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Ausweislich des Statistischen Jahrbuchs 2003 umfasste im Jahre 2000
das Sozialbudget in der Bundesrepublik Deutschland ein Leistungs-
volumen in Héhe von mehr als 645 Milliarden (= 645000 Millionen) €
und damit etwa ein Drittel des Bruttoinlandsprodukts.! Bedenkt man,
dass die jeweils massenhaft zugrunde liegenden individuellen Leistungs-
bewilligungen von einem bunten Kreis diverser Verwaltungstriger zu
verantworten sind und nach wie vor der klassische Verwaltungsakt als
zentrale Handlungsform der Sozial-Verwaltung figuriert,2 so mutet es
doch einigermaBien erstaunlich an, dass ,,Die Rechtsformen der sozialen
Sicherung und das Allgemeine Verwaltungsrecht* zuletzt vor 35 Jahren,
1969 in Bern, Gegenstand einer Staatsrechtslehrertagung waren;? in der
Folgezeit gelangten jeweils nur Teilaspekte eher am Rande mit in das
Blickfeld.# Ein Zeichen fiir zunehmenden Verlust der Bodenhaftung die-
ser Vereinigung?’s Zeitgeistbedingte Fehlsteuerung intellektueller Res-
sourcen?

1 Statistisches Bundesamt (Hrsg.) Statistisches Jahrbuch 2003, 470; s. auch die Zahlen
bei W. Schmdihl Okonomische Grundlagen sozialer Sicherung, in: v. Maydell/Ruland
(Hrsg.) Sozialrechtshandbuch (SRH), 3. Aufl. 2003, A. 4 Rn. 8ff.,, und F. Ruland Sozial-
recht, in: Schmidt-ABmann (Hrsg.) Besonderes Verwaltungsrecht, 12. Aufl. 2003, 7. Kap.
Rn. 35. Aufgegliedert nach Institutionen ergaben sich dabei die groten Leistungsvolu-
mina fiir die Trager der Sozialversicherung — darunter 267 Milliarden fiir Renten und
Pensionen, 132 Milliarden fiir Leistungen der Krankenversicherung —, daneben, abgese-
hen von Sondersystemen sowie eigenen Leistungssystemen der Arbeitgeber und des 6f-
fentlichen Dienstes, immerhin noch mehr als 6 Milliarden in sozialen Entschddigungs-
systemen sowie innerhalb von speziellen Forder- und Fiirsorgesystemen mehr als
25 Milliarden € fiir Sozialhilfe, 16 Milliarden fiir Jugendhilfe, mehr als vier Milliarden fiir
Wohngeld und knapp eine Milliarde fiir Ausbildungsforderung. — Dem standen Finanzie-
rungen aus Beitrdgen von Versicherten (Arbeitnehmern und Selbsténdigen) und Arbeit-
gebern in Hohe von insgesamt gut 400 Milliarden €, ansonsten im Wesentlichen Zuwei-
sungen aus Offentlichen Mitteln gegeniiber.

2 S. I. Ebsen Die Verwaltung 35 (2002), 239 (250); zuletzt R. Pitschas FS 50 Jahre BSG,
2004, 765 (779).

3 S. W. Henkeund W. Riifner VVDStRL 28 (1970), 1491f., 187ff. — Seinerzeit zahlte die
Vereinigung tibrigens noch weniger als 200 Mitglieder.

4 So etwa 1971 im Kontext der Dogmatik des Verwaltungsrechts, 1988 mit Gesetzes-
gestaltung und -anwendung im Leistungsrecht oder 1996 bei gesellschaftlicher Selbstre-
gulierung und staatlicher Steuerung.

5 Im vorliegenden Kontext hatte {ibrigens bereits W. Henke (Fn. 3), 163, angeraten, sich
nicht ,,in bodenlosen Grundrechts- und Wertspekulationen® zu verlieren.
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I.  Facetten des verwaltungsrechtlichen Tableaus sozialstaatlicher
Aktivititen

‘Wem es aufgetragen ist, die verwaltungsrechtlichen Instrumente des So-
zialstaates in den Blick zu nehmen, der sieht sich zunidchst einmal mit
einer ungeheuren Materialfiille aufgrund einer tiefgestaffelten ,,Impragnie-
rung”“ der deutschen Rechtsordnung?® infolge einer im Laufe von mehr als
fiinf Jahrzehnten augenscheinlich kontinuierlich wachsenden Strahlkraft —
aber auch Lianenbildung — dieses Staatsstrukturprinzips’ konfrontiert.8

Will man nun das spezifisch verwaltungsrechtliche Tableau des sozial-
staatlichen Aktivititsspektrums® mit seinen makro- und mikroadminis-
trativen Elementen identifizieren und kartieren, so empfiehlt sich in Ori-
entierung an den einschlagigen Vorstrukturierungen Zachers! folgendes
Grobraster:

— Schaffung und Unterhaltung o6ffentlicher Einrichtungen der Daseins-
vorsorge und sozialen Betreuung,
— Sicherung des allgemeinen Zugangs zu wesentlichen Giitern und

Diensten (mit Versorgungspflicht, Preiskontrolle u.a.),

6 S. K. Stern Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. 1984, § 21
11 3.

7 Zur Wiirdigung der ,,Wohlfahrtspflege* in der Nachkriegszeit s. H. Peters Lehrbuch
der Verwaltung, 1949, 425ff. Schon E. Forsthoff Diskussionsbeitrag, VVDStRL 12 (1954),
126 (127), hatte sodann aber auf ,,die ungeheure Macht der Impulse* hingewiesen, welche
den Sozialstaat tragen und seine weitere Perfektion anstreben.

8 Neben den mit verfassungsrechtlichen Gattungsbegriffen — s. BVerfGE 75, 108 (146);
81, 156 (186); 88, 203 (329f.) — umschriebenen klassischen Kernbereichen der Sozialver-
sicherung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG), der Versorgung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 10 GG) und der
offentlichen Fursorge (Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG) ist heutzutage ein breites Spektrum an
gesetzlich strukturierten Aufgabenfeldern zu registrieren, wo sozialstaatliche Direktiven
zur Entfaltung kommen, so bei der Ausgestaltung von Teilen des Privatrechts, des Ar-
beitsrechts, nahezu des gesamten Wirtschaftsrechts, in den Ausformungen eines sozialen
Entschadigungsrechts, in einer ausgreifenden Leistungs- und Daseinsvorsorgeverwal-
tung, im Rahmen der Bildungspolitik (vgl. nur Art. 74 Abs. 1 Nr. 13 GG: Ausbildungs-
beihilfen) und der Familienférderung, damit insgesamt vor allem {iber Planung (vgl.
Art. 74 Abs. 1 Nr. 19a GG: wirtschaftliche Sicherung der Krankenh&user), Leistungser-
bringung und -forderung forcierte Schaffung und kontinuierliche Vorhaltung einer soge-
nannten sozialen Infrastruktur.

9 Aufgrund demographischer Einsichten mit Blick auf die Nachwuchssicherung als ne-
ben der Alterssicherung gleichberechtigtes sozialstaatliches Ziel besonders akut ist dabei
heutzutage die vorgenannte Familienforderung; so zuletzt £ X. Kaufinann Gibt es einen
Generationenvertrag?, in: Jahres- und Tagungsbericht der Gorres-Gesellschaft 2003, 69
(90). — Allgemein skeptisch gegeniiber einer Verlagerung sozialrechtlich determinierter
Zweckprogramme ins Steuerrecht D. Felix DVBI 2004, 1070 (1074ff.).

10 Das soziale Staatsziel, HStR 1II, 3. Aufl. 2004, § 28 Rn. 36.
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— Erbringung von Sozialleistungen (durch Tréager der Sozialversicherung,
der - hier nicht weiter verfolgten — Versorgung und der — hier verstiarkt
beleuchteten — offentlichen Fursorge),

— Forderung sozial bedeutsamer Leistungsangebote durch Private (frei-
gemeinniitzige Trager, ehrenamtliche Helfer, Selbsthilfegruppen),

— Aufsicht liber addquate, vorformulierten Standards entsprechende
Wahrnehmung sozialer Aufgaben durch private Triager (Heimaufsicht,
Jugendhilfe),

— Kompensation sozialer Nachteile durch Statuierung von Verpflichtun-
gen Privater (etwa gegeniiber Schwerbehinderten),

- Kompensation sozialer Ungleichheiten durch Gestaltung offentlicher
Abgaben (namentlich Beitrdge und Gebiihren),

- Verfahrensrechtliche Absicherungen fiir potentielle Leistungsempfianger
(Auskunftsrechte, Informations- und Beratungspflichten, Betreuung),

— Ausgleich regionaler und sektorieller Nachteile durch Infrastrukturent-
wicklung.

In letzterer Hinsicht sei freilich vorsorglich vermerkt, dass ein der-
zeit beobachtbarer inflationdrer Gebrauch der Formeln ,,Infrastruktur®
und ,,Infrastrukturrecht“!! sich umgekehrt proportional zur Prignanz
und Leistungskraft der Begriffe verhilt!2, was Zuriickhaltung bei ihrer
Verwendung geraten erscheinen lédsst, soweit es nicht, wie hier, ledig-
lich um Kartierungen zeitgerechter Grundausstattung im Rahmen

1S, etwa G. Hermes Staatliche Infrastrukturverantwortung, 1998; C. Theobald NJW
2003, 324ff.; dazu bereits — mit guten Griinden distanziert — J.-C. Pielow Grundstruk-
turen Offentlicher Versorgung, 2001, 628 ff.

12 Schon wirtschafts- und sozialwissenschaftliche Konturierungsversuche lassen brei-
teste Aufficherungen erkennen (s. K. Stern [Fn. 6], 892f. mwN); juristische Ansétze
bewirken kaum eine stirkere Verdichtung, wo etwa der aktuelle Forderauftrag einer
Landesbank u.a. neben ,MaBnahmen rein sozialer Art“ (hierzu sollen ausweislich
der amtlichen Begriindung zum Gesetzentwurf soziale InfrastrukturmaB3nahmen wie die
Errichtung von Kindertagesstitten, Jugend- und Altenpflegeheimen gehoren; vgl. BT-
Drucks. 13/4578, 30) schlicht die Finanzierung von ,InfrastrukturmaBnahmen ein-
schlieBt (§ 3 Abs. 2 lit. e des Gesetzes liber die Landesbank NRW vom 16. Mirz 2004
[GVBI 126]; s. auch § 279a SGB III), sich angesichts terroristischer Bedrohun-
gen die ,innere Sicherheit“ bereits zur ,Infrastruktursicherheit” erweitert haben soll
(so R. Pitschas Vom ,,neuen Rechtsstaat*: Freiheit in Sicherheit durch gesellschaftliche
Verantwortungspartnerschaft fiir den inneren Frieden, in: ders./Stolzlechner [Hrsg.] Auf
dem Weg in einen ,,neuen Rechtsstaat®, 2004, 95 [105]) und der EuGH (EuZW 2004, 94 -
B. Schnitzer, Tz. 28) unlidngst im Rahmen einer individuellen Beurteilung den voriiber-
gehenden Charakter einer Berufstitigkeit in einem anderen Mitgliedstaat als Dienstleis-
tung nicht bereits allein dadurch ausgeschlossen sah, dass dort eine bestimmte ,,Infra-
struktur (einschlieBlich eines Biiros, einer Praxis oder einer Kanzlei)* vorgehalten
wurde, soweit diese fiir die Erbringung der fraglichen Leistung erforderlich war.
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einer bedarfsorientiert vorsorgenden Planung geht (vgl. § 99 SGB V:
Bedarfsplan zur Sicherstellung der vertragsirztlichen Versorgung, § 6
Abs. 1 KHG: Krankenhausplanung, § 80 SGB VIII: Jugendhilfe-
planung).!3

II. Ein Seitenblick auf sozialstaatliche Daseinsvorsorge:
tradiertes Ensemble verwaltungsrechtlicher Instrumente in
europiischer Neuausrichtung

Ein zundchst weitgehend am traditionellen Ensemble verwaltungs-
rechtlicher Organisations- und Handlungsformen ausgerichteter Kom-
plex der Sozialstaatlichkeit hierzulande ist das weite Feld der Daseinsvor-
sorge, das namentlich von Kommunen mit fuir die wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Betreuung ihrer Einwohner erforderlichen o6ffentlichen
Einrichtungen gepflegt wird (vgl. § 8 Abs. 1 GO NRW), die ja auch den
offentlichen Personennahverkehr, bei dem Schwerbehinderten ein unent-
geltliches Beforderungsrecht eingeraumt ist (§ 145 SGB IX),4 den Ge-
sundheitssektor mit dem Krankenhauswesen und eine vielgestaltige
Wohlfahrtspflege mit Beratungsstellen, Altenpflege- und Jugendheimen
sowie Kindertagesstitten (wie Kinderkrippen, Kindergarten, Horte) mit-
abdecken.!s

1. Daseinsvorsorge im Sozialstaat

Nun wird in der Literatur eingewandt, bei Daseinsvorsorge und Sozi-
alstaat handele es sich um zwei verschiedene, nur teilweise kongruente
Konzeptionen, bei denen zum einen die allgemeine Teilhabe, zum ande-
ren die Sorge um Sicherung gleicher Teilhabe sozial Schwicherer im Vor-
dergrund stehe.!6 Dem lisst sich jedoch entgegenhalten, dass gerade die —
sowohl im nationalen als auch im Gemeinschaftsrecht forcierte — Zielset-
zung der Sicherung allgemeiner Teilhabe soziale Komponenten bevor-
zugt mit im Blick hat und ohnedies schon bei dem von Forsthoff zur Be-
schreibung offentlicher Leistungsverwaltung in die Rechtswissenschaft

13 Vgl. J. Ennuschat Infrastrukturgewdhrleistung durch Privatisierung und Regulierung,
Habil. Koln 2002, 271f.

14 Dazu plastisch OVG Niedersachsen, NdsVBI 2004, 129f.

15 Vgl. W. Riifner Daseinsvorsorge und soziale Sicherheit, HStR III, 2. Aufl. 1996, § 80
Rn. 40f., 43, 45. - Beispielhaft ist dies seit langem in Art. 57 Abs. 1 bayerische GO auf-
gelistet.

16 So etwa H. F. Zacher (Fn. 10), Rn. 64ff.; s. auch W. Riifner (Fn. 15), Rn. 26.
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apportierten Begriff der Daseinsvorsorge!” die soziale Grundausstattung
kaum ausgeblendet werden konnte.!8

Auf ordnungspolitisches, an fairem Wettbewerb orientiertes und so
dann auch reges wirtschaftsrechtliches Interesse sind solche Betreuungs-
angebote stets dann gestoBen, wenn die betreffende kommunale Aktivitit
als wirtschaftliche Betitigung im Sinne der Vorschriften des Kommunal-
wirtschaftsrechts! einzustufen ist. Dies kann aber selbst bei sozialen Be-
treuungsangeboten heutzutage keineswegs mehr von vornherein negiert
werden.20

2. Zuordnung zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse

Interessant sind vor diesem Hintergrund die von der Européaischen
Kommission erarbeiteten Ansitze fiir eine tibergreifende Kategorie der
,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse®, die — ankniipfend an die
in Art. 16 und 86 Abs. 2 EG sowie in Art. 36 der Grundrechte-Charta der
EU und Art. I1I-6 (jetzt: Art. III-122) des Vertrages iiber eine Verfassung
fiir Europa (VVE) verankerte und judikativ ndher konturierte Begrifflich-
keit der ,,Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse® —
als unerlasslich fiir die Erhaltung sozialer und territorialer Kohédsion an-
gesehen werden?! und denen darum eine zentrale Rolle im Rahmen der
Debatte um ein europiisches Gesellschaftsmodell zukommen soll,22 auch
wenn es ,,in erster Linie Sache der zustdndigen nationalen, regionalen und
lokalen Behorden® bleibe, ,,Dienstleistungen von allgemeinem Interesse
zu definieren, zu organisieren, zu finanzieren und zu kontrollieren.“23 Im

17 Die Verwaltung als Leistungstriger, 1938; Die Daseinsvorsorge und die Kommunen,
1958. Dazu insbesondere F. Ossenbiihl DOV 1971, 514ff.; J.- C. Pielow (Fn. 11), 353 ff.

18 S. etwa E. Forsthoff Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, VVDStRL 12
(1954), 8 (19). Vgl. auch BSGE 36, 238 (239), und BGH, NJW 1982, 2117 (2120): gesund-
heitliche Daseinsvorsorge; dazu letztens G. Britz Die Verwaltung 37 (2004), 145 (145f.
mit Fn. 4).

19 Vgl. § 107 Abs. 1 Satz 3 GO NRW: Betrieb von Unternehmen, die als Hersteller, An-
bieter oder Verteiler von Giitern oder Dienstleistungen am Markt titig werden, sofern die
Leistung ihrer Art nach auch von einem Privaten mit der Absicht der Gewinnerzielung
erbracht werden konnte.

20 Konsequent insofern die Verneinung der Unternehmenseigenschaft iSv Art. 81 EG
nur bei Verfolgung eines rein sozialen Zweckes in der Rechtsprechung des EuGH; s. zu-
letzt: GesR 2004, 190 - AOK-Bundesverband u.a., Tz. 47, 51, 56, 58.

21 So in Kommission der Europédischen Gemeinschaften, WeiBbuch zu Dienstleistun-
gen von allgemeinem Interesse, KOM(2004) 374 endgiiltig, 6.

22 S. Kommission der Europiischen Gemeinschaften, WeiBBbuch (Fn. 21), 4; Begriffs-
bestimmung ebenda, Anhang 1.

23 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Weibuch (Fn. 21), 7.
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Rahmen einer sogenannten offenen Koordinierungsmethode?* sind als

verwaltungsrechtliche Instrumente vorgesehen:

- eine regelmiBige mehrdimensionale Evaluierung (neben sozialen auch
unter 6konomischen und 6kologischen Aspekten, damit also an Nach-
haltigkeit orientiert),

- ein Monitoring als ein System wiederholter Beobachtungen, Bilanzie-
rungen, Trendbeschreibungen und Bewertungen,?’

wihrend sektorspezifische Regulierungen?¢ hier noch ausscheiden.
Also: Sozialstaatliche Daseinsvorsorge — ein tradiertes Ensemble ver-

waltungsrechtlicher Instrumente in européischer Neuausrichtung.?”

