch machen die umfangreichen Artikel der
Konvention zu Bildung (Art. 24 BRK), Gesundheit (Art. 25 BRK), Habilitation und
Rehabilitation (Art. 26 BRK), Arbeit und Beschaftigung (Art. 27 BRK), Teilhabe
am politischen und &ffentlichen Leben (Art. 29 BRK), am kulturellen Leben sowie
an Erholung, Freizeit und Sport (Art. 30 BRK) deutlich, dass der internationa-
le Standard fiir Rehabilitation deren Ziele nicht auf Krankheitsbehandlung, Er-
werbsfahigkeit und Arbeitsleben reduziert. Insoweit steht das deutsche Konzept
der vor- und nachrangigen Verantwortlichkeit 6ffentlicher Trager zur Diskussion.

5.3 Pflege- und Krankenversicherung

In der Pflegeversicherung ist — im Kontrast zum modernen Behinderungsbegriff
— die korperliche Funktionsstorung das Leitbild des Leistungsfalls geblieben. Ent-
sprechend sind Defizite in kommunikativen und mentalen Grundfunktionen und
Aktivitdten nicht Teil der Leistungsvoraussetzungen (§ 14 Abs. 2—4 SGB XI). Dies
ist zwar von BSG und BVerfG als rechtmafig angesehen worden.>* Politisch wird
aber die Ungleichbehandlung nach den Ursachen von Pflegebediirftigkeit weiter
thematisiert.>

Dazu kommt, dass mit der Pflegeversicherung nach wie vor ein fiir behinderte
Menschen relevanter Sozialleistungstriger vom SGB IX ausgenommen ist. Die

53 Vgl. BT-Drucks. 16/10808, S. 50.

54 BVerfG vom 22. Mai 2003, NZS 2003, 535; BSG vom 26. November 1998, NZS 1999,
S. 453; BSGE 85, 278 = SGb 2001, 32 mit Anmerkung Welti; dazu kritisch: Baumeister,
P.: Verfassungswidrige Ungleichbehandlung dementer Menschen im Recht der sozialen
Pflegeversicherung, in: NZS 2004, S. 191 ff.

55 Vgl. Welti, F.: Von der Pflege zur Teilhabe: Anforderungen an eine Reform des Pflegebe-
dirftigkeitsbegriffs, Archiv fiir Wissenschaft und Praxis der sozialen Arbeit 2007, Heft 2,
S. 38 ff.
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Pflegekasse ist kein Rehabilitationstrager (§ 6 SGB IX). Menschen fallen in ein
Sondersystem, wenn sie durch Pflegebediirftigkeit besonders schwer behindert
sind. Hier schwingt noch die tiberholte Abgrenzung des Pflegefalls vom Rehabi-
litations- und Teilhabefall mit. Dem entspricht die Beschrankung der Leistungs-
erbringung auf zugelassene Pflegedienste und -einrichtungen, durch die Selbst-
bestimmung fir pflegebeddirftige behinderte Menschen eingeschréankt wird (§ 77
SGB XI).

Die Sozialgesetzgebung tiber Gesundheitsleistungen ist geprdgt durch Kosten-
begrenzung. Auch die Empfianger von Grundsicherung sind von Zuzahlungen
und Leistungsausgrenzungen in der Krankenversicherung betroffen. Dies ist
problematisch: Was fiir die meisten Versicherten als zumutbare Eigenbeteili-
gung erscheint, kann gerade fiir behinderte Empfanger von Grundsicherung eine
schwere Belastung sein. Zuzahlungen und insbesondere die Ausgrenzung von
Brillen und rezeptfreien Medikamenten (§ 34 SGBV) sowie bei Marktversagen
auch Festbetrage fiir einzelne Hilfsmittel (§ 36 SGB V) kdnnen die bedarfsgerech-
te Versorgung mit dem fiir Gesundheit und Teilhabe erforderlichen Minimum ge-
fahrden® und so im Einzelfall rechtswidrig sein.

Die Leistungen der Krankenversicherung entsprechen nur zum Teil den beson-
deren Bedarfslagen behinderter und chronisch kranker Menschen, auch wenn
§ 2a SGBYV fordert, diese zu beriicksichtigen, und die Bundesregierung dies im
Kontext der BRK als wegweisend bezeichnet.”” Die gesetzliche Krankenversi-
cherung orientiert sich auch heute am Normalfall der kurzfristigen, medizinisch
behebbaren Gesundheitsstérung.>®

Nach § 27 SGB IX sollen aber die Leistungen der Krankenbehandlung auch die
Ziele der medizinischen Rehabilitation verfolgen, also auch Behinderungen
einschlieflich chronischer Krankheiten, Einschrankungen der Erwerbsfahigkeit
und Pflegebediirftigkeit abwenden, beseitigen, mindern, ausgleichen und ihre
Verschlimmerung verhiiten sowie den vorzeitigen Bezug von laufenden Sozi-
alleistungen vermeiden und laufende Sozialleistungen vermindern. Damit sind
weitere individuelle und gesellschaftliche Werte als verbindliche Ziele der Kran-

56 Vgl. die Stellungnahme des Deutschen Vereins zu den Auswirkungen des GKV-Moderni-
sierungsgesetzes (GMG) auf Personen, die Leistungen nach SGB Il und SGB XlI erhalten,
NDV 2004, S. 265 ff.; Kostorz, P./Wahrendorf, V.: Hilfe bei Krankheit fiir Sozialhilfeemp-
fanger, ZfSH/SGB 2004, S. 387 ff.; Spindler, H.: Gesundheitsreform senkt das Existenzmi-
nimum bei Sozialhilfe, SozSich 2004, S. 55 ff.

57 BT-Drucks. 16/10808, S. 59.

58 Vgl. Hinweise des Deutschen Vereins zur Verbesserung der gesundheitlichen Teilhabe,
NDV 2009, S. 119 ff.
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kenbehandlung und damit als MaBstab ihrer Qualitdt und Wirksamkeit genannt.
Die Teilhabe am Leben in der Gesellschaft im Sinne der International Classifica-
tion of Disability, Functioning and Health (ICF) ist daher in Instrumente einzube-
ziehen, mit denen in Deutschland Qualitat und Wirksamkeit von Gesundheits-
leistungen gemessen werden. Geschieht dies nicht, kann vermutet werden, dass
die besonderen Bediirfnisse behinderter und chronisch kranker Menschen nicht
hinreichend berticksichtigt worden sind. Die Kodierung des Gesundheitssystems
ist zu ergdnzen: Nicht mehr nur krank und gesund, sondern auch behindert und
teilhabefdhig miissen handlungsleitende Begriffe werden.

5.4 Bildung und Arbeitsmarkt

Gesundheitlich eingeschrankte und behinderte Menschen sind besonders oft
und lange arbeitslos. Dies gilt umso mehr, wenn sie durch geistige oder seelische
Behinderung den Anforderungen der modernen Arbeitswelt nicht gewachsen
sind. Die Behinderung vieler Menschen ist durch den Kontextfaktor der heutigen
Arbeitswelt und des heutigen Arbeitsmarktes iberhaupt erst zu einer wesent-
lichen Behinderung geworden. Fiir immer mehr behinderte Menschen scheint
der Arbeitsmarkt ohne fordernde Leistungen verschlossen. Obwohl dieses Prob-
lem bekannt ist,>® sind neue Losungen weder Gegenstand der Hartz-Kommission
noch der Reformgesetze gewesen. Kritik an den Instrumenten der Arbeitsmarkt-
politik, etwa Umschulungen oder Arbeitsbeschaffungsmafinahmen, wurde daran
festgemacht, dass sie haufig nicht zu einem Ubergang in den ,ersten Arbeits-
markt” fiihrten. Als Konsequenz wurden diese Instrumente aber nicht verbessert,
sondern eingeschrankt, und es wird im Rahmen interner Steuerung ein schneller
Ubergang in den ersten Arbeitsmarkt verlangt. Das Kriterium einer fiir alle glei-
chen Erfolgsorientierung ist daher zu Recht als mittelbare Diskriminierung behin-
derter Menschen angesehen worden.®

Fiir den Arbeitsmarkt sind Behinderung und niedrige formale Qualifikation Risi-
kofaktoren. Sie kumulieren bei vielen Jugendlichen, die aus deutschen Sonder-
schulen entlassen werden. Trotz gesetzlichen Vorrangs der Bildung behinderter
Kinder in Regelschulen ist das deutsche Schulsystem auf die Inklusion behinder-
ter Kinder und Jugendlicher vielfach nicht eingerichtet.” Die Rechtsprechung

59 Vgl. Oppermann, D.: Europdische und nationale Strategien zur Integration behinderter
Menschen in den Arbeitsmarkt, ZESAR 2004, S. 284 ff.

60 Davy, U.: Das Verbot der Diskriminierung wegen einer Behinderung im deutschen Verfas-
sungsrecht und im Gemeinschaftsrecht, SDSRV 49 (2002), S. 7, 26 f.

61 Vgl. BT-Drucks. 15/4575, S. 63; BT-Drucks. 15/1000, S. 160.
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der Verwaltungsgerichte hat dem bislang nicht deutlich entgegengewirkt.® Auch
die bildungspolitische Diskussion der letzten Jahre hat dieses Thema weitgehend
ausgespart, obwohl die Erkenntnis wachst, dass unser Bildungssystem als ein
Wettbewerb organisiert ist, der viele Verlierer hat, und dass dies fiir die sozia-
le, politische und 6konomische Integration der Gesellschaft schadlich ist. Erst
die Behindertenrechtskonvention hat fiir das Thema stirkere Aufmerksamkeit
geschaffen. Der Deutsche Bundestag hat besonderen Handlungsbedarf fiir die
Inklusion behinderter Kinder und Jugendlicher im Schulsystem erkannt.®

Durch die Trennung von Gesetzgebungs- und Verwaltungszustandigkeiten fir
Sozialrecht und Schulrecht fehlt eine klare Verantwortlichkeit fiir schulische
Integration.®* Die Foderalismusreform hat dieses Problem eher verscharft als
geldst. Die Eingliederungshilfe der Sozialhilfe hat nach bisherigem Stand eine
wichtige Auffangfunktion,® die jedoch die Defizite baulicher und padagogischer
Barrierefreiheit im deutschen Schulwesen nicht ausgleichen kann. Wer Chan-
cengleichheit auch fiir behinderte Menschen will, muss bei der Hilfe zur schuli-
schen Bildung und zur Ausbildung klare Verantwortlichkeiten und konsequente
Bedarfsorientierung schaffen.

Die Vertragsstaaten sollen sicherstellen, dass Menschen mit Behinderungen nicht
vom allgemeinen Schulsystem ausgeschlossen werden und hierfiir angemessene
Vorkehrungen getroffen werden (Art. 24 Abs. 2 BRK). Wie schon in der Entschei-
dung des BVerfG von 1997 angedeutet, sind also staatliche Anstrengungen zur
inklusiven Bildung erforderlich. Der Vorbehalt des Méglichen ist durch die Kon-
vention zwar nicht aufgehoben, doch erscheint unter Geltung der Konvention

62 Marwege, G.: Die Beriicksichtigung von Behinderungen in der Schule und in Schulprii-
fungen — eine Rechtsprechungsiibersicht, Recht der Jugend und des Bildungswesens 2009,
S. 229 ff.; vgl. auch Reimann, J.: Die Sicherstellung des Schulbesuchs behinderter Kinder
mit Mitteln des Schul- und Sozialrechts, 2007.

63 BT-Drucks. 16/11234, S. 4 f.

64 Vgl. Knab, S.: Perspektiven der integrativen Beschulung von Kindern mit Behinderung,
ZIAS 2004, S. 79 ff.; Hinrichs, K.: Der Erziehungs- und Bildungsauftrag der Jugendhilfe in
Abgrenzung zu jenem von Eltern und Schule, ZfSH/SGB 2004, S. 353, 361.

65 §54 Abs. 1 Nr. 1 SGB XII; BVerwG vom 10. September 1992, NVwWZ-RR 1993, S. 198
(Taxikosten zur Schule); OVG Lineburg vom 22. Januar 2003, RdLH 2003, S. 63 mit Anm.
Schumacher (Peto-Therapie); Bayerischer VGH vom 13. Januar 2003 — 12 CE 02.2494
(Hortbetreuung); VGH Hessen vom 14. Januar 1999, RdLH 1999, S. 20 (Hortbetreuung);
OVG Rheinland-Pfalz vom 25. Juli 2003, ZfSH/SGB 2003, S. 614; VGH Baden-Wiirttem-
berg vom 14. Januar 2003, DVBI. 2003, S. 474 (gestlitzte Kommunikation); VGH Baden-
Wiirttemberg vom 14. Januar 2003, NVwZ-RR 2003, S. 435; OVG Nordrhein-Westfalen
vom 15. Juni 2000, br 2000, S. 179; VGH Baden-Wiirttemberg vom 29. Mai 1995, RsDE
Heft 32/1996, S. 69; vgl. Locher, J.: Eingliederungshilfe fur behinderte Menschen unter
Geltung des SGB XII, ZfS 2005, S. 326, 333.
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nur noch der schrittweise Abbau der Sonderschulen als zuldssige Option der
Bildungspolitik.

6. Schluss

Betrachtet man die Ergebnisse der Reformen der letzten Jahre in Gesundheit und
Pflege, Arbeitsmarkt und Schule, so zeigt sich, dass die besonderen Belange be-
hinderter Menschen nicht addquat beriicksichtigt worden sind. Unerwartete oder
in Kauf genommene Nebenwirkungen der Reformen gefdhrden die soziale Inte-
gration und Inklusion behinderter Menschen. Dies zeigt, dass der demokratische
Prozess auch heute das Korrektiv des sozialen Rechtsstaats benotigt. Rechte be-
hinderter Menschen miissen im Forum der Gerichte eingefordert, eingefahrene
Praxen im Lichte neuer Erkenntnis der Menschenrechte tiberpriift werden. Doch
wird dabei vielfach festgestellt werden: Prinzipien und Berticksichtigungsgebote
sind nur schwer justiziabel. Die Beriicksichtigung der Belange behinderter Men-
schen bleibt darum auch dort einzufordern, wo sie im Normalfall der sozialen
Demokratie hingehért: im politischen Prozess.

Die bisherige Wirkung von SGB IX, BGG und AGG hat gezeigt, dass die man-
gelnde Berlicksichtigung behinderter Menschen in der allgemeinen Gesetz-
gebung nicht durch besondere Gesetze fiir behinderte Menschen kompensiert
werden kann. In einer komplexen Gesellschaft und mit den Zielen der Selbst-
bestimmung, Gleichstellung und Teilhabe ist ein Mehr an Sondergesetzgebung
auch nicht wiinschenswert. Wir brauchen eine Arbeitsmarktpolitik nicht nur fir
junge und qualifizierte Menschen, eine Bildungspolitik nicht nur fiir die schon
Gebildeten, eine Familienpolitik nicht nur fiir die Steuerstarken und eine Ge-
sundheitspolitik fur die chronisch Kranken und behinderten Menschen. Eine Vo-
raussetzung dafir ist Bewusstseinsbildung in der gesamten Gesellschaft, wie sie
die Behindertenrechtskonvention fordert (Art. 8 BRK).

Dass medizinische, soziale und padagogische Vorstellungen von Behinderung
und Rehabilitation durch einen menschenrechtlichen Ansatz erganzt werden,
macht behinderte Menschen mehr als zuvor zu Subjekten ihrer Teilhabe. Das
verdndert auch den Gegenstand der mit Behinderung und Rehabilitation befass-
ten Wissenschaften und die Handlungsorientierung der &ffentlichen und privaten
Firsorgeinstitutionen. Sie werden nicht nur aus eigenem Recht tdtig, sondern
zur Erkenntnis und zur Verwirklichung der Rechte behinderter Menschen. Die
Rechtswissenschaft wird von der Hilfs- zur Bezugswissenschaft. Umgekehrt gilt:
Wenn Behinderung Gegenstand des Rechts ist, muss das Recht die Erkenntnis-
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se der mit Behinderung befassten Wissenschaften und Professionen zur Kennt-
nis nehmen, soweit sie geeignet sind zu beschreiben, wie Teilhabe und Selbst-
bestimmung behinderter Menschen erreicht werden kénnen. Dieter Giese hat in
seiner Zeit dazu einen bedeutenden Beitrag geleistet.
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Leistungserbringungsrecht und Vergaberecht
als konkurrierende Wettbewerbsordnungen

Dieter Giese hatte die praktische und sozialrechtswissenschaftliche Bedeutung
der sozialen Dienste und Einrichtungen friihzeitig erkannt. Das belegt die im
Jahre 1988 von ihm ins Leben gerufene Schriftenreihe ,Beitrige zum Recht der
sozialen Dienste und Einrichtungen (RsDE)”, die als eine Plattform fiir die wis-
senschaftliche Erorterung der praxisrelevanten Fragen der Erbringung sozialer
Leistungen konzipiert wurde." Giese hatte sich zu diesen Fragen immer wieder
zu Wort gemeldet. In einer der letzten dieser Wortmeldungen hatte er die beson-
dere Eignung des sozialrechtlichen Dreiecksverhdltnisses fiir die rationale Erfas-
sung der in der Leistungserbringung anzutreffenden Rechtsbeziehungen betont
und vor einem ,Zerfall der Rechtsinstitute in Beliebigkeit” gewarnt.2 Dass diese
Warnung einen ernsten Hintergrund hatte, zeigten die etwa zum Zeitpunkt der
Niederschrift seines Beitrages von einigen Sozial- und Jugendhilfetragern ein-
geleiteten Versuche, das sozialrechtliche Regime der Leistungserbringung durch
vergaberechtliche Modelle zu ersetzen. Gerechtfertigt wurde diese Praxis mit
einer angeblichen Forderung des Wettbewerbs unter den sozialen Diensten und
Einrichtungen, die die Sozialleistungen erbringen. Nun hatte sich Giese seit jeher
flir mehr Wettbewerb und gegen korporatistische Strukturen in der ,6ffentlichen
und privaten Filirsorge” eingesetzt.’> Diese Sensibilitat fiir Gefahrdungen des Wett-
bewerbs wurde vielleicht durch die Mitarbeit an einem von Ernst-Joachim Mest-
macker geleiteten kartellrechtlichen Forschungsprojekt wéahrend seiner Referen-
darzeit geschérft.* Dennoch — oder vielleicht gerade deshalb — war er tiberzeugt,
dass der Einrichtungsbereich der Sozial- und Jugendhilfe kein Markt ,ist und sein
kann”.> Damit ist die Leitfrage meines Beitrages formuliert: Muss derjenige, der

1 Vgl. Mulot, R.: Dieter Giese zum 75. Geburtstag, RsDE Heft 55/2003, S. 1 (3).

2 Giese, D.: Leistungserbringung durch Dritte als System, RsDE Heft 46/2000, S. 1-3.

3 Schmitter, P. C.: Interessenvermittlung und Regierbarkeit, in: v. Alemann, U./Heinze, R. G.
(Hrsg.): Verbdnde und Staat, 1979, S. 92 (94 f.) versteht unter Korporatismus ein System der
Interessenvermittlung, das aus einer begrenzten Anzahl von Zwangsverbanden besteht,
die nicht miteinander in Wettbewerb stehen, lber eine hierarchische Struktur verfligen
und nach funktionalen Aspekten voneinander abgegrenzt sind. Dabei werde den Verban-
den ein Reprédsentationsmonopol zugestanden, wofiir sie als Gegenleistung bestimmte
Auflagen bei der Auswahl des Flihrungspersonals und bei der Artikulation von Anspriichen
oder Unterstiitzung zu beachten haben.

4 Vgl. Neumann, V.: Verwissenschaftlichung des Sozialrechts. Zum 65. Geburtstag von Die-
ter Giese, ZfF 1993, 281 (282).

5 Giese, D.: Die Sozialhilfe als sozialrechtsstaatliche Grundsicherung, ZfF 1999, 115 (118).
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den Wettbewerb fordern will, fiir die Ersetzung des Leistungserbringungsrechts
durch das Vergaberecht eintreten oder gibt es einen Wettbewerb, der nicht an
Markte gebunden ist und deshalb auch in rechtlich gestalteten Leistungsberei-
chen wie eben im sozialrechtlichen Dreiecksverhaltnis stattfinden kann?

1. Was ist Wettbewerb und wo ist er anzutreffen?

Was ist Wettbewerb? Das Lexikon definiert ihn als eine Veranstaltung, an der
Menschen teilnehmen, um die jeweils beste Leistung zu erzielen oder Sieger zu
werden. Wettbewerb ist also zundchst etwas, was die Menschen trennt und in
einen Gegensatz bringt. Er hat aber auch eine andere Seite: Er ist eine ,auf Rivali-
tat beruhende Beziehung”.® In dem lateinischen Lehnwort ,Konkurrenz* werden
beide Bedeutungsgehalte, das Gegensitzliche und das Verbindende, deutlich
angesprochen: ,Concurrere” bedeutet ,zusammentreffen” bzw. ,,zusammensto-
Ren”. Wettbewerb trennt also nicht nur, sondern verbindet auch, ldsst Menschen
in eine — freilich meist spannungsreiche — Beziehung treten.

Wo ist Wettbewerb anzutreffen? Nach einer pragnanten soziologischen Aussage
konkretisiert er sich nicht nur in Marktprozessen, sondern tiberall im menschli-
chen Zusammenleben. Er ist ein elementarer Lebensvorgang, der sich nicht nur
im Wirtschaftlichen, sondern tiberall in der Gesellschaft findet.” Wettbewerb gibt
es sogar im Kinderzimmer, wenn die Geschwister um die Zuneigung der Eltern
konkurrieren. Gewiss, auch auf Markten gibt es ihn. Aber der Umkehrschluss,
dass tiberall dort, wo Wettbewerb stattfindet, Markte sein mussen, ist falsch. Die-
se Binsenweisheit hat der Europdische Gerichtshof in der AOK-Entscheidung klar
ausgesprochen: Der Wettbewerb der deutschen Krankenkassen untereinander
dient der Effektivitdit und Wirtschaftlichkeit bei der Erfillung sozialer Aufgaben
und damit dem Fortbestand des deutschen Systems der sozialen Sicherheit.® Hier
ist er also ein Vorgang innerhalb eines &ffentlich-rechtlichen Systems und kein
Indiz fiir das Vorhandensein eines Marktes.” Wie steht es mit dem Wettbewerb im
Recht der Leistungserbringung?

6  Brockhaus Enzyklopddie in vierundzwanzig Banden, 19. Aufl. 1994, Stichworte ,Wettbe-
werb”, ,Konkurrenz”.

7 Wiedemann, H.: Das Unternehmen in der Evolution, 1971, S. 141.

8 EuGH vom 16. Midrz 2004 - Rs. C-264/01 u.a. (AOK), RsDE Heft 56/2004, S. 53 (Rdnr. 56)
m. Anm. Bieback.

9  Damit soll nicht gesagt sein, dass der Gesetzgeber bei der Gestaltung des 6ffentlich-recht-
lichen Wettbewerbs die marktwirtschaftlichen Erfahrungen und Instrumente ignorieren
solle. Das Gegenteil ist der Fall. Instruktiv Springer, R./Rehfeldt, F.: Lean Management in
der Sozialwirtschaft — oder: Was kénnen soziale Dienste und Einrichtungen von der Privat-
wirtschaft lernen?, RsDE Heft 60/2006, S. 1.
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2. Wettbewerb im Recht der Leistungserbringung

Der Gesetzgeber hat seit den 1990er-Jahren in das 6ffentlich-rechtliche System
der Sozial- und Jugendhilfe Elemente eingebaut, die Wettbewerb fordern sol-
len. Ein erstes Element war die Pflicht zum Abschluss von Vereinbarungen mit
jeder geeigneten Einrichtung, ohne dass eine Angebotssteuerung durch Bedarfs-
prifung erfolgen darf.’® Zugleich hat der Gesetzgeber den Vorrang der frei-ge-
meinniitzigen Trager vor den gewerblichen Anbietern beseitigt und damit einen
Schlusspunkt hinter die alte Politik der Erbhéfe in einem korporatistischen Sys-
tem gesetzt."" Ein weiteres Element ist der prospektive Pflegesatz, der mit der
wettbewerbsfeindlichen Praxis der Spitz-Abrechnung bricht, wonach der Sozi-
alleistungstrager nach Einblick in die Biicher Unterdeckungen der Einrichtungen
ausgeglichen hatte.'

Umstritten war lange Zeit, wie bei der Festsetzung der Vergiitungen durch die
Schiedsstelle Wettbewerb erhalten werden kann. Das Bundessozialgericht hat
am 29. Januar 2009 in einer Reihe von Urteilen fiir die Vergiitungen nach SGB
X1 dieses Verfahren entwickelt: In einer 1. Stufe erfolgt eine Plausibilitatspriifung
der vom Heimtrager prognostisch geltend gemachten einzelnen Kostenansétze.
Dabei hat der Heimtrager die Abweichung der Kostenansitze zu den Vorjah-
reskosten (interner Vergleich) plausibel zu erklaren (z.B. tarifliche Lohnsteige-
rungen, verbesserter Personalschliissel). Die Pflegekassen haben die Plausibilitdt
zu Uberpriifen und dirfen weitere Unterlagen verlangen. Die Schiedsstelle trifft
eine umfassende Aufklarungspflicht zu den streitig gebliebenen Punkten. Sind
die Kostenansitze plausibel, erfolgt in einer 2. Stufe ein externer Vergleich der
geforderten Pflegesdtze mit den Pflegesitzen vergleichbarer Pflegeheime aus der
Region. Dabei darf nicht zwischen tarifgebundenen und nicht tarifgebundenen
Pflegeheimen unterschieden werden. Liegt der geforderte Pflegesatz im unteren
Drittel der zum Vergleich herangezogenen Pflegesatze, ist regelmaRBig ohne wei-
tere Priifung von der Wirtschaftlichkeit auszugehen. Liegt er dariiber, sind die
vom Heimtrdger geltend gemachten Griinde auf ihre wirtschaftliche Angemes-
senheit zu priifen. Die Einhaltung der Tarifbindung und die Zahlung ortstiblicher

10 Diese Pflicht war in der Praxis lange umstritten, wurde dann aber bestétigt von BVerwGE 94,
202 = RsDE Heft 25/1994, S. 70 mit Anm. Giese.

11 DieVorrangklausel des § 93 Abs. 2 Satz 3 BSHG a.F. wurde durch das ,Gesetz zur Reform
des Sozialhilferechts” vom 23. Juli 1996 (BGBI. | S. 1088) gestrichen. Dazu BR-Drucks.
452/95, S. 30: ,Mehr Wirtschaftlichkeit in den Einrichtungen und ein sparsamer Umgang
mit den nur begrenzt zur Verfiigung stehenden &ffentlichen Mitteln wird aber nur erreicht,
wenn ein Wettbewerb der Einrichtungen in Gang gesetzt wird, der allerdings mit ihrer
fursorgerechtlichen Aufgabenstellung vereinbar sein muss.”

12 §77 Abs. 1 Satz 1 SGB XII. Ausfuhrlich Neumann, V., in: Hauck, K./ Noftz, W.: SGB XII,
§ 77 Rdnr. 3-7.
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Gehdlter sind dabei immer als wirtschaftlich angemessen zu werten.'* Dieses
Verfahren, dessen Grundsdtze auch flir Vergiitungsfragen in der Sozial- und
Jugendhilfe relevant sind, schafft Raum fiir einen Wettbewerb unter den Pflege-
heimen, ohne der falschen Vorstellung aufzusitzen, die Vergiitungen seien Markt-
preise, die sich ,automatisch” durch Angebot und Nachfrage bilden.

Wettbewerbsforderlich ist insbesondere das Gebot, Forderungen durch offent-
liche Mittel im Pflegesatz anzurechnen, d.h. die Verglitung um den Betrag der
Forderung, also der Subvention, zu kiirzen (§ 76 Abs. 2 Satz 2 SGB XII)."* Damit
wollte der Gesetzgeber der viele Jahre lang praktizierten heimlichen dualen Fi-
nanzierung den Garaus machen. Allerdings ist die Subventionierung noch im-
mer ein Hindernis fiir einen fairen Wettbewerb. Das gilt insbesondere fiir den
Bereich der Jugendhilfe, in dem nach wie vor anstelle der angezeigten Finanzie-
rung durch Leistungsentgelte eine Subventionsfinanzierung praktiziert wird.'> Da
sowohl das ,Ob” als auch der Umfang der Subventionierung im Ermessen des
Jugendhilfetrdgers stehen, scheint es moglich zu sein, missliebige Konkurrenten
fernzuhalten. Allerdings gibt es Hinweise, dass die Gerichte diese korporatisti-
sche Praxis nicht langer hinnehmen. So stellt das Verwaltungsgericht Halle la-
pidar fest, Leistungen der offentlichen Jugendhilfe, auf die ein Rechtsanspruch
besteht, seien iiber Entgelte und nicht liber Subventionen zu finanzieren.’ Und
das OVG Hamburg legt mit klaren Worten dar, dass die Umstellung der bisheri-
gen Finanzierung Giber Leistungsentgelte auf eine Forderung durch Subventionen
dem Anspruch eines freien Tragers auf Abschluss einer Vereinbarung nicht ent-
gegensteht.'”

Abgesehen von diesen dunklen Flecken ist die Erbringung von Sozialleistungen
zu einer Wettbewerbsordnung ausgebaut worden. Wie funktioniert der Wett-
bewerb? Die Sozialleistungstrager sind verpflichtet, alle geeigneten und kos-
tenglinstigen Einrichtungen zur Leistungserbringung zuzulassen, ohne dass es
darauf ankommt, ob fiir ihre Angebote ein objektiver Bedarf besteht. Muss das
aber nicht zu Uberkapazititen und in deren Folge zu einer angebotsinduzierten
Nachfrage und zu einer Verschwendung &ffentlicher Mittel fithren? Das ist nicht

13 BSG vom 29. Januar 2009 — B 3 P 6/08 R.

14 Richtigerweise sollte das Anrechnungsgebot durch ein Veranschlagungsgebot beim Kos-
tenvergleich im Rahmen des Mehrkostenvorbehalts ergéanzt werden: Subventionen sind im
Kostenvergleich auf die Verglitung der subventionierten Einrichtung aufzuschlagen.

15 Zu den Folgeproblemen der systemwidrigen Subventionsfinanzierung Ménch-Kalina, S.:
Der Rechtsanspruch auf den Besuch eines Kindergartens als soziales Leistungsrecht, 2000,
S. 161-181; Minder, J.: Sozialraumkonzepte auf dem rechtlichen Priifstand, Zf) 2005, 89
(91 f.); Neumann, V.: Subventionen oder Leistungsentgelte?, RsDE Heft 31/1996, S. 42.

16 VG Halle vom 21. September 2006 - RsDE Heft 64/2007, S. 93.

17 OVG Hamburg vom 11. April 2008 — RsDE Heft 69/2009, S. 64.
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der Fall. Denn der Adressat des Rechtsanspruchs auf die Sozialleistung ist der
Sozialleistungstrager, der den individuellen Bedarf priift und — wenn die Voraus-
setzungen des Anspruchs vorliegen — die Leistung durch Verwaltungsakt bewil-
ligt.’s Hier zeigt sich einmal mehr, dass das gesetzlich eingerichtete System der
Leistungserbringung kein Markt ist, auf dem sich der leistungsberechtigte Biirger
die Leistung selbst beschaffen kann, um danach die Rechnung dem Sozialleis-
tungstrager zur Erstattung vorzulegen.' Die der Leistungserbringung vorgeschal-
tete Priifung des individuellen Bedarfs macht eine objektive Bedarfsplanung und
Bedarfspriifung tiberflissig und rechtswidrig®°.

Was also ist, wenn mehr Einrichtungen zugelassen sind als bendétigt werden?
Dann entstehen den Sozialleistungstrdagern keine zusdtzlichen Kosten. Denn das
Unternehmerrisiko, d.h. das Risiko der Unterbelegung, tragen einzig und allein
die Einrichtungen. Mit der Zulassung ist also auf gar keinen Fall so etwas wie
eine Belegungsgarantie verbunden.?’ Wenn die Leistungsberechtigten tiber die
Geltendmachung ihres Wunsch- und Wahlrechts** eine zugelassene Einrich-
tung meiden, etwa weil die Verglitung Gberhoht ist oder die Leistungsangebote
schlecht sind, oder wenn schlicht und einfach nicht geniigend Leistungsberech-
tigte vorhanden sind, realisiert sich eben das Unternehmerrisiko, d.h., die Ein-
richtung hat im Wettbewerb nicht bestanden und muss tiber kurz oder lang ihren
Betrieb einstellen. Das ist fiir den Trager und vor allem fiir die Mitarbeiter zwar
bedauerlich, aber alles andere als ein ungewd&hnlicher Vorgang. Denn einen
Wettbewerb ohne das Risiko, ihn nicht zu bestehen, gibt es nun mal nicht.

3. Erbringung von Sozialleistungen nach Vergaberecht
3.1 Leistungserbringungsvereinbarungen als 6ffentliche Auftrage?

Das Recht der Leistungserbringung ist also auch eine Wettbewerbsordnung. Ein
Mangel an Wettbewerb kann demnach schwerlich der Grund fiir den Ruf nach

18 Zur Leistungsabwicklung im sozialrechtlichen Dreiecksverhiltnis vgl. Briinner, F.: Vergii-
tungsvereinbarungen fir Pflegeeinrichtungen nach SGB XI, 2001, S. 20-41, und zum Ju-
gendhilferecht Miinder, J.: Finanzierung der Leistungserbringung durch Dritte, Jugendamt
2005, S. 161 (163-165).

19 Zur Unzuldssigkeit einer Selbstbeschaffung von Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe
s. BVerwGE 112, 98.

20 So zur parallelen Konstellation bei der Gewahrung von Rehabilitationsleistungen nach
SGBV BSGE 81, 189 (197 f.); BSGE 89, 294 (300).

21 BVerwGE 94, 202 (208) = RsDE Heft 25/1994, 70 (74 f.) mit Anm. Giese; OVG Hamburg
vom 12. September 1980 FEVS 31 (1981), 404 (416 f.).

22 Dazu Unrau, A./Garlich, F.: Das sozialhilferechtliche Wunsch- und Wahlrecht des konfes-
sionell gebundenen Heimbewohners, ZevKR 48 (2003), 38.
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vergaberechtlichen Modellen der Leistungserbringung sein. Die Protagonisten
des Vergaberechts berufen sich heute denn auch eher auf den Anwendungsvor-
rang des Europdischen Sekunddrrechts, zu dem sie sagen, dass es die &ffentliche
Ausschreibung und Vergabe von Dienstleistungen zwingend anordne. Der An-
wendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts kommt aber erst dann zum Zuge,
wenn ein Konflikt mit dem nationalen Recht des Mitgliedsstaates besteht.?* Gibt
es einen Konflikt zwischen dem européischen Vergaberecht einerseits und dem
deutschen Vergaberecht bzw. Leistungserbringungsrecht andererseits?

Fiir die Anwendbarkeit von Vergaberecht auf die Erbringung von Sozialleistungen
kommt es entscheidend darauf an, ob die Leistungserbringungsvereinbarungen
offentliche Auftrage sind. Die einschldgige Richtlinie definiert in Art. 1 Abs. 2a
offentliche Auftrage als ,zwischen einem oder mehreren Wirtschaftsteilnehmern
und einem oder mehreren &ffentlichen Auftraggebern geschlossene schriftliche
entgeltliche Vertrdge tber die ... Erbringung von Dienstleistungen”.* Das natio-
nale Recht bestimmt in § 99 Abs. T GWB, dass offentliche Auftrage ,entgeltliche
Vertrage zwischen offentlichen Auftraggebern und Unternehmen” sind. In dem
zentralen Punkt gibt es also keinen Konflikt zwischen dem europdischen und
deutschen Vergaberecht, vielmehr setzt das deutsche Recht das europdische eins
zu eins um: Offentliche Auftrige sind ,entgeltliche Vertrige” Giber die Erbringung
von Dienstleistungen. Also findet § 99 GWB Anwendung. Das nationale Verga-
berecht hitte als umgesetztes Gemeinschaftsrecht Vorrang vor der sozialrechtli-
chen Regelung der Leistungserbringung, wenn die Vereinbarungen ,entgeltliche
Vertrage” waren.

Genau das ist nicht der Fall. Gegenstand der Vereinbarungen ist nicht die Be-
schaffung von Dienstleistungen gegen ein Entgelt als Gegenleistung, sondern die
Kldrung der Rahmenbedingungen fiir die Leistungsabwicklung im Einzelfall. Fir
die Leistungsabwicklung sind zwei andere rechtliche Vorgdnge relevant: die Ge-
wahrung der Sozialleistung durch den Bewilligungsbescheid des Sozialleistungs-
tragers und die vertragliche Regelung der Erbringung der Leistung im Verhdltnis
Leistungsberechtigter und Leistungserbringer.?> Abgestiitzt wird dieses Ergebnis

23 Hierzu und zum Folgenden Engler, U.: Die Leistungserbringung in den Sozialgesetzbii-
chern 11, 1, VIII und XII im Spannungsverhaltnis zum europdischen und nationalen Verga-
berecht, Diss. HU Berlin, 2009.

24 Richtlinie 2004/18/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 31. Marz 2004
tiber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6ffentlicher Bauauftrage, Lieferauftrage
und Dienstleistungsauftrage, ABl. vom 30. April 2004 Nr. L 134/114.

25 Neumann, V./Nielandt, D./Philipp, A.: Erbringung von Sozialleistungen nach Vergabe-
recht?, 2004, S. 58; Nielandt, D.: Die Beteiligung freier Trager bei der Vergabe von Sozi-
alleistungen, RsDE Heft 57/2005, S. 44 (46); Giesen, R.: Wettbewerbsrecht, Vergaberecht
und soziale Dienste, in: Linzbach, C./Libking, U./Scholz, S./Schulte, B. (Hrsg.): Die Zu-
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durch ein vergaberechtliches Argument: Offentliche Auftrige missen zwei Vor-
aussetzungen erflllen, ndmlich erstens eine exklusive Konkurrentenauswahl tref-
fen und zweitens das Entgelt bei Vertragsschluss dem Bieter definitiv zuordnen.
Beide Voraussetzungen werden beim Abschluss von Leistungserbringungsverein-
barungen gerade nicht erfiillt.2® Und ein letztes Argument stellt darauf ab, dass
das geltende Recht den Vereinbarungen Rechtsfolgen zuweist, die einer 6ffent-
lich-rechtlichen Zulassung sehr nahe kommen, womit noch einmal unterstrichen
wird, dass sie keine zweiseitig verpflichtenden entgeltlichen Vertrdge sind.?”

Folglich ist das Vergaberecht auf die Leistungserbringung nach SGB VIII und SGB
X1l nicht anwendbar. Beim SGB Il ist zu differenzieren: Es lasst sich gut vertreten,
dass § 17 Abs. 2 SGB Il das Modell der Leistungserbringung der Sozial- und Ju-
gendhilfe kopiert, also kein offentlicher Auftrag vorliegt. Allerdings ist diese Frage
etwas akademisch, weil § 16 Abs. 1 SGB II auf Leistungen nach SGB Il verweist
und fiir viele dieser Leistungen die Anwendung des Vergaberechts ausdriicklich
vorgeschrieben ist.

3.2 Leistungserbringungsvereinbarungen als Dienstleistungskonzessionen?

Sind die Vereinbarungen des SGB VIII und XII Dienstleistungskonzessionen, die
das europdische Sekunddrrecht ausdriicklich aus dem Anwendungsbereich des
Vergaberechts ausschlielst??® Dienstleistungskonzessionen sind ,Vertrige, die

kunft der sozialen Dienste vor der europdischen Herausforderung, 2005, S. 424 (450);
Briinner, F.: Ausschreibungspflicht fiir soziale Dienstleistungen?, ArchsozArb 3/2005, 70
(75 f.); Neumann, V./Bieritz-Harder, R.: Vergabe offentlicher Auftrage in der Sozial- und
Jugendhilfe?, RsDE Heft 48/2001, S. 1 (9). A. A. Schéffer, R.: Die Anwendung des euro-
paischen Vergaberechts auf sozialrechtliche Dienstleistungserbringungsvertrage, ZESAR
2009, 374 (378); Luthe, E.-W.: Subvention, Auftragsvergabe und Entgeltvereinbarung in
der kommunalen Fiirsorge, in: Franke, G./Langrehr, H.-W.: Die Gemeinde. FS Heiko Faber,
2007, S. 343 (353-361); Kingreen, T.: Vergaberecht und Verfahrensgerechtigkeit in der
jugend- und sozialhilferechtlichen Leistungserbringung, VSSR 2006, 379 (383); Mrozyn-
ski, P.: Die Vergabe offentlicher Auftrage und das Sozialrecht, ZfSH/SGB 2004, 451 (452);
Kunze, T./Kreikebohm, R.: Sozialrecht versus Wettbewerbsrecht, NZS 2003, 5 (8).

26 Bieback, K.-J.: Leistungserbringungsrecht im SGB Il sowie SGB IIl und XIl, NZS 2007,
505 (510); Kaltenborn, M.: Vergaberechtliche Strukturen im Recht der gesetzlichen Kran-
kenversicherung, VSSR 2006, 357 (364); Rixen, S.: Sozialvergaberecht ante portas?, VSSR
2005, 225 (234).

27 Briunner, F.: Ausschreibungspflicht fiir soziale Dienstleistungen?, ArchsozArb 3/2005, 70
(75); Neumann, V./Bieritz-Harder, R.: Vergabe &ffentlicher Auftrage in der Sozial- und Ju-
gendhilfe?, RsDE Heft 48/2001, S. 1 (9).

28 Art. 17 der RL 2004/18/EG und Art. 18 der RL 2004/17/EG. Der Ausschluss wird jetzt in
§ 99 Abs. 1 S. T GWB in der Fassung des Gesetzes zur Modernisierung des Vergaberechts
vom 20. April 2009 (BGBI. I S. 790) bestatigt. Denn aus der Feststellung, dass Baukonzessi-
onen offentliche Auftrédge sind, folgt im Umkehrschluss, dass Dienstleistungskonzessionen
das eben nicht sind. Zu den Novellierungen des Vergaberechts im Jahre 2009 s. Engler, U.:
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von offentlichen Dienstleistungsauftrigen nur insoweit abweichen, als die Ge-
genleistung fiir die Erbringung der Dienstleistungen ausschlieflich in dem Recht
zur Nutzung der Dienstleistung oder in diesem Recht zuziiglich der Zahlung
eines Preises besteht”.?” Eine Konzession liegt also vor, wenn der Unternehmer
die mit der Dienstleistung verbundenen Risiken trdgt, indem er seine Vergiitung,
in welcher Form auch immer, tGber den Benutzer — insbesondere durch die Er-
hebung von Gebiihren — erhilt.’® Leistungserbringungsvereinbarungen weisen
in der Tat eine gewisse Ahnlichkeit mit Dienstleistungskonzessionen auf. Da sie
keine Belegungsvertrage sind, mit denen die Auslastung der Einrichtung zugesagt
wird, liegt das Verwertungsrisiko, d.h. das Risiko der Unterbelegung, bei den
freien Tragern.’' Diese erzielen auch dhnlich wie Konzessionare ihre Vergiitung
Uber den Benutzer der Leistung. Allerdings wird ihnen das Entgelt nicht vom So-
zialleistungsberechtigten, sondern vom Leistungstrager ausgezahlt.*?

