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Vorwort

Sozialpolitik

Das Wunsch- und Wahlrecht sichern

ur wenige gesellschaftspolitische Ideen sind so
Nunbekannt und gleichzeitig so erfolgreich wie das
Subsidiaritatsprinzip. Betrachtet man den Einfluss auf
die deutsche Sozialpolitik, ist man schnell geneigt, von
einer Erfolgsgeschichte zu sprechen. Das Subsidiari-
tatsprinzip wurde ideengeschichtlich im Sozialkatholi-
zismus vorbereitet und von Papst Pius XI. in der Sozial-
enzyklika ,,Quadragesimo anno“ 1931 zum ersten Mal
begrifflich verwendet. Dabei hatte der Papst sicherlich
die totalitdren Systeme seiner Zeit im Blick, ging es ihm
doch im Wesentlichen darum, die gesellschaftlichen
Akteure gegentiber einem tiberméchtigen Staat zu stir-
ken. In seinem Lehrschreiben geht der Papst davon aus,
dass der Mensch in verschiedenen Gemeinschaften
lebt. Das Subsidiaritatsprinzip beschreibt dabei den
Vorrang kleinerer Gemeinschaften. Ubergeordnete
Ebenen bis hin zum Staat sind ihrerseits in der Pflicht,
einzugreifen, wenn es notwendig scheint, um die klei-
nere Gemeinschaft bei der Erledigung ihrer Aufgaben
zu unterstiitzen.

Das Prinzip der Subsidiaritit pragte und prigt die
Sozialpolitik und Sozialgesetzgebung der Bundesrepu-
blik. Es ist in mehreren Sozialgesetzbiichern rechtlich
verankert und entfaltet zwei Schutzfunktionen zuguns-
ten von freien Trigern: Soweit sie sach- und fachge-
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recht arbeiten, konnen sie eine Zulassung fiir einen
Dienst bekommen und dafiir (finanzielle) Hilfen vom
Staat beanspruchen und sich gegen zu starke staatliche
Steuerung wehren. Insofern gebietet der Subsidiaritats-
grundsatz bei der Frage, wer soziale Dienstleistungen
erbringen soll, dass der Staat nur dann eigene Angebo-
te bereitstellen sollte, wenn die freie Wohlfahrt oder
gewerbliche Anbieter nicht zur Erfiillung der Aufgaben
in der Lage sind. Das Subsidiaritéatsprinzip sichert Viel-
falt und damit das Wunsch- und Wahlrecht hilfesu-
chender Biirgerinnen und Biirger.

Was sich wie die Erfolgsgeschichte einer guten Idee
liest, ist in den letzten Jahren unter Druck geraten: Das
Subsidiarititsprinzip kann erodieren, wenn es nicht
aktiv vertreten wird. Immer wieder macht sich bei
offentlichen Leistungstrigern ein Denken breit, das das
Heil in einer einseitigen Konzentration von Kompeten-
zen bei der staatlichen Seite sieht. Das aber wire eine
Abkehr von der Partnerschaft der 6ffentlichen und frei-
en Wohlfahrtspflege, die prigend fir die Entwicklung
des deutschen Sozialstaats war. Beide Seiten stehen in
der Verantwortung, in ihrer Zusammenarbeit zum
Wohle der Biirgerinnen und Biirger das Prinzip der
Subsidiaritat zu pflegen und neuen Herausforderungen

anzupassen. Peter Neher

SUBSIDIARITAT

Préalat Dr. Peter Neher
Prdsident des Deutschen
Caritasverbandes

E-Mail: peter.neher@
caritas.de

,Das Subsidiaritits-
prinzip kann
erodieren”



SUBSIDIARITAT Einleitung

1. Welche Rechte gibt der Subsidiaritts-
grundsatz der freien Wohlfahrtspflege?

Subsidiaritat stellt vor allem sicher, dass Menschen notwendige Hilfen erhalten, die ihren individuellen

Bediirfnissen entsprechen. Der Subsidiaritdtsgrundsatz gewdhrleistet die Tragervielfalt

und das Wunsch- und Wahlrecht der Leistungsberechtigten.

1.1 Einleitung

egenstand dieser Darstellung ist der
Gsozialrechtliche Subsidiaritatsgrundsatz
in seiner rechtlichen und praktischen Bedeu-
tung fiir die freie Wohlfahrtspflege. Fiir den
in dieser Darstellung maf3geblichen und auch
sozialrechtlich relevanten Begriff der ,freien
Wohlfahrtspflege ist in erster Linie die steu-
errechtliche Legaldefinition bedeutsam:
Nach § 66 Abs. 2 Satz 1 Abgabenordnung
(AO) ist Wohlfahrtspflege die planmifige,
zum Wohl der Allgemeinheit und nicht des
Erwerbs wegen ausgeiibte Sorge fiir notlei-
dende oder gefihrdete Mitmenschen. Nach
§ 52 Abs. 2 Nr. 9 AO gehort die Forderung
des Wohlfahrtswesens, insbesondere der
Zwecke der amtlich anerkannten Verbiande
der freien Wohlfahrtspflege (§ 23 UStDV),
ihrer Unterverbénde und ihrer angeschlosse-
nen Einrichtungen und Anstalten zu den
gemeinniitzigen Zwecken im Sinne des Steu-
errechts. Nach § 23 UStDV gelten die nach-
stehenden Vereinigungen als amtlich aner-
kannte Verbinde der freien Wohlfahrtspflege:
+ Evangelisches Werk fiir Diakonie und

Entwicklunge.V;

¢ Deutscher Caritasverband e. V.;
Wohlfahrts-
verband - Gesamtverband e. V ;

+ Deutscher Paritdtischer

Text Heinrich Griep, Caroline von Kries

+ Deutsches Rotes Kreuze. V.;

+ Arbeiterwohlfahrt Bundesverband e. V.;

+ Zentralwohlfahrtsstelle der Juden in
Deutschland e. V.;

+ Deutscher Blinden- und Sehbehinderten-
verband e. V.;

¢ Bund der Kriegsblinden Deutschlands
e.V,;

¢ Verband deutscher Wohltitigkeitsstiftun-
gene. V.,

+ Bundesarbeitsgemeinschaft Selbsthilfe
von Menschen mit Behinderung und
chronischer Erkrankung und ihren Ange-
horigene. V,;

+ Sozialverband VdK Deutschland e. V ;

+ Arbeiter-Samariter-Bund Deutschland
e. V.

Zur freien Wohlfahrtspflege gehoren nicht

nur diese Verbande, sondern auch ihre

Unterverbdnde (Landes-, Regional- und

Ortsebene) und Mitgliedsorganisationen

(korporative Mitglieder). Der Subsidiaritats-

grundsatz entfaltet nicht nur Wirkungen fiir

die freie Wohlfahrtspflege, sondern auch fiir
andere nichtstaatliche Akteure wie zum Bei-
spiel gewerbliche Anbieter, die Dienstleistun-
gen im Bereich der staatlichen sozialen Siche-
rung erbringen. Gleichwohl beschrinkt sich

diese Darstellung in erster Linie auf die
besondere Bedeutung des Subsidiaritdts-
grundsatzes fiir die freie Wohlfahrtspflege.

1.2 Der Subsidiaritdtsgrund-
satz

Subsidiaritit (von lateinisch ,,subsiduum® =
Hilfe, Reserve) kennzeichnet eine bestimmte
Ordnung einer Gemeinschaft, insbesondere
das Verhiltnis von Staat und Gesellschaft.
Nach dem Subsidiarititsgrundsatz soll die
jeweils groflere Einheit in einer Gesellschaft
nur dann eingreifen, wenn die untergeordne-
te Einheit aus eigener Kraft nicht zur Erfiil-
lung ihrer Aufgaben in der Lage ist."

Dieses Ordnungsprinzip kommt aus der
Katholischen Soziallehre?, richtet sich gegen
staatlichen Zentralismus sowie Kollek-
tivismus und befiirwortet die Eigenstandig-
keit und Eigenverantwortung der kleineren
Sozialgebilde.” Den Ausgangspunkt bildet die
Uberlegung, dass das, was der Einzelne aus
eigener Initiative leisten kann, ihm nicht ent-
zogen und der Gemeinschaft iibertragen wer-
den darf, diese vielmehr im Bedarfsfall zur
Hilfeleistung (Hilfe zur Selbsthilfe) verpflich-
tet ist. ,Dieser Gedanke wird auf die Gesell-
schaft angewendet, die sich von unten her
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aufbaut, von der Familie und den Primirgruppen,

deren Eigenart in dem persénlichen Kontakt der Mit-

glieder und in ihrer Uberschaubarkeit besteht, iiber die

Sekundargruppen ortlicher oder funktionaler Art

(Gemeinden, Berufsverbinde, Gewerkschaften) bis hin

zum Staat als der umfassenden politischen Gemein-

schaft. Die Aufgaben, welche diese verschiedenen Sozi-
algebilde erfiillen, diirfen nicht vom Staat iibernom-
men und zentral gesteuert werden, im Gegenteil, der

Staat soll, wie dies auch dem Sozialstaatsprinzip ent-

spricht, die Voraussetzungen schaffen und dafiir Sorge

tragen, dass die Sozialgebilde funktionsfihig bleiben®*.

Der Subsidiarititsgrundsatz entfaltet daher seine Wir-

kung in zwei Richtungen®:

+ Die untergeordnete Einheit soll vor Ubergriffen der
iibergeordneten Einheit geschiitzt werden, wenn sie
ihre Aufgaben mit ihren Méglichkeiten selbst sach-
gerecht erfiillen kann.

+ Die untergeordnete Einheit hat Anspruch auf Hilfe
durch die iibergeordnete Einheit, wenn sie ihre Auf-
gaben mit ihren Moglichkeiten nicht erfiillen kann.

Der Subsidiarititsgrundsatz hat nicht nur im Sozial-

und Kommunalrecht Eingang in das nationale Recht

der Bundesrepublik Deutschland ¢, sondern auch in das
supranationale Recht der Europdischen Union gefun-
den. Dortregelt es die Verteilung der Regelungszustin-
digkeit zwischen der Europdischen Union und den

Mitgliedstaaten der Europaischen Union.” Die aktuel-

len Auseinandersetzungen tiber die Zukunft der Euro-

paischen Union und des Euro zeigen, dass es auch bei
der Beachtung des europarechtlichen Subsidiaritits-
grundsatzes um eine zentrale Schicksalsfrage der

Zukunft der Européischen Union geht.

»Ein Konig gibt durch das Recht dem Land Bestand*

Spr 29,4

Grundsatz

Im Rahmen dieser Darstellung geht es um den im
Sozialrecht an verschiedenen Stellen normierten Sub-
sidiaritdtsgrundsatz. Im Sozialrecht steht er in engem
Zusammenhang mit dem Gebot, die Selbstindigkeit
der freien Tréger zu achten und mit ihnen zusammen-
zuarbeiten. Dennoch beschrinkt sich diese Veroffent-
lichung darauf, zentrale fiir die Praxis der sozialen
Arbeit relevante Fragestellungen in erster Linie zum
Subsidiaritatsgrundsatz selbst zu behandeln.

1.3 Sozialrechtliche Grundlagen
der Subsidiaritat

Der Subsidiarititsgrundsatz ist jeweils in den zentralen
Eingangsnormen der Sozialgesetze zu finden, was sei-
ne Bedeutung hervorhebt. Zusitzlich hervorgehoben
wird die Bedeutung dieses Grundsatzes durch die Ver-
ankerung in den Linderverfassungen (s.u. 1.12). Der
Subsidiaritatsgrundsatz ist sowohl in der Art und
Weise als auch in der Verbindlichkeit gegentiber der
freien Wohlfahrtspflege in den einzelnen Biichern des
Sozialgesetzbuches unterschiedlich ausgestaltet. Der
sozialrechtliche Subsidiarititsgrundsatz steht, wie die
folgende Normeniibersicht (siehe S. 6) zeigt, in engem
Zusammenhang mit weiteren wichtigen Grundsitzen
des Leistungserbringungsrechts: Kooperationsgebot,
Selbstandigkeit, Diversifikationsgebot. Der Subsidiari-
tatsgrundsatz wird haufig auch als ,,Funktionssperre®
zugunsten der freien Trager bezeichnet, weil damit die
freien Triger geschiitzt und das Ubergewicht der
offentlichen Trager bis zu einem gewissen Grad ausge-
glichen werden soll.® Diese Darstellung beschrankt sich
im Wesentlichen auf diese Funktion des Subsidiaritats-
grundsatzes. »

»Der freiheitliche, sikularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er selbst nicht garantieren kann.

Das ist das grofle Wagnis, das er, um der Freiheit willen, eingegangen ist. Als freiheitlicher Staat kann er

einerseits nur bestehen, wenn sich die Freiheit, die er seinen Biirgern gewdhrt, von innen her, aus der

moralischen Substanz des einzelnen und der Homogenitit der Gesellschaft, reguliert. Andererseits kann

er diese inneren Regulierungskrifte nicht von sich aus, das heiflt mit den Mitteln des Rechtszwanges

und autoritativen Gebots zu garantieren suchen, ohne seine Freiheitlichkeit aufzugeben und - auf

sakularisierter Ebene - in jenen Totalititsanspruch zuriickzufallen, aus dem er in den konfessionellen

Biirgerkriegen herausgefiihrt hat.“

Ernst-Wolfgang Bockenforde: Staat, Gesellschaft, Freiheit. 1976, S. 60.
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SUBSIDIARITAT | Normeniibersicht

Subsidiarititsgrundsatz | Kooperationsgebot Selbstandigkeit Diversifikationsgebot

SGB I’

Zur Erbringung von
Leistungen zur Einglie-
derung in Arbeit sollen
die zustindigen Trager
der Leistungen nach
diesem Buch eigene Ein-
richtungen und Dienste
nicht neu schaffen,
soweit geeignete Ein-
richtungen und Dienste
Dritter vorhanden sind,
ausgebaut oder in Kiirze
geschaffen werden kon-
nen (§ 17 Abs. 1 Satz 1
SGBII').

SGBII

SGBV

Soweit geeignete Ein-
richtungen, Dienste
und Veranstaltungen
von anerkannten Tri-
gern der freien Jugend-
hilfe betrieben werden
oder rechtzeitig
geschaffen werden kon-
nen, soll die 6ffentliche
Jugendhilfe von eigenen
Mafinahmen absehen
($ 4 Abs. 2 SGB VIII).

SGB VIII

In der Zusammenarbeit
mit gemeinniitzigen
und freien Einrichtun-
gen und Organisationen
wirken die Leistungstra-
ger darauf hin, dass sich
ihre Tétigkeit und die
der genannten Einrich-
tungen und Organisati-
onen zum Wohl der
Leistungsempfanger
wirksam ergénzen (§ 17
Abs. 3 Satz 1 SGBI).

Die 6ffentliche Jugend-
hilfe soll mit der freien
Jugendhilfe zum Wohl
junger Menschen und
ihrer Familien partner-
schaftlich zusammenar-
beiten (§ 4 Abs. 1 Satz 1
SGB VIII.)

Die Leistungstriger
haben dabei deren
Selbstindigkeit in

Zielsetzung und Durch-
fithrung ihrer Aufgaben

zu achten
($ 17 Abs. 3 Satz 2
SGBI).

Sie hat dabei die Selb-
standigkeit der freien
Jugendhilfe in Zielset-
zung und Durchfiih-
rung ihrer Aufgaben
sowie in der Gestaltung
ihrer Organisations-
struktur zu achten (§ 4

Abs. 1 Satz 2 SGB VIII).

Bei der Auswahl der
Leistungserbringer ist
ihre Vielfalt zu beach-
ten (§ 2 Abs. 3 Satz 1
SGB V). Den religiosen
Bediirfnissen der Versi-
cherten ist Rechnung zu
tragen (S 2 Abs. 3 Satz 2
SGB V).

Die Jugendhilfe ist
gekennzeichnet durch
die Vielfalt von Trégern
unterschiedlicher Wert-
orientierungen und die
Vielfalt von Inhalten
und Methoden (§ 3
Abs. 1 SGB VIII').
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Normentbersicht

SUBSIDIARITAT

Subsidiaritdtsgrundsatz | Kooperationsgebot Selbstandigkeit Diversifikationsgebot

Freigemeinniitzige und
private Trager haben
Vorrang gegeniiber
offentlichen Tréigern

(§ 11 Abs. 2 Satz 3 SGB
XI). Bei notwendiger
Auswahl zwischen meh-
reren geeigneten Pflege-
einrichtungen sollen die
Versorgungsvertriage
vorrangig mit freige-
meinniitzigen und pri-
vaten Trégern abge-
schlossen werden (§ 72
Abs. 3 Satz 2 SGB XI).

SGB XI

Wird die Leistung im
Einzelfall durch die
freie Wohlfahrtspflege
erbracht, sollen die
Tréger der Sozialhilfe
von der Durchfiihrung
eigener Mafinahmen
absehen (§ 5 Abs. 4
SGB XII').

SGB XII

Zur Erfiillung der Auf-
gaben der Sozialhilfe
sollen die Trager der
Sozialhilfe eigene Ein-
richtungen nicht neu
schaffen, soweit geeig-
nete Einrichtungen
anderer Trager vorhan-
den sind (§ 75 Abs. 4
Satz 1 SGB XII).

Tab. 1: Subsidiaritit in den Sozialgesetzbiichern
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Die Triger der Sozial-
hilfe sollen bei der
Durchfiihrung dieses
Buches mit den Kirchen
und Religionsgesell-
schaften des offentli-
chen Rechts sowie den
Verbinden der freien
Wohlfahrtspflege
zusammenarbeiten (§ 5
Abs. 2 Satz 1 SGB XII).

Die Tréger der Sozial-
hilfe konnen allgemein
an der Durchfiihrung
ihrer Aufgaben nach
diesem Buch die Ver-
binde der freien Wohl-
fahrtspflege beteiligen
oder ihnen die Durch-
fithrung solcher Auf-
gaben iibertragen, wenn
die Verbande mit der
Beteiligung oder Uber-
tragung einverstanden
sind. Die Tréger der
Sozialhilfe bleiben den
Leistungsberechtigten
gegeniiber verantwort-
lich (§ 5 Abs. 5

SGB XII).