24 Vgl. Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Mitteilung der Kommission,
Modernisierung des Sozialschutzes fiir die Entwicklung einer hochwertigen, zuging-
lichen und zukunftsfahigen Gesundheitsversorgung und Langzeitpflege: Verstiarkung der
einzelstaatlichen Strategien durch die ,,offene Koordinierungsmethode“, KOM(2004) 304
endgiiltig.

25 So § 9 Abs. 2 SGB III zu einem regionalen Arbeitsmarktmonitoring; vgl. auch § 18
Abs. 2 SGB 1I. Fiir zuriickhaltenden Gebrauch des Instruments bei der Umsetzung der
Elektrizitatsbinnenmarktrichtlinie P. J. Tettinger Anmerkungen zur Regulierungsdebatte
aus Offentlich-rechtlicher Sicht, in: Baur (Hrsg.) Die Energiewirtschaft in der Regulie-
rung, 2004, 59 (60f.).

26 Wie in den groBen netzgebundenen Wirtschaftszweigen. In letzterer Hinsicht wird
jedoch ausdriicklich konstatiert, dass sich die Erfordernisse bei Leistungen in den Berei-
chen Soziales und Gesundheit merklich von denen unterscheiden, wie sie auf die netzge-
bundenen Wirtschaftsbranchen zutreffen; so Kommission der Europdischen Gemein-
schaften, WeiBbuch (Fn. 21), 13. Immerhin bietet das dort beobachtbare Spektrum an
Organisationsformen der Marktregulierung mit der Tendenz zur Herausbildung hochspe-
zialisierter Sonderbehdrden in Wahrnehmung verbleibender Uberwachungsverantwor-
tung (dazu E. Schmidt-Afmann Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee,
2. Aufl. 2004, 243) Reaktionsmuster bei einem Ubergang zu verstirkter Marktoffnung
auch hier.

27 Solche tibergreifenden und zugleich differenzierten orchestralen Erwigungen zum
europidischen Sozialraum bediirfen zum einen, wie unlingst zutreffend moniert wurde,
strikter Beachtung gerade in vorsichtigen Vorgaben des Sekundarrechts zum Ausdruck
kommender kompetentieller Restriktionen — s. K. Hailbronner NJW 2004, 2185 ff. —, soll-
ten aber auch Anlass dafiir sein, Uberlegungen anzustellen, inwieweit in einem Mehrebe-
nensystem an Landessitte orientiertes Liedgut zum Verhiltnis von 6ffentlicher und pri-
vater Wirtschaft, namentlich eine weitere Aufrechterhaltung der rigiden Separierung von
wirtschaftlichen und sogenannten nichtwirtschaftlichen Tatigkeiten im Kommunalwirt-
schaftsrecht noch Sinn macht; ein Verzicht wie ansatzweise in Bayern erscheint konse-
quent.



Verwaltungsrechtliche Instrumente des Sozialstaates 207
III. Instrumente des Sozial-Verwaltungsrechts

1. Rechtssystematische Vorbemerkungen

Vor Detailiiberlegungen zur bereichsspezifischen Nutzung des Instru-
mentariums des Verwaltungsrechts ist niichtern zu konstatieren, dass von
den Handlungsfeldern der Sozialverwaltung bislang nur eher schwache
origindre Signale fur die Weiterentwicklung des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts ausgegangen sind.28

a)  Separierungstendenzen des Sozialrechts

Der erste Eindruck ist eher der einer gewissen Eigenstindigkeit und
Abschottung der Materie ,,Sozialrecht®, wie sie seit den Kodifikationsan-
sitzen ab den 70er Jahren gingigerweise in der einschligigen fachwissen-
schaftlichen Literatur?® (und so denn auch in Rechtstexten wie im Juris-
tenausbildungsrecht und im Berufsrecht als Fachanwaltsbezeichnung?3?)
zum Ausdruck gekommen ist. Diesem intrajuristisch-interdisziplindren
»Sozialrecht“3! widmen sich nunmehr, insbesondere infolge der engen
Verkniipfung mit dem Arbeitsrecht, im Rahmen einer eigenen, hier sehr

28 Dieses stiitzt sich zwar nicht mehr nur auf klassische Referenzgebiete wie Kommu-
nalrecht, Polizei- und Ordnungsrecht, Baurecht, sondern in den letzten Jahrzehnten wa-
ren durchaus spektrale Erweiterungen zu registrieren, so etwa Innovationsimpulse aus
dem Umweltrecht oder dem Wirtschaftsverwaltungsrecht — mit den in hohem MaSe so-
zial relevanten Dienstleistungen der Energieversorgung, des Bahnverkehrs, der Post und
der Telekommunikation —. Sieht man aber einmal von diesen Komplexen der netzbasier-
ten Daseinsvorsorge ab, so konnte das Sozial-Verwaltungsrecht bislang keine tibergrei-
fende Wirkkraft entfalten. Bezeichnenderweise spricht so der einleitende Beitrag von
D. Ehlers in dem von H.-U. Erichsen und dems. herausgegebenen Sammelband ,,Allge-
meines Verwaltungsrecht®, der einer grundlegenden Positionsbestimmung von ,,Verwal-
tung und Verwaltungsrecht im demokratischen und sozialen Rechtsstaat* gewidmet ist,
das Sozialstaatsprinzip nur in der letzten Randnummer mit einem Satz sowie einer FuB3-
note an und beschrinkt sich auf die als Beispiel bemiihte Aussage, das Sozialstaatsprinzip
verpflichte die Verwaltung dazu, in Notféllen schnelle und unbiirokratische Hilfe im Ein-
zelfall zu leisten (12. Aufl. 2002, § 4 Rn. 25).

29 Waren urspriinglich noch, namentlich von W. Wertenbruch, so in den ersten Auflagen
des seinerzeit von I. v. Miinch herausgegebenen Sammelbandes zum Besonderen Verwal-
tungsrecht (1. Aufl. 1969, 289ff.; zuletzt 6. Aufl. 1982), Bearbeitungen zum ,So-
zialverwaltungsrecht* vorgelegt worden, erfolgte dort seit der Ubernahme durch F. Ruland
(7. Aufl. 1985) terminologisch die Anpassung an den zwischenzeitlichen ,,Mainstream*.

30 Vgl. § 43¢ BRAO iVm §§ 1, 11 FAO zum Fachanwalt fiir Sozialrecht.

31 Wenig plausibel die Kreation eines Rechtsgebietes ,,Sozialverwaltungsrecht* mit
einer ,,Schnittmenge an Rechtsregeln ... aus Sozialrecht ... und Allgemeinem Verwal-
tungsrecht® als ,,iibergreifende Materie aller Bereiche des Sozialstaates“ (1?) bei G. Dorr/
K. Francke Sozialverwaltungsrecht, 2002, Rn. 17.
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heterogenen ,,scientific community“ zunehmend nicht nur auch Vertreter
der universitiaren Zivilrechtswissenschaft, sondern in gesteigertem MaBe
Fachhochschullehrer diverser Spezialausrichtung, Praktiker aus einzel-
nen Feldern und ambitionierte juristische Laien, dies mit nicht auszu-
schlieBenden Konsequenzen fur die Stringenz fachdogmatischer Struktu-
rierung. Zudem hielt die Wissenschaft beim Sozialstaat ,,mit erstaunlicher
Hartnéckigkeit daran fest, seine Bithne nur punktuell auszuleuchten und
vieles im Schatten, vieles im Dunkeln zu lassen.*32 Separierungstenden-
zen des Rechtsgebietes werden noch geférdert durch Trennung fachge-
richtlicher Kontrollkompetenzen mit deutlichem Trend zunehmender
systemwidriger Verlagerung in die — verbreitet als biirgerbetreuungs-
freundlicher apostrophierte — Sozialgerichtsbarkeit.33

b)  Sozialrecht als Sozial-Verwaltungsrecht

Dieses Sozialrecht34 fithrt inzwischen nach weitgehender Kodifizierung
zentraler Handlungsfelder (der allgemeinen Grundsitze zu Leistungs-
arten und -trdgern im SGB I, des Sozialverwaltungsverfahrens und des
Sozialdatenschutzes im SGB X — sozusagen als ,,allgemeines Sozialver-
waltungsrecht“3S im Sinne eines vor die Klammer gezogenen bereichs-
spezifischen allgemeinen Teils3¢ —, gemeinsamen Vorschriften fiir die

32 So H. E. Zacher Der deutsche Sozialstaat am Ende des Jahrhunderts, in: Leibfried/
Wagschal (Hrsg.) Der deutsche Sozialstaat: Bilanzen — Reformen — Perspektiven, 2000,
53 (72).

33 Bislang korrespondierte die Rechtswegzuordnung an Sozial- und Verwaltungsge-
richte mit der Separierung der beitragsfinanzierten Leistungsblocke der Sozialversiche-
rung von den steuerfinanzierten der Wohlfahrtspflege (vgl. § 51 SGG). Im Anschluss an
eine Systemdurchbrechung infolge Art. 38 des Gesetzes zur Einordnung des Sozialhilfe-
rechts in das SGB vom 27. Dezember 2003 (BGBI I 3022) mit Einfugung einer Nr. 6a (,,in
Angelegenheiten der Sozialhilfe“) auf der Grundlage einer — vom Verfahren her dubio-
sen; vgl. A. Decker NVwZ 2004, 826ff. — Beschlussempfehlung des Vermittlungsaus-
schusses (BT-Drucks. 15/2260, 7) wird den Lindern nunmehr eine Offnungsklausel zur
Zusammenlegung von Sozial-, Finanz- und Verwaltungsgerichten offeriert. Letztere Op-
tion bedingt sorgfaltige Analysen (dazu statt vieler E. Hien DVBI 2004, 464ff.; U. Ram-
sauer NordOR 2004, 147ff.); ein solcher Schritt sollte jedoch schon mit Blick auf Art. 95
GG nicht Land fir Land unterschiedlich angegangen werden.

34 Dass es als eine Materie des Offentlichen Rechts und hier ein spezielles Gebiet des
Verwaltungsrechts anzusehen ist, wird freilich als Solches kaum in Frage gestellt; s. nur
B. v. Maydell Zur Einfithrung: Das Sozialrecht und seine Stellung im Gesamtsystem un-
serer Wirtschafts- und Rechtsordnung, in: ders./Ruland (Hrsg.) Sozialrechtshandbuch
(SRH), 3. Aufl. 2003, A. 1 Rn. 10.

35 BSG, Breithaupt 2000, 1070 (1072): ,,Abweichend vom allgemeinen Sozialverwal-
tungsrecht des SGB X ...«

36 Vgl. G. Ig/ Sozialrechtslehre und Staats- und Verwaltungsrecht, SDSRV 47 (2000), 91
(92): das ,,Besondere allgemeine Verwaltungsrecht des Sozialrechts®. — In der Literatur ist
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Sozialversicherung im SGB IV — gewissermallen ein ,,Besonderer allge-
meiner Teil des Sozialversicherungsrechts“3” —, Regelungen zu deren ein-
zelnen Zweigen im SGB V, VI, VII und XI, Vorgaben zu Komplexen wie
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende im SGB II und Arbeitsforderung im
SGB 111, Kinder- und Jugendhilfe im SGB VIII, Hilfen fiir Behinderte im
SGB IX und BGG sowie Sozialhilfe im SGB XII) mit in § 68 SGB I auf-
gelisteten besonderen Teilen eines besonderen Sozial-Verwaltungsrechts
ein munteres bereichsorientiertes verwaltungsrechtliches Eigenleben,
was in hohem MaBe die frither durchaus géingige Rezeption iibernahme-
geeigneter Entwicklungslinien aus dem allgemeinen Verwaltungsrecht38
und vice versa erschwert. Eine Gegensteuerung erscheint hier wohl tiber-
fallig,3® zumal schon vor mehr als zehn Jahren Schmidt-Afmann eine ver-

insoweit von einer geradezu als beispielhaft herauszustellenden ,,ITeilbereichsintegration®
die Rede dergestalt, dass auf einer Zwischenebene Kodifikationen erfolgt sind, welche ih-
rerseits eine Differenzierung zwischen allgemeinem Teil des Spezialgebietes und seinen
besonderen Teilen (s. insoweit etwa § 68 SGB I) erlauben. Gegen das seit lingerem prak-
tizierte gesetzgeberische ,,Drei-Saulen-Konzept“ mit bewusst nebeneinandergestellten
Verfahrensordnungen des VwVfG, des SGB X und der AO sei solange nichts einzu-
wenden, als dort ,bereichsspezifische, auf einer mittleren Ebene aber doch verallge-
meinerungsfihige Besonderheiten“ Beriicksichtigung finden konnten — wie eben im
Sozialrecht, wo ,,ein fordernd-firsorglicher Ansatz im Interesse sozialstaatlicher Leis-
tungserbringung® im Vordergrund stehe —, ohne dass aber tragende ,,allgemein-verwal-
tungsrechtliche Konstruktionen® wie der Verwaltungsaktsbegriff angetastet werden diirf-
ten (so M. Schmidt-Preuf8 FS Maurer, 2001, 777 [780]). Folgt man dieser Sichtweise —
dezidiert ablehnend W. Thieme FS Zacher, 1998, 1101 (1114) -, so kommt es jeweils da-
rauf an, inwieweit den beiden vorgenannten Anforderungen Rechnung getragen wird,
was subtile Einzeluntersuchungen bedingt.

37 So G. Igl (Fn. 36), 98.

38 S. etwa die dltere Rechtsprechung des BSG zur Geltung von allgemeinen Grundsit-
zen des Verwaltungsrechts in Materien des Sozialrechts: BSGE 18, 22 (28); BSG, DVBI
1962, 249 (250); vgl. auch W. Henke (Fn. 3), 158.

39 Waren in Ansehung des Steuerrechts in der Frithzeit der Vereinigung wenigstens
noch zaghafte Versuche, verbliebene Verbindungslinien zu stiarken, unternommen wor-
den (VVDStRL 3 [1927] mit Referaten von 4. Henselund O. Biihler; daran hatte W. Henke
1969 mit Blick auf die Lehre vom Steuerverhiltnis angekniipft, [Fn. 3], 156), so unter-
blieb dies hier merkwiirdigerweise vollig, obwohl bereits etwa die Referate zu Begriff
und Wesen des sozialen Rechtsstaats aus dem Jahre 1953 hinreichende Ankntipfungs-
punkte boten, als E. Forsthoff herausgestellt hatte, nicht im Bereich der Verfassung, son-
dern der Verwaltung habe der Sozialstaat Eingang in die Wissenschaft vom offentlichen
Recht gefunden, und dabei vor allem auf die leistende Verwaltung der modernen Da-
seinsvorsorge verwiesen hatte ([Fn. 18], 13f.; s. auch G. Diirig JZ 1953, 193ff.) und als
O. Bachof- nach Bekundung lebhaften Unbehagens an der Weite des Themas — sich einer
Behandlung ,,dem Sozialstaatsprinzip besonders stark verhafteter Teilgebiete des beson-
deren Verwaltungsrechts* wie des Preisrechts und des Sozialversicherungsrechts versagt
hatte (VVDStRL 12 [1954], 37 [48ff.]).
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starkte Beriicksichtigung dieses spezifischen ,,Verwaltungsrechts der
Kommunikation in Verhéltnissen hoher personaler Intensitit“ angemahnt
hat.40

2. Bereichsspezifische Grundkoordinaten des Sozialleistungsrechts,
namentlich in SGB I und X

Angesichts dieses mehrere Biicher umfassenden Sozialgesetzbuches
liegt es schon von der Auslegungsmethodik her nahe, dass die dort, na-
mentlich in SGB I und X, verankerten bereichsspezifischen Grundkoor-
dinaten des Sozialleistungsrechts mit den ein stindiges Spannungsver-
hiltnis signalisierenden Basisprinzipien der Selbstverantwortung und der
Solidaritdt mittels der in § 11 Abs. 1 SGB I benannten Leistungsarten
(Dienst-, Sach- und Geldleistungen) ein zunehmendes Eigenleben entfal-
ten und nicht zuletzt auf der Basis eines extensiven Gesetzesvorbehalts
(§ 31 SGB 1), der uibergreifenden Zielorientierungsmarke der ,,Verwirk-
lichung sozialer Gerechtigkeit und sozialer Sicherheit* (§ 1 Abs. 1 SGB I),
der ausdriicklichen Direktive einer moglichst weitgehenden Verwirk-
lichung der dort verankerten sozialen Rechte (§ 2 Abs. 2 SGB I) und der
Ankniipfung an die spezifischen Verhiltnisse des Leistungsempfingers
(§ 33 SGB I) den Ruickgriff auf Vorschriften und Grundsitze des Allge-
meinen Verwaltungsrechts vermehrt als verzichtbar erscheinen lieen.
Vor diesem Hintergrund kann denn auch die Beobachtung nicht tiberra-
schen, dass ein solcher Riickgriff bei neu auftretenden Streitfragen kaum
mehr propagiert wird.*!

a)  Aufkldrungs- und Beratungspflichten als dezidierte Signale der
Servicefunktion der Sozial-Verwaltung

Der besondere Dienstleistungscharakter der Sozial-Verwaltung, ihre
ausgepriagte Servicefunktion namentlich zugunsten des in den kompli-
zierten Sozialrechtsfragen oft unbeholfenen Biirgers, kommt anschaulich
in den umféinglichen Aufklarungs-, Beratungs- und Auskunftspflichten
der zustiandigen Leistungstrager (§§ 13—15, 16 Abs. 3 SGB I) zum Aus-
druck, wie sie in dieser Ausfiihrlichkeit im Verwaltungsverfahrensgesetz
nicht vorfindbar sind. Dieser giinstigen Position des potentiellen Leis-

40 Zur Reform des Allgemeinen Verwaltungsrechts — Reformansatz und Reformbe-
darf, in: Hoffmann-Riem/ders./Schuppert (Hrsg.) Reform des Allgemeinen Verwal-
tungsrechts, 1993, 11 (31f.).