Es gibt noch eine weitere Abweichung von der Idealtypik einer Dienstleistungs-
konzession. Mit der Konzession Ubertrdgt die staatliche Behorde dem privaten
Dritten ,die vollstdndige oder teilweise Durchfiihrung von Dienstleistungen”33,
d.h., eine Konzession hat das Merkmal einer gewissen Ausschlielichkeit des
Nutzungsrechts. Daran fehlt es den Leistungserbringungsvereinbarungen weit-
gehend. Wir haben gesehen, dass der Abschluss von Vereinbarungen nicht vom

Die Leistungserbringung in den Sozialgesetzbiichern II, lll, VIIl und XII im Spannungsver-
hiltnis zum europaischen und nationalen Vergaberecht, Diss. HU Berlin, 2009.

29 Art. 1 Abs. 4 der RL 2004/18/EG.

30 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemein-
schaftsrecht (ABI. C 121 vom 29. April 2000, S. 4). EuGH vom 11. Juni 2009, Orthopadie
Schuhtechnik/AOK Rheinland/Hamburg, C-300/07, Rdnr. 72: Eine Dienstleistung liege
dann vor, ,wenn die vereinbarte Art der Vergiitung im Recht des Dienstleistungserbringers
zur Verwertung seiner eigenen Leistung besteht und impliziert, dass er das mit den frag-
lichen Dienstleistungen verbundene Betriebsrisiko Gbernimmt (Urteil vom 18. Juli 2007,
Kommission/Italien, C-382/05, Slg. 2007, 1-6657, Rdnr. 34)".

31 So auch Bieback, K.-J.: Leistungserbringungsrecht im SGB Il sowie SGB lll und XlI, NZS
2007, 505 (511); Dérr, O.: Vergaberechtliche Einbindung der freien Wohlfahrtspflege,
Rd)JB 2002, 349 (364).

32 EuGH vom 11. Juni 2009, Orthopédie Schuhtechnik/AOK Rheinland/Hamburg, C-300/07,
Rdnr. 73 hat mit dieser Zahlungsmodalitét begriindet, warum ein ,Vertrag lber die inte-
grierte Versorgung” (§§ 140a—140e SGB V) keine Dienstleistungskonzession sein kénne:
,Die gesetzliche Krankenkasse ist die alleinige Schuldnerin des Vergiitungsanspruchs des
Leistungserbringers. Es zeigt sich somit, dass die Bedingungen fiir die Ausiibung der Tatig-
keit des Wirtschaftsteilnehmers in dem im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Vertrag
definiert werden, so dass der genannte Wirtschaftsteilnehmer nicht tGber den Grad wirt-
schaftlicher Freiheit verfligt, der fiir die Situation einer Dienstleistungskonzession kenn-
zeichnend ist, und auch nicht einem betrachtlichen, mit der Nutzung seiner Leistungen
verbundenen Risiko ausgesetzt ist.”

33 Mitteilung der Kommission zu Auslegungsfragen im Bereich Konzessionen im Gemein-
schaftsrecht (ABI. C 121 vom 29. April 2000, S. 5).
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Vorhandensein eines Bedarfs abhdngig gemacht werden darf.** Vielmehr sind
die Vereinbarungen mit jedem Anbieter abzuschliellen, der geeignet ist, d.h. der
die Leistungen fachgerecht und wirtschaftlich erbringen kann. Dabei wird die
Wirtschaftlichkeit schon dann bejaht, wenn die geforderte Vergiitung ,innerhalb
der Bandbreite der Entgelte fiir vergleichbare Leistungen liegt“*>. Ausgeschlossen
werden also nur Anbieter, die fachlich ungeeignet sind und/oder unwirtschaftlich
betrieben werden.

Es gibt demnach gute Argumente gegen die Wertung als Konzession. Dass die
Vereinbarungen trotzdem Uberwiegend als Dienstleistungskonzessionen gewer-
tet werden,?® konnte mit einer bindren Sichtweise zu erkldaren sein, die in der
europarechtlichen Literatur hdufig anzutreffen ist: entweder offentlicher Auftrag
oder Konzession, Tertium non datur. Eine Begriindung, warum das deutsche So-
zialrecht in dieses Prokrustesbett gezwungen werden muss, habe ich bis heute
nicht gefunden. Vielleicht ist es einmal mehr die vielbeschworene ,Dynamik”
des europdischen Einigungsprozesses, die fiir jedes Institut des nationalen Rechts
selbstherrlich eine europarechtliche Schublade verlangt.

Wie immer dem auch sei: Jedenfalls ist die Wertung der Vereinbarungen als
Dienstleistungskonzessionen in Ansehung der Rechtsfolgen so gut wie bedeu-
tungslos. Die gemeinschaftsrechtliche Folge einer Konzession ist die Pflichten-
trias Gleichbehandlung, Transparenz und VerhaltnismaRigkeit.” Diese Pflichten
werden im nationalen Recht vollstindig erflllt. Der Sozialleistungstrager hat
tber den Abschluss von Vereinbarungen nach pflichtgemafSem Ermessen zu
entscheiden, und diese Pflicht schlielst insbesondere das Gebot der Gleichbe-
handlung aller Bewerber ein. Das Grundrecht der Berufsfreiheit untersagt, an
die Leistungsfahigkeit der Anbieter (iberzogene, unverhdltnismaRige Anforderun-
gen zu stellen. Und die verfahrensrechtliche Dimension der beiden Grundrech-
te verlangt ein transparentes und willkirfreies Verfahren, in dem iiber den Ab-
schluss einer Vereinbarung entschieden wird. Die sekunddrrechtliche Schublade
,Dienstleistungskonzession” wird also nicht benétigt.

34 So gut wie unstreitig seit BVerwGE 94, 202 (208) = RsDE Heft 25/1994, S. 70 (74 f.).

35 BVerwGE 108, 47 (56) = RsDE Heft 42/1999, S. 88 (95).

36 Kaltenborn, M.: Vergaberechtliche Strukturen im Recht der gesetzlichen Krankenversiche-
rung, VSSR 2006, 357 (365); Dorr, O.: Vergaberechtliche Einbindung der freien Wohl-
fahrtspflege, RdJB 2002, 349 (364).

37 EuGH vom 7. Dezember 2000 — Rs. C-324/98 (Teleaustria), Rdnr. 60 f.; EuGH vom
7. Dezember 2005 — Rs. C-458/03 (Parking Brixen), Rdnr. 40; Pietzcker, J.: Grenzen des
Vergaberechts, NVwZ 2007, 1225 (1232).
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3.3 Bildung und Vergabe von Leistungskontingenten

Die Vergabe von Vereinbarungen ist eine Sache, die Bildung und Vergabe von
Leistungskontingenten eine andere. Ein Beispiel: Ein Sozialhilfetrager schatzt auf
der Grundlage der bisherigen Inanspruchnahme der Schuldnerberatung die zu-
kiinftig anfallenden Leistungseinheiten und bildet daraus einen ,Auftragsgesamt-
wert”, den er ausschreibt und an die sieben preisgiinstigsten Anbieter vergibt.*®
Welche rechtlichen Moglichkeiten der Gegenwehr haben die ibergangenen An-
bieter?

Bevor diese Frage beantwortet werden kann, bedarf eine Besonderheit des Verga-
beverfahrens einer Erlauterung. Die Vergabekammern und Vergabesenate wen-
den auf die Priifung, ob ein Leistungskontingent ein ausschreibungspflichtiger 6f-
fentlicher Auftrag ist oder nicht, einzig und allein den Mafstab des Vergaberechts
an,* d.h., iber die sozialrechtliche oder verfassungsrechtliche Zuldssigkeit der
Ausschreibung nach Vergaberecht entscheiden nicht sie, sondern die Verwal-
tungs- bzw. Sozialgerichte. Die Vergabekammern und Vergabesenate sind also
jenseits des vergaberechtlichen Priifungsmafstabes blind. Diese auf dem ersten
Blick erstaunliche Selbstbeschrinkung erklért sich mit den Besonderheiten des
Rechtsschutzes im Vergabeverfahren. Die Verfahren sind auferordentlich zlgig
angelegt, sodass der angestrebte beschleunigte Rechtsschutz bei einer Pflicht zur
Priifung von Rechtsfragen aufSerhalb des Vergaberechts nicht zu erreichen wiére.

Wie also kénnen sich (ibergangene) freie Trager gegen die Ausschreibung und
Vergabe von Leistungskontingenten wehren? Die erste Moglichkeit ist die In-
anspruchnahme der Rechtsmittel, die das Leistungserbringungsrecht bereithélt.
Wenn Sozialleistungstrager Kontingente von Sozialleistungen bilden und aus-
schreiben, dann fiihrt diese Praxis dazu, dass zwei Regime der Leistungser-
bringung — ndmlich Vergaberecht und Leistungserbringungsrecht der Sozialge-
setzbilicher — unabgestimmt nebeneinander stehen. Die gesetzliche Pflicht des
Sozialleistungstragers, ermessensfehlerfrei Gber den Abschluss von Vereinbarun-
gen zu entscheiden, bleibt ungeschmalert bestehen, wobei zu erinnern ist, dass
der Abschluss nicht vom Nachweis eines objektiven Bedarfs abhangig gemacht
werden darf. Ungeschmalert bestehen bleiben auch die Pflichten aus dem Leis-

38 Vgl. OLG Hamburg vom 7. Dezember 2007 — RsDE Heft 68/2009, S. 76 mit Anm. Neu-
mann. Ahnliche Praktiken sind dokumentiert in VG Miinster vom 22. Juni 2004 — RsDE
Heft 57/2005, S. 75 (76 f.); VG Minster vom 18. August 2004 — RsDE Heft 58/2005,
S. 100; VG Hamburg vom 5. August 2004 — Zf) 2005, 111; VG Berlin vom 19. Oktober
2004 — Zf) 2005, 114.

39 OLG Hamburg vom 7. Dezember 2007 — RsDE Heft 68/2009, S. 76 (81) mit Anm. Neu-
mann; OLG Disseldorf vom 8. September 2004 — RsDE Heft 58/2005, S. 87.
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tungsrecht, wozu insbesondere die Beachtung des Rechts des Leistungsberech-
tigten gehort, den Leistungserbringer auszuwahlen*. Es kann also gut sein, dass
aus dem eingekauften Kontingent keine einzige Leistung in Anspruch genommen
wird. Die Vergabe von Leistungskontingenten fiihrt also dazu, dass die Verwal-
tung in eine Lage gerdt, in der sie 6ffentliche Mittel verschwenden muss.

Die zweite Moglichkeit ist, dem Rat der Vergabesenate zu folgen und die Verwal-
tungs- bzw. Sozialgerichte anzurufen, damit sie Giber die sozial- und verfassungs-
rechtliche Zuldssigkeit der Bildung und Ausschreibung von Leistungskontingenten
entscheiden. Es gibt mittlerweile eine ganze Reihe von Entscheidungen, die tiber-
einstimmend feststellen, dass Vergabeverfahren mit zentralen Vorschriften des So-
zial- und Jugendhilferechts unvereinbar sind (Tragervielfalt, Verhandlungsprinzip,
Einrichtung von Schiedsstellen, Wunsch- und Wahlrecht, Kooperationsprinzip).*'
Es ist nicht bei dieser Feststellung geblieben. Einige Verwaltungsgerichte haben
aus dem Grundrecht der Berufsfreiheit des Art. 12 Abs. 1 GG einen Anspruch der
freien Trager auf Unterlassung von Vergabeverfahren abgeleitet.*?

Ein solcher Unterlassungsanspruch folgt auch aus den religionsrechtlichen Nor-
men des Grundgesetzes. Die karitative Tatigkeit ist in Art. 4 Abs. 1 und 2 GG so-
wie im kirchlichen Selbstbestimmungsrecht des Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs.
3 WRYV geschiitzt.** Danach sind die sozialen Dienste und Einrichtungen der Kir-
chen Trager eigener sozialer Aufgaben und bleiben dies auch in der Zusammen-

40 Neumann, V./Nielandt, D./Philipp, A.: Erbringung von Sozialleistungen nach Vergabe-
recht?, 2004, S. 61-68.

41 Eine zusammenfassende Darstellung der Rechtsprechung bei Iwers, S. J.: Ausschreibung
kommunaler Eingliederungsleistungen des SGB Il und institutionelle Férderung der Leis-
tungserbringer, LKV 2008, 1 (4-6) und Briinner, F.: Ausschreibung von Leistungen der
Schuldnerberatung nach SGB XII2, NDV 2008, 285 (286 f.).

42 VG Hamburg vom 5. August 2004 — Zf) 2005, 111 (112); VG Minster vom 22. Juni 2004 —
RsDE Heft 57/2005, S. 75 (80); VG Berlin vom 19. Oktober 2004 - Zf) 2005, 114 f.; OVG
Hamburg vom 10. November 2004 — RsDE Heft 59/2005, S. 87. Das VG Miinster vom 22.
Juni 2004 — RsDE Heft 57/2005, S. 88 und das OVG Miinster vom 27. September 2004 —
RsDE Heft 61/2006, S. 85, leiten den Unterlassungsanspruch aus einem nach § 93d Abs. 2
BSHG abgeschlossenen Rahmenvertrag ab. In den Verfahren VG Miinster vom 18. August
2004 — RsDE Heft 58/2005, S. 100 und OVG Miinster vom 30. Marz 2005 — RsDE Heft
63/2006, S. 74 beabsichtigte der Trager der 6ffentlichen Jugendhilfe die Vergabe an ein als
kommunaler Eigenbetrieb gefiihrtes Jugendheim. Die Gerichte zogen hier zusatzlich zu
Art. 12 Abs. 1 GG die Funktionsschutzbestimmung des § 4 Abs. 2 SGB VIII heran.

43 BVerfGE 24, 236 (248); BVerfGE 53, 366 (393). Stolleis, M.: Sozialstaat und karitative
Tatigkeit der Kirchen, ZevkR 18 (1973), 376 (387 f.); Scheuner, U.: Die karitative Tatigkeit
im heutigen Sozialstaat, in: v. Campenhausen, A./Erhardt, H. J. (Hrsg.): Kirche, Staat, Dia-
konie, 1982, 162 (176 f.); v. Campenhausen, ebd., S. 11 (33 f.); Starck, C., in: v. Mangoldt,
H./Klein, F./Starck, C.: Das Bonner Grundgesetz, Bd. 1, 4. Aufl. 1999, Art. 4 Abs. 1, 2 Rdnr.
34; v. Campenhausen, ebd., Bd. 3, 4. Aufl. 2001, Art. 137 WRV Rdnr. 116.
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arbeit mit dem Sozialstaat.** Die Abstimmung der Aufgaben des Sozialstaats und
der Aufgaben kirchlicher Trager bildet das Zentrum der vom BVerfG nachhal-
tig betonten ,hergebrachten und durch Jahrzehnte bewdhrten Zusammenarbeit
von Staat und Verbdnden”.* Vergabeverfahren gefdhrden diesen Rechtsstatus der
kirchlichen Trager. Zwar kénnen sie die Durchfiihrung der Aufgaben weiterhin
selbst bestimmen. Sie kénnen aber nicht mehr in der Zusammenarbeit mit dem
Sozialleistungstrager iiber Inhalt, Umfang und Qualitdt der Leistungen mitbe-
stimmen. Denn Vergabeverfahren setzen eine Leistungsbeschreibung voraus, die
,eindeutig und so erschopfend” ist, dass alle Bewerber die Beschreibung im glei-
chen Sinne verstehen miissen und die Angebote miteinander verglichen werden
konnen (§ 8 Abs. 1 VOL/A). Deshalb greifen Vergabeverfahren in das kirchliche
Selbstbestimmungsrecht ein. Da es kein Gesetz gibt, das den Anforderungen des
Schrankenvorbehalts des ,fiir alle geltenden Gesetzes” des Art. 137 Abs. 3 WRV
geniigt, kann der Eingriff nicht gerechtfertigt werden.

Ein Ubergangener freier Trager hat noch eine dritte Option: Er kann auf die
Rechtsbehelfe des Vergaberechts setzen. Wie das geht, lehrt eine Entscheidung
des Vergabesenats des OLG Hamburg.*® Die Hamburger Senatsverwaltung hatte
die ,Ubertragung” der Schuldner- und Insolvenzberatung auf private Schuldner-
beratungsstellen offentlich ausgeschrieben. Die mit sieben Tragern abgeschlos-
senen Vertrage waren zundchst befristet, wurden dann aber verldngert und um
eine zusatzliche Verlangerungsoption erganzt. Ein Trager, der bei der ersten Ver-
gabe nicht zum Zug gekommen war, beantragte daraufhin, ihn bei der erneuten
Auftragsvergabe ab der Verlangerung zu berticksichtigen. Die Senatsverwaltung
lehnte ab, da sie ja schon von der Verldngerungsoption Gebrauch gemacht habe
und deshalb weitere Trager nicht beriicksichtigen kdnne. Auf Antrag des iber-
gangenen Tragers hat der Vergabesenat der Verwaltung untersagt, den mit den
sieben Tragern abgeschlossenen Vertrag zu verlangern, da dieser Vertrag wegen
VerstoRRes gegen die Informationspflicht der Vergabeverordnung nichtig sei (§ 13
S. 6 VgV analog). Die recht komplizierte Argumentation des Senats lasst sich in
einem Satz auf den Punkt bringen: Wer A sagt, muss auch B sagen. Wer — wie
die Hamburger Senatsverwaltung — Vertrage ausschreibt und vergibt, muss sich
bei einer spateren Verldngerung der Vertrdge an das vergaberechtliche Regime
halten. Das gilt auch dann, wenn massive Zweifel an der sozialrechtlichen Zu-
[assigkeit der Anwendung des Vergaberechts bestehen. Denn Gber diese Zweifel
diirfen — wie bereits ausgefiihrt — die Vergabesenate nicht befinden.

44 Vgl.nur § 5 Abs. 1 und 2 SGB XII.
45 BVerfGE 22, 180 (200).
46 OLG Hamburg vom 7. Dezember 2007 — RsDE Heft 68/2009, S. 76 mit Anm. Neumann.
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Der Beschluss des Hamburger Vergabesenats gibt Anlass, ber das Verhéltnis von
Wettbewerb und Vergaberecht einige Worte zu verlieren. Jedenfalls das europé-
ische Vergaberecht, das durch das GWB in nationales Recht umgesetzt wurde,
soll dem Schutz und der Férderung eines fairen Wettbewerbs dienen. Betrachtet
man hingegen die Sachverhalte, Gber die das OLG Hamburg zu entscheiden
hatte, gewinnt man einen ganz anderen Eindruck. Wenn in Hamburg nicht die
Rechtsprechung eingeschritten ware, hitte die Verwaltung die Vertrage nach Be-
endigung ihrer Laufzeit nicht neu ausgeschrieben, sondern stillschweigend ver-
langert. Folge wére gewesen, dass die iibergangenen Konkurrenten alsbald in
den Ruin gegangen wéren und neue Anbieter von vornherein keine reelle Chan-
ce einer Existenzgriindung gehabt hitten. Unter Berufung auf das Vergaberecht
hatte die Senatsverwaltung die alten Erbhofe wieder eingerichtet. Jost Pietzcker,
der nach meinem Daflirhalten erste Sachkenner des Vergaberechts, hat diesen
Effekt mit der Bemerkung kommentiert, dass Vergabeverfahren bei Einbettung in
einen bestimmten Rahmen wettbewerbsbeschrankend wirken kénnen.* Fazit:
Sozialleistungstrager, die die Leistungserbringung im sozialrechtlichen Dreiecks-
verhdltnis durch vergaberechtliche Verfahren ersetzen, férdern nicht den Wettbe-
werb, sondern restaurieren klammheimlich die alte ,Angebotssteuerung durch
Bedarfspriifung” mit einer Belegungsgarantie zugunsten der beati possidentes,
also das alte korporatistische System der Interessenvermittlung.*

4. Unvertraglichkeit von Sozialrecht und Vergaberecht

Die Anwendung des Vergaberechts auf die Erbringung von Sozialleistungen fihrt
zu Ergebnissen, die rechtlich so dubios, ja teilweise kurios sind, dass die Frage
unumgdnglich wird, wie die Unvertraglichkeit von Vergaberecht und Sozialrecht
zu erkldren ist. Das BVerfG hat jingst ausgefiihrt, dass im Vergaberecht der Staat
als Nachfrager am Markt titig wird, um seinen Bedarf an bestimmten Gitern
oder Leistungen zu decken, und sich in dieser Rolle als Nachfrager nicht grund-
legend von anderen Marktteilnehmern unterscheidet.* Marktteilnehmer haben
die Freiheit, das begehrte Gut auf dem gesamten europdischen Markt zu erwer-
ben oder vom Erwerb des Gutes vorerst oder tiberhaupt abzusehen, wenn der
Preis Giberteuert ist. Sozialleistungstrager haben diese Freiheiten nicht. Sie sind
namlich gesetzlich verpflichtet, die begehrte Sozialleistung zu gewdhren und
dies umfassend und ziigig zu tun (§ 17 Abs. 1 Nr. 1 SGB ). Diese Pflicht setzt die
Gesamtverantwortung daflir voraus, dass die zur Ausfiihrung von Sozialleistun-

47 Pietzcker, J.: Grenzen des Vergaberechts, NVwZ 2007, 1225 (1227).
48 Neumann, V.: Die Diakonie im sparbeflissenen Sozialstaat, ZevKR 51 (2006), 374 (384 f.).
49 BVerfGE 116, 135 (149 f.).
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gen erforderlichen Dienste und Einrichtungen rechtzeitig und ausreichend zur
Verfligung stehen (§ 17 Abs. 1 Nr. 2 SGB I). Die Gewahrleistungspflicht verbietet,
die soziale Infrastruktur dem Spiel blinder Marktkrafte und Schumpeters Prinzip
der ,schopferischen Zerstérung” zu tiberlassen.>® Und soziale Dienstleistungen
sind regelmaRig wohnortnah zu erbringen. Alle diese Besonderheiten pragen
spiegelbildlich die Stellung der freien Tréger. Sie sind zwingend auf die Zusam-
menarbeit mit der Gebietskorperschaft angewiesen, in der sie ihren Sitz haben.
Denn einen Markt, auf den sie ausweichen konnten, wenn sie den Zuschlag
nicht erhalten, gibt es im Regelfall nicht.

Die beschriebene Struktur ist keine mehr oder minder zufallige Gestaltung des
Gesetzgebers, sondern eine Folge sowohl der grundrechtlichen Freiheiten der
Leistungserbringer als auch und insbesondere der Rechtsstellung des Sozialleis-
tungsberechtigten. Das deutsche Sozialrecht gewdhrt dem Biirger vielfaltige Rech-
te auf eine selbstbestimmte Mitwirkung bei der Gestaltung der Leistung und ihrer
Erbringung. Eine Teilmenge dieser Gestaltungsrechte sind die diversen Wunsch-
und Wahlrechte, deren Hauptanwendungsfall die Wahl des Leistungserbringers
ist.>" Das Recht der Leistungserbringung ist dreipolig angelegt: Leistungstrager —
Leistungserbringer — Leistungsberechtigter. Dagegen ist das Vergabeverfahren ein
zweipoliges Verfahren, in dem es allein auf den offentlichen Auftraggeber und
den privaten Anbieter ankommt: Vergabeverfahren sind also blind gegentber
den Gestaltungsrechten des sozialleistungsberechtigten Birgers.”? Deshalb sind
Sozialleistungen und vergaberechtliche Verfahren unvertraglich.

5. Das , Konig-Midas-Prinzip“

Etwa seit Beginn der 1980er-Jahre gibt es im Einrichtungsbereich der Sozialhilfe
eine steigende Zahl von gewerblichen Anbietern. Wie ist das Nebeneinander
von gemeinniitzigen und gewerblichen Anbietern rechtlich zu beurteilen? Die
Antwort des nationalen Rechts ist einfach und klar: Die gewerblichen Anbieter
arbeiten zu den grundsitzlich gleichen Bedingungen wie die gemeinniitzigen,
d.h., sie sind in das offentlich-rechtliche System der Leistungserbringung integ-
riert. Dieser Rechtsstatus entspricht Gbrigens auch ihrer Selbstwahrnehmung, wie

50 Becker, U.: EU-Beihilfenrecht und soziale Dienstleistungen, NZS 2007, 169 (173).

51 §33Satz2SGB1,§76SGBYV, §9 SGB IX, § 2 SGB XI, § 9 SGB XII.

52 Vgl. MulBgnug, F./Lange, R.: Leistungserbringung im Sozialstaat, ZevkKR 51 (2006), 422
(428).

128



Leistungserbringungsrecht und Vergaberecht als konkurrierende Wettbewerbsordnungen

die Forderung lehrt, in die zu vereinbarenden oder festzusetzenden Verglitungen
eine Pauschale fiir einen fiktiven Unternehmerlohn aufzunehmen.>

Europarechtler tun sich schwer, dieser rechtlichen Wertung zu folgen. Sie nei-
gen eher zu einer Betrachtung, die als ,Konig-Midas-Prinzip” bezeichnet werden
kann. So wie alles, was Kénig Midas anfasste, zu Gold wurde, so wird alles, woran
sich ein gewerbliches Unternehmen beteiligt, zu einem Markt im wettbewerbs-
rechtlichen Sinne. Es soll also der Satz gelten: ,Alles oder nichts”: Wird auch nur
ein gewerblicher Trager an der Leistungserbringung beteiligt, dann mutiert das
offentlich-rechtliche System zu einem Markt. Das ist die Logik der Entscheidung
»~Ambulanz Gléckner”: Da Notfalltransporte nicht immer und nicht notwendig
von gemeinniitzigen Sanitdtsorganisationen oder Behorden erbracht wiirden, sei
eben ein Markt vorhanden.>* Man muss einrdumen, dass diese Logik jedenfalls
nicht in einem offenen Widerspruch zum Gemeinschaftsrecht steht. Denn das
erste Ziel der Europdischen Gemeinschaft ist nun einmal die Herstellung eines
einheitlichen Binnenmarktes durch die Grundfreiheiten und das Wettbewerbs-
recht. Unbekannt ist dem Gemeinschaftsrecht ein sozialer Gestaltungsauftrag,
der auch nur anndhernd dem Sozialstaatsprinzip des Grundgesetzes entspricht.
Es besteht also die Gefahr einer Asymmetrie zwischen Markt und Systemen der
sozialen Sicherung. Abhilfe kénnte hier der Gedanke des europdischen Verfas-
sungsverbunds schaffen.> Danach haben nicht nur die Mitgliedstaaten das na-
tionale Recht gemeinschaftsrechtskonform auszulegen, sondern die Organe der
Union haben umgekehrt auch die Pflicht, das Gemeinschaftsrecht so auszule-
gen, dass die Mitgliedstaaten ihren sozialen Auftrag erfiillen kénnen.>® Folglich
|dsst sich das ,Konig-Midas-Prinzip” mit dem Gebot einer loyalen Zusammenar-
beit von Mitgliedstaaten und Gemeinschaft im europdischen Verfassungsverbund
nicht vereinbaren.

53 Vgl. BVerwG vom 1. Dezember 1998 — RsDE Heft 42/1999, S. 96 mit weiteren Nachwei-
sen in der Anmerkung der Redaktion.

54 EuGH vom 25. Oktober 2001 — Rs. C-475/99 (Ambulanz Glockner), Slg. 2001, 1-8137
(8146, Rdnr. 20).

55 Vgl. Pernice, I., in: Dreier, H. (Hrsg.): Grundgesetz-Kommentar, Bd.2, 1998, Art.23
Rdnr. 20.

56 Kingreen, T.: Das Sozialstaatsprinzip im europdischen Verfassungsverbund, 2003, S. 394.
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Der weitgehend ignorierte Auftrag:
Die Wahrnehmung der Aufgaben nach §§ 11, 12 SGB XII

1. Vorbemerkung

Der Verfasser hatte als damals junger Praktiker in den 70er- und 80er-Jahren im-
mer wieder die Moglichkeit, mit Dr. Dieter Giese Rechtsfragen zu erortern, die
sich aus der Sozialhilfepraxis ergeben hatten. Diese Gesprdche waren nicht nur
dadurch gepragt, dass Dieter Giese sich mit lebhaftem Interesse in die Proble-
me der Praxis hineindachte, sondern auch besonderen Wert darauf legte, die
Problemlsung in einem gemeinsamen Dialog zu entwickeln. Dabei wurde die
Losung immer ausgehend von den tragenden Grundsétzen des Sozialhilferechts
gesucht und am Ende auch wieder damit abgeglichen. Auferdem musste das
gefundene Ergebnis praxistauglich sein — war es das nicht, wurde nochmals dis-
kutiert. Dieter Giese legte grofSen Wert auf eine eigenstindige Urteilsbildung.
Wenn ich ihm gegeniiber dann meinen grof’en Respekt vor seinem schier un-
erschopflichen Wissen zum Ausdruck brachte, wiegelte er ab mit dem Hinweis
darauf, dass sich zwar in einer ganzen Reihe von h&chstrichterlichen Entschei-
dungen der Satz finde ,Wie Giese in ... zutreffend ausflhrt, ist ...”, dass es aber
durchaus auch Entscheidungen gébe, in denen zu lesen sei ,Hier irrt Giese ...1".
Ich habe diese Gesprache immer als aullerordentlich spannend, bereichernd und
meinen Horizont erweiternd erlebt und bin Dieter Giese auch heute noch dafiir
sehr dankbar.

Die in der Sozialhilfepraxis weitgehend sehr zuriickhaltend bzw. unzureichend
stattfindende Wahrnehmung der Aufgaben nach §§ 11, 12 SGB XII durch die
Sozialhilfetrdger hatte — nach meiner Einschédtzung — gewiss auch Dieter Giese
zu einer gutachterlichen oder kommentierenden AuBerung mit entsprechenden
Hinweisen fiir die Praxis veranlasst.

2. Die Rechtslage ab 1. Januar 2005

Mit dem Gesetz zur Einordnung des Sozialhilferechts in das Sozialgesetzbuch
vom 27. Dezember 2003 wurde auch versucht, die Selbstverantwortung der Leis-
tungsberechtigten zu starken und den Leistungsrahmen der Sozialhilfe durch ak-
tivierende Instrumente zu erweitern und zu verbessern. Vor allem sollen jetzt die
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Leistungsberechtigten im Bereich der aktivierenden Hilfen als Kooperationspart-
ner begriffen werden, die verbindlich und aktiv in den Hilfeprozess einzubezie-
hen sind und auch selbst Verantwortung fiir den Erfolg der Hilfe Gibernehmen.

Dabei nimmt die neue Regelung die Vorgangerregelungen in §§ 17 und 8 BSHG
zwar auf, [6st aber die bisherige Anbindung an die Hilfe zum Lebensunterhalt
und stellt sie mit einer modernen, erweiterten Zielsetzung in einen gréferen
Zusammenhang.

Ausdruck dieses neuen, aktivierenden Hilfeansatzes ist einerseits der die Bera-
tung, Unterstiitzung und Aktivierung regelnde § 11 SGB XIl und andererseits § 12
SGB XII, der das Instrument der Leistungsabsprache einfiihrt, mit dem eine ko-
operative Vorgehensweise verstarkt werden soll, weil die ,erfolgreiche Starkung
der Selbsthilfe zur aktiven Teilnahme am Leben in der Gemeinschaft in vielfalti-
ger Weise von der aktiven Mitwirkung der Leistungsberechtigten abhangig ist”.!

Diesem Hilfeansatz liegt die Erkenntnis zugrunde, dass vielfach materielle Not-
lagen mit schwerwiegenden sozialen und persénlichen Problemen einhergehen.
Deshalb sollen diese Probleme der Leistungsberechtigten moglichst frihzeitig
umfassend und zuverldssig wahrgenommen werden und in Angebote zur Stabili-
sierung und zur Verbesserung der Lebenssituation einmiinden.

Allerdings ist festzustellen, dass dieser neue Hilfeansatz in der Praxis nicht die
gewiinschte Wirkung entfaltet und vielfach Beratung und Unterstiitzung, wie sie
in § 11 SGB XII angelegt sind, nur unzureichend erbracht werden. Der Verfas-
ser hat in der Vergangenheit immer wieder bei Fortbildungsveranstaltungen mit
Teilnehmerinnen und Teilnehmern aus der ganzen Bundesrepublik die Praxis der
Umsetzung dieses ,neuen” gesetzlichen Auftrags abgefragt und diskutiert. Auch
hat der Verfasser selbst eine Umfrage zur Verwaltungspraxis der Umsetzung der
§§ 11, 12 SGB XlI bei einer grofleren Zahl von Sozialdmtern gehalten. Die Ergeb-
nisse waren insgesamt leider nicht tiberzeugend. Die Leistungsabsprache wird
bisher (im Gegensatz zum Pendant, der Eingliederungsvereinbarung nach § 15
SGB II, die das Regelinstrument in den Jobcentern darstellt) bundesweit nur in
sehr wenigen Sozialdmtern als Instrument fiir die Strukturierung und Steuerung
des Hilfeprozesses genutzt.

Die Rechtsprechung zum SGB XII war in den zurlickliegenden Jahren vielfach
auch mit sozialhilferechtlichen Streitigkeiten befasst, in denen vom Leistungs-
berechtigten vorgetragen wurde, dass er nicht in der Lage sei, seinen Lebens-

1 BT-Drucks. 15/1514, Reg-Begr. zu § 12 SGB XII.
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unterhalt mit den ihm zur Verfligung stehenden, knapp bemessenen Mitteln zu
bestreiten, und dass es ihm deshalb auch nicht moglich sei, am sozialen Leben
teilzuhaben. In der dazu verdffentlichten Rechtsprechung findet sich aber kein
Hinweis darauf, dass das jeweils erkennende Gericht in irgendeiner Form die
Beratungs- und Unterstiitzungsaufgaben des Sozialhilfetrdgers nach § 11 Abs. 2
und 3 oder die Leistungsvereinbarung nach § 12 SGB XII angesprochen hitte.

§ 11 Abs. 1 SGB Xl verpflichtet den Sozialhilfetrager, zur Erfiillung der Aufgaben
des SGB XII die leistungsberechtigten Biirger zu beraten und — soweit erforder-
lich — zu unterstiitzen. Es geht dabei um den Kernauftrag der Sozialhilfe, namlich
den Leistungsberechtigten ein menschenwdirdiges Leben zu ermdglichen und zu
sichern und sie so weit wie moglich zu befdhigen, unabhingig von der Hilfe zu
leben. Auf das Unabhéngigwerden von Sozialhilfe haben auch die Berechtigten
,nach ihren Kraften hinzuarbeiten”. Zur Erreichung dieser Ziele haben die Leis-
tungsberechtigten und die Trager der Sozialhilfe zusammenzuwirken. Das Ge-
staltungsmerkmal ,Fordern und Fordern” soll also nicht nur fiir das SGB 1l gelten,
sondern seine Entsprechung auch in der Sozialhilfe im SGB XII finden.

Die dem Sozialhilfetrdger obliegende Beratung und Unterstiitzung ist eine
Dienstleistung im Sinne von § 10 Abs. 2 SGB XIl und damit auch bereits Bestand-
teil der in § 8 SGB XII aufgefiihrten Hilfearten. Dies bedeutet, dass der Auftrag,
die Beratung und die Unterstitzung zu leisten, nicht nur auf Leistungsberechtigte
nach dem 3. und 4. Kapitel SGB XII begrenzt ist, sondern umfassend zu verste-
hen ist und sich damit auf die Leistungen nach dem 3. bis 9. Kapitel des SGB XII
bezieht.

Nach § 11 Abs. 2 Satz 1 SGB XII betrifft die Beratung als Grundelement der So-
zialhilfe zunachst die persénliche Situation und den Bedarf des Leistungsberech-
tigten. Es geht hier nicht nur um die Beratung tber Rechte und Pflichten im Sozi-
alhilferecht, sondern um eine Beratung mit Bezug zur persénlichen Situation im
Sinne einer umfassenden Lebensberatung. Deshalb werden hier als Beratungsge-
genstand auch die eigenen Kréfte und Mittel des Leistungsberechtigten genannt.

Neben der wirtschaftlichen Situation soll es also die personliche Situation sein,
die im Gesprach mit dem Leistungsberechtigten — unabhdngig davon, ob materi-
elle Leistungen tatsdchlich zu erbringen sind — durch den Sozialhilfetrdger erho-
ben und wahrgenommen werden soll. Dabei soll die Rechtsstellung des Biirgers
im Hinblick auf die Realisierbarkeit seiner Wiinsche und Bediirfnisse umfassend
erortert werden. Zwar vollzieht sich die materielle Leistungsgewdhrung nach
dem SGB XIlI in der Regel als langer dauernder Prozess, in dem es immer wie-
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der zu personlichen Kontakten kommt, dennoch findet vielfach eine umfassende
Auseinandersetzung mit allen Aspekten der Sozialhilfegewdhrung im Einzelfall
tatsdchlich nicht statt.

Nicht zuletzt wegen der Arbeitssituation in vielen Sozialhilfedienststellen be-
schrankt sich in der Praxis die Kommunikation auf die Punkte, die unmittelbar
und aktuell fir die Gewdhrung der materiellen Hilfen erheblich sind — die per-
sonliche Situation des Leistungsberechtigten wird weitgehend ausgeblendet.
Deshalb sollte schon beim ersten Kontakt beachtet werden, dass der Wahrneh-
mung der personlichen Situation des Hilfesuchenden zentrale Bedeutung zu-
kommt. Nur bei umfassender Wahrnehmung der personlichen Situation des
Berechtigten kénnen dessen eigene Krafte und Mittel, die zur Entfaltung bzw.
Starkung von Selbsthilfe unerldsslich sind, ,in einer Art Verantwortungsgemein-
schaft” eingeschatzt und durch das Zusammenwirken in der Beratung auf das in
§ 11 Abs. 1 Satz 1 SGB XII genannte Ziel ausgerichtet werden: Der Biirger soll
aktiv am Leben in der Gesellschaft teilnehmen und woméglich auch die Notlage
tiberwinden kénnen.

3. Beratung anbieten

Die Beratung ist eine Pflichtleistung des Sozialhilfetrdgers, die ,von Amts wegen”
zu erbringen ist und nicht formlich beantragt werden muss. Allerdings l&sst sich
Beratung auch nicht aufzwingen. Die Bereitschaft des Leistungsberechtigten, die
Beratung anzunehmen, ist unbedingt notwendig. Fehlt die Bereitschaft, kann die-
ses Fehlen auch nicht sanktioniert werden. Im Zuge des Hilfeprozesses ist der
Sozialhilfetrager dann vielmehr gehalten, das Beratungsangebot in geeigneten
Zeitabstdnden zu erneuern und dabei zu beriicksichtigen, dass die personliche
Situation niemals statisch ist und durch verschiedene Einfliisse zwischenzeitlich
die Motivation zur Mitwirkung an einer Beratung entstanden sein kann.

Die Beratung soll nach § 11 Abs. 2 Satz2 SGB XII dem Leistungsberechtigten
aufzeigen, welche Moglichkeiten ihm in seiner individuellen Lebenssituation
trotz und angesichts seiner begrenzten materiellen Ressourcen gegeben sind,
selbst aktiv am Leben in der Gemeinschaft teilzunehmen und sich z.B. auch
gesellschaftlich zu engagieren. Ausgangspunkt der Beratung sind hier die Interes-
sen des Leistungsberechtigten, die zum Beispiel im Naturschutz, Sport, Brauch-
tum, Gartenbau, Fragen des Lebens, Religion, der darstellenden oder bildenden
Kunst, der Musik oder dem persénlichen Austausch in Selbsthilfegruppen liegen
konnen. Im ndchsten Schritt kénnen in der Beratung der Zugang zu und die

134



Die Wahrnehmung der Aufgaben nach §§ 11, 12 SGB XII

Aktivitdt bei entsprechenden sozialen und kirchlichen, aber auch kulturell oder
sportlich orientierten Organisationen, Vereinen, Initiativen oder Gruppen the-
matisiert werden. In Betracht kommen dann z.B. Sportvereine oder -gruppen
jeder Art, Selbsthilfegruppen, die Kirchen und Religionsgemeinschaften, Klein-
gartenvereine, Tierzuchtvereine, kulturelle Gruppen, politische Gruppierungen,
Parteien etc. Aus der Kontaktaufnahme zu und der persénlichen Beteiligung an
Aktivitdten solcher Zusammenschliisse ergibt sich fiir den einzelnen Leistungsbe-
rechtigten ein aktives Leben in der Gemeinschaft. Dieses Leben in der Gemein-
schaft kann wiederum in gesellschaftliches Engagement miinden, wenn es den
hilfesuchenden Biirger motiviert, nach seinen Kraften und Mitteln Verantwortung
in derartigen Gemeinschaften zu tibernehmen. Wer sich gesellschaftlich enga-
giert, fihrt damit in der Regel auch immer ein auf die Gemeinschaft bezogenes
Leben.

Gesellschaftliches Engagement ist nicht auf materiellen Gewinn oder finanzielle
Vorteile ausgerichtet und ist jedenfalls im weitesten Sinne gemeinwohlorientiert.
Es findet offentlich bzw. im &ffentlichen Raum statt und wird in der Regel ge-
meinschaftlich ausgeiibt. Der Begriff bezieht sich auf zwei Aktivitdten: zum einen
auf das gemeinsame Engagement von Biirgerinnen und Biirgern zur Lésung von
Aufgaben/Herausforderungen, die durch Staat, Markt oder Familie nicht ausrei-
chend angegangen werden (ehrenamtliches/freiwilliges Engagement), und zum
anderen auf politische Einflussnahme von Biirgerinnen und Biirgern in Bezug
auf Staat und Markt (politische Partizipation).? Die Motivation zum gesellschaftli-
chen Engagement kann durchaus einen selbstbeziiglichen Charakter haben, der
in Selbstverwirklichungsmotiven oder im Rahmen von Selbsthilfegruppen zum
Ausdruck kommt. Gesellschaftliches Engagement kann auch entschieden auf
offentliche Kritik und Widerspruch gerichtet sein, muss also nicht unbedingt
,systemkonform” sein.

Nach § 11 Abs. 2 Satz 3 SGB XlI soll der Leistungsberechtigte auch mit dem Ziel
beraten werden, ihn zum Erhalt von Sozialleistungen zu befédhigen. Ansatzpunkt
sind hier die aktuelle wirtschaftliche Situation des Leistungsberechtigten und
die Entwicklung einer Perspektive, wie diese Situation positiv verdndert werden
kann. Dementsprechend geht es in der Beratung z.B. darum, ob die Notlage
durch die Inanspruchnahme anderer, in der Regel vorrangiger Sozialleistungen
behoben werden kann oder wie die Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme
dieser Leistungen geschaffen werden kénnen. Auch kann es darum gehen, z.B.

2 Vgl. auch ,Eckpunkte des Deutschen Vereins zum sozialen birgerschaftlichen Engage-
ment im Gemeinwesen”, DV 05/07, AF |, vom 1. Oktober 2007.
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Personen mit Behinderungen oder besonderen sozialen Schwierigkeiten zu mo-
tivieren, fachspezifische Leistungen im Rahmen der Sozialhilfe anzunehmen,
deren unmittelbare Inanspruchnahme fiir den Betroffenen, subjektiv gesehen,
zundchst eine zu hohe Hiirde darstellt oder von ihm abgelehnt wird.