Bei der Durchfiihrung
dieses Buches sind ...
deren Selbstandigkeit,
Selbstverstindnis und
Unabhingigkeit zu ach-
ten (§ 11 Abs. 2 Satz 1
SGB XI").

Dabei sind die Vielfalt,
die Unabhingigkeit und
Selbsténdigkeit sowie
das Selbstverstindnis
der Triger von Pflege-
einrichtungen in Ziel-
setzung und Durchfiih-
rung ihrer Aufgaben zu
achten (§ 69 Satz 3 SGB
XI).

Sie achten dabei deren

Selbstindigkeit in Ziel-
setzung und Durchfiih-
rung der Aufgaben (§ 5
Abs. 2 Satz 2 SGB XII).

Bei der Durchfiihrung
dieses Buches ist die
Vielfalt von Pflegeein-
richtungen zu wahren
...(S11 Abs. 2 Satz 1
SGB XI'?). Dem Auf-
trag kirchlicher und
sonstiger Trager der
freien Wohlfahrtspfle-
ge, kranke, gebrechliche
und pflegebediirftige
Menschen zu pflegen,
zu betreuen, zu trosten
und sie im Sterben zu
begleiten, ist Rechnung
zu tragen (§ 11 Abs. 2
Satz 2 SGB XI).

Die Stellung der
Kirchen und Religions-
gesellschaften des
offentlichen Rechts
sowie der Verbinde der
freien Wohlfahrtspflege
als Triger eigener
sozialer Aufgaben und
ihre Titigkeit zur Erfil-
lung dieser Aufgaben
werden durch dieses
Buch nicht beriihrt (§ 5
Abs. 1 SGB XII).



SUBSIDIARITAT | Zentrale Fragen

Die zusténdigen Trager der Leistungen nach diesem Buch sollen

SGBII

Triger der Wohlfahrtspflege in ihrer Tatigkeit auf dem Gebiet der

Grundsicherung fiir Arbeitsuchende angemessen unterstiitzen

(5 17 Abs. 1 Satz 2 SGB II).

Die 6ffentliche Jugendhilfe soll die freie Jugendhilfe nach Mafigabe
dieses Buches fordern und dabei die verschiedenen Formen der

SGB VIII

Selbsthilfe starken (§ 4 Abs. 3 SGB VIII).

§ 74 SGB VIII regelt weitere Modalititen zur Forderung der freien

Jugendhilfe.

Die Triger der Sozialhilfe sollen die Verbiande der freien Wohl

SGB XII

fahrtspflege in ihrer Tiétigkeit auf dem Gebiet der Sozialhilfe

angemessen unterstiitzen (§ 5 Abs. 3 Satz 2 SGB XII).

Tab. 2: Staatliche Unterstiitzung der freien Wohlfahrtspflege

Neben den Prinzipien zur Gestaltung der
Leistungserbringung enthilt das Sozialrecht
auch an einigen Stellen Vorschriften zur
staatlichen Unterstiitzung der freien Wohl-
fahrtspflege (s. Tabelle 2 oben).

Die Unterstiitzung in finanzieller Form
spielt in erster Linie dort eine Rolle, wo es aus
verschiedenen Griinden an einer Entgeltfi-
nanzierung sozialer Aufgaben fehlt. Die
Regelungen zur Unterstiitzung gewidhren
nach allgemeiner Auffassung'® in der Regel
keinen einklagbaren Anspruch auf finanziel-
le Férderung. Sie zeigen jedoch, dass der Staat
sich nicht nur darauf beschranken soll, der
freien Wohlfahrtspflege Zugang zu sozialen
Aufgaben zu verschaffen. Vielmehr soll er
zusdtzlich auch die wirtschaftlichen Voraus-
setzungen dafiir schaffen, dass die freie Wohl-
fahrtspflege auf der Grundlage ihrer Eigen-
stindigkeit und besonderen Ressourcen ihre
Wirkungen zum Vorteil der Biirger entfaltet.

1.4 Zentrale Fragen zum
Subsidiaritdtsgrundsatz im
Sozialrecht

Die Ubersicht zu den Rechtsgrundlagen des
Subsidiarititsgrundsatzes und weiterer
Grundsitze des Leistungserbringungsrechts
zeigt, dass der Subsidiaritatsgrundsatz in den
verschiedenen Bereichen des Sozialrechts
unterschiedliche Ausformungen erhalten hat
und daher in verschiedener Weise rechtlich

relevant ist. Erkennbar wird auch, dass der
Subsidiaritatsgrundsatz in engem Zusam-
menhang mit weiteren sozialrechtlichen
Gestaltungsgeboten, namlich dem Selbstbe-
stimmungsgrundsatz, dem Kooperationsge-
bot und dem Diversifikationsgebot steht.
Auffillig ist, dass sich bis auf wenige Ausnah-
men alle Gesetzeskommentatoren zum Sub-
sidiaritdtsgrundsatz und den damit in engem
Zusammenhang stehenden Geboten nur sehr
knapp duflern. Dies zeigt, dass die bundes-
rechtlich in Gesetzen und teilweise landes-
rechtlich in den Verfassungen vorgegebene
Subsidiaritdt vom Schrifttum zu Unrecht
nicht ganz ernst genommen wird.

Bei den fiir den Subsidiaritatsgrundsatz
bedeutsamen Aufgaben ist zunéichst grund-
satzlich zwischen
¢ den den offentlichen Tragern zugewiese-

nen hoheitlichen Aufgaben und
¢ der den privaten Trigern zugewiesenen

Erbringung von Sozialleistungen
zu unterscheiden.

Offentliche Aufgaben versus
private Leistungserbringung

Bei den hoheitlichen Aufgaben geht es zum
Beispiel im SGB VIII in erster Linie um Ent-
scheidungen iiber die Gewédhrung von Sozial-
leistungen und das Kindeswohl schiitzende
Eingriffe in Grundrechte der Kinder, Jugend-
lichen und deren Eltern. Fiir die Erbringung

von Sozialleistungen durch die freien Jugend-
hilfetrager kommen alle im SGB VIII
bestimmten Sozialleistungen infrage. Ein
Anspruch kann sich dabei auf eine bestimm-
te Leistung richten oder darauf, dass die
Behorde ermessensfehlerfrei zwischen meh-
reren Leistungen auswiéhlt. Die Praxis der
sozialen Arbeit zeigt, dass sich aus der Sicht
der Verbande der freien Wohlfahrtspflege
und ihren Gliederungen sowie Mitgliedsor-
ganisationen daher vor allem die folgende
zentrale Frage stellt:

¢ Missen kommunale Triger bei der
Erbringung von Sozialleistungen durch
dafiir geschaffene Einrichtungen oder
Projekte den Wohlfahrtsverbinden den
Vortritt lassen (Vorrangstellung der frei-
en Jugendhilfe) oder konnen sie die Leis-
tungen vollkommen ohne Riicksicht auf
die Wohlfahrtsverbénde selbst erbringen?

Aus der Sicht der den offentlichen Trigern

zugewiesenen Sozialverwaltung konnte sich

die zentrale Frage zum Subsidiaritdtsgrund-
satz folgendermaflen stellen:

+ Hatder Subsidiarititsgrundsatz zur Folge,
dass offentliche Trager zunéachst zu priifen
haben, wer eine bestimmte Leistung am
besten erbringen kann oder kénnen die
offentlichen Triger diese generell selbst
erbringen, um so alle Prozesse im eigenen
Interesse umfassend steuern zu kénnen?

In den Rechtsvorschriften, die den Subsidia-

ritdtsgrundsatz betreffen, lassen die Bezeich-

nungen ,Einrichtungen und Dienste“ erken-
nen, dass sich die Subsidiaritit nicht auf die
hoheitlichen Aufgaben
erstreckt, sondern in erster Linie die Erbrin-

im Sozialrecht

gung von Sozialleistungen betrifft. Im
SGB VIII darf und kann sich der Staat nicht
seines staatlichen Wéchteramtes fiir das Kin-
deswohl (§ 1 Abs. 2 Satz 2 SGB VIII) durch
Delegation'® begeben. Die Letztverantwor-
tung fir hoheitliche Aufgaben bleibt stets
beim Staat, da am ehesten der Staat die
Gewihr dafiir bietet, dass Eingriffe in Grund-
rechte im Rahmen des staatlichen Gewaltmo-
nopols rechtsstaatsgemafl vorgenommen
werden.
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1.5 Subsidiaritat im Kinder-
und Jugendhilferecht
(SGB VIII)

Im Hinblick auf die zentrale Frage, ob die
Sozialverwaltungen zugunsten der freien
Wohlfahrtspflege auf eigene Einrichtungen
verzichten missen (Funktionssperre), sind
die Regelungen im SGB VIII und im SGB XII
wohl am weitestgehenden. Nach § 4 Abs. 2
SGB VIII soll die 6ffentliche Jugendhilfe von
eigenen Einrichtungen absehen, wenn geeig-
nete Einrichtungen der anerkannten Trager
der freien Jugendhilfe betrieben werden. Die-
se Regelung steht in der Tradition der Vor-
ginger-Gesetze.'” Der Wortlaut dieser Vor-
schrift lasst sich nur so auslegen, dass
offentliche Jugendhilfetrager freien Jugend-
hilfetrdgern keine Konkurrenz machen sol-
len, wenn diese bereits geeignete Einrichtun-
gen fiir die jeweilige Aufgabe betreiben.

Das Bundesverfassungsgericht hat sich
bisher in seiner Rechtsprechung nur einmal
in seinen Urteilen aus dem Jahre 1967'® mit
dem Subsidiaritatsgrundsatz im Jugendhilfe-
recht befasst. Darin kommt es bei seinen ver-
fassungskonformen Auslegungen des § 5
Abs. 1 Jugendwohlfahrtsgesetz (JWG)* zu
folgenden Ergebnissen:

+ Der offentliche Jugendhilfetrager soll nur
dann selbst Einrichtungen schaffen, wenn
seine Anregungen und Fordermafinah-
men bei den Tragern der freien Jugendhil-
fe nicht zum Ziel fithren.

+ Umgekehrt soll der 6ffentliche Jugendhil-
fetrager dort, wo geeignete freie Einrich-
tungen bereits vorhanden sind, die schon
allein gewdhrleisten, dass die fiir die
Wohlfahrt der Jugend erforderlichen Ein-
richtungen ausreichend sind, keine Mittel
firr die Schaffung eigener Einrichtungen
einsetzen, sondern vielmehr seine Mittel
fir die Forderung der freien Einrichtun-
gen verwenden.

+ Der offentliche Jugendhilfetréger hat Ein-
richtungen der freien Jugendhilfe nur
dann zu férdern, wenn er diese fiir erfor-
derlich erachtet.
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Kinder- und Jugendhilfe

¢ Der Subsidiarititsgrundsatz lidsst den
durch die Verfassung geschiitzten Kern-
bereich der kommunalen Selbstverwal-
tung unberiihrt, weil die Aufgabenteilung
zwischen Offentlicher und freier Jugend-
hilfe nicht zum Kernbereich der kom-
munalen  Selbstverwaltung gehort.
Dies ergebe sich daraus, dass schon das
Recht der Weimarer Republik®® die frei-
willige Mitarbeit der privaten Einrichtun-
gen der Jugend- und der Sozialhilfe vor-
ausgesetzt und ihre Unterstiitzung und
Forderung angeordnet habe. Diese
Rechtsvorschriften haben das Bild der
heutigen gemeindlichen Selbstverwaltung
mitbestimmt. Man koénne daher nicht
sagen, zum geschiitzten Kernbereich der
Selbstverwaltung gehore kraft Herkom-
mens, dass die Gemeinde auf dem Gebiet
der Jugend- und Sozialhilfe keinerlei
gesetzliche Beschrankung ihres Aufgaben-
bereichs zugunsten der Titigkeit der freien
Jugendhilfe und der Titigkeit der Wohl-
fahrtsverbande hinzunehmen brauche.

+ Diese Einschriankungen des Kernbereichs
andern allerdings nichts daran, dass den
Gemeinden die Gesamtverantwortung
nicht abgenommen wird, dass sowohl in
der Jugend- als auch Sozialhilfe durch
behérdliche und freie Tétigkeit das Erfor-
derliche geschieht.

Das Bundesverfassungsgericht kommt damit

zu dem Ergebnis, dass der Subsidiaritits-

grundsatz nicht gegen die Verfassung ver-

sto3t. Schellhorn®' deutet daher § 4 Abs. 2

SGB VIII zu Recht so, dass den anerkannten

Trégern der freien Jugendhilfe in beschrank-

tem Umfang eine Vorrangstellung gegen den

offentlichen Tréger eingerdumt wird. Dieser
auch als ,,Funktionssperre® bezeichnete Vor-
rang soll das Ubergewicht des offentlichen

Partners ausgleichen.?” Trotz des eindeutigen

Wortlauts des § 4 Abs. 2 SGB VIII und der

zugrundeliegenden Rechtsprechung des

Bundesverfassungsgerichts wird dieser Vor-

rang in der Literatur teilweise geleugnet oder

relativiert. So ist Miinder®® der Auffassung,
einen rechtlich abgesicherten Vorrang der
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In der Kinder- und Jugendhilfe sollten nicht nur
die jungen Nutzer gut gesichert sein. Auch der
Tréger der Einrichtung wird von offentlicher
Seite auf seine Eignung gepriift.

freien Jugendhilfe gebe es wegen der Letztzu-
stindigkeit des 6ffentlichen Jugendhilfetrd-
gers nicht. Dem kann entgegengehalten wer-
den, dass die Funktionssperre zugunsten der
freien Jugendhilfetrager im Bereich der
Erbringung von Sozialleistungen die Letzt-
verantwortung der 6ffentlichen Jugendhilfe-
trdger weder infrage stellt noch untergrébt.
Verlagert der 6ffentliche Trager der Jugend-
hilfe Aufgaben auf einen freien Trager, hat
dieslediglich zur Folge, dass damit die Durch-
fiihrungsverantwortung iibertragen wird.**
Die fach- und sachgerechte Aufgaben- bezie-
hungsweise Steuerungsverantwortung ver-
bleibt beim 6ffentlichen Trager. »
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Steuerungsverantwortung bleibt
beim o6ffentlichen Triager

Entgegen der Auffassung von Miinder®® hat
der Subsidiaritatsgrundsatz seine Bedeutung
auch nicht wegen des seit 1. Januar 1999 gel-
tenden Systems der Entgeltvereinbarungen
nach §$ 78a ff. SGB VIII verloren. Zum einen
sind nicht alle SGB-VIII-Leistungen durch
das Entgeltsystem nach §§ 78a ff. SGB VIII
abgedeckt beziehungsweise in der Praxis so
umgesetzt worden. Zum anderen kime die-
ses Vertragssystem gar nicht erst zum Zuge,
wenn ein Offentlicher Jugendhilfetrager
durch seine Einrichtungen monopolartig alle
SGB-VIII-Leistungsbedarfe abdecken wiirde
und sich damit Vertrige generell eriibrigen
wiirden. Bei einem o6ffentlich-rechtlichen
Jugendhilfemonopol wiéren Vertrige nach
§§ 78a ff. SGB VIII uberflissige Insichge-
schifte im Sinne des § 181 BGB.

Die Beachtung der Schutzfunktion durch
die offentlichen Tréger ist dariiber hinaus
eine Grundbedingung fiir das Gebot der
Zusammenarbeit nach § 4 Abs. 1 Satz 1
SGB VIII und der Beachtung der Selbstandig-
keit nach § 4 Abs. 1 Satz 1 SGB VIII. Zusam-
menarbeit und Selbstindigkeit der freien
Trager sind nur denkbar, wenn diese iiber-
haupt die Moglichkeit haben, im Bereich der
Kinder- und Jugendhilfe titig zu sein. Wiirde
zum Beispiel ein offentlicher Triger die
Erbringung aller Kinder- und Jugendhil-
feleistungen durch eigene Einrichtungen und
Dienste monopolartig abdecken, hitten freie
Trager keine Moglichkeit, das fiir die Eigen-
stindigkeit notwendige eigene Profil zu ent-
wickeln. Auch die Zusammenarbeit mit dem
offentlichen Tréager wire obsolet, da der freie
Triager mangels eigener Téatigkeiten im
Bereich der Kinder- und Jugendhilfe nahezu
nichts in diese Zusammenarbeit einzubrin-
gen hitte. Das die freien Trager der Jugend-
hilfe betreffende Kooperationsgebot nach § 4
Abs. 1 Satz 1 SGB VIII wire im Ubrigen auch
dann gegenstandslos, wenn es neben dem
offentlichen Jugendhilfetrager in seinem
Zustandigkeitsgebiet nur gewerbliche Anbie-
ter von Jugendhilfeleistungen géibe, die die
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fir die freien Tréger in § 75 SGB VIII festge-
legten Voraussetzungen wegen der fehlenden
Gemeinniitzigkeit nicht erfilllen konnten.

Nach § 3 Abs. 3 Satz 1 SGB VIII sind die
offentlichen Tréger fir die anderen Aufgaben
im Sinne des § 2 Abs. 3 SGB VIII*® allein ver-
antwortlich. Dennoch kénnen nach § 3 Abs.
3 Satz 2 SGB VIII die freien Triger der
Jugendhilfe auch mit einzelnen dieser Aufga-
ben (zum Beispiel Inobhutnahme eines Kin-
des nach § 42 SGB VIII) betraut werden.?’
Die freie Wohlfahrtspflege sollte sich auf der
Grundlage ihres Selbstverstindnisses gene-
rell bei der Ubernahme hoheitlicher Aufga-
ben wie die Inobhutnahme zuriickhalten.
Dennoch zeigt diese Regelung das besondere
Vertrauen des Gesetzgebers in die freie
Wohlfahrtspflege.