41 @. Igl (Fn. 36), 92, sieht fiir das Sozialrecht die Frage der Verbindung zum ,,Allge-
meinen allgemeinen Verwaltungsrecht* heute nicht ,,auf der dogmatischen und methodi-
schen Tagesordnung®.
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tungsberechtigten korrespondieren freilich im Sozialrechtsverhiltnis
verstirkte, allerdings noch steigerungsfahige Mitwirkungsobliegen-
heiten.*2

Wahrnehmung von Beratungsaufgaben heil3t bei phasenorientierter
Betrachtung in einer ersten Stufe zundchst Aufkldarung als Information
iber die verfligbaren Serviceangebote, etwa mittels Anzeigekampagne
oder Beratungshotline; so werden Renteninformation und -auskunft in
§ 109 SGB VI ausdriicklich den ,,Serviceleistungen“ zugerechnet.

Die zweite Stufe bildet sodann als ,,sozialbetreuendes Verwaltungshan-
deln“4? die eigentliche Sachberatung in dem betreffenden Fachkomplex,
ein breites Spektrum mit Aktivititen von der allgemeinen Gesundheits-
iiber die Patientenberatung#* und die Suchtberatung# bis hin zur Schuld-
nerberatung.4¢ Der Leitgedanke der Tragervielfalt erfordert angesichts
betriachtlicher Wertungsdivergenzen in einer pluralistischen Gesellschaft
das Verfiigbarmachen alternativer Wahlmoglichkeiten, etwa bei der
Schwangerschaftskonfliktberatung.

Als dritte Stufe im biirgerorientiert kommunikativ angelegten Verfah-
rensgang?’ fungiert dann gegebenenfalls noch die Erbringung der jeweili-
gen Hilfeleistung selbst, auf die man sich in der Beratung als empfehlens-
wert verstiandigt hat, etwa die Inanspruchnahme des Behandlungsangebots
einer Suchtfachklinik.

42 Hierzu gehoren Angaben von Tatsachen, personliches Erscheinen sowie die Bereit-
schaft, sich Untersuchungen und Heilbehandlungen zu unterziehen (vgl. im Einzelnen
§§ 60-67 SGB I). — Zur zuriickhaltenden Rezeption der Lehren vom Verwaltungsrechts-
verhiltnis in der Verwaltungsrechtsdogmatik H. Maurer Allgemeines Verwaltungsrecht,
15. Aufl. 2004, § 8 Rn. 24f.

4 E. Schmidt-ABmann (Fn. 40), 62.

44 Hier mit Forderungspflicht der Spitzenverbande der Krankenkassen gemaB § 65b
SGB V.

45 Glucksspielsucht ist inzwischen als eigenstidndiges Krankheitsbild anerkannt. Von
ihr sind allein in NRW etwa 30000 Personen (mit ihren Familien) betroffen, was in der
Literatur zum Gliicksspielrecht von manchem Protagonisten einer Markt6ffnung vollig
verkannt wird; s. dazu P. J. Tettinger/J. Ennuschat Grundstrukturen des deutschen Lotte-
rierechts, 1999, 6ff., 21 ff.

46 Sie hilft dem Einzelnen, {iber seinen Finanzstatus und sich bietende Perspektiven
Klarheit zu gewinnen, bringt aber letztlich auch Einsparungen bei der Sozialhilfe mit sich
und wird etwa von Organisationen wie dem Sozialdienst Katholischer Manner (SKM) an-
geboten. Die Sparkassen haben inzwischen zur Finanzierung von Beratungsdiensten in
Verbraucher- oder Schuldnerberatungsstellen beizutragen; vgl. § 3 Abs. 2 S. 3 SpkG
NRW.

47 Dazu B. Jahrling-Rahnefeld VSSR 2003, 293 (295f.).
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Diese — normativ (etwa in § 22 SGB IX) fundiert iiber Beratungsaufga-
ben hinausreichende — prononcierte Serviceorientierung der Sozial-Ver-
waltung*® bedingt ein durchgingig wirksames Qualitditsmanagement#®
mit Kundenbefragungen sowie einem Controlling als Basis fiir gegebe-
nenfalls notige gezielte Umstrukturierungen zur verstirkten Implemen-
tierung akzentuierter Leitideen.

Sie bietet zugleich aber auch einen geeigneten Ausgangspunkt fur eine
konsequente Einbeziehung der Serviceinteressen der die Leistungen in
Anspruch nehmenden Biirger in Gestalt entsprechender Entgeltforderun-
gen (Erhebung von Teilnehmerbeitridgen, Heranziehung zu den Kosten;
vgl. §§ 90, 91 SGB VIII).50 SchlieBlich ist die kinderzahl- und einkommens-
orientierte soziale Staffelung von Kindergartengebiihren anerkannt,’! so-
lange ErmiBigungen fiir Bediirftige nicht im Wege tariflicher Umvertei-
lung zu Lasten Besserverdienender gehen, sondern aus oOffentlichen
Haushaltsmitteln bestritten werden.52

b)  Individualisierungsdirektive

Innerhalb der gemeinsamen Vorschriften fiir alle Sozialleistungsbe-
reiche dieses Gesetzbuches findet sich neben der besonderen Abschir-
mung des Sozialgeheimnisses (vgl. § 35 SGB )53 in § 33 S. 1 SGB I die
allgemeine Individualisierungsdirektive, dass bei der Ausgestaltung von
Rechten und Pflichten grundsétzlich die personlichen Verhiltnisse des
betreffenden Biirgers, sein Bedarf und seine Leistungsfihigkeit sowie
die ortlichen Verhaltnisse zu beriicksichtigen sind,4 was allerdings einer
Zunahme von sowohl der Verwaltungsvereinfachung als auch der Kal-
kulierbarkeit seitens des Biirgers dienlichen Pauschalierungen, etwa
durch Regelsitze (vgl. §§ 28, 39 SGB XII), nicht entgegensteht. Ergian-
zend ist vorgegeben, dass den individuellen Wiinschen entsprochen
werden soll, soweit sie angemessen sind (§ 33 S. 2 SGB I), eine Leitlinie,
die in einer verstdrkt auf die Wahrnehmung von Biirgerinteressen ein-

48 S. namentlich R. Pitschas BayVBI 2000, 97 ff.

49 Vgl. § 20 SGB IX; s. allgemein G. Ig/ FS Zacher, 1998, 281 (290).

50 Zu allfalligen Abgrenzungsfragen zuletzt plastisch VG Diisseldorf, NWVBI 2004, 33.

51 Vgl. BVerfGE 97, 332; BVerwG, NJW 2000, 1129.

52 Dazu néaher V. Schumacher Rechtsfragen der sozialen Bemessung von kommunalen
Gebiihren, 2003.

53 Vgl. insoweit auch das dem Sozialdatenschutz geltende Zweite Kapitel im SGB X
(§§ 671f.). Des Weiteren finden sich noch bereichsspezifische Modifikationen und Verstar-
kungen etwa in §§ 61 ff. SGB VIII.

54 Dazu W. Riifner Sozialhilferecht, in: Achterberg/Piittner/Wiirtenberger (Hrsg.) Be-
sonderes Verwaltungsrecht, Bd. I, 2. Aufl. 2000, § 28 Rn. 30ff.
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zuschworenden Verwaltung gewiss auch auBBerhalb des Sozialleistungs-
rechts stiarkere Beriicksichtigung verdient. SchlieBlich wird die Ver-
waltung tiber § 9 SGB X wie § 10 VwVfG durch die Verpflichtung,
Verwaltungsverfahrens einfach, zweckméaBig und ziigig durchzufiih-
ren,>¢ bereits auf Verfahrenseffizienz und damit inzwischen auf Postulate
wie Biirgernidhe, Dialog- und Konsensbereitschaft eingeschworen.5’ Fiir
das moderne Verwaltungsrecht, das auch eines ,,Verfahrensrechts des
realen Leistungsgeschehens“ bedarf,’® sind schlieBlich tbergreifende
HandlungsmaBstibe weit mehr bedeutsam als Handlungsformen.s®
Auch binnenorganisatorische Folgerungen konnen sich aus ihnen erge-
ben, wie hier Einrichtung themenbezogener Arbeitsstibe und verstérkte
Teamarbeit. Dass auch am Ende eines interaktiv-biirgerorientierten
Verwaltungsverfahrens nach wie vor meist ein einseitig verantworteter
Verwaltungsakt steht, ist mit Blick auf dessen Rechtsschutz- und Stabi-
lisierungsfunktion wie auf seine Disziplinierungswirkung so schlecht
nicht.60

¢) Konsequenzen eines rigiden Gesetzesvorbehalts

Nicht zuletzt der rigide Gesetzesvorbehalt des § 31 SGB I hat zwei-
felhafte edukatorische Wirkungen dahingehend entfaltet, dass das Sozi-
alrecht heutiger Priagung extrem dicht normativ durchstrukturiert ist
und tatbestandliche Leistungsvoraussetzungen wie leitende Ermessens-
erwagungen durchweg in komplexen Listen zu erfassen sucht. So finden
sich opulente Handlungs- und Kontrollvorgaben, etwa in der Benen-

55 Threr Charakterisierung als ,,dienendes Verfahren®, dem kein ,,Wert an sich“ zu-
komme, sondern das zum Erlass materiell rechtmaBiger und zweckméBiger Entschei-
dungen beitragen solle, hat BVerfGE 105, 48 (60f.), nicht widersprochen.

56 Hierbei handelt es sich nicht lediglich um einen Programmsatz (so aber M. v. Wulf-
fenin: ders. [Hrsg.] SGB X, Kommentar, 4. Aufl. 2001, § 9 Rn. 7), sondern um unmittel-
bar anwendbares Recht (s. P. Stelkens/H. Schmitz in: Stelkens/Bonk/Sachs [Hrsg.]
VwV{G, Kommentar, 6. Aufl. 2001, § 10 Rn. 21).

57 Vgl. R. Pitschas FS 50 Jahre BSG, 2004, 765 (767f.); B. Jiahrling-Rahnefeld (Fn. 47),
304; P. Stelkens/H. Schmitz (Fn. 56), Rn. 28. S. auch bereits H. Dreier Hierarchische Ver-
waltung im demokratischen Staat, 1991, 150f., 156; Bundesregierung, Moderner Staat —
Moderne Verwaltung, 1999, 2f.

58 E. Schmidt-ABmann (Fn. 40), 33; M. Wallerath Beduirfen kiinftig marktférmiges und
wettbewerbsorientiertes Handeln und Verfahren der Sozialverwaltung und -versicherung
neuer Formen und gerichtsfreier Spielrdume?, in: Blimel/Pitschas (Hrsg.) Verwaltungs-
verfahren und Verwaltungsprozef3 im Wandel der Staatsfunktionen, 1997, 219 (221).

59 S. insbesondere K.-J. Bieback Effizienzanforderungen an das sozialstaatliche Leis-
tungsrecht, in: Schmidt-ABmann (Hrsg.) Effizienz als Herausforderung an das Verwal-
tungsrecht, 1998, 127 (163).

60 Ebenso E. Schmidt-AfBmann (Fn. 40), 60; B. Jahrling-Rahnefeld (Fn. 47), 306.
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nung von Bedarfen, Zumutbarkeitskriterien¢! und Leistungseingrenzun-
gen (vgl. § 9 Abs. 2 SGB XII: unverhéltnismaBige Mehrkosten), auf de-
ren normative Aufficherungen, erginzende judikative Verdichtungen
und filigrane administrative Spezifizierungen aber kaum auf anderen
Feldern der leistenden Verwaltung mit Gewinn zuriickgegriffen werden
kann. Solches wiirde man sich freilich auch fiir Konturierungen von
Rezeptionsklauseln wie dem allgemein anerkannten Stand der medi-
zinischen Erkenntnisse (§ 2 Abs. 1 SGB V) wiinschen, wiren sie nur
konsequent zur Verwendung gekommen, was jedoch gerade nicht der
Fall ist.62

d)  Verwaltungsverfahrensrechtliche Positionierungen im SGB X

Die im Ersten Kapitel des SGB X (§§ 1-66) aus dem Jahre 1980 vor-
findbaren Bestimmungen zum Sozialverwaltungsverfahren sind weitest-
gehend inhaltsgleich mit den Vorgaben in den Teilen I bis IV und VI des
VwVfG aus dem Jahre 1977. Bei spiteren Anderungen des VwVfG er-
folgten durchweg Anpassungen im SGB X.63

aa) Als sozialverwaltungsverfahrensrechtliche Besonderheiten wurden

unliangst drei Themenfelder registriert, und zwar

— zum Ersten die schon im SGB I zum Ausdruck kommende spezifische
Dogmatik von Beratungs- und Betreuungspflichten,

- zum Zweiten eine eingeschrankte Riicknehmbarkeit rechtswidri-
ger Leistungsbescheide (vgl. § 45 SGB X) sowie eine deutliche Relati-

6l Vgl. insoweit § 65 Abs. 1 Nr. 2 SGB 1, § 10 SGB Il und § 1 des Gesetzes zur Hilfe fir
Frauen bei Schwangerschaftsabbriichen in besonderen Fillen vom 21. August 1995
(BGBI I 1050), dessen Zumutbarkeitsschwellen in der Praxis freilich augenscheinlich
weithin ignoriert wurden; vgl. S. Rehder/V. Blasel Lebensforum 2003, 4ff.

62 S. zur Verpflichtung zur Qualitéitssicherung § 135a Abs. 1 S. 2 SGB V: ,,Die Leis-
tungen miissen dem jeweiligen Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse entspre-
chen ...“, sowie fiir strukturierte Behandlungsprogramme bei chronischen Krankheiten
§ 137f Abs. 2 S. 2 Nr. 1 SGB V: ,,Behandlung nach dem aktuellen Stand der medizini-
schen Wissenschaft unter Beriicksichtigung von evidenzbasierten Leitlinien“ oder fiir
die sogenannte integrierte Versorgung § 140b Abs. 3 SGB V: ,entsprechend dem allge-
mein anerkannten Stand der medizinischen Erkenntnisse und des medizinischen Fort-
schritts“. — Die fiir eine Ubernahme von Krankenhauskosten in einem anderen Mit-
gliedstaat vorausgesetzte ,,Ublichkeit“ der Heilbehandlung wird vom EuGH, Slg. 2001,
1-5509 — Smits und Peerbooms, Tz. 97 und Leitsatz, daran gekniipft, dass die betref-
fende Behandlung ,,in der internationalen Medizin hinreichend erprobt und anerkannt®
ist.

63 Vgl. P. Stelkens/M. Sachs in: dies./Bonk (Hrsg.) VwV{G, Kommentar, 6. Aufl. 2001,
Einleitung Rn. 77.
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vierung der Bestandskraft von Ablehnungsbescheiden (iiber § 44

SGB X),54
- zum Dritten die Anpassung von Sozialleistungsbescheiden an zwi-

schenzeitlich verdnderte Umstéinde, ein Spezialthema aus dem Kom-

plex der Verwaltungsakte mit Dauerwirkung (vgl. § 48 SGB X).65

Mit der Entwicklung der speziellen Rechtsfigur des sozialrechtlichen
Herstellungsanspruchsé® in Abkoppelung von den Anspruchsvorausset-
zungen der Amtshaftung gelang es der Rechtsprechung der Sozial-
gerichte zudem, eine Verletzung der Beratungs- und Unterstiitzungsver-
pflichtung von Sozialleistungstragern schérfer zu sanktionieren, wobei
sich freilich in systematischer Hinsicht um so dréngender die Frage nach
flichendeckender Anwendung auf allen Feldern des Sozialrechts und au-
Berhalb stellt.6”

bb) Zu administrativen Handlungsformen nur Stichworte:

— Haufiger zu registrieren ist der feststellende Verwaltungsakt, mit dem
das Vorliegen von Forderungsvoraussetzungen verbindlich bekundet
wird.68

— Mit Hilfe der Rechtsfigur der Allgemeinverfugung hat das BVerfG ele-
gant gerade hier haufig schwierige Legitimationsfragen administrativer
Normsetzung umschifft.s?

64 Zu § 45 s. BVerfGE 105, 48 (57f.); zur Nichtanwendbarkeit des § 44 auf das Leis-
tungsrecht des BSHG letztens BVerwG, DOV 2004, 793 (793f.)

65 [. Ebsen (Fn. 2), 241ff. Die Analyse der Rechtsprechung zu den Auskunfts- und Be-
treuungspflichten der Sozialleistungstriger und den Konsequenzen aus der Verletzung
solcher Pflichten ergab, dass auch ohne gezieltes Auskunftsverlangen Hinweise auf nahe-
liegende Gestaltungsmoglichkeiten zu erteilen sind, dass der Intensitatsgrad solcher Ver-
pflichtungen freilich — in angemessener Wiirdigung der Verhiltnisse in einer Massenver-
waltung — nicht tibersteigert worden ist, etwa im Sinne einer fallorientiert kontinuierlichen
behordlichen Situationskontrollpflicht oder einer durchgidngigen Beobachtung und ,,Pflege*
auch seit lingerem ruhender Sozialrechtsverhiltnisse; vgl. ebenda, 245f. — Inwieweit beim
zweiten und dritten Komplex Fehlentwicklungen zu registrieren sind, welche der Korrek-
tur bediirfen, ist eine (verwaltungs-)rechtspolitische Frage; s. etwa W, Meyer FS Krasney,
1997, 3191f.