Die Beratung umfasst nach § 11 Abs. 2 Satz 4 SGB XII auch eine gebotene Bud-
getberatung. Diese Regelung trigt dem Umstand Rechnung, dass den Leistungs-
berechtigten seit 1. Januar 2005 mit der Regelsatzleistung ein — abgesehen von
den Féllen des § 28 Abs. 1 Satz 2 SGB XII — grundsétzlich unverdanderbares Bud-
get vorgegeben ist. Geboten ist eine Budgetberatung, sobald erkennbar wird,
dass der Leistungsberechtigte Schwierigkeiten hat, das ihm zur Verfligung stehen-
de Budget so einzuteilen, dass die in § 27 Abs. 1 SGB XII aufgefiihrten Bedarfs-
positionen befriedigt werden. In der Beratung geht es dann insbesondere um den
effizienten und effektiven, vorsorgenden Umgang mit den ihm zur Verfligung
stehenden Mitteln. Es besteht hier auch die Moglichkeit, Hinweise auf Verbrau-
cherverhalten und preiswerten Einkauf zu geben.

Der Trdger der Sozialhilfe haftet auch fiir die Richtigkeit und Vollstandigkeit sei-
ner Beratung ggf. nach den Amtshaftungsgrundsitzen. Ein solcher Anspruch kann
sich auch aus zu Unrecht unterlassener Aufklarung und Beratung ergeben.

4. Unterstiitzen und aktivieren

Nachdem zunéchst entsprechend § 11 Abs. 2 SGB XII ermittelt worden ist, wel-
che Beduirfnisse der einzelne Leistungsberechtigte hat und insbesondere, welche
Hemmnisse und Defizite im Hinblick auf die Teilnahme am Leben in der Ge-
meinschaft bestehen, ist mit ihm zu klaren, ob und ggf. in welchem Umfang Un-
terstlitzung erforderlich ist, um z.B. eine bestehende Isolation zu durchbrechen
und den Anspruch auf Teilhabe zu verwirklichen.

Die Unterstlitzung, die den leistungsberechtigten Personen durch den Trager der
Sozialhilfe erbracht wird, geht tiber die Beratung hinaus bzw. schliefst sich an
diese an.

Ziel des Gesetzes ist hier die Inklusion, also die Er6ffnung der Moglichkeit fir den
Einzelnen, mit seinen Potenzialen und Defiziten Teil der Gemeinschaft zu sein,
nicht ausgegrenzt zu leben, sondern dazu zu gehoren und sich am gemeinschaft-
lichen Leben aktiv zu beteiligen und sich womaoglich selbst sogar gesellschaftlich
engagieren zu kdnnen. Aktive Teilnahme am Leben in der Gemeinschaft und so-
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ziales Engagement lassen sich nicht ,verordnen”. Aufgedrdngte Unterstlitzung ist
daher genauso aussichtslos wie aufgezwungene Beratung. Der Sozialhilfetrager
hat insoweit keinen ,Erziehungsauftrag” und kann den (auf materielle Existenz-
sicherung angewiesenen) Biirger nicht verpflichten, sich gesellschaftlich nitzlich
zu verhalten. Beherrschendes Merkmal bei Beratung, Unterstiitzung und Aktivie-
rung ist die Freiwilligkeit, von der es abhdngt, ob die aktive Teilnahme am Leben
in der Gemeinschaft und gesellschaftliches Engagement in gelungene soziale In-
klusion miinden.

Die Unterstiitzung nach § 11 Abs. 3 SGB XlI besteht zunéchst aus Hinweisen da-
rauf, dass und welche Angebote es gibt, die der Verbesserung der individuellen
Lebenssituation dienen kénnen. Diese Hinweise beziehen sich in erster Linie
auf soziale Dienste sowie auf Moglichkeiten der aktiven Teilnahme am Leben in
der Gemeinschaft unter Einschluss des gesellschaftlichen Engagements. In § 11
Abs. 3 Satz 1 SGB XIl werden erneut die Themen benannt, die auch schon Ge-
genstand der Beratung waren. Zur Unterstiitzung ist die Sozialhilfe gerade des-
halb aufgefordert, weil sie nicht nur die Aufgabe hat, den leistungsberechtigten
Biirger mit materiellen Giitern zu versorgen bzw. ihm die Versorgung zu ermogli-
chen. Vielmehr soll die Sozialhilfe dazu beitragen, dass der Leistungsberechtigte
Méglichkeiten und Potenziale erkennen und entwickeln kann, die ihn befdhigen,
in der Gemeinschaft zu leben und zum Leben in der Gemeinschaft beizutragen.
Das Gesetz nimmt damit Bezug darauf, dass bei den Leistungsberechtigten hau-
fig tragfahige soziale Beziehungen fehlen und ihre Lebenssituation von Isolation
gepragt ist. Die erforderliche Unterstiitzung kann also auch in ein aktives Han-
deln des Sozialhilfetragers miinden.

Soweit erforderlich, wenn z.B. zu erkennen ist, dass die Schwelle fir die Inan-
spruchnahme des geeigneten Angebotes fiir den Leistungsberechtigten zu hoch
ist, umfasst die Unterstiitzung auch die Vorbereitung von Kontakten zu den ent-
sprechenden sozialen Diensten bzw. Moglichkeiten der aktiven Teilnahme am
Leben in der Gemeinschaft, z.B. Benennung von Ansprechpartnern, die Ermitt-
lung von Sprechstunden, Beratungs- und Offnungszeiten oder die Vereinbarung
von personlichen oder telefonischen Gesprachs-, Vorstellungs- oder Beratungs-
terminen oder auch das Organisieren einer Begleitung zum Kennenlernen der
Institution/Gruppe. Dies kann insbesondere dann notwendig sein, wenn Barrie-
ren fiir die Inanspruchnahme des Angebotes durch mangelnde Sprachkenntnisse,
korperliche, geistige oder psychische Behinderungen oder im Einzelfall sonstige
Beeintrachtigungen gegeben sind.
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Die Unterstiitzung soll dazu dienen, eine Verbindung zwischen dem Leistungs-
berechtigten und den sozialen Diensten herzustellen, also den vielfiltigen Ange-
boten offentlicher und freier Trager, die die Aufgabe haben, soziale Probleme von
Einzelnen, Gruppen und Gemeinwesen zu bearbeiten und/oder zu 16sen bzw.
durch Pravention zu verhindern.

Die Unterstlitzung nach § 11 Abs. 3 SGB XII bezieht sich auch auf Hilfe zur Teil-
habe am Leben in der Gemeinschaft. Besonders ausgefiihrt wird hierbei in Abs. 3
(und Abs. 4) die Aufnahme einer Tatigkeit. Ein anderer sowohl in Abs. 2 als auch
in Abs. 3 ausdriicklich genannter Aspekt ist das gesellschaftliche Engagement.

Die Formulierung in § 11 Abs. 3 Satz 1 SGB XII zielt allerdings nicht auf eine
Abgrenzung der Begrifflichkeiten ,Teilnahme am Leben in der Gemeinschaft”
und ,gesellschaftliches Engagement” ab. Vielmehr ist damit eine Klarstellung
gemeint, dass die Sozialhilfe die Leistungsberechtigten auch zur Teilnahme an
Gruppen ermutigen darf und soll, die gesellschaftliche Themen/Fragen zum In-
halt haben und moglicherweise auch politisch arbeiten. Soziale Teilhabe und
gesellschaftliches Engagement sind damit zu erstrebende Folgen gelungener so-
zialer Integration und Inklusion, nicht aber Gegenstand oder gar Voraussetzung
sozialhilferechtlicher Leistungsgewahrung.

Der Sozialhilfetrdger hat bei seinen Unterstitzungsangeboten die individuelle
Situation der Leistungsberechtigten zu beriicksichtigen: Es handelt sich vielfach
um kranke, psychisch instabile und suchtmittelabhdngige Menschen, aber auch
um durchaus ristige und leistungsbereite dltere Menschen. Es ist also sowohl
auf passgenaue Angebote als auch darauf zu achten, dass die Unterstiitzung so
geleistet wird, dass die Autonomie der Leistungsberechtigten Beachtung erfahrt
und die Leistungsberechtigten in der Entwicklung ihrer Selbsthilfepotenziale ge-
fordert und gefordert werden.

Die Regelungen in § 11 Abs. 3 Satz 2 bis 4 SGB XII machen deutlich, dass bei
solchen Leistungsberechtigten, die einer zumutbaren Téatigkeit nachgehen und
damit Einkommen erzielen kénnen, die Unterstlitzung zu einer Erwerbsintegrati-
on fiihren soll. Allerdings stofSt diese Form der Aktivierung sehr schnell an Gren-
zen, weil das Restarbeitsvermogen der nach dem 3. und 4. Kapitel des SGB XII
berechtigten Personen grundsitzlich weniger als drei Stunden tiglich betrdgt
(volle Erwerbsminderung).
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Dies hat der Deutsche Verein auch in der , Arbeitshilfe zu Zuverdienstmoglichkei-
ten im Bereich des SGB XII“? berlicksichtigt. Dort wird hervorgehoben, dass sich
Unterstiitzung in Form von Angeboten zur Aufnahme einer Tatigkeit nur auf dem
Boden einer korrespondierenden Nachfrage der Leistungsberechtigten realisie-
ren ldsst. Gerade bei kranken, psychisch instabilen oder suchtmittelabhangigen
Menschen haben Versuche keinen Sinn, diese Personen in die Aufnahme einer
von ihnen nicht selbst erstrebten Tatigkeit oder die Teilnahme an einer erforderli-
chen Vorbereitung zu drangen; eine sich woméglich anschlieBende — nach § 39
SGB XII theoretisch denkbare — Sanktionierung bei den Regelleistungen ware erst
recht kontraproduktiv.

Allerdings kann ein solches Hilfeangebot durch die damit verbundene Tagesstruk-
turierung, Selbstbestdtigung usw. durchaus auch zur Stabilisierung des Leistungs-
berechtigten und zur Verbesserung seiner gesamten Lebenssituation beitragen.
Moglicherweise kann dann auch eine behutsame und von den Leistungsberech-
tigten erstrebte Heranflihrung an die Anforderungen des allgemeinen Arbeits-
markts im Rahmen der Unterstiitzung nach § 11 Abs. 3 Satz 2 SGB XII in den
Vordergrund riicken. In einem solchen Fall kann dann auch eine ,Riickfiihrung”
einzelner nach dem 3. Kapitel des SGB XII leistungsberechtigter Personen in das
SGB lI-Leistungssystem das Ergebnis der Unterstiitzung darstellen. Eine generelle
Riickfiihrungsstrategie bietet sich damit aber nicht. Anhaltspunkte fiir die Ent-
wicklung einer solchen Strategie ergeben sich auch nicht aus dem Abschlussbe-
richt Gber das im Anschluss an die parallele Einfiihrung des SGB Il und SGB XII
durch das Ministerium fiir Arbeit, Gesundheit und Soziales des Landes NRW in
Auftrag gegebene Projekt ,Aktivierung in der Sozialhilfe (SGB XII)“.*

Bei der Unterstiitzung solcher Leistungsberechtigten, die eine Heranfiihrung an
die Anforderungen des allgemeinen Arbeitsmarkts anstreben, ist immer auch
darauf Bedacht zu nehmen, dass kein nur kurzfristiger Erfolg ins Auge gefasst
wird, der die Gefahr birgt, dass es zu einem fiir alle Beteiligten entmutigenden
4Riickschlag” in das Leistungssystem des SGB XII kommt, der dann weitere un-
erwlinschte Folgen wie Destabilisierung, negative gesundheitliche Folgen usw.
nach sich zieht.

Unter den Personen, die wegen Alters Leistungen nach dem 4. Kapitel des SGB XII
erhalten, sind haufig auch ristige und leistungsbereite Menschen, die neben oder
unabhéngig von einer Verdienstmdglichkeit Erfiillung in einer Tatigkeit suchen,
die ihnen Abwechslung und soziale Kontakte bietet und sie vor Vereinsamung

3 DV 12/09, AF IV vom 17. Juni 2009.
4 http://www.mags.nrw.de/08_PDF/003/SGBXII-Abschlussbericht-Endfassung.pdf.
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schiitzt. Bei diesen Personen liegt ein hohes Potenzial, das bei genauer Erfassung
der personlichen Situation durch die Unterstlitzung im Rahmen des § 11 Abs. 3
Satz 2 SGB XII mit besonders guter Aussicht auf Erfolg aktiviert werden kann.

Wegen des Vorrangs der Angebote der freien Wohlfahrtspflege gegeniiber staat-
lichen Angeboten hat der Sozialhilfetrager gemdfs § 11 Abs. 5 Satz 1 SGB XII auf
bestehende Beratungs- und Unterstiitzungsangebote von Verbanden der freien
Wohlfahrtspflege, Angehorigen der rechtsberatenden Berufe und sonstigen Stel-
len hinzuweisen. Dieser Hinweis verpflichtet den Leistungsberechtigten jedoch
nicht, ein solches Beratungsangebot wahrzunehmen. Auf Wunsch des Leistungs-
berechtigten hat der Sozialhilfetrager die Beratung selbst durchzufiihren.

§ 11 Abs. 5 Satz 2 SGB XII betont die besondere Bedeutung der Schuldnerbera-
tung und der anderen Fachberatungsstellen. Dies folgt aus der Erkenntnis, dass
bei vielschichtigen Problemlagen hdufig eine langere, qualifizierte und intensi-
vere Auseinandersetzung mit der individuellen Situation erforderlich ist. So kom-
men z.B. im Falle einer Uberschuldung zusitzlich zu den finanziellen Lasten
haufig noch Belastungen oder Problemstellungen psychischer, familidrer oder
beruflicher Art. Auch bei einer Suchterkrankung oder Schwierigkeiten im Zusam-
menhang mit einer Schwangerschaft kann eine qualifizierte Beratung durch eine
Fachberatungsstelle geboten sein.

Nach § 11 Abs. 5 Satz 3 SGB XII sollen angemessene Kosten {ibernommen wer-
den, wenn eine Lebenslage, die Leistungen der Hilfe zum Lebensunterhalt erfor-
derlich macht oder erwarten lasst, sonst nicht iberwunden werden kann; dies
bedeutet, dass eine Verweigerung der Kostenlibernahme bei dieser Fallkonstella-
tion nur in atypischen Einzelfdllen méglich ist. In anderen Fillen kénnen im Rah-
men des hier bestehenden Ermessensspielraums Kosten Gibernommen werden.

5. Leistungsabsprache und Forderplan

Mit § 12 SGB XII wird die Leistungsabsprache als Regelinstrument fiir die Steu-
erung des Hilfeprozesses eingefiihrt. Soweit erforderlich, ist ein Forderplan zu
erstellen und in die Leistungsabsprache einzubeziehen. Leistungsabsprache und
Forderplan sind zundchst zwei voneinander unabhédngige Instrumente. Der For-
derplan kann, muss aber nicht Ziel und Ergebnis einer Leistungsabsprache sein.

Die Leistungsabsprache nach § 12 Satz 1 SGB Xl bezieht sich auf alle Leistungs-
bereiche der Sozialhilfe und stellt eine besondere Form der Beratung nach § 11
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SGB XII dar. Mit der Leistungsabsprache soll die kooperative Vorgehensweise im
Hilfeprozess verstirkt werden, weil die erfolgreiche Uberwindung der Notlage
wie auch die Starkung der Selbsthilfe zur aktiven Teilnahme am Leben in der
Gemeinschaft in vielfdltiger Weise von der aktiven Mitwirkung der Leistungs-
berechtigten abhdngig sind. Sie konkretisiert die dem Sozialhilfetrager und dem
Leistungsberechtigten gemeinsam obliegende Verpflichtung, nach §1 Satz 3
SGB XII zur Erreichung der in § 1 Satz 1 und 2 SGB XII genannten Ziele zusam-
menzuwirken.

Die Leistungsabsprache enthalt

o die Feststellung der Situation des Leistungsberechtigten,

o die Festlegung moglicher Wege zur Uberwindung der Notlage,

o die Festlegung gebotener Moglichkeiten aktiver Teilnahme in der Gemein-
schaft.

Nach § 12 SGB XII soll vor oder spétestens bis zu vier Wochen nach Beginn fort-
laufender Leistungen (zur Existenzsicherung) mit dem Leistungsberechtigten eine
solche Leistungsabsprache erfolgen und durch beiderseitige Unterschrift doku-
mentiert werden. Die enge zeitliche Vorgabe ldsst den Willen des Gesetzgebers
erkennen, im Zuge der parallelen Einfiihrung des SGB Il und des SGB XII die
Hilfeprozesse zu dynamisieren und mit Leistungen, die (iber die blofle Existenz-
sicherung hinausgehen, nicht nur die nach dem SGB Il berechtigten Personen,
sondern auch die Personen zu erreichen, die nicht imstande sind, unter den
tiblichen Bedingungen des Arbeitsmarktes mindestens drei Stunden téglich er-
werbstitig zu sein. Der Sozialhilfetrdger soll sich also im Rahmen der Leistungen
nach dem 3. und 4. Kapitel des SGB XII nicht auf schlichte Existenzsicherung
beschranken dirfen.

Die Leistungsabsprache beruht im Wesentlichen auf einer Falldiagnose mit ei-
ner Mafinahmenauswahl und dokumentiert eine Mallnahmeprognose, zu der im
Hinblick auf die sie tragenden Ziele (z.B. Suchtentwdéhnung) auch eine Uberprii-
fung (z.B. Aufnahme oder Fortdauer einer Suchttherapie) festgelegt werden kann.
Es handelt sich dabei um einen dynamischen Prozess, denn die Leistungsabspra-
che soll regelmiRig gemeinsam iberprift und fortgeschrieben werden, wobei
der Zeitpunkt einer gemeinsamen Besprechung und Fortschreibung nicht gesetz-
lich festgelegt wird, sondern sich aus der Besonderheit des Einzelfalles ergeben
muss. Der Erfolg der Leistungsabsprache hdngt wesentlich davon ab, dass sich
der Leistungsberechtigte einer ganzheitlichen Betrachtung seiner Lebenssituati-
on und einem Aushandlungsprozess dariiber stellt, wie die Situation verbessert
werden kann und wie er dabei durch die Sozialhilfe unterstiitzt werden soll.
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Das Nichtzustandekommen einer Leistungsabsprache hat allerdings keine recht-
lichen Konsequenzen fiir den Leistungsberechtigten. In der Gesetzesbegriindung
wird klargestellt, dass die Leistungsabsprache keinen offentlich-rechtlichen Ver-
trag darstellt, sondern als schlichthoheitliches Verwaltungshandeln anzusehen
ist. Anders als im SGB Il bei der Eingliederungsvereinbarung besteht damit im
Aushandlungsprozess tber die Leistungsabsprache tatsachlich ,gleiche Augen-
hohe”. Die Nichteinhaltung von Absprachen hat keine Konsequenzen auf die
Leistungsgewdhrung und kann nur Anlass fiir eine neue Situationsanalyse und
einen neuen Aushandlungsprozess sein.

Hinsichtlich der Leistungsabsprachen mit Personen, die nach dem 3. und 4.
Kapitel des SGB XII leistungsberechtigt sind, gilt fiir Bezieher von Grundsiche-
rung im Alter und bei Erwerbsminderung, dass es nach § 44 Abs. 2 SGB XII nicht
zwingend geboten ist, auch mit diesen zu einer solchen Absprache zu kommen.
Dennoch erscheint dies im Regelfall sinnvoll.

Ein Forderplan nach § 12 Satz 2 SGB Xl ist zu erstellen, wenn dies aufgrund be-
stimmbarer Bedarfe erforderlich ist. Dies gilt insbesondere fiir komplexe Bedarfs-
situationen, die ein mehrstufiges Handeln erfordern. In diesen Féllen sind die
verschiedenen Stufen und das voneinander abhdngige Handeln der leistungs-
berechtigten Person und des Tragers der Sozialhilfe in einem miteinander abge-
stimmten Forderplan niederzulegen.

Abweichende Regelungen des SGB XII gehen nach § 12 Satz 5 SGB XII dem For-
derplan vor. Hier ist insbesondere der Gesamtplan der Eingliederungshilfe nach
§ 58 SGB XII gemeint, fiir den besondere Verfahrensanforderungen gelten.> Un-
ter die abweichenden Regelungen fallen dariiber hinaus auch der Gesamtplan
nach § 68 Abs. 1 SGB XII bei den Hilfen zur Uberwindung besonderer sozialer
Schwierigkeiten und auch samtliche Vereinbarungen zum Personlichen Budget,
die im Rahmen der Eingliederungshilfe oder der Hilfe zur Pflege im Zusammen-
hang mit § 17 SGB IX geschlossen werden.

5 Vgl. Empfehlungen des Deutschen Vereins zur Bedarfsermittlung und Hilfeplanung in
der Eingliederungshilfe fiir Menschen mit Behinderungen, DV 06/09, AF IV vom 17. Juni
2009.
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Sozialrechtliche und kriminalpraventive Aspekte der Zulassung
von Diamorphin als Arzneimittel’

,Es ist doch unter aller Menschenwiirde, krank und abhéngig zu sein”, notierte
die Schriftstellerin Franziska zu Reventlow am 20. Februar 1904 in ihr Tagebuch,
nachdem sie zuvor ,Morphium genommen und in seligen Rausch geraten” war.2
,Krank und abhédngig” — das sind auch sozialmedizinische und sozialrechtliche
Schlisselbegriffe, jedenfalls seit der grundlegenden Entscheidung des Bundesso-
zialgerichts aus dem Jahre 1968 zur Frage, ob ,Sucht als Krankheit” im sozialver-
sicherungsrechtlichen Sinne anzusehen sei.? Freilich hat die Weltgesundheitsor-
ganisation (WHO) den Begriff der ,Sucht” zwischenzeitlich durch den Begriff der
,Abhangigkeit” ersetzt und verwendet in ihrem Klassifikationsschema (ICD*-10)
nun durchgdngig den Sammelbegriff ,Abhdngigkeitssyndrom*”, z.B. fiir ,psychi-
sche und Verhaltensstdrungen durch Opioide” (F11.2 ICD-10). Vor allem die
sozialrechtlichen, aber auch kriminalpraventiven Aspekte der Heilbehandlung
Schwerstopiatabhédngiger mit einem synthetisch hergestellten Heroinersatzstoff
(Diamorphin = pharmakologisch reines Heroin) als zugelassenes Arzneimittel
sollen im Folgenden erortert werden.

1. Gesetzgebungsverfahren

Nach langwierigen und dulerst kontroversen Beratungen aufgrund unterschied-
lichster Gesetzentwiirfe® hat der Deutsche Bundestag am 15. Juli 2009 das Ge-
setz zur diamorphingestitzten Substitutionsbehandlung® beschlossen. Es ist be-

1 Durch das Gesetz zur diamorphingestiitzten Substitutionsbehandlung vom 15. Juli 2009,
BGBI. 1S. 1801.

2 Tageblicher, 20. Februar (1904), in: Gesammelte Werke, Miinchen 1925.

3 BSGE 28, 114, 115 zum damaligen § 182 der Reichsversicherungsordnung (RVO) fiir den
Fall der ,langandauernden, zwanghaften Abhéngigkeit von einem Suchtmittel”, die einen
Jregelwidrigen Kérper- oder Geisteszustand” begriinde, ,der von der Norm abweicht und
der durch eine Heilbehandlung behoben, gelindert oder zumindest vor einer drohenden
Verschlimmerung bewahrt werden kann” (BSGE 26, 241, 242).

4 Der insbesondere zur Verschlisselung von medizinischen Diagnosen fiir Zwecke des pau-
schalierten Entgeltsystems (G-DRQ) eingesetzte ICD-10-GM (German Modification) steht
fur ,International Statistical Classification of Diseases and Related Health Problems”.

5  BT-Drucks. 16/4696; BT-Drucks. 16/2075; BT-Drucks. 16/2503; BT-Drucks. 16/3840; BT-
Drucks. 16/6795; BR-Drucks. 434/07.

6 BGBI. 2009 1S. 1801.
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reits am 21. Juli 2009 gemal} Artikel 4 des Gesetzes in Kraft getreten, harrt jedoch
seitdem seiner Umsetzung.

Vorausgegangen war ein mehrjdhriges Modellprojekt zur diamorphingestiitzten
Behandlung Opiatabhdngiger, das nach den Regeln einer klinischen Arzneimit-
telpriifung durchgefiihrt und abgeschlossen wurde.” Die Wirksamkeitspriifung
der diamorphingestiitzten Behandlung erfolgte im Vergleich zur herkdémmlichen
Standardbehandlung mit oralem Methadon nach unterschiedlichen Settings
einer begleitenden Drogenberatung und Psychoedukation. Das Modellprojekt
umfasste auch Spezialstudien zu kriminologischen, gesundheitsokonomischen,
kognitiv-motorischen und neuropsychologischen Fragestellungen sowie zur in-
ternen Evaluation der begleitenden Formen psychosozialer Betreuung.®

Der auf die Ergebnisse der Arzneimittelstudie bezogene fraktionsiibergreifende
Gesetzentwurf von Abgeordneten des Bundestags’ sowie die Beratung im Bun-
desrat'® gingen davon aus, dass vor dem Hintergrund der nach wie vor zu hohen
Drogenmortalitdt und der Ausbreitung von HIV-Infektionen und AIDS unter den
Drogenkonsumenten insbesondere schwerstkranke Opiatabhédngige durch Ein-
satz von Diamorphin in htherem Mafle als durch die Substitutionsbehandlung
mit Methadon gesundheitlich und sozial stabilisiert und von Straftaten im Zu-
sammenhang mit illegalem Drogenkonsum abgehalten werden kénnen.

Ist —als Ultima ratio — Diamorphin geeignet, als die zurzeit wirksamste Substanz
fir die Behandlung Schwerstopiatabhangiger zur Heroinsubstitution eingesetzt
zu werden, so hat dies nicht nur sozialrechtliche, sondern u.a. auch kriminalpra-
ventive Implikationen, die zur Sicherung der Behandlungsmdoglichkeit strikt be-
achtet werden missen. So wurden hinsichtlich der Verschreibungsfidhigkeit von
Diamorphin die genauen Modalitdten zur Eingrenzung des Personenkreises, der
Indikation, der Form der Therapie und ein besonders geschiitzter Sondervertriebs-
weg gesetzlich festgelegt. Die Einstufung von Diamorphin als verschreibungsfahi-
ges Betdubungsmittel verfolgt dabei einzig den Zweck, die substitutionsgestiitzte

7 Zentrum fir Interdisziplindre Suchtforschung der Universitit Hamburg (ZIS): Abschluss-
bericht der klinischen Vergleichsstudie zur Heroin- und Methadonbehandlung, Januar
2006.

8 Die klinische Arzneimittelstudie mit tiber tausend schwerstabhangigen Patienten wurde
gemeinsam vom Bundesministerium fiir Gesundheit von den Stadten Bonn, Frankfurt am
Main, Hannover, Karlsruhe, KoIn und Miinchen sowie den Landern Hamburg, Hessen,
Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen durchgefiihrt und finanziert und durch die Bun-
desdrztekammer beratend begleitet.

9  BT-Drucks. 16/4696 vom 15. Médrz 2007.

10 BR-Drucks. 434/07 vom 22. Juni 2007.
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Behandlung tGberhaupt zu ermdglichen; die Verschreibungsfahigkeit fir andere
Behandlungszwecke — etwa zur Schmerzbehandlung — ist ausgeschlossen."

Die Zulassung von Diamorphin als Arzneimittel unter strengster Indikation mit
genau festgelegten Verschreibungsvoraussetzungen eroffnet grundsatzlich die
Moglichkeit der Finanzierung der medizinischen Substitutionsbehandlung durch
die Krankenkassen. Eine unmittelbare Regelung etwa von flankierenden Leis-
tungsverpflichtungen zur psychosozialen Betreuung und zur Vorhaltung der den
gesetzlichen Sicherheitsanforderungen geniigenden Behandlungseinrichtungen
ist — anders als etwa im Bereich der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (§ 6
SGB Il) — nicht erfolgt und ware wegen des Aufgabenibertragungsverbots auf die
kommunale Ebene (Art. 84 Abs. 1 Satz 7 Grundgesetz) nach der Foderalismus-
reform auch nicht mehr ohne Weiteres moglich gewesen.

2. Grundziige der gesetzlichen Regelung

Das Gesetz regelt in Artikel 1 (Anderung des Betdubungsmittelgesetzes) und Ar-
tikel 2 (Anderung des Arzneimittelgesetzes) die besonderen Voraussetzungen des
medizinisch indizierten Einsatzes von Diamorphin und seiner Verschreibungsfa-
higkeit, begrenzt auf genau festgelegte Zubereitungen zur Substitutionsbehand-
lung. Die Anwendung darf nur in anerkannten Einrichtungen erfolgen, die ge-
nau festgelegte Mindestanforderungen erfiillen. Pharmazeutische Unternehmen
diirfen Diamorphin nur in einem {iberwachten Sondervertriebsweg direkt an die
anerkannte Einrichtung in genau festgelegten Mengen und nur aufgrund einer
qualifizierten Verschreibung abgeben.

Die gesetzlichen Vorgaben werden in Artikel 3 durch Anderung der Betdubungs-
mittel-Verschreibungsverordnung im Einzelnen konkretisiert. Diamorphin darf
nur bis zur Menge eines durchschnittlichen Monatsbedarfs verschrieben wer-
den. Die Vorratshaltung soll den durchschnittlichen Zweimonatsbedarf nicht
berschreiten. Die Verschreibung erfordert besondere qualifikatorische Voraus-
setzungen beim Arzt, besondere Voraussetzungen in der ,Drogenkarriere” des
Patienten, die spezifische Begriindung der Indikation und besondere strukturelle,
sachliche und personelle Vorkehrungen fir die Substitutionsbehandlung.

Die Erlaubnisvoraussetzungen fiir die anerkannte Einrichtung sind restriktiv fest-
gelegt. Die Erlaubnisbehérde kann Auflagen erteilen, die Uberwachungsbehérde
kann Anordnungen erlassen, fiir deren Einhaltung jeweils ein Verantwortlicher

11 Zur Begriindung: BT-Drucks. 16/4696, S. 2.
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des Einrichtungstragers zu bestimmen ist. Diamorphin darf nur innerhalb der
anerkannten Einrichtung verschrieben, verabreicht und zum unmittelbaren Ver-
brauch — und nur unter Aufsicht des Arztes oder des sachkundigen Personals —
innerhalb der Einrichtung tiberlassen werden.

In den ersten sechs Monaten der Substitutionsbehandlung sind MafSnahmen der
psychosozialen Betreuung fiir die Behandlungseinrichtung verpflichtend. Die Er-
reichung des Behandlungsziels ist nach jeweils zwei Jahren Behandlungsdauer
zu Uberpriifen. Ob die Voraussetzungen fiir die Behandlung noch gegeben sind
und ob die Behandlung fortzusetzen ist, wird durch Einholung einer Zweitmei-
nung durch einen suchttherapeutisch qualifizierten Arzt, der nicht der Einrich-
tung angehort, Uberpriift. Eine Verletzung der Verpflichtungen fiihrt in den ge-
nau bestimmten Fillen zur Buligeldsanktion, kann berufliche Betitigungsverbote
begriinden oder gar den Widerruf der Anerkennung der Einrichtung bewirken.
Den zur Substitution zugelassenen Arzten und den Einrichtungen, in denen sie
tatig sind, werden somit dulerst restriktive und detailgenaue Bedingungen fiir
ihren Tatigkeitsbereich auferlegt. Die notwendige Rechtssicherheit schrankt die
Handlungsspielrdume fiir eine patientengerechte Substitutionsbehandlung somit
deutlich ein.'

3. Gesetzlich festgelegte weitere Umsetzungsvoraussetzungen

Nicht nur das Zustandekommen des Gesetzes, sondern insbesondere auch die
innerhalb des bestehenden Rechtsrahmens zu erfiillenden Umsetzungsvoraus-
setzungen sind ein Musterbeispiel daftir, wie komplex die Entscheidungsfindung
im Verbund der foderalen Entscheidungsebenen zumal unter Beteiligung der
Selbstverwaltung der Leistungstrager und Leistungserbringer im Bereich der So-
zialversicherung sowie der ortlichen kommunalen Ebene geworden ist."* Denn
die eingangs beschriebene gesetzliche Neuregelung kann iberhaupt erst ange-
wendet werden, wenn weitere Folgerungen sowohl auf Bundes- als auch auf
Landesebene getroffen worden sind.

12 BT-Drucks. 16/6795: Regelungen zur Substitutionsbehandlung praxisnah gestalten —
Rechtssicherheit fiir substituierende Arzte schaffen.

13 Bei der Drogenpravention und insbesondere im Arzneimittelrecht bestehen zudem viel-
faltige Wechselwirkungen zwischen der europdischen und der mitgliedstaatlichen Ebene.
Vgl. Gemeinsamer Standpunkt des Rats der EU 15/2007 vom 23. Juli 2007, ABI. C 277E/
1-7; Siegel, T.: Entscheidungsfindung im Verwaltungsverbund. Horizontale Entscheidungs-
vernetzung und vertikale Entscheidungsstufung im nationalen und europdischen Verwal-
tungsverbund, Tiibingen 2009, S. 237 ff.
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Es bedarf zunédchst der nun gesetzlich ermoglichten Zulassung eines entspre-
chenden Diamorphinpraparats als Arzneimittel durch das zustdndige Bundesins-
titut fiir Arzneimittel und Medizinprodukte. Des Weiteren muss der Gemeinsame
Bundesausschuss (§ 91 SGB V) die Frage der Aufnahme dieser neuen Behand-
lung in den Regelleistungskatalog der gesetzlichen Krankenkasse kldren.™ Ferner
muss die Bundesarztekammer die flir die Modellphase erarbeiteten Richtlinien
zur Durchfiihrung der diamorphingestiitzten Substitutionsbehandlung Opiatab-
hangiger auf ihre Anwendbarkeit tiberpriifen und an die getroffene Neuregelung
anpassen.” SchliefSlich wird eine im Hinblick auf notwendige Konkretisierun-
gen im Zusammenhang mit der Erlaubniserteilung und dem Zulassungsverfahren
eingesetzte Arbeitsgruppe der Arbeitsgemeinschaft der Obersten Landesgesund-
heitsbehérden (AOLG) den Versuch unternehmen, moglichst Anfang des Jahres
2010 ein einheitliches Vorgehen der Bundesldander abzustimmen. Ob dieser Ver-
such gelingt, wird sich angesichts der fortbestehenden grundsatzlichen drogen-
politischen Kontroverse um die Substitutionsbehandlung mit Methadon oder — in
besonders schweren Fillen — mit Diamorphin erst noch erweisen missen. Je-
denfalls wird allen an diesem Umsetzungsprozess Beteiligten ein hohes Mal3 an
Kooperationswillen und Verstandigungsbereitschaft abgefordert, um dem Gebot
partnerschaftlicher Zusammenarbeit in einem Verwaltungsverbund von Tragern
differenzierter Verwaltungskompetenz zu gentigen.'®

Die im Einzelnen zu erfiillenden Voraussetzungen fiir die von der nach Landes-
recht zustindigen Behorde zu erteilende Erlaubnis fiir den Betrieb anerkannter
Einrichtungen, in denen eine Substitutionsbehandlung mit Diamorphin durchge-
fihrt werden darf, sind bereits im Bundesgesetz recht genau festgelegt, bed(ir-
fen aber der weiteren Konkretisierung auf Landesebene.'” Klarungsbeddrftig ist
insbesondere auch die Frage, welche Behorde als zustdandige Erlaubnisbehorde
konkret in Betracht kommt, da sowohl medizinische und sozialrechtliche Leis-
tungsaspekte als auch insbesondere kriminalprdventive Aspekte bei der Erlaub-
niserteilung zum Betrieb entsprechender Einrichtungen zu berticksichtigen sind.

14 BMG: Bekanntmachung des Beschlusses des GBA iiber die Anderung der Richtlinie Me-
thoden vertragsarztlicher Versorgung: Diamorphin-gestiitzte Substitutionsbehandlung
Opiatabhéngiger vom 18. Mdrz 2010, BAnz. Nr. 85, S. 2074, vom 11. Juni 2010.

15 Richtlinien der BAK vom 19. Februar 2010.

16 Grundsatzlich zum Erfordernis der Kooperation unterschiedlicher Verwaltungstrager im
foderalen Staatsgefiige: Winkler, M.: Verwaltungstrager im Kompetenzverbund, Die ge-
meinsame Erflillung einheitlicher Verwaltungsaufgaben durch verschiedene juristische
Personen des offentlichen Rechts, Tiibingen 2009, S. 210 ff.

17 Kriterien fiir die Erlaubniserteilung zum Betrieb von Einrichtungen zur diamorphin-ge-
stiitzten Substitutionsbehandlung Opiatabhangiger (NRW-Erlass vom 7. Juni 2010).
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Hierzu gehort auch die Beantwortung weiterer Fragen, wie die nach der Erfil-
lung obligatorischer flankierender Leistungsvoraussetzungen und der Festlegung
der im Einzelnen notwendigen Sicherheitsvorkehrungen im baulichen Bereich,
bei der Logistik im Sondervertriebsweg, im Personellen sowie hinsichtlich der
notwendigen Kontrollen und der Kooperation mit der zustandigen ortlichen Po-
lizeibehorde. Die tberdrtliche Koordinierung der Sicherheitsaspekte diirfte bei
den Landeskriminaldmtern und im Innenministerium liegen. Zur Qualitatssiche-
rung und Einhaltung der fachlichen Standards der suchtmedizinischen Behand-
lung sind die Landesdrztekammern berufen. Auch die gesetzlichen Kranken-
kassen werden die von ihnen im Gesetzgebungsverfahren aus grundsatzlichen
Erwdgungen (,Heroin auf Krankenschein”) abgelehnte Substitutionsbehandlung
duBerst kritisch begleiten und diirften die ohnedies fiir die behandelnden Arzte
sehr komplizierte Drogensubstitutionstherapie nicht gerade erleichtern, sondern
eher weiter komplizieren.

4. Finanzierung des Leistungsangebots

Allein mit der finanziellen Absicherung der medizinischen Leistungen und der
Kosten des Arzneimittels ist es nicht getan. Auch die begleitende psychosozia-
le Betreuung erfordert einen auf eine relativ geringe Fallzahl bezogenen aufRer-
ordentlich hohen Mitteleinsatz, der allein von den betreffende Kommunen als
Leistungstrager der Sozialhilfe kaum addquat zu erbringen ist. Ohne finanzielle
Unterstlitzung seitens des Landes wird die Regelversorgung zur Substitutionsbe-
handlung folglich nicht dauerhaft zu realisieren sein, wie bereits in der abgelau-
fenen Zeit seit Erlass des Gesetzes deutlich geworden ist. Dass es sich um eine
neue, extrem kostenintensive Behandlungsform der Suchthilfe handelt, deren
Wirksamkeit durch die Modellstudie belegt ist, wird von den Landern zwar aner-
kannt. Die Mitfinanzierungsverpflichtung der Lander vorzusehen, wére deshalb
die allein schliissige Folgerung, damit nicht von vornherein Deckungsliicken in
der Finanzierung der Substitutionstherapie programmiert sind.

Nach § 5 Abs. 9c der Betdubungsmittel-Verschreibungsverordnung ist fiir die
Einrichtung, in der die Behandlung mit Diamorphin durchgefiihrt wird, verpflich-
tend, dass fiir die ersten sechs Monate der Behandlung MaRBnahmen der psy-
chosozialen Betreuung stattfinden. Wer diese Leistungen zu finanzieren hat, ist
im Gesetz nicht geregelt. Auch die notwendigen infrastrukturellen Vorkehrungen
kénnen ohne finanzielle Grundlage nicht eingehalten werden. Die Lander gin-
gen im Gesetzgebungsverfahren davon aus, dass diese notwendigen flankieren-
den sowie die infrastrukturellen Mallnahmen jedenfalls nicht im Leistungskata-
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log der gesetzlichen Krankenkasse enthalten sind, sodass eine Finanzierung aus
dem Landeshaushalt oder aus kommunalen Mitteln erforderlich ware.'®

Ohne einen mafgeblichen finanziellen Beitrag des Landes wird eine Kommune
nicht in der Lage sein, eine zusatzliche Belastung auf Dauer zu tragen, mit wel-
cher sie insbesondere auch deshalb konfrontiert wird, weil sich schwerstopiatab-
hdngige Menschen von der 6rtlichen Szene und der Anonymitét groRRerer Stadte
angezogen fiihlen. Auch aus diesem Grund sind Stadte, Gemeinden und Kreise
in sehr unterschiedlicher Weise von der Drogenproblematik betroffen. Unter den
gegebenen Rahmenbedingungen werden die betreffende Stadte folglich dariiber
zu entscheiden haben, ob lberhaupt und — wenn ja — in welcher Weise sie
die notwendige Infrastruktur zur Substitutionsbehandlung vorhalten kénnen und
inwieweit sie etwa freie Trager der Sucht- und Drogenhilfe an der Leistungser-
bringung beteiligen.

5. Gesundheitsokonomische Aspekte

Die Haushalte der Krankenkassen sowie der Linder und der beteiligten Kom-
munen werden durch die zusdtzliche Behandlungsoption fir schwerstkranke
Opiatabhdngige zwar kurzfristig belastet.'® Perspektivisch hat die gesundheits-
6konomische Begleitforschung zur Diamorphinstudie jedoch aufgezeigt, welche
Entlastungswirkungen méglich sind:

Schon mittelfristig kdnnten die Kosten wiederholter, oft im Ergebnis erfolgloser
drogentherapeutischer Interventionen reduziert werden oder ganz entfallen.
Kénnen durch die Substitutionsbehandlung mit Diamorphin gezielt solche Opi-
atabhéngige erreicht werden, bei denen die Substitutionsbehandlung mit Metha-
don nachweislich ohne Erfolg geblieben ist und welche fiir andere MaBBnahmen
der Sucht- und Drogentherapie erst gar nicht zugénglich sind, dann kénnen hohe
Aufwendungen flr Folge- und Begleiterkrankungen, fiir wiederholte Entzugs- und
Rehabilitationsmallnahmen vermieden oder zumindest begrenzt werden. Dies
hatte zur Folge, dass die gesetzlichen Krankenkassen, der Rentenversicherungs-
trager und die Trager von Leistungen zur Existenzsicherung auf langere Sicht ent-
lastet werden. Auch die infolge von Begleitdelinquenz, fortgesetzter Inhaftierung
und Hospitalisierung in ihrer Hohe nicht zu unterschatzenden Folgekosten kénn-

18 Gesetzantrag der Lander Hamburg, Hessen vom 22. Juni 2007, BT-Drucks. 434/07, Vor-
blatt D ,Finanzielle Auswirkungen”.

19 Die klinische Arzneimittelstudie geht von durchschnittlich 18.600,— € je mit Diamorphin
zu behandelndem Patienten aus (einschliefSlich der Kosten der psychosozialen Betreu-
ung).
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ten reduziert werden. Zu senken waren zugleich auch die kaum zu quantifizie-
renden, jedoch ersichtlich hohen ,gesellschaftlichen und sozialen Kosten” der
Suchtmittel- und Drogenabhangigkeit.

6. Inanspruchnahme der Substitutionsbehandlung

Im Gesetzgebungsverfahren wurde vor allem von den Krankenkassenvertretern
vor einer ibermdligen Inanspruchnahme der Substitutionsbehandlung gewarnt.
Abwegig ist eine solche Beflirchtung angesichts der Therapie von Suchtstoffab-
hdngigkeit mittels eines Suchtstoffes nicht. Deshalb wird es bei der Umsetzung
des Gesetzes zur diamorphingestiitzten Diamorphinbehandlung darauf ankom-
men, die dabei gewonnenen Erfahrungen hinsichtlich der Indikation, der klaren
Abgrenzung der Zielgruppe und der strikten Beachtung der aufgezeigten Regula-
rien fir die Indikationsstellung und die verldssliche Durchfiihrung der Substitu-
tionsbehandlung einer fortlaufenden Uberpriifung und Evaluation nach strengen
Kriterien zu unterwerfen. Der im Sozialleistungsbereich seit Langerem gingi-
gen Annahme, dass ein neues Leistungsangebot eine den tatsdchlichen Bedarf
Ubersteigende Nachfrage erzeugt und dadurch eine Fehlleitung 6ffentlicher Mit-
tel auslost, 2 muss insbesondere auch im Interesse der behandlungsbediirftigen
Menschen unbedingt begegnet werden.