Bei konfessionellen Einrichtungen®® wird
der Subsidiarititsgrundsatz zusétzlich durch
das Grundrecht der Religionsfreiheit (Art. 4
Grundgesetz (GG)) gestiitzt. Da die tatige
Nichstenliebe Grundiiberzeugung
christlicher und jiidischer Glaubensgemein-

eine

schaften ist, wird deren Titigkeit, soweit sie
Ausdruck dieser Grundiiberzeugung ist, vom
Schutzbereich des Art. 4 Abs. 1 und 2 GG
erfasst.” Vor diesem Hintergrund ist das
nach Art. 140 GG i. V. m. Art 137 Abs. 3 Wei-
marer Reichsverfassung (WRV) verbiirgte
kirchliche Selbstverwaltungsrecht auch fiir
konfessionelle Verbande der freien Wohl-
fahrtspflege von Bedeutung, obwohl sie selbst
keine Religionsgesellschaften sind.* Die voll-
staindige Durchfithrung aller Aufgaben der
Kinder- und Jugendhilfe durch staatliche
Stellen wiirde konfessionelle Einrichtungen
ihrer Tétigkeit berauben.*!

1.6 Subsidiaritat im
SGB VIII

In der praktischen Umsetzung des Subsidia-
ritdtsgrundsatzes muss der 6ffentliche Tréger
bei der Jugendhilfeplanung insgesamt (§ 71
Abs. 2 Nr. 2 und § 78 SGB VIII) beziehungs-
weise bei der Planung von neuen Versor-
gungsbereichen und Mafinahmen zunichst
priifen, welche Einrichtungen erforderlich

sind und ob sie ausreichend zur Verfiigung
stehen. Die Eignung oder Nichteignung von
Einrichtungen und Diensten ist also nicht
nur bei ihrer Inanspruchnahme im Einzelfall
(§ 5 SGB VIII), sondern bereits bei der
Jugendhilfeplanung prognostisch zu ermit-
teln.*” Ergibt die Priifung, dass nicht genii-
gend Einrichtungen zur Verfiigung stehen,
darf der 6ffentliche Jugendhilfetriger eigene
Einrichtungen erst schaffen, wenn seine
Anregungen und Mafinahmen der Forde-
rung zugunsten der freien Tréager nicht fruch-
ten. Gemeinden und Gemeindeverbidnde
sind allerdings nicht gezwungen, ihre bereits
vorhandenen oOffentlichen Einrichtungen
zugunsten freier Einrichtungen zu schlie-
Ben.*® Freie Triger haben daher keinen
Anspruch auf SchlieSfung vorhandener
dffentlicher Einrichtungen der Jugendhilfe.**
Auch der Ausbau von vorhandenen Einrich-
tungen der 6ffentlichen Jugendhilfe ist zulds-
sig, wenn stattdessen mit héherem Aufwand
die Schaffung einer neuen freien Einrichtung
erforderlich wire.*® Ohne wichtige Griinde
stehtes einem offentlichen Tréger der Jugend-
hilfe allerdings nicht zu, die bei einem freien
Trager bislang beanstandungsfrei durchge-
fithrte Aufgabe nunmehr mit eigenem Perso-
nal auszufiihren.*® Kann der 6ffentliche Tré-
ger der Jugendhilfe Angebote kostengiinstiger
als freie Trager schaffen oder erweitern, so
braucht der 6ffentliche Tréiger auf die freien
Triger keine Riicksicht zu nehmen.*”

Die Funktionssperre gilt nach § 4 Abs. 2
SGB VIII nur fiir die Schaffung und den
Betrieb geeigneter Einrichtungen, Dienste
und Veranstaltungen. Dies sind solche, die
sowohl fachlichen Standards als auch - etwa
im Hinblick auf die Wertorientierung des
Tragers — den Wiinschen, Bediirfnissen und
Interessen der Benutzer entsprechen.?® Die
Geeignetheit richtet sich in erster Linie nach
den materiell-rechtlichen Inhalten der SGB-
VIII-Leistungen und -Mafinahmen.** Funk-
tionssperre und Kooperationsgebot (§ 4
Abs. 1 SGB VIII) dienen daher nicht den In-
teressen der Triger, sondern den Interessen
der potenziellen Nutzerinnen und Nutzer.
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Wiesner ist darin zuzustimmen, dass die
Funktionssperre der freien Jugendhilfe nur so
weit gilt, wie sie von den Wiinschen und Inte-
ressen der potenziellen Nutzerinnen und
Nutzer her gefordertist.** Im Hinblick auf die
genuine Andersartigkeit ,,freier” Hilfe kann
die Eignung von Einrichtungen, Diensten
und Veranstaltungen der freien Jugendhilfe
nicht mit der Schablone der Kongruenz mit
dem Typ der ,6ffentlichen® Einrichtungen,
Dienste und Veranstaltungen gemessen, son-
dern nur in einem partiellen, relativen Funk-
tionsvergleich festgestellt werden.*' Nach § 4
Abs. 2 ist es Aufgabe des 6ffentlichen Jugend-
hilfetrdgers, im Rahmen seiner Gesamt- oder
Letztverantwortung, einschliefllich Jugend-
hilfeplanung, die Eignung der freien Triger
der Jugendhilfe zu priifen.

Funktionssperre zugunsten freier
Trager

Zielgruppe der Funktionssperre sind nach § 4
Abs. 2 SGB VIII die freien Trager der Jugend-
hilfe. Dies sind die nach § 75 SGB VIII aner-
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kannten Tréger der freien Jugendhilfe. Miin-

der geht davon aus, dass die Funktionssperre
nicht nur fir die anerkannten, sondern auch
fur alle anderen Tréger der freien Jugendhil-
fe gilt. Dem kann nicht gefolgt werden, da
sich nach § 4 Abs. 1 SGB VIII die Pflicht zur
Zusammenarbeit auf die ,freie Jugendhilfe®
erstreckt, wahrend sich nach § 4 Abs. 2
SGB VIII ausdriicklich die Funktionssperre
auf die ,anerkannten® Tréager beschrénkt, die
in § 75 SGB VIII konkretisiert sind. Gewerb-
liche Einrichtungen konnen die Vorausset-
zungen nach § 75 SGB VIII wegen der bei
ihnen fehlenden Gemeinniitzigkeit regelma-
Big nicht erfillen.

Der offentliche Trager der Jugendhilfe
darf die Funktionssperre auch nicht durch
Griindung kommunaler Tragergesellschaf-
ten unterlaufen.*? Dafiir, ob es sich um eine
offentliche oder freie Einrichtung handelt, ist
nicht die Rechtsform sondern die Frage, wer
hinter dem betreffenden Rechtstrager steht,
entscheidend. Werden als Eigenbetrieb ge-
fuhrte 6ffentliche Einrichtungen in kommu-
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Erfiillt eine Pflegeeinrichtung die Zulassungs-
voraussetzungen, so hat sie einen Anspruch,
zugelassen zu werden - unabhingig davon, ob
es sich um einen freigemeinniitzigen oder pri-
vat-gewerblichen Triger handelt, und unabhén-
gig vom Bedarf.

nale Gesellschaften ausgegriindet, die im
Alleinbesitz des offentlichen Jugendhilfetra-
gers betrieben werden, dndert dies nichts an
der Zuordnung der Einrichtung zum 6ffent-
lichen Tréger der Jugendhilfe. Die Monopol-
kommission ist der Auffassung, dass die Not-
der
Tatigkeit des Staates sogar strenger zu priifen

wendigkeit privatwirtschaftlichen
ist, wenn der Staat privatrechtliche Rechts-
formen fiir sein Handeln einsetzt.*?

1.7 Subsidiaritiat im SGB XII

Nach § 5 SGB XII sollen die Triger der
Sozialhilfe von der Durchfithrung eigener
Mafinahmen absehen, wenn die Leistung im
Einzelfall durch die freie Wohlfahrtspflege
erbrachtwird. In seinem oben bereits erwéhn-
ten Urteil vom 18. Juli 1967** hatte das Bun-
desverfassungsgericht (BVerfG) im Sozialhil-
ferecht die
Subsidiaritat wie fiir das Jugendhilferecht gel-

gleichen Grundsitze zur

ten lassen, so dass im Wesentlichen die oben

dargestellten Grundsitze in gleicher Weise
auch fir die Auslegung des § 5 SGB XII
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bedeutsam sind. Unterschiede ergeben sich
lediglich bei der Zielgruppe der Funktions-
sperre: Wihrend im SGB VIII die freien Tré-
ger der Jugendhilfe nach § 75 SGB VIII durch
die Funktionssperre begiinstigt sind, sind es
im Sozialhilferecht nach § 5 Abs. 4 SGB XII
die oben bereits dargestellten Verbande der
freien Wohlfahrtspflege.

Im Unterschied zum SGB VIII ist aller-
dings die die Verbande der freien Wohl-
fahrtspflege betreffende Subsidiaritit in § 75
Abs. 2 Satz 1 SGB XII in der Weise erweitert
worden, dass dort nur noch von ,anderen
Triagern® gesprochen wird. Eine damit ver-
gleichbare Regelungssystematik findet sich
im SGB VIII nicht, so dass die Subsidiaritat
im SGB VIII nur die freien Tréger der Jugend-
hilfe betrifft, wahrend siein § 75 Abs. 2 Satz 1
SGB XII alle nichtstaatlichen Tréger einbe-
zieht. Die Erweiterung der Subsidiaritit auf
alle nichtstaatlichen Triger im Bereich der
Leistungserbringung fiihrt allerdings nicht
dazu, dass sie dadurch fiir die freie Wohl-
fahrtspflege schwicher ausgeprégt ist, so dass
es bei den Grundsitzen entsprechend dem
SGB VIII auch fiir das SGB XII bleibt.

Sozialrechtsberatung als zentrale
Funktion

Die besondere Bedeutung der freien Wohl-
fahrtspflege unter den subsidiarititsge-
schiitzten Einrichtungen wird auch durch die
im SGB XII bestimmten besonderen Aufga-
ben der freien Wohlfahrtspflege erkennbar,
die dieser vorbehalten sind: Nach § 11 Abs. 5
SGB XII sollen die Leistungstrager die Hilfe-
suchenden unter anderem an erster Stelle
auch auf die Beratung und Unterstiitzung
von Verbinden der freien Wohlfahrtspflege
hinweisen. Die Beratung durch die freie
Wohlfahrtspflege im Sinne des § 11 Abs. 5
SGB XII, zu der unter anderem auch die exis-
tenziell wichtige Sozialrechtsberatung gehort,
betrifft seit jeher eine zentrale Funktion der
freien Wohlfahrtspflege. Erginzt wird dieser
gesetzliche Auftrag durch die in § 8 Abs. 1
Nr. 5 Rechtsdienstleistungsgesetz (RDG)
ausdriicklich zugelassene Erbringung von
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Rechtsdienstleistungen durch die Verbande
der freien Wohlfahrtspflege. Zu den Grund-
funktionen der freien Wohlfahrtspflege
gehort das Wahrnehmen der Interessen von
Hilfebediirftigen sowohl individuell in Form
der Beratung in Einzelfillen als auch kollek-
tiv durch das Einbringen der Interessen
armer Bevolkerungskreise in die 6ffentliche
Diskussion.*® Zwar besteht grundsitzlich fiir
alle auf Unterstiitzung des Staates angewiese-
nen Menschen ein Rechtsanspruch auf Bera-
tung*® durch die fiir die Leistungen zustindi-
gen Leistungstriger nach § 14 SGB I. Nach
§ 16 Abs. 3 SGB I sind alle Leistungstrager
verpflichtet, darauf hinzuwirken, dass unver-
ziiglich klare und sachdienliche Antrage
gestellt und unvollstindige Angaben erginzt
werden. Dariiber hinaus ist die Beratungs-
pflicht der Leistungstréiger auch in vielen der
jeweiligen Sozialgesetzbiicher zusitzlich
geregelt.*’ Die tigliche Sozialrechtspraxis der
freien Wohlfahrtspflege zeigt allerdings, dass
die Leistungstréger aus fiskalischen Griinden
ihrer Aufklirungs- und Beratungspflicht
héufig nicht nachkommen. Derin § 11 Abs. 5
SGB XII gesetzlich anerkannte besondere
Beratungsauftrag, der der anwaltschaftlichen
Funktion und damit dem Selbstverstindnis
der freien Wohlfahrtspflege entspricht, ist
daher aktueller und notwendiger denn je.*
In gleicher Weise wie beim SGB VIII ist
die Beachtung der Schutzfunktion durch die
offentlichen Tréiger auch im SGB XII eine
Grundbedingung fiir das Gebot der Zusam-
menarbeit nach § 5 Abs. 2 Satz 1 SGB XII und
der Beachtung der Selbstindigkeit nach § 5
Abs. 2 Satz 2 SGB XII. Zusammenarbeit und
Selbstiandigkeit der freien Tréger setzen vor-
aus, dass sie sich im Bereich der Leistungser-
bringung {iberhaupt betitigen konnen.
Obwohlnach § 5 Abs. 5 Satz 2 SGB XII die
Trager der Sozialhilfe den Leistungsberech-
tigten gegeniiber verantwortlich bleiben,
erlaubt § 5 Abs. 5 Satz 1 SGB XII die ,,Beteili-
gung* der freien Wohlfahrtspflege an Aufga-
ben des offentlichen Triagers. Unabhingig
davon, ob diese Regelung als Beteiligung an
hoheitlichen Aufgaben der 6ffentlichen Tra-

ger zu deuten ist oder nicht*, zeigt auch die-
se Regelung das bevorzugte Vertrauen des
Staates in die freie Wohlfahrtspflege.

1.8 Subsidiaritat im SGB II

Nach § 17 Abs. 1 Satz 1 SGB II sollen die
zustindigen SGB-II-Leistungstrager zur
Erbringung von Leistungen zur Eingliede-
rung in Arbeit eigene Einrichtungen und
Dienste nicht neu schaffen, soweit geeignete
Einrichtungen und Dienste Dritter vorhan-
den sind, ausgebaut oder in Kiirze geschaffen
werden konnen. Damit garantiert der Subsi-
diaritdtsgrundsatz im SGB IT in gleicher Wei-
se wie im SGB XII und SGB VIII die Funk-
tionssperre zugunsten nichtoffentlicher
Einrichtungstriger. Ein Unterschied zum
SGB XII und SGB VIII besteht allerdings dar-
in, dass hier nicht ausdriicklich die freie
Wohlfahrtspflege, sondern ,Dritte® als
Schutzobjekt der Funktionssperre genannt
werden. Unter ,Dritte“ kann auch jeder
gewerbliche Anbieter von SGB-II-relevanten
Eingliederungsdienstleistungen verstanden
werden. Daraus wird der Schluss gezogen, die
freie Wohlfahrtspflege werde bei der Leis-
tungserbringung im Unterschied zu SGB XII
und SGB VIII im SGB II nicht privilegiert.*

Dass dennoch unter den ,,Dritten“ die freie
Wohlfahrtspflege eine hervorgehobene Bedeu-
tung haben soll, zeigt allerdings § 17 Abs. 1
Satz 2 SGB II, wonach die zustindigen
SGB-II-Leistungstriger die Trager der freien
Wohlfahrtspflege in ihrer Tatigkeit auf dem
Gebiet der Grundsicherung fiir Arbeitsuchen-
de unterstiitzen sollen. Es stellt sich die Frage,
was unter ,unterstiitzen“ verstanden werden
soll. Formen der Unterstiitzung sollen unter
anderem finanzielle Zuwendungen, Zurverfii-
gungstellung von Rdumen, von Personal und
Beratung sein.’! Dass gerade diese Unterstiit-
zungsformen im SGB II von untergeordneter
Bedeutung sind, dndert an der dadurch ausge-
driickten Privilegierung zunachst nichts. Der
auf diese Weise im Gesetz zum Ausdruck
gebrachten besonderen Bedeutung der freien
Wohlfahrtspflege kann vor allem bei der Leis-
tungserbringung Rechnung getragen werden.
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SGB-II-Leistungstrager
yunterstiitzen die freie Wohlfahrt

Im Ubrigen zeigt sich auch im SGB II, dass
sich der Vorrang der freien Wohlfahrtspflege
vor privat-gewerblichen Einrichtungen auch
ohne ausdriickliche gesetzliche Bestimmung
bereits faktisch aus der Struktur der
SGB-II-Sozialleistungen ergibt: Die zentral
bedeutsamen Eingliederungsleistungen nach
§$ 14 bis 18e SGB II betreffen spezifische
Angebote der freien Wohlfahrtspflege, die
bereits vor dem Inkrafttreten des SGB II im
Jahre 2004 stets von ihr angeboten wurden,
weil sie soziale Aufgaben qualitativam besten
erfiillen kénnen. Hierzu geh6ren insbesonde-
re die kommunalen Eingliederungsleistun-
gen nach § 16a SGB II (Pflege, Schuldnerbe-
ratung, psychosoziale Beratung und
Suchtberatung). Fir diese Leistungen gewah-
ren Land, Kommunen und Sozialversiche-
rungstrager auf der Grundlage landesrechtli-
cher Bestimmungen Fordermittel oder es
bestehen leistungserbringungsrechtliche
Rahmen- und Einzelvertrdge nach SGB XII,
SGB XIund SGB V. Auch fiir Arbeitsgelegen-
heiten nach § 16 d SGB II kommen ebenfalls
nur freigemeinniitzige Tréiger infrage, weil
nach § 16d Abs. 3 Satz 2 SGB II die Ergebnis-
se der Tatigkeiten im Rahmen von Arbeitsge-
legenheiten nicht im erwerbswirtschaftlichen
Interesse liegen diirfen. Die urspriinglich
zentrale Bedeutung der Lebensunterhaltsleis-
tungen des SGB XII*” sind weitgehend durch
die Lebensunterhaltsleistungen des SGB II
verdringt worden. Vor diesem Hintergrund
ist der im Gesetz in § 11 Abs. 5 SGB XII her-
vorgehobene besondere Beratungsauftrag
der freien Wohlfahrtspflege auch ohne
gesetzliche Hervorhebung im SGB II nach
wie vor von hoher praktischer Relevanz.