66 Vgl. BSGE 32, 60; 49, 76 (771t.); 79, 159 (1651f.); dazu statt vieler R. Schmidt-De Ca-
luwe Der sozialrechtliche Herstellungsanspruch, 1992.

67 Ablehnend aus der Perspektive des allgemeinen Verwaltungsrechts BVerwGE 79, 192
(194); zum Wohngeldrecht BVerwG, NJW 1997, 2966 (2966f.), und zu Leistungen nach
dem Unterhaltszuschussgesetz OVG Nordrhein-Westfalen, NWVBI 2000, 99; dazu G. Ig/
(Fn. 36), 104.

68 S. etwa BVerwG, NJW 1997, 2766, zu § 23 Abs. 3 S. 2 SGB VIIL

6 BVerfGE 106, 275 (307), zur Festbetragsfestsetzung fiir Arznei- und Hilfsmittel; s. zu
diesem streitigen Komplex insbesondere P. Axer Normsetzung der Exekutive in der So-
zialversicherung, 2000.
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— Eine Flexibilitidt ermdglichende Fortentwicklung aus der Vorkehrung
in § 43 SGB I, vorldufige Leistungen zu erbringen, um zu verhindern,
dass behordliches Kompetenzgerangel auf dem Riicken eines Sozial-
leistungsberechtigten ausgetragen wird, bilden einstweilige Leistungs-
bewilligungen.”®

— Soweit Planen als verwaltungsrechtlicher Handlungsform vorbereiten-
der Interessenaufbereitung’! keine unmittelbare AuBenwirkung zu-
kommt, sie aber — wie bei Krankenhausplanen (vgl. §§ 8 ff. KHG) — die
Basis fur spitere (Investitions-)Forderung bilden, ist bei prajudizieren-
den Entscheidungen tiber eine Aufnahme in den Plan aus Grinden ef-
fektiven Rechtsschutzes eine Konkurrentenklage zuzulassen.”

IV. Notizen zum Sozial-Verwaltungsorganisationsrecht

Die beiden groB3en Blocke des Sozialrechts, einerseits die korperschaft-
lich strukturierten Versicherungssysteme (vgl. Art. 87 Abs. 2 GG, § 29
Abs. 1 SGB IV) und andererseits die in Obhut von Staats- und Kommu-
nalverwaltung gegebenen steuerfinanzierten Fiirsorgesysteme, weisen
hochst unterschiedliche Organisationsstrukturen auf, was allein schon
ibergreifende Analysen erschwert.”? Hinzu kommt eine primér verfas-
sungsrechtliche Fundierung zentraler Fragestellungen zum Organisa-
tionsrecht namentlich der Sozialversicherungstriger.”# So seien im Folgen-
den nur punktuell Randnotizen mit verwaltungsorganisationsrechtlichen
Akzentuierungen prisentiert.

70 S. §§ 11, 24 Abs. 2 BAf6G; dazu BVerwG, FamRZ 1986, 299 (300); vgl. auch § 328
SGB III; allgemein C. Briining Einstweilige Verwaltungsfithrung, 2003. — Zur Rechtsfigur
des vorldufigen Verwaltungsaktes BVerwGE 67, 99; OVG Nordrhein-Westfalen, NVwZ
1991, 588 (588f.); vgl. auch BSGE 89, 90, zur nachtriglichen Korrektur kassenarztlicher
Honorarbescheide.

7t So E. Schmidt-ABmann (Fn. 40), 60.

72 So jetzt BVerfG, GewArch 2004, 296 (296f.).

73 S. immerhin R. Pitschas Organisationsrecht als Steuerungsressource in der Sozial-
verwaltung, in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.) Verwaltungsorganisations-
recht als Steuerungsressource, 1997, 151ff., unter Hinweis auf Vorstellungen eines
,Neuen Steuerungsmodells*.

74 Wie: Hinreichendes demokratisches Legitimationsniveau der sogenannten Gemein-
samen Selbstverwaltung im Recht der gesetzlichen Krankenversicherung oder des Ver-
waltungsrates der Bundesagentur fiir Arbeit? Normativkraft generalisierender Festle-
gungen?
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1. Intransparenz der Verwaltungsstrukturen

Der im Sozialrecht vielbeklagte ,,Schleier der Intransparenz*75 bezieht
sich nicht allein auf Leistungs-76, sondern allzu oft auch auf Verwal-
tungsstrukturen, insbesondere in der Sozialversicherung, mittelbarer
Staatsverwaltung, die unter dem Fehlassoziationen fordernden Signum
sogenannter sozialer Selbstverwaltung wahrgenommen wird.”” Der fiir
funktionale Selbstverwaltung eigentlich vorauszusetzende homogene
Kreis von Mitgliedern ist hier oft kaum mehr erkennbar.’® Ein ,,institutio-
nelles Defizit“ besteht in der Gesamtschau nicht,” im Gegenteil: Trans-
parenz und Burgernihe verlangen nach massiver Strukturreform, die die-
sen Namen verdient, und Deregulierung.

2. Legitimationsbedarf fiir Sonderbehdérden

Auf einem so komplexen wie finanzwirksamen Leistungssektor ist die
Inkorporierung von hochspezialisiertem Sachverstand in Sonderbehor-
den wie dem Deutschen Institut fir Medizinische Dokumentation und
Information8? oder Kollegialorganen unumgénglich, ohne dass diese frei-
lich Legitimationsdefiziten ausgesetzt werden darf, was zum einen klare
aufgaben- und befugnisbezogene Eingrenzungen, zum anderen Absiche-
rungen der Neutralitit und Ausgewogenheit der Beratungs! bedingt.
Neue gesetzliche Verselbstandigungen wie die Griindung eines Instituts
fiir Qualitat und Wirtschaftlichkeit im Gesundheitswesen (§§ 139a, 139b
SGB V) miissen dem Rechnung tragen.

75 Dazu etwa H. F. Zacher FS Zeidler, Bd. 1, 1987, 571 (594f.).

76 Freimiitig O. v. Nell-Breuning Soziale Sicherheit?, 1979, 87: ,,das Ganze ist so un-
durchsichtig, dass nur noch wer die ganze Entstehungsgeschichte mitgemacht hat und in
alle politischen und technischen Hintergriinde Einblick hat, die Tragweite der verschie-
denen Bestimmungen und ihr Ineinandergreifen durchschaut.

77 So schon W. Riifner (Fn. 3), 194f.; vorher bereits U. Scheuner DOV 1952, 609 (613).

78 Bezeichnend der wohl eher abschreckend gemeinte Hinweis bei W, Henke (Fn. 3),
156, dass sich eigentlich die Versorgung mit Lebensmitteln oder Energie ebenso organi-
sieren lieBe wie die der Sozialversicherten mit drztlichen Leistungen. Selbst bei einer ,,Ar-
beitnehmerbank“ — vgl. zur paritatischen Zusammensetzung der Selbstverwaltungsor-
gane § 44 SGB IV — kann im Ubrigen heutzutage von akzeptierter Ausformung
gewerkschaftlicher Einflussnahme keine Rede mehr sein.

7 So aber H. F. Zacher 40 Jahre Sozialstaat. Schwerpunkte der rechtlichen Ordnung,
in: Bliim/ders. (Hrsg.) 40 Jahre Sozialstaat Bundesrepublik Deutschland, 1989, 19 (127).

80 S. zu diesem Komplex S. Rixen Sozialrecht als offentliches Wirtschaftsrecht, Habil.
Koln 2004 (Typoskript), 417f.

81 Dazu E. Schmidt-ABmann NJW 2004, 1689 (1692): Konsistenzgebot. S. auch allge-
mein A. NupBberger A6R 129 (2004), 282ff.
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3. Trend zu , Beaufiragten“

Zu beobachten ist ein deutlicher Trend zur Rechtsfigur des ,,Beauftrag-
ten“ (vgl. den Patientenbeauftragten gemaB § 140h SGB V82 sowie den
Behindertenbeauftragten gemiB § 15 Abs. 2 BGG). Ob diese Praxis hin-
sichtlich der Zielerreichung — ressortiibergreifende Forcierung eines spe-
ziellen Anliegens — eine positive Evaluation erfahren wiirde oder ob der
Einsatz dieser schillernden Rechtsfigur nicht eher Biirokratie, Blockade
und Intransparenz der Verwaltungsverantwortlichkeiten fordert, sei hier
nur als Frage formuliert.

4.  Absicherung fiir Interessenreprdsentanz

Die — noch zu beleuchtende — Anerkennung einer Tragervielfalt in den
Firsorgesektoren bedingt enge Kooperation (so deutlich §§ 86, 95 SGB
1I) und lasst organisationsrechtliche Absicherungen der Interessenrepré-
sentanz in einer Clearingstelle,®? wie dies in Gestalt eines Jugendhilfeaus-
schusses als bundesrechtlich statuiertes beschlieBendes Kommunalorgan
(vgl. §§ 70, 71 SGB VIII) Tradition ist,34 als im Ansatz modellhaft erschei-
nen.%’

5. Zur Leistungskraft von Arbeitsgemeinschafien

Bereits in § 94 SGB X registriert und mehrfach appliziert,$¢ sind Ar-
beitsgemeinschaften ein in Ausgestaltung und Organisation flexibles, aus
der kommunalen Gemeinschaftsarbeit bekanntes Kooperationsinstru-
ment — speziell fiir Behinderte stehen gemeinsame ortliche Servicestellen

82 Zu ihm S. Rixen (Fn. 80), 709: institutionelles Placebo in einem symbolischen So-
zialrecht.

83 Dazu R. Pitschas Strukturen und Verfahrensweisen des Jugendamtes im kooperati-
ven Rechts- und Sozialstaat, in: Sachverstindigenkommission 11. Kinder- und Jugend-
bericht (Hrsg.) Band 1: Strukturen der Kinder- und Jugendhilfe, 2002, 163 (224); ferner
bereits H.-H. Trute Wechselseitige Verzahnungen zwischen offentlichem Recht und Pri-
vatrecht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.) Offentliches Recht und Privat-
recht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996, 167 (211).

84 Dazu BVerwG, DVBI 1995, 690 (6901f.); OVG Nordrhein-Westfalen, NWVBI 2004,
433.

85 Vgl. R. Pitschas (Fn.73), 181; R. Wegener Staat und Verbiande im Sachbereich Wohl-
fahrtspflege, 1978, 234; eher skeptisch W. Riifner Kinder- und Jugendhilferecht, in: Ach-
terberg/Piittner/Wiirtenberger (Hrsg.) Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. II, 2. Aufl.
2000, § 29 Rn. 10.

86 Vgl. § 44b SGB I, § 78 SGB VIII, § 12 Abs. 2 SGB IX, § 4 Abs. 2 SGB XII, § 20 Abs. 5
HeimG.
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der Rehabilitationstriger zur Verfiigung;3’ neuestes Modewort auf die-
sem Felde: Servicecluster —. Es ist aber iiberfordert, wenn sie selbst in der
Ausgestaltung hochst kontroverse Aufgaben eines Leistungstrégers iiber-
nehmen sollen, so fiir Arbeitsuchende im sogenannten Job-Center. Wie
die Neufassung von § 44b Abs. 1 SGB II durch das Kommunale Options-
gesetz vom 30. Juli 2004 (BGBI I 2014) mit der Ergénzung ,,durch privat-
rechtliche oder offentlich-rechtliche Vertriage® plastisch dokumentiert, ist
hier noch keineswegs das Stadium der Problemldsung erreicht.

6. Zielvereinbarungen als Steuerungsinstrument

Fehlen dezidierte institutionelle und materielle Vorgaben, so erscheint
das zunehmend beliebte konsensuale Steuerungsinstrument der Zielver-
einbarung8® geeignet, zu einer Harmonisierung von Prioritétsvorstellun-
gen bei mit Gesamtbudgets ausgestatteten Selbstverwaltungstriagern zu
gelangen, soweit ihnen dabei ein Mindestmal3 an Planungssicherheit ga-
rantiert wird. Hier ist auch ein weites Feld fiir Pilotprojekte mit gesicher-
ter Evaluation.

7. Aufergerichtliche Streitbeilegung

Im gesamten Sozialrecht sind Bemiithungen erkennbar, durch Einschal-
tung von Einigungsstellen (vgl. § 45 SGB 1I), Schiedsstellen (§§ 114, 129
Abs. 8 SGB V, § 18a KHG, § 78g SGB VIII, § 76 SGB XI, § 80 SGB XII)
und Schiedsamtern (§ 89 SGB V, § 34 Abs. 6 SGB VII) eine auBergericht-
liche Streitbeilegung zu erreichen. Da das BVerwG der Schiedsstelle nach
§ 94 BSHG im Hinblick auf ihre gesetzlich vorgesehene Schlichtungs-
funktion bei der Anwendung der einschliagigen unbestimmten Rechtsbe-
griffe wie Wirtschaftlichkeit und leistungsgerechtes Entgelt mit gutem
Grund eine Einschitzungsprirogative zubilligt, bleibt die gerichtliche
Kontrolle auf diesbeziiglich maB3gebliche Priifungskriterien beschrankt.s®
Auch wenn insoweit Entscheidungsgewalt eingerdumt ist, so diirfte doch
kaum Anlass bestehen, auf diesen Feldern noch vertieft iiber Mediation
zu rasonieren.?0

87 §§ 22, 23 SGB IX, § 4 SGB XII.

88 Vgl. § 48 SGB II; § 5 BGG zur Barrierefreiheit; § 14 séchsisches Gesetz zur Verbes-
serung des selbstbestimmten Handelns von Menschen mit Behinderungen vom 28. Mai
2004 (GVBI 196).

89 BVerwG, NVwZ-RR 1999, 446 (446f.); ablehnend G. Ig/ (Fn. 36), 108.

90 Dazu geistreich H. Kilger Mediation im Sozialrecht, in: Haft/v. Schlieffen (Hrsg.)
Handbuch der Mediation, 2002, § 45, 1156ff.
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V. HandlungsmaBstiibe der Sozial-Verwaltung - Impulse fiir
Neuakzentuierungen mittels gesetzlicher Leitlinien

Etwas genauer sollen verwaltungsrechtliche Leitideen als Handlungs-
maBstibe fur eine Kultur der Rechtsvereinfachung im schlanken Sozial-
staat aus dem Fiirsorgesektor ins Visier genommen werden, der schlieB-
lich innerhalb des Sozialrechts eine besondere Affinitat zum Allgemeinen
Verwaltungsrecht aufweist, handelt es sich doch um Materien, fiir die
durchgingig Kommunen Mitverantwortung tragen und die — jedenfalls
bis dato insgesamt — als steuerfinanzierte Sozialleistungen systemgerecht
der Kontrolle der Verwaltungsgerichte unterstellt sind.”! Die SGB VIII, IX
und XII stellen dabei gewissermaBBen Steinbriiche dar, deren Boden-
schitze die Gewinnung neuer verwaltungsrechtlicher Perspektiven ver-
heiBlen. SchlieBlich klingt das Stichwort ,,Privatisierung® hier nicht nach
Konfrontation zwischen Staat und Privaten ankiindigender, durch Regu-
lative moglichst aufzufangender Befiirchtung von Gemeinwohlverlusten,
sondern bedeutet bewusste Optimierung primér an Biirgerinteressen ori-
entierter Leistungserbringung unter Einbeziehung frei-gemeinniitziger
und privatwirtschaftlicher Trager.%2

1. Trdgervielfalt, Kooperationsgebot, Gesamtverantwortung und
Gewdhrleistung als korrespondierende Leitprinzipien des Fiirsorgesektors

Dominieren in der Sozialversicherung korperschaftliche Leistungstra-
gersysteme, bei denen Vielfalt immerhin dadurch ermdglicht wird, dass
innerhalb eines typischen sozialrechtlichen Dreiecksverhiltnisses Dritte
auf der Basis offentlich-rechtlicher Kollektivvereinbarungen als Leis-
tungserbringer eingeschaltet werden, sind im Ubrigen, wie bereits in § 17
Abs. 3 SGB I verankert und in §§ 3, 4 SGB VIII sowie § 5 SGB XII auf-
gegriffen, Tragervielfalt und Kooperationsgebot kohirente Direktiven
fiir den gesamten Komplex der Leistungserbringung, wonach die 6ffent-
lichen Leistungstrager in der partnerschaftlichen Zusammenarbeit mit —
hdufig einem Zertifizierungsfunktionen erfiillenden Anerkennungsver-
fahren (vgl. § 75 SGB VIII) unterworfenen - frei-gemeinniitzigen Ein-
richtungen und Organisationen bei Beachtung deren Selbstindigkeit in

91 Fur das Subventionsrecht insgesamt konnten sich hier interessante Impulse aus
einem fuirsorgerechtlichen Forderungsregime ergeben. Dies gilt etwa fiir die Betrachtung
eines Antragsrechts als Indiz fiir das Bestehen eines subjektiv-6ffentlichen Rechts betref-
fend offentliche Forderung der Investitionskosten vollstationédrer Pflegeeinrichtungen;
vgl. OVG Nordrhein-Westfalen, NWVBI 2004, 273.

92 Vgl. H. F. Zacher Diskussionsbeitrag, VVDStRL 62 (2003), 349.
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Zielsetzung und Aufgabendurchfiihrung darauf hinzuwirken haben, dass
sich ihre Aktivititen zum Wohl der Leistungsempfanger wirksam er-
ganzen.

Den dort mithin nur subsididr agierenden 6ffentlichen Tragern kommt
freilich fur die Erfillung der gesetzlich fixierten Aufgaben eine soge-
nannte Gesamtverantwortung zu (vgl. §§ 79 Abs. 1, 76 Abs. 2 SGB VIII,
§ 5 Abs. 5 S. 2 SGB XII); sie sollen dabei gewihrleisten, dass die zur Auf-
gabenerfiillung erforderlichen und geeigneten Einrichtungen, Dienste
und Veranstaltungen rechtzeitig und ausreichend zur Verfiigung stehen
(vgl. § 79 Abs. 2 SGB VIII).? Bezieht man in diesen Kontext noch den im
Zusammenwirken zu erfiillenden Auftrag der Sicherstellung der vertrags-
drztlichen und vertragszahnirztlichen Versorgung an Arzte, Zahnirzte,
Psychotherapeuten und Krankenkassen (so § 72 Abs. 1 SGB V) mit ein,
so wird ein breites Tableau von Referenzfeldern fiir die ja im Verwal-
tungsrecht massiv propagierte Ausgestaltung eines Gewdhrleistungs-
rechts mit besonderer Betonung staatlicher Erginzungs- und Auffangver-
antwortung®* sichtbar.