7. Ausblick

Die praktische Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben gelingt nur, wenn sich die
offentlichen Leistungstrager und die Leistungserbringer im Bereich der Sucht- und
Drogenhilfe zu einer Art Kooperationsverbund zusammenfinden, der sich in der
Lage erweist, eine bedarfsgerechte Infrastruktur der Substitutionsbehandlung ver-
lasslich und auf Dauer zu gewahrleisten. Obwohl einem Grenz- und Ausnahme-
bereich zugehorig, kdnnte sich die Substitutionsbehandlung vielleicht als Beispiel
dafiir erweisen, dass Zustdandigkeitsgrenzen und Mittelknappheit nicht primér als
Hinderungsgrund, sondern besser als Herausforderung daftir dienen konnen, in
einem ,Verantwortungsverbund” das gesetzlich vorgegebene Ziel eines der letz-
ten Gesetze aus der abgelaufenen 16. Legislaturperiode bald und auf Dauer ver-
[dsslich zu erreichen. Nach einer langwierigen, sich tber bald zwei Jahrzehnte
erstreckenden, bis zuletzt mihseligen und ungewissen Problemgeschichte wére
trotz aller fortbestehenden drogenpolitischen Kontroversen fiir 2010 zu wiin-
schen, dass die Umsetzung des Gesetzes in effektiver Weise gelingt.

20 Neumann, V.: Freiheitsgefahrdung im kooperativen Sozialstaat, K6In 1991, S. 394.
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Armut im Alter
Ein Problem fiir die gesetzliche Rentenversicherung?

Ich habe Prof. Dieter Giese im Sommer 1985 bei einer Fortbildungsveranstaltung
in Tibingen kennen- und schétzen gelernt. Er war ein ausgesprochen liebens-
wiirdiger Mensch und angenehmer Gesprachspartner. Aus dem ersten Zusam-
mentreffen hat sich in den Folgejahren eine fast familidre Beziehung ergeben, die
ich aulerordentlich geschitzt habe und die mir fehlen wird. Meine Beitrage fir
seinen Kommentar waren zwar nicht umfanglich, aber vor diesem Hintergrund
fir mich wichtig.

1. Armut im Alter - Ein Problem fiir die gesetzliche Rentenversicherung?
1.1 Das System der GRYV ist anpassungsfahig und reformierbar

Die bis in die jiingste Vergangenheit gefiihrten dramatisierenden Diskussionen
tber die Auswirkungen der demografischen Entwicklung auf die GRV lassen
haufig auBer Acht, dass es der GRV mit einer Reihe von Reformen in den letzten
18 Jahren — vor allem durch die Einfihrung der ,Riester-Rente” im Jahr 2001,
das RV-Nachhaltigkeitsgesetz sowie das Alterseinkiinftegesetz im Jahr 2004 und
zuletzt durch das RV-Altersgrenzenanpassungsgesetz (die schrittweise Anhebung
der Regelaltersgrenze von zzt. 65 auf 67 Jahre ab 2012) — gelungen ist, in ange-
messener Weise auf die demografische Herausforderung zu reagieren.

Durch die seit 1990 erfolgten Reformmalinahmen und Leistungseinschnitte sind
die Auswirkungen der demografischen Entwicklung auf den Beitragssatz bereits
erheblich gedampft worden. Diese Entlastung wirkt bereits heute, denn der ak-
tuelle und seit 2003 nur einmal 2007 von 19,5 % auf 19,9 % erhohte Beitrags-
satz liegt gut vier bis flinf Beitragssatzpunkte unter dem Wert, der 1987 — unter
der Annahme, dass keine Reformmalinahmen ergriffen wiirden — fiir dieses Jahr
prognostiziert worden war. Fiir 2030 wird nach aktuellen Schéatzungen unter Be-
ricksichtigung der Wirkungen des RV-Altersgrenzenanpassungsgesetzes ein Bei-
tragssatz von rd. 22 % erwartet. Der Beitragssatzanstieg bis 2030 ldge somit nur
noch bei einem Fiinftel des Wertes, der 1987 fiir den Fall prognostiziert wurde,
dass keine Reformmalnahmen unternommen worden waren.
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Diese Tatsachen belegen, dass das System der GRV anpassungsfédhig und refor-
mierbar ist.

1.2 Die ausreichende Hohe der Rente

Die jlingsten Reformen hdtten eigentlich zu einer Beruhigung der rentenpoliti-
schen Diskussion und zur Riickgewinnung von verlorenem Vertrauen beitragen
sollen/kdnnen, weil deren Ziel langfristig finanzierbare und angemessene Renten
sind.

Beides ist fiir die Akzeptanz der GRV notwendig: eine Begrenzung des Anstiegs
des Beitragssatzes im Sinne einer finanziellen Nachhaltigkeit und eine Begren-
zung des Absenkens des Leistungsniveaus im Sinne einer sozialen Nachhaltig-
keit. Die Verankerung einer Untergrenze des Sicherungsniveaus im Gesetz war
eine notwendige Mallnahme, um das Vertrauen insbesondere der jiingeren Men-
schen nicht weiter schwinden zu lassen. Auch die jungen Beitragszahler missen
sich darauf verlassen konnen, dass sich eine langjdhrige Beitragszahlung auch
kiinftig lohnt.

Die Rente aus der GRV muss fiir langjdhrig Versicherte ein armutsfester Alterslohn
fur die Lebensarbeitsleistung bleiben. Das Leistungsniveau der GRV muss des-
halb so festgelegt sein, dass die verfligbare Rente bei hinreichend langer Ver-
sicherungszugehorigkeit im Regelfall deutlich oberhalb der Grundsicherungs-
schwelle' liegt. Das ist gerade auch vor dem Hintergrund der Tatsache wichtig,
dass offenbar das Vertrauen in das gute Funktionieren der Rentenversicherung
umso hdher ist, je groRer die eigene kiinftige Sicherheit bzw. die Erwartung tber
das kiinftige Rentenanwartschaftsniveau eingeschatzt wird. Darauf weisen Er-
gebnisse der Akzeptanzforschung eindeutig hin. Das erklart mithin die Tatsache,
dass vor allem jiingere Befragte eine geringere Akzeptanz dullern, weil sie —
realistischerweise — geringere Leistungen und damit eine geringere Sicherheit
im Alter erwarten. Hinzu kommt, dass das Institutionsvertrauen in der jiingeren
Bevolkerung insgesamt geringer ausgepragt ist.

1 Die durchschnittliche Hohe der Grundsicherungsleistung wird mit 639,— € (359,— + Zu-
schuss fiir Wohnung) angenommen. Ein Durchschnittsverdiener (Bruttojahresentgelt von
ca. 30.000,— € bzw. 2.500,— € mtl.) muss hierfiir zzt. 27 Jahre rentenversicherungspflichtig
arbeiten, damit die Rente iiber dem Schwellenwert liegt. Spart ein solcher auch Rente fiir
die Riester-Rente an, verkdirzt sich der Zeitraum auf 20 Jahre (Antwort der Bundesregierung
auf die Kleine Anfrage der Linkspartei, BT-Drucks. 16/8016 vom 11. Februar 2008 und
16/8634 vom 19. Mdrz 2008).
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1.3 Derzeit keine Zunahme von Altersarmut

Zum Thema Altersarmut aus der Sicht der GRV gehort zundchst die Feststellung,
dass Altersarmut heute in Deutschland objektiv kein drangendes gesellschaftli-
ches Problem darstellt (nur gut 2 % aller Giber 65-Jdhrigen beziehen Leistungen
der Grundsicherung)’. Anders als noch in den 1960er- und den 1970er-Jahren
ist der Anteil der Bezieher von bediirftigkeitsorientierten Fiirsorgeleistungen un-
ter den dlteren Menschen derzeit erheblich niedriger als im allgemeinen Bevol-
kerungsdurchschnitt. Nicht etwa dltere Menschen, sondern Langzeitarbeitslose,
Familien mit mehreren Kindern und insbesondere auch Alleinerziehende sind
heute diejenigen Bevolkerungsgruppen, die in besonders starkem Mal3e von Ar-
mut betroffen sind.

Auch im 3. Armuts- und Reichtumsbericht der Bundesregierung wird dies deut-
lich. Obwohl in dem Bericht sehr unterschiedliche Konzepte zur Bestimmung
von Armut bzw. von Armutsrisiken verwendet werden, kommen alle Analysen
zu dem Ergebnis, dass bei dlteren Menschen — im Gegensatz zu anderen Grup-
pen — in den letzten Jahren Armut nicht zugenommen hat.

Naturlich kann man diesen ,Ist-Zustand” nicht einfach in die Zukunft fortschrei-
ben. Die aktuelle Rentnergeneration hat ihre Erwerbsphase unter relativ giins-
tigen 6konomischen Bedingungen zuriickgelegt und insofern wahrend des Er-
werbslebens in ausreichendem MaRe Rentenanspriiche aufbauen kénnen. Dies
stellt sich bei denjenigen, die heute im Erwerbsleben stehen, moglicherweise
anders dar. Festzuhalten ist aber, dass es beim Thema ,Altersarmut” im Wesent-
lichen nicht um ein Problem von heute geht, sondern um eine befiirchtete Ent-
wicklung der nédchsten 10, 15 oder 20 Jahre.

1.4 Problemanalyse anstelle von Schnellschiissen

Das heifst natirlich nicht, dass wir dieses Thema auf die lange Bank schieben
konnen oder sollten — aber wir stehen auch nicht unter dem Druck, kurzfristig
handeln zu missen. Es besteht deshalb keinerlei Notwendigkeit fiir sozialpoliti-
sche Schnellschiisse und Aktionismus, zumal damit im Ergebnis letztlich haufig
nicht das erreicht wird, was die Initiatoren anstreben. Ich pladiere deshalb dafiir,
im Hinblick auf die Frage der Altersarmut zundchst eine seriése Problemanaly-
se vorzunehmen, um dann auf dieser Basis eine Erfolg versprechende Strategie

2 Nach den aktuellen Zahlen des Statistischen Bundesamtes nahmen 2,5 % aller Menschen
ab 65 im Jahr 2008 die Grundsicherung in Anspruch.
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gegen den beflirchteten Anstieg des Armutsrisikos zu entwickeln und diese ge-
meinsam mit Politik und Verbanden umzusetzen.

Eine solche Problemanalyse kann auf einer ganzen Reihe bereits vorliegen-
der empirischer Erkenntnisse aufbauen. So kann etwa die aktuelle Statistik der
,Grundsicherung im Alter und bei Invaliditdt” einige wertvolle Hinweise liefern:
Sie zeigt z.B., dass ein erstaunlich hoher Anteil der Grundsicherungsbezieher
aufgrund einer vorzeitigen Erwerbsminderung grundsicherungsbediirftig wird —
also lange vor Vollendung des 65. Lebensjahres. Wahrend in der gesetzlichen
Rentenversicherung nicht einmal 10 % aller Versichertenrenten Erwerbsminde-
rungsrenten sind, sind von den Beziehern der Grundsicherung im Alter und bei
Erwerbsminderung rd. 47 % jiinger als 65 Jahre und beziehen die Grundsiche-
rungsleistung aufgrund ihrer Erwerbsminderung.

Zum anderen zeigt die Grundsicherungsstatistik, dass die weit verbreitete Mei-
nung, die Grundsicherung springe dann ein, wenn die Rentenzahlungen zu
niedrig ausfallen und das Einkommen der Betroffenen deshalb aufgestockt wer-
den misse, fiir die Mehrzahl der Félle Gberhaupt nicht zutrifft. Bei mehr als 50 %
aller Grundsicherungsbezieher stockt die Grundsicherungsleistung tiberhaupt
keine gesetzliche Rente auf, sondern die Leistungsbezieher verfliigen tber kei-
nerlei Rentenanspriiche in der gesetzlichen Rentenversicherung. Nicht die zu
niedrige Rente ist also mehrheitlich der Ausloser des Grundsicherungsbedarfes,
sondern das vollige Fehlen einer Alterssicherung.

Diese Erkenntnis wird unterstiitzt durch Auswertungen der Studien ,Altersvorsor-
ge in Deutschland 2005 (AVID 2005)“. Die in den kommenden beiden Jahrzehn-
ten ins Rentenalter gehenden Personen mit besonders niedrigem Alterseinkom-
men weisen danach rund zwei- bis dreimal so lange Zeiten der Arbeitslosigkeit,
einer geringfligigen Beschiftigung und einer selbststindigen Tatigkeit auf wie
Menschen mit hoherem Alterseinkommen. Das sind allesamt Zeiten, in denen
die Betroffenen nicht oder — wie im Falle der Arbeitslosigkeit — nur zu sehr nied-
rigen Beitrdgen in der gesetzlichen Rentenversicherung versichert waren. Auch
dies ist ein Beleg dafir, dass in vielen Fillen nicht eine zu geringe gesetzliche
Rente Grund fiir Armut im Alter ist, sondern das vollige oder weitgehende Fehlen
einer Absicherung in bestimmten Phasen des Erwerbslebens.

Es lassen sich kaum Hinweise darauf finden, dass Erwerbsarbeit, also jene vor-
herrschende Form bezahlter Arbeitsleistung, Gber deren gesellschaftliche Aner-
kennung sich individuelle Identitdt und Selbstwertgefiihle bilden, im vergange-
nen Jahrzehnt entscheidende Abwertungen erfahren hat.
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Es ist deshalb davon auszugehen, dass auch in Zukunft erwerbsfihige Menschen
ihren Lebensunterhalt durch Erwerbstitigkeit bestreiten und dariiber in einem
sozialen Sicherungssystem integriert sind, welches ihnen Schutz vor den sog.
groRRen erwerbsarbeitsbezogenen Risiken des Lebens bietet.

1.5 Sinkendes Leistungsniveau in der GRV

Das Leistungsniveau der GRV wird — allein durch die Wirkungen der seit 2001
beschlossenen Reformen — langfristig um voraussichtlich ca. 16 % bis 17 % ge-
ringer ausfallen als ohne diese Reformen.? Das Risiko einer Ausweitung von Al-
tersarmut wird dadurch — unter sonst gleichen Bedingungen — ansteigen; fiir sich
allein genommen diirfte dieser Anstieg aber kaum einen dramatischen Umfang
annehmen. Allerdings werden Versorgungsdefizite im Alter, die infolge veran-
derter Erwerbsbiografien auftreten, durch das sinkende Rentenniveau verstarkt.
Das Zusammenspiel von Arbeitslosigkeit, zunehmenden Diskontinuitdten in den
individuellen Versicherungsverldaufen sowie der Senkung des Rentenniveaus er-
zeugt letztlich die Gemengelage, die Befiirchtungen lauter werden lasst, es kon-
ne in Zukunft zu einem gravierenden Anstieg der Altersarmut in Deutschland
kommen.*

Die Grundsicherung im Alter und bei Invaliditdt ist ein notwendiges und sinn-
volles Netz, um gravierende Versorgungsdefizite im Alter im Einzelfall letztlich
zu vermeiden — als ,Regelalterssicherungssystem” fiir einen zunehmenden Teil
der Bevolkerung ist sie jedoch denkbar ungeeignet. Alterssicherung braucht die
Motivation der Menschen, durch die Zahlung von RV-Beitrdgen und/oder zusétz-
lichen Vorsorgebeitrdgen in der zweiten und dritten Sdule selbst fir ihre Versor-
gung im Alter sorgen zu konnen.

3 Das gesetzlich normierte Mindestniveau der Rente vor Steuern soll bis 2020 46 % und
bis zum Jahr 2030 43 % nicht unterschreiten. Heute liegt dieses Niveau bei rund 51 %.
Nach dem Rentenversicherungsbericht 2009 prognostiziert die Bundesregierung fiir 2023
ein Rentenniveau vor Steuern von 46,2 % und unter Einbeziehung der maximalen Riester-
Rente von 50,8 % (Quelle: s. Fultn. 1).

4 Nach einer von EMNID fiir BAMS vom 3. Mai 2008 veranlassten Umfrage glauben drei
Viertel (73 %) der Deutschen, dass Altersarmut schon in wenigen Jahren eines der grofiten
Probleme des Landes wird. Mit 82 % ist diese Sorge besonders grol bei den Frauen und
bei der Personengruppe der 50- bis 64-Jahrigen ausgepragt. Die Wertung des Altenberichts
und einen Bericht des Sachverstandigenrates von 2007/2008 iiber Indizien fiir eine vorher-
sehbare Wiederkehr von Altersarmut teilt die Bundesregierung nicht. Ihrer Ansicht nach
kann nicht verlasslich vorhergesagt werden, ob zukiinftig mehr alte Menschen als heute
auf staatliche Unterstlitzung angewiesen sein werden. Einzelheiten hierzu s. BT-Drucks.
16/8634 (siehe FuRn. 1).
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Sollte kiinftig die Zahl der Versicherten ansteigen, die aufgrund diskontinuierli-
cher Erwerbsverldufe und/oder geringer Erwerbseinkommen — in Verbindung mit
dem sinkenden Rentenniveau — nur noch Altersrenten unterhalb des Grundsiche-
rungsniveaus erreichen, lielle sich Altersarmut nur mit einem entsprechend ho-
heren Transferbedarf aus der Grundsicherung vermeiden. Wenn sich allerdings
durch die ,Regelalterssicherungssysteme” — insbesondere durch das mit Abstand
grofte und wichtigste dieser Systeme, die Rentenversicherung — Altersarmut zu-
nehmend nicht mehr vermeiden lasst und die subsididre und im Prinzip nur fir
,Ausnahme- bzw. Notfille” konzipierte Grundsicherung bei Alter und Invaliditdt
fur immer mehr Menschen zum tragenden Teil der individuellen Versorgung im
Alter wird, spricht vieles dafir, dariiber nachzudenken, ob eine verstarkte Im-
plementierung armutsvermeidender Elemente in das System der Rentenversiche-
rung nicht systematisch und 6konomisch sinnvoller ist, als die Grundsicherung
zu einer mehr oder weniger regelmaRigen Ergdnzungsleistung im Alter werden
zu lassen.

1.6 Vermeidung von Altersarmut durch Ursachenbeseitigung

Schon ein kurzer Blick auf die aktuelle Datenlage ldsst also eine ganze Reihe
von Ursachen erkennen, die fir die Betroffenen das Risiko, im Alter arm zu sein,
offensichtlich deutlich erhéhen. Eine Erfolg versprechende Strategie zur Vermei-
dung von Altersarmut sollte hier ansetzen. Es erscheint mir jedenfalls sinnvoller,
die Zunahme von Altersarmut dadurch zu vermeiden bzw. einzuschranken, dass
ihre Ursachen beseitigt werden, als spater die eingetretene Altersarmut nachtrag-
lich — also durch Erhéhung der Rentenleistungen — zu kompensieren.

Diese an den Ursachen anzusetzende Strategie kdnnte an den bereits heute zu

erkennenden Ursachen fiir ein erhohtes Armutsrisiko im Alter ansetzen:

* unzureichende Zusatzvorsorge durch Erwerbsminderung vor Erreichen des
Rentenalters,

¢ unstetige Erwerbs- bzw. Versicherungsverldufe, Selbststindige,

¢ lLangzeitarbeitslosigkeit und

¢ langjdhrige Tatigkeit im Niedriglohnsektor.

1.6.1 Unzureichende Zusatzvorsorge durch Erwerbsminderung vor Erreichen
des Rentenalters

Seit den jlingsten Rentenreformen orientiert sich das deutsche Alterssicherungs-

system am Leitbild der ,Lebensstandardsicherung aus mehreren Sdulen”: Um

den zuvor erreichten Lebensstandard auch nach der Erwerbsphase aufrechter-

halten zu kénnen, sind neben der gesetzlichen Rente im Regelfall zusdtzliche
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Leistungen aus der zweiten und/oder dritten Sdule erforderlich, wobei der Staat
den Aufbau einer entsprechenden kapitalgedeckten Zusatzsicherung — z.B. im
Rahmen der Riester-Rente — in erheblichem Umfang férdert. Im Rahmen dieses
Ansatzes hat der Gesetzgeber eine schrittweise Senkung des Rentenniveaus be-
schlossen, um den sonst im Zuge des demografischen Wandels erforderlichen
Beitragssatzanstieg wesentlich zu ddmpfen.

Kaum wahrgenommen wurde in der Offentlichkeit bislang jedoch, dass die an-
stehende Minderung des Rentenniveaus fiir die Erwerbsminderungsrenten in
gleicher Weise gilt wie fiir die Altersrenten. Auch im Fall der Erwerbsminderung
kann deshalb der zuvor erreichte Lebensstandard kiinftig nur dann anndhernd
aufrechterhalten werden, wenn neben der gesetzlichen Rente Leistungen aus der
zweiten und dritten Sdule bezogen werden.

Allerdings ist im Hinblick auf die Invaliditdtssicherung das neue Leitbild der
,Lebensstandardsicherung aus mehreren Saulen” von den Versicherten deutlich
schwieriger umzusetzen als im Bereich der Altersrente, wo u.a. im Rahmen der
Riester-Rente und der betrieblichen Altersversorgung geeignete Produkte fiir die
erforderliche Zusatzsicherung zur Verfligung stehen. Dagegen ist es den Versi-
cherten — je nach Alter, Gesundheitszustand und ausgetibter beruflicher Tatig-
keit — teilweise nur zu unvertretbar hohen Kosten oder auch tiberhaupt nicht
moglich, neben der Absicherung in der gesetzlichen Rentenversicherung einen
zusdtzlichen privaten Invalidititsschutz zu erwerben. Hier entwickelt sich trotz
17 Mio. vorhandener Berufsunfahigkeitsversicherungen® moglicherweise ein
nicht unerhebliches Risiko, bei Eintritt von Erwerbsminderung — und dann in
der Folge auch im Alter — von Armut betroffen zu werden. Hierauf weisen be-
reits heute folgende Zahlen hin: Wéhrend derzeit nur 2,4 % der Empfdnger einer
gesetzlichen Altersrente zusatzliche staatliche Grundsicherung in Anspruch neh-
men miissen, sind es unter den Beziehern einer Erwerbsminderungsrente schon
8,3 % — Tendenz steigend.®

Im Rahmen einer ursachengerechten Strategie zur Vermeidung von Altersarmut
sind hier zundchst und in erster Linie die Einrichtungen der 2. und 3. Sdule in
der Pflicht. Der Gesetzgeber hat ihnen im Rahmen der letzten Rentenreformen
bewusst ein groferes Gewicht im Gesamtsystem der Alterssicherung zugewiesen
— dieser groReren Bedeutung miissen sie nun gerecht werden. Deshalb sollte ein
wichtiges Element einer ursachenaddquaten Strategie zur Vermeidung von Al-
tersarmut in der Schaffung verbesserter und fiir die Versicherten auch finanzier-

5  www.ihrevorsorge.de vom 15. Juli 2009.
6  Ebenda.

157



Ralf Kreikebohm

barer Moglichkeiten zur Absicherung des Risikos der Erwerbsminderung in der
2. und 3. Sdule bestehen. Einen neuen Ansatz zur zusdtzlichen Absicherung von
Arbeitnehmern gegen das Erwerbsminderungsrisiko tber die betriebliche Alters-
versorgung bietet das ,Versorgungswerk Chemie”. Die Betriebe der chemischen
Industrie haben sich 2008 tarifvertraglich dazu verpflichtet, ab 2010 jahrlich
300,— € in einen Demografiefonds einzuzahlen. Eine von fiinf Moglichkeiten,
dieses Geld zu nutzen, besteht in der Berufsunféhigkeitszusatzversicherung Che-
mie (BUC) — aber nur, wenn alle Mitarbeiter eines Unternehmens sich fir diesen
Weg entscheiden.

Der besondere Vorteil der BUC: Alle Arbeitnehmer eines Betriebs zahlen den
gleichen Beitrag und haben Anspruch auf die gleiche Leistung — unabhdngig
vom Alter, Geschlecht und dem Gesundheitszustand. Einzige Bedingung: Bei
Vertragsabschluss darf der Arbeitnehmer noch nicht berufsunfihig sein. Aufgrund
der 300,— € Jahresbeitrag des Arbeitgebers steht dem Arbeitnehmer im Fall der
Fille eine Monatsrente von 555,— € zu. Auf Wunsch konnen Arbeitnehmer und
Arbeitgeber den Jahresbeitrag sogar auf bis zu 540,— € aufstocken. Dann betragt
die garantierte Monatsrente 1.000,— €. Eine Einschrdnkung gibt es aber auch
in der BUC: Mdgliche Leistungen aus der Berufsgenossenschaft werden auf die
Zahlungen der BUC angerechnet.”

Auf Vorschldge zur Verbesserung der Absicherung Erwerbsgeminderter innerhalb
der GRV wird unter 4. eingegangen.

1.6.2 Unstete Erwerbs- bzw. Versicherungsverldufe, Selbststindige

Zwischen 1991 und 2006 hat sich die Zahl der sozialversicherungspflichtig Be-
schéftigten um fast 3,5 Mio. Personen verringert, ihr Anteil an allen Erwerbstati-
gen sank von 77 % auf 67 %. Hinzu kommt eine steigende Zahl von inzwischen
deutlich Gber 4 Mio. Selbststandigen, die — sofern sie nicht in einem der verkam-
merten Berufe tdtig sind und einem berufsstindischen Versorgungswerk ange-
horen, der sozialen Rentenversicherung (z.B. Handwerker fiir 18 Jahre) oder der
Alterssicherung der Landwirte angehoren — keinem obligatorischen Sicherungs-
system zugeordnet sind.® Der Anstieg der Anzahl der Selbststandigen wurde vor
allem durch die starke Zunahme der sogenannten Soloselbststandigen, also der
Selbststandigen ohne Beschiftigte, getragen; ihre Zahl nahm von 1,38 Mio. im
Jahr 1991 auf 2,29 Mio. im Jahr 2005 zu, sodass sich der Anteil dieses Perso-

7 Ebenda.

8  Die Anzahl der nicht obligatorisch abgesicherten Selbststindigen wird auf 2 bis 3 Mio. Per-
sonen quantifiziert — vgl. Fachinger, U./Oelschlager, A./Schmahl, W.: Alterssicherung von
Selbstdndigen — Bestandsaufnahme und Reformoptionen, Miinster 2004.
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nenkreises an der Gesamtzahl der Selbststindigen von 46 v.H. im Jahr 1991
auf 56 v.H. im Jahr 2005 vergroBerte.® Dieser Personenkreis, darauf ldsst deren
Einkommensverteilung schlielen,'® diirfte in seiner Mehrheit tiber keine ausrei-
chende Altersvorsorge verfiigen.

Zur Lésung dieses Problems ist allerdings kein radikaler Systemwechsel erfor-
derlich, sie konnte durch eine Anpassung des bestehenden Sozialversicherungs-
systems an die verdnderten Rahmenbedingungen erfolgen. Ein Vorschlag, der
nicht allein aus den Reihen der Rentenversicherung, sondern mittlerweile auch
von den Gewerkschaften und Sozialverbanden immer wieder in die Diskussi-
on gebracht wird, ist eine Fortentwicklung von der Arbeitnehmerversicherung
zu einer Erwerbstdtigenversicherung. Es ware ein wichtiger Schritt in Richtung
Armutsvermeidung getan, wenn alle Erwerbstétigen, die bislang nicht in einem
obligatorischen Alterssicherungssystem abgesichert sind, in den Schutzbereich
der Rentenversicherung integriert waren, um Versicherungsliicken gar nicht erst
entstehen zu lassen.

Ausgehend vom Schutzgedanken wére es hingegen wenig sinnvoll, die Erwerbs-
gruppen der Beamten und Freiberufler, die in Versorgungswerken abgesichert
sind, in die Rentenversicherung einzubeziehen, da das Armutsrisiko in diesem
Erwerbssegment deutlich unterdurchschnittlich ist. Fiir das Armutsrisiko infolge
diskontinuierlicher Erwerbsverldufe liegt insofern mit der Erwerbstatigenversi-
cherung ein Losungsansatz auf der Beitragsseite vor, der den Aufbau hoherer
Rentenanspriiche auf dem Weg einer kontinuierlichen Beitragszahlung tiber den
gesamten Erwerbsverlauf vorsieht.

Zur Absicherung von Selbststandigen in einer Erwerbstétigenversicherung wer-
den unter Ziffer 2. drei konkrete Vorschlage erldutert.

1.6.3 Langzeitarbeitslosigkeit

Eine weitere wichtige Ursache fiir die Befiirchtung kiinftiger Altersarmut ist die
Arbeitslosigkeit. Diese Sorge ist schon deshalb naheliegend, weil Arbeitslosigkeit
bereits in der Erwerbsphase eines der groten Armutsrisiken darstellt. Allerdings

9  Sachverstandigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung (SVR): Das
Erreichte nicht verspielen, Jahresgutachten (JG) 2007/08, Wiesbaden 2007, S. 196.

10 Rische weist unter Bezugnahme auf die Einkommensteuerstatistik darauf hin, dass das
Netto-Durchschnittseinkommen der Selbststandigen zwar tber dem der Arbeitnehmer
liegt, der Median des Nettoeinkommens dagegen um rd. ein Drittel unter dem der ab-
hangig Beschaftigten liegt; der Anteil der Selbststandigen mit vergleichsweise niedrigem
Einkommen ist somit Gberdurchschnittlich hoch; vgl. Rische, H.: Weiterentwicklung der
gesetzlichen Rentenversicherung zu einer Erwerbstatigenversicherung, RV aktuell 1/2008,
S. 5.
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gilt das vor allem fiir das Problem anhaltender Arbeitslosigkeit bzw. fiir Zeiten
der Langzeitarbeitslosigkeit. So zahlt die Bundesagentur fiir Arbeit wahrend des
Bezuges von Arbeitslosengeld I relativ hohe Rentenversicherungsbeitrage auf der
Grundlage von 80 % des letzten Entgelts.

Weitaus gefahrdender fiir den Aufbau der Altersvorsorge ist bei andauernder Ar-
beitslosigkeit der Bezug von Arbeitslosengeld II, denn in diesem Fall werden
lediglich sehr geringe Beitrdge auf Basis einer Bemessungsgrundlage von nur
205,— € im Monat in die Rentenversicherung gezahlt. Aus diesen Beitragszah-
lungen entstehen nach einem Jahr Rentenanspriiche in Héhe von etwas mehr als
2,—€im Monat (2,17 €).

Wollte man das Altersarmutsrisiko infolge langer andauernder Arbeitslosigkeit
bekdmpfen, kdnnte die Anhebung dieser Mindestbeitrdge dazu beitragen. Aller-
dings ist zu befiirchten, dass diese MaBnahme fiir sich genommen in vielen Fl-
len nicht ausreichen wiirde, um Armut zu verhindern, denn nicht selten kumulie-
ren mehrere Armutsrisiken; z.B. Langzeitarbeitslosigkeit mit geringen Entgelten.
Mit einer Anhebung der Beitrdge zur Rentenversicherung wahrend des Bezugs
von Arbeitslosengeld 11 liefe sich deshalb u.U. ein Beitrag zur Verringerung von
arbeitslosigkeitsbedingter Altersarmut, nicht aber deren vollige Vermeidung er-
reichen.

Mit einem Ansatz, jedem Arbeitslosengeld II-Bezieher unabhéngig vom Alter und
von der Dauer des Leistungsbezuges hthere Rentenanwartschaften zu verschaf-
fen, dirfte eine wirksame Verringerung arbeitslosigkeitsbedingter Altersarmut
kaum zu bewerkstelligen sein.

Vielmehr sollte die Erh6hung der RV-Beitrdge flr Arbeitslosengeld Il auf einen
Personenkreis beschrankt werden, bei dem die Erfolgsquote der Armutsbekamp-
fung relativ hoch erscheint: langjahrig in der Arbeitslosenversicherung und in der
Rentenversicherung versicherte Personen, also solche Versicherte, die erst nach
langem Erwerbsleben arbeitslos werden und die nach 24 Monate Arbeitslosen-
geld I-Bezug (noch) nicht wieder in Arbeit vermittelt werden kénnen.

1.6.4 Niedriglohngehélter

Uberlagert wird die Verdnderung der Erwerbstitigenstruktur von Veridnderun-
gen der Entgeltstrukturen. Bei einem deutlichen Riickgang der Anzahl der Voll-
zeitbeschéftigten unter allen Arbeitnehmer/innen hat die Zahl der Niedrigloh-
ner/innen unter ihnen merklich zugenommen; ihr Anteil stieg von 14 % (1980)
Uber 16,6 % (1993) auf zuletzt 18,6 % (2003).
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Bezieht man auch Teilzeit- und Mini-Jobs in die Betrachtung ein, so ist der An-
teil der Niedriglohner/innen an allen beschiftigten Arbeitnehmer/innen gesamt-
deutsch sogar von 15 % im Jahre 1995 auf gut 22 % im Jahre 2006 gestiegen;
gleichzeitig sinkt aktuell die durchschnittliche Hohe des Niedriglohns.

Die Alterssicherung ist ein Spiegelbild der Erwerbsbiografie. Altersarmut muss
daher vordringlich in der Erwerbsphase bekdmpft werden. Eine auskdmmliche
Altersversorgung setzt voraus, dass es Beschaftigungsmoglichkeiten gibt und an-
gemessene Lohne gezahlt werden. Hieraus ergibt sich fiir mich, dass Armuts-
vermeidung am wirkungsvollsten durch Mallnahmen der Arbeitsmarkt- und Be-
schéftigungspolitik erreicht werden kann, z.B. durch

e Regulierung von Mindestléhnen,™
¢ Abschaffung bzw. Modifikation der Regelungen zu den sozialversicherungs-
freien geringflgigen Beschaftigungsverhiltnissen.

2. Selbststandige in einer Erwerbstaitigenversicherung
2.1 Selbststindige in der Rentenversicherung (Ist-Zustand)

Im Recht der gesetzlichen Rentenversicherung sind etliche Selbststandige pflicht-
versichert; § 2 SGB VI listet sie auf. Die Beitragspflicht beginnt bei mindestens
400,— € Arbeitseinkommen monatlich. Innerhalb von drei Kalenderjahren nach
dem Jahr der Aufnahme der selbststandigen Tétigkeit ist die Beitragspflicht be-
grenzt auf 50 % der Bezugsgrofe, auf Antrag kann die Bezugsgrofe zugrunde
gelegt werden. Fir Seelotsen, Hausgewerbetreibende, Kistenfischer und Ks-
tenschiffer ist das Arbeitseinkommen mafigebend. Befreiungsmaglichkeiten be-
stehen, wenn eine andere berufsstindische Versorgung oder Versorgung nach
beamtenrechtlichen Grundsatzen eingreift oder, fiir gewerbetreibende Handwer-
ker, wenn 18 Jahre lang Pflichtbeitrdge gezahlt worden sind.

2.2 Befreiungsrecht beim Erreichen von 30 EP

Zielsetzung einer Erwerbstatigenversicherung ist insbesondere die Vermeidung
von Altersarmut. Bisher ist nur ein kleiner Teil der Selbststandigen in die obli-
gatorische Alterssicherung integriert. Nach Angaben des Bundesverbandes der
Selbststindigen vom Herbst 2007 sind rund 1 Million Selbststandige Pflichtmit-
glieder in einem Versorgungswerk, 2,9 Millionen hingegen nicht obligatorisch

11 Siehe hierzu den kritischen Bericht in der ,Wirtschaftswoche”, Nr. 19 vom 5. Mai 2008.
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versichert."? Die nicht einbezogenen Selbststindigen treffen teilweise nur eine
ungeniigende Altersvorsorge. 8,9 % legen nichts, 19,5 % zwischen 1,— und
999,— €, 34,9 % zwischen 1.000,— und 4.999,— €, 24,2 % zwischen 5.000,—
und 9.999,— € und 12,5 % mehr als 10.000,— € im Jahr flr die Absicherung im
Alter zurlick.” Als Konsequenz der unzureichenden Altersvorsorge besteht u.U.
Anspruch auf Sozialhilfe bzw. Grundsicherungsleistungen, die Mindestsicherung
im Alter wiirde also vom Selbststandigen auf die Allgemeinheit abgewalzt.

Eine solche Mindestsicherung gibt es bereits im bestehenden Recht fiir Gewer-
betreibende in Handwerksbetrieben, die auf Antrag von der Versicherungspflicht
befreit werden, wenn fiir sie mindestens 18 Jahre lang Pflichtbeitrage gezahlt
worden sind.

Hinsichtlich der Befreiungsmoglichkeit nach 18 Jahren vertritt das BVerfG die
Auffassung, dass der Gesetzgeber im Spannungsverhiltnis zwischen dem Schutz
der Freiheit des Einzelnen und den Anforderungen einer sozialstaatlichen Ord-
nung einen sehr groen Gestaltungsspielraum habe.' Daher dirfe der Gesetz-
geber durch unterschiedliche Regelungen z.B. die Versicherungspflicht zeitlich
begrenzen, wenn sie durch die Besonderheiten dieser Personenkreise und die
gesetzgeberischen Zielsetzungen fiir deren Einbeziehung in die Versicherungs-
pflicht gerechtfertigt sind.

Eine armutsfeste Rente ist durch eine nur zeitlich festgelegte Zugehérigkeit zum
System der Rentenversicherung nicht gewdhrleistet, weil die Hohe der Beitrdge
bzw. die Anzahl der erworbenen Entgeltpunkte (EP) unerheblich ist. So erhoht
sich z.B. der monatliche Rentenanspruch nur um 4,19 €, wenn fiir das ganze Jahr
2008 der Mindestbeitrag auf Grundlage eines Einkommens von 400,— € gezahlt
wurde. Bei einer Beitragszahlung in Hohe des Regelbeitrages ergabe sich nach 18
Jahren Beitragszahlung eine Rente von ungefdhr 490,— € (18 EP * 27,20 ARW),
die also auch unterhalb des Grundsicherungsniveaus ldge, das im Durchschnitt
rd. 680,— € betragt.

Eine Mindestabsicherung ware besser zu erreichen, wenn die Befreiungsmog-
lichkeit von einer Mindestanzahl von Entgeltpunkten abhdngig ware. So wiir-
de z.B. eine Rente auf der Basis von 30 Entgeltpunkten tiber dem Grundsiche-
rungsbedarf liegen (30 EP * 27,20 ARW = 816,- €). Ruland™ schligt daher vor,
12 Positionen 2/2008: Auf ténernen Fiilken, S. 5.

13 Positionen 2/2008: Auf tonernen Fiilken, S. 5.

14 BVerfG, SozR 5800 § 4 Nr. 1; hierzu Boecken, in: GK-SGB VI, § 6 Rdnr. 122 ff.

15 Ruland, F.: Die Zukunft der Alterssicherung aus heutiger Perspektive, in: SGb 10/2008,
S.572.
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die ,Solo-Selbststandigen” so lange versicherungspflichtig zu machen, wie ihre
Rentenanwartschaft 30 Entgeltpunkte noch nicht tberschritten hat. Diesem Vor-
schlag mochte ich mich anschlieRen.

Seit Langerem vollzieht sich ein Wandel der Erwerbsformen, der Anlass sein
miisste, die Strukturen der Sozialversicherung zu Gberpriifen. Unter dem Ge-
sichtspunkt der ,Schutzbedirftigkeit” ist fraglich, inwieweit noch eine Diffe-
renzierung zwischen den verschiedenen Gruppen der Selbststandigen erfolgen
kann. Ziel sollte eine armutsfeste Rente fiir jeden Selbststandigen sein. Als Kon-
sequenz ware dann aber auch fiir die anderen nach geltendem Recht versiche-
rungspflichtigen Selbststandigen (wie z.B. Erzieher, Pflegepersonen und Heb-
ammen) ein Befreiungsrecht bei Erreichen von 30 Entgeltpunkten einzurdumen.
Eine Differenzierung der Gruppe der Selbststandigen erscheint in Anbetracht des
Gleichbehandlungsgebotes in Art. 3 Abs. 1 GG nicht gerechtfertigt.

2.3 Flexibilitat hinsichtlich der beitragspflichtige Einnahmen

Grundsatzlich konnen die bereits bestehenden Regelungen fiir Selbststindige
beibehalten werden. Beitragsbemessungsgrundlage ist dann das Arbeitseinkom-
men des Versicherten. Abweichend vom tatsdchlichen Einkommen besteht auch
die Moglichkeit, den sog. Regelbeitrag auf Grundlage des Durchschnittsentgelts
zu zahlen (Regelbeitrag 2009 = 501,48 €). Die Beitrage sind monatlich an die
Rentenversicherung abzufiihren.

Hier konnte zukiinftig eine groBere Flexibilitit ermdglicht werden, um so die
Besonderheiten der verschiedenen Gruppen von Selbststandigen besser zu be-
rlicksichtigen. In einigen Branchen schwanken die monatlichen Einkommen sehr
stark, sodass eine gleichmiRige monatliche Beitragszahlung Schwierigkeiten be-
reitet. Eine Beitragszahlung, die nur alle drei Monate oder halbjahrlich erfol-
gen muss, konnte eine Reaktion auf die schwankende Liquiditdt sein. Allerdings
ist Voraussetzung, dass fiir jeden — nicht in jedem — Monat ein Beitrag gezahlt
wird. Eine lickenlose Belegung ist insbesondere fiir den Anspruch auf eine Ren-
te wegen verminderter Erwerbsfahigkeit wichtig, da in den letzten fiinf Jahren
vor Eintritt der Erwerbsminderung mindestens drei Jahre Pflichtbeitrdge benétigt
werden.

Solange vom Selbststandigen nicht mindestens 30 Entgeltpunkte erreicht sind,
konnte die Beitragsbemessungsgrenze auller Kraft gesetzt werden. In der Folge
wdre die Zahlung von héheren Beitrdgen zuldssig, um so schnellstmoglich eine
Basisversorgung flir das Alter zu erreichen, die zudem — im Gegensatz zu ande-
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ren Vorsorgeformen — insolvenzgesichert wire. Das Aquivalenzprinzip ist dabei
einzuhalten, d.h., eine Begrenzung der spdteren Rente erfolgt nicht. Eine sehr
hohe Altersrente wiirde aber nur entstehen, wenn Selbststandige die Beitrage fiir
30 EP friihzeitig zahlen, keine Befreiung von der Versicherungspflicht beantragen
und in den folgenden Jahren jeweils Beitrdge bis zur Beitragsbemessungsgrenze
zahlen.

Die Feststellung des individuellen Arbeitseinkommens bedeutet sowohl aufsei-
ten des Selbststandigen als auch beim Rentenversicherungstrdger einen gewissen
Verwaltungsaufwand. Eine weitergehende Differenzierung nach Pauschalbeitra-
gen brichte Erleichterungen. Auller dem Regelbeitrag (100 % des Durchschnitts-
entgeltes) waren fiir die Beitragszahlung folgende Abstufungen denkbar: 25 %,
50 %, 75 %, 125 %, 150 %, 175 % und 200 % des Durchschnittsentgeltes; des
Weiteren der Mindestbeitrag auf Grundlage der Geringflgigkeitsgrenze von der-
zeit 400,— €.