1.9 Subsidiaritit im SGB V

Das SGB V enthilt zwar keine Regelung im
Sinne des Subsidiaritatsgrundsatzes. Grund-
sdtzlich gilt daher die auf dem Subsidiaritits-
grundsatz basierende Funktionssperre nicht,
so dass es den Krankenkassen nicht verboten
ist, die Leistungen der gesetzlichen Kranken-
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kassen auch durch eigene Einrichtungen zu
erbringen.®> Vor diesem Hintergrund ist
allerdings § 2 Abs. 3 Satz 1 SGB V bedeutsam,
wonach die Krankenkassen bei der Auswahl
der Leistungserbringer ihre Vielfalt zu beach-
ten haben. Auch im Krankenversicherungs-
recht steht das Diversifikationsgebot im
engen Zusammenhang mit dem auch im
Krankenversicherungsrecht  geltenden
Wunsch- und Wahlrecht nach § 33 Satz 2
SGB I. Wiirde ndmlich eine Krankenkasse
alle Leistungen durch eigene Einrichtungen
erbringen, wiirde damit das Wunsch- und
Woahlrecht sowie das Recht auf freie Arztwahl
nach § 76 SGB V aufgehoben werden.

Krankenkassen unterliegen
Diversifikationsgebot

Nach § 2 Abs. 3 Satz 2 SGB V soll die Kran-
kenkasse im Rahmen des Diversifikationsge-
botes insbesondere den religiosen Bediirfnis-
sen der Versicherten Rechnung tragen. Fiir
die Erfiillung dieser Anforderung sind die
Krankenkassen auf die Erbringung von Leis-
tungen durch die freie Wohlfahrtspflege
angewiesen. Denn insbesondere die konfes-
sionellen Verbinde und Mitgliedsorganisati-
onen der freien Wohlfahrtspflege halten Ein-
richtungen mit konfessioneller Ausrichtung
vor. Im Ergebnis ergibt sich daher auch ohne
ausdriickliche gesetzliche Regelung des Sub-
sidiaritatsgrundsatzes im SGB V indirekt bis
zu einem gewissen Grad aus dem religiosen
Diversifikationsgebot eine Funktionssperre
auch zugunsten der freien Wohlfahrtspflege.
Dariiber hinaus sieht das Krankenversiche-
rungsrecht in einigen Bereichen eine
bereichsbezogene Funktionssperre der freien
Wohlfahrtspflege vor: Nach § 132a Abs. 2
Satz 9 SGB V ist bei der Auswahl der Leis-
tungserbringer fiir die héusliche Kranken-
pflege ihrer Vielfalt, insbesondere der Bedeu-
tung der freien Wohlfahrtspflege, Rechnung
zu tragen. Eine sinngeméfie gleiche Regelung
enthdlt § 132 Abs. 2 Satz 2 SGB V fiir die
Haushaltshilfe. Beide Regelungen sollen
sicherstellen, dass die fiir die Leistungen der
hiuslichen Krankenpflege und der Haus-

SGB Vund XI | SUBSIDIARITAT

haltshilfe bei der freien Wohlfahrtspflege
vorhandenen Erfahrungen und besonderen
Ressourcen den Leistungsberechtigten zugu-
tekommen.

1.10 Subsidiaritat im SGB XI

Nach § 11 Abs. 2 Satz 1 SGB XI ist bei der
Durchfithrung des SGB XI die Vielfalt von
Pflegeeinrichtungen zu wahren sowie deren
Selbstidndigkeit, Selbstverstandnis und Unab-
hingigkeit zu achten (Diversifikationsgebot).
Die traditionell gewachsene Vielfalt der Tra-
ger von Pflegeeinrichtungen soll durch die
Pflegeversicherung nicht beseitigt werden.**
Das Nebeneinander von freigemeinniitzigen,
kirchlichen, privaten und offentlichen Tra-
gern soll daher fortbestehen. Dieser Grund-
satz schiitzt alle Einrichtungen, unabhéngig
davon, ob sie als gemeinniitzige Einrichtun-
gen Mitgliedseinrichtungen der Verbande
der freien Wohlfahrtspflege oder privat-ge-
werbliche Einrichtungen sind. Nach § 11
Abs. 2 Satz 2 SGB XI ist dem Auftrag kirchli-
cher und sonstiger Trager der freien Wohl-
fahrtspflege, kranke, gebrechliche und pflege-
bediirftige Menschen zu pflegen, zu betreuen,
zu trsten und sie im Sterben zu begleiten,
Rechnung zu tragen. Nach § 11 Abs. 2 Satz 3
SGB XI haben freigemeinniitzige und private
Triger Vorrang gegeniiber 6ffentlichen Tra-
gern (Subsidiarititsgrundsatz). Nach § 69
Satz 3 SGB XI sind die Vielfalt, die Unabhan-
gigkeit und Selbstindigkeit sowie das Selbst-
verstandnis der Trager von Pflegeeinrichtun-
gen in Zielsetzung und Durchfithrung ihrer
Aufgaben zu achten. Nach § 72 Abs. 3 Satz 2
SGB XI sollen bei notwendiger Auswahl zwi-
schen mehreren geeigneten Pflegeeinrich-
tungen die Versorgungsvertrage vorrangig
mit freigemeinniitzigen und privaten Tra-
gern abgeschlossen werden.

Pflege: Versorgungsvertrége vor-
rangig mit freien Tragern schlief3en
§ 11 Abs. 2 Satz 2 SGB XI schiitzt somit im
Unterschied zu § 11 Abs. 2 Satz 1 und 3, § 69
Satz 3 sowie § 72 Abs. 3 Satz 2 SGB XI nur
kirchliche Einrichtungen und Einrichtungen
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der freien Wohlfahrtspflege. Bemerkenswert
erscheint auch, dass § 11 Abs. 2 Satz 1 und 3,
§ 69 Satz 3 und § 72 Abs. 3 Satz 2 die freige-
meinniitzigen Einrichtungen erwdhnt und
nicht wie § 17 Abs. 1 Satz 1 SGB II nur von
»Dritten® spricht, womit dann auch gewerb-
liche Einrichtungen mit umfasst wiren. Der
SGB-XI-Gesetzgeber wollte also auch in den
die Subsidiaritat regelnden Vorschriften die
Gruppe der freigemeinniitzigen Einrichtun-
gen von den privat-gewerblichen Einrichtun-
gen abgrenzen.

Fiir die Bedeutung des allein die besonde-
ren Rechte der kirchlichen und Wohlfahrts-
pflege-Einrichtungen regelnden § 11 Abs. 2
Satz 2 SGB XI ist die Auslegung der Worte
»Rechnung tragen“von Bedeutung. Zunichst
lasst sich feststellen, dass der in § 11 Abs. 2
Satz 2 SGB XI geregelte Subsidiarititsgrund-
satz im SGB XI nicht die gleiche praktische
Bedeutung hat wie im SGB VIII und SGB XIL
Nach § 72 Abs. 3 SGB XI hingt die Zulassung
von Pflegeeinrichtungen im Gegensatz zum
Krankenhausbereich (§ 109 Abs. 3 SGB V)
nicht von der bedarfsgerechten Versorgung
ab. § 72 Abs. 3 Satz 1 SGB XI gewiéhrt bei Vor-
liegen der Zulassungsvoraussetzungen einen
Anspruch auf Zulassung unabhingig davon,
ob es sich um einen freigemeinniitzigen oder
privat-gewerblichen Trager handelt. Die Pfle-
gekassen konnen somit Pflegeinrichtungen,
die die Gewihr fiir eine leistungsfihige und
wirtschaftliche pflegerische Versorgung bie-
ten, auch {iber den aktuellen Versorgungsbe-
darfhinaus zulassen.*® Zwar konnen die Pfle-
gekassen, wie § 36 Abs. 1 Satz 2 SGB XI zeigt,
in gleicher Weise wie andere Sozialleistungs-
trager auch selbst Leistungen erbringen. Von
dieser Moglichkeit machen sie jedoch keinen
Gebrauch. Sollten sie dies allerdings tun wol-
len, konnten sie dies unter Beachtung des
Subsidiarititsgrundsatzes nur dann tun,
wenn andere die Zulassungsvoraussetzungen
erfilllende freigemeinniitzige oder private
Einrichtungen nicht vorhanden sind. Vor
diesem Hintergrund kann die Privilegierung
der kirchlichen und freigemeinniitzigen Ein-
richtungen in § 11 Abs. 2 Satz 2 SGB XI nur
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so ausgelegt werden, dass die Pflegekassen bei
der Gestaltung der Leistungserbringung in
den leistungserbringungsrechtlichen Vertra-
gen die Besonderheiten dieser Leistungser-
bringer zu beriicksichtigen haben. Das heifit,
dass in den Vertriagen den kirchlichen und
freigemeinniitzigen Pflegeeinrichtungen aus-
reichend Handlungsspielraum belassen wer-
den muss, um die ihrem Selbstverstindnis
entsprechenden Aufgaben und Ziele®® zu
erfiillen, ohne dass dabei der fiir alle Einrich-
tungen geltende gesetzliche Mindestquali-
tatsstandard infrage gestellt wird. Die Pflege-
kassen diirfen daher bei den vielen Vertragen
des Leistungserbringungsrechts (§§ 69-92c¢
SGB XI) nicht besondere auf das Selbstver-
stindnis der freien Wohlfahrtspflege zuriick-
gehende Gestaltungsmerkmale einfach
zurliickweisen, soweit dabei nicht Qualitits-
standards unterschritten werden.
Arbeitsrechtlich giiltige Tarifregelungen
der freien Wohlfahrtspflege sind nicht im
Rahmen des Gestaltungsprivilegs der freien
Wohlfahrtspflege von den Pflegekassen bei
Vergiitungsvereinbarungen zu beriicksichti-
gen. Dass die Tarifregelungen der kirchlichen
und freigemeinniitzigen Tréger bei den Ver-
glitungsvereinbarungen zu beachten sind,
ergibt sich bereits aus § 72 Abs. 3 Nr. 2 sowie
§ 84 Abs. 2 Satz 3 SGB XI (stationdre Pflege)
und § 89 Abs. 1 Satz 3 SGB XI (ambulante
Pflege). Diese Regelungen sind im Verhaltnis
zum Privileg nach § 11 Abs. 2 Satz 2 SGB XI
als lex specialis vorrangig zu beachten.
Ahnlich wie in SGB XII und SGB II
kommt auch im SGB XI der besonderen
Beratungskompetenz der freien Wohlfahrts-
pflege zentrale Bedeutung zu. Die Regelung
von Pflege und Betreuung sichernden Sozial-
leistungen wird bereits dadurch immer kom-
plexer und unklarer, dass sie in verschiede-
nen Sicherungssystemen verortet sind und
miteinander konkurrieren. Die Praxis zeigt
jedoch, dass trotz des Ausbaus der Pflege-
stiitzpunkte gerade die von den Pflegediens-
ten und Pflegeheimen geleistete Beratung
und Aufklirung wegen der hiufig grofleren
Nihe zu den ratsuchenden Pflegebediirftigen

und ihren Angehorigen zentrale Bedeutung
hat.

1.11 Subsidiaritat im SGB I

Auch im SGB I hat der sozialrechtliche Sub-
sidiaritatsgrundsatz eine eigene Auspragung
im Gesetz erfahren. Das SGB I enthilt allge-
meine Vorschriften, die fiir alle im Sozialge-
setzbuch geregelten Sozialleistungen gelten.
Dazu gehoren die Leistungen nach SGB II,
SGB III, SGB V, SGB VI, SGB VII, SGB VIII,
SGBIX, SGB XI und SGB XII. Aus § 68 SGB I
ergibt sich, dass die fiir alle anderen Sozial-
leistungen geltenden Leistungsgesetze, die
noch nicht in das Sozialgesetzbuch eingeglie-
dert sind (zum Beispiel Bundeskindergeld,
Wohngeld, Unterhaltsvorschussleistungen)
als ,besondere Teile“ des Sozialgesetzbuches
gelten. Dies bedeutet, dass das SGB I als ,,All-
gemeiner Teil“ des Sozialgesetzbuches auch
fiir diese Gesetze gilt. Es gilt als ,, Allgemeiner
Teil“ des Sozialgesetzbuches nach § 37 SGB I
jeweils nur, soweit sich nicht aus den einzel-
nen Biichern des Sozialgesetzbuches und den
noch nicht eingegliederten Sozialgesetzen
(»Besondere Teile“ des Sozialgesetzbuchs)
nichts Abweichendes ergibt. Somit gilt fir
das SGBI1, SGB VIII und SGB XII jeweils der
Subsidiarititsgrundsatz in der oben bereits
dargestellten Auspragung, wahrend fiir alle
anderen Sozialleistungen, in deren Gesetze
Regelungen zum Subsidiaritatsgrundsatz
fehlen, der Subsidiarititsgrundsatz in der im
SGB I normierten Fassung relevant ist.>®
Nach § 17 Abs. 3 Satz 1 SGB I wirken die
Leistungstrager in der Zusammenarbeit mit
gemeinniitzigen und freien Einrichtungen
und Organisationen daraufhin, dass sich ihre
Tétigkeit und die der genannten Einrichtun-
gen und Organisationen zum Wohl der Leis-
tungsempfanger wirksam ergénzen. Im Zen-
trum der Zusammenarbeit zwischen
offentlichen und freien Trigern soll nicht
Konkurrenz, sondern Arbeitsteilung und
Koordinierung, nicht das Einzelinteresse des
freien Trégers, sondern das Wohl der Leis-
tungsempfinger stehen.>® Die Partner sollen
gemeinsam ein moglichst vollstindiges,
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SUBSIDIARITAT

Landerverfassungen

Die Wohlfahrtspflege der Kirchen und der anerkannten Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften
wird gewihrleistet (Art. 6 LV). - Die Wohlfahrtspflege der freien Wohlfahrtsverbinde wird gewéhrleistet
(Art. 87 LV).

Das Eigentum und andere Rechte der Religionsgemeinschaften, religioser Vereine, Orden, Kongregationen,
weltanschaulicher Gemeinschaften an ihren fiir Kultus-, Unterrichts- und Wohltitigkeitszwecke bestimmten
Anstalten, Stiftungen und sonstigen Vermogen werden gewidhrleistet (Art. 146 LV).

Die Errichtung und Unterhaltung von Einrichtungen fiir die Beratung, Betreuung und Pflege im Alter, bei
Krankheit, Behinderung, Invaliditit und Pflegebediirftigkeit sowie fiir andere soziale und karitative Zwecke
sind staatlich zu férdern, unabhingig von ihrer Triagerschaft (Art. 22 Abs. 2 LV).

Die soziale Titigkeit der Kirchen, der Tréger der freien Wohlfahrtspflege und der freien Jugendhilfe wird
geschiitzt und gefordert (Art. 19 Abs. 2 LV).

Das Mitwirkungsrecht der Kirchen und Religionsgemeinschaften sowie der Verbiande der freien Wohlfahrts-
pflege in den Angelegenheiten der Familienforderung, der Kinder- und Jugendhilfe bleibt gewdhrleistet und
ist zu fordern (Art. 6 Abs. 4 LV).

In den Angelegenheiten der Pflege und Forderung der Familie und der Erziehung der Jugend ist die Mit-
wirkung der Kirchen, Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften und Verbénden der freien Wohlfahrts-
pflege nach Maf3gabe der Gesetze gewihrleistet (Art. 26 LV).

Die von den Kirchen und Religionsgemeinschaften oder ihren Organisationen unterhaltenen sozialen und
karitativen Einrichtungen sowie ihre Schulen werden als gemeinniitzig anerkannt (Art. 40 LV).

Die diakonische und karitative Arbeit der Kirchen und Religionsgemeinschaften wird gewihrleistet (Art. 109
Abs. 3 LV).

Werden durch die Kirchen und Religionsgemeinschaften im 6ffentlichen Interesse liegende gemeinniitzige
Einrichtungen oder Anstalten unterhalten, so besteht Anspruch auf angemessene Kostenerstattung durch das
Land nach Maf3gabe der Gesetze (Art. 110 Abs. 1 LV).

Freie Trager mit vergleichbarer Titigkeit und gleichwertigen Leistungen haben den gleichen Anspruch
(Art. 110 Abs. 2 LV).

Die von den Kirchen und Religionsgemeinschaften unterhaltenen sozialen und karitativen Einrichtungen
werden nach Mafigabe der Gesetze als gemeinniitzig anerkannt, geschiitzt und gefordert (Art. 32 Abs. 3 LV). -
Die soziale Tatigkeit der Triger der freien Wohlfahrtspflege und der freien Jugendhilfe wird nach Maf3gabe
der Gesetze als gemeinniitzig anerkannt, geschiitzt und gefordert (Art. 33 LV).

Die von den Kirchen, anderen Religionsgesellschaften und Weltanschauungsgemeinschaften unterhaltenen
sozialen und karitativen Einrichtungen werden als gemeinniitzig anerkannt und gefordert (Art. 41 S. 1LV). -
Dies gilt auch fiir die Einrichtungen der Verbénde der freien Wohlfahrtspflege (Art. 41 S. 2 LV).

Tab. 3: Regelungen des Subsidiaritéitsgrundsatzes der Bundeslidnder
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,,Nicht Konkurrenz,
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sondern Arbeits-

teilung zdhlt”

plurales, die mafigeblichen gesellschaftlichen Krifte
beriicksichtigendes Angebot erreichen.®® Daraus ldsst
sich der Verzicht der 6ffentlich-rechtlichen Leistungs-
trager auf eigene Einrichtungen ableiten, soweit der
Bedarf durch geeignete Einrichtungen der freien Tra-
ger gedeckt werden kann.®!

Trager sollen fiir plurales Angebot an
Einrichtungen sorgen

Die offentlichen Triager haben sich vorrangig jenen
Bereichen zuzuwenden, die von den freien Trigern
nicht ausgefiillt werden kénnen.*? Da dies auf jeden Fall
die hoheitlichen Funktionen sind, ergibt sich daraus
zwingend, dass die 6ffentlichen Tréger auf eigene Ein-
richtungen verzichten, wenn der Bedarf durch freie Tra-
ger gedeckt werden kann. Die Notwendigkeit der
Schutzfunktion der freien Tréger lasst sich auch mit
§ 17 Abs. 3 Satz 2 SGB I begriinden. Danach haben die
offentlich-rechtlichen Leistungstriger die Selbstindig-
keit der freien Tréager in Zielsetzung und Durchfithrung
ihrer Aufgaben zu achten. Oben wurde bereits zum
SGB VIII und zum SGB XII dargelegt, dass das dort
geregelte Gebot der Zusammenarbeit und der Achtung
der Selbstandigkeit der freien Trager die Beachtung der
die freien Tréger betreffenden Schutzfunktion notwen-
digerweise voraussetzt. Denn ohne eigene Tétigkeit der
freien Trager fehlt sowohl fir die Zusammenarbeit als
auch fiir die Eigenstidndigkeit die Grundlage. Im Ergeb-
nis gilt daher die aus dem Subsidiaritatsgrundsatz abzu-
leitende Schutzfunktion der freien Trager auch im
SGB I und damit fiir alle anderen Biicher des Sozialge-
setzbuches sowie den darin vorgesehenen Sozialleistun-
gen. Das Sozialgesetzbuch besteht aus den Biichern I bis
XIIsowie denin § 68 SGB I genannten ,,besonderen Tei-
le“ des Sozialgesetzbuches.