Gewihrleistung bedingt aber zumindest ein effektives Rechtsaufsichts-
instrumentarium. Dies gilt auch fiir die Schwangerschaftskonfliktbera-
tung mit ihrem auf Lebensschutz ausgerichteten Beratungskonzept®s zur
Pravention von Schwangerschaftsabbriichen.”¢ Da die Beratung selbst,
ungeachtet des gesetzlichen Postulats eines ausreichenden pluralen Ange-
bots an Beratungsstellen (vgl. §§ 3, 8 SchKG), als staatliche Aufgabe an-
zusehen war, erwies es sich nach erfolgter funktionaler Privatisierung als
notwendig, gesetzlich Moglichkeiten zu ihrer wirksamen Uberwachung
zu schaffen,”” was freilich — wenn tiberhaupt — duBlerst zogerlich ge-
schah.%8

93 Mit Blick auf das staatliche Wichteramt iiber die Betitigung der elterlichen Er-
ziehungspflicht (vgl. Art. 6 Abs. 2 GG, § 1 Abs. 2 SGB VIII) wird sogar von einer Ga-
rantenstellung gesprochen. — Rechtsprechungsnachweise zum Gesamtkomplex bei
P.--C. Kunkel Grundlagen des Jugendhilferechts, 4. Aufl. 2001, 337.

94 Dazu bereits H.-H. Trute (Fn. 83), 201f.

95 S. BVerfGE 88, 203.

96 Vgl. § 218a Abs. 1 StGB und das Schwangerschaftskonfliktgesetz (SchKG) idF vom
21. August 1995 (BGBI I 1050).

97 So BVerfGE 88, 203 (286, 301).

98 Vgl. P. J. Tettinger FS Ipsen, 2000, 767 (778f.). Vor diesem Hintergrund war es na-
heliegend, dass wenn schon nicht das fiir eine Rechtsaufsicht zustindige Ministerium,
dann doch ein Landesrechnungshof sich kiirzlich dafiir interessierte, ob Medizinische
Institute von ,,Pro Familia®, in denen auch Abtreibungen vorgenommen werden, organi-
satorisch und wirtschaftlich hinreichend von den Beratungsstellen separiert sind. Dazu
FAZ vom 19. Juni 2004, 4, und vom 23. September 2004, 5.
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2. Aktivierung der Biirger

Nachdem die klassische Solidaritit mit Subsidiaritit verkniipfende Pa-
role der ,,Hilfe zur Selbsthilfe* (vgl. §§ 1 Abs. 1 S.2,9 SGB1, § 4 Abs. 3
SGB VIII, § 29 SGB IX) vielerorts wohl in Vergessenheit geraten war, sind
jingste Gesetzesnovellierungen im Sozialrecht wie § 11 Abs. 2 S. 1 und
Abs. 3 SGB XII augenscheinlich von dem Bestreben einer Neuakzentu-
ierung zum Spannungsfeld im Sinne eines Primats der Selbstverantwor-
tung® des Biirgers getragen, auch um Ubersteigerungen bei der Anfor-
derung von Leistungen abzublocken. In diesem Kontext werden
zunehmend im Rahmen eines Konzepts ,,Fordern und Fordern“ (so die
Uberschrift zu Kapitel 1 im SGB II)1%0 kooperative Leistungsabspra-
chen!®! im Rahmen eines Hilfeplans (§ 36 SGB VIII), eines Foérderplans
(§ 12 SGB X1I), eines Gesamtplans (§ 58 SGB XII) respektive einer Ein-
gliederungsvereinbarung (§§ 2, 15 SGB 11, § 35 SGB III) eingesetzt, all dies
Anlass genug, kiinftig tiber die ja schon im Polizeirecht ventilierte Bedeu-
tung eines behordlichen Handlungskonzepts!'02 zu riasonieren sowie in Be-
tonung des Gedankens der ,,Verantwortungsgemeinschaft“13 dem Kon-
traktmanagement mit der Handlungsform des offentlich-rechtlichen
Vertrages einen starkeren Stellenwert einzuraumen.

a) Respektierung individueller Wunsch- und Wahlrechte der
Leistungsberechtigten

§ 5 Abs. 1 SGB VIII vermittelt bei der Kinder- und Jugendhilfe in Pra-
zisierung der Leitlinie des § 33 SGB I den Leistungsberechtigten das
Recht, zwischen Einrichtungen und Diensten der verschiedenen Trager
der Jugendhilfe zu wihlen und Wiinsche hinsichtlich der Gestaltung der
Hilfe zu duBern, worauf sie aufmerksam zu machen sind; dem soll dann
in der Sache entsprochen werden, sofern dies nicht mit unverhaltnisma-
Bigen Mehrkosten verbunden ist (dhnlich § 9 SGB IX im Behinderten-
recht). Hier wurde freilich nicht ein Recht auf Schaffung oder gar zur

99 Vgl. H. E. Zacher (Fn. 10), Rn. 27f., 33; W. Riifner (Fn. 15), Rn. 86; P. Badura DOV
1989, 491 (493).

100 S. OVG Niedersachsen, NDV-RD 1997, 85. — Vor allem der Umsetzung dieses
Konzepts soll die Schaffung eines trigeriibergreifenden ,,Personlichen Budgets® (§ 57
SGB XII) als Gesamtbudget aller in Betracht kommenden Leistungen dienen; vgl.
BT-Drucks. 15/1514, 52.

101 Durch diese Formulierung sollte klargestellt werden, dass es sich nicht um einen 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrag handelt; vgl. BT-Drucks. 15/1514, 56.

102 Sichsischer VerfGH, SidchsVBI 2003, 247 (Leitsatz 2 b), zur hieran ankniipfenden
restriktiven Interpretation des § 19 Abs. 1 Nr. 5 SachsPolG als Befugnisnorm; jetzt auch
E. Schmidt-Af3mann (Fn. 26), 334f.

103 Vgl. die amtliche Begriindung zu § 1 SGB XII, BT-Drucks. 15/1514, 55.
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Selbstbeschaffung von Leistungen!%4 kreiert, sondern dieses Wahlrecht
greift, wie bei Gutscheinsystemen evident, erst, wenn eine Bewilligung
seitens des zustidndigen Leistungstrédgers vorliegt und es um den Erbrin-
ger oder die Art und Weise einer Leistung geht,!05 etwa bei der Kinder-
betreuung in Tageseinrichtungen. Es ist allerdings nicht zu verkennen,
dass dieses Wunsch- und Wahlrecht dann zunehmend in Frage gestellt
wird, wenn der offentliche Leistungstrager durch Reduktion der Subven-
tionierung gemeinniitziger Leistungserbringer eine drastische Verengung
des Leistungsspektrums bewirkt,!06 eine Thematik, die etwa bei der
jingsten Diskussion um die Offene Ganztagsschule in NRW greifbar
wird.107

b)  Verstdrkte Partizipation der Betroffenen

Eine erkennbare Gesamttendenz sowohl im Sozialversicherungsrecht
(vgl. nur die Interessenvertretungen von Patienten gemif3 § 140f SGB V)
als auch bei Betreuungseinrichtungen namentlich in den Bereichen der
Jugendhilfe, der stationdren Pflege (sieche den Heimbeirat gemaBl § 10
HeimG), des Behindertenrechts und der Sozialhilfe ist die Verstirkung
der Partizipation des Kreises der Betroffenen an den fiir die jeweiligen
Rechtsverhiltnisse maBgeblichen Grundentscheidungen,!%8 wobei jeweils
genauer zwischen den Kreisen rechtlich unmittelbar Betroffener als indi-
viduellen Verfahrensbeteiligten (§ 12 SGB X), in eigenen Interessen be-
troffener Gruppen (dem eigentlichen Feld der Betroffenenpartizipation)
und an der Materie allgemein Interessierter (Popularbeteiligung) unter-
schieden werden sollte, wie dies in § 4 HeimG mustergiiltig aufgegliedert
ist.10% Besonderes Augenmerk hat heute vor allem geeigneten speziellen
Beteiligungsformen fiir Kinder und Jugendliche auf kommunaler Ebene
(vgl. § 16¢ rheinland-pfalzische GO, § 47f Abs. 1 schleswig-holsteinische
GO) zu gelten 110

104 Insoweit aber immerhin in engen Grenzen § 15 SGB IX.

105 Vgl. etwa §§ 77 Abs. 3, 421g SGB 111, s. auch allgemein P-C. Kunkel (Fn. 93), 46f.

106 Vgl. J. Miinder/J. Baltz/E. Jordan/D. Krefi/T. Lakies/R. Proksch/K. Schdfer/B. Tam-
men/T. Trenczek Frankfurter Kommentar zum SGB VIII, 4. Aufl. 2003, § S Rn. 12 mwN.

107 S, zur SchlieBung von Horten P. J. Tettinger/J. Ennuschat Offene Ganztagsschule im
Primarbereich, Rechtsgutachten, 2003.

108 Schief hier die Bezugnahme auf Wunsch- und Wahlrechte bei G. Igl/ (Fn. 36), 90.

109 Das Sozialhilferecht etwa sieht eine Einbeziehung ,,sozial erfahrener Dritter* vor
dem Erlass einer allgemeinen Verwaltungsvorschrift oder eines Verwaltungsaktes vor
(vgl. § 116 SGB XI).

110 Dazu R. Pitschas (Fn. 83), 227; C. Zinser/U. Winklhofer/C. F. Bruner RdJB 2000,
1891f.; G. Engel BayBgm 1999, 441ff. — Kinder- und Jugendparlamente diirften allein
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¢)  Kooperation in sozialen Netzwerken, insbesondere mit
Selbsthilfegruppen

In jiingerer Zeit ist gezieltes Bemiihen erkennbar, bei der Sozial-Ver-
waltung weniger die Ergebnisfestlegung und damit die Handlungsform
als die Verfahrensablaufe im Vorfeld zu strukturieren und den Leistungs-
triger in ein Netzwerk einschlagig aktiver offentlicher und privater Ak-
teure einzubinden, um so verwaltungsseitig eine iibergreifend interes-
senausgleichende, integrative und effiziente Aufgabenwahrnehmung zu
initiieren und zu moderieren,!!! wie dies am pathetischsten in § 8 SGB XI
klingt, wo die Forderung der ,,Bereitschaft zu einer humanen Pflege und
Betreuung durch hauptberufliche und ehrenamtliche Pflegekrifte so-
wie durch Angehorige, Nachbarn und Selbsthilfegruppen® erstrebt
wird, um so ,,auf eine neue Kultur des Helfens und der mitmenschlichen
Zuwendung® hinzuwirken. Dies schlieBt namentlich die Einbeziehung
und Forderung auf freiwilligem Engagement (dazu sogleich) basieren-
der, unterschiedlichste Typen von auf gegenseitige Hilfe konzentrierten
Kleingruppen bis hin zu auBenorientierten Verbandsinitiativen umfas-
sender Selbsthilfegruppen wie Jugendverbianden und Jugendgruppen
(§ 12 SGB VIII), selbstorganisierten Elterninitiativen (§ 25 SGB VIII),
Behindertengruppen (§ 29 SGB IX) und Formen der Gesundheitsselbst-
hilfe (vgl. § 20 Abs. 4 SGB V!12) mit ein, all dies gewissermaBen in
Anerkennung von Ansétzen eines selbstregulativen Sozialstaats,!!3 ohne
dass es freilich zur Gefdhrdung von Ressortverantwortlichkeiten durch
prozedural abgestiitzte Kompetenznetzwerke, im Klartext: informale
Konvolute vernetzter parakonstitutioneller Machtzentren, kommen
darf.

In diesem Kontext sollte im Ubrigen nicht vergessen werden, dass als
primir verantwortliche und darum stets einzubeziehende Selbsthilfe-
gruppe die Familie verfassungsrechtliche Anerkennung geniefB3t;!4 Me-

schon als Foren fiir frithe politische Aktivierung und staatsbiirgerliches Training in der
Einiibung einer Konfliktbewiltigungskultur hilfreich sein.

11 S, allgemein H. Hill BayVBI 2002, 321 ff. - Soeben ist zum fachlichen Informations-
und Meinungsaustausch eine virtuelle Plattform fur das ,,Netzwerk Arbeitsgemeinschaf-
ten SGB II“ vom Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit gestartet worden.

112 Dazu Gemeinsame und einheitliche Grundsitze der Spitzenverbinde der Kranken-
kassen zur Forderung der Selbsthilfe gemaB § 20 Abs. 4 SGB V vom 10. Mirz 2000, ab-
rufbar unter: http://www.vdak.de/download/sh_grundsaetze.pdf (Stand: 25. November
2004). — S. auch das Landesprogramm Opus NRW (Offenes Partizipationsnetz und
Schulgesundheit); dazu 7. Wagemann Die Betriebskrankenkasse 2003, 521 ff.

113 Dazu grundsitzlich M.-E. Geis Die 6ffentliche Forderung sozialer Selbsthilfe, 1997.

14 Vgl. H. F. Zacher (Fn. 10), Rn. 29; zur gegeniiber Forderung in Tagespflege vorran-
gigen Betreuung eines Kindes durch GroBeltern BVerwG, NJW 1997, 2768.
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chanismen gerade hier zu entwickeln, wurde in jiingsten Regelungen un-
ternommen (vgl. §§ 19, 44f. SGB X1, § 16 SGB XII) und muss auch
weiterhin vordringliches Desiderat sein.

d) Stirkung des freiwilligen biirgerschaftlichen Engagements
(historisch: der Ehrenamtlichkeit)

Auch wenn die Bedeutung des klassischen Ehrenamts heute zu
schwinden scheint — kein Wunder tibrigens, wo doch die ,,Ehre® in der
bundesverfassungsgerichtlichen Wertrangskala nur noch eine Statisten-
rolle spielt!!5 —, so lassen sich gleichwohl mannigfache, oft weniger stabile
Formen biirgerschaftlichen Engagements registrieren,!!¢ die es in den so-
zialpflegerischen Bereichen zu stirken gilt,!”” wenngleich in Zweigen der
Sozialversicherung, namentlich der Krankenversicherung, bei Leistungs-
erbringergruppierungen eher umgekehrt auf einen Riickzug ehrenamt-
licher Selbstverwaltungsstrukturen zugunsten einer stiarkeren Professio-
nalisierung hingearbeitet zu werden scheint (Stichwort: Kassenirztliche
Vereinigungen).

Fiir den Bereich der Jugendhilfe wird in § 73 SGB VIII ausdriicklich
herausgestellt, dass hier ehrenamtlich tatige Personen bei ihrer Tétigkeit
angeleitet, beraten und unterstiitzt werden sollen. Diese umfassend formu-
lierte Forderungspflicht ist bezogen auf ein vielfdltiges Spektrum freiwilli-
ger, nicht auf Entgelt ausgerichteter Titigkeiten in der Jugendarbeit, selbst
wenn geringe Vergiitungen wie Aufwandsentschiadigungen oder Auslagen-
ersatz gewahrt werden.!!’® Frei-gemeinniitzige Organisationen, die gerade
hier ein traditionelles und anerkanntes Betdtigungsfeld haben, konnten
ohne ein solches ehrenamtliches Engagement gar nicht agieren.!!®

Nicht zuletzt angesichts der Knappheit staatlicher Finanzressourcen
wird es sich als notwendig erweisen, in den einzelnen Bereichen des Ver-

115 Dazu nach wie vor aktuell P. J. Tettinger Die Ehre — ein ungeschiitztes Verfassungs-
gut?, 1995; ders. JuS 1997, 7691t.

116 S, dazu insbesondere die Beitrdge von W. Schiitte, H. Butzerund G. Igl in: Deutscher
Sozialrechtsverband (Hrsg.) Mitmenschliches und biirgerschaftliches Engagement im
Sozialrecht, 2003, 7ff., 51ff., 101 ff.

117 S. den Sozialbericht 2001 der Bundesregierung, BT-Drucks. 14/8700, 101f. - Zur
ehrenamtlichen Betétigung von Arbeitslosen § 118a SGB III mit RVO vom 24. Mai 2002
(BGBI I 1783).

118 Vgl. J. Miinder/J. Baltz/E. Jordan/D. Kreft/T. Lakies/R. Proksch/K. Schdfer/B. Tam-
men/T. Trenczek (Fn. 106), § 73 Rn. 6.