Die Option, einen Pauschalbeitrag unterhalb von 100 % zu zahlen, sollte aller-
dings nur fiir einen gewissen Zeitraum eroffnet werden (z.B. in der Griindungs-
phase des Unternehmens), weil ansonsten mit den geringeren Beitrdgen eine
addquate Absicherung nur schwer zu erreichen ist.

2.4 Ausdehnung der Beitragstragung

Grundsatzlich tragen selbststandig Tatige ihre Beitrdge in voller Hohe. Insbeson-
dere bei Beginn einer Tétigkeit bereitet die alleinige Beitragstragung Probleme,
weil Einkiinfte hdufig noch relativ sparlich und u.U. unregelmalig flieBen. Hilf-
reich wadre es, wenn diejenigen Selbststdndigen, die einen Zuschuss aus einem
der zahlreichen Férderprogramme erhalten, verpflichtet werden, einen Teil davon
fir die Beitragszahlung zur Rentenversicherung zu verwenden. Eine staatliche
Aufstockung der Forderbetrage um den (teilweisen) Rentenbeitrag wire insofern
begriindbar, weil durch eine Starthilfe die Gefahr der spateren Inanspruchnahme
von Grundsicherungsleistungen reduziert wird. Fiir Selbststandige, die zuvor ar-
beitslos waren, kénnte eine (teilweise) Beitragszahlung durch die Bundesagentur
fur Arbeit erfolgen. Dafiir konnte ein Teil des Griindungszuschusses (vgl. § 57
SGB Ill) verwendet werden. Eine direkte Zahlung an die Rentenversicherung hat-
te den Vorteil, dass der Zuschuss auch tatsdchlich zweckentsprechend verwendet
wird.

Fraglich ist, ob das Modell der Kiinstlersozialabgabe die alleinige Beitragstragung
durch die Selbststandigen abmildern bzw. ergdanzen kénnte.
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Die Kiinstlersozialabgabe ist nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts da-
durch gerechtfertigt, dass die Leistung der selbststindigen Kulturschaffenden und
deren Vermarkter eine Einheit bilden. Dabei erbringen die Kiinstler (wie Arbeit-
nehmer) eine individuelle Arbeitsleistung, wahrenddessen die Vermarkter (wie
Arbeitgeber) fiir die Technik (z.B. Druckerei), den Vertrieb und die Organisation
zustandig sind. Dieses Verhdltnis habe einen spezifischen Charakter, der tiber
ein bloRes wechselseitiges Aufeinanderangewiesensein, wie es etwa zwischen
Produzenten und Handel oder Erzeugern und Verbrauchern besteht, hinausgeht.
Kiinstler und Publizisten erbringen hochstpersonliche Leistungen, die in beson-
derer Weise der Vermarktung bedirfen, um ihre Abnehmer zu finden. Dieses
Verhdltnis habe gewisse symbiotische Ziige; es stelle einen kulturgeschichtlichen
Sonderbereich dar, aus dem eine besondere Verantwortung der Vermarkter fiir
die soziale Sicherung der — typischerweise wirtschaftlich Schwécheren — selbst-
standigen Kiinstler und Publizisten erwachse, dhnlich der der Arbeitgeber fir ihre
Arbeitnehmer."®

Des Weiteren darf —so das BVerfG — ein Beteiligter als nicht selbst Versicherter nur
dann zur Finanzierung von Sozialleistungen herangezogen werden, wenn es da-
fir einen sachorientierten Ankniipfungspunkt in den Beziehungen zwischen Ver-
sicherten und Beitragspflichtigen gibt, der diese Heranziehung nicht aulRerhalb
der Vorstellungen liegend erscheinen ldsst, von denen die Sozialversicherung in
ihrem sachlichen Gehalt bestimmt wird. Das geltende Sozialversicherungsrecht
kenne keinen Grundsatz, nach dem Voraussetzung fiir die Heranziehung von
Dritten zur Finanzierung der Sozialversicherung ein Arbeitsverhaltnis sein muss.
So sind die Auftraggeber der selbststindigen Hausgewerbetreibenden bereits seit
1969 verpflichtet, sich an den Sozialversicherungsbeitragen zu beteiligen (§ 12
SGB 1V, § 169 SGB VI), obwohl eben kein abhdngiges Beschaftigungsverhaltnis
besteht.

Die Einbeziehung weiterer Unternehmen, die Leistungen von Selbststandigen
verwerten, dirfte aber schwierig sein. So misste aufgrund der eben zitierten
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur Kiinstlersozialabgabe die Be-
ziehung zwischen Verwerter und ,Hersteller” einer selbststandigen Leistung in-
tensiv sein, d.h. insbesondere von einer wirtschaftlichen Abhéngigkeit von einer
klar bestimmbaren Gruppe von Unternehmen gepragt sein.

Eine Beteiligung an der Finanzierung wie bei der Kiinstlersozialabgabe kénnte
bei Handels- bzw. Versicherungsvertretern infrage kommen, weil diese zu einem
anderen Unternehmen (oder zu mehreren Unternehmen) in einem Betrauungs-

16 BVerfGE 75, 108 = NJW 1987, 3115.
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verhdltnis eigener Art stehen. Sie vermitteln fiir den Unternehmer Geschifte oder
schlieRen in dessen Namen Geschafte ab (§ 84 Abs. 1 HGB). Der Vertreter hat
dabei das Interesse des Unternehmers wahrzunehmen und unverziiglich Mittei-
lung zu geben (§ 86 HGB). Fiir eine enge Verbindung sprechen auch die Pflichten
des anderen Unternehmens gegeniiber dem Handelsvertreter (vgl. § 86a HGB).

Eine starke wirtschaftliche Abhédngigkeit entsteht insbesondere fiir Versicherungs-
vertreter, die exklusiv fiir ein anderes Unternehmen tétig werden. Auerdem
sind z.B. die Anbieter von Kfz-Versicherungen oder Lebensversicherungen eine
homogene Gruppe, sodass eine ,Abgabe fir die Rentenversicherung” alle in
diesem Markt titigen Unternehmen gleichmalig treffen wiirde. Die Vorausset-
zungen, die das Bundesverfassungsgericht an die Zuldssigkeit der Kiinstlersozial-
abgabe geknlipft hat, wéaren wohl erfiillt. Allerdings ist hierbei zu bedenken, dass
gerade in jlingster Zeit die Rechtsprechung zur Frage der Zuldssigkeit von Abga-
ben enger geworden zu sein scheint. Beispiele hierfiir sind die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zur Vermarktungsabgabe in der Landwirtschaft (CMA)
und an die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts von Anfang Marz 2009
zur Filmforderabgabe.

3. Vorschldge zur Verbesserung der Absicherung Erwerbsgeminderter
innerhalb der GRV

3.1 Zusatzbeitrdge in der GRV (vor allem zur Abwendung von Abschlagen)'”

Bereits gegenwartig ist es (nach § 187a SGB VI) méglich, zusatzliche Beitrdge

in die Gesetzliche Rentenversicherung einzuzahlen. Allerdings steht diese Mog-

lichkeit bisher

e nur Pflichtversicherten offen und

e dient nur dem ,Abkaufen” ansonsten anfallender versicherungstechnischer
Abschlage bei einem vorzeitigen Zugang in eine Altersrente.

Diese Zahlung kann entweder in einem Betrag oder in monatlichen Betrdgen vor
Renteneintritt erfolgen. Die Moglichkeit, Zusatzbeitrdge zur Erlangung einer ho-
heren Rente Uber das Mal3 etwaiger Abschlige hinaus zu zahlen, besteht nicht.
Die bestehende Moglichkeit der Zahlung zuséatzlicher Beitrage wird nur sehr sel-
ten genutzt. Neben der moglicherweise fehlenden Information spielt hier die
Hohe der aufzuwendenden Betrdge eine entscheidende Rolle:

17 Siehe hierzu Abschnitt V.1 des Abschlussberichts der Arbeitsgruppe ,Arbeitsbedingungen
verbessern — Rentenzugang flexibilisieren” des SPD-Parteivorstandes und der SPD-Bun-
destagsfraktion vom 12. Oktober 2007.
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Entscheiden sich Versicherte mit 45 Beitragsjahren bei durchschnittlichem
Verdienst, zwei Jahre vor Erreichen der Regelaltersgrenze in Rente zu ge-
hen, so missen sie im Jahr 2009 einen einmaligen Betrag in Hohe von ca.
21.000,— € zahlen, um die Abschldge von 7,2 % zu kompensieren. Erfolgt
die Zahlung des Zusatzbeitrages in monatlichen Raten vor Renteneintritt,
so wdren bei einem durchschnittlichen Bruttoeinkommen (ca. 2.500,— €)
monatliche Raten von 350,— € (dies entspricht einer Belastung von 14 %
des Einkommens!) aufzubringen, wenn die Entscheidung flinf Jahre vor dem
angestrebten Rentenzugang erfolgt.

Es ist daher sinnvoll, das Instrument der Zahlung zusdtzlicher Beitrage flexibler
zu handhaben, damit es tatsdchlich zur Anwendung kommen kann:'®

a) Wenn die Zahlung zusétzlicher Beitrdge an die Entscheidung tiber einen vor-
zeitigen Rentenzugang gekoppelt ist, so greift sie erst bei rentennahen Jahrgan-
gen bzw. dlteren Versicherten, da jiingere Versicherte i.d.R. noch nicht in der
Lage sind, eine entsprechende Planung iiber ihren Ausstieg aus dem Erwerbs-
leben vorzunehmen. Sinnvoll ist es daher, unabhéngig von einer konkreten
Entscheidung die kontinuierliche Zahlung zusatzlicher Beitrage wahrend des
gesamten Erwerbslebens zuzulassen. Durch den langeren Zeitraum, in dem
Beitrdge gezahlt werden, reduziert sich so der notwendige Betrag, der zum
volligen oder teilweisen ,Riickkauf” der Abschldge notwendig ist, deutlich: In
dem oben genannten Beispiel eines Arbeitnehmers/einer Arbeitnehmerin mit
Durchschnittseinkommen wiirde ein monatlicher Betrag von 58,33 € im Mo-
nat ausreichen, die Rentenabschldge zu kompensieren, wenn sie liber einen
Zeitraum von 30 Jahren erfolgen; die monatliche Belastung lage dann bei nur
noch 2,33 %.

b) Damit einhergehen muss eine flexible Verwendung der zuséatzlichen Beitrage,
ohne dass die Beitragszahlung an den vorzeitigen Rentenzugang gekoppelt
ist: Die Versicherten miissen flexibel je nach Lebenslage entscheiden kon-
nen, ob die gezahlten Beitrdge — wie im geltenden Recht — zur Ablésung der
Abschldge verwendet werden oder ob die Beitrdge bei einem — politisch ja
gewollten — reguldren Renteneintritt erst mit der Regelaltersgrenze rentenstei-
gernd berticksichtigt werden. Dabei sollen diese Beitrdge bei der Berechnung

18 Grundlegend ist, dass den zusatzlichen Beitragen beim spateren Rentenbezug auch dqui-
valente Leistungen gegeniiberstehen. Diese leistungsrechtliche Vorgabe hat auch Konse-
quenz fir die Finanzierung der Rentenversicherung: So gilt es zu verhindern, dass ggf.
durch hohe Zahlungen zusétzlicher Beitrdge Auswirkungen auf den Beitragssatz entste-
hen; dies kann erreicht werden, indem die Nachhaltigkeitsriicklage erh6ht wird.
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C)

d)

der Leistungshohe wie die Zuschldge an Entgeltpunkten im Falle eines Versor-
gungsausgleichs (§ 76 SGB VI) behandelt werden.'® Beibehalten wird auch die
Beitragsbemessungsgrenze, bis zu der eine Zahlung von Beitragen mdglich
ist.2°

Aus dieser Offnung muss eine weitere Gleichstellung im Leistungsrecht re-
sultieren: Wenn die zusétzlich gezahlten Beitrdge bei der Berechnung von
Entgeltpunkten wie Pflichtbeitrige behandelt werden, so kann sich dies nicht
nur auf die Absicherung im Alter beziehen; auch das Risiko der Erwerbsmin-
derung und das Hinterbliebenenrisiko miissen abgesichert sein.

Die Moglichkeit der zusétzlichen Zahlung von Beitragen soll nicht nur Pflicht-
versicherten offenstehen, sondern generell allen Versicherten. Zudem soll
auch die Maglichkeit eroffnet werden, Zahlungen durch die Arbeitgeber zu
ermoglichen, wenn entsprechende tarifvertragliche, betriebliche oder einzel-
vertragliche Regelungen dies vorsehen. Damit kdnnen auch gesundheitlich
belastende Arbeitsbedingungen im Erwerbsverlauf besser durch zusétzliche
Rentenanwartschaften beriicksichtigt werden. Dem Verursacherprinzip konn-
te damit Rechnung getragen werden, da so z.B. durch die Tarifvertragspartei-
en konkret geregelt werden konnte, welche Arbeitsplitze als ,belastend” zu
definieren sind: Da hier mit groBerer Wahrscheinlichkeit ein friiherer Ren-
tenzugang oder eine Erwerbsminderung zu erwarten ist, ist es sinnvoll, dass
hier zusatzliche Beitrdge an die Rentenversicherung entrichtet werden, die im
Fall des vorzeitigen Rentenzugangs die Abschldge zumindest teilweise kom-
pensieren oder im Falle des reguldren Rentenzugangs zu einer htheren Rente
flhren. Soweit besondere Erschwerniszulagen des Arbeitgebers gezahlt wer-
den, kénnten diese — ganz oder teilweise — nicht als Entgelt, sondern in die
Rentenversicherung gezahlt werden. Auf eine gesetzliche Vorgabe liber den
abzusichernden Personenkreis und die Hohe der zusatzlichen Vorsorge kénn-

19

20

Anwartschaften errechnen sich nach der Hohe der Beitrage und der Entgeltposition zum
jeweiligen Zeitpunkt der Zahlung; besonders ,giinstige” Moglichkeiten zum Erwerb von
Anwartschaften, die zum Nachteil der Rentenversicherung bzw. der Solidargemeinschaft
der Versicherten gehen, wird es nicht geben, da diese Zuschlage zwar selbst die Anwart-
schaften erhohen, sie aber nicht zur Grundlage der Bemessung von Zurechnungszeiten
dienen.

Damit allerdings auch Versicherte mit hohem Einkommen die Méglichkeit der flexiblen
Beitragszahlung nutzen und bei einem Zugang in Regelaltersrente eine hohere Rente er-
zielen konnen, ist es sinnvoll, von der Betrachtung der jahrlichen Beitragsbemessungsgren-
ze abzugehen: Wenn sich bei einer abgeschlossenen Versicherungsbiografie herausstellt,
dass in einem bestimmten Zeitraum die Summe der vorhandenen Pflichtbeitrdge und der
zusdtzlichen Beitrdge oberhalb der jeweiligen Beitragsbemessungsgrenze lag, so kdnnen
die tberschiellenden Beitrage verwendet werden, um ,Liicken”, die i.d.R. zum Beginn der
Versicherungsbiografie vorhanden sind, zu schlielfen — allerdings gilt dann auch hier die
Beitragsdquivalenz.
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te so verzichtet werden, wenn dies in die Verantwortung der Einzelnen bzw.
der Tarifvertragsparteien gestellt wird.

Dariiber hinaus konnten auch Abfindungen des Arbeitgebers bei Sozialpldnen
als zusatzliche Rentenbeitrdge auf die Rentenkonten der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer gezahlt werden, um Abschldge bei einem vorgezogenen Renten-
zugang zu kompensieren. Die Zusatzbeitrage, die durch die Arbeitgeber gezahlt
werden, sollten steuer- und sozialversicherungsfrei sein.

3.2 Weitere Anpassung des Rechts der Erwerbsminderungsrenten an die
Situation auf dem Arbeitsmarkt*'

Durch die Reform der Erwerbsminderungsrenten im Jahr 2000 wird bei einer Er-
werbsminderungsrente allein auf das gesundheitliche Leistungsvermdgen sowie
auf die Situation auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt abgestellt; der verteilungspo-
litisch problematische Berufsschutz, von dem nur besser qualifizierte Versicherte
profitiert haben, existiert nur noch als Vertrauensschutzregelung fiir Versicherte,
die vor dem 2. Januar 1961 geboren sind.

Nach § 43 SGB VI haben nun ,Versicherte, die wegen Krankheit oder Behinde-
rung auf nicht absehbare Zeit auferstande sind, unter den tiblichen Bedingungen
des allgemeinen Arbeitsmarktes”

¢ mindestens drei Stunden tiglich erwerbstatig zu sein, Anspruch auf eine volle
Erwerbsminderungsrente, und

e diejenigen, die mindestens drei Stunden, aber nicht mehr als sechs Stunden
taglich erwerbstétig sein konnen, Anspruch auf eine Teilerwerbsminderungs-
rente.

Wenn das zeitliche Leistungsvermdgen sechs Stunden taglich tbersteigt, so be-
steht kein Anspruch auf eine Erwerbsminderungsrente.

Bei Versicherten mit einem Restleistungsvermdgen von mehr als drei, aber weni-
ger als sechs Stunden taglich wird allerdings nicht nur abstrakt der medizinische
Gesundheitszustand beriicksichtigt, sondern auch die tatsdchliche Arbeitsmarkt-
situation, also ob Versicherte in der Lage sind, ihr Restleistungsvermdgen auch
in Erwerbstétigkeit umzusetzen. Wenn keine Teilzeitbeschaftigung moglich ist,

21 S. hierzu Abschnitt V.3 des Abschlussberichts der Arbeitsgruppe ,Arbeitsbedingungen
verbessern — Rentenzugang flexibilisieren” der SPD-Bundestagsfraktion vom 12. Oktober
2007.
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erhalten sie im Rahmen der ,konkreten Betrachtungsweise” eine volle Erwerbs-
minderungsrente aufgrund des verschlossenen (Teilzeit-)Arbeitsmarktes.

Ergdnzend zu dieser Regelung ist zu priifen, ob fiir dltere Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer eine Hartefallregelung eingefiihrt werden kann, wenn sie zwar ein
tagliches Restleistungsvermogen von mehr als sechs Stunden aufweisen, aber
aufgrund schwerwiegender gesundheitlicher Leistungseinschrankungen® nur
noch leichte Tatigkeiten des allgemeinen Arbeitsmarktes ausiiben kénnen. In
diesem Fall sollten sie eine volle Erwerbsminderungsrente erhalten, wenn

¢ ihnen keine Beschiftigung auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt angeboten wer-
den kann, die ihrem Leistungsvermdgen entspricht, und

e sie seit mindestens sechs Monaten keine sozialversicherungspflichtige Be-
schéaftigung ausgetibt haben.

Sofern die Vermittlung in eine Teilzeitbeschaftigung moglich ist, sollten sie eine
Teilerwerbsminderungsrente erhalten.

Die Feststellung des eingeschrankten Leistungsvermdgens erfolgt auf Grundlage
medizinischer Gutachten durch die Rentenversicherung.

Da die GRV durch einen erleichterten Zugang in eine Erwerbsminderungsren-
te das Arbeitsmarktrisiko tibernahme, wdre es sachgerecht, dass der GRV die
so entstehenden Mehrausgaben bis zum Erreichen der Regelaltersgrenze durch
die BA und den Trdger der Grundsicherung flir Arbeitsuchende erstattet wiirde.
Die Ubernahme der Kosten durch die eigentlich fiir das Risiko der Arbeitslosig-
keit zustandigen Institutionen wiirde nicht nur der Kostentransparenz Rechnung
tragen, sondern wire zudem ein besonderer Anreiz fir die BA und die Trager
der Grundsicherung, dltere Arbeitslose mit gesundheitlichen Einschrankungen in
sozialversicherungspflichtige Beschéftigung zu vermitteln, die ihrem Leistungs-
vermogen entspricht.

Oberstes Ziel bleibt, Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern eine ihrem indi-
viduellen Leistungsvermogen entsprechende sozialversicherungspflichtige Be-
schaftigung bis zum Erreichen der Regelaltersgrenze zu ermdglichen. Insofern
wiirde diese Regelung keine Abkehr von dem Ziel der Arbeitsmarktintegration
von Alteren und Menschen mit gesundheitlichen Einschrinkungen bedeuten, da

22 Gemeint sind solche unterhalb der Schwelle ,atypischer” Leistungseinschrankungen bzw.
Summierung ungewohnlicher Leistungseinschrankungen, aufgrund derer auch nach dem
geltenden Recht eine Rente wegen voller Erwerbsminderung zu leisten ist.
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der arbeitsmarktbedingte Zugang in die Erwerbsminderungsrente unter erleich-
terten Bedingungen voraussetzt, dass eine Vermittlung in Beschéftigung nicht
moglich ist. Das Programm ,50plus” und andere arbeitsmarktpolitische Instru-
mente werden aber dazu fiihren, dass die Beschiftigungschancen Alterer sich
erheblich verbessern werden, sodass diese Regelung nur in Ausnahmefillen zum
Tragen kdme.

171






Claus Reis

Das Einfache, das schwierig zu machen ist.
Probleme der Steuerung ,sozialintegrativer Leistungen”
nach § 16a SGB Il am Beispiel der Kinderbetreuung

Mit dem SGB Il wurden zwei Politikbereiche eng miteinander verkoppelt, die
bereits in den letzten Jahren des BSHG in der Praxis immer wieder in ein teil-
weise spannungsreiches Verhdltnis zueinander gesetzt wurden (z.B. im Rahmen
der Hilfe zur Arbeit nach § 19 BSHG): Arbeitsmarktpolitik und (lokale) Sozial-
politik. Durch die Gestaltung der Zustidndigkeiten sorgte der Gesetzgeber dafir,
dass zentrale Akteure aus diesen Politikbereichen (die Bundesagentur fiir Arbeit
einerseits und die Kommunen andererseits) zu bestandiger Kooperation angehal-
ten wurden. Dies hat bekanntlich zu rechtlichen und praktischen Verwerfungen
gefiihrt, die langst noch nicht bereinigt sind.!

Der vorliegende Beitrag will aus politik- und sozialwissenschaftlicher Perspekti-
ve zeigen, welche komplexen Problemstellungen mit einem auf den ersten Blick
sinnvollen gesetzgeberischen Akt gesetzt wurden. Als Beispiel dienen hierzu die
,sozialintegrativen Leistungen” nach § 16a SGB Il und hierbei insbesondere die
Kinderbetreuung.

Auf einen Problemaufriss im ersten Abschnitt folgt eine kurze Skizze des Politik-
feldes, in dem Kinderbetreuung erstellt wird, und seiner mafigeblichen Gover-
nance-Strukturen (Abschnitt 2). Daran schlielt eine Diskussion der grundlegen-
den Probleme politikfeldiibergreifender Koordination an (Abschnitt 3). Beides
resultiert in Problemen der Erstellung eines Leistungsangebotes, die auf die Ebe-
ne der Fallbearbeitung durchschlagen (Abschnitt 4). AbschlieBend werden einige
Perspektiven skizziert (Abschnitt 5).

Die empirische Basis des Beitrags sind qualitative Interviews mit Expertinnen
und Experten aus zwei Gebietskorperschaften in einem stiddeutschen Bundes-
land (eine kreisfreie Stadt als zugelassener kommunaler Trager und ein Landkreis

1 Im vorliegenden Beitrag wird die Frage der Organisation der Aufgabenwahrnehmung im
SGB Il und deren wechselvolle Geschichte seit 2005 nicht beriihrt. Vgl. aber FH Frankfurt/
infas/WZB: Zweiter Bericht durch den Forschungsverbund. Evaluation der Experimentier-
klausel nach § 6¢ SGB Il - Vergleichende Evaluation des arbeitsmarktpolitischen Erfolgs
der Modelle der Aufgabenwahrnehmung ,Optierende Kommune” und ,Arbeitsgemein-
schaft”. Untersuchungsfeld 2: Implementations- und Governanceanalyse, Frankfurt am
Main/Bonn/Berlin 2008.
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mit einer Arbeitsgemeinschaft nach § 44b SGB Il), die im Rahmen eines vom
Verfasser geleiteten Forschungsprojektes im Laufe des Jahres 2009 durchgefiihrt
wurden.?

1. Sozialintegrative® Leistungen im SGB Il

Mit der Einfiihrung des SGB Il wurden die alte Arbeitslosen- und die Soziahilfe
zusammengefihrt, u.a., um Personen mit dhnlichen Problemlagen in vergleich-
barer Form zu unterstiitzen. Ubergreifendes Ziel der Grundsicherung fiir Arbeit-
suchende ist es, Hilfebedirftigkeit durch Eingliederung in Arbeit zu (iberwin-
den. Sie orientiert sich damit an dem sozialpolitischen Leitbild der ,Aktivierung”
und schlieft konzeptionell zur internationalen Debatte und Entwicklung seit
den frithen 1990er-Jahren auf. Aktivierung ist darauf ausgerichtet, durch mafige-
schneiderte Unterstiitzung (Individualisierung) und insbesondere den verstarkten
Einsatz von personenbezogenen sozialen Dienstleistungen das Arbeitsmarkt-
verhalten von Arbeitslosen und Arbeitsuchenden so zu beeinflussen, dass eine
schnelle Eingliederung in Arbeit moglich ist und sich dadurch der Bezug von
materiellen Leistungen verkirzt.* Aktivierungspolitik setzt verstarkt auf Dienst-
leistungen bzw. auf eine besser abgestimmte Verkniipfung von Transferleistungen
und Dienstleistungen.

Mit , Aktivierung” wird im Bereich des SGB Il grundsétzlich auf eine Forderstrate-
gie gesetzt, die komplexen personenbezogenen Dienstleistungen den Vorzug ge-
geniiber sogenannten passiven Leistungen (materiellen Hilfen) gibt. Von diesen
neuen Arbeitsmarktdienstleistungen wird erwartet, dass mit ihnen individuelles
Arbeitsmarktverhalten zielflihrend beeinflusst werden kann. Zu dem Biindel an
vorgesehenen Arbeitsmarktdienstleistungen nach § 16 SGB Il gehoren auch die
,sozialintegrativen Leistungen” nach § 16a SGB II.

2 Das Projekt wird unter dem Titel ,Flankierende Leistungen nach dem SGB I1” seit Anfang
2009 an der FH Frankfurt durchgefiihrt.

3 Diein § 16a (vor dem 1. Januar 2009: § 16 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 bis 4 SGB Il) aufgefiihrten
Leistungen, die in den Zustandigkeitsbereich der Kommunen fallen, werden in der Praxis
unterschiedlich bezeichnet: als ,kommunale Leistungen”, ,flankierende Leistungen” oder
,sozialintegrative Leistungen®”. Ich verwende hier den letztgenannten Begriff, der die Funk-
tion dieser Leistungen zum Ausdruck bringt.

4 Dahme, H. J./Wohlfahrt, N.: Aktivierungspolitik und der Umbau des Sozialstaates. Gesell-
schaftliche Modernisierung durch angebotsorientierte Sozialpolitik, in: Dahme, H. J./Otto,
H.-U./Wohlfahrt, N. (Hrsg.): Soziale Arbeit fiir den aktivierenden Staat, Opladen 2003,
S.75-100.
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Trager dieser ,sozialintegrativen Leistungen” sind gemafRs § 6 Abs. 1 Nr. 2 SGB Il
die Kommunen, d.h. die Kreise und kreisfreien Stadte. Diese Regelung folgt der
Uberlegung, dass die Leistungen bereits seit Langem im Rahmen der kommu-
nalen Sozial- und Jugendhilfepolitik erbracht werden und demzufolge Anbieter
und Angebotsstrukturen bereits vorhanden sind und ggf. nur ausgebaut werden
missten. Wie Riickmeldungen aus der Praxis der SGB Il-Einrichtungen zeigen,
gestaltet sich der Zugriff auf sozialintegrative Leistungen nach § 16a SGB Il z.T.
recht schwierig, und zwar aus folgenden Griinden:

e Fiir einen Teil der Leistungen, insbesondere fiir die Kinderbetreuung, existie-
ren konkurrierende Rechtsvorschriften (z.B. SGB VIII).

¢ Alle genannten Leistungen sind hochst unterschiedlich organisiert (teilwei-
se als kommunales Angebot, liberwiegend aber als Angebot in freier Trager-
schaft).

* Die genannten Leistungen sind in unterschiedlichem Malte Gegenstand kom-
munaler Planung und Steuerung.

Fir eine Grundsicherungsstelle stellt sich damit das grundsatzliche Problem, wie
sie in einem komplexen Geflige zusammen mit der Kommune als Jugend- und
Sozialhilfetrager und der subsidiar tatigen Wohlfahrtspflege ein bedarfsgerechtes
Angebot an sozialintegrativen Leistungen planen und verfligbar machen kann.

Diese grundlegende Schwierigkeit wird zusétzlich durch die Form der Aufga-
benwahrnehmung erschwert: Mit der Durchfiihrung der Grundsicherung fiir Ar-
beitsuchende (SGB II) sind die Agenturen fiir Arbeit und die Kommunen beauf-
tragt. Die Agenturen sind fir die materiellen und die aktivierenden Leistungen
zustandig, die Kommunen fiir die Kosten der Unterkunft und die ergdnzenden
Leistungen (Kinderbetreuung, Schuldnerberatung, psychosoziale Betreuung
und Suchtberatung). Im Regelfall bildeten die beiden Trager bisher eine Arbeits-
gemeinschaft, die sogenannte ARGE (§ 44b SGB II). Diese Konstruktion wurde
durch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 20. Dezember 2007
hinfdllig, da sie nicht mit dem Grundgesetz vereinbar ist. Im Rahmen der Expe-
rimentierklausel nach § 6¢c SGB Il haben 69 Kommunen die Option erhalten,
alle Leistungen nach SGB Il in alleiniger Tragerschaft zu erbringen (zugelassene
kommunale Tréger). Wo es zu keiner Einigung tber die Griindung einer ARGE
kam, nehmen Agenturen fiir Arbeit und Kommunen die gesetzlich definierten
Aufgaben getrennt wahr (getrennte Aufgabenwahrnehmung). Durch die Koaliti-
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onsvereinbarung vom 16. Oktober 2009 wurde diese ,Ausnahme” jetzt zur Re-
gel — zumindest bis zur ndchsten Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts.

ARGEN und Standorte mit getrennter Aufgabenwahrnehmung konnen in der Re-
gel nicht unmittelbar Gber die kommunalen sozialintegrativen Leistungen verfii-
gen — das macht die ohnehin komplexe Ausgangslage (siehe oben) noch kom-
plizierter.

Denn eine Grundsicherungsstelle kann nicht ohne Weiteres auf ,sozialinteg-
rative Leistungen” zugreifen und sie ihren erwerbsfahigen Hilfebediirftigen zur
Verfligung stellen. Vielmehr ergibt sich eine komplexe Steuerungsproblematik.
Denn die ,Leistungskette” arbeitsmarktbezogener Dienstleistungen im SGB Il
(hierzu gehort die Tatigkeit von ,persdnlichen Ansprechpartnern” wie von Fall-
managerinnen und Fallmanagern) folgt zwei grundlegenden, aber unterschied-
lichen Prozesslogiken: Um die Integration erwerbsfahiger Hilfeberechtigter in
den Arbeitsmarkt zu erreichen, muss die Hilfe integriert, miissen also Beratung,
,Profiling”, Hilfeplanung und Leistungssteuerung im Einzelfall systematisch mit-
einander verkniipft werden (Steuerung erster Ordnung). Und gleichzeitig stehen
die Bereitstellung und Organisation von Hilfen im Zentrum des Prozessschritts
der Leistungssteuerung: ,Leistungssteuerung setzt das um, was in der Hilfepla-
nung mit den Klienten entwickelt worden ist, verschiebt allerdings durch die
Fokussierung auf die Realisierung von Hilfsmoglichkeiten die Perspektive von
der Bearbeitung des Einzelfalls auf das Kniipfen von Unterstiitzungsnetzen.”* Es
muss also ein organisiertes Hilfeangebot zeitnah zur Verfligung stehen, damit
im Einzelfall geholfen werden kann. Dieses Hilfeangebot muss erst einmal fest-
gestellt und ggf. erstellt werden (Steuerung zweiter Ordnung). Leistungssteue-
rung ist aber nur dann effektiv, wenn sie auf einer Steuerung des Angebots auf
Systemebene aufsitzt. Die Angebotssteuerung muss dabei zwei Grundaufgaben
wahrnehmen: Bei der Planung kommt es darauf an, mithilfe einer Bedarfsanalyse
(Bestimmung von Zielgruppen vor dem Hintergrund lokaler Arbeitsmarktbedin-
gungen) strategische Ziele zu definieren, um auf dieser Basis liber die Beschaf-
fung notwendiger Angebote zu entscheiden. Bei der Koordination geht es darum,
Trager und Anbieter frithzeitig in die Planung einzubeziehen und zu Absprachen
tiber das bereitzustellende Angebot an Mallnahmen und sozialintegrativen Hilfs-
angeboten zu kommen.

Steuerung erster Ordnung heilt konkret, dass in der Beratung etwa ein Prob-
lem mit der Kinderbetreuung erkannt und anerkannt wird. Die personlichen An-

5  Ministerium fiir Wirtschaft und Arbeit des Landes Nordrhein-Westfalen (Hrsg.): initiativ in
NRW — Case Management. Theorie und Praxis. Diisseldorf 2003, S. 8.
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sprechpartner sind daraufhin gefordert, entsprechende Hilfeangebote zu vermit-
teln. Hierzu muss aber ein geeignetes Hilfeangebot zur Verfligung stehen und
den personlichen Ansprechpartnern bekannt sein. Aus den bisherigen Evaluatio-
nen zur Praxis der SGB II-Einrichtungen gibt es gentigend Hinweise darauf, dass
beides — die Bedarfsermittlung im Einzelfall und ggf. die Vermittlung passender
Hilfeangebote — nicht hinreichend stattfindet (vgl. Abschnitt 4).

Die Planung und Koordination eines ausreichenden Angebots an sozialintegra-
tiven Leistungen (Steuerung zweiter Ordnung) haben in der Praxis der SGB II-
Einrichtungen einen unterschiedlichen Stand der Entwicklung erreicht. Folgende
Varianten der Steuerung eines Angebots lassen sich erkennen:

e Die firr die Ausfiihrung des SGB Il zustdndige Organisation schafft in eigener
Regie ein entsprechendes Angebot, z.B. Kinderbetreuungsmoglichkeiten oder
eine Schuldnerberatungsstelle. Dieses Angebot ist dann nur fiir den Personen-
kreis zugdnglich, der nach dem SGB Il leistungsberechtigt ist. Dieser hat dann
auch nur eine begrenzte Wahlfreiheit; allerdings ist ein schneller Zugriff auf
die Leistung moglich — Wartezeiten kénnen vermieden werden.

e Die fiir die Ausfiihrung des SGB 1l zustdndige Organisation bedient sich eines
lokal vorhandenen Angebots, ohne spezifische Formen der Steuerung zu ent-
wickeln. Hilfeberechtigte, bei denen ein Bedarf an ,sozialintegrativen Leis-
tungen” gesehen wird, werden an die entsprechenden, bereits existierenden
Einrichtungen, Beratungsstellen etc. verwiesen. Diese Handhabung ist un-
kompliziert und realisiert eine optimale ,Wahlfreiheit” aufseiten der Hilfe-
suchenden. Allerdings setzt sie voraus, dass der vorhandene Bedarf gedeckt
werden kann.

* Die fir die Ausfihrung des SGB Il zustindige Organisation schlielst spezi-
elle Vereinbarungen mit einzelnen Tragern von Einrichtungen ab, in denen
Regelungen zu Kontingenten, vorrangiger Behandlung, Schweigepflichtsent-
bindung, Dokumentation getroffen werden. Weiterer Gegenstand solcher Ver-
einbarungen konnen Art und Hohe von Leistungsentgelten bzw. Fallpauscha-
len sein. Auf diese Weise werden Trager in Planungsprozesse eingebunden,
gleichzeitig wird jedoch die Wahlfreiheit von Angeboten reduziert.

e Intensiver ist die Steuerung, wenn tragerlbergreifend Verfahrensabldufe und
,Leistungsketten” definiert werden. Auch hier gilt die Einschrankung der
Wahlfreiheit — im Gegenzug wird die Transparenz von Verfahrensabldufen ge-
steigert.
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Im Folgenden werden am Beispiel der Kinderbetreuung die Probleme der Steue-
rung erster und zweiter Ordnung in ihrer Verknipfung diskutiert.

2. Kinderbetreuung als Beispiel lokaler Governance

Jede Beschiftigung mit ,Steuerung” in einem politischen Feld muss sich mit dem
Unterschied zwischen ,Steuerung” im Sinne eines akteurszentrierten Prozesses
und ,Governance” im Sinne einer Regelungsstruktur auseinandersetzen, auf die
Renate Mayntz hingewiesen hat.® ,Governance” bezeichnet ,das Gesamt aller
nebeneinander bestehenden Formen der kollektiven Regelung gesellschaftlicher
Sachverhalte: von der institutionalisierten zivilgesellschaftlichen Selbstregelung
Uber verschiedene Formen des Zusammenwirkens staatlicher und privater Ak-
teure bis hin zu hoheitlichem Handeln staatlicher Akteure”’. Das bedeutet, dass
sich die Governance-Analyse auf Strukturen richtet, wahrend die Analyse von
,Steuerung” auf den Prozess fokussiert, innerhalb dieser Strukturen Handeln in-
dividueller oder kollektiver Akteure zu beeinflussen: Man kann ,die Steuerungs-
theorie als akteurszentriert und die Governance-Theorie als institutionalistisch
bezeichnen.”® Gerade ,Steuerung zweiter Ordnung” kann nur in der Auseinan-
dersetzung mit Strukturen der ,Governance” angemessen konzipiert und analy-
siert werden, wobei deutlich sein muss, dass ,Steuerung” immer aus der Perspek-
tive eines einzelnen Akteurs betrachtet werden muss. Genau dies ermdglicht es,
unterschiedliche und sich z.T. widersprechende Steuerungsversuche verschiede-
ner Akteure zu identifizieren.

Allerdings sieht Mayntz die Verschiebung der Analyseperspektive eher skeptisch:
,Der Perspektivenwechsel von Steuerung zu Governance erschwert es jedoch
zugleich, sich mit bestimmten Fragen zu beschéftigen, die flir das steuerungs-
theoretische Paradigma zentral waren. So erschwert es der Wegfall einer klaren
Trennung zwischen Steuerungssubjekt und Steuerungsobjekt in der Governance-
Perspektive, die Steuerungsproblematik systematisch anzusprechen.”?

6  Mayntz, R.: Governance Theory als fortentwickelte Steuerungstheorie?, in: Schuppert,
F. (Hrsg.): Governance-Forschung. Vergewisserung tber Stand und Entwicklungslinien,
Baden-Baden 2006 (2. Aufl.), S.11-20.

7 Mayntz, R.: Governance im modernen Staat, in: Benz, A. (Hrsg.): Governance — Regieren
in komplexen Systemen. Eine Einfiihrung, Wiesbaden 2004, S. 66.

8 Mayntz (FuBn. 6), S.16.

9  Mayntz (Fultn. 6), S.17.
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Ein Bindeglied zwischen ,Governance” und ,Steuerung” sind ,Regulierungsins-
trumente”,'® genauer das Zusammenspiel von Regulierungsart (Hierarchie, Markt,
Netzwerk) und konkretem Regulierungsinstrument. Diese dienen der Steuerung
in einem bestimmten Politikfeld, sind aber inhaltlich und formal gleichzeitig
durch institutionelle Strukturen gepréagt. So hdngt es von der Stellung eines kol-
lektiven Akteurs im Geflecht der Governance-Strukturen ab, ob er Instrumen-
te regulativer Steuerung verwenden kann (Gesetze, Verordnungen, Weisungen)
oder auf ,weichere” Instrumente (Information) verwiesen ist.

Dies soll am Beispiel der Kinderbetreuung kurz skizziert werden.

Bereits die Regelungen auf bundesgesetzlicher Ebene sind recht komplex. Zu-
ndchst ist die Kinderbetreuung als Leistung der Jugendhilfe tiber das SGB VIII nor-
miert, und zwar die Forderung in Tageseinrichtungen in § 22 und die Tagespflege
in § 23 SGB VIII, wihrend § 90 SGB VIIl eine ,Hartefallregelung” im Hinblick auf
die finanziellen Belastungen der Erziehungsberechtigten enthlt. Im SGB Il regelt
der Gesetzgeber tiber § 10 Abs. 1 Nr. 3 SGB I, dass ,die zustandigen kommuna-
len Trager darauf hinwirken (sollen), dass erwerbsfahigen Erziehenden vorrangig
ein Platz zur Tagesbetreuung des Kindes angeboten wird”, und reiht Gber den
§ 16a SGB Il Kinderbetreuung in die ,sozialintegrativen Leistungen” ein, die die
Eingliederung in Arbeit unterstiitzen sollen. Das Kindertagesstattenausbaugesetz
(TAG) erweitert ab 2013 den Rechtsanspruch auf einen Betreuungsplatz auf die
Einjdhrigen, wodurch die Kommunen zu erheblichen Anstrengungen im Ausbau
von Krippenpldtzen bzw. Tagespflege gezwungen werden. Und das SGB IlI ent-
halt in § 83 die Vorschrift, dass im Falle einer Teilnahme an Mallnahmen der
beruflichen Weiterbildung (FbW) Kinderbetreuungskosten bis zu einer Hohe von
130,- € tibernommen werden — diese Vorschrift trifft auch Grundsicherungsstel-
len, die solche MalRnahmen im SGB Il anbieten.

Neben diesen bundesgesetzlichen Regelungen spielen die Bundesldnder eine
mafigebliche Rolle, einmal tUber die Landesausfiihrungsgesetze zum SGB VIII,
dann aber auch durch ihre Zustandigkeit fir die Grundschulen, die Moglichkeit,
das Geschehen in den Kindertageseinrichtungen durch besondere Bildungsplane
(z.B. in Hessen und Bayern) inhaltlich zu beeinflussen, und spezielle Forder-
programme, z.B. zum Ausbau der Tagespflege. Im Kontext des SGB Il kommen
- nach der aktuellen Rechtslage — die Lander insbesondere im Rahmen der Auf-
sicht ins Spiel, eine Rolle, die landesrechtlich unterschiedlich ausgefiillt wird.

10 Schuppert, F.: Governance im Spiegel der Wissenschaftsdisziplinen, in: Schuppert, F.
(Hrsg.): Governance-Forschung. Vergewisserung tiber Stand und Entwicklungslinien,
Baden-Baden 2006 (2. Aufl.), S.395.
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Auf der lokalen Ebene sind eine Reihe unterschiedlicher Akteure zu identifizie-
ren: die kreisfreien Stadte und Landkreise sowohl in der Rolle als Einrichtungstra-
ger (Stadte) wie als Planungs-, Gewdhrleistungs- und Kontrollinstanz (z.B. tber
die Erteilung von Betriebs- bzw. Pflegeerlaubnissen), kreisangehéorige Stadte und
Gemeinden als Einrichtungstrager, Grundschulen, freie Trager (von Bildungstra-
gern Uber Elterninitiativen bis zu Kirchengemeinden), gewerbliche Anbieter und
Betriebe und Personen, die die Tagespflege Gibernehmen.

Abbildung 1 gibt einen kleinen Uberblick iiber die Governance-Struktur im Be-

reich der Kinderbetreuung, wobei der Bogen zwischen arbeitsmarktpolitischem
und bildungs- bzw. familienpolitischem Feld bereits geschlagen wird.