1.12 Subsidiaritatsgrundsatz in den
Verfassungen der Bundesldnder

Der Subsidiarititsgrundsatz in der besonderen Auspra-
gung der Funktionssperre ist in den Rechtsordnungen
der Bundeslénder nicht nur in den sozialrechtlich rele-
vanten Gesetzen (einschlieflich Ausfithrungsgesetze
zu den Bundesgesetzen), sondern in den meisten Bun-
deslandern auch sogar in den Landesverfassungen ver-
ankert. (Siehe Tabelle 3 ,Regelungen des Subsidiaritits-
grundsatzes der Bundesldnder® auf S. 15.)

In den Verfassungsnormen wird die freie Wohl-
fahrtspflege nicht ausdriicklich im Sinne eines Vor-

rangs vor den Einrichtungen der offentlichen Triger
geregelt. Vielmehr sind die Regelungen zunéchst als
eine Art ,Bestandsgarantie“ der Kirchen und der frei-
en Wohlfahrtspflege zu verstehen. Allerdings kann der
Bestand der freien Wohlfahrtspflege nur geschiitzt wer-
den, wenn diese im Bereich der sozialen Aufgaben tat-
sichlich auch titig werden kann. Wiirden Léander alle
sozialen Aufgaben monopolartig durch ihre Verwal-
tungen vollstindig abdecken, wiirde dies notgedrun-
gen den Bestand der freien Wohlfahrtspflege gefihr-
den. Der Fortbestand der freien Wohlfahrtspflege ist
daher auch im Rahmen einer Bestandsgarantie von
einer Funktionssperre in der Weise abhéngig, dass die
Lander auch der freien Wohlfahrtspflege soziale Auf-
gaben zur eigenstindigen Aufgabenerfiillung tiberlas-
sen. Auch wenn die Bestandsgarantie der freien Wohl-
fahrtspflege in den Landerverfassungen unterschiedlich
ausgestaltet ist, ist sie dennoch fiir die Landesgesetzge-
bung, die vollziehende Gewalt und die Rechtsprechung
verbindlich. Auffillig ist, dass in den Verfassungs-
normen die freie Wohlfahrtspflege hiufig im Zusam-
menhang mit den Religionsgemeinschaften geregelt
wird. Der verfassungsrechtliche Schutz der Kirchen
und der freien Wohlfahrtspflege in den Nach-
kriegs-Linderverfassungen ist ganz offensichtlich auch
der historischen Erfahrung der Gleichschaltung aller
Institutionen und Lebensbereiche in der Zeit des
Nationalsozialismus geschuldet. Der Schutz der freien
Wohlfahrtspflege kann in diesem Zusammenhang als
verfassungsrechtliche Freiheitsgarantie gedeutet wer-
den, wonach insbesondere einer Gleichschaltung durch
den Staat an dieser Stelle stellvertretend auch fiir ande-
re Bereiche der ,,Riegel vorgeschoben werden soll“. Die
Bedeutung des landesverfassungsrechtlich verankerten
Funktionsschutzes zugunsten der freien Wohlfahrts-
pflege wird daran erkennbar, dass die Kirchen und
Wohlfahrtsverbande in den Landesverfassungen nahe-
zu die einzig vorkommenden nichtstaatlichen Institu-
tionen darstellen. Den Verfassungsgebern erschien
offensichtlich nach den Erfahrungen des Nationalso-
zialismus die Freiheit der Wohlfahrtspflege in beson-
derer Weise fiir einen freiheitlichen Rechtsstaat bedeut-
sam. Die Rechtsprechung zum Landesrecht hat sich
vereinzelt mit der sich aus der Verfassung ergebenden
Funktionssperre der freien Wohlfahrtspflege befasst:
Der VGH Mannheim kommt in seinem Urteil vom
22. Mai 2013% zum Ergebnis, dass Art. 6 und 87 der
baden-wiirttembergischen Landesverfassung eine

neue caritas spezial 1/2017



institutionelle Garantie der religiosen und freien Wohl-
fahrtspflege enthalte.

1.13 Kommunalrechtlicher
Subsidiarititsgrundsatz

Der Subsidiaritatsgrundsatz ist nicht nur im Sozial-
recht, sondern auch im Kommunalrecht zu beachten.
Denn auch auflerhalb der sozialen Sicherung betitigen
sich Kommunen nicht nur in der Verwaltung des
Gemeinwesens, sondern nehmen auch durch die pri-
vatwirtschaftliche Produktion verschiedener Leistun-
gen mit ihren kommunalen Unternehmen am Markt

teil.®*

Der privatwirtschaftlichen Betitigung sind im
Kommunalrecht in den Gemeinde- und Landkreisord-
nungen der Bundesldnder Grenzen gesetzt: Neben der
hiufig anzutreffenden Gebietsbegrenzung und dem
Schutz mittelstindischer Unternehmen soll die privat-
wirtschaftliche Tatigkeit auch davon abhéngig sein, ob
die relevanten Leistungen ebenso wirtschaftlich (weiter
Subsidiaritatsgrundsatz) oder wirtschaftlicher von pri-
vaten Unternehmen (enger Subsidiarititsgrundsatz)
erbracht werden konnen.*® Soweit in einigen Gemein-
deordnungen Sozialleistungen vom Subsidiaritéts-
grundsatz ausgenommen werden, befreit dies aber die
Kommunen nicht davon, den im sozialrechtlichen
Bundesrecht verankerten Subsidiarititsgrundsatz zu
beachten.

1.14 Subsidiaritat rechtlich
durchsetzen

Nachdem also davon auszugehen ist, dass der Subsidia-
ritatsgrundsatz rechtlich verbindlich ist, stellt sich die
Frage, ob auf seiner Grundlage bestimmte Verhaltens-
weisen der offentlichen Jugendhilfetrager einklagbar
sind. Eine solche Frage stellt sich zum Beispiel, wenn
fiir ein notwendig gewordenes neues Angebot (bei-
spielweise die erhebliche Zunahme der Betreuung von
minderjéhrigen unbegleiteten Kindern und Jugendli-
chen), der 6ffentliche Jugendhilfetriger die Erbringung
der Sozialleistungen in eigener Tragerschaft durch-
fuhrt, obwohl freie Jugendhilfetrager objektiv in der
Lage sind, ihre bereits vorgehaltenen Kapazititen kurz-
fristig auszuweiten. Der Subsidiarititsanspruch
gewihrt Einrichtungen der freien Wohlfahrtspflege,
die ihre geforderte Geeignetheit nachweisen kénnen®®,
einen Rechtsanspruch auf Priifung dieses vorrangigen
Angebots vor der Er6finung einer neuen Einrichtung
durch die 6ffentlichen Trager.
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Politischer Einfluss

Die betroffenen Einrichtungstriger der freien
Wohlfahrtspflege konnen daher auf der Grundlage des
Subsidiarititsgrundsatzes und gemifl der Rechts-
schutzgarantie®” den 6ffentlichen Trager verklagen,
den Aufbau eigener Kapazititen zu unterlassen, wenn
die Einrichtung der freien Wohlfahrtspflege geeignete
Kapazititen anbieten kann. Die Rechtsprechung hat
sich aber nach den oben genannten Urteilen des Bun-
desverfassungsgerichts kaum mit solchen Klagen befas-
sen miissen.®® Zu vermuten ist, dass freie Trager nicht
zuletzt in Kenntnis ihrer eigenen wirtschaftlichen
Abhingigkeit vom offentlichen Trager von solchen
Klageverfahren abgesehen haben.

1.15 Sozial- und gesamtpolitische
Bedeutung des Subsidiaritats-
grundsatzes

Mitunter wichtiger, als den Subsidiarititsgrundsatz auf
dem Rechtsweg durchzusetzen, ist die politische Ein-
flussnahme auf den zustindigen offentlichen Leis-
tungstrager. Vor allem der Ruckgriff auf Sinn und
Zweck des Subsidiarititsgrundsatzes bietet dabei
wichtige Argumente.

1.15.1 Bedarfsgerechte Einzelfallhilfen

Wenn der Subsidiaritidtsgrundsatz zu schnell als nicht
mehr zeitgemifle oder gar ,verstaubte“ Diskussion
abgetan wird, beruht diese Einschatzung mitunter auf
der falschen Assoziation, dieses Prinzip sichere
bestimmten Organisationen Privilegien, auf die ein
moderner Sozialstaat in der Tat getrost verzichten
kann. Sinn und Zweck der sozialrechtlichen Subsidia-
rititist jedoch weder ein besonderer ,,Denkmalschutz®,
noch eine bestimmte Vorzugsbehandlung der freien
Wohlfahrtspflege. Subsidiaritit soll in erster Linie
sicherstellen, dass Menschen die fiir jhre Lebenslage
notwendigen Hilfen und Leistungen bedarfsgerecht
und ihren individuellen Bediirfnisse entsprechend
erhalten. Der Subsidiarititsgrundsatz steht daher unter
der fiir alle Sozialleistungen geltenden wichtigen Pra-
misse des § 17 Abs. 1 SGB 1. Danach hat der Staat dar-
auf hinzuwirken, dass jeder Berechtigte die ihm zuste-
henden Sozialleistungen zeitgemifl, umfassend und
ziigig erhalt. Die zur Ausfiihrung von Sozialleistungen
erforderlichen sozialen Dienste und Einrichtungen
miissen rechtzeitig und ausreichend zur Verfiigung ste-
hen. Der Zugang zu den Sozialleistungen soll méglichst
einfach gestaltet sein, insbesondere indem allgemein

SUBSIDIARITAT

»Das vorrangige
Angebot priifen®
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SUBSIDIARITAT | Wunsch- und Wahlrecht

- Selbstbestimmung Wunsch- und Wahlrecht Religiose Bediirfnisse

Ist der Inhalt von Rechten und Pflichten
nach Art oder Umfang nicht im Einzel-
nen bestimmt, sind bei ihrer Ausgestal-
tung die personlichen Verhiltnisse des
Berechtigten oder Verpflichteten, sein
Bedarf und seine Leistungsfihigkeit
sowie die ortlichen Verhéltnisse zu
beriicksichtigen, soweit Rechtsvorschrif-
ten nicht entgegenstehen. Dabei soll den
Wiinschen des Berechtigten oder Ver-
pflichteten entsprochen werden, soweit
sie angemessen sind (§ 33 Abs. 1 SGB I).

SGB1

Bei der Auswahl der Leistungserbringer Den religiosen Bediirfnissen der
ist ihre Vielfalt zu beachten (§ 2 Abs. 3  Versicherten ist Rechnung zu tragen
Satz 1 SGB V). (S 2 Abs. 3 Satz 2 SGB V).

Versicherte sind berechtigt, auch Leis-
tungserbringer in einem anderen Mit-
gliedstaat der Européaischen Union,
einem anderen Vertragsstaat des
Abkommens iiber den Europdischen
Wirtschaftsraum oder der Schweiz
anstelle der Sach- oder Dienstleistung im
Wege der Kostenerstattung in Anspruch
zu nehmen, es sei denn, Behandlungen
fiir diesen Personenkreis im anderen
Staat sind auf der Grundlage eines
Pauschbetrages zu erstatten oder unter-
liegen aufgrund eines vereinbarten
Erstattungsverzichts nicht der Erstat-
SGBV tung (§ 13 Abs. 4 Satz 1 SGB V).

Die Versicherten konnen unter den zur
vertragsarztlichen Versorgung zugelas-
senen Arzten, den medizinischen Ver-
sorgungszentren, den ermichtigten Arz-
ten, den erméchtigten oder nach § 116b
SGB V an der ambulanten Versorgung
teilnehmenden Einrichtungen, den
Zahnkliniken der Krankenkassen, den
Eigeneinrichtungen der Krankenkassen
nach § 140 Abs. 2 Satz 2 SGB VI, den
nach § 72a Abs. 3 SGB V vertraglich zur
drztlichen Behandlung verpflichteten
Arzten und Zahnirzten, den zum ambu-
lanten Operieren zugelassenen Kranken-
hiusern sowie den Einrichtungen nach

§ 75 Abs. 9 SGB V frei wihlen (§ 76

Abs. 1 Satz 1 SGB V).

Tab. 4: Selbstbestimmung und Wunsch- und Wahlrecht in den Gesetzbiichern

18 neue caritas spezial 1/2017



Wunsch- und Wahlrecht

SUBSIDIARITAT

- Selbstbestimmung Wunsch- und Wahlrecht Religiose Bediirfnisse

SGB

VIII

SGB IX
Die Leistungen der Pflegeversicherung
sollen den Pflegebediirftigen helfen,
trotz ihres Hilfebedarfs ein moglichst
selbstindiges und selbstbestimmtes

SGB XI Leben zu fiihren, das der Wiirde des
Menschen entspricht. Die Hilfen sind
darauf auszurichten, die korperlichen,
geistigen und seelischen Krifte der
Pflegebediirftigen wiederzugewinnen
oder zu erhalten (§ 2 Abs. 1 SGB XI).

SGB

XII

UN-

BRK
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Der Wahl und den Wiinschen soll
entsprochen werden, sofern dies nicht
mit unverhiltnismifligen Mehrkosten
verbunden ist (§ 5 Abs. 2 SGB VIII)

Bei der Entscheidung iiber Leistungen
und bei der Ausfiihrung der Leistungen
zur Teilhabe wird berechtigten Wiin-
schen der Leistungsberechtigten ent-
sprochen (§ 9 Abs. 1 Satz 1 SGB IX).

Die Pflegebediirftigen konnen zwischen
Einrichtungen und Diensten verschie-
dener Triager wihlen. Thren Wiinschen
zur Gestaltung der Hilfe soll, soweit sie
angemessen sind, im Rahmen des Leis-
tungsrechts entsprochen werden. Wiin-
sche der Pflegebediirftigen nach gleich-
geschlechtlicher Pflege haben nach
Moglichkeit Beriicksichtigung zu finden
(§ 2 Abs. 2 SGB XI).

Wiinschen der Leistungsberechtigten,
die sich auf die Gestaltung der Leistung
richten, soll entsprochen werden, soweit
sie angemessen sind. Wiinschen der
Leistungsberechtigten, den Bedarf sta-
tiondr oder teilstationér zu decken, soll
nur entsprochen werden, wenn dies nach
der Besonderheit des Einzelfalles erfor-
derlich ist, weil anders der Bedarf nicht
oder nicht ausreichend gedeckt werden
kann und wenn mit der Einrichtung
Vereinbarungen nach den Vorschriften
des Zehnten Kapitels dieses Buches
bestehen (§ 9 Abs. 2 SGB XII).

Die Vertragsstaaten dieses Ubereinkom-
mens anerkennen das gleiche Recht aller
Menschen mit Behinderung, mit glei-
chen Wahlmoglichkeiten wie andere
Menschen in der Gemeinschaft zu leben,
und treffen wirksame und geeignete
Mafinahmen, um Menschen mit Behin-
derung den vollen Genuss dieses Rechts
und ihre volle Einbeziehung in die
Gemeinschaft und Teilhabe an der
Gemeinschaft zu erleichtern, indem sie
unter anderem gewihrleisten, dass ...
(Art. 19 UN-Behindertenrechtskonven-
tion).

Auf die religiosen Bediirfnisse der Pfle-
gebediirftigen ist Riicksicht zu nehmen.
Auf ihren Wunsch hin sollen sie statio-
nire Leistungen in einer Einrichtung
erhalten, in der sie durch Geistliche ihres
Bekenntnisses betreut werden konnen

(§ 2 Abs. 3 SGB XI).

Auf Wunsch der Leistungsberechtigten
sollen sie in einer Einrichtung unterge-
bracht werden, in der sie durch Geistli-
che ihres Bekenntnisses betreut werden
konnen (§ 9 Abs. 3 SGB XII).
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verstandliche Antragsvordrucke verwendet
werden. Verwaltungs- und Dienstgebaude
sollen ohne Zugangs- und Kommunikations-
barrieren sein und Sozialleistungen in barri-
erefreien Rdumen und Anlagen erbracht wer-
den. Freie Triger konnen in der Regel besser
als die hiufig schwerfillige staatliche Biiro-
kratie Einrichtungen und Mafinahmen
gemaf3 § 17 Abs. 1 SGB I flexibel, individuell
und bedarfsgerecht anbieten. Nicht zuletzt
bildet in diesem Zusammenhang die Eigen-
verantwortung und Selbstindigkeit freier
Tréger ein wichtiges Gegengewicht zu einem
staatlichen Wohlfahrtszentralismus.

1.15.2 Wunsch- und Wahlrecht

Im engen Zusammenhang mit bedarfsge-
rechten Einzelfallhilfen steht auch das im
Sozialrecht sowohl im SGB I als auch in ande-
ren Gesetzen® an zentraler Stelle normierte

Wunsch- und Wahlrecht der Sozialleistungs-
berechtigten. (Siehe Tabelle 4 ,,Wunsch- und
Wabhlrecht® auf S. 18/19.)