119 Diese Feststellung gilt im gesamten Feld des Gesundheits- und Sozialwesens, aber
auch dariiber hinaus, in Bereichen wie Kultur, Justiz, Freizeit, Sport, Kirchen, politische
Parteien, Katastrophenschutz und Rettungswesen, Freiwillige Feuerwehren, Wissen-
schaft, Umwelt- und Naturschutz; vgl. BT-Drucks. 13/5674, 3.
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waltungsrechts geeignete Anreizmechanismen zur Anhebung freiwilligen
biirgerlichen Engagements zu entwickeln,20 wie dies etwa durch Forde-
rung Ortlicher Sicherheitspartnerschaften im Polizeirecht oder iiber Zu-
wendungen zur Verbesserung des lindlichen OPNV-Angebotes durch
ehrenamtliche Biirgerbusvorhaben in NRW geschieht.”2!’ Auch privat-
rechtliche wie 6ffentlich-rechtliche Stiftungslosungen bieten sich zur Ver-
starkung freiwilligen Engagements im Sinne subsididrer Wohlfahrtspflege
in der Zivilgesellschaft inklusive der Ansédtze im Rahmen von Corporate
Citizenship!2? an.123

3. Staatliche Forderung zur Stirkung der Pluralitdt der
Leistungserbringung

Gerade in den auf Pluralitat der Leistungserbringung ausgerichteten
Firsorgebereichen dominieren Formen anreizorientierten Verwaltungs-
handelns, vorzugsweise durch Subventionierung. Neben der richtlinien-
gestiitzten, eher Individuen geltenden Forderung aus speziellen Fonds
(wie dem Hilfsfonds des Bundes fiir schwangere Frauen in Not!24) finden
sich hier zur Stiarkung der Pluralitit der Leistungserbringung vermehrt ge-
setzliche Grundlagen fiir eine institutionelle Tréager- respektive eine vor-
habenbezogene Projektforderung, letztere in Gestalt einer Objekt- oder
einer an dem Hilfe erhaltenden Biirger orientierten Subjektférderung.12s

120 Gewisse Probleme ergeben sich allerdings nach geltendem Recht, wenn gemeinniit-
zige Organisationen durch ehrenamtliche Helfer Beratungstitigkeit ausiiben wollen, die
mit Informationen tiber Rechtsanspriiche verbunden ist, wie dies etwa fiir Beistande in
§ 13 Abs. 5 SGB X thematisiert ist. Nach § 1 des Rechtsberatungsgesetzes (RBerG) be-
steht derzeit ein anwaltliches Beratungsmonopol, das nur fiir Behordenvertreter im Rah-
men ihrer Zustindigkeit durchbrochen wird (vgl. § 3 Nr. 1 RBerG) und einschléigige Ak-
tivitdten sozialer oder karitativer Organisation in eine Grauzone verweist, was allerdings
durch die vom BVerfG soeben (NJW 2004, 2662) geforderte zeitgerechte Interpretation
des Begriffs der ,,GeschiftsmaBigkeit” ihr Ende fande. Den Unsicherheiten soll alsbald
im Rahmen einer Gesetzesnovellierung abgeholfen werden.

121 Biirgerbusforderung NRW — Richtlinien vom 22. Oktober 2003 (MinBI 1480).

122 Dazu etwa die Schrift von F. Maaf3/R. Clemens Corporate Citizenship, 2002.

123 S, zum einen neben der Ermiéchtigung in § 139a Abs. 1 S. 2 SGB V etwa einschla-
gige Aktivitaten der Bertelsmann- und der Hertie-Stiftung sowie der privaten Stiftung
Kriminalpravention, zum anderen die Stiftung ,,Hilfswerk fiir behinderte Kinder* (dazu
BVerfGE 42, 263), eine seit drei Jahrzehnten etablierte Stiftung Wohlfahrtspflege NRW
und die geplante Bundesstiftung Gesundheitsforderung und Prévention.

124 Gesetz zur Errichtung einer Stiftung ,,Mutter und Kind - Schutz des ungeborenen
Lebens“ vom 13. Juli 1984 (BGBI I 880).

125 Dazu letztens U. Kobl Einfiihrung zu Begrifflichkeit, Entwickklungstendenzen und
offenen Fragen, in: dies./Briinner (Hrsg.) Abschied von der Objektférderung?, 2004, 9
(91).
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a)  Forderung frei-gemeinniitziger Organisationen durch Subventionierung

So sollen gemiB § 74 Abs. 1 SGB VIII die Trager der offentlichen Ju-
gendhilfe freiwillige Tatigkeit fordern, wenn der jeweilige Trager nament-
lich die fachlichen Voraussetzungen fiir die geplante MaBnahme erfiillt,
gemeinniitzige Ziele verfolgt!26 und eine angemessene Eigenleistung er-
bringt, etwa auch als Dienstleistungen ehrenamtlicher Mitarbeiter oder
Sachleistungen.!?’ Uber die Art und Hohe der Forderung entscheidet der
zustandige Offentliche Trager nach pflichtgeméaBem Ermessen; hieraus
folgt ein formelles subjektiv-ffentliches Recht auf fehlerfreien Ermes-
sensgebrauch, das sich zum Forderungsanspruch verdichten kann.!28
Angesichts der gingigen Koppelung von Planungs- und Strukturregelun-
gen mit Forderungsbestimmungen kommt einem Jugendhilfeplan im
Sinne eines konzeptionellen Vertrauenstatbestandes ermessensleitende
Wirkung zu.?® Eine mit dem Gleichheitssatz konfligierende Rang-
ordnung unter freien Wohlfahrtsverbianden darf dabei aber nicht erstellt
werden.130

Fur anerkannte Schwangerschaftskonfliktberatungsstellen, die zur Si-
cherstellung eines ausreichenden Angebots wohnortnaher Beratungs-
stellen erforderlich sind, hat das BVerwG kiirzlich aus § 4 Abs. 2 SchKG
einen Anspruch auf Ubernahme von mindestens 80% ihrer notwendi-
gen Personal- und Sachkosten durch den Staat abgeleitet!3! und damit
zugleich einen beachtlichen Beitrag zur gerade im Sozialrecht mit der
Ankniipfung an Bedarfe dringenden Problematik der Quantifizierung
unbestimmter Gesetzesbegriffe!32 geleistet. Organisationen, die aus reli-
giosen Griinden keine Schwangerschaftskonfliktberatung im vorgenann-
ten Sinne vornehmen, sondern sich auf Beratungen iSv § 2 Abs. 1
SchKG beschrinken — danach hat jede Frau und jeder Mann das Recht,
sich zum Zwecke der gesundheitlichen Vorsorge und der Vermeidung

126 Zu den Griinden fur eine Priferierung von Triagern freier Wohlfahrtspflege M. Wal-
lerath (Fn. 58), 238.

127 Vgl. J. Miinder/J. Baltz/E. Jordan/D. Krefi/T. Lakies/R. Proksch/K. Schdfer/B. Tam-
men/T. Trenczek (Fn. 106), § 74 Rn. 9.

128 S. BVerfGE 27, 297 (3051f.); OVG Nordrhein-Westfalen, NVwZ-RR 2003, 501 (502);
Bayerischer VGH, BayVBI 2004, 305; weitere Rechtsprechungsnachweise bei J. Miin-
der/J. Baltz/E. Jordan/D. Kreft/T. Lakies/R. Proksch/K. Schdfer/B. Tammen/T. Trenczek
(Fn. 106), § 74 Rn. 15f.

129 BVerwG, FEVS 47 (1982), 529.

130 S, bereits BVerwGE 35, 287 (290f.); OVG Hamburg, FEVS 31 (1982), 404 (427).

131 BVerwG, DVBI 2003, 1330 (1332f.).

132 Dazu bereits P. J. Tettinger Rechtsanwendung und gerichtliche Kontrolle im Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, 1980, 412 ff.
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und Losung von Schwangerschaftskonflikten sowie in allen eine
Schwangerschaft unmittelbar oder mittelbar berithrenden Fragen bera-
ten zu lassen —, steht nach jiingst hochstrichterlich bestitigter OVG-
Rechtsprechung gleichfalls ein Anspruch in dieser GroBenordnung
Zu.133

b)  Das Wirtschafilichkeitsgebot — Impuls fiir zunehmende
Wettbewerbsdffnung

Nachdem das Wirtschaftlichkeitsgebot Anerkennung als zentrale Di-
rektive staatlichen Handelns auch im Sozialrecht!34 gefunden hat, wird
auf Feldern der Sozial-Verwaltung zunehmend propagiert, nicht mehr nur
auf Kooperation mit frei-gemeinniitzigen Tridgern zu setzen, sondern eine
Leistungserbringung auch durch gewerbliche Unternehmen im Wettbe-
werb zu ermdglichen. So findet sich ein Postulat der Gleichbehandlung
frei-gemeinniitziger und privater Trager in § 11 Abs. 2 S. 3 SGB XI und im
Ergebnis auch in §§ 3, 4 SGB VIIL. Hier stellen sich sodann vielfaltige
wettbewerbsrechtliche Fragen auf der Ebene des nationalen wie des Ge-
meinschaftsrechts (Stichworte: Vergaberecht, Beihilfen fiir frei-gemein-
niitzige Trédger).135 Aufmerksam gemacht sei darauf, dass hierin ein Para-
digmenwechsel liegt, der einerseits durchaus dem Riickzug auf staatliche
Gewihrleistungsverantwortung entspricht, andererseits aber einen Bruch
mit der Leitdirektive des auf Kooperation ausgerichteten Angebotsplura-
lismus bedeutete sowie die darauf basierenden, normativ verankerten
Wunsch- und Wahlrechte zur Makulatur werden lieB3e.!36

Ungeachtet solcher klarungsbediirftiger Detailfragen erscheint es aber
allein schon angesichts der Finanzierungsvolumina, um die es hier geht,
unumgénglich, die 6konomische Funktion des Sozialrechts!37 wieder frei-

133 OVG Nordrhein-Westfalen, NWVBI 2004, 234 (237): 50%; vgl. auch Hessischer
VGH, RiA 1998, 198. — S. zuletzt BVerwG vom 15. Juli 2004, 3 C 12.04, Leitsatz 2: ,,Der
Fordersatz betrigt wie bei Konfliktberatungsstellen 80% der notwendigen Personal- und
Sachkosten.

134 S. §§ 69 Abs. 2-4, 76 SGB 1V, § 12 SGBV, § 13 Abs. 1 SGB VII, § 17 SGB IX, § 29
SGB XI. Vgl. auch etwa BayVerfGH, BayVBI 2004, 367 (368).

35 Zutreffend hat H. F. Zacher FS Brohm, 2002, 645 (654), darauf hingewiesen, dass
sich die Wirkungsbedingungen der nationalen Sozialstaaten alleine schon durch Integra-
tion in den Binnenmarkt verandern. Vgl. hier J. Miinder/J. Baltz/E. Jordan/D. Kreft/T. La-
kies/R. Proksch/K. Schdfer/B. Tammen/T. Trenczek (Fn. 106), § 3 Rn. 6 und § 75 Rn. 5;
speziell zu den Auswirkungen des europiischen Beihilfenrechts J. Miinder/A. v. Boetticher
ZESAR 2004, 15ff., 65ff.

136 Zusitzliche Probleme ergeben sich hier auch noch durch den Verantwortlichkeiten
verwischenden Einsatz von public-private-partnership in unterschiedlichen Formen.

137 Zu ihr bereits W, Wertenbruch (Fn. 29), 296.
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zulegen und es kiinftig verstarkt als Teilsektor des oOffentlichen Wirt-

schaftsrechts zu begreifen.38 Dies hat nicht unbetrichtliche Konsequen-

zen auch fur die Verwaltungsrechtsdogmatik:

- Wirtschaftlichkeitsaspekte fungieren als unverzichtbarer Bestandteil
eines die Leistungserbringung steuernden Verwaltungskonzepts,

— okonomische Faktoren gewinnen verstirkt Relevanz bei der Ausle-
gung unbestimmter Gesetzesbegriffe,!39

— fiskalische Erwigungen konnen nicht mehr schlankweg aus den zulds-
sigen Ermessenserwigungen ausgeklammert werden.

4. Bemiihung um mehr Rechtssicherheit nach extensiver multipler
Kodifizierung durch materielle Rangzuweisungen sowie
Abstufungen fiir Gemengelagen

Stiarker als in anderen Bereichen des Verwaltungsrechts ist im Sozial-
recht — aufgrund extensiver multipler Kodifizierung auch bitter notig —
gesetzgeberisches Bemiihen erkennbar, mehr Rechtssicherheit iiber makro-
administrative Verhaltenssteuerung durch transparente Konzeptionen mit
klaren Programmformeln in Gestalt plakativer Leitvorstellungen'4? und
materieller Rangzuweisungen sowie Abstufungen fiir gerade hier héufige
Gemengelagen und Verschriankungen im Schnittfeld verschiedener Auf-
gabenfelder wie Gesundheitswesen, Bildungswesen, Verbraucherschutz,
Gleichstellung und Familienférderung zu erzielen. Dazu nur in Stichwor-
ten:

— Vorrang der Pravention.!*! Auf Bundesebene wird derzeit gar ein Pra-
ventionsgesetz vorbereitet. NRW hat 2002 einen Landespriaventionsrat
als Informations-, Service- und Koordinierungsstelle eingerichtet, um
Aufgaben einer effektiven Kriminalpravention kooperativ anzugehen.

— Vorrang ambulanter vor stationérer Hilfe (vgl. § 13 Abs. 1 SGB XII);42

138 Dazu soeben die Kolner Habilitationsschrift von S. Rixen (Fn. 80); s. auch bereits
G. Igl (Fn. 49), 281ff.

139 S, insoweit etwa B. Jahrling-Rahnefeld (Fn. 47), 310.

140 Zu gesetzgeberischen Leitvorstellungen hier deutlich der Sozialbericht 2001
(Fn. 117), 7.

141 Vgl. §§ 3 SGB IX, § 14 SGB XII. Er gilt als Elementargrundsatz in der Unfallversi-
cherung (§§ 1 Nr. 1, 14 SGB VII); s. auch die Leistungen zur Krankheitsverhiitung gemaB
§§ 20ff. SGB V und § 49 SGB XII. Zur Leistungserbringung im Bereich der Priméarpra-
vention niher S. Rixen (Fn. 80), 684ff.

142 Dazu etwa OVG Niedersachsen, NDV-RD 1997, 85. — Ein Problem hier etwa: Ein-
ordnung des sogenannten betreuten Wohnens; dazu VGH Baden-Wiirttemberg, FEVS 49
(1999), 250, und DVBI 2004, 140 (nur Leitsatz).
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— Rehabilitation vor Rente respektive Pflege (vgl. § 8 Abs. 2 SGB IX, § 31
SGB XI)143,

Daneben stehen Leitvorgaben zum Verhiltnis sektorieller Aufgaben-
stellungen zueinander wie der von Jugendhilfe und Schule (§ 88 SGB
VIII) sowie von Jugendhilfe und Sozialhilfe (§ 10 SGB VIII, § 2 SGB XII).
Bei Gemengelagen ist jeweils auf die Art der miteinander konkurrie-
renden Leistungen abzustellen;!44 so bedeutet etwa die Forderung von
Schiilern mit Legasthenie grundsitzlich eine schulische Aufgabe, hinter
der MaBnahmen der sogenannten Eingliederungshilfe zuriickzutreten ha-
ben.145

VI. Perspektiven

1. Elemente eines Rechts der ,guten Verwaltung*

Bei alledem geht es hierzulande letztlich um Konturen einer avantgar-
distischen Akzentuierung der in Art. 41 der Charta der Grundrechte der
EU als Biirgerrecht verankerten ,,guten Verwaltung“ als einer — wie auf
europaischer Ebene kiirzlich in einer Kommissions-Mitteilung zur Mo-
dernisierung das Sozialschutzes im sozialen Dialog (vgl. Art. 136, 139,
140 EG, Art. [-48 VVE) formuliert — effizienten Verwaltung, ,,die sich auf
die Beteiligung und Mitverantwortung der betreffenden Akteure stiitzt ...
und die Koordinierung zwischen Leistungserbringern des Gesundheits-
wesens, Finanzierungstragern, Nichtregierungsorganisationen und o6f-
fentlicher Hand.“146

2. Entbehrlichkeit eines theatralischen Riickgriffs auf
sogenannte Grofiformeln

Dem bei der Wiirdigung des deutschen Sozialstaats erkennbaren Hang
zu pointiert emotionalisierenden Charakterisierungen wie Sozialneidstaat
oder Staat sozialer Kélte sowie zu schon seit Jahren in der Lehre mode-
bewusst gepflegten sogenannten GroBformeln wie

143 Vgl. W. Riifner (Fn. 15), Rn. 87.

144 BVerwG, FEVS 51 (2000), 337.

145 Vgl. OVG Nordrhein-Westfalen, FEVS 51 (2000), 120. Vergleichbares gilt fiir die
Einstellung als Integrationshelfer zur sonderpiadagogischen Forderung; OVG Nordrhein-
Westfalen, NWVBI 2004, 425.

146 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Modernisierung des Sozialschut-
zes (Fn. 24), 8.
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— dem sich entriistet vom liberalen Nachtwichterstaat als ,,Minimal-
staat“147 distanzierenden Wohlfahrtsstaat (neudeutsch: welfare state),

— dem um paternalistische Rundumbetreuung nicht ohne padagogischen
Impetus bemiihten Versorgungsstaat,!48

— dem auf frithzeitige Absicherung von Risikosphiren aller Art abzielen-
den Préaventionsstaat,

— dem hiesiger Kaskomentalitit entgegenkommenden, sich allmiahlich in
Richtung einer Biirgerversicherung hinwélzenden Sozialversicherungs-
staat,149

— dem Verbandshilfe suchenden, geradezu netzwerksiichtigen Koopera-
tionsstaat oder

— dem Wohlstandszyklen mutig trotzenden Allwetterstaat!s0

sollte trotz oder gerade wegen ihrer plakativen Akzentuierungen wider-

standen werden, weil sich ihre dogmatische Leistungskraft bei néherer

Betrachtung als hochst bescheiden erweist, fiir das Verwaltungsrecht je-

denfalls ganz ausfillt.!s! Dies gilt letztlich auch fir den mit unterschied-

lichen Akzentuierungen vielbeschworenen ,,Gewihrleistungsstaat” als
diffuse Chiffre eines in erster Linie sozialwissenschaftlich fundierten

Steuerungsstrebens,!s2 das in den 60er Jahren bei M. Bullinger5? sub

signo anpassungsfahiger Staatsaufsicht im Gegeniiber zur Wirtschaftslen-

kung thematisiert worden war. Es ist und bleibt allein schlicht der in

Art. 20 Abs. 1 und 28 Abs. 1 GG verankerte soziale Staat, dessen ver-

waltungsrechtliche Instrumente auszuleuchten hier unternommen wurde,

und zwar im Lichte einer — dringlicher denn je fiir die Flache anzumah-
nenden - Kultur der Transparenz, der Serviceorientierung und der Biir-
geraktivierung.