Abbildung 1: Multi-Level-Governance der Kinderbetreuung

Multi-Level-Governance der Kinderbetreuung

Bildungs-/Familienpolitik  Arbeitsmarktpolitik

Bund §§ 1,22-24und § 90 SGB VIII, §§ 1,10, 16aSGB 11, § 43 SGB III
TAG Zielvereinbarungen BMAS-BA,
HA der Bundesagentur
Land Landesausfithrungsgesetze Landesausfiihrungsgesetze
Férderprogramme Férderprogramme (z. B. PIA),

Bildungs- und Erziehungsplane Regional direktion
Schuladmimistration, z B.

Schulamter

Lokal Kommune als Planungsinstanz Grundsicherungsstelle
Kontrolle: Betriebs- und Agentur fir Arbeit
Pflegeerlaubnis Bildungstrager
Qualititsstandards Beschéftigungstriger
JHA, AG nach § 78 3GB VIII
Schulen

freie Trager, gewerbliche Triger,
Betriebe, Kommune als Trager
Tagesmiitter

Von der gesetzlichen Ausgangslage her ist der Steuerungsauftrag der Kommu-
nen unbestritten, auch wenn sie selbst nicht als Einrichtungstrager auftreten
sollten. Dabei greifen sie hdufig zu einem ,Steuerungsmix aus offentlicher Ge-
wihrleistung und Rahmensetzung (einschlielich politischer Entscheidungsvor-
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bereitung), Beteiligungskulturen (Eltern, Trager, Initiativen) und marktférmigen
Elementen”."

Zentral fur die Wahrnehmung der Steuerungsfunktion ist die Vorschrift des § 22
Abs. 1 SGB VI, die auf die Grundnorm des Kindeswohls verweist: ,In Kinder-
garten, Horten und anderen Einrichtungen, in denen sich Kinder fiir einen Teil
des Tages oder ganztags aufhalten (Tageseinrichtungen), soll die Entwicklung des
Kindes zu einer eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfihigen Personlichkeit
gefordert werden.” Hiervon wird noch zu sprechen sein (Abschnitt 4).

Allerdings wird die Planungs- und Steuerungsfunktion verschieden wahrgenom-
men, zudem stellen sich fiir kreisfreie Stddte bzw. Landkreise je nach landes-
rechtlicher Zustéandigkeitsregelung hochst unterschiedliche Bedingungen.

So ist in dem von uns untersuchten Landkreis der Kreis zwar fiir die Jugendhilfe-
planung zustdndig, in seinen Moglichkeiten jedoch strukturell eingeschrankt:

,Die Planung hier, in Bezug auf den Landkreis ist anders zu sehen. Ich habe nie
so nah geplant, auch weil ich keinen Zugriff auf Stiddte oder Gemeinden habe.
Eine Stadt hat andere Zahlenmaterialien und Statistiken, dies haben wir als Land-
kreis nicht. Wir miissen es fiir viel Geld einkaufen oder es bei Stadten und Ge-
meinden abfragen. Die Schwierigkeit fir einen Landkreis ist es, ganz klar anhand
von Zahlen zu planen.”'? 14,5

Die Grundsicherungsstelle hat mit der Planung und Steuerung (fast) nichts zu
tun, deshalb ist das SGB Il auch kein Thema fiir die kommunalen Planungsins-
tanzen.

,Frage: Ich bin Uberrascht, dass alles rund um das SGB Il kein Thema in der
Steuerungsgruppe ist. Antwort: Ist es auch weniger, das stimmt. Obwohl der Ge-
schéftsfihrer der ARGE drin sitzt. Er will ganz vieles anstof3en, er kommt aber
glaube ich nicht weiter. Er will Alleinerziehende mehr in Arbeit kriegen, mehr
Kinderbetreuung, kommt damit aber nicht weiter und ich weil$ nicht woran das
liegt.” 14,3

11 Midller, G./Prelmar, W.: Die Tragerlandschaft in Frankfurt am Main und ihre Qualitat(en) —
Thesen, in: Stadt Frankfurt (Hrsg.): Kita-Trager und ihre Qualitdten. Dokumentation einer
Fachtagung, Frankfurt am Main 2002, S.42.

12 Die Zitate im Text sind den detaillierten Protokollen der Experteninterviews entnommen,
die an beiden Projektstandorten durchgefiihrt wurden, die erste Ziffer gibt die Nummer
des Interviews, die zweite die Seitenzahl der Transkription wieder.
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Damit flieBen auch keine Daten lber Betreuungsbedarfe in die Jugendhilfepla-
nung ein:

»Mir fallt jetzt auf, dass wir die Auswirkung des SGB Il eher global diskutieren,
aber wir bauen keine konkrete Planung anhand von Daten auf.” 14,4

,Im Kindertages- und Betreuungsbereich ist es sehr schwer, da anhand des Be-
richtswesens kaum abgefragt wird, was SGB Il ist. Wie hoch sieht unser Bedarf
fiir Alleinerziehende aus, dies kann aufgrund des Berichtswesens nicht herausge-
arbeitet werden. Der Bedarf ist nicht klar, also kann auch nicht reagiert werden.”
14,2

Wie die Evaluation nach § 6¢c SGB Il gezeigt hat, ist diese Situation symptoma-
tisch fiir den Bereich der ARGEn. In der IAW-SGB Il Organisationserhebung
(2. Welle) machten Grundsicherungsstellen Angaben zu ihrer Beteiligung bei der
Planung von Angeboten nach § 16 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 bis 4 SGB Il (seit 1.1.2009
§ 16a SGB Il). Abbildung 2 dokumentiert die in dieser Erhebung genannten Ko-
operationsformen bei der Planung und Steuerung der Kinderbetreuungsangebote
seitens der SGB II-Einrichtungen.
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Abbildung 2: Beteiligung der SGB Il-Trager bei der Planung und Steuerung der Kinder-
betreuungsangebote’?

Absluli Angiatin, nurAnliEl genmnT, MEnmachnennmgen

©

Lo -I'. '
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Vergleichs-ARGEn
KT {n=51} (r=25) gAw (r=g) Stadt-ARGEN =28 Krals-ARGER in=15)

Einbeziehung
in Angebotsplanung 5

Zusitzliche Plitze bei Bedarf

Bevorzugte Berlicksichtigung 5

SGE llFachkraft organisiert
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Kinderbetreuung in engem

Kontakt zur Kommune

(]
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Datenbasis WW-Erhebung bei 154 8GA-II i im b i 20071200
Evaluation der E: nath §&c — Linser I umnd « 3 haussberichl Mal 2000

Quelle: FH Frankfurt/infas/WZB (Fulsn. 1), S. 155.

Die hier erkennbare bessere Situation der zugelassenen kommunalen Trager'
dirfte damit zusammenhéngen, dass die Kommunen bereits frithzeitig auf die
erwartete neue Bedarfssituation reagiert und das Angebot an Kinderbetreuung
entsprechend ausgeweitet hatten: Fast 46 % der befragten Optionskommunen,
die Auskunft gaben, wiesen auf einen Ausbau im Zusammenhang mit dem SGB Il
hin, bei ARGEn waren dies nur 15 %. Dabei fallt auf, dass hier tiber ein Drittel
der Befragten angab, nicht zu wissen, ob Uberhaupt ein Ausbau stattgefunden

13 Die Darstellung stammt aus der Evaluation der Optionsklausel nach § 6¢ SGB Il. Dort
wurde im Rahmen des Untersuchungsfeldes 1 ,Implementations- und Governanceanaly-
se” anhand einer Stichprobe von 154 SGB Il-Einrichtungen die Umsetzung der Leistungs-
prozesse des SGB Il in der Praxis untersucht (vgl. FH Frankfurt u.a. [Fulln. 1]). Der Frage-
stellung der Evaluation folgend wurde zundchst zwischen ,zugelassenen kommunalen
Tragern” (zkT) und den ARGEn unterschieden, die eine nach wissenschaftlichen Kriterien
gebildete Vergleichsgruppe (,Vergleichs-ARGEn“) bildeten. Daneben gab es eine Gruppe
von Standorten mit getrennter Aufgabenwahrnehmung (gAW), eine Gruppe von ARGEn
aus kreisfreien Stadten (Stadt-ARGEnN) und ARGEnR aus Kreisen (Kreis-ARGER).

14 Wie in Abschnitt 4 gezeigt wird, wird diese auf der Planungsebene bessere Situation der
zkT operativ nicht in vollem MafSe genutzt.
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habe — ein fiir ARGEn typisches Bild, das auch im Hinblick auf die Gbrigen An-
gebote nach § 16 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 bis 4 SGB Il auftritt und die Spaltung in der
Leistungserbringung zwischen ARGE und kommunalem Trager verdeutlicht.

Angesichts dieser Situation gibt es fiir die Grundsicherungsstellen vier Alterna-
tiven:

a) Die Steuerung der Kinderbetreuung liegt in der Hand der Kommune, die
Grundsicherungsstelle verldsst sich darauf, dass das Angebot quantitativ und
qualitativ zureichend vorhanden ist, und unternimmt keinen Versuch der Ein-
flussnahme.

b) Die Steuerung der Kinderbetreuung bleibt bei der Kommune, die Grundsi-
cherungsstelle versucht jedoch, direkt oder indirekt Einfluss zu nehmen, z.B.
tiber den Jugendhilfeausschuss. Hier haben es Optionskommunen deutlich
einfacher, insbesondere wenn es eine gemeinsame Planungsinstanz gibt, wie
in folgendem Beispiel: , Bei der Kinderbetreuung habe ich zusammen mit der
Planungsabteilung zunéchst in die ,Trickkiste” gegriffen und fiir einzelne Ange-
bote ungefahr den Bedarf abgeschitzt (betreuende Grundschule, Krippe, Hort
usw.) und Kapazitdten geschaffen.” 1,5
Besteht diese Moglichkeit nicht, muss auf ein ,Netzwerk” formeller oder infor-
meller Beziehungen zuriickgegriffen werden. So sieht dies auch der Geschafts-
fihrer der ARGE: ,Ein besonderer Schwerpunkt ist dabei die Netzwerkarbeit.
Das fangt bei mir an, denn ich sitze in zig Gremien, in der Steuerung, das geht
weiter mit Arbeitsgruppen.” 2,4 und ,Ich besuche zweimal im Jahr die Biir-
germeisterversammlung, da kann ich den einen oder anderen Biirgermeister
schon mal kitzeln. Da der Kreis hier kein Vertragspartner ist, kann man an die
Gemeinden nur appellieren. Das gilt fiir die klassischen Kindergérten.” 2,6

Der Erfolg des Steuerungsversuchs hangt davon ab, wie stabil bzw. verbindlich
dieses Netzwerk ist.

c) Die SGB Il-Einrichtung kauft Plétze ein: ,Genau, die bedienen wir schlicht-
weg, die bevorzugen wir. D.h. vorbei an Warteliste und sozialer Dringlich-
keit, die bedienen wir schlichtweg bevorzugt. Wir haben einen Vertrag mit
der ARGE und die bezahlen uns die Pldtze. Das ist so dhnlich wie mit einem
Betriebskindergarten. (...) Es kommt vor Ort nicht immer so an, fiir uns ist es
jedoch der formelle Ablauf.” 25,2
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Diese Alternative stellt den klassischen Fall marktlicher Steuerung dar, eine
Leistung wird ,eingekauft”. Dies fiihrt — wie in unserem Beispiel — dazu, dass
die Grundsicherungsstelle fiir ihre Klientel jenseits von Wartelisten Vorteile
schafft — dies dient nicht unbedingt dem sozialen Ansehen der auf diese Weise
bevorzugten Personen.

d) Die SGB ll-Einrichtung entwickelt ein eigenes Angebot und schafft damit eine
,Sondereinrichtung”: ,Da bin ich sehr sensibel, wenn das Fallmanagement
meldet, dass in bestimmten stddtischen Gebieten keine Kinderbetreuung zu
organisieren ist, dann wiirde ich zusammen mit der Planung schauen, was die
zustdndige Abteilung vorhat. Wenn die Abteilung ohnehin einen Ausbau plant,
dann halte ich mich sofort raus. Wenn aber nichts geplant ist und ich sehe
dennoch den Bedarf, dann habe ich zwei Mdglichkeiten: entweder ich kaufe
einen Dritten ein oder organisiere das intern irgendwie.” 1,5

Diese Alternative vertraut auf direkte Steuerung qua hierarchischer Entschei-
dung: Um eine Versorgungsliicke zu schlieBen, tritt die Grundsicherungsstelle
entweder direkt oder indirekt (d.h. tiber einen Dritten) als Einrichtungstrager auf
und schafft damit Parallelstrukturen flir eine abgegrenzte Klientel. Sie ist damit
zwar in die bereichspezifischen Regelungsstrukturen (z.B. Betriebserlaubnis)
eingebunden, ansonsten in ihren Handlungen aber weitgehend autonom. Die
Grundproblematik liegt hier eindeutig darin, dass fiir Langzeitarbeitslose bzw.
deren Kinder separate Strukturen und Angebote entwickelt werden.

3. Unterschiedliche Politikfelder und ihre ,Logik”

Die Analyse der Governance-Strukturen im Schnittbereich zwischen Kinderbe-
treuung und Arbeitsmarktpolitik (SGB II) weist auf ein grundsatzliches Problem
hin: die ,institutionelle Zergliederung der Lebenswelt”.” Mit dem sukzessiven
Ausbau der Kommunalverwaltung im Sozialstaat seit Anfang des 20. Jahrhun-
derts wurde die Gesamtaufgabe der kommunalen Daseinsvorsorge in funktiona-
le Teilaufgaben zerlegt — und parallel hierzu staatlicher Regulierung unterwor-
fen. Bei den auf diese Weise verselbststandigten Institutionen handelt es sich
um Organisationen, die im historischen Entwicklungsprozess eine hinreichende
Autoritdt erlangt haben, um bestimmte Aufgaben im Namen der Gesellschaft —
quasi monopolistisch — wahrzunehmen und dariiber ,Zustandigkeiten” zu rekla-
mieren oder aber zurlickzuweisen. Hieriiber bildeten sich historisch mehr oder

15 Schubert, H.: Netzwerkkooperation — Organisation und Koordination von professionellen
Vernetzungen, in: Ders. (Hrsg.): Netzwerkmanagement, Wiesbaden 2008, S.7-105.
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weniger gegeneinander abgeschottete ,Politikfelder” (z.B. Arbeitsmarktpolitik,
Bildungspolitik, Jugendhilfepolitik) und ,organisationale Felder” (z.B. Agentu-
ren fiir Arbeit, Beschaftigungstrager, 6ffentliche und freie Trager der Jugendhilfe,
Beratungsstellen etc. mit den entsprechenden Binnenbeziehungen) aus.' Dar-
an dndert auch die Reformwelle des ,New Public Management” nichts — zwar
flhrte sie vielerorts zur Implementation von Verfahren betriebswirtschaftlich in-
spirierter Steuerung, doch reichen diese nur selten tiber Ressortgrenzen hinaus.
Infolge dieser Zergliederung erfahren die Menschen Dienstleistungen nicht mehr
ganzheitlich, sondern funktions- und hierarchiebezogen in eine Vielzahl von Zu-
standigkeiten zersplittert.

Die vertikale und horizontale Trennung der im Lebensumfeld der Individuen und
ihrer Haushalts- bzw. Adressatensituation tdtigen Dienstleistungseinrichtungen
durch Funktions- und Hierarchiebarrieren fiihrt rasch dazu, dass Informationen
untereinander nicht mehr weitergegeben werden und Prozesse einer gegenseiti-
gen Abschottung einsetzen.'” Schubert spricht von , operativen Inseln”, auf denen
die professionellen Akteure der verschiedenen Ressorts relativ isoliert agieren.
Gemeinsame Schnittstellen werden von ihnen nicht mehr wahrgenommen, was
den Aufbau von Doppelstrukturen und Wiederholungen von Handlungsansétzen
begiinstigt.'®

16 Vgl. DiMaggio, P. J./Powell, W. W.: Das ,stahlharte Gehduse” neu betrachtet: Institutio-
neller Isomorphismus und kollektive Rationalitdt in organisationalen Feldern, in: Miiller,
H.-P/Sigmund., S.(Hrsg.): Zeitgendssische amerikanische Soziologie, Opladen 2000.

17 Schubert (Fulin. 15), S.20.

18 Schubert (Fun. 15), S.21, vgl. Schaubild 1.
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Abbildung 3: Lokale Wohlfahrtsproduktion in ,operativen Inseln”
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Quelle: Schubert (Fulin. 15), S.21.

Dies wird durch die gangigen Verfahren der Messung des ,Erfolgs” von Organi-
sationen noch gesteigert, wie am Beispiel des Zielsystems im SGB Il zu sehen ist.
Wenn der Erfolg der Grundsicherungsstellen rein arbeitsmarktpolitisch an der
Integrationsquote gemessen wird, miissen differenziertere Uberlegungen zuriick-
treten, geraten sozial-, bildungs- und familienpolitisch ausgerichtete Aktivitdten
zum ,Mittel zum Zweck”. Kinderbetreuung wird aus dieser Perspektive nicht als
Dienstleistung fiir das Kind gesehen (wie es der § 22 SGB VIII nahelegt), sondern
instrumentell als Vehikel, um die Vermittelbarkeit der Mutter in Mallnahmen
bzw. Beschéftigung sicherzustellen (Zielsetzung des SGB I1)."

19 Dienstleistungstheoretisch betrachtet fiihrt das zu einer folgenschweren Verkiirzung der
Perspektive: Es geht nicht mehr um eine konkrete Leistung, die qualitativ zu bemessen
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Die Praxis der Umsetzung des § 16a SGB Il setzt zur Uberwindung dieser Zer-
splitterung auf die Konstitution von interinstitutionellen Kooperationsbeziehun-
gen und ,Netzwerken”. Bei der Bildung von Netzwerken, die unterschiedliche
Politikfelder miteinander verknipfen, kann sich die Zugehdorigkeit zu bestimm-
ten politischen und organisationalen Feldern jedoch als Strukturdominante er-
weisen — mit durchaus negativen Folgen fiir die Kooperation. So konnte im Be-
reich von Unternehmensnetzwerken am Beispiel der optischen Industrie gezeigt
werden, ,dass die fundamentalen Strategien des wissenschaftlichen Feldes auch
in Kooperationsprojekten mit Wirtschaftsakteuren erhalten bleiben. Entgegen
der Vermutungen von Autoren, die einen Bedeutungs- und Legitimationswan-
del hin zu einer starkeren unternehmerischen Orientierung von Wissenschaftlern
konstatieren,?® legen Meier und Miiller dar, dass die akademische Orientierung
bei den erfahrenen Kooperatoren besonders stark ausgepragt ist.>' Wenn die 6ko-
nomischen mit den wissenschaftlichen Interessen abgewogen werden, sind es
doch schlieRlich die Letzteren, die den Ausschlag geben. Die institutionellen
Grenzen zwischen Wissenschaft und Wirtschaft bleiben damit an der Schnittstel-
le bestehen, auch wenn Einflisse der Wirtschaft etwa in der Konzentration auf
vorwettbewerbliche Forschung deutlich erkennbar sind.”??

In der Konsequenz bedeutet dies, dass bei konkreten Governance- oder Netz-
werkanalysen darauf geachtet werden muss, welchen organisationalen Feldern
die Akteure angehdren und ob diese organisationalen Felder gegeneinander ab-
geschottet sind. Ist dies der Fall, kdnnten sich eine Reihe realer Kooperationspro-
bleme als Resultat unterschiedlicher Signifikanz- oder Legitimationsstrukturen
erweisen, die fiir das Handeln der jeweiligen Akteure wirkmachtiger sind als die
Regeln der Kooperation.

Dies gilt, wie die hier prasentierten Interviews zeigen, in besonderem Mafe fiir
die Kooperation zwischen Grundsicherungsstelle und Jugendhilfetrager. Hinter-
grund sind die unterschiedlichen Orientierungen, die die jeweiligen Felder struk-
turierenden Gesetze vorgeben: im SGB Il die Integration der Mutter in Erwerbsta-

wadre (so sieht dies vielleicht die Mutter), sondern um das Leistungsangebot, das auf quan-
titative Dimensionen verkiirzt werden kann: auf Einsatzzeit und Einsatzdauer.

20 Knie, A./Simon, D.: Forschung im Cross-Over Modus. Wissenschaftliche Ausgriindungen
in neuen Arrangements der Wissensproduktion, WZB Discussion Paper, Berlin 2006.

21 Vgl. Meier, F/Miiller, A.: Wissenschaft und Wirtschaft. Forschung im Zeitalter des akade-
mischen Kapitalismus, in: Kriicken, G. (Hrsg.): Universitare Forschung im Wandel. Die
Hochschule, SH 1/2006, S.98-115.

22 Blumel, C.: Institutionelle Muster der Wissensproduktion in den optischen Technologien:
Feldtheoretische Perspektiven zur Interpretation von Netzwerkstrukturen, in: Stegbauer, C.
(Hrsg.): Netzwerkanalyse und Netzwerktheorie: ein neues Paradigma in den Sozialwissen-
schaften, Wiesbaden 2008, S.140.
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tigkeit mit Kinderbetreuung als ,Mittel” (hier reicht die Existenz eines quantitativ
hinreichenden Angebots), im SGB VIII die Forderung der ,Entwicklung des Kin-
des zu einer eigenverantwortlichen und gemeinschaftsfihigen Personlichkeit”
(§ 22 SGBVIII), die eine bestimmte qualitative Dienstleistung voraussetzt — das
rein quantitative Angebot ist hier nicht zureichend.

Letzteres wird an beiden Standorten von den Akteuren aus der Jugendhilfe deut-
lich gemacht.

,Wir sind ja kein Lager, wo eine Spedition Waren zwischenlagert. Zwischen den
Eltern, den Kindern und dem Betreuungsort passiert ja was und das schlief3t sich
manchmal auch aus. Wenn eine Mutter in eine Kita kommt und auf einmal fest-
stellt, was da fiir Regeln, Rituale und Anforderungen auf sie zukommen, merkt sie
recht schnell, dass sie diesen Dingen gar nicht gerecht wird. Per se gibt es nicht
sofort mit einem Platz auch einen Vertrag, sondern ein Eingewdéhnen, ein Kennen-
lernen, ein Realisieren, was das eigentlich fiir das Kind bedeutet ... Also ganz viele
weiche Faktoren, die erstmal zu kldren sind, bevor diese Betreuung tatsdchlich
stattfindet.” 25,5 und

,Diese Eingewbhnung der Kinder hat einen hohen Stellenwert, Abl6sungsprozes-
se von der Mutter, EingewShnungsprozesse, Beziehungsaufbau, Vertrauen ... Bis
so ein kleines Kindchen wirklich den ganzen Tag betreut werden kann, dauert
es erstmal eine Zeit. Das ist ganz normal und von daher verlangen wir das auch.
Eine sorgfiltige EingewShnung, eine Hinfiihrung des Kindes ist wichtig, damit
es sich irgendwann in diesem Setting Kita bewegen kann und wohlfiihlt, sei-
ne Chancen erkennt und sich nicht in einem angstbesetzten Betreuungsbereich
befindet. Da sind wir sehr kindzentriert und verlangen von den Eltern auch ein
hohes Mals an Mitwirkung.” 25,6

Ein weiteres Problem ist das Verhdltnis der (jungen) Miitter zur Tagespflege, das
von den personlichen Ansprechpartnern zu wenig ernst genommen wird:

,Diese Tagesmiitter machen aber besonders auf die sehr jungen Miitter einen
schlechteren Eindruck, da sie denken, sie geben ihr Kind an eine fremde Mutter.
Das schien Angste zu wecken und viele Miitter wollten das nicht. Selbst die
jungen Miitter haben diese Moglichkeiten zur Kinderbetreuung gar nicht in dem
Malle genutzt, welches méglich gewesen ware, weil sie die drei Jahre fir ihr Kind
haben wollten. Wir hatten auch teilweise den Eindruck, dass dieses Muttersein
eine Flucht aus einer sehr schwierigen Situation ist. Gerade fiir viele ganz junge
Miitter war es wichtig zu sagen, dass sie nun fiir die ndchsten drei Jahre eine
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Perspektive haben und etwas zu tun haben. Diese Tatigkeit ist auch sozial aner-
kannt. Ich habe manchmal die Befiirchtung, dass die pAps aufgrund der Fallzahl,
die sie haben und auch aufgrund der Qualifikation mitunter ein Problem haben,
in solche Strukturen einzudringen und diese zu reflektieren. Ich plddiere sehr
fiir verniinftige Betreuungsschliissel und gute Qualifikationen des Case Manage-
ments.” 7,3

Entsprechend grol} sind die Vorbehalte gegen die Zielsetzung der Grundsiche-
rungsstelle:

,Wenn Arbeitgeber sehr hohe Anforderungen an die Flexibilitat der Eltern stellen
(z.B. ausschlief3lich Spatschicht bis 22 Uhr) und nicht bereit sind, auf Erziehungs-
pflichten Ricksicht zu nehmen; wenn es sich um ein Schulkind handelt oder ein
Kind mit gesundheitlichen Beeintrdchtigungen. In solchen Féllen fragt man sich
auch, warum die ARGE so unerbittlich die Aufnahme eines solchen Arbeitsplat-
zes einfordert.” 21,2

,Die ganze Diskussion ber Vereinbarkeit von Familie und Beruf ist total ver-
logen, denn den Betrieben geht es (iberhaupt nicht um Vereinbarkeit. Es geht
darum, dass die Jugendhilfe dafiir sorgt, dass sie ihre Arbeitskréfte so einsetzen
koénnen, wie sie es brauchen. Ich habe noch keine Familie erlebt, die scharf dar-
auf war, morgens um 5 Uhr ihr Kind in die Betreuung zu geben, damit sie ihren
Schichtdienst um 6 Uhr antreten kénnen. Immer wenn ich den Beitrag der Betrie-
be einfordere, wird auf die wirtschaftlich schwierige Lage verwiesen. Dann habe
ich schon gesagt, da muss ich mir tberlegen, ob damit nicht das Kindeswohl
gefdhrdet ist. Ich habe davon gehoért, dass es in GrofSstadten Kitas gibt, die bis 22
Uhr gedffnet haben. Das wiirde ich nicht mitmachen als Jugendamt. Vielleicht
haben die Betriebe tatsdchlich irgendwelche Zwénge, aber dann sollen sie offen
sagen, dass sie sich Familienfreundlichkeit nicht leisten kénnen.” 21,8

Damit kann dann ein Konflikt hervorbrechen:

,Dieses Spannungsverhéltnis haben wir noch nicht richtig veréffentlicht und the-
matisiert, aber es bereitet uns immer Sorge. Wir wenden ja zwei Kategorien an.
Wir akzeptieren ja unsere Rolle — wir haben einen Auftrag und befinden uns in
einer Solidargemeinschaft und miissen unseren Beitrag leisten — da brechen wir
aber mit unseren eigenen Anspriichen. Die just in time Betreuung misste mindes-
tens ein viertel Jahr Vorlauf haben.” 25,6
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An beiden Standorten wurden aber Losungen dariiber entwickelt, dass die unter-
schiedlichen, jeweils durch gesetzliche Normen unterstiitzten Wertvorstellungen
transparent gemacht und diskutiert wurden.

,Wir haben dann gemeinsam mit dem Fachdienst des Kreises eine Schulung fiir
die personlichen Ansprechpartner gemacht, d.h. wir haben unser Angebot vor-
gestellt, Kontaktadressen bekannt gegeben, Betreuungsmodelle vorgestellt und
auch Rahmenbedingungen dargestellt. Wir haben auch deutlich gemacht, dass
die Eltern fiir uns eher zweitrangig sind und unser Hauptinteresse einer guten
Kinderbetreuung gilt, die bestimmte Standards beinhaltet, z.B. dass ein einjéh-
riges Kind nicht von heute auf morgen untergebracht werden kann, weil etwa
EingewShnungszeiten bericksichtigt werden missen.” 21,1

Und am zweiten Standort:

,Manchmal haben wir das Problem, dass Betreuung und Kindeswohl nicht zu-
sammen passen. Haufig fallt es schwer ein Kind bis 16:00 Uhr in den Kinder-
garten zu geben und danach bis 20:00 Uhr betreuen zu lassen. Dann erfolgen
Absprachen mit dem Job Center, dass man dies dem Kind nicht zumuten kann.
Wir hatten vor zwei Jahren ein Arbeitstreffen mit dem Job Center. Dort ging es da-
rum, was man den Kindern unter Beachtung des Kindeswohls zumuten kann. Wir
haben eine gemeinsame Richtung iber die Betreuungszeiten entwickelt.” 5,2

Basis der Verstindigung ist, dass auch die Akteure aus der Jugendhilfe die Zielset-
zungen der Arbeitsmarktpolitik teilen, eben nur nicht bereit sind, sie gegeniiber
den Zielen der Jugendhilfe dominieren zu lassen. Dies wird deutlich am Beispiel
der Alleinerziehenden mit Kindern unter drei Jahren. Eine Mitarbeiterin des Krei-
ses mahnt verstarkte Aktivititen der ARGE fiir diese Personengruppe an:

,Das SGB Il geht ja von dem Begriff aus, dass Leute dann ins SGB Il gehéren,
wenn sie unter 65 Jahren sind und drei Stunden unter den Bedingungen des Ar-
beitsmarktes erwerbsfdhig sein kénnen. Bei Menschen mit Kindern unter drei Jah-
ren besteht aber keine Notwendigkeit, dass diese Menschen sich auch aktiv ver-
mitteln lassen wollen. Auf der einen Seite ist das natiirlich ausgesprochen positiv,
weil in dieser Phase kein Druck ausgefihrt wird. Auf der anderen Seite fihrt es
aber meiner Meinung nach auch zu einen Problem, namlich dass diese Personen
in Statistiken von der ARGE nicht auftauchen. Bei knappen Ressourcen werden
sich die persénlichen Ansprechpartner natiirlich sehr genau iberlegen, ob sie
ihren Fokus auf diese Personengruppen legen. Schliel3lich wissen sie, dass teil-
weise die Bereitschaft gar nicht so hoch ist, sich mit der Thematik der Vermittlung

191



Claus Reis

und des Arbeitsmarktes auseinander zu setzen. AulSerdem ist objektiv gesehen
die Vermittlungsmdglichkeit nicht leicht, da Arbeitgeber da auch ihre Vorbehalte
haben. Allerdings sind wir der Meinung, dass genau in diesen drei Jahren viele
Weichen gestellt werden kénnen und wo man auch nicht auf die Idee kommen
soll, dass man plotzlich nach drei Jahren eine Losung fir das Problem hat, wenn
es drei Jahre lang nicht bearbeitet wird.” 7,2

In der kreisfreien Stadt wurde sogar aus Mitteln der Jugendhilfe ein gemeinsames
Projekt furr diese Zielgruppe gestartet:

,Wir haben in diesem Jahr mit dem Job Center ein gemeinsames Projekt aufge-
baut. Wir bieten einen Orientierungskurs fiir Miitter im SGB II-Bezug an, mit dem
Ziel, dass die Frauen Berufsfindungskurse belegen oder eine Beratung erhalten,
falls sie in die Selbststindigkeit gehen méchten. Ziel des Kurses ist es, dass die
Frauen eine Perspektive fiir die ndchsten fiinf Jahre entwickeln. Eventuell wird
dies mit Bildungsmalinahmen umgesetzt oder Frauen formulieren einen Betreu-
ungsanspruch oder werden selbst als Tagesmutter tatig. Die Fachstelle Kinderta-
gespflege ist ebenfalls involviert.” 5,3

Mit diesem Projekt verkniipft die Jugendhilfe eigene Zielsetzungen, es geht nicht
nur um die Vorbereitung einer Erwerbstdtigkeit, sondern auch um die Starkung
der Erziehungskompetenz der Eltern:

,Der erste Effekt ist, dass man Frauen mit kleinen Kindern und SGB II-Bezug
nicht jahrelang vor sich hinsitzen ldsst, sondern sie auch in dieser Phase damit zu
beschéftigen, ohne schon einen Vermittlungsdruck zu starten und sie damit auch
ein bisschen zu aktivieren, da es schwierig zu sein scheint, Frauen nach einer Kin-
derphase wieder an das Thema Arbeit heranzufiihren. Wir als Jugendhilfe verbin-
den damit das Interesse, Frauen in der Familienphase zu motivieren, sich mit dem
Thema Erziehung und Elternkompetenz auseinanderzusetzen. AufSerdem bieten
wir in diesem Kurs weiterfihrende Kurse speziell zur Kindererziehung an.” 17,3

4. Die Logik der Leistungserbringung

Die Grundkonzeption des § 16a SGB Il sieht programmatisch eine Uberwindung
der Zersplitterung von Leistungen vor, indem ,operative Inseln” unter einer ge-
meinsamen Zielsetzung verkniipft werden. Der ,Geburtsfehler” des SGB Il ist es
jedoch (und er ist bereits im Bericht der ,Kommission moderne Dienstleistun-
gen am Arbeitsmarkt” angelegt), in naiver Weise zu unterstellen, dass sich alle
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zu verkniipfenden Akteure einer arbeitsmarktpolitischen Ausrichtung dieser von
verschiedenen Akteuren erbrachten Dienstleistungen beugen wiirden, d.h. den
Eigensinn institutioneller Ziele ebenso zu vernachldssigen wie die bereichsspezi-
fische Logik ihrer ,Produktion”. Dennoch ist der Anspruch des SGB Il berechtigt,
bedarfsgerechte Hilfen tiber ein breites Spektrum von Angeboten hinweg zu re-
alisieren (vgl. §§ 14 ff. SGB Il). Die offene Frage ist, wie der Anspruch angesichts
einer bereichsspezifischen institutionellen Zersplitterung realisiert werden kann,
zumal wenn diese mit Eigenlogiken der zustindigen Institutionen und Organisa-
tionen einhergeht.

Eine der zentralen Schnittstellen zwischen Grundsicherungsstelle und Kinderbe-
treuung ist der Zugang zur Leistung. Dieser kann sehr unterschiedlich ausgestal-
tet sein.

Eine Variante besteht darin, dass die persénlichen Ansprechpartner die El-
tern selbst die Kinderbetreuung regeln lassen — quasi als Bestandteil des
»Aktivierungsprogramms*23:

,Oftmals geht es bei diesen Eltern darum, aktiviert zu werden, sodass die Fall-
manager sie zundchst bitten, sich irgendwo vormerken zu lassen. Damit méchte
man sehen, ob die Eltern genug Initiative zeigen, um spéter bei Umschulungen
oder ArbeitsmalSnahmen schon iber Erfahrungswerte zu verfiigen. Es ist ja auch
so, dass der Vertrag zwischen Eltern und Kita geschlossen wird und von daher die
Eltern auch immer wieder in ihrer Mitarbeit gefordert sind.” 25,4

Aber auch aus Sicht der Jugendhilfe spricht etwas fiir dieses Verfahren:

, Von Seiten der ARGE war es mal so gedacht, dass sie die Klienten direkt in diese
oder jene Einrichtung schicken kénnen. Das haben wir aber abgelehnt, denn die
Kindertagesbetreuung zu organisieren, das ist ein Elternrecht. Wenn die Eltern
eine bestimmte Einrichtung nicht nutzen wollen, dann ist das ihr gutes Recht. Es
gibt eine freie Wahl, nach dem Jugendhilferecht ein Wunsch- und Wahlrecht der
Eltern. Es ist Pflicht und Recht der Eltern zu entscheiden, wer die Kinder betreuen
soll.” 21,5

Der Nachteil dieser Vorgehensweise ist, dass Versorgungsliicken u.U. nicht
(schnell) erkennbar werden.

23 Vgl. hierzu auch den Evaluationsbericht von IAQ/FIA/GendA: Bewertung der SGB 1I-Um-
setzung aus gleichstellungspolitischer Sicht. Abschlussbericht, Duisburg, Berlin und Mar-
burg 2009.
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Aus diesem Grund spricht einiges flr ein Verfahren, das eine Planungsinstanz, in
diesem Fall das Jugendamt, einbezieht:

,Ich habe im Grunde keinen Kontakt zu den Eltern, sondern nur zum Vermittler
und zur Kita. Ich bekomme die Daten des Kindes (Name, Alter, Bereich, Datum,
Ansprechpartner) — es gibt ein geregeltes Verfahren, dafiir gebe ich lhnen mal
den Vordruck (reicht ihn riiber) und von daher hat die Angelegenheit eine ge-
wisse Norm. Sonst haben die Eltern direkt bei uns angefragt und es kam darauf
an, wie sie ihre Situation darstellen konnten ... Da hatte ich das Wissen nur von
den Eltern. Hier werden die Informationen noch einmal gefiltert und ich gebe die
Riickmeldung tiber meine Absprachen mit der Kita an die Fallmanager weiter.
Erst dann kommt es zu einem Kontakt zwischen der Kita und den Eltern.” 25,3

Wird die Suche nach einem Betreuungsplatz als Mafstab fiir die Motivation
der Eltern gewertet, so setzt dies voraus, dass ein zureichendes Angebot exis-
tiert. Dies ist jedoch nur in Teilbereichen der Fall und liegt z.T. an der (auch) in
Deutschland tief verwurzelten institutionellen Logik der ,Halbtagsangebote”, die
sowohl Kindertagesstatten wie auch Schulen (immer noch) pragt und dann ,Um-
gehungsldsungen” (z.B. spezielle ,Randzeitenbetreuung”) erzwingt.

,Ich finde eine grofle Herausforderung sind die Randzeiten. Ich merke, dass es
ein Problem ist, je weniger qualifiziert die Menschen sind, desto schlechtere Ar-
beitszeiten haben sie oft. Sie bekommen oft nur Arbeitsstellen z.B. im Einzelhan-
del, mit schwer abdeckbaren Arbeitszeiten. Eltern, die nicht schwerpunktmaf3ig
vormittags arbeiten, haben generell ein Problem mit Kinderbetreuung. Es gibt
keine Einrichtung, wo nur nachmittags Kinder aufgenommen werden kénnen.
Der Schwerpunkt bei der institutionellen Kinderbetreuung liegt noch auf dem
Vormittag. Auf dem Arbeitsmarkt ist aber zunehmend gefragt, dass die Menschen
nachmittags oder abends arbeiten. Es sollte iiber Modelle nachgedacht werden,
bei denen die Kinder eventuell nachmittags anfangen.” 5,6

Auch in der Tagespflege gibt es Probleme, die vermutlich auf mangelhafte Ab-
stimmung innerhalb des Bereichs selbst zurlickzufiihren sind: Eltern, die SGB II-
Leistungen beziehen, kénnen die Eigenbeitrage nicht aufbringen und scheitern
an den komplizierten Finanzierungsmodalitéten.

,Oft ist es so, dass keine Tagesmutter in unmittelbarer Ndhe zur Familie wohnt
und die Eltern das Kind zu ihr bringen missten. Diese Familien haben jedoch oft
kein Geld fiir ein Auto, die Tagesmutter muss das Kind abholen. Problematisch
ist es oft, die Benzinkosten zu decken. Der Familie ist dies oft nicht méglich und

194



Das Einfache, das schwierig zu machen ist

die Tagesmutter muss sich um den Bedarf des Kindes kiimmern. Da sind wir oft
an der Grenze zur Unmdglichkeit. Es gibt auch nur wenige Tagesmiitter, die in
den Haushalt kommen, es sind nicht viele auf der Liste. Und wenn doch, dann
wird schon eine Familie betreut und es gibt Probleme mit den Zeiten der anderen
Familie. Wenn zusétzliche Mittel gezahlt werden mussen, weil die Tagesmutter
zusétzlich Fahrdienste (ibernehmen muss, Wegezeiten hat und generell einen
hohen Aufwand mit wenig Stunden und wenig Entgelt hat, kénnen iber den ASD
unter Umstdnden noch Gelder bereitgestellt werden. An dieser Stelle brechen
viele Betroffene ab.” 23, 3

,Alleinerziehende, kurz vor der Trennung stehende, die einen Absturz ins soziale
Aus haben, die keinen Unterhalt bekommen kbnnen, Schiilerinnen die schwan-
ger wurden ... Das nimmt zu. Da habe ich auch einige Betreuungen vermittelt,
kann es aber nicht an Zahlen festmachen. Ich wiirde sagen, der GrofSteil ist leer
ausgegangen, weil es einfach zu kompliziert war und die Klienten im Raderwerk
von ARCE, ASD und Tagesbetreuung fir Kinder abgebrochen sind. Ich habe be-
merkt, dass es schon ein Problem fir die Klienten ist, Energien aufzubringen,
um nicht am Regelwerk, das vor ihnen steht, zu scheitern. Dann aber noch die
Anfrage mit den drei verschiedenen Stellen zu kldren, oder auch nur das Finan-
zielle mit ARGE und ASD zu regeln, das ist fiir die Betroffenen ein ganz grof3es
Problem.” 23,5

, Die Kldrung der Situation fallt den Klienten oft zu. Menschen die sowieso schon
viele Probleme haben, ihren Alltag zu managen, die sich normale Tagesabldufe
heftig erkimpfen mussen, weil nichts geordnet ablduft, wenn wir denen nicht
sagen, was wo beantragt wird, ist nicht geklart, welche Handhabe sie haben. Es
geht auch um Datenschutz ... Ich fiihle mich da oft hilflos. Wie sollen sich die
Betroffenen da fiihlen? Da merkt man oft, dass die Betroffenen alles tiber Bord
werfen. Die gehen manchmal unter oder haben Angst, es nicht zu schaffen, auch
finanziell nicht.” 23,11

Wie weit entfernt die Praxis der Umsetzung des SGB Il von dem in den §§ 14
und 16 SGB Il formulierten Ideal aktuell noch ist, zeigt sich daran, in welchem
Umfang die ,personlichen Ansprechpartner” bei der Gewdhrung von Eingliede-
rungsleistungen tatsdchlich auf ,sozialintegrative Leistungen” zuriickgreifen.

Waihrend die meisten zugelassenen kommunalen Trager zumindest indirekt an
der Angebotsplanung beteiligt sind, stellt sich im Hinblick auf die Kinderbetreu-
ung die Situation auf der Arbeitsebene kritischer dar. Im Rahmen einer Befragung
von Fachkriften merkten diese insbesondere an, dass bei der Kinderbetreuung
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haufig das zeitliche Angebot nicht ausreichend bzw. nicht hinreichend flexibel
sei (ganztigige Angebote, Angebote (iber die Mittagszeit oder in den Randzeiten
morgens friih oder abends). Es geht hier offensichtlich weniger um die Existenz
eines generellen Angebots als vielmehr um das Vorhandensein eines geeigneten
Angebots — allerdings in quantitativer Hinsicht.*

Abbildung 4: Bewertung der Verfiigbarkeit sozialintegrativer Leistungen (Fachkréfte)

Angaben in Prozent Ml ol und ganz ausreichend [l eher ausreichend
.. WZIB
Getrennte | ||1 s
Aufgaben-

zkT Vergleichs-ARGEnN wahrnehmung Stadt-ARGEN Kreis-ARGEn

Suchtberatung

Psychosoziale
e e B B B

Kinderbetreuung

0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100% 0% 100%

Datenbasis: Schrifliche Befragung von n=3889 Fachkrten im 56 B [1-Bereich, Frihsommer 2007, ausgewiesene Werle filr n=2.397 Fachkréfte, die als FMAY mit der Alivierung/
Vermittlung von eHbs betraut sind, Fallzahl in ZkT=848, Vergl gen=771, getrennte Aut 7, Stadt-ARGEr=486, Kreis-ARGEN=215
Evaluation der i nach §6c — Uniersuchunosfeld 20 i und U 3 1t Wai 2008

Quelle: FH Frankfurt/infas/WZB (Fulin. 1), S.212.