Die Grundrechtsrelevanz des Wunsch-
und Wahlrechts hat ihre Wurzeln in der Ach-

Wunsch- und Wahlrecht

tung der Menschenwiirde, im allgemeinen
Freiheitsrecht, in der Bekenntnisfreiheit und
im Erziehungsrecht der Eltern.”® Die UN-Be-
hindertenrechtskonvention stellt das
Wunsch- und Wahlrecht in Art. 19 als beson-
deres Recht der behinderten Menschen her-
aus. Der Hilfesuchende wiirde zum Objekt
staatlicher Hilfe, wenn iiber sein Wohl ohne
Berticksichtigung der eigenen Wiinsche und
Vorstellungen befunden wiirde.”* Beim
Wunsch- und Wahlrecht geht es daher nicht
in erster Linie darum, eigenwillige Sonder-
wiinsche zu erfiillen. Die Beachtung des
Wunsch- und Wabhlrechts ist vielmehr eine
wichtige Voraussetzung dafiir, dass die Sozi-
alleistungsberechtigten die bei vielen Sozial-
leistungen erforderliche Selbsthilfe und
Koproduktion leisten. Das Wunsch- und
Wahlrecht ist daher als ein Grundprinzip des
Sozialrechts anzusehen, das fiir die Rechts-
stellung des Leistungsberechtigten von zent-

t.”> Es ist daher vom Sozi-

raler Bedeutung is
alleistungstrager in Einzelfillen zwingend zu
beachten.”® Dies bedeutet die frithzeitige und

offensive Einbeziehung der Leistungsberech-

Bild fotolia/hakase420

Nur wenn der passende Schliissel ausgewihlt wird, fithrt dies zum Erfolg. Das gleiche gilt fiir auch
die bedarfsgerechte Einzelfallhilfe.
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tigten in die Gestaltung der Leistung.”* Dar-
iiber hinaus ist das Wunsch- und Wahlrecht
auch im Rahmen der Jugendhilfeplanung zu
beachten.”

Wunsch- und Wahlrecht ist
Grundprinzip des Sozialrechts

Gerade personliche Hilfen und Beratungsan-
gebote zu existenziellen und intimen Proble-
men sind auf das Vertrauen und die Koope-
ration der Hilfebediirftigen angewiesen. Da
in mehreren Sozialleistungsbereichen Leis-
tungen auch mit dem Risiko von Sanktionen
und sanktionsdhnlichen Wirkungen verbun-
den sein kénnen’®, fillt es den Leistungsbe-
rechtigten leichter, das fiir ihre Hilfe notwen-
dige Vertrauen nichtstaatlichen Stellen
entgegenzubringen. Dass diese Skepsis
gegeniiber staatlichen Biirokratien mitunter
begriindet ist, zeigt die immer wieder erhobe-
ne Kritik, dass Sozialleistungstriger ihre
Beratungspflichten nach § 17 SGB I nicht
erfiillen. In diesem Zusammenhang spielen
zum einen fiskalische Griinde eine Rolle. Ein
Teil der vom Gesetzgeber selbst gesehenen
Beratungsdefizite”” beruht aber auch auf der
von ihm zu verantwortenden Komplexitit
der sozialrechtlichen Leistungskonkurren-
zen, bei der eine Besserung nicht in Sicht ist.”®
Die Verbande der freien Wohlfahrtspflege
verstehen sich nach ihrem eigenen Selbstver-
standnis” als Anwilte fiir die auf Sozialleis-
tungen und sonstige Hilfen angewiesenen
Menschen am Rande der Gesellschaft. Diese
Aufgaben konnen sie nur wahrnehmen,
wenn sie die Notlagen der Menschen auch
aus der Arbeit in ihren Diensten und Einrich-
tungen kennen.

Das Wunsch- und Wahlrecht hat somit in
zweierlei Richtungen Bedeutung: Zum einen
setzt das Wunsch- und Wahlrecht die Beach-
tung der Subsidiaritit bei der Gestaltung der
sozialen Versorgung voraus. Zum anderen
bedeutet das Wunsch- und Wahlrecht aber
auch gleichzeitig eine Legitimation des
Subsidiarititsgrundsatzes.®

Beim Personlichen Budget®' handelt es
sich um eine institutionalisierte Form des
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Selbstbestimmungsrechts. Die Einfithrung
des Personlichen Budgets diente dazu, es
kranken, behinderten und pflegebediirftigen
Menschen besser als bisher zu ermdglichen,
ein selbstindiges und selbstbestimmtes
Leben zu fithren.®> Anstelle von einzelnen
Sach- und Geldleistungen, die sie vielfach von
verschiedenen Tragern bezogen, kann eine
regelmiflige Geldzahlung aus einer Hand
gewahrt werden. Damit kdnnen sie die erfor-
derlichen Betreuungsleistungen selbst nach
dem Arbeitgebermodell organisieren und
bezahlen.®’ Das Personliche Budget ist daher
keine eigenstindige Leistung, sondern eine
alternative Form der Leistungserbringung.®*
Nach § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 kann der zustén-
dige Rehabilitationstriger Leistungen zur
Teilhabe ausfiihren, indem er geeignete, ins-
besondere auch freie und gemeinniitzige oder
private Rehabilitationsdiensten und -einrich-
tungen in Anspruch nimmt. Auch hier wird
erkennbar, dass das Personliche Budget eine
vielfaltige Landschaft der Dienste und Ein-
richtungen voraussetzt.

1.15.3 Sparsamer Verbrauch 6ffentlicher
Mittel

Offentliche Mittel sind generell wirtschaftlich
und sparsam einzusetzen (§ 7 Abs. 1 BHO).
Durch das subsididre Agieren staatlicher
Verwaltungen soll daher auch ein sparsamer
Umgang mit 6ffentlichen Mitteln® erreicht
werden. Der sparsame Verbrauch offentli-
cher Mittel in der sozialen Versorgungsstruk-
tur wird auch dadurch bewirkt, dass die freie
Wohlfahrtspflege bei ihrer Tatigkeit eigene
nichtstaatliche Ressourcen einbringt. Hierzu
gehoren zum Beispiel steuerlich begiinstigte
Spendenmittel, ehrenamtliches Engagement
(siehe unter 1.15.5) sowie bei Einrichtungen
auch die durch die Entgelt- oder Férderfinan-
zierung nicht vollstindig gedeckten Aufwen-
dungen der freien Wohlfahrtspflege. Zu den
von der freien Wohlfahrtspflege eingebrach-
ten Ressourcen gehoren zum Beispiel die im
Eigentum stehenden Einrichtungsgrund-
stiicke, deren Refinanzierung gesetzlich aus-
geschlossen ist (zum Beispiel § 82 Abs. 2 Nr.
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2 SGB XI). Im Bereich der Forderfinanzie-
rung fithren die in Férdervorschriften nor-
mativ festgelegten forderfihigen Kosten auf
der Grundlage einer betriebswirtschaftlichen
Bewertung mitunter zu erheblichen Finan-
zierungsliicken. Auch die duale Finanzierung
zum Beispiel von Krankenhédusern und Kin-
dertagesstitten fithrt mitunter dazu, dass die
durch staatliche Forderung abzudeckende
Investitionskostenrefinanzierung liickenhaft
oder gar nicht erfolgt. Weiterhin sind in eini-
gen Sozialleistungsbereichen im Gesetz
Eigenfinanzierungsanteile ausdriicklich vor-
gesehen (zum Beispiel Hospizfinanzierung
nach § 39a Abs. 1 Satz 1 SGB V, angemesse-
ne Eigenleistung bei der Forderung der Kin-
der- und Jugendhilfe nach § 74 Abs. 1 Nr. 4
SGB VIII).

Es wurde bereits dargelegt, dass auch fiir
kommunale Betitigungen auflerhalb des
Sozialrechts der kommunalrechtlich veran-
kerte Subsidiarititsgrundsatz zu beachten ist.
Seit einigen Jahren beobachtet die von der
Bundesregierung und den gesetzgebenden
Korperschaften nach §§ 44 bis 47 Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB)
beauftragte Monopolkommission®® Bestre-
bungen der Kommunen, die privatwirt-
schaftliche Tatigkeit stindig auszuweiten.
Dabei seien die Kommunen in nahezu allen
Wirtschaftsbereichen aktiv. Neben dem Ziel
der Verbesserung der Leistungen werde dabei
auch das Ziel angefiihrt, einen Finanzie-
rungsbeitrag fiir die kommunalen Haushalte
zu erwirtschaften.®’”

Oft Effizienzverluste durch
Verfolgung politischer Ziele

Dies wirft die Frage auf, ob diese Entwicklung
der Allgemeinheit tatsachlich zugutekommt.
Nach Auffassung der Monopolkommission®®
zeigen wissenschaftliche Studien sehr deut-
lich, dass - sofern keine besonderen Bedin-
gungen vorliegen — die Leistung offentlicher
Unternehmen im Allgemeinen geringer ist
als die privater Unternehmen.®* Die Verfol-
gung politischer Ziele durch kommunale
Wirtschaftstatigkeit gehe fast zwangslaufig

Offentliche Mittel

SUBSIDIARITAT

mit Effizienzverlusten einher.”® Die Verfol-

gung kommunalpolitischer Ziele durch die

wirtschaftliche Titigkeit der Kommunen
fithre im Ergebnis zu einer ineffizienten Nut-
zung von Ressourcen.”*

Dies gibt Anlass, den Grund der Beschrén-
kung der kommunalen privatwirtschaftli-
chen Titigkeit naher zu betrachten:

+ Ein wesentlicher Grund fiir die Beschrin-
kung ergibt sich aus den Risiken unter-
nehmerischen Handelns, die im Fall der
Realisierung die offentlichen Haushalte
und damit den Steuerzahler treffen. Nicht
wenige Landes- und kommunale Kran-
kenhduser weisen dauerhaft hohe
Betriebskostendefizite auf. Die Skandal-
berichterstattung bringt auch immer
wieder Beispiele der Misswirtschaft in
staatlichen und kommunalen privatun-
ternehmerischen Engagements®* hervor.
Fiir deren Folgen muss am Ende regelma-
lig der Biirger als Steuerzahler aufkom-
men, wenn diese in Schieflage geraten.
Wie jede Wirtschaftsbranche hat auch die
soziale Infrastruktur besondere struktu-
rimmanente Risiken. Insbesondere bei
ad hoc notwendigen Anpassungen der
sozialen Versorgung bestehen hohe In-
vestitionsrisiken fiir die Einrichtungstri-
ger.”> Vor diesem Hintergrund ist der
Staat klug beraten, wenn er nicht in jedes
neue Aufgabenfeld unmittelbar selbst in
groflem Stil einsteigt.

+ Die kommunale wirtschaftliche Tatigkeit
hat in der Regel Wettbewerbsverzerrun-
gen zur Folge, wenn der Unternehmens-
gegenstand einer kommunalen Tochter
gleichzeitig Gegenstand der hoheitlichen
Aufgaben der betreffenden Kommune ist.
So haben im Bereich der Stadtentwick-
lung nicht selten die kommunalen Bau-
entwicklungsgesellschaften den ersten
Zugriff auf kommunale Entwicklungsfla-
chen. Zusitzlich kann auch noch der Ein-
druck entstehen, dass die zustindigen
kommunalen Baubehérden die wirt-
schaftlichen Interessen kommunaler
Tochter mitunter zulasten des Gemein-
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wohls begiinstigen und gleichzeitig deren
Konkurrenten benachteiligen.”* Im So-
zialrecht ergibt sich eine dhnliche Kons-
tellation, wenn die tiber die Sozialleistun-
gen entscheidende kommunale Behorde
Einfluss auf die Sozialleistungsempfinger
nimmt, um in erster Linie die Belegung
kommunaler Einrichtungen zu sichern,
unabhingig davon, ob die Einrichtung die
individuell notwendige bedarfsgerechte
Leistung anbieten kann.

Vor- und Nachteile privatwirt-
schaftlicher kommunaler Tétigkeit

Unabhéngig vom Sinn und Zweck des kom-

munalrechtlichen Subsidiarititsgrundsatzes

haben privatwirtschaftliche staatliche Aktivita-

ten bestimmte strukturimmanente Probleme:

¢ Als Schwachstelle kommunaler Wirt-
schaftstatigkeit zeigt sich immer wieder
die problematische Besetzung von
Positionen bei Leitung und Aufsicht der
kommunalen Unternehmen. Es besteht
die Gefahr, dass kommunale Unterneh-
men durch die parteipolitisch beeinflusste
oder dem Parteienproporz folgende
Besetzung von Leitungs- und Aufsichts-
funktionen geschwicht werden.”®

+ Staatliche Wirtschaftseinrichtungen kon-
nen in der Gefahr sein, aus vielen Griinden
bei unternehmerischen Entscheidungen
arbeitsplatzorientiert zulasten der effizien-
ten Aufgabenerledigung zu entscheiden.
Hierbei spielt sowohl der durch die Medi-
en als auch von Parteien und Gewerk-
schaften aufgebaute Druck eine gewisse
Rolle. Dabei wird regelmaflig tibersehen,
dass die Starkung der Wertschopfung und
damit die Sicherung von Arbeitsplétzen in
der Region auch durch private Unterneh-
men nachhaltig erfolgen kénnen.

¢ Trotz gesetzlicher Vorgaben fiir Beteili-
gungsberichte der Gemeinden wird
immer wieder zu Recht in der Offentlich-
keit die fehlende Transparenz kommuna-
ler Unternehmen kritisiert. Der Biirger als
Steuerzahler und Zwangsmitglied seiner
kommunalen Gebietskorperschaft hat
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aber das Recht, sich tiber Erfolg und Miss-
erfolg der wirtschaftlichen Tatigkeiten
seiner politischen Gemeinde zu informie-
ren. Kritisiert wird insbesondere die
durch die Quersubventionierung ver-
schiedener kommunaler Unternehmen
verursachte Intransparenz. Wenn kom-
munale Energieversorger hohe Uber-
schiisse erzielen, ist dies unter Umstdnden
auch durch hohe Stromgebiihren erkauft.
Dies belastet unter den Stromkunden vor
allem Biirger mit geringem Einkommen.*
Transparenz ist die Voraussetzung fiir
eine offentliche Diskussion iiber die Preis-
politik kommunaler Unternehmen.”’
Intransparenz behindert aber auch die
kommunalen Parlamente bei der Wahr-
nehmung ihrer Verantwortung fir die
kommunalen Unternehmen.
In der Debatte um die 6ffentliche Wirtschafts-
tatigkeit ist nach Auffassung der Monopol-
kommission mittlerweile weitgehend unstrei-
tig®®, dass der Staat nur dann wirtschaftlich
tatig werden sollte, wenn ein offentliches
Interesse an der Titigkeit besteht. Gleichzei-
tig sollte eine offentliche Institution diese
wichtige Aufgabe besser iibernehmen konne
als eine private. Dieses Ergebnis entspricht
sowohl dem kommunalrechtlich als auch
sozialrechtlich verankerten Subsidiaritats-
grundsatz. Im Ergebnis bleibt festzuhalten,
dass generell die unternehmerische Téatigkeit
der Kommunen gemif3 dem Subsidiaritits-
grundsatz nur im Fall von nicht vorhandenen
alternativen Anbietern im Bereich der
Daseinsvorsorge zum Zuge kommen sollte.

1.15.4 Aufgabenteilung

Fur die Subsidiaritit von Einrichtungen
offentlicher Trager spricht auch die sinnvolle
Aufgabenteilung zwischen Leistungsbewilli-
gung und Leistungserbringung. Wéhrend die
hoheitlichen Aufgaben nicht ohne weiteres
tibertragen werden konnen, geht das deut-
sche Sozialrecht gemiaf3 dem Subsidiaritits-
grundsatz aus guten Griinden davon aus, dass
die Leistungserbringung in der Regel nicht
Sache des Staates sein muss.

Gerade die Kinder- und Jugendhilfe ist ein
Bereich des Sozialrechts, in dem sich bei
gleichzeitiger staatlicher Zustindigkeit fir
die Leistungsgewédhrung und die Leistungser-
bringung Interessenkonflikte in verschiede-
nen Auspragungen zeigen: Da sich nach § 3
Abs. 2 Satz 2 SGB VIII die Leistungsverpflich-
tungen nach dem SGB VIII an die Tréager der
offentliche Jugendhilfe richten, obliegt es
ihnen, tiber das ,,Ob“ und ,,Wie“ der Leistung
durch Verwaltungsakt zu entscheiden. Wiir-
den die offentlichen Jugendhilfetrager stets
auch die Leistung selbst erbringen, wiirden
mitunter die Rechte der betroffenen Kinder
und Jugendlichen®® nicht das notwendige
Gewicht erhalten. Wo die beiden wichtigen
Bereiche Leistungsentscheidung und -erbrin-
gung schon verwaltungsintern verkoppelt
sind, besteht eher die Tendenz zu automati-
schen Entscheidungsabldufen, bei denen
externe Entscheidungsfaktoren nicht genti-
gend beriicksichtigt werden. Nicht zuletzt
besteht hier auch die Gefahr, dass Entschei-
dungen iiber das ,,Wie“ von Leistungen stir-
ker fiskalisch gesteuert werden.'®® Die vorge-
nannte Aufgabenteilung fithrt auch zu einer
Form der Machtdezentralisierung im Sinne
der Wettbewerbstheorie.

Aufgabenteilung fithrt zu
Machtdezentralisierung

Die durch den Subsidiaritdtsgrundsatz bewirk-
te Aufgabenteilung betrifft nicht nur die Auf-
teilung in Leistungsbewilligung und Leis-
tungserbringung. Gleichzeitig erfolgt auch die
sinnvolle institutionelle Trennung von offent-
lich-rechtlicher Sicherstellungsverantwortung
und die Kontrolle und Uberwachung von
Inhalt, Qualitit und Wirtschaftlichkeit der
Leistungen sowie deren Erbringung. Diese
Form der Aufgabenverteilung gewinnt auch
Bedeutung im Zusammenhang mit der fiir den
Wettbewerb bedeutsamen Entmachtungs-
funktion (siehe unter 1.15.6).

1.15.5 Biirgerschaftliches Engagement

Das ehrenamtliche Engagement der Biirger
ist trotz der weit vorangeschrittenen Profes-
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sionalisierung der sozialen Berufe nach wie
vor auch im Bereich der vom modernen Sozi-
alstaat zu leistenden sozialen Sicherung von
grofler Bedeutung. Die lebendige Demokra-
tie basiert auf biirgerschaftlichem Engage-
ment und erfordert daher die Beratungs- und

Kontrollfunktion durch Biirgerinnen und

Biirger.