147 Vgl. R. Pitschas FS 50 Jahre BVerfG, Bd. 11, 2001, 827 (832).

148 Hiergegen dezidiert bereits H. F. Zacher (Fn. 79), 26.

149 Vgl. B. Riedmiiller Grenzen des Sozialversicherungsstaates, 1994.

150 So H. F. Zacher (Fn. 135), 646f.

151 Zur ,,Gefahr der Verdunkelung® W. Wei8 DVBI 2002, 1167 (1175); C. Franzius Der
Staat 42 (2003), 493 (500).

152 Zum begrenzten Wert steuerungstheoretischer Uberlegungen insbesondere auf die-
sem Felde P-C. Kunkel (Fn. 93), 206; zuletzt allgemein S. Rixen (Fn. 80), 23ff.; zum Ge-
wihrleistungsstaat ebenda, 289.

153 Staatsaufsicht in der Wirtschaft, VVDStRL 22 (1965), 264 (289). Hochst zweifelhaft
ist, ob Regulierung wirklich als ein ,,Novum* des heutigen Wirtschaftsverwaltungsrechts
bezeichnet werden kann; so ders. DVBI 2003, 1355ff.; s. demgegentiber etwa bereits 1969
W. Riifner (Fn. 3), 192, zur ,,regulierten Energieversorgung®.



Leitsdtze des 1. Berichterstatters iiber:

Verwaltungsrechtliche Instrumente des Sozialstaates

1. Facetten des verwaltungsrechtlichen Tableaus sozialstaatlicher Aktivitdten

(1) Will man das verwaltungsrechtliche Tableau des sozialstaatlichen Ak-
tivitdtsspektrums mit seinen makro- und mikroadministrativen Elementen
identifizieren und kartieren, so empfiehlt sich folgendes Grobraster:

— Schaffung und Unterhaltung dffentlicher Einrichtungen der Daseinsvor-
sorge und sozialen Betreuung,

— Sicherung des allgemeinen Zugangs zu wesentlichen Giitern und Diensten,

— Erbringung von Sozialleistungen,

— Forderung sozial bedeutsamer Leistungsangebote durch Private,

— AufSicht iiber addquate, vorformulierten Standards entsprechende Wahr-
nehmung sozialer Aufgaben durch private Trdiger,

— Kompensation sozialer Nachteile durch Statuierung von Verpflichtungen

Privater,

— Kompensation sozialer Ungleichheiten durch Gestaltung offentlicher Ab-
gaben,

— Verfahrensrechtliche Absicherungen fiir potentielle Leistungsempfinger,

— Ausgleich regionaler und sektorieller Nachteile durch Infrastrukturentwick-
lung.

1I.  Ein Seitenblick auf sozialstaatliche Daseinsvorsorge

(2) Ein zundchst weitgehend am traditionellen Ensemble verwaltungsrecht-
licher Organisations- und Handlungsformen ausgerichteter Komplex der So-
zialstaatlichkeit hierzulande ist das weite Feld der Daseinsvorsorge, das na-
mentlich von den Kommunen mit fiir die soziale Betreuung ihrer Einwohner
erforderlichen dffentlichen Einrichtungen gepflegt wird. Bei dem Begriff der Da-
seinsvorsorge kann die soziale Grundausstattung kaum ausgeblendet werden.

(3) Der iibergreifenden Kategorie der ,, Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse” kommt aus Sicht der Kommission eine zentrale Rolle im Rahmen
der Debatte um ein europdisches Gesellschafismodell zu, auch wenn es in ers-
ter Linie Sache der zustindigen nationalen, regionalen und lokalen Behorden
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bleibe, solche zu definieren, zu organisieren, zu finanzieren und zu kontrollie-

ren. Im Rahmen einer sogenannten offenen Koordinierungsmethode sind hier

als verwaltungsrechtliche Instrumente vorgesehen:

— eine regelmdflige mehrdimensionale Evaluierung,

— ein Monitoring als ein System wiederholter Beobachtungen, Bilanzierun-
gen, Trendbeschreibungen und Bewertungen.

1II.  Instrumente des Sozial-Verwaltungsrechts

(4) Von den Handlungsfeldern der Sozialverwaltung sind bislang nur eher
schwache origindre Signale fiir die Weiterentwicklung des Allgemeinen Ver-
waltungsrechts ausgegangen. Der erste Eindruck ist eher der einer gewissen
Eigenstindigkeit und Abschottung der intrajuristisch-interdisziplindren Materie
wSozialrecht*. Separierungstendenzen werden noch gefordert durch Trennung
Jfachgerichtlicher Kontrollkompetenzen mit deutlichem Trend zunehmender
systemwidriger Verlagerung in die — verbreitet als biirgerbetreuungsfreundli-
cher apostrophierte — Sozialgerichtsbarkeit. Eine Gegensteuerung erscheint
hier tiberfdllig.

(5) Der besondere Dienstleistungscharakter der Sozial-Verwaltung, ihre
ausgeprdagte Servicefunktion namentlich zugunsten des in den komplizierten
Sozialrechtsfragen oft unbeholfenen Biirgers, kommt anschaulich in den um-
fanglichen Aufklirungs-, Beratungs- und Auskunfispflichten der zustindigen
Leistungstrdger zum Ausdruck. Dieser giinstigen Position des potentiellen Lelis-
tungsberechtigten korrespondieren fieilich im Sozialrechtsverhdltnis gesteigerte
Mitwirkungsobliegenheiten.

(6) Eine allgemeine Individualisierungsdirektive (§ 33 S. 1 SGB 1) stellt si-
cher, dass bei der Ausgestaltung von Rechten und Pflichten grundsditzlich die per-
sonlichen Verhdltnisse des betreffenden Biirgers, sein Bedarfund seine Leistungs-
fahigkeit sowie die ortlichen Verhdltnisse zu beriicksichtigen sind, was allerdings
Pauschalierungen nicht entgegensteht. Ergdnzend ist vorgegeben, dass den indi-
viduellen Wiinschen entsprochen werden soll, soweit sie angemessen sind, eine
Leitlinie, die in einer verstdrkt auf die Wahrnehmung von Biirgerinteressen ein-
zuschworenden Verwaltung gewiss auch auflerhalb des Sozialleistungsrechts
stdrkere Beriicksichtigung verdient. Fiir das moderne Verwaltungsrecht, das auch
eines ,, Verfahrensrechts des realen Leistungsgeschehens* bedarf, sind schlieflich
tibergreifende Handlungsmapstibe bedeutsamer als Handlungsformen.

(7) Sozialverwaltungsverfahrensrechtliche Besonderheiten sind zum Ersten
die spezifische Dogmatik von Beratungs- und Betreuungspflichten, zum Zwei-
ten eine eingeschrinkte Riicknehmbarkeit rechtswidriger Leistungsbescheide
sowie eine deutliche Relativierung der Bestandskrafi von Ablehnungsbeschei-
den und zum Dritten die Anpassung von Sozialleistungsbescheiden an zwi-
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schenzeitlich verdnderte Umstinde, ein Spezialthema aus dem Komplex der
Verwaltungsakte mit Dauerwirkung.

(8) Soweit Plinen als verwaltungsrechtlicher Handlungsform vorbereiten-
der Interessenaufbereitung keine unmittelbare Aufenwirkung zukommt, sie
aber — wie bei Krankenhauspldnen — die Basis fiir spdtere Forderung bilden,
ist bei prdjudizierenden Entscheidungen iiber eine Aufnahme in den Plan aus
Griinden effektiven Rechtsschutzes eine Konkurrentenklage zuzulassen.

1V, Notizen zum Sozial-Verwaltungsorganisationsrecht

(9) Der im Sozialrecht vielbeklagte ,,Schleier der Intransparenz* bezieht
sich allzu oft auch auf Verwaltungsstrukturen. Transparenz und Biirgerndihe
verlangen nach massiver Strukturreform, die diesen Namen verdient, und De-
regulierung.

(10) Auf einem so komplexen wie finanzwirksamen Leistungssektor ist die
Inkorporierung von hochspezialisiertem Sachverstand in Sonderbehérden
oder Kollegialorganen unumgdanglich, ohne dass diese freilich Legitimations-
defiziten ausgesetzt werden darf, was zum einen klare aufgaben- und befig-
nisbezogene Eingrenzungen, zum anderen Absicherungen der Neutralitit und
Ausgewogenheit der Beratung bedingt. Neue gesetzliche Verselbstindigungen
miissen dem Rechnung tragen.

(11) Zu beobachten ist ein deutlicher Trend zur Rechisfigur des ,, Beauf-
tragten“. Ob diese Praxis hinsichtlich der Zielerreichung — ressortiibergrei-
fende Forcierung eines speziellen Anliegens — eine positive Evaluation erfah-
ren wiirde oder ob der Einsatz dieser schillernden Rechtsfigur nicht eher
Biirokratie, Blockade und Intransparenz der Verwaltungsverantwortlichkeiten
fordert, bedarf der niheren Priifung.

(12) Die Anerkennung einer Trdgervielfalt in den Fiirsorgesektoren be-
dingt enge Kooperation und ldsst organisationsrechtliche Absicherungen der
Interessenreprdsentanz in einer Clearingstelle, wie dies in Gestalt eines Ju-
gendhilfeausschusses als bundesrechtlich statuiertes beschliefiendes Kommu-
nalorgan Tradition ist, als im Ansatz modellhaft erscheinen.

(13) Arbeitsgemeinschaften sind ein in Ausgestaltung und Organisation
[flexibles, aus der kommunalen Gemeinschafisarbeit bekanntes Kooperations-
instrument, das aber leicht tiberfordert ist, wenn diese selbst Aufgaben eines
Leistungstrdgers tibernehmen sollen.

(14) Fehlen dezidierte institutionelle und materielle Vorgaben, so erscheint
das konsensuale Steuerungsinstrument der Zielvereinbarung geeignet, zu
einer Harmonisierung von Prioritdtsvorstellungen bei Selbstverwaltungstrd-
gern zu gelangen, soweit ihnen dabei ein Mindestmaf3 an Planungssicherheit
garantiert wird.
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V. Handlungsmapstibe der Sozial-Verwaltung — Impulse fiir
Neuakzentuierungen

(15) Trdgervielfalt und Kooperationsgebot sind kohdrente Direktiven fiir
den gesamten Komplex fiirsorglicher Leistungserbringung, wonach die offent-
lichen Leistungstrdger in der partnerschafilichen Zusammenarbeit mit frei-ge-
meinniitzigen Einrichtungen und Organisationen bei Beachtung deren Selb-
standigkeit in Zielsetzung und Aufgabendurchfiihrung darauf hinzuwirken
haben, dass sich ihre Aktivititen zum Wohl der Leistungsempfinger wirksam
erginzen. Den mithin nur subsididr agierenden offentlichen Trdgern kommt
[reilich fiir die Erfiillung der gesetzlich fixierten Aufgaben eine sogenannte Ge-
samtverantwortung zu.

(16) Nachdem die klassische Solidaritdt mit Subsidiaritdt verkniipfende Pa-
role der ,, Hilfe zur Selbsthilfe “ vielerorts wohl in Vergessenheit geraten war, sind
Jiingste Gesetzesnovellierungen augenscheinlich von dem Bestreben einer Neu-
akzentuierung zum Spannungsfeld im Sinne eines Primats der Selbstverant-
wortung des Biirgers getragen. In diesem Kontext werden zunehmend im Rah-
men eines Konzepts ,,Fordern und Fordern“ kooperative Leistungsabsprachen
eingesetzt, all dies Anlass genug, kiinfiig tiber die Bedeutung eines behordlichen
Handlungskonzepts zu rdasonieren sowie in Betonung des Gedankens der ,, Ver-
antwortungsgemeinschafi“ dem Kontraktmanagement mit der Handlungsform
des dffentlich-rechtlichen Vertrages einen stdrkeren Stellenwert einzurdumen.

(17) Leistungsberechtigte haben das Recht, zwischen Einrichtungen und
Diensten der verschiedenen Tréiger der Jugendhilfe zu wéihlen und Wiinsche
hinsichtlich der Gestaltung der Hilfe zu dufSern, worauf sie aufinerksam zu
machen sind. Eine erkennbare Gesamttendenz ist im Ubrigen die Verstirkung
der Partizipation des Kreises der Betroffenen an den fiir die jeweiligen Rechts-
verhdltnisse mafigeblichen Grundentscheidungen.

(18) In jiingerer Zeit ist gezieltes Bemiihen erkennbar, weniger die Er-
gebnisfestlegung als die Verfahrensabliufe im Vorfeld zu strukturieren und
Leistungstrdger in ein Netzwerk einschldgig aktiver offentlicher und priva-
ter Akteure einzubinden, um so verwaltungsseitig eine iibergreifend interes-
senausgleichende, integrative und effiziente Aufgabenwahrnehmung zu ini-
tiieren und zu moderieren, gewissermafien in Anerkennung von Ansdtzen
eines selbstregulativen Sozialstaats, ohne dass es freilich zur Gefihrdung
von Ressortverantwortlichkeiten durch informale Konvolute vernetzter pa-
rakonstitutioneller Machtzentren kommen darf.

(19) In diesem Kontext sollte im Ubrigen nicht vergessen werden, dass als
primdr verantwortliche und darum stets einzubeziehende Selbsthilfegruppe die
Familie verfassungsrechtliche Anerkennung geniefst; Mechanismen gerade
hier zu entwickeln, wurde in jiingsten Regelungen unternommen und muss
auch weiterhin vordringliches Desiderat sein.
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(20) Auch wenn die Bedeutung des klassischen Ehrenamts heute zu
schwinden scheint, so lassen sich gleichwohl mannigfache, oft weniger stabile
Formen biirgerschafilichen Engagements registrieren. Frei-gemeinniitzige Or-
ganisationen konnten ansonsten gar nicht agieren. Nicht zuletzt angesichts der
Knappheit staatlicher Finanzressourcen wird es sich als notwendig erweisen,
in einzelnen Bereichen des Verwaltungsrechts geeignete Anreizmechanismen
zur Hebung solchen fieiwilligen biirgerlichen Engagements zu entwickeln.
Auch privatrechtliche wie offentlich-rechtliche Stifiungslosungen bieten sich
zur Verstirkung freiwilligen Engagements im Sinne subsididrer Wohlfahrs-
pflege in der Zivilgesellschaft inklusive der Ansdtze im Rahmen von Corporate
Citizenship an.

(21) Gerade in den auf Pluralitdt der Leistungserbringung ausgerichteten
Fiirsorgebereichen dominieren Formen anreizorientierten Verwaltungshan-
delns, vorzugsweise durch Subventionierung. Neben richtliniengestiitzter, eher
Individuen geltender Forderung aus speziellen Fonds finden sich vermehrt ge-
setzliche Grundlagen fiir eine institutionelle Trdger- respektive vorhabenbe-
zogene Projektforderung, letztere in Gestalt einer Objekt- oder Subjektforde-
rung.

(22) Uber die Art und Hohe der Forderung entscheidet der zustindige of-
fentliche Trdager nach pflichtgemdflem Ermessen. Angesichts der gdingigen
Koppelung von Planungs- und Strukturregelungen mit Forderungsbestimmun-
gen kommt einem Plan im Sinne eines konzeptionellen Vertrauenstatbestandes
ermessensleitende Wirkung zu.

(23) Nachdem das Wirtschaftlichkeitsgebot Anerkennung als zentrale Di-
rektive staatlichen Handelns auch im Sozialrecht gefunden hat, wird auf
Feldern der Sozial-Verwaltung zunehmend propagiert, nicht mehr nur auf Ko-
operation mit fiei-gemeinniitzigen Trdgern zu setzen, sondern eine Leistungs-
erbringung auch durch gewerbliche Unternehmen im Wettbewerb zu ermadg-
lichen. Hier stellen sich sodann vielfiltige wettbewerbsrechtliche Fragen auf
der Ebene des nationalen wie des Gemeinschafisrechts (Vergaberecht, Beihil-
Jenrecht).

(24) Allein schon angesichts der Finanzierungsvolumina ist es unumgang-
lich, die okonomische Funktion des Sozialrechts wieder fieizulegen und es
kiinftig verstdrkt als Teilsektor des offentlichen Wirtschafisrechts zu begreifen.
Dies hat nicht unbetrdchtliche Konsequenzen auch fiir die Verwaltungsrechts-
dogmatik:

— Wirtschafilichkeitsaspekte fingieren als unverzichtbarer Bestandteil eines
die Leistungserbringung steuernden Verwaltungskonzepts,

— oOkonomische Faktoren gewinnen verstirkt Relevanz bei der Auslegung un-
bestimmter Gesetzesbegriffe,

— fiskalische Erwdgungen konnen nicht mehr schlankweg aus den zuldssigen

Ermessenserwdgungen ausgeklammert werden.
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(25) Stdrker als in anderen Bereichen des Verwaltungsrechts ist im Sozial-
recht — aufgrund extensiver multipler Kodifizierung auch bitter notig — gesetz-
geberisches Bemiihen erkennbar, mehr Rechtssicherheit iiber makroadminis-
trative Verhaltenssteuerung durch transparente Konzeptionen mit klaren
Programmformeln in Gestalt plakativer Leitvorstellungen und materieller
Rangzuweisungen sowie Abstufungen fiir gerade hier hdiufige Gemengelagen
und Verschrdnkungen zu erzielen.

VI. Perspektiven

(26) Sichtbar werden hier Konturen einer avantgardistischen Akzentuie-
rung der — in Art.41 der Charta der Grundrechte der EU als Biirgerrecht ver-
ankerten — ,guten Verwaltung“ als einer effizienten Verwaltung, die sich auf
Beteiligung und Mitverantwortung Betroffener stiitzt.