Obwohl die Angebotssituation bei den zugelassenen kommunalen Tragern etwas
besser bewertet wird, sind die Unterschiede insbesondere im Verhiltnis zu den
Vergleichs-ARGEn weitaus weniger ausgepragt, als es die bessere Situation auf
der Planungsebene nahegelegt hitte. Es wdre zu erwarten gewesen, dass die
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter von zugelassenen kommunalen Tragern einen
besseren Zugriff auf die kommunalen Leistungen haben als die von ARGEn, de-

24 Datenbasis: Schriftliche Befragung von 5.889 Fachkréften im SGB Il-Bereich, Frithsommer
2007; dargestellte Werte jeweils fiir ARGEn mit Gibertragener Suchtberatung (n=307), mit
Ubertragener Schuldnerberatung (n=343), mit Ubertragener Kinderbetreuung (n=276) so-
wie Ubertragener psychosozialer Betreuung (n=309).
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nen diese Leistungen bzw. einzelne dieser Leistungen nur in einer Minderheit
der Fille von der Kommune ibertragen wurden.?

Der Zwischenbericht von Untersuchungsfeld 4 (,Wirkungsanalyse”) aus dem Jah-
re 2007%¢ gibt auf der Basis einer groflen reprdsentativen Kundenbefragung Hin-
weise auf erhebliche Defizite in der Praxis (vgl. Abbildung 4). Das Ergebnis wird
von den Autorinnen und Autoren des Abschlussberichts ,Evaluation der Wirkun-
gen der Grundsicherung nach § 55 SGB II. Bewertung der SGB 1l-Umsetzung aus
gleichstellungspolitischer Sicht” folgendermaflen zusammengefasst: ,Gut jede
flnfte Frau mit Kindern unter 15 Jahren (21,3 %) gab in der Kundenbefragung an,
Kinderbetreuungsprobleme zu haben, wéhrend dies unter den Mannern nur 7 %
waren. Unter denjenigen, die angaben, Kinderbetreuungsprobleme zu haben,
wurde dieses Problem im Beratungsgespréach jedoch nur sehr selten thematisiert
—bei Mdnnern mit rund 15 % noch etwas seltener als bei Frauen (17,3 %). Knapp
jede/r Dritte erhielt im Anschluss konkrete Unterstiitzung — Manner mit 30,4 %
etwas seltener als Frauen (31,6 %).”?’

Tabelle 1: Kinderbetreuungsprobleme: Verbreitung, Thematisierung und Unterstiitzung
durch die Grundsicherungsstellen nach Geschlecht 2007 (in %)

Manner Frauen

N ungewichtet (8.052) | (9.205)
N gewichtet (in Tsd.) (804,1) | (825,9)
Problem vorhanden 7,0 21,3
davon thematisiert in Beratungsgesprach 15,7 17,3
davon UnterstlitzungsmafRnahme eingeleitet 30,4 31,6

Quelle: IAQ/FIA/GendA?®

Dass vorhandene Probleme im Gesprach zwischen persénlichen Ansprechpart-
nern und Hilfesuchenden kaum thematisiert werden, ist natiirlich erklarungsbe-

25 Vgl. FH Frankfurt/infas/WZB (Fufin. 1).

26 ZEW/IAQ/TNS Emnid: Erster Bericht durch den Forschungsverbund. Evaluation der Expe-
rimentierklausel nach § 6¢c SGB Il — Vergleichende Evaluation des arbeitsmarktpolitischen
Erfolgs der Modelle der Aufgabenwahrnehmung ,Optierende Kommune” und ,Arbeits-
gemeinschaft”. Untersuchungsfeld 4: Wirkungs- und Effizienzanalyse, Mannheim/Gel-
senkirchen/Bielefeld, unv. Ms. 2007, http://www.bmas.de/coremedia/generator/22396/
property=pdf/f362_forschungsbericht.pdf (4. Juni 2008).

27 1AQ/FIA/GendA (Fuf8n. 23), S.135.

28 1AQ/FIA/GendA: Bewertung der SGB II-Umsetzung aus gleichstellungspolitischer Sicht.
Anhang zum Abschlussbericht, Duisburg, Berlin und Marburg 2009, S.62.
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dirftig. Aufschliisse hiertiber konnten die Autorinnen und Autoren der Evaluation
Uber Fallstudien gewinnen, in deren Rahmen sie beide Akteursgruppen befragt
haben. Sie fassen ihre Ergebnisse wie folgt zusammen:

,Dass das Thema Kinderbetreuung bislang eher selten im Beratungsprozess an-
gesprochen und von den Fachkréften hier nur begrenzt Unterstlitzung geleistet
wird, ist nach Erkenntnissen aus den Fallstudien auf eine Reihe von Ursachen
zurlickzuftihren: Fachkrafte verweisen darauf, dass ihnen die Zeit fir diese kom-
plexe Aufgabe fehlt oder teilweise auch darauf, dass dies nicht zu ihren Aufgaben
gehort. AuBerdem wird die eigenverantwortliche Sicherstellung von Kinderbe-
treuung teilweise auch als Gradmesser fiir Erwerbsmotivation von Hilfebediirf-
tigen angesehen, selbst wenn Betreuungsplédtze knapp sind. Bei den Hilfebe-
dirftigen geben Fallstudienergebnisse Hinweise darauf, dass sie das Thema in
Beratungsgesprachen nicht thematisieren, weil sie dies fiir ihre Privatsache hal-
ten oder das Vertrauensverhaltnis fehlt.“?°

Dieser Befund wird durch unsere Untersuchung bestatigt. In den ersten Jahren
nach Einflhrung des SGB Il hatten die personlichen Ansprechpartner offenbar
anderes zu tun, als sich um den ,Briickenschlag” zur Jugendhilfe zu kiimmern
— dies zumindest ist die Deutung der Akteure aus diesem Bereich, wenn sie sich
erkldren wollen, warum Kooperationsangebote ins Leere liefen.

,Wir sind sehr friih an einer AG Kinderbetreuung beteiligt worden. Dies ist eine
Untergruppe der Organisations- und Steuerungsgruppe SGB Il. Wir waren direkt
beteiligt und konnten Verbesserungsvorschlédge einbringen. Die Ergebnisse dieser
Unter-AG wurden jedoch nur schleppend angenommen. Wir haben mindestens
zwei bis drei Jahre gebraucht, bis die Kinder- und Jugendhilfe eine Kooperations-
vereinbarung mit der ARGE geschlossen hatte. In diesem Zeitraum gab es viele
Irritationen oder zumindest Umsetzungsdefizite, zu dem was besprochen wurde
und angedacht war und dem Ablauf gut getan hétte. Die ARGE hatte wichtigeres
zu tun, als sich um Kinderbetreuung zu kiimmern.” 15,2

,Wir haben der ARGE sehr friih eine Datenbank zur Verfiigung gestellt und ir-
gendwann gemerkt, dass die ARGE diese gar nicht nutzt. Einer von zehn per-
sonlichen Ansprechpartnern nutzt diese, daran sieht man, dass sie mit anderen
Dingen beschaftigt waren. Die ARGE hatte ganz andere Probleme, auch auf der
Fiihrungsebene. Anfangs ging es nicht vorwdrts. Die Leute kamen trotzdem bei
uns vorbei, mit der Begriindung, sie wurden zu uns geschickt. Genau das woll-
ten wir nicht. Seit Inkrafttreten unserer Kooperationsvereinbarung mit der ARGE

29 IAQ/FIA/GendA (Fu8n. 23), S.135.
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haben wir nachgesteuert und uns mit der Geschéftsfiihrung der ARGE zusam-
mengesetzt und gesagt, jetzt muss alles funktionieren. Seitdem sind peu a peu
Fortschritte zu erkennen.” 15,2

Neben diesem Zeitmangel tritt auf Mitarbeiterebene auch das oben angespro-
chene Problem unterschiedlicher Wertorientierungen auf.

,Was es gegeben hat, war, dass es in ein oder zwei Fillen Probleme gab, dass die
Vermittlungsanfrage aus SGB Il so war, dass mein Fachbereich gesagt hat, das ist
praktisch nicht vertretbar. So eine Konstellation, wie etwa, ein Kind geht den gan-
zen Tag in die Kita und benétigt davor und danach noch eine Tagesmutter, sodass
wir auf 12 Betreuungsstunden kommen. Es gibt eben eine Diskrepanz zwischen
den Vermittlungsanforderungen und der Frage, was einem Kind zumutbar ist.
Das kam in einigen Féllen vor. Dann wird das auch ausgetragen, bis hin dazu,
dass wir die Vermittlungsanfrage ablehnen, zum Schutz des Kindes natiirlich. Es
gab auch schon einen Fall, wo wir und die Leiterin der Kindertagespflege gesagt
haben, dass so etwas nicht zumutbar fir das Kind ist, worauthin der Fallmanager
aber ein wildes Konstrukt selber konstruiert hat.” 17,7

,Da gibt es 6fter mal Probleme. Die Fallmanager sehen sich sehr unter Druck,
Miittern Arbeit zu vermitteln und wollen auch dann nicht unsere fachliche Beur-
teilung teilen, da sie ja eigentlich nicht daran gebunden sind. Ich habe in diesen
Féallen meinem Bereich auch schon 6fter den Riicken gestarkt, nur weil das SGB I
dieses oder jenes so will, miissen wir eine MalBnahme, die wir als unsinnig ein-
schétzen, nicht annehmen und geben diese zuriick. Da muss das SGB Il gucken,
was es mit dieser Entscheidung macht. Auch wenn das SGB Il Plitze bezahlt.”
17,7

,Das ist ein systemisches Problem, einem Fallmanager ist es letztendlich egal, wie
es dem Kind geht. Manche Kinder sind entwicklungsverzogert, sie reagieren auf
Reiziiberflutung, sie haben Allergien, einen anderen Schlafrhythmus, vielleicht
haben sie es auch schwer in Gruppen ... Wenn wir das alles so aufarbeiten wiir-
den, wie wir es mit den anderen Eltern tun, wiirde es haufig dazu fiihren, dass
diese Mallnahmen abgebrochen werden. Die Mutter steht aber unter dem Druck,
diese MalSnahme durchzufiihren, weil sie sonst Geld verliert.” 25,6

Hieran wird deutlich, dass eine Beteiligung der Grundsicherungsstelle an Pla-

nungsprozessen nicht ausreicht, dass vielmehr verstarkt darauf zu achten ist, dass
es auch auf der operativen Ebene zu abgestimmtem Vorgehen kommt. Und hier-
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zu gehort elementar der Austausch tber die jeweiligen zentralen professionellen
und ethischen Orientierungen.

5. Perspektiven

Das Idealbild einer Verkniipfung von Dienstleistungen, das als Bewertungsmal3-
stab fiir reale Leistungsprozesse dienen kann, hat ein Forscherteam der University
of Wisconsin um Thomas Corbett und Jennifer Noyes formuliert. Corbett/Noyes
nennen ihren Ansatz ,Line of Sight“-Perspektive und skizzieren ihr Vorgehen der
Prozessgestaltung folgendermalen:3°

¢ In einem ersten Schritt werden von allen Akteuren gemeinsam die Zielgruppe
und die fiir diese Zielgruppe gewiinschten Wirkungen festgelegt (Erarbeitung
eines Zielsystems).

e Darauf folgt die Beschreibung der einzelnen Leistungen, die die Zielgruppe
bendtigt, damit sich diese Wirkungen ergeben (d.h. die Ziele erreicht werden
konnen). Hierzu ist es notig, den komplexen Leistungsprozess als Interaktion
zwischen den einzelnen Leistungserbringern und den Adressatinnen und Ad-
ressaten zu rekonstruieren. Die zentrale Frage ist, wie das Leistungssystem aus
der Perspektive der Nutzerinnen und Nutzer aussieht (Was kommt wie an?).

¢ Die einzelnen Leistungen werden zu einer ,Leistungskette” verkniipft und gra-
fisch dargestellt. Hieraus ergibt sich ein ,idealer Leistungsprozess”, der fir
Teile der Zielgruppe differenziert werden kann. In diesem Kontext kdnnen
(u.U. ,kritische”) Schnittstellen zwischen einzelnen Elementen bzw. Phasen
des Leistungsprozesses identifiziert werden.

¢ Abschliefend kann in einem Vergleich zwischen dem ,idealen” Leistungspro-
zess mit dem gegenwartigen Systemstand festgestellt werden, an welchen Stel-
len welche Verdnderungen vorgenommen werden miissten, um diese ideale
Leistungskette tatsdchlich zu realisieren.

Der erste Schritt in diese Richtung ist getan, wenn sich die Beteiligten tber die
Grenzen der Institution hinweg miteinander Uber ihre Arbeit und deren Ziele
verstandigen. Hiermit wird die Transparenz geschaffen, um in einem spéteren
Schritt gemeinsam ,Leistungsketten” zu entwerfen. Erst wenn dieser Schritt ge-

30 Vgl. Corbett, T./Noyes, J. L.: Integrated Human Service Models: Assessing Implementation
Fidelity Through the ,Line of Sight” Perspective, Working Draft, Milwaukee 2006.
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Das Einfache, das schwierig zu machen ist

schafft ist, kdnnen sozialintegrative Leistungen tatsdchlich die Funktion erfiillen,
die der Gesetzgeber fiir sie vorgesehen hatte.

,Wir sind quasi einen eigenen Weg gegangen, damit es besser wird. Wir sind
hingegangen und haben schon vor ARGE-Zeiten Informationsveranstaltungen fiir
junge Mdtter gemacht. Spater haben wir das noch zweimal gemacht und es wa-
ren auch Klienten der ARGE da, die fragen konnten. Wir haben vereinbart, dass
wir uns jahrlich mit allen persénlichen Ansprechpartnern zusammensetzen. Un-
sere jeweils zustdndigen Sachbearbeiter und die persénlichen Ansprechpartner.
Da haben wir gemerkt, speziell in einer Stadt, dass allein durch dieses Treffen und
das Kennenlernen der Arbeit der anderen hinterher vieles besser funktioniert.”
15,6
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Die sozialpolitische Ausweitung personenbezogener Dienst-
leistungen im SGB Il in professioneller Reflexion Sozialer Arbeit

Mein Bezug zu Dieter Giese entstand durch einen seiner Aufsidtze, der innerhalb seines
Gesamtwerks wohl eher am Rande steht. 1973 erschienen die beiden Halbbinde , Gesell-
schaftliche Perspektiven der Sozialarbeit”, herausgegeben von Hans-Uwe Otto und Siegfried
Schneider. Im ersten, grundlegenden Kapitel war sein Aufsatz ,Zur Kompatibilitit von Ge-
setz und Sozialarbeit” abgedruckt. Die anderen einleitenden Beitrage stammten von Niklas
Luhmann, Christian von Ferber und Franz-Xaver Kaufmann. Die Bédnde zu den ,gesellschaft-
lichen Perspektiven der Sozialarbeit” erschienen mitten in den Turbulenzen der Nach-68er-
Zeit. Die Ausbildung zur Sozialen Arbeit wurde ausgebaut und auf Fachhochschulniveau
etabliert. ,Das herrschende Recht ist das Recht der Herrschenden”, mit diesem Wortspiel
schien Recht abgetan werden zu kénnen. Alles war politisch, und Rechtskenntnisse waren
nttzlich, wenn sie politisch instrumentalisiert werden konnten.

Ich habe 1982 begonnen, Sozialrecht an einem neu gegriindeten Fachbereich fiir Sozialwe-
sen an einer Fachhochschule zu unterrichten. Der Aufsatz von Dieter Giese bot den hoch-
willkommenen hilfreichen Einstieg, um genau hinzusehen auf die Nahtstelle der beiden
Welten des rechtlichen und des sozialpadagogischen Denkens. Der Text bot deshalb eine
selten gute Chance, deren Verhaltnis nachzugehen, weil er sich bei allem Respekt vor juris-
tischem Denken nicht scheut, beispielsweise bei der Analyse final programmierter Rechts-
normen ,geheiligte Prinzipien der traditionellen Rechtslehre” infrage zu stellen. Zahllose
Studierende haben sich in meinen Lehrveranstaltungen an diesem Text abgearbeitet.

Als ich 2001 zum Verhéltnis von Recht und Sozialer Arbeit eine Monografie vorgelegt
habe, natirlich ankniipfend an Dieter Giese, hat er sie in den Beitrigen zum Recht der so-
zialen Dienste und Einrichtungen (RsDE) rezensiert. Von da an blieben wir in Korrespon-
denz, es folgte eine weitere Rezension. Die jiingsten Arbeiten zu den personenbezogenen
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt, zu denen der hier veréffentlichte Aufsatz zahlt, konnte
ich ihm nicht mehr vorlegen.

Wir haben uns einmal im Rahmen einer Tagung personlich kennengelernt. Seine Fahigkeit,
Mut zu machen, und sein lebhafter Geist hatten mich nicht darauf vorbereitet, eine Person
zu treffen, die kérperlich an den Rollstuhl gebunden war. Die Aussicht, sich in Frankfurt
oder Werder (Havel) persénlich wiederzusehen, hat sich zerschlagen. Leider.
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1. Personenbezogene Dienstleistungen in der Sozialpolitik

1.1 Zur Ausweitung personenbezogener sozialer Dienstleistungen

Franz-Xaver Kaufmann, der bedeutende Bielefelder Soziologe, hat im Jahr 1982
»Elemente einer soziologischen Theorie sozialpolitischer Interventionen” vorge-
legt. Darin flihrt er Formen sozialpolitischer Intervention auf. Er unterscheidet
zwischen

* Malnahmen zur Verbesserung des rechtlichen Status von Personen,

* Malnahmen zur Verbesserung der Einkommensverhdltnisse,

e Malnahmen zur Verbesserung der materiellen und sozialen Umwelt sowie
schliellich

e MafBnahmen zur Verbesserung der Handlungsfihigkeit von Personen; er
spricht dabei von ,padagogischen Interventionsformen” bzw. von ,personen-

"1

bezogenen Dienstleistungen”.

Die Interventionsform der ,personenbezogenen Dienstleistung”, von der Kauf-
mann damals sprach, hat mehr und mehr in der Sozialgesetzgebung Einzug ge-
halten. Der Grundsatz ,Rehabilitation vor Rente” hatte darauf verwiesen, und
noch zu Zeiten des Bundessozialhilfegesetzes (BSHG) war im Rahmen der Hilfe
zum Lebensunterhalt die ,Auswegberatung” installiert worden. Diese sozialpoli-
tische Entwicklung stol’t praktisch und theoretisch auf die Profession der Sozialen
Arbeit, welche personenbezogene soziale Dienstleistungen als ihre Domane be-
trachtet. Das Anliegen dieses Beitrags ist es, in den daraus notwendig erwachsen-
den Dialog zwischen Sozialer Arbeit und Sozialpolitik einzutreten (unten 2.).

Die personenbezogenen sozialen Dienstleistungen sind in jlingster Zeit insbe-
sondere durch das SGB Il und 11l in den Vordergrund geriickt worden. Sie sollen
dazu beitragen, finanzielle Sozialleistungen zuriickzufahren. Der Vorrang von
Selbsthilfe durch Erwerbsarbeit war bereits im BSHG enthalten. Aufbau und
Formulierung der Anspruchsnormen der Hilfe zum Lebensunterhalt haben aber
dazu gefiihrt, dass sich bei ihrer schulmaRigen dogmatischen ErschlieBung der
Blick primdr auf das Merkmal des ,notwendigen Lebensunterhalts” und seine
Auslegung gerichtet hatte. Dieses Merkmal hat sowohl die Rechtsfolgeseite be-
herrscht wie auch — als Fehlen des notwendigen Lebensunterhalts — die Tatbe-
standsseite. Die auf die Hilfe zum Lebensunterhalt eingenommene Perspektive

1 Kaufmann, F.-X.: Elemente einer soziologischen Theorie sozialpolitischer Interventionen,
in: Kaufmann, F.-X. (Hrsg.): Staatliche Sozialpolitik und Familie, Miinchen u.a. 1982,
S. 76; ebenso Kaufmann, F.-X.: Steuerung wohlfahrtsstaatlicher Abldufe durch Recht, in:
Grimm, D./Maihofer, W. (Hrsg.): Gesetzgebungstheorie und Rechtspolitik. Jahrbuch fir
Rechtssoziologie und Rechtstheorie Bd. 13, Opladen 1988, S. 90.
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war vornehmlich diejenige auf eine finanzielle Sozialleistung. Die Unzumut-
barkeit einer Selbsthilfe durch Erwerbsarbeit war ein negativ formuliertes Tatbe-
standsmerkmal, das schwer zu priifen war. Dieses Merkmal geriet erst in zweiter
Linie ins Blickfeld.

Die Perspektive auf Hilfe zum Lebensunterhalt als einer finanziellen Sozialleis-
tung war legitim und stimmte mit ihrer Benennung Gberein. Verwunderlich war
nur, dass auch in der Ausbildung zur Sozialen Arbeit die Aspekte der personli-
chen Hilfe, fiir welche die Vorschriften zur ,Hilfe zur Arbeit” genug Ansatzpunk-
te boten, in der Regel nicht in den Vordergrund geriickt wurden. In der Praxis
wurden diese Ansédtze dagegen durchaus genutzt.?

Die faktische Ablosung des BSHG durch das SGB Il bedeutet nach hier vertre-
tener Auffassung nicht den Paradigmenwechsel, als der dies oft dargestellt wird.
Vielmehr verscharft das SGB Il auf der einen Seite Ziige, die bereits im BSHG
enthalten waren, wdhrend es auf der anderen Seite mit seinem Versuch, per-
sonenbezogene Dienstleistungen rechtlich zu steuern, diejenige Zuriickhaltung
vermissen ldsst, welche im BSHG im Hinblick auf das ,Wie” der Leistung zu
beobachten war. Der eigentliche Antrieb fiir die neue Gesetzgebung war die Ver-
lagerung der Finanzlast der Hilfe zum Lebensunterhalt von den Kommunen auf
den Bund, verbunden mit der Annahme, eine von der Bundesagentur fiir Arbeit
gesteuerte Arbeitsvermittiung und Arbeitsforderung sei effektiver als die lokale
,Hilfe zur Arbeit” der Kommunen. Unzweifelhaft ist durch das SGB Il die person-
liche Hilfe zur Selbsthilfe mittels Erwerbsarbeit ins Zentrum der Gesetzgebung
und des &ffentlichen Interesses geriickt worden.

1.2 Skepsis gegeniiber sozialpolitischen Interventionen mithilfe
personenbezogener Dienstleistungen

Bevor die sozialen Dienstleistungen auf dem Arbeitsmarkt aus dem Blickwin-
kel der Profession Sozialer Arbeit reflektiert werden, soll an die grundlegenden
Bedenken erinnert werden, welche Franz-Xaver Kaufmann als scharfsinniger so-
ziologischer Beobachter der Sozialpolitik in den Achtzigerjahren formuliert hat.
Er behauptet von den ,pddagogischen Interventionsformen” bzw. von den ,per-
sonenbezogenen Dienstleistungen”, dass sie insgesamt ,in hohem MaRe gesell-
schaftspolitisch umstritten” seien, und zwar sowohl aus normativen Griinden wie
aufgrund von Zweifeln an deren Effektivitét. Er schreibt: ,In jedem Falle l&dsst sich
festhalten, dass die staatlichen Einflussmoglichkeiten in diesem Bereich nicht nur

2 Vgl. Burghardt, H.: Recht und Soziale Arbeit. Grundlagen fir eine rechtsgebundene sozi-
alpddagogische Fachlichkeit, Weinheim u.a. 2001, S. 87 ff.
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umstritten, sondern auch weitgehend unkontrollierbar sind. Der Einfluss inter-
venierender und situativer Faktoren ist so hoch, dass auch evaluierende Studien
hier wenig generalisierbare Resultate versprechen. Diese Sachlage fiihrt jedoch
bei staatlichen Stellen nicht automatisch zur Einsicht in die notwendigen Gren-
zen eigenen Tuns, sondern hdufig zu zusétzlichen Anstrengungen der Kontrolle,
welche sich jedoch durchaus als kontraproduktiv erweisen kénnen ...

Nun muss man vorsichtig sein bei dem Versuch, Kaufmanns Thesen unmittelbar
auf die Sozialgesetzgebung des SGB Il zu beziehen. Als Beispiele ,pddagogi-
scher Interventionen” nennt er ,Beratung” oder ,Berufsbildung”. Zwar handelt
es sich bei der Arbeitsvermittlung und anderen Leistungen zur Eingliederung in
Arbeit um ,pddagogische Interventionen”, deren Erfolg von einer gelingenden
Koproduktion abhéngt. Auf der anderen Seite ist die Mitarbeit der Arbeitsuchen-
den aber Bedingung des finanziellen Leistungsbezugs, sodass die padagogische
Interventionsform mit derjenigen Interventionsform verwoben wird, die Kauf-
mann ,Verbesserung der Einkommensverhiltnisse” nennt, allerdings unter dem
umgekehrten Vorzeichen, namlich als Faktor fiir eine potenzielle ,Verschlech-
terung der Einkommensverhéltnisse”. Solche Mischformen hatte Kaufmann in
den genannten Aufsdtzen nicht thematisiert. Es spricht aber wenig dafir, dass er
ihren Einsatz weniger problematisch gesehen hitte als denjenigen einer bloRRen
,padagogischen Intervention” — eher im Gegenteil.

Kaufmann begriindet seine Skepsis gegeniiber der Steuerbarkeit personenbezo-
gener Dienstleistungen mit dem Hinweis auf die Mehrstufigkeit sozialpolitischer
Interventionen. Er sieht eine lange Kette von Vermittlungsschritten zwischen der
Planung und dem Erlass einer Rechtsnorm bis hin zu deren Umsetzung ,vor
Ort”. Auf dieser ,Endstufe” des Leistungserbringungsprozesses ldge dabei beson-
deres Gewicht, wobei eine gelingende Koproduktion auch von den Handlungs-
kompetenzen das Publikums abhdange. Hier sei das Personal, das unmittelbar im
Publikumskontakt stehe, besonders gefragt, wihrend dieses Personal zugleich
erfahrungsgemdf innerhalb der Organisation nur einen untergeordneten Status
einnehme und damit nur geringen Einfluss auf die Gestaltung des Arbeitsprozes-
ses eingerdumt bekomme. Kaufmann dufert die Vermutung, eine allzu eingehen-
de rechtliche Normierung der Leistungserbringungsprozesse sei fiir unmittelbar
personenbezogene Dienstleistungen ,wirkungswidrig”.*

Kaufmanns Skepsis gegeniiber der Steuerbarkeit personenbezogener Dienstleis-
tungen wird in der neueren organisationssoziologischen Diskussion bestatigt.

3 Kaufmann 1982 (Fufn. 1), S. 83.
4 Kaufmann 1988 (Fulin. 1), S. 98.
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Claus Reis und Lutz Wende haben in einem jiingst (2010) erschienenen Aufsatz
darauf hingewiesen, dass Dienstleistungen fir den Arbeitsmarkt ,nicht so pro-
blemlos zu steuern (sind), wie es in vielen Diskussionsbeitrdgen gehofft oder
beflirchtet” werde.> Alle inzwischen veroffentlichten empirischen Studien Gber
die Praxis dieser Dienstleistungen einschliellich der Evaluation der Optionskom-
munen zeigten, ,wenn auch mit unterschiedlichem Fokus, eine zumindest parti-
elle Entkopplung zwischen sozialpolitischer Programmatik, deren organisations-
interner Umsetzung und der Praxis des Personals bei der Erbringung konkreter
Dienstleistungen”. Auch im Dienstleistungsbereich fehle es nicht an Versuchen
der Systematisierung und Standardisierung. Die Existenz von Leitfiden und Com-
puterprogrammen diirfe nicht damit verwechselt werden, dass es prinzipiell ge-
lingen kdnne, personenbezogene Dienstleistungen durch organisatorische Vor-
gaben zu steuern, und zwar wegen der ,Ungewissheit personaler Interaktion”.®
Es wiirden in der Praxis durchaus ,Dienstleistungstechnologien” im Sinne von
Routinen entwickelt, um unter Handlungsdruck begriindet entscheiden zu kon-
nen. Nur wichen diese ,praktischen Orientierungen” systematisch von den vor-
gegebenen Programmen ab. Sie seien ,Resultat eines komplexen Prozesses, in
dessen Verlauf organisationale Vorgaben, verfligbare Ressourcen, individuelle
Orientierungen der Beschéftigten (und) kollektives Wissen in einer Weise mitein-
ander vermittelt werden, dass ,organisationale Skripte ..." entstehen”.”

2. Die Reflexion der Dienstleistungen am Arbeitsmarkt aus der Sicht
Sozialer Arbeit

2.1 ,Verweisung auf Arbeit“ und ,Hilfe zur Arbeit” als durchgangiges Thema
in der Geschichte der Fiirsorge

Die Moglichkeit der Selbsthilfe durch die Aufnahme von Erwerbsarbeit steht seit
den neuzeitlichen Armenordnungen der Stidte im Zentrum der Armenpolitik und
Armenpflege. Als ,Helfen zum Beruf wurde”, also wéahrend und nach dem Ersten
Weltkrieg, wurde die Sorge um die Berufsausbildung und Arbeitsmoglichkeiten
von Klientinnen und Klienten zum selbstverstandlichen Teil der Jugend- und Er-
werbslosenfiirsorge. Im Mai 1927 — die Uahl der Arbeitslosen war nach einer
wirtschaftlichen Erholung inzwischen wieder auf tiber 2 Millionen gestiegen —
fand in Hamburg der 40. Deutsche Fiirsorgetag zum Thema , Die Verwertung der

5 Reis, C./Wende, L.: Grundlegende Organisationsprobleme bei der Erbringung ,aktivieren-
der” Dienstleistungen im Kontext der aktuellen Arbeitsmarktpolitik, in: Burghardt, H./Eng-
gruber, R. (Hrsg.): Soziale Dienstleistungen am Arbeitsmarkt in professioneller Reflexion
Sozialer Arbeit, Berlin 2010, S. 93.

6  Reis/Wende (Fufin. 5), S. 80.

7 Reis/Wende (Ful’n. 5), S. 82.
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Arbeitskraft als Problem der Fiirsorge” statt. Im Einleitungsreferat wurde eine Be-
schrankung der Arbeitsfiirsorge auf ,Erwerbsschwache” ausdriicklich abgelehnt.
Es handele sich dabei nicht um ein Merkmal, das bestimmten Personen ,auf die
Stirn geschrieben” sei; es wiirden mit zunehmender Arbeitslosigkeit immer mehr
Personen ,erwerbsschwach” genannt.

An anderer Stelle ist die geschichtliche Verflechtung von Fiirsorge, Arbeitsmarkt-
und Sozialpolitik nachgezeichnet worden, wie sie sich auf den Feldern von
Berufsberatung, Arbeitsvermittlung, Arbeitserziehung, Schaffung von Arbeitsge-
legenheiten, Pflichtarbeit und Arbeitsdienst zeigt.® Wie stark die Mentalitat der
Zwangsarbeit auch nach dem Zweiten Weltkrieg nachwirkte, wird dadurch illus-
triert, dass im BSHG aus dem Jahr 1961 noch das Arbeitshaus vorgesehen war, in
welches Personen zwangsmaRig verbracht werden konnten, um ,an regelmaRige
Arbeit gewohnt” zu werden. Erst das BVerfG musste diese Vorschrift im Jahr 1967
kippen. Die jiingere, emanzipatorisch ausgerichtete Soziale Arbeit hat sich unter
dem Begriff der Jugendberufshilfe sowie der Hilfe zur Arbeit in die Arbeitsmarkt-
politik auf kommunaler Ebene eingemischt.

Den historischen und sachlichen Uberschneidungen von Sozialer Arbeit und So-
zial- wie Arbeitsmarktpolitik entspricht es, wenn sich das Personal insbesondere
der freien Trager der Jugendberufshilfe zu einem Teil aus Fachkraften rekrutiert,
welche an Fachhochschulen die Ausbildung zur Sozialarbeit bzw. Sozialpad-
agogik durchlaufen haben. Der Einsatz von Sozialpddagoginnen bzw. Sozial-
padagogen im Feld der Arbeitsférderung hat sich verstérkt, seit die Hilfe zum
Lebensunterhalt und die darin eingeschlossene ,Hilfe zur Arbeit” auf die ARGEn
und die Optionskommunen tberfiihrt worden sind. Seit gleichzeitig ,origina-
re Konzepte und Methoden der Sozialen Arbeit wie ,Hilfe zur Selbsthilfe’ oder
,Kompetenz- und Ressourcenorientierung’ sowie ,Aktivierung’ der Kompetenzen
zur Selbstorganisation und Selbstverantwortung” von den Tragern des SGB Il auf-
gegriffen worden sind,’ liegt der weitere Einsatz von Personal nahe, welches
in der Sozialen Arbeit ausgebildet wurde, wobei hier nicht nach den historisch
unterschiedlichen Gewichtungen von Sozialarbeit und Sozialpddagogik getrennt
wird.

8 Vgl. Burghardt, H.: Arbeitsfiirsorge, Hilfe zur Arbeit und ,moderne Dienstleistungen am
Arbeitsmarkt”. Stationen einer Chronologie, in: Burghardt, H./Enggruber, R. (Hrsg.): Sozi-
ale Dienstleistungen am Arbeitsmarkt. Soziale Arbeit zwischen Arbeitsmarkt- und Sozial-
politik, Miinchen 2005, S. 15-45.

9 Vgl. Enggruber, R.: Professionelle Grundlagen Sozialer Arbeit fiir den Arbeitsmarkt, in:
Burghardt/Enggruber (Fuln. 5), S. 13.
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Dies alles sind Griinde genug, heute aus der Perspektive der Disziplin ,Sozia-
le Arbeit” (darum die GrofRschreibung!) heraus die neuen, personenbezogenen
Dienstleistungen auf dem Arbeitsmarkt zu durchdenken. ,Professionelles be-
rufliches Handeln” ist dabei der Kernbegriff. Aullenstehende werden darunter
schlicht den Anspruch fachgerechten gekonnten Handelns heraushoren. In den
Ohren von Fachkriften Sozialer Arbeit klingt dabei aber eine intensive Diskussi-
on um Professionalitdt und Profession an.

2.2 Das professionelle Selbstverstindnis Sozialer Arbeit und seine
berufsethische wie erfahrungswissenschaftliche Pragung

Es kann dahingestellt bleiben, ob von Sozialer Arbeit in einem berufssoziolo-
gischen Sinn von ,Profession” gesprochen werden kann — wie etwa von der
Profession der Medizin gesprochen wird — oder ob von Sozialer Arbeit als einer
,Semi-Profession” gesprochen werden muss, wie das meist geschieht. Als profes-
sionell soll vielmehr ein berufsethisch und zugleich wissenschaftlich gepragter
Habitus verstanden werden, in welchen im Zuge der Ausbildung eingefiihrt wer-
den muss. Nicht alles berufliche Handeln bedarf in diesem Sinne der Professi-
onalisierung, sondern nur solches, das einem gesamtgesellschaftlichen Mandat
folgt, dessen Auslibung eine (relative) Autonomie erforderlich macht — die we-
gen des genannten Mandats auch respektiert wird — und das eine berufsethische
Selbstbindung akzeptiert.

Ruth Enggruber hat in einem jlingst erschienenen Sammelband zu den sozia-
len Dienstleistungen am Arbeitsmarkt'® die professionellen Grundlagen Sozialer
Arbeit an vier einander iberschneidenden Handlungsgrundsatzen verdeutlicht,
namlich im Einzelnen:

* der Charakter von Sozialer Arbeit als einer auf soziale Gerechtigkeit als Men-
schenrecht bezogenen Tatigkeit,

¢ die Aufgabenstellung, zwischen ,System und Lebenswelt” bzw. zwischen In-
dividuum und Gesellschaft zu vermitteln,

e eine dreifache Ausrichtung auf (a) die direkte Unterstiitzung der Adressatinnen
und Adressaten, (b) die Verbesserung ihrer Lebensbedingungen und (c) die
Ubergreifende, kontinuierliche Optimierung der gesamten Infrastruktur sowie

e die ganzheitliche und individualisierende Vorgehensweise.

Ruth Enggruber leitet zu dieser Konkretisierung tber, indem sie vier methodische
Ansatze kontrovers erortert, und zwar

10 Enggruber (FuBn. 9).
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Diagnostik,

Case bzw. Care Management,

Evaluation bzw. Wirksamkeitsuntersuchungen und
Sozialraumorientierung.

In den weiteren Beitrdgen des Sammelbandes werden die ersten drei genannten
methodischen Ansdtze vertieft, und zwar vorwiegend am Beispiel der Jugend-
berufshilfe — namentlich der Berufsvorbereitenden BildungsmafSnahmen — so-
wie des Fallmanagements mithilfe der Eingliederungsvereinbarungen. Soweit
vorhanden, wird bei der Kritik auf empirische Forschungsergebnisse Bezug ge-
nommen. Im Folgenden werden drei Brennpunkte dieser Auseinandersetzung
angesprochen (2.3-2.5).

Vorweg soll bemerkt werden, dass eine professionstheoretische Diskussion von-
seiten der Sozialen Arbeit sich leicht dem Verdacht aussetzt, nur allzu gerne die
soziologische Skepsis gegeniiber steuernden Eingriffen in den Prozess interakti-
ven Handelns aufzugreifen. Hinter ihrem Einfordern (partieller) Autonomie beim
praktischen Handeln wird die Absicht vermutet, sich um die Erkldarung driicken
zu wollen, was genau ihre Fachlichkeit ausmache, und sich einer externen Eva-
luation entziehen zu wollen. Gegeniiber einer solchen Kritik hilft es nur, die
Merkmale und Wirkungen professionell gesteuerter sozialer Dienste positiv zu
benennen.

2.3 Das Gebot der individualisierenden Fallarbeit verlangt nach
differenzierten Hilfeangeboten

2.3.1 Der geringe Einfluss der unmittelbaren Akteure auf das MalSnahme-
angebot

Sowohl zu den Grundsatzen der Sozialen Arbeit wie zu den ,modernen Dienst-

leistungen am Arbeitsmarkt” gehort das Gebot der individuellen Unterstlitzung.

Darum soll an erster Stelle auf Briiche an der Nahtstelle zwischen einer indivi-

dualisierenden Fallarbeit und der Struktur des Mallnahmeangebots hingewiesen

werden.

Lutz Wende und Claus Reis haben in ihren empirischen Untersuchungen zu den
integrierten Modellprojekten ,Hilfe zur Arbeit” sowie zu den Modellversuchen
der ,Sozialagenturen” — beides Vorlaufer der Job-Center — gezeigt, dass mit dem
Case Management notwendig auch die Steuerung des Angebotsfeldes verbun-
den sein muss, wenn tatsachlich gebrauchte Hilfen zeitnah angeboten werden
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konnen sollen. Case Management verwdchst auf diese Weise mit dem sozial-
planerischen Prozess."' Von Bothmer berichtet aber aus der Fortbildungspraxis
von Fallmanager(inne)n, dass ihnen in der Regel die Unterstiitzungsstrukturen
der Jugendhilfe nicht ausreichend bekannt seien. Fiir die Fallmanager(inne)n
sei nicht ausreichend ersichtlich, was in den eingekauften Mallnahmen wirk-
lich geschehe.'”” Wenn Fallmanager und Fallmanagerinnen sich auf diese Weise
im Angebotsspektrum kundig machen wollen und auf seine Gestaltung Einfluss
nehmen wollen, so benétigen sie Zeit und die Mdglichkeit von Praxisbesuchen
vor Ort. Eine entsprechende Autonomie in den Arbeitsvollziigen ist also fachlich
geboten.™

Gerhard Christe und Lutz Wende haben jlingst darauf hingewiesen, dass die so-
zialen Dienstleistungen am Arbeitsmarkt ihre formale und inhaltliche Pragung
faktisch an der Schnittstelle von SGB II-Tragern und freien Tragern erhalten. Sie
kommen zu dem Ergebnis, dass die Vermittlungsfachkréfte und die Anbieter von
Malnahmen, also ,beide Akteursgruppen, die fiir eine an fachlichen Kriterien
ausgerichtete Vergabepolitik unverzichtbar sind, ... nur randstandig in den Beauf-
tragungsprozess eingebunden (werden)”.'*

2.3.2 Die ,Instrumentenreform” und der Erhalt mannigfacher Hilfeangebote

Aus der Sicht Sozialer Arbeit wird auf den moglichst individuellen Zuschnitt von
Hilfeangeboten geachtet, wdhrend eine Standardisierung des Mafinahmeange-
bots dem Wunsch nach Gleichbehandlung der Biirger und nach kontrollierbarer
und sparsamer Verwendung von o&ffentlichen Mitteln entgegenkommt. Dieser
Konflikt zwischen einem individualisierenden Ansatz der Sozialhilfe und einem
egalisierenden Ansatz der Arbeitsverwaltung ist im Zuge der ,Instrumentenre-
form” aufgebrochen, welche im Jahr 2009 in Kraft trat.® Der Entwurf sah fiir den
Rechtskreis des SGB Il vor, nahezu ersatzlos die Generalklausel des § 16 Abs. 2
Satz 1 zu streichen, welche es erlaubt hatte, auf Kosten der Arbeitsverwaltung

11 Wende, L./Reis, C.: Aus Erfahrung lernen — Plddoyer fiir eine empirisch fundierte Ausein-
andersetzung mit der Einfiihrung komplexer Hilfen durch das SGB II. Ein Werkstattbericht
aus den Modellprojekten ,Integrierte Hilfe zur Arbeit” und ,Sozialagenturen — Hilfen aus
einer Hand”, in: Burghardt/Enggruber (Fuf8n. 8), S. 119 ff.

12 Bothmer, H. von: Von den Freuden des Gipfels zu den Miihen der Ebene — Beobachtun-
gen eines Fortbildners fiir Fallmanagerinnen bei SGB II-Tragern, in: Burghardt/Enggruber
(FuBn. 5), S. 272.

13 Vgl. Wende/Reis (FufSn. 11), S. 118.

14 Christe, G./Wende, L.: Entwicklung sozialer Dienstleistungen am Arbeitsmarkt. Organi-
sationsgestaltung und sozialpadagogische Arbeit in der Jugendberufshilfe, in: Burghardt/
Enggruber (FufSn. 5), S. 126 ff.

15 Vgl. Burghardt, H.: Rechtliche Rahmung und rechtliche Zurlickhaltung bei professionell
gesteuertem Handeln, in: Burghardt/Enggruber (Fultn. 5), S.101-127.
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Uber die in Abs. 1 aufgefiihrten Hilfetypen hinaus ,weitere Leistungen” zu er-
bringen, die fiir die Eingliederung der Hilfebedirftigen erforderlich waren. Diese
Generalklausel war fiir ,mafigeschneiderte” Angebote in grolem MafSe genutzt
worden. Die Streichung war vom BMAS ausdriicklich damit begriindet worden,
dass ,Rechtsklarheit und Transparenz iiber die Fordermoglichkeiten” erreicht
werden sollen.

Als Beispiele fiir FordermaBnahmen, die dadurch verunmdoglicht werden wiir-
den, wurde von Sell etwa das Projekt ,Neukdlln aktiv” genannt, in dem junge
Manner den Hauptschulabschluss nachholen konnten, wobei der Gruppenzu-
sammenhalt auch dadurch erméglicht wurde, dass gemeinsam Fuflball gespielt
wurde, Ausfliige unternommen wurden und geklettert wurde. Das Gleiche gelte
fir das Projekt ,Wild-Aktiv” in Neukdlln, bei dem das Nachholen des Haupt-
schulabschlusses mit Sport- und Spielangeboten verkniipft war.'