Das biirgerschaftliche Engagement ist in
den Wohlfahrtsverbinden auf zweifache
Weise von zentraler Bedeutung:
¢ Zum einen leisten ehrenamtlich titige

Menschen unmittelbar Hilfe im organi-

sierten und geschiitzten Rahmen der Ver-

binde der freien Wohlfahrtspflege'®* und
ihrer Mitgliedsorganisationen.

+ Die Verbande der freien Wohlfahrtspfle-
ge sind mit eigenen, zumeist auch recht-
lich selbstindigen Gliederungen auf den
unterschiedlichen Ebenen (Ort, Region,
Land, Bundesebene) konstituiert. Die per-
sonlichen Mitglieder an der Basis der Ver-
bande und ihrer Mitglieds-Triagerorgani-
sationen wihlen die Leitungen und
Aufsichtsorgane fiir ihre Organisation
sowie die hoheren Organisationsebenen.
Sie nehmen Einfluss auf die Ausrichtung
und Gestaltung der Arbeit der Verbiande
und Einrichtungen. Weiterhin tiberneh-
men die personlichen Mitglieder auch als
Organmitglieder (Aufsichtsrite, Beirite
etc.) unmittelbar personliche Mitverant-
wortung fiir die Verwirklichung der sat-
zungsgemaflen gemeinniitzigen Zwecke
der jeweiligen Organisation. Ebenso wie
andere Vereine sind daher auch die Ver-
biande der freien Wohlfahrtspflege wichti-
ge Erfahrungsorte der Demokratie.'*?

Beide Bereiche sind bedeutsam dafiir, dass

die sozialpolitische Leistungsfihigkeit des

demokratischen Sozialstaats stindig verbes-
sert und erweitert wird.'* Das biirgerschaft-
liche Engagement ist ein Pfund, mit dem die

Verbinde der freien Wohlfahrtspflege in

besonderer Weise ,,wuchern“ kénnen. Dies

ist in der vielfaltig ausgepragten Form in der
freien Wohlfahrtspflege weder bei Sozialver-
waltungen noch bei privat-gewerblichen Ein-
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richtungen denkbar. Unabhingig hiervon ist
die freie Wohlfahrtspflege auch fiir den vor
einigen Jahren grundlegend neu geordneten

Bereich der Freiwilligendienste'®* ein wichti-
ger Tréger der hierfiir erforderlichen Einsatz-

stellen.

1.15.6 Wettbewerb

Der auch im Sozialrecht sinnvolle und not-
wendige Wettbewerb'®® setzt voraus, dass der
Staat anstelle von staatlichen Versorgungs-
monopolen die Erbringung von Sozialleis-
tungen nichtstaatlichen Organisationen
tiberldsst. Prinzipiell hat der Staat die Mog-
lichkeit, im Rahmen der Gesetzgebung und
des staatlichen Gewaltmonopols die gesamte
Erbringung aller Sozialleistungen an sich zu
ziehen. Der Subsidiaritdtsgrundsatz wird
daher zu Recht auch mit der Bezeichnung
»Funktionssperre“ umschrieben, da er nicht
zuletzt auch generell den Wettbewerb schiitzt.
Auf die wichtigen Funktionen des Wettbe-
werbs'% kann ein moderner Sozialstaat nicht
verzichten. Dies bedeutet allerdings nicht,
dass die Sozialleistungsversorgung allein dem
Markt iiberlassen werden darf. Vielmehr ist
immer wieder von neuem die Frage zu beant-
worten, wie der Markt fiir soziale Dienst-
leistungen so gestaltet werden kann, dass
Menschen soziale Dienstleistungen ihren
Bediirfnissen und Wiinschen entsprechend
rechtzeitig und vor Ort erhalten.®” Im Ideal-
fall eines Sozialleistungswettbewerbes liegt
die Macht beim Leistungsempfanger.'*®

Wettbewerb im Sozialrecht ist
sinnvoll und notwendig

Gerade im Verhaltnis von 6ffentlicher und
freier Wohlfahrtspflege spielt auch die Ent-
machtungsfunktion des Wettbewerbs'*® eine
wichtige Rolle: Wiirde der Staat als Monopo-
list auch alle Sozialleistungen erbringen, wiir-
de er allein die Leistungsbedingungen und
damit das Leben der auf Sozialleistungen
angewiesenen Menschen bestimmen. Dies
gilt insbesondere fiir alle sozialleistungsfi-
nanzierten stationdren Versorgungsformen.

Die Einrichtungen sind als Lebensraum prin-
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zipiell geeignet, das Leben der hilfebediirfti-
gen Menschen weitgehend zu bestimmen.
Bei einem marktbeherrschenden oder
monopolistischem staatlichen Angebot wiir-
den die tber das ,,Ob“ der Sozialleistungen
entscheidenden Sozialverwaltungen die Leis-
tungsberechtigten aus Griinden der besseren
Auslastung in staatliche Einrichtungen len-
ken. Das wire auch der Fall, wenn die dort
angebotenen Leistungen fiir den konkreten
Einzelfall moglicherweise weder erfolgreich
oder bedarfsgerecht wiren, noch dem
Wunsch- und Wahlrecht entsprichen.

1.16 Bedingungen

Der Subsidiaritatsgrundsatz ist nicht als Pri-
vileg der freien Wohlfahrtspflege zu verste-
hen. Erist ein wesentliches Qualitaitsmerkmal
des sozialen Sicherungssystems eines moder-
nen freiheitlich-demokratischen Sozialstaats
sowie ein wettbewerbsgestaltender Grund-
satz und eine besondere Verpflichtung der
freien Wohlfahrtspflege. Das im Subsidiari-
tatsgrundsatz enthaltene Qualitdtsverspre-
chen wird allerdings nur gehalten werden,
wenn sich die freie Wohlfahrtspflege ihrer
besonderen Verpflichtung wiirdig erweist,
sich nicht nur auf die Aufgaben sozialwirt-
schaftlicher Unternehmen zu beschrénken,
sondern auch Fiirsprecher der Menschen
und Partner des Sozialstaats zu sein.

Qualitatsmerkmale miissen erfillt

sein

Diese Anforderungen erfiillt die freie Wohl-

fahrtspflege nur''®, wenn sie

¢ sichvorallem auch dort um die Menschen
kiimmert, wo die Not am grofiten ist;

¢ ihr individuelles und sozialpolitisches
anwaltschaftliches Mandat gegeniiber
Staat und Gesellschaft wahrnimmt;

+ Einrichtungen und Mafinahmen unter
Beachtung der Grundsitze der Sparsam-
keit und Wirtschaftlichkeit anbietet, die fiir
die jeweilige Aufgabe geeignet sind;

¢ sich selbst durch ihre personlichen und
korporativen Mitglieder demokratisch
legitimieren kann; »
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+ inihreneigenen Reihen den Subsidiaritats-
grundsatz in der Weise achtet, dass nicht
immer groflere Einrichtungstriger ohne
Riicksicht auf ihre Ndhe zu den Menschen
soziale Aufgaben an sich reiflen;

¢ die Grundsitze einer transparenten gut
kontrollierten und gefithrten Organisa-
tion erfillt';

¢ sich den wettbewerblichen Grundsitzen
der Nichtdiskriminierung und Fairness
verschreibt.

1.17 Fazit

¢ Der im Sozialrecht an exponierter Stelle
und teilweise in den Bundesldndern in
ihren Verfassungen verankerte Subsidia-
ritdtsgrundsatz hat eine lange Tradition
und ist nach wie vor aktuell.

¢ Aus dem Subsidiarititsgrundsatz ergibt
sich insbesondere im Bereich der Erbrin-
gung von Sozialleistungen eine Funk-
tionssperre in der Weise, dass offentliche
Triger Einrichtungen nicht betreiben
diirfen, wenn es geeignete Einrichtungen
freier Tréger gibt, die die Sozialleistungen
sach- und bedarfsgerecht sowie wirt-
schaftlich erbringen kénnen.

¢ Die freie Wohlfahrtspflege hat daher
einen einklagbaren Rechtsanspruch auf
Priifung des Vorrangs der von ihr angebo-
tenen Leistungen durch die 6ffentlichen
Trager und entsprechende Umsetzung.

+ Die Funktionssperre erstreckt sich nicht
nur auf die freie Wohlfahrtspflege, son-
dern auf alle nichtstaatlichen Einrichtun-
gen.

+ Obwohl sich die Funktionssperre auf alle
nichtstaatlichen  Einrichtungstrager
erstreckt, mindert sich die Bedeutung des
Subsidiaritatsgrundsatzes fiir die freie
Wohlfahrtspflege nicht.

+ Die aus dem Subsidiaritatsgrundsatz fol-
gende Funktionssperre zugunsten der
freien Wohlfahrtspflege ist Grundbedin-
gung fiir die ebenfalls an exponierter Stel-
le verankerten Grundsétze der Diversifi-
kation, der Kooperation und des Schutzes
der Selbstiandigkeit.
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¢ Der Funktionsschutz fiir die freie Wohl-
fahrtspflege kann auch aus ihren imma-
nenten besonderen Aufgaben sowie dem
Inhalt und der Struktur der betreffenden
Sozialleistungen legitimiert werden.

¢ Das gesetzlich verankerte Wunsch- und
Wahlrecht, einschlieflich der Beachtung
der religiosen Bediirfnisse kann nur ver-
wirklicht werden, wenn der Subsidiari-
tatsgrundsatz fiir die Gestaltung der sozi-
alen Infrastruktur beachtet wird. Zum
anderen legitimiert das Wunsch- und
Wahlrecht aber auch gleichzeitig den
Subsidiaritatsgrundsatz.

¢ Der Subsidiarititsgrundsatz ermdglicht
bedarfsgerechte Einzelfallhilfen, fordert
den sparsamen Verbrauch offentlicher
Mittel, fordert das ehrenamtliche Engage-
ment und bildet auf diese Weise eine
wichtige Grundlage fiir ein wirksames
System der sozialen Sicherung in der Bun-
desrepublik Deutschland.

¢ Der Subsidiarititsgrundsatz ist im Gel-
tungsbereich des Sozial- und Kommunal-
rechts ein den Wettbewerb schiitzendes
Gestaltungsprinzip.

¢ Der Wettbewerb ist als zentrales Gestal-
tungselement der sozialen Marktwirt-
schaft auch im Bereich der sozialen Siche-
rung unverzichtbar.

¢ Dem Subsidiarititsgrundsatz wird zu vol-
ler Geltung verholfen, wenn die freie
Wohlfahrtspflege sich ihrerseits den
Prinzipien der Transparenz, der Nichtdis-
kriminierung und der Fairness in einem
Qualititswettbewerb verschreibt.
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Nun ist es im europdischen Vergabe-
recht eindeutig festgeschrieben:

Bei einem offen gestalteten sozial-
rechtlichen Dreiecksverhiltnis gilt

das Vergaberecht nicht.

Bild fotolia/nmann 77

2. Subsidiaritat und Wettbewerb

Ein Wunsch- und Wahlrecht hilfesuchender Biirger ist ohne Wettbewerb nicht denkbar. Indem

die Nutzer auswihlen, entscheiden sie, welcher Trager die staatliche Refinanzierung fiir eine Hilfeleistung

erhilt. Somit existiert ein Markt, der im Sinne Hilfesuchender gestaltet werden muss.

eutschland ist ein Sozialstaat, dessen

historische Auspragung ohne das Sub-
sidiaritatsprinzip nicht verstanden werden
kann. Bezogen auf die Erbringung sozialer
Dienstleistungen bedeutet dies, dass die staat-
liche Rahmenordnung Raum gibt fiir die
Tiatigkeit privater Leistungserbringer. Sie
sind in ihrer Titigkeit nicht einfach Dienst-
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Text Georg Cremer

leister fiir den Staat, sondern verstehen sich
zu Rechtals zivilgesellschaftliche Akteure mit
einem eigenem Auftrag. Die Gliederungen
und Mitglieder der Caritas erschopfen sich
nicht in der Rolle der unternehmerisch tati-
gen Leistungserbringer, so wichtig diese Rol-
le auch ist. Sie sind Akteure des Sozialstaats,
engagieren sich somit auch politisch und

wollen soziales und ehrenamtliches Engage-
ment in einer Weise férdern, die zum Zusam-
menhalt der Gesellschaft beitrégt.

Die Strukturen, die die verbandliche Cari-
tas und die anderen Verbdnde der freien
Wohlfahrtspflege aufgebaut haben, sind
nicht um ihrer selbst willen da. Sie miissen
sich tagtiglich dabei bewdhren, Menschen
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mit ihren vielfiltigen sozialen Bedarfen beizustehen.
Thr Wunsch nach einem gelingenden Leben und die
Erfiillung ihrer Bedarfe miissen im Zentrum aller poli-
tischen Bemiithungen stehen, wenn es um soziale
Dienstleistungen geht.

Damit gehort zu einem subsidiar gestalteten Sozial-
staat das Wunsch- und Wahlrecht der betroffenen
Menschen und in der Folge auch der Wettbewerb der
Leistungserbringer zwingend dazu. Das mag auf den
ersten Blick gegen gefestigte Intentionen sprechen.
Denn es gehort zum Grundgefiihl vieler im Sozialbe-
reich Titigen und auch vieler in der breiten Offentlich-
keit, dass ,das Soziale“ und ,,der Markt“ eigentlich
nicht zusammengehéren. Die Einfithrung der Pflege-
versicherung 1995, die die Altenpflege in Deutschland
fiir den Wettbewerb gedffnet hat, erscheint aus dieser
Sichtweise als Bruch mit den Traditionen des Deut-
schen Sozialstaats, vielen sogar als neoliberale Entglei-
sung. Als die Pflegeversicherung eingefiithrt wurde, war
die Haltung im Verband sehr marktkritisch, sie war es
auch lange Jahre danach noch.

Wie aber vertrigt sich dies mit dem Wunsch- und
Wahlrecht der Biirgerinnen und Biirger? Kann man fiir
Wahlrechte sein, aber gegen Wettbewerb? Das geht
nicht zusammen, denn der Wettbewerb sichert die
Wabhlrechte. Die Nutzer wéhlen, ob sie die Hilfe bei
einem Tréger der Caritas, der Diakonie, der AWO oder
bei einem privat-gewerblichen Triger in Anspruch
nehmen. Es ist kein verniinftiges System der Dienstleis-
tungserbringung denkbar, in dem die Wahlentschei-
dungen der Hilfesuchenden keine Konsequenzen
haben fiir die wirtschaftliche Stellung der Leistungser-
bringer. Mit ihrer Wahl entscheiden die Nutzer gleich-
zeitig, welcher dieser Triger die staatliche Refinanzie-
rung der Hilfeleistung erhilt, und somit stehen die
Triger unvermeidlich in einem Wettbewerb. Das
gesamte Geschehen ist als Markt zu begreifen, auch
wenn es sich von Giitermarkten stark unterscheidet.
Ein Verband, der das Leitbild der selbstbestimmten
Teilhabe propagiert, muss sich dafiir einsetzen, die
Wahlrechte hilfesuchender Biirger zu sichern.

Eine Bewahrungsprobe hierfiir war die Auseinan-
dersetzung um das Personliche Budget. Zum Zeitpunkt
seiner Einfithrungloste es bei Leistungsanbietern in der
Behindertenhilfe durchaus Angste aus, ob dies nicht
mit negativen Konsequenzen fiir ihre unternehmeri-
schen Perspektiven verbunden wire. Nach einem sehr
intensiven Diskussionsprozess sprach sich die 5. Dele-

neue caritas spezial 1/2017

Wettbewerb | SUBSIDIARITAT

giertenversammlung des Deutschen Caritasverbandes
2007 sehr ausdriicklich fiir die Nutzung Persénlicher
Budgets aus und formulierte ein Bekenntnis zu einem
wettbewerblich gestalteten sozialrechtlichen Dreiecks-
verhéltnis.

Der Zugang zu sozialen Dienstleistungen
ist garantiert

In diesem Dreiecksverhiltnis garantiert der Staat den
Zugang der Biirger und Biirgerinnen zu sozialen
Dienstleistungen in einem sozialrechtlich definierten
Umfang. Er tritt aber in der Regel nicht selbst als Leis-
tungserbringer auf, sondern schliefit mit Leistungser-
bringern (beziehungsweise ihren Zusammenschliis-
sen) oOffentlich-rechtliche Versorgungsvertrige ab.
Diese Vertrige regeln insbesondere den Leistungsin-
halt, die Vergiitung sowie die Qualitits- und Wirt-
schaftlichkeitskontrolle und bilden die Grundlage
dafiir, die Leistung zu vergiiten. Die leistungsberechtig-
ten Biirger und Biirgerinnen selbst entscheiden, bei
welchem Leistungserbringer sie ihren Hilfeanspruch
einlésen. Dies erfolgt auf der Grundlage privatrechtli-
cher Vertrige.

Das sozialrechtliche Dreiecksverhdltnis ist eine
unter verschiedenen moglichen Marktordnungsfor-
men. Es ist zwar in Deutschland weiterhin das domi-
nierende Modell der Dienstleistungserbringung, aber
es ist nicht garantiert, dass dies so bleiben wird. Es hat
fur die verbandliche Caritas eine Bedeutung, die kaum
iiberschitzt werden kann. Denn es verbindet die Steu-
erungsverantwortung des Staates mit den Wahlrechten
hilfeberechtigter Biirger und einem selbstverantwor-
teten Handlungsbereich privater Leistungserbringer.
Es ist im strategischen Interesse der verbandlichen
Caritas, dass dieses Modell Bestand hat. Das kann nur
gelingen, wenn das Verstindnis fiir das Prinzip der
Subsidiaritat wachgehalten wird. Aber das allein reicht
nicht. Das sozialrechtliche Dreiecksverhaltnis muss
sich bei der alltdglichen Erbringung sozialer Dienste
bewidhren. Nur so kann es Sozialpolitiker, Nutzer und
die breite Offentlichkeit iiberzeugen. Gelingt es, neue
Herausforderungen aufzugreifen, etwa die soziale
Arbeit starker sozialrdumlich auszurichten und besser
als bisher durch Pravention sozialen Notlagen vorzu-
beugen? Das ist kein Selbstlaufer. Dazu stehen 6ffentli-
che Leistungstrager und die freie Wohlfahrtspflege in
gemeinsamer Verantwortung. Bei partiell divergieren-
den Interessen miissen sie sich als Kooperationspartner

»Nicht auf die
Rolle als Auftrag-

nehmer verengen*
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verstehen. Kommunen und Sozialversicherungen diir-
fen in wohlfahrtsverbandlicher Rhetorik nicht auf die
Rolle von Kostentrigern reduziert werden. Sie sind
Leistungstrager und in dieser Funktion auch Kosten-
trager, da sie den Zugang auch bediirftiger Biirger zu
sozialen Dienstleistungen sicherstellen. Und umge-
kehrt darf die freie Wohlfahrtspflege nicht auf die Rol-
le des Auftragnehmers verengt werden. Auch ihre
Funktion als Leistungserbringer nimmt sie in einer
Verantwortung fiir das gesamte System sozialer Siche-
rung wahr.