Zwar blieb es im Gesetz bei der beabsichtigten Streichung der Generalklausel.
Aufgrund des heftigen Protestes von den Verbanden der Jugendberufshilfe wurde
jedoch das Finanzvolumen fiir die ergdnzende ,freie Férderung” von 2 auf 10 %
der zur Verfligung gestellten Mittel erhoht. Zugleich hat diese Instrumentenre-
form allerdings den Einkauf von Leistungskontingenten im Wege wettbewerbli-
cher Ausschreibungs- und Vergabeverfahren ausgeweitet.

2.3.3 Auswirkungen wettbewerbsrechtlicher Vergabeverfahren

Das Verhdltnis von SGB II-Tragern und freien Tragern ist wesentlich durch das
System der (kurzfristigen) Vergabe bestimmt. Es setzt die freien Trager unter ho-
hen Kostendruck, fiihrt zu einer Verkiirzung der Malnahmezyklen (was wieder-
um in ,MalBnahme-Hopping” miindet), drangt kreative Anregung an den Rand,
verzehrt Energien des Personals zum kurzfristigen Auf- und Abbau eines Ange-
bots mit der Folge, dass diese Energien fiir die eigentliche Arbeit mit Jugendlichen
verloren gehen, {ibt Druck auf die Senkung der Personalkosten aus und gefahrdet
damit die Arbeitsmotivation des Personals.'”

16 Sell, S.: Die schiefe Ebene der Standardisierung und Zentralisierung — Argumente gegen
einen Systemwechsel im SGB Il durch den Gesetzentwurf zur Neuausrichtung der arbeits-
marktpolitischen Instrumente und alternative Losungsansatze. Expertise fiir die LAG Arbeit
Hessen. Remagener Beitrdge zur aktuellen Sozialpolitik 03-2008, Fachhochschule Kob-
lenz, Institut fur Bildungs- und Sozialpolitik 2008, S. 5.

17 Vgl. dazu Christe/Wende (FuB8n. 14), S. 136 ff.
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2.3.4 Standardisierung und einfache Evaluierbarkeit als Bestimmungsfaktoren
des Malinahmeangebots

Personenbezogene Dienstleistungen werden zunehmend unter das Gebot der
Evaluierbarkeit gestellt. Damit soll der effektive Einsatz der finanziellen und per-
sonellen Ressourcen gesteuert werden kénnen. Eine Evaluation von MaRnahmen
der Jugendberufshilfe setzt aber voraus, dass die Indikatoren qualitativ guter Hil-
feleistung bestimmt werden. Da Evaluation ein Zweig der empirischen Sozialfor-
schung ist, reicht deren begriffliches Repertoir nicht aus, um solche ,kritischen
Erfolgskriterien” kurzerhand als Vorfrage zu klaren. Das muss vielmehr durch die
jeweilige Fachdisziplin, hier die Sozialpddagogik, erfolgen.

Christian Bleck hat jlingst'® zwischen vier Wirksamkeitsdimensionen unterschie-
den, auf die bei der Evaluation von Mafinahmen der Jugendberufshilfe abgestellt
werden misse:

¢ die statusbezogene Dimension,

¢ die entwicklungsbezogene Dimension,

¢ die umweltbezogene Dimension (denn soziale Arbeit zielt immer auch auf die
Verbesserung der Lebensbedingungen und der Infrastruktur) und

¢ die situationsbezogene Dimension (die sich z.B. in der Bewiltigung einer ak-
tuellen Krise zeigt).

Ohne Zweifel wird politisch das meiste Gewicht auf Verbesserungen im Status
gelegt (z.B. Erreichen eines Abschlusses, Aufnahme einer Berufsausbildung).
Formalisierte Abschliisse zu messen ist einfach, wenngleich es schwierig ist, sie
empirisch auf das ,Ob” bzw. ,Wie” einer einzelnen Fordermafnahme zuriick-
zuftihren. Zudem erlauben die kurzen Beobachtungszeitraume kein Urteil Gber
die Nachhaltigkeit der Entwicklung.

Unter dem Diktat der Nachweisbarkeit kurzfristiger Erfolge geraten padagogische
Angebote in Legitimationsnote, weil empirische Untersuchungen insbesondere
der entwicklungsbezogenen Dimension fehlen; sie sind methodisch aufwendig
und bendétigen langere Beobachtungszeitrdume. Bleck beklagt zu Recht, dass
der entwicklungsbezogenen Wirksamkeitsdimension so wenig Aufmerksamkeit
geschenkt werde, wihrend gleichzeitig die Forderung nach Vermittlung von be-
rufstibergreifenden Schlisselkompetenzen in aller Munde sei.’ Indem Ansatze

18 Bleck, C.: Wirksamkeitsanalysen Sozialer Arbeit in der Jugendberufshilfe — die Grenzen
einer drangenden Aufgabe an einem Beispiel aus Berufsvorbereitenden Bildungsmalinah-
men, in: Burghardt/Enggruber (Fu8n. 5), S. 157-190.

19 Bleck (FuBn. 18), S. 154.
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einer nachhaltigen Ressourcenstirkung zuriickgestellt werden zugunsten des
moglichst kurzfristigen Erreichens instrumenteller Fahigkeiten, vollzieht sich je-
nes ,Creaming”, auf welches auch im ,Fachkonzept beschiftigungsorientiertes
Fallmanagement” hingewiesen wird.

2.3.5 Die Relativierung von mallnahmeférmigen Angeboten angesichts des
Arbeitsmarktes

Uber die Rhetorik von den passgenauen Angeboten zur Integration ins Erwerbs-
leben darf nicht vergessen werden, dass Manahmen der Arbeitsférderung den
infrage kommenden Arbeitsmarkt nur am Rande beeinflussen kénnen. Anstelle
reguldrer, aus der prekdren finanziellen und sozialen Lage herausfihrender Ar-
beit bietet das Repertoire der Arbeitsférderung beim Scheitern einer Vermittlung
haufig nur das Instrument der Arbeitsgelegenheit an, besser bekannt als , 1-Euro-
Job”.

2.4 Eigenverantwortung als MaBnahmeziel und zugleich als Resultat einer
Selbstermdchtigung — zur subjektorientierten Arbeitslosenforschung

Die obigen Ausfiihrungen Uber Eingliederungsmalinahmen bleiben formal
(,moglichst passgenaue Hilfeangebote”), solange deren inhaltliche Aufgabe
nicht erortert wird. Diese besteht darin, Arbeitsuchende dazu zu befahigen, das-
jenige Maly an Eigenverantwortung zu Ubernehmen, das unter den gegebenen
gesellschaftlichen Verhéltnissen (ibernommen werden kann. Klaus Giinther, ein
Rechtsphilosoph aus Frankfurt am Main, hat tiberzeugend auf die Gefahr einer
Paradoxie hingewiesen, die der aktuellen allgegenwartigen Verantwortungsrhe-
torik innewohnt. ,Nur, wenn das Subjekt sich selbst als ein eigenverantwortli-
ches Subjekt frei wahlen kann, kann es zu einem eigenverantwortlichen Subjekt
werden.”?° Eine von auBen geforderte Ubernahme von Selbstverantwortung dro-
he zur Fremdbestimmung zu werden. ,Wer sich der gesellschaftlichen Konstruk-
tion des eigenverantwortlichen Subjekts blof8 unterwirft, erféhrt dies als Diszi-
plinierung und gerét in eine Paradoxie: Was ihm seine Eigenmacht garantieren
soll, ist zugleich das, was ihm diese Eigenmacht nimmt.” Die gleiche Warnung
spricht Claus Reis auch im Leitfaden ,Interaktion zur Integration” aus, den die
Bundesagentur herausgegeben hat.”!

20 Glnther, K.: Zwischen Erméchtigung und Disziplinierung. Verantwortung im gegenwarti-
gen Kapitalismus, in: Honneth, A. (Hrsg.): Befreiung aus der Miindigkeit. Paradoxien des
gegenwartigen Kapitalismus, Frankfurt am Main/New York 2002, S. 121.

21 Bundesagentur flr Arbeit (Hrsg.): Interaktion zur Integration. Ein praxisorientierter Leit-
faden zur Beratung im SGB Il, 2. Aufl., Nurnberg 2007, S. 13 f.
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Die Aufnahme des von aullen zugeworfenen Balls durch die Person selbst ist
das Kunststiick, von dessen Gelingen nachhaltige Veranderungen abhédngen. Die
Fahigkeit, einen Ball auffangen zu kénnen und zu wollen, hdangt mit der Erfah-
rung der Beweglichkeit der eigenen Arme und Hande zusammen, kurz mit den
eigenen Ressourcen. ,Wer in Armut und Not, wer im Zustand gesellschaftlicher
Marginalisierung, verweigerter Anerkennung oder psychischer Deprivation lebt,
wer keinen oder nur begrenzten Zugang zu den kulturellen Ressourcen seiner
Gesellschaft hat, erlebt die Forderung nach mehr Eigenverantwortung ... als eine
Form der Fremdbestimmung.“*?

Gunther weist auf etwas Zweites hin: , Verantwortlich ist eine Person nur fiir das,
woflr sie etwas kann.”?* Am Beispiel des Leitbilds vom Arbeitskraftunternehmer
sowie am Beispiel des sozialpolitischen Wandels und der Kriminalpolitik zeigt
er Verschiebungen im gesellschaftlichen System der Zurechnung auf und kon-
trastiert die gangige Verantwortungsrhetorik mit der Beobachtung einer Flucht
aus der Verantwortung, wie sie im Drogenkonsum und in Gewaltexzessen statt-
findet.?*

Diese gesellschaftstheoretische Analyse wird von einer subjektorientierten em-
pirischen Sozialforschung untermauert. Der Soziologe Klaus Dorre und sein
Team haben sich im Rahmen des Sonderforschungsbereichs ,Gesellschaftliche
Entwicklungen nach dem Systemumbruch. Diskontinuitat, Tradition und Struk-
turbildung” mit den ,Auswirkungen strenger Zumutbarkeitsregeln auf Langzeit-
arbeitslose und prekdr Beschiftigte” befasst.> Befragungen Betroffener wie auch
anderer Akteure in vier Regionen Ost- und Westdeutschlands deuten laut Zwi-
schenstandsbericht darauf hin, dass bei den Betroffenen zwischen

¢ ,Um-jeden-Preis-Arbeitern”,
e  Als-ob-Arbeitern” und
¢ bewussten ,Nicht-Arbeitern”

unterschieden werden kann. Die Aussage dabei ist, dass es sich bei dieser Ausdif-
ferenzierung bereits um das Ergebnis einer Politik des Forderns und Forderns un-
ter den derzeitigen arbeitsmarktpolitischen Bedingungen handelt, nicht um eine

22 Glnther (FuBn. 20), S. 121.

23 Ginther (FuRn. 20), S. 123.

24 Gunther (FuRn. 20), S. 135 ff.

25 Bescherer, P/Dérre, K./R6benack, S./Schierhorn, K.: Eigensinnige ,Kunden”. Auswirkun-
gen strenger Zumutbarkeitsregeln auf Langzeitarbeitslose und prekar Beschatftigte, in: Heft
26 des Sonderforschungsbereichs 580, Institut fiir Politikwissenschaften, Martin-Luther-
Universitat Halle-Wittenberg 2008.
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Ausgangslage, welche durch eine Politik der individuellen Aktivierung iberwun-
den werden konnte. Die , Als-ob-Arbeiter” und erst Recht die ,Nicht-Arbeiter”
haben die MaBnahmen dieser Politik bereits durchlaufen, haben Erfahrungen mit
einer dauerhaft prekdren sozialen Lage gemacht und eine jeweils eigene ,sub-
gesellschaftliche Orientierung” gefunden. Die Aktivierungsmethoden einschlie3-
lich der Sanktionen erweisen sich bei manchen der ,eigensinnigen Kunden” als
Uberfliissig, bei den anderen als fruchtlos. Erfahrungen und Selbstzuschreibun-
gen der Ohnmacht sitzen mitunter zu tief, um gegen das Erleben anzukommen,
zu den Ausgeschlossenen zu gehoren.

2.5 Interaktion im Fallmanagement

Soziale Arbeit stellt nicht nur auf das Verhalten, sondern auch auf die Verhaltnisse
ab. Das beinhaltet der eingangs zitierte Grundsatz vom ,dreifachen Analyse- und
Handlungsfokus”. Deshalb ist zundchst auf Briiche zwischen dem individualisie-
renden Ansatz der Fallarbeit und dem MaRnahmeangebot hingewiesen worden
(oben 2.3), wobei die ungleich groReren Probleme des Arbeitsplatzangebots ab-
schliefend nur kurz erwdhnt worden sind. Zuletzt nun einige Anmerkungen zur
Interaktion zwischen Professionellen und Klientinnen bzw. Klienten, in der sich
professionelle Soziale Arbeit in der offentlichen Wahrnehmung vornehmlich zu
bewdhren hat. Hier beziehen sich Soziale Arbeit wie Sozialpolitik auf den Begriff
des Fallmanagements, welches seinen Niederschlag in einer Eingliederungsver-
einbarung finden soll. Allerdings werden in der Praxis der Grundsicherung nach
dem SGB Il verschiedene Konzepte von Fallmanagement verfolgt. Noch starker
divergieren die Auffassungen in der Sozialen Arbeit. So sieht Henrik von Bothmer
im beschéftigungsorientierten Fallmanagement ,nicht eine abgespeckte Version
des Case Managements ... Vielmehr (seien) alle fachlich-qualitativen und ethi-
schen Standards des Case Managements auch hier in vollem MalRe zu erfiillen.”2
Im selben Band sprechen Gertrud Kiihnlein, Michael Buestrich, Heinz-Jiirgen
Dahme und Norbert Wohlfahrt von der ,nackten Tatsache eines Zwangsverhalt-
nisses”, welches dem Grundsatz folge, dass der Kunde zu steuern sei. Im stark IT-
gestiitzten Beratungs- und Vermittlungsprozess werde das Arbeitskraftprofil der
,Matchingmaschine” zugefiihrt.?”

26 Von Bothmer (FuBn. 12), S. 258.

27 Buestrich, M./Dahme, H.-)./ Kiihnlein, G./Wohlfahrt, N.: Funktionale Professionalisierung.
Die Betreuung der Uberfliissigen und ihre sozialarbeitsbezogenen Konsequenzen, in:
Burghardt/Enggruber (FuBn. 5), S. 248, unter Berufung auf Hielscher/Ochs.
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2.5.1 leitfadenorientierung, ,Anfinge sozialer Bildung” und professionelle
Autonomierdume

Die von der Bundesagentur fiir Arbeit herausgegebenen ,Leitfiden” lassen an
eine Diskussion in der Erwachsenenbildung der Siebzigerjahre denken, die in
der Folge von Oskar Negts Klassiker ,Soziologische Phantasie und exempla-
risches Lernen” gefiihrt wurde. Mit Leitfadenorientierung war der Versuch ge-
meint, angelernten Lehrkréaften Leitfiden an die Hand zu geben, entlang derer
sie den Unterricht ,durchziehen” konnen sollten. Diese Assoziation wird den
aktuellen Leitfaden der Bundesagentur fiir Arbeit sicher nicht gerecht. Vor allem
gibt es offenbar ein Geflecht teils verbindlicher, teils bloB empfehlender Aufe-
rungen, die manchmal offiziell, manchmal nur offiziés sind. Nimmt man ein so
verdienstvolles Werk wie den von der Bundesagentur inzwischen in 2. Auflage
herausgegebenen praxisorientierten Leitfaden ,Interaktion zur Integration”, dann
zeigen sich aufgrund der Vielzahl von Ko-Autorinnen und Ko-Autoren inhaltliche
und wissenschaftsdisziplindr bedingte Schattierungen — kurz, man merkt, dass
der Diskussionsprozess auch innerhalb der Agentur fiir Arbeit weitergeht.

In der Literatur vonseiten der Sozialen Arbeit werden die Handlungsabldufe des
beschéftigungsorientierten Fallmanagements haufig als standardisiert und bi-
rokratisiert beurteilt.?® Ob das zutrifft, mlsste empirisch ermittelt werden. Die
Existenz eines dichten Netzes von handlungsleitenden Vorschriften sowie von
computergestiitzten Verfahren, Formularen und Dokumentationen spricht dafr,
obwohl oben aus organisationssoziologischer Sicht bereits davor gewarnt wor-
den war, aus der Existenz solcher Steuerungsinstrumente darauf zu schliefen,
dass sie die Realitdt abbilden wiirden.

In der soziologischen Theorie personenbezogener Dienstleistungen sowie in der
rechtswissenschaftlichen Auseinandersetzung mit sozialrechtlich gewahrleis-
teten personenbezogenen Dienstleistungen?® wird immer darauf hingewiesen,
dass Professionen zu ihrer Ausiibung eines Handlungsspielraums beddrfen. Zur
Begriindung wird auf den Gegensatz von biirokratischer Routine und professio-
neller Problembearbeitung verwiesen sowie auf das besondere Merkmal profes-
sionellen Handelns, mit Nicht-Wissen umgehen kénnen zu missen. Burkhard
Miiller und Reinhard Horster sehen am Anfang allen pddagogischen Handelns
,Tatigkeiten und Fahigkeiten ..., die sich rationalem Kalkiil und Verstehen ein
gutes Stlick weit entziehen, gleichwohl aber die Grundlage fiir rationales Han-

28 So Buestrich u.a. (Fulin. 27), S. 248 {.; Polutta, A.: Professionelles Selbstverstandnis an der
Schwelle zum Post-Wohlfahrtsstaat — zu aktuellen Paradoxien professioneller Dienstleis-
tungserbringung in der Jugendhilfe, in: Burghardt/Enggruber (Fulsn. 5), S. 218.

29 Vgl. dazu Burghardt (Fu8n. 15).
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deln und Verstehen allererst herstellen, sofern sie Verstindigung erméglichen”.
Es handele sich dabei um ,zugleich emphatische, kommunikative, expressive,
dsthetisch gestaltende und spielerische Tatigkeiten”.>° Rollengepragte berufliche
Arbeit, schon gar im Auftrag der Sozialverwaltung, kann so im Grunde nicht
vorgehen — entscheidend ist aber, ob der Freiraum besteht, solche affektiven
Offnungen geschehen zu lassen, wenn dadurch immer wieder neue Anfinge
erschlossen werden konnen.

Entsprechend wird in der Fachdiskussion der Disziplin Soziale Arbeit tiberwie-
gend die Auffassung vertreten, die sozialpolitisch gewollte Ausweitung perso-
nenbezogener Dienstleistungen ersetze professionelle Steuerung durch sozial-
technologische und 6konomische Steuerungsmechanismen und treibe damit
eine Deprofessionalisierung voran. Hier ergeben sich Parallelen zum derzeitigen
Prozess der Standardisierung des Unterrichtsgeschehens und seiner Ausrichtung
auf einfache Evaluationskriterien in Schulen und Hochschulen.

2.5.2 Fallmanagement im Sanktionszusammenhang

Das SGB Il verkniipft die Leistungen zur Eingliederung in Arbeit mit Sanktionsfol-
gen, wenn Klientinnen und Klienten ihren Mitwirkungspflichten nicht nachkom-
men. Rainer Gockler hat diese Verkniipfung in seiner Monografie ,Beratung im
Sanktionskontext“*" unter vielfdltigen theoretischen Ansdtzen von Beratung eror-
tert und empirisch untersucht. Er weist zu Recht darauf hin, dass Beratungen im
Zwangskontext in der sozialen Arbeit wohlbekannt sind und unter dem Begriff
des (unaufhebbaren) Widerspruchs von Hilfe und Kontrolle bzw. des ,doppelten
Mandats” diskutiert werden. Es ist ihm auch zuzustimmen, wenn er feststellt,
dass der Umgang mit dem ,doppelten Mandat” in der Praxis des SGB Il beson-
ders schwierig sei.

Problematisch ist es, wenn er eine innerorganisatorische Arbeitsteilung zwischen
den Fallmanagerinnen und Fallmanagern und denjenigen Mitarbeitern bzw. Mit-
arbeiterinnen der Agentur ablehnt, welche die Sanktionen tatsdchlich ausspre-
chen.?? Zur Bearbeitung des Auftrags der Hilfe bei gleichzeitiger Kontrollfunktion
wird in der sozialpddagogischen Theorie auf die Offenlegung der Rollen bei der
Begriindung des Arbeitsbiindnisses verwiesen. Es genligt, wenn vom professi-

30 Horster, R./Miiller, B.: Zur Struktur sozialpadagogischer Kompetenz. Oder: Wo bleibt das
Padagogische in der Sozialpadagogik ?, in: Combe, A./Helsper, W. (Hrsg.): Pidagogische
Professionalitdt. Untersuchungen zum Typus padagogischen Handelns, 3. Aufl., Frankfurt
am Main 1999, S. 623.

31 Gockler, R.: Beratung im Sanktionskontext. Sanktionsgesprache in der Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende — Theorie und Praxis der Umsetzung, Tiibingen 2009.

32 Gockler (FuBn. 31), S. 113.
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onellen Helfer gegeniiber dem Klienten klargelegt wird, wieweit sein eigener
Handlungsspielraum reicht und ab wann er Sanktionsinstanzen informieren wer-
de. Diese Kooperation ist notwendig. Das ist aber weniger als die von Gockler
geforderte Personalunion bei der Wahrnehmung von Rollen, die in vergleich-
baren Bereichen aus gutem Grund historisch ausdifferenziert worden sind. So
missen sich die Praxistrager der Sozialen Arbeit und die Polizei wechselseitig
respektieren und ihre Schnittstellen samt den Ubergéngen von einem Bereich
zum anderen definieren und offenlegen. Dennoch bleiben sie voneinander ge-
schieden. Gocklers Beispiele der ,Sanktionsgesprache” folgen einer richterlichen
Sicht und billigen oder missbilligen ein vergangenes Geschehen. Die Kombi-
nation einer richterlichen Sicht mit dem gleichzeitigen Auftrag zur zukiinftigen
Unterstiitzung ruft auf der Beziehungsebene unnétig tief die Ubertragung von
Eltern-Kind-Pragungen hervor. Die dadurch erweckte Dynamik ist in den Bera-
tungsgesprachen nicht beherrschbar.

Die Fallarbeit im Rahmen des SGB Il gibt tber die Frage der Personalunion von
Beratenden und Sanktionierenden hinaus Anlass, die zugrunde liegende Rechts-
konstruktion sozialpddagogisch ,querzulesen”. Entsprechend den Grundsdtzen
Sozialer Arbeit muss der Abschluss der Eingliederungsvereinbarung freiwillig
sein. Gelingt dies nicht, so ist nichts einzuwenden, wenn § 15 Abs. 1 Satz 6
SGB Il vorsieht, dass ber die Eingliederungsleistungen durch Verwaltungsakt
entschieden werden soll. Sozialleistungen diirfen und kdnnen im Einzelfall nach
pflichtgemélem Ermessen einseitig-hoheitlich konkretisiert werden. Die Mog-
lichkeit o6ffentlich-rechtlicher Vertrage tritt ergdnzend hinzu, soweit es sich um
Ermessensleistungen handelt, § 53 Abs. 2 SGB X.

Es ist wegen der Selbstbindung von Vertragspartnern sicher wiinschenswert,
wenn anstelle eines Verwaltungsakts eine einvernehmliche Regelung tritt, nur
muss diese Einigung freiwillig erfolgen, weil nicht nur in einem psychologischen
Sinn, sondern auch in einem juristischen Sinn durch den Abschluss eines Vertrags
das Festhalten am Vereinbarten verlangt wird. Wer einen 6&ffentlich-rechtlichen
Vertrag geschlossen hat, kann davon nur noch mit der Behauptung abriicken,
dieser Vertrag sei nichtig, d.h. von schweren Rechtsfehlern gekennzeichnet, § 58
SGB X. Demgegentiiber konnen die Adressaten von Verwaltungsakten dessen In-
halt im Rechtswege auch auf einfache Rechtsfehler tiberpriifen lassen. Wer also
einen Offentlich-rechtlichen Vertrag schlief8t, begibt sich teilweise aullerhalb des
Rechtsschutzes. Das ist moglich, muss aber freiwillig erfolgen.

Nun sieht § 31 Abs. 1 a SGB Il vor, dass die bloBe Ablehnung einer angebote-
nen Eingliederungsvereinbarung Sanktionen nach sich ziehen kann. Das wider-
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spricht nicht nur den genannten professionellen Grundsdtzen Sozialer Arbeit,
sondern ist zugleich verfassungswidrig, weil die allgemeine Handlungsfreiheit
des Art. 2 GG die Vertragsfreiheit schiitzt, also auch die Freiheit, keinen Vertrag
zu schliefen.** Im Zuge der Fallarbeit muss demnach von den Fallmanagerin-
nen und Fallmanagern darauf hingewiesen werden, dass eine Eingliederungsver-
einbarung geschlossen werden kann und nach dem Wunsch des Gesetzgebers
moglichst auch geschlossen werden soll. Falls das geschehe, miisse daran aber
in aller Regel auch festgehalten werden. Falls eine Aushandlung — mit der darin
moglicherweise verbundenen Chance der Individualisierung — nicht geldnge, so
werde durch Verwaltungsakt entschieden, der gegebenenfalls gerichtlich tber-
prift werden konne.

Zusammenfassung

In der neuen Sozialgesetzgebung und ihren Umsetzungsanstrengungen sind ori-
ginare Konzepte und Methoden Sozialer Arbeit aufgenommen worden wie ,Hil-
fe zur Selbsthilfe”, ,Ressourcenorientierung” sowie ,Ermutigung”. Sowohl die
Praxis wie die Theorie dieser sozialen Dienstleistungen stoRen dabei notwendig
auf das Selbstverstandnis und die Methodik Sozialer Arbeit. Am Beispiel des Ge-
bots der Individualisierung der Hilfe sowie der Konstruktion von Arbeitsbiind-
nissen im Zwangskontext sind Differenzen einer professionellen Sicht Sozialer
Arbeit zur derzeitigen sozialpolitischen Rahmung aufgezeigt worden. Ferner ist
darauf hingewiesen worden, dass die Ubernahme von Eigenverantwortung nur
das Ergebnis einer Selbstermdchtigung sein kann. Ohne eine solche wird die
Aufforderung zur Ubernahme eines gesellschaftlich-abstrakt konstruierten Bilds
von Selbstverantwortung notwendig als Fremdbestimmung erlebt.

33 Vgl. dazu Burghardt, H.: Grundrechtsverwirklichung durch professionelle Soziale Arbeit,
in: Burghardt/Enggruber (Fulin. 5), S. 60-67 m.w.N.
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Der Zwischenbericht ,Modellprojekt Sozialbiiros NRW"?
im Lichte der Aufgabenstellung der Sozialhilfe

Diskussionsbeitrag auf einem Experten-Workshop am 20. Mai 1999
in Diisseldorf

1. Mein Thema steht an erster Stelle der vorbereiteten Diskussionsbeitrage und
wird im Programm als Eingangsreferat ausgewiesen. Die meisten von lhnen sind
— im Unterschied zu mir — Beteiligte an dem grol’angelegten Unternehmen ,Mo-
dell Sozialbuiros”, das schon mehr als zwei Jahre lauft. Deshalb beschrinke ich
mich darauf, lediglich das zu bezeichnen, was mir bei der Lektiire des Zwischen-
berichts aufgefallen ist, um daran sozialhilferechtliche Reflexionen ankniipfen zu
kdnnen.

2. Der Zwischenbericht stellt eine in der Prazision der Beschreibung und der
Fille der beschriebenen Beratungstatigkeiten, ihrer Zielsetzungen, der Kreise der
Beratenen und des Selbstverstindnisses der Beraterinnen und Berater beeindru-
ckende sozialwissenschaftliche Leistung dar. Auf mein besonderes Interesse sind
dabei die Anstrengungen des Autorenteams gestoBen, diese Uberfiille zu struk-
turieren, allgemeine Merkmale und Bedingungen des Beratungsgeschehens und
Strukturtypen der Beratung herauszuarbeiten und UGber korrespondierende Be-
griffspaare (wie u.a. ,diffuse und spezifische”, ,spezialisierte und entspezialisier-
te” Beratungssituationen) den Beratungsprozel’ durchsichtiger werden zu lassen.
Hier wird im Wechselprozell zwischen sozialwissenschaftlicher Feldforschung
und Kategorienbildung das geleistet, was genau die Aufgabe der Wissenschaft ist:
Aufdeckung und Reduktion von Komplexitdt. Damit begriindet der Zwischenbe-
richt zugleich eine in die Zukunft gerichtete Hoffnung, die Moglichkeit der Ent-
wicklung eines allgemeinen, sozialwissenschaftlich fundierten Modells ,Bera-
tung in der sozialen Arbeit”, das der Beliebigkeit der gegenwartigen Verwendung
des Begriffs ,Sozialberatung” ein Ende setzt und es erlaubt, fiir die jeweiligen
Felder Standards herauszuarbeiten.

1 Modellprojekt ,Sozialbiiros” NRW. Zwischenbericht der wissenschaftlichen Begleitung,
hrsg. vom Ministerium fiir Arbeit, Soziales und Stadtentwicklung, Kultur und Sport des
Landes Nordrhein-Westfalen, Dezember 1998. Siehe dazu Siebenhaar/Sommer, Erpro-
bung und Untersuchung neuer Formen individueller Beratungsarbeit in der Sozialhilfe,
NDV 1999, 90 ff. sowie die Darstellung des Modellprojekts und der Zwischenergebnisse
durch Mitglieder des Forschungsteams (Reis, Bartelheimer, Dieckmann, v. Freyberg) unter
dem Titel ,Beratung in der Sozialhilfe”, NDV 1999, 92 ff., 126 ff.
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3. Ein erhohtes Interesse als Jurist l6sten bei mir weiterhin alle Hinweise und
Erlduterungen im Bericht aus, die im Zusammenhang mit der rechtlich-institu-
tionellen Zuordnung und Ausgestaltung der beteiligten Sozialbiiros nach ihrer
offentlichen oder freien Tragerschaft, ihrem spezifischen Auftrag und der Dichte
der Vernetzung des &rtlichen Systems sozialer Hilfen (,lokaler Sozialstaat”) ste-
hen. Hier wurzelt offensichtlich die Vielfalt in Zielsetzung, Ressourcenverfiig-
barkeit sowie Selbstverstandnis und taglicher Praxis (einschliefSlich des tiblichen
, Thematisierungskorridors”) unter den Sozialbiiros. Mége es der Ehrgeiz des For-
schungsteams sein, fiir den SchlufSbericht auch Hinweise fiir die Beantwortung
von Fragen nach einer optimalen Organisation und Vernetzung von Sozialbiiros
zu entwickeln.

4. Ein Licht der Aufgabenstellung der Sozialhilfe auf den Zwischenbericht kann
nur von § 1 Abs. 2 BSHG, der ,koniglichen Norm” her leuchten. Danach ist es
Aufgabe der Sozialhilfe, dem Empfanger der Hilfe die Fiihrung eines Lebens zu
ermoglichen, das der Wiirde des Menschen entspricht. Die Hilfe soll ihn soweit
wie moglich befahigen, unabhingig von ihr zu leben; hierbei mul$ er nach sei-
nen Kraften mitwirken.

4.1 Die Anknipfung der Aufgabenstellung an die Wiirde des Menschen verweist
unmittelbar auf Art. 1 Abs. 1 GG: ,Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie
zu achten und zu schiitzen istVerpflichtung aller staatlichen Gewalt.” Das BVerfG
sieht in der Wiirde des Menschen den héchsten Rechtswert und den Mittelpunkt
des Wertsystems der Verfassung.? Der mit § 1 Abs. 2 BSHG der Sozialhilfe erteilte
Auftrag bildet damit die zentrale Auspragung des sozialen Rechtsstaats Bundesre-
publik Deutschland in seiner Gestalt als Sozialstaat.

4.2 Die Reflexion dariiber, was die Zentralnorm des § 1 Abs. 2 BSHG fir die
Verwirklichung des Auftrages der Sozialhilfe bedeutet, ist jedoch bisher recht
blaf geblieben. Das Interesse der Sozialhilferechtler gleitet in jeder Diskussion
schnell ab zu einzelnen Grundsitzen, die der Sozialhilfe immanent sind und die
der Gesetzgeber ndher angesprochen oder sonstwie zum Ausdruck gebracht hat
(Selbsthilfepflicht, Nachrang, Beriicksichtigung der Besonderheiten des Einzel-
falles, Bedarfsdeckungsprinzip und Kenntnisgrundsatz). Soweit es um den Begriff
der Menschenwiirde im unmittelbaren Kontext zum Sozialhilferecht geht, lassen
sich drei Positionen mit sehr unterschiedlichen Akzenten fixieren. Die eine weist
darauf hin, daB Menschenwiirde eine ethische Kategorie sei und nur vom Hilfe-
suchenden selbst verwirklicht werden kénne. Als rechtlicher MaRstab gebe der

2 Dazuu.a. BVerfGE 27, 6; 39, 43; 82, 87.
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Begriff innerhalb staatlichen Leistungsrechts tiberhaupt nichts her.> Eine andere
Ansicht sieht in dem Gebot des § 1 Abs. 2 Satz 1 BSHG einen Auftrag an die So-
zialhilfe, durch Umfang und Art der Sozialhilfegewdhrung sich selbst unerkenn-
bar zu machen; anders formuliert: Die Sozialhilfe ist so zu bemessen, dals der
Sozialhilfeempfdnger nicht als solcher in seiner Umwelt erkennbar sei.*

Eine dritte Position begniigt sich mit der Aufstellung eines Wegweisers: Was die
Fihrung eines menschenwiirdigen Lebens der Sozialhilfe abverlange, miisse
jeweils im Rickgriff auf die gesellschaftlichen Anschauungen und Verhiltnisse
ermittelt werden.

Jede dieser genannten Ansichten mag in bestimmten Zusammenhangen durch-
aus Gewicht und Uberzeugungskraft haben; fiir eine Beleuchtung des Zwischen-
berichts aus sozialhilferechtlicher Sicht reicht ihr Erkenntnislicht jedoch nicht.
Weiterflihrend wére hier nur die Gewinnung einer neuen Perspektive.

5. Der Zwischenbericht beruht auf einem methodischen Ansatz, der dem juristi-
schen Denken zwar nicht véllig fremd, aber auch nicht ohne weiteres kompati-
bel ist, einem Prozeldenken. Dies tiberrascht zunichst; ist doch der ProzeR die
Handlungsform, in der tiber Recht oder Unrecht, also tiber den Grenzverlauf des
Rechtssystems entschieden wird. Juristisch 14t sich unter Prozef ein geregelter
Argumentationsaustausch zwischen zwei Kontrahenten unter Anleitung und Auf-
sicht einer oder mehrerer neutraler Personen verstehen, der diesen eine streitbe-
endende Entscheidung nach den im System geltenden Regeln ermoglicht. Die
Basis dieses ProzeRbegriffs bildet jedoch das (Luhmann hitte hier gesagt: ,alt-
europdische”) Subjekt-Objekt-Denken. Der Prozel$ wird betrieben; ich stehe au-
Rerhalb. Von solchem ProzeBdenken hebt sich das ProzefSdenken der Sozialwis-
senschaften, das mir im Zwischenbericht als selbstverstandlicher Ausgangspunkt
entgegengetreten ist, deutlich ab. Es geht davon aus, daf8 jeder Handlungsablauf
mit zwei (oder mehr) Beteiligten Kommunikation darstellt und entsprechend ihrer
Dauer und Intensitét die Partner wechselseitig zu beeinflussen und zu verandern
geeignet ist. Weiterhin werden auch die Rahmenbedingungen des Kommunika-
tionsprozesses in ihrer Bedeutung gesehen und gewichtet. Und schliefSlich, aber
nicht zuletzt, wird die isolierende und in Zurechnungen sich festlaufende Sub-
jekt/Objekt-Betrachtung dadurch gegenstandslos, dal® das Handeln oder Nicht-
handeln aller ProzeRbeteiligten in das fortlaufende Geschehen eingeht, so dafd
auch die evaluierten Ergebnisse des Prozesses (die wie Geschéftsbilanzen da-
tumsbezogene Zwischenergebnisse prasentieren) nur als Koproduktion gedacht
werden kénnen. Damit aber kann auch die eine Beratung empfangende Per-

3 Neumann, Menschenwiirde und Existenzminimum, NVwZ 1995,426 ff.
4 Dazu Birk, Rz. 7 zu § 1 BSHG in LPK-BSHG (5. Aufl. 1998).
5  Unter anderem BVerwGE 35, 178; 92, 6; 97, 376.

223



Dieter Giese

son aus dem Adressatenkreis der jeweiligen Beratungsstelle nicht mehr in eine
isolierte Objektstellung eingewiesen werden, ohne daf ein hoher Preis bezahlt
wird, ndmlich das Prozefhafte der Beratung zu verkennen, ineffektiver zu wer-
den und - bestenfalls — zu einer Auskunftsstelle zu verkiimmern.

6. Bei den Hinweisen auf die ,Aushandelprozesse”, die im Rahmen der Bera-
tung erfolgen, wurde mir noch ein weiteres Defizit der gegenwartigen Sozial-
hilferechtstheorie bewuf3t: die einseitige Fixierung auf die Handlungsform des
Verwaltungsaktes und die Vernachlassigung der Moglichkeiten einer offentlich-
rechtlichen Vereinbarung auch mit einem hilfeberechtigten Ratsuchenden.®
Fraglos ist der Verwaltungsakt eines der unverzichtbaren Rechtsinstrumente, um
den Grundsatz der Gesetzmaligkeit der Verwaltung zu garantieren und ggf. tiber
gerichtlichen Rechtsschutz fiir den einzelnen Betroffenen zu sichern. Auf ihn ist
auch die Ausbildung fiir den 6ffentlichen Dienst tiber die Jahrzehnte hin zuneh-
mend ausgerichtet. Als Instrument fiir eine einseitige, verbindliche Entscheidung
dariiber, was einer Person nach geltender Rechtslage und auf einen bestimmten
Zeitpunkt bezogen als 6ffentliche Sozialhilfeleistung zusteht (oder nicht zusteht),
zementiert eine unreflektierte Dominanz des Agierens in der Handlungsform des
Verwaltungsaktes jedoch das Subjekt-Objekt-Denken und schreibt den Ratsu-
chenden ungewollt in seiner Rolle als einseitigen Empfinger staatlicher Gewah-
rungen fest.

7. Meine Uberlegungen fiihren zu nachdenklichen Fragen: Sind wir in Theo-
rie und Praxis des Sozialhilferechts vielleicht noch zu sehr dem Subjekt-Objekt-
Denken verhaftet und wissenschaftstheoretisch auf den Stand einer verarmten
Provinz zurilickgefallen? Begniigen sich etwa deshalb unsere Bemiihungen um
die Bedeutung des Begriffs ,Menschenwiirde” in § 1 Abs. 2 BSHG vorschnell mit
flichtigen, unbefriedigenden Antworten, weil wir den Hilfeberechtigten bereits
Uber den Begriff ,Hilfeempfanger” als Objekt isolieren und danach alle Fragen
mit der Schere der alternativen Begriffe ,Selbsthilfe/Fremdhilfe”, ,Gewdahren/
Nichtgewdhren”, ,Férdern/Fordern” u.a. abschneiden kénnen? Sollten wir nicht
den Mut haben, beharrlicher nach dem Menschenbild zu fragen, das dem § 1
Abs. 2 BSHG vorausliegt? Weist es uns nicht bereits jetzt in eine bestimmte
Richtung, ndmlich da Menschsein und damit Menschenwiirde wesentlich mit
der menschlichen Eigenschaft des stindigen Sichentwickelns und der Umwelt
Antwort geben zu tun hat? Zeigt Achtung der Menschenwiirde sich nicht zuletzt

6  Zur Bedeutung des Verwaltungsaktes als wichtigste Handlungsform im Verwaltungsrecht
sieche Wahrendorf, Rz. 4.1 zu § 31 SGB X (in: Giese/Krahmer, SGBX), der zugleich die For-
derung ausspricht: ,Nicht das blofle Unterworfensein, das dem Wesen des Verwaltungs-
aktes immanent ist, sondern der Bewdltigung von Sozialverhéltnissen wird intensivere Be-
achtung geschenkt werden miissen.”
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auch darin, dal® diese Eigenschaften als vorhanden vorausgesetzt und in allen
Vollzugsprozessen des Sozialhilferechts, die stets auch Kommunikationsprozesse
sind, in Zukunft selbstverstandlicher mitgedacht und angesprochen werden?

8. Es bleibt im heutigen Zusammenhang und an dieser Stelle nur noch zu ver-
merken, dafs der Gesetzgeber und ein Teil der Praxis bereits weiter als die stehen-
gebliebene Sozialhilferechtsdogmatik’ sind. Diese wird aufwachen miissen und
u.a. die Vorschriften des § 17 (Beratung und Unterstlitzung) in der Neufassung
des Sozialhilferechtsreformgesetzes 1996 und des § 101a (Experimentierklausel)
i.d.F. des 7. Anderungsgesetzes® zum Anlal nehmen konnen, ihre Reflexionen
Uber die Essentiale menschenwiirdiger Lebensfiihrung und der Hilfe zur Selbst-
hilfe als eines Prozesses (im Sinne der Handlungs-, nicht der Streitentscheidungs-
theorie) zu vertiefen.

Aber das Ansprechen solcher Erwartungen hat eine zweite paradoxe Situation
entstehen lassen. Die erste ist, dal’ ich als Nichtbeteiligter an dem Projekt ein
Einstiegsreferat zu halten unternommen habe; die zweite besteht darin, daf ich
iiber die Widerspiegelung des Zwischenberichts in den Uberlegungen eines So-
zialhilferechtlers referiert habe, statt mit Uberlegungen vom Sozialhilferecht her
den Zwischenbericht auszuleuchten

7 Die letzte umfassende wissenschaftliche Darstellung und Auseinandersetzung mit der So-
zialhilfe ist das Werk von Schulte/Trenk-Hinterberger, Sozialhilfe, 2. Aufl., 1986. Im Ver-
héltnis zum Sozialhilferecht weist das Kinder- und Jugendhilferecht des SGB VIII zur Zeit
einen ungleich hoheren rechtstheoretischen Diskussionsstand auf. Hier hat insbesondere
die Auseinandersetzung um die Rechtsnatur des Hilfeplans nach § 36 SGB VIII (dazu u.a.
Maas, Der Hilfeplan nach § 36 und das jugendhilferechtliche Verwaltungsverfahren, Zf]
1996, 199 ff.; ders., Hilfe zur Erziehung zwischen unbestimmtem Rechtsbegriff und Er-
messen, RsDE Heft 39/1998, S. 1 ff.) das Problembewultsein fiir die zu leistende Aufgabe
gescharft, namlich die Anforderungen aus dem Verfassungsge bot der Gesetzmafigkeit der
Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG, § 31 SGB 1), das auch die Leistungsverwaltung dem Geset-
zesvorbehalt unterstellt (dazu Kreikebohm/Jassat, Rz. 3 zu § 31 in Giese/Krahmer, SGB 1),
mit der Komplexitdt von Hilfeprozessen dogmatisch kompatibel zu machen.

8 Siehe Gesetz vom 25. Juni 1999, BGBI. 1 S. 1442,
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