Kann es sich die verbandliche Caritas noch leisten,
»marktkritisch® zu sein? Sie kann es nicht, wenn damit
gemeint ist, weiterhin in der unproduktiven Dualitét
von ,,dem Markt“ und ,dem Sozialen“ zu verharren.
Aber sie muss marktkritisch sein, wenn es darum geht,
zu priifen, ob die jeweilige Gestaltung von Markt und
Wettbewerb zu guten Ergebnissen im Sinne hilfesu-
chender Biirgerinnen und Biirger fithrt. Markte sind
nicht per se gut, Méarkte miissen gestaltet werden. Lei-
der waren die Reformen im Bereich der sozialen Dienst-
leistungen der letzten zwei Dekaden nie von einer ord-
nungspolitischen Debatte begleitet, wie Mairkte
gestaltet werden miissen, damit sie den Interessen der
hilfesuchenden Biirger und den gemeinsamen politi-
schen Interessen der Gesellschaft gerecht werden.
Dabei sind aus einer ordnungspolitischen Blickrich-
tung Kriterien abzuleiten, mit denen Marktordnungs-
alternativen bewertet werden konnen. Der Wettbewerb
ist so zu gestalten, dass er Handlungs- und Wabhlfrei-
heit sichert, Anreize fiir eine gute Dienstleistungser-
bringung setzt, eine effiziente Ressourcennutzung
beférdert, Machtkonzentrationen und Abhéngigkeiten
entgegenwirkt und Innovationen ermdglicht. Die
Gestaltung der Mirkte sozialer Dienstleistungen ist
Teil der Aufgabe einer Sozialen Marktwirtschaft, die
die Vorteile von Markt und Wettbewerb mit der For-
derung nach sozialem Ausgleich verbindet.'

Nur bei zwingenden Griinden hat das
Vergaberecht einen Platz

Die verbandliche Caritas stellt sich dieser ordnungspo-
litischen Herausforderung. Wie wichtig sie ist, zeigen
beispielsweise Versuche, soziale Dienstleistungen, die
von privaten Tragern erbracht werden, als 6ffentliche
Auftrage zu definieren und nach Vergaberecht auszu-
schreiben. Das Vergaberecht hat nur dann einen Platz,
wenn es zwingende Griinde gibt, dass der Staat

bestimmt, wer die Leistung erbringen soll. Dann muss
er einen Leistungserbringer auswéhlen und in aller
Regel andere, die auch geeignet wiren, auflen vor las-
sen. Dazu muss es transparente Verfahren geben; die
Ausschreibung nach Vergaberecht ist eines davon.
Auch ein transparent durchgefiihrtes Interessenbekun-
dungsverfahren ist ein geeigneter Weg. Dort aber, wo
die Wahlentscheidung unter den Leistungserbringern
den Hilfeberechtigten tiberlassen werden kann, ist es
nicht die Aufgabe des Staates, soziale Dienstleistungen
»bereitzustellen“. Er muss somit auch keinen 6ffentli-
chen Auftrag erteilen. Seine Rolle ist, so der Sozial-
rechtler Felix Welti, als Mittler zu dienen zwischen den
Biirgerinnen und Biirgern, die Anspruch auf Hilfe
haben, und den anspruchserfiillenden Leistungserbrin-
gern.” Ein Lobbying, das ordnungspolitisch fundiert ist
und das Bohren dicker Bretter nicht scheut, kann auch
in Briissel Erfolge zeitigen. Die Caritas hat im Schulter-
schluss mit den anderen Wohlfahrtsverbinden erreicht,
dass im europiischen Vergaberecht nun eindeutig fest-
geschrieben ist, dass bei einem offen gestalteten sozial-
rechtlichen Dreiecksverhiltnis das Vergaberecht nicht
gilt. Verbleibt das Recht der Wahl bei den Nutzern, so
wird auch das Subsidiarititsprinzip gestarkt.

Anmerkungen
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3. Das Subsidiaritatsprinzip im Verhaltnis
der Mitgliedstaaten zur EU

Die EU soll - ganz im Sinne des Subsidiaritdtsprinzips - moglichst nicht in die sozialen

Sicherungssysteme der Mitgliedstaaten hineinregieren.

Text Caroline von Kries, Stephan Schwerdtfeger

as Subsidiarititsprinzip sagt: Die EU

darf nicht gesetzgeberisch titig werden,
wenn ein gemeinsames Ziel (zum Beispiel:
Jugendliche in der EU sollen gute Beratungs-
angebote haben) ausreichend von den Mit-
gliedstaaten selbst (auf nationaler, regionaler
oder lokaler Ebene) verwirklicht werden
kann. Das Subsidiarititsprinzip ist nicht nur
in der Praambel, sondern auch an vielen
Stellen im Vertrag tber die Europiische
Union (EUV) erwahnt und als Grundsatz in
Artikel 5 EUV verankert. Die Respektierung
des Prinzips ist umfassend abgesichert: Die
Organe der Union sind daran gebunden und
miissen die Einhaltung bei neuen Legislativ-
vorschlagen iberpriifen. Nationale Parla-
mente der EU konnen mit entsprechenden
Quoren eine Verletzung des Subsidiaritits-
grundsatzes riigen (,Gelbe Karte“) und auf
dieser Basis Legislativvorhaben sogar stop-
pen (,Rote Karte®). Diese konnen auch mit
der sogenannten Subsidiarititsklage tber-
priift und zu Fall gebracht werden. Doch
meistens geht es gar nicht darum, Vorhaben
zu stoppen; vielmehr soll EU-Recht so aus-
gestaltet werden, dass der nationalen, regio-
nalen oder lokalen Ebene Flexibilitit bei der
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Umsetzung verbleibt. Wie sich das Subsi-
diaritdtsprinzip konkret auswirkt, lasst sich
am Beispiel der Geltung von Sozialrecht im
Verhiltnis zum EU-Vergaberecht bei der
Gestaltung von sozialrdumlichen Hilfen zei-
gen:

In einer Grofistadt wie Hamburg besteht
ein hoher Bedarf an priventiven niedrig-
schwelligen sozialraumlichen Hilfen fiir
Menschen in multiplen Problemlagen. Dass
zum Beispiel Jugendliche mit Gewalterfah-
rung eine integrierte professionelle Beglei-
tung vor Ort bekommen, die auflerhalb von
Schule und Familie stattfindet, steht im Inter-
esseundinder Verantwortungdes Jugendam-
tes der Stadt. Dafiir legt die Stadt — iiber ver-
pflichtende Angebote von Hilfen zur
Erziehung hinaus - ein Férderprogramm fiir
Angebote lokaler Trager auf. Darf sie das,
wenn sich viele Tréger fiir ihre Angebote eine
finanzielle Unterstiitzung erhoffen? Es gibt
EU-Wettbewerbshiiter, die wiirden sagen:
hier entsteht ein ,,Markt® fiir soziale Dienst-
leistungen. Geht es um grofle Geldvolumen,
muss die Stadt die Leistung nach strengen
EU-Regeln ortsiibergreifend ausschreiben.
Das Geld wird an den Tréager ausgeschiittet,

der ordentliche Arbeit leistet, aber der vor
allem billig ist.

Ganz so einfach ist die Rechtslage tatsach-
lich nicht. Zwar gibt die EU vor, dass Auftra-
ge der offentlichen Verwaltung, die die grenz-
iberschreitende  Dienstleistungsfreiheit
beriihren, nach einheitlichen Vorschriften zu
vergeben sind. Plant Hamburg den Bau eines
neuen Rathauses, diirfen sich Bauunterneh-
men aus der ganzen EU bewerben. Der Sitz
vor Ort ist fiir den Zuschlag irrelevant. Aber
bei personenbezogenen Dienstleistungen?
Dielokale Vernetzung mit Strukturen, Perso-
nen und anderen Trigern ist Grundvoraus-
setzung, um den Jugendlichen einfachen
Zugang zu wirksamer Hilfestellung zu bieten.
Im Sinne des Subsidiaritatsprinzips ist die
kleine Einheit ,,Stadt oder ,Stadtteil® viel
besser in der Lage als die grofe Einheit ,,EU*,
Jugendhilfe vor Ort zu gestalten. Auch die
EU-Vergaberichtlinie schrankt ein: Bei blo-
Ber Finanzierung von sozialen Dienstleistun-
gen gilt sie nicht. Zuwendungen der 6ffentli-
chen Hand sind zuléssig. Es steht daher zu
Recht in der Autonomie der Stadt Hamburg,
nur lokale Triger fiir den Aufbau sozialrdum-
licher Infrastruktur zu férdern. »
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Vertrag iiber die Europdische Union

Priaambel Entschlossen, den Prozess der Schaffung einer immer engeren Union der Vélker Europas, in
der die Entscheidungen entsprechend dem Subsidiarititsprinzip moglichst biirgernah getrof-
fen werden, weiterzufiihren ...

Artikel 5 (1) Fiir die Abgrenzung der Zustindigkeiten der Union gilt der Grundsatz der begrenzten
Einzelermichtigung. Fiir die Ausiibung der Zustindigkeiten der Union gelten die Grundsitze
der Subsidiaritit und der Verhaltnismafigkeit.

(3) Nach dem Subsidiarititsprinzip wird die Union in den Bereichen, die nicht in ihre
ausschlieflliche Zustandigkeit fallen, nur titig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht
gezogenen Mafinahmen von den Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler
oder lokaler Ebene ausreichend verwirklicht werden kénnen, sondern vielmehr wegen ihres
Umfangs oder ihrer Wirkungen auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind.

Die Organe der Union wenden das Subsidiaritédtsprinzip nach dem Protokoll iiber die Anwen-
dung der Grundsiitze der Subsidiaritit und der Verhiltnismagligkeit an. Die nationalen Parla-
mente achten auf die Einhaltung des Subsidiaritétsprinzips nach dem in jenem Protokoll vor-
gesehenen Verfahren.

Artikel 12 (1) Die nationalen Parlamente tragen aktiv zur guten Arbeitsweise der Union bei, indem sie
a) ...
b) dafiir sorgen, dass der Grundsatz der Subsidiaritéit gemifl den in dem Protokoll iiber die
Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhiltnisméfigkeit vorgesehenen
Verfahren beachtet wird.

Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union

Artikel 69 Die nationalen Parlamente tragen bei Gesetzgebungsvorschligen und -initiativen, die im
Rahmen der Kapitel 4 (Justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen) und 5 (Polizeiliche Zusam-
menarbeit) vorgelegt werden, Sorge fiir die Achtung des Subsidiaritétsprinzips nach Mafigabe
des Protokolls iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhiltnis-
mifigkeit.

Tab. 5: Vertrige der Européischen Union
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(1) Erscheint ein Téatigwerden der Union im Rahmen der in den Vertrigen festgelegten Poli-
tikbereiche erforderlich, um eines der Ziele der Vertriage zu verwirklichen, und sind in den
Vertrigen die hierfiir erforderlichen Befugnisse nicht vorgesehen, so erldsst der Rat einstim-
mig auf Vorschlag der Kommission und nach Zustimmung des Europdischen Parlaments die
geeigneten Vorschriften. Werden diese Vorschriften vom Rat gemifl einem besonderen
Gesetzgebungsverfahren erlassen, so beschlief3t er ebenfalls einstimmig auf Vorschlag der
Kommission und nach Zustimmung des Europiischen Parlaments.

(2) Die Kommission macht die nationalen Parlamente im Rahmen des Verfahrens zur Kont-
rolle der Einhaltung des Subsidiaritdtsprinzips nach Artikel 5 Absatz 3 des Vertrags iiber die
Europdische Union auf die Vorschlige aufmerksam, die sich auf diesen Artikel stiitzen.

Protokoll (Nr. 1) iiber die Rolle der nationalen Parlamente in der Europidischen Union

Artikel 3

Die nationalen Parlamente konnen nach dem im Protokoll iiber die Anwendung der Grund-
sitze der Subsidiaritit und der Verhiltnismifligkeit vorgesehenen Verfahren eine begriindete
Stellungnahme zur Ubereinstimmung eines Entwurfs eines Gesetzgebungsakts mit dem Sub-
sidiaritdtsprinzip an die Prasidenten des Europdischen Parlaments, des Rates und der Kom-
mission richten.

Wird der Entwurf eines Gesetzgebungsakts von einer Gruppe von Mitgliedstaaten vorgelegt,
so iibermittelt der Prasident des Rates die begriindete Stellungnahme oder die begriindeten
Stellungnahmen den Regierungen dieser Mitgliedstaaten. Wird der Entwurf eines Gesetzge-
bungsakts vom Gerichtshof, von der Europdischen Zentralbank oder von der Europdischen
Investitionsbank vorgelegt, so iibermittelt der Prasident des Rates die begriindete Stellung-
nahme oder die begriindeten Stellungnahmen dem betreffenden Organ oder der betreffenden
Einrichtung.

Protokoll (Nr. 2) iiber die Anwendung der Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhiltnismifligkeit
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4. Subsidiaritét in der Rechtsprechung

Subsidiaritdt als Rechtsanspruch eines freien Tragers in der Kinder- und Jugendhilfe

Bereits 1967 hat das Bundesverfassungsgericht betont, dass — unter
dem damaligen Jugendwohlfahrtsgesetz — die 6ffentlichen Jugendhil-
fetrdger dazu verpflichtet sind, von eigenen Einrichtungen und Ver-
anstaltungen des Jugendamts abzusehen, wenn die freien Trager die
Aufgaben ausreichend erfiillen. Auf diese Rechtsprechung hat das
Thiiringer Oberverwaltungsgericht in einem Urteil vom April 2016
verwiesen:

Geklagt hatte die AWO als anerkannte Trégerin der freien Jugendhil-
fe (AWO) in Thiiringen. Sie betreibt im Gebiet des beklagten Land-
kreises 20 Kindertageseinrichtungen und bietet diesen und den
Beschiftigten seit 1995 eine Fachberatung an.

Der Landkreis zahlte der Kligerin eine einmalige monetire Zuwen-
dung fir die Umsetzung von Fortbildungsangeboten in Hohe von
15 Euro pro Kind. Das entsprach der Hélfte der Gesamtpauschale, die
der Landkreis vom Land Thiiringen fiir die Fachberatung erhielt. Als
Trager der offentlichen Jugendhilfe wolle er selbst Fachberatung
anbieten und behalte daher die Hilfte der Pauschale ein.

Dagegen hat die Kldgerin geklagt und die volle Auszahlung der
Gesamtpauschale begehrt.

Das Gericht hat der Klagerin Recht gegeben. Es urteilte wie folgt:
Der Beschluss des Landkreises, nur die Hilfte der Férdermittel wei-
terzuleiten, widerspricht dem in § 4 SGB VIII und im Thiringischen
Kitagesetz festgelegten Subsidiarititsprinzip. Dieses Prinzip verlangt,
dass das Jugendamt dort, wo geeignete Einrichtungen der Triger der
freien Jugendhilfe bereits vorhanden sind, die schon allein gewahrleis-
ten, dass die fiir die Wohlfahrt der Jugend erforderlichen Einrichtun-
gen ausreichend zur Verfiigung stehen, vom Aufbau eigener Einrich-
tungen absieht. Zur Verfiigung stehende Mittel sind fiir die Férderung
der freien Einrichtungen verwenden. Daraus folgt, dass der Trager der
offentlichen Jugendhilfe nicht berechtigt ist, ohne weiteres die Aufga-
be der Fachberatung aller Kindertageseinrichtungen an sich zu ziehen,
wenn fir die Beratung der Kindertagesstitten in freier Tragerschaft
ein geeigneter Fachberatungsdienst des Einrichtungstrigers zur Ver-
fugung steht. CVK

Subsidiaritdt im prozessualen Verfahren

Auch im Rechtswegverfahren spielt das Subsidiarititsprinzip eine
Rolle:

Jingst hat das Bundesverfassungsgericht eine Verfassungsbeschwer-
de gegen das SGB-II-Rechtsvereinfachungsgesetz wegen Unzulassig-
keit zuriickgewiesen.”

Eine Person hatte eine ,,Vorlage“ aus dem Internet heruntergeladen
und damit gegen das Rechtsvereinfachungsgesetz® geklagt. Er hatte
eine ,,personliche Erklarung zu meiner Betroffenheit durch Hartz IV
vorgelegt und darin sein personliches Schicksal und die sozialen
Folgen von Dauererwerbslosigkeit geschildert.

Anmerkungen
1. Thiiringer OVG, Urteil vom 26. April 2016, 3 KO 691/14.
2. BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 13. Januar 2017, 1 BvR 2860/16.

Das Bundesverfassungsgericht hat die Beschwerde nicht zugelassen.
Denn eine Person muss erst den Rechtsweg erschopfen. Sie muss
zunichst Rechtsschutz durch die Anrufung der Fachgerichte erlangen
und dort gegen einen Bescheid des Jobcenters vorgehen, wenn dieser
aufgrund des neuen Gesetzes erlassen wurde. Fiihlt sich die Person in
Grundrechten verletzt, ist es nur moglich, dass die ihr nachteilige
gesetzliche Regelung durch das letztinstanzliche Gericht dem Bundes-
verfassungsgericht vorgelegt wird (konkrete Normenkontrolle gemaf3
Art. 100 Abs. 1 GG).

CVK

3. Neuntes Gesetz zur Anderung des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch - Rechtsvereinfachung - sowie zur voriibergehenden Aussetzung der Insolvenzantragspflicht.
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