(27) Dem bei der Wiirdigung des deutschen Sozialstaats erkennbaren
Hang zu pointiert emotionalisierenden Charakterisierungen sowie zu in der
Lehre modebewusst gepflegten sogenannten Grofiformeln wie dem Wohl-
Jfahrtsstaat, dem Versorgungsstaat, dem Prdventionsstaat, dem Sozialversiche-
rungsstaat, dem Kooperationsstaat oder dem Allwetterstaat sollte trotz oder
gerade wegen ihrer plakativen Akzentuierungen widerstanden werden, weil
sich ihre dogmatische Leistungskraft bei ndherer Betrachtung als hochst be-
scheiden erweist, fiir das Verwaltungsrecht ganz ausfillt. Dies gilt letztlich
auch fiir den mit unterschiedlichen Akzentuierungen vielbeschworenen ,,Ge-
wahrleistungsstaat“ als diffuse Chiffie eines in erster Linie sozialwissenschafi-
lich fundierten Steuerungsstrebens.

(28) Es ist und bleibt allein schlicht der soziale Staat, dessen verwaltungs-
rechtliche Instrumente auszuleuchten hier unternommen wurde, und zwar im
Lichte einer — dringlicher denn je anzumahnenden — Kultur der Transparenz,
der Serviceorientierung und der Biirgeraktivierung.
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I.  Eine europiische Perspektive

,»Gegeniiber Europa ... bleibt ... nur Ohnmacht. Ohnmacht nicht ge-
geniiber Menschen. Menschen sehen Sie erst gar nicht. Ohnmacht gegen-
iber dem System. Ohnmacht gegeniiber dem System aber, das kann, das
darf nicht unser Sozialstaat sein“.! Mit dieser wahrhaft kafkaesken Ana-
lyse beschloss Hans F. Zacher Anfang 2002 einen Vortrag mit dem Titel
,»Wird es einen europiischen Sozialstaat geben?“. Und obwohl das Zitat
unter der Zwischeniiberschrift ,,Die Gemeinschaft — kein Sozialstaat* zu
finden ist, lasst Zacher keinen Zweifel, dass Europdische Union und Ge-
meinschaft in mannigfaltiger Gestalt dabei sind, von der européischen In-
tegration ausgeloste soziale Erwartungen zu erfiillen.

Wenn im Folgenden eine européische Perspektive auf das vorliegende
Thema eingenommen wird, soll damit nicht unterstellt werden, dass es
einen europdischen Sozialstaat gibe. Es geniigt vielmehr die Feststellung,
dass das europiische Recht zunehmend auch soziale Ziele verfolgt oder
auf sozialstaatliche Instrumente der Mitgliedstaaten einwirkt.

Leitend fiir die européische Sozialpolitik ist die im Marz 2000 vom
Europiischen Rat beschlossene Lissabon-Strategie.2 Deren iiberaus am-
bitioniertes Ziel ist die Transformation der Union zum wettbewerbsfa-
higsten wissensbasierten Wirtschaftsraum der Welt. Verwirklicht werden
sollen die sozialpolitischen Aspekte der Lissabon-Strategie nach den
Vorschlagen einer Gruppe hochrangiger Sachverstindiger nur in Rand-
bereichen durch neues Sekundirrecht.> Von zentraler Bedeutung seien
stattdessen (1.) der Dialog der europdischen Sozialpartner, (2.) die Me-
thode der offenen Koordinierung und (3.) die Struktur- und Kohasions-
fonds der Gemeinschaft. Die beiden ersten Instrumente sind vorrangig
politischer Natur und werden daher im Weiteren nicht niher behandelt.
Einen Schwerpunkt werden demgegeniiber die Gemeinschaftsfonds so-
wie weitere europiische Sozialprogramme und damit die verwaltungs-
rechtlichen Instrumente der europdischen Leistungsverwaltung bilden
(unten II1.).

Zuvor sind jedoch die Einwirkungen des EG-Rechts auf die mitglied-
staatlichen Instrumente des Sozialstaats anzusprechen (unten IL.). Sie geho-
ren fir Zacher zu den eigentimlichsten Elementen des sozialen Europas.*

U H. F. Zacher EuR 37 (2002), 147 (164).

2 Kommission der Européischen Gemeinschaften, Sozialpolitische Agenda, KOM(2000)
379 endgiltig, 5ff.

3 Hierzu und zum Folgenden: Bericht der Hochrangigen Gruppe iiber die Zukunft der
Sozialpolitik in der erweiterten Europdischen Union, 2004, 80ff.

4 H. F. Zacher (Fn. 1), 152.
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Exemplarisch wird die Infragestellung ausgewihlter Instrumente der na-
tionalen Gesundheitspolitik durch die Rechtsprechung zu den europii-
schen Marktfreiheiten behandelt.>

II. Die Europiisierung der nationalen Solidargemeinschaften und
des nationalen Leistungsverwaltungsrechts

1. Der Nationalstaat als herkommlicher Rahmen sozialer Solidaritdt

Der Staat lebt von Bedingungen, die er selbst nicht garantieren kann.
Diese insbesondere von Bdckenfirde fir die deutsche Staatsrechtslehre
immer wieder in Erinnerung gerufene These® gilt auch fiir den Sozial-
staat. Zu diesen Bedingungen gehdren wirtschaftliche Dynamik und
Prosperitit. Eine weitere, hier interessierende Grundbedingung fiir die
Akzeptanz sozialstaatlicher Umverteilung ist ein solidarisches Verantwor-
tungsgefiihl der Zahlenden fiir die Empfangenden. Nachdem die religiose
Verpflichtung zur Nichstenliebe im Zuge der Sikularisierung an Einfluss
verlor, gewann im 19. Jahrhundert die nationale Solidaritit zunehmend
an Gewicht.”

Dementsprechend war der deutsche Sozialstaat ein nationalstaatliches
Projekt, wenngleich er frithzeitig Elemente einer zwischenstaatlichen Of-
fenheit enthielt.8 Das eindrucksvollste Beispiel der Verkniipfung sozialpo-
litischer Fortschritte mit dem Prozess nationaler Staatsbildung ist die bis-
marcksche Sozialversicherung.® An diesem Beispiel zeigt sich auch eine

5 Dabei miissen die allgemeinen Erschiitterungen der Sozialsysteme aufgrund des
Standortwettbewerbs im europdischen Binnenmarkt ausgeklammert bleiben; dazu:
F. Scharpf Journal of Common Market Studies 40 (2002), 645 (649). Gleiches gilt fir
die Frage nach der Europdisierung der bislang national verstandenen Solidargemein-
schaften durch die aktuelle Rechtsprechung zur Unionsbiirgerschaft: EuGH, Slg. 1998,
1-2691 — Martinez Sala; EuGH, Slg. 2001, I-6193 - Grzelczyk; EuGH, Slg. 2002, I-6191 —
D’Hoop; EuGH, Slg. 2002, I-7091 — Baumbast; EuGH, EuZW 2004, 507 — Collins;
EuGH, Urteil vom 7. September 2004, C-456/02 - Trojani; K. Ziegler in: Hatje/Terhechte
(Hrsg.) Das Binnenmarktziel in der europiischen Verfassung, EuR-Beiheft 3/2004, 13
(23 ff.); kritisch hierzu: R. Kanitz/P. Steinberg EuR 38 (2003), 1013 ff.; K. Hailbronner NJW
2004, 2185ff.

6 E.-W. Bockenfordein: ders. Recht, Staat, Freiheit, 1991, 92 (112); fir das Demokratie-
prinzip néher ausgefiihrt in ders. HStR 1, 1987, § 22 Rn. 58ff.

7 Vgl. die historische Darstellung des sozialen Einschlusses von H. F. Zacher FS Ba-
dura, 2004, 639 (646ff.); ausfiihrlich und differenziert: M. Stolleis Geschichte des Sozial-
rechts in Deutschland, 2003, 13ff., 36f., 53, 58f.

8 H. F. Zacher in: Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialordnung/Bundesarchiv
(Hrsg.) Geschichte der Sozialpolitik in Deutschland seit 1945, Bd. 1, 2001, 333 (615ff.).

9 L. Leisering Journal of European Social Policy 13 (2003), 175.
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subtile Dialektik zwischen Staatsbildung und sozialer Solidargemein-
schaft. Nationen sind nicht nur etwas fur den Sozialstaat Vorgefundenes,
sondern werden auch durch soziale Ausgleichsmechanismen gepragt und
mitgeschaffen.10

Die Implikationen dieser historischen Betrachtung fiir den Stellenwert
der Sozialpolitik im europdischen Integrationsprozess sind offenkundig.
Sozialpolitische Initiativen konnen den Integrationsprozess im Sinne eines
wirtschaftlichen, sozialen und politischen Zusammenhalts beférdern. Das
gelingt aber nur, wenn sie das bislang national fokussierte Solidarititspo-
tenzial der Unionsbiirger nicht iiberfordern. Dieser politische Gestal-
tungsprozess ist anspruchsvoll. Erschwert wird die Aufgabe dadurch,
dass sich in den letzten 120 Jahren auch innerhalb Europas sehr unter-
schiedliche Wohlfahrtsstaatskonzepte und Sozialmodelle herausgebildet
haben.!!

2. Eingeschrinkte Europdisierung durch die Verordnungen zur
Sozialrechtskoordinierung

Deshalb war das sozialrechtliche EG-Verordnungsrecht traditionell von
prinzipieller Riicksichtnahme gegeniiber der sozialpolitischen Autono-
mie der Mitgliedstaaten geprigt. Entwicklungsgeschichtlicher und auch
noch heutiger Kern des EU-Sozialrechts ist das koordinierende Sozial-
recht.!2 Dieses soll nicht die nationalen Sozialrechtsordnungen inhaltlich
harmonisieren,’* sondern lediglich deren Zusammenwirken zugunsten
der Freiziigigkeit von Arbeitnehmern koordinierend sicherstellen.

10 [. Leisering (Fn. 9), 177; M. Stolleis (Fn. 7), 52ff. (insbesondere 53, 58f.). Die inte-
grative Funktion der Sozialpolitik wurde vor allem durch Lorenz von Stein betont, vgl.
L. Leisering ebenda, 183; M. Stolleis ebenda, 56.

11 P Baldwin ZSR 2003, 45 (54ff.); F-X. Kaufinann Varianten des Wohlfahrtsstaats,
2003, 125ff.; L. Leisering (Fn. 9), 181ff.

12 G. Haverkate/S. Huster Europaisches Sozialrecht, 1999, Rn. 7ff. Die Grundlagen des
sozialen Koordinationsrechts wurden in einer der ersten Verordnungen der EWG {iber-
haupt, der Verordnung Nr. 3 aus dem Jahre 1958 iiber die soziale Sicherheit der Wander-
arbeitnehmer gelegt (ABl. EG 1958 Nr. 30/561). 1971 kam es zu einer bis heute geltenden
Neufassung dieses Rechtsbereichs durch die Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 des Rates
vom 14. Juni 1971, ABL. EG 1971 Nr. L 149/2. Sie wird ab dem Inkrafttreten der dazuge-
horigen Durchfithrungsverordnung durch die im April 2004 beschlossene Verordnung
(EG) Nir. 883/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit abgelost (berichtigte Fassung: ABI.
EU 2004 Nr. L 200/1).

13 Gegenstand inhaltlicher Rechtsvereinheitlichung waren bisher vor allem arbeits-
rechtliche Instrumente zum Arbeitsschutz (hierzu: W, Balze in: Oetker/Preis (Hrsg.) Eu-
ropéisches Arbeits- und Sozialrecht (EAS), 2001, B-5000, 1ff.; R. Wank in: Oetker/Preis
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Wesentliche Entwicklungstendenz des koordinierenden EG-Sozial-
rechts ist die Erweiterung seines personlichen!4 und — wenn auch in ge-
ringerem MaBe — sachlichen Anwendungsbereichs!S. Das Instrumenta-
rium des koordinierenden Sozialrechts hat sich seit 1958 hingegen kaum
verdandert. Zu ihm gehoren beispielsweise
- die Bestimmung eines einheitlichen Sozialrechtsstatuts,!6
— das Verbot der sozialrechtlichen Diskriminierung von EG-Auslédn-

dern,”

— die Zusammenrechnung von Versicherungszeiten!s und
— der Leistungsexport.!?

Naihere Betrachtung verdient die sekundérrechtliche Regelung grenz-
iberschreitender Behandlungsleistungen. Angesichts des expansiven Po-
tenzials eines solchen ,,Gesundheitstourismus* besitzen die einschlagigen
Bestimmungen erhebliche gesundheitsokonomische und gesundheitspo-
litische Relevanz. Das Verordnungsrecht eroffnet einerseits Moglichkei-
ten zur grenziiberschreitenden Inanspruchnahme von Gesundheits-
dienstleistungen. Zum Schutz der finanziellen Interessen der letztlich die

(Hrsg.) EAS, B-6000, 1ff.) sowie zur Gleichstellung von Frauen und Minnern:
B. Schmidt am Busch in: Oetker/Preis (Hrsg.) EAS, B-4300, 1ff.; E. Eichenhofer Sozial-
recht der Europiischen Union, 2. Aufl. 2003, 35, 1771f.; s. ferner M. Jestaedt und G. Britz
Diskriminierungsschutz und Privatautonomie, in diesem Band.

14 1981 wurde der personliche Anwendungsbereich der VO (EWG) 1408/71 auf Selbst-
standige erweitert: Verordnung (EWG) Nr. 1390/81 des Rates vom 12. Mai 1981, ABlL. EG
1981 Nr. L 143/1; anschlieBend wurde ihr Anwendungsbereich vom EG-Gesetzgeber er-
weitert auf Beamte (1998) und Studierende (1999) (Nachweise bei M. Fuchs in: ders.
(Hrsg.) Kommentar zum Europaischen Sozialrecht, 3. Aufl. 2002, Einfithrung Rn. 28,
42); daneben wurde durch die Rechtsprechung die Rechtsstellung der Familienange-
horigen kontinuierlich verbessert (Nachweise bei M. Fuchs ebenda, Einfuhrung Rn. 45);
zur Erweiterung auf Drittstaater Mitte 2003 s. Verordnung (EG) Nr. 859/2003 des Rates
vom 14. Mai 2003, ABI. EU 2003 Nr. L 124/1; Art. 2 VO (EG) Nr. 883/2004 erweitert
den personlichen Anwendungsbereich auf alle Staatsangehorigen eines Mitgliedstaats:
B. Schulte in: v. Maydell/Ruland (Hrsg.) Sozialrechtshandbuch (SRH), 3. Aufl. 2003,
D. 32 Rn. 177.

15 Die Erweiterung des sachlichen Anwendungsbereichs betrifft vor allem die so ge-
nannten beitragslosen Sonderleistungen, die als Mischleistungen zwischen den beitrags-
abhingigen Systemen der sozialen Sicherheit und der rein bediirfnisabhingigen — gemal
Art. 3 Abs. 5 VO (EG) Nr. 883/2004 bzw. Art. 4 Abs. 4 VO (EWG) Nr. 1408/71 vom An-
wendungsbereich der sozialen Koordinierung ausgeschlossenen — sozialen Fiirsorge (So-
zialhilfe) stehen; hierzu M. Fuchs (Fn. 14), Einfihrung Rn. 48; B. Schulte (Fn. 14),
Rn. 73ff.

16 Art. 11 Abs. 1 VO (EG) Nr. 883/2004; Art. 13 Abs. 1 S. 1 VO (EWG) Nr. 1408/71.

17 Art. 4 VO (EG) Nr. 883/2004; Art. 3 VO (EWG) Nr. 1408/71.

18 Art. 6 VO (EG) Nr. 883/2004; Art. 18 VO (EWG) Nr. 1408/71.

19 Art. 7 VO (EG) Nr. 883/2004; Art. 10 VO (EWG) Nr. 1408/71.
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Kosten tragenden Stellen im Wohnmitgliedstaat sind jedoch andererseits
nur angemessene und von diesen Stellen genehmigte Behandlungen er-
stattungsfahig.20

Die Genehmigung ist zu erteilen, wenn die Auslandsbehandlung ers-
tens vom Leistungskatalog des Wohnmitgliedstaats erfasst und zweitens
eine Inlandsbehandlung nicht rechtzeitig erfolgen kann. Hinsichtlich der
verordnungsrechtlichen Kriterien fiir die Rechtzeitigkeit haben sich
durch die im April 2004 beschlossene Verordnung zur Sozialrechtskoor-
dinierung Verdnderungen ergeben. Bisher bestimmte sich die Rechtzei-
tigkeit nach dem im Wohnmitgliedstaat normalerweise erforderlichen
Zeitraum, was je nach nationaler Prioritdtensetzung sehr Unterschied-
liches bedeuten konnte. Kiinftig ist ausdriicklich der medizinisch vertret-
bare Zeitraum maBgeblich. Wenngleich der Wortlaut der neuen Verord-
nung durchaus eine restriktive, auf Versorgungsnotstinde beschriankte
Genehmigungspraxis zuliee,! spricht der Vergleich mit der bisherigen
Rechtslage jedenfalls fiir eine eingeschrinkte Européisierung des Niveaus
der mitgliedstaatlichen Gesundheitsdienstleistungen.

3. Weiter gehende Europdisierung durch die Kohll/Decker-Rechtsprechung

Noch weiter gehend und schon lange vor der aktuellen Novellierung
wurden die Rahmenbedingungen fiir die Inanspruchnahme grenziiber-
schreitender Behandlungsleistungen durch die bekannte Kohll/Decker-
Rechtsprechung des EuGH modifiziert. Dabei wurde das einschligige Se-
kundarrecht nicht fiir primérrechtswidrig und nichtig erklért. Vielmehr
wurden zusitzliche Rechtspositionen der Patienten unmittelbar aus den
Grundfreiheiten abgeleitet. Die inzwischen durch eine Reihe nachfolgen-
der Urteile prazisierten Rechtsprechungsgrundsitze lassen sich wie folgt
zusammenfassen:22

Eher rhetorischer Ausgangspunkt ist die Feststellung, dass die Zustin-
digkeit der Mitgliedstaaten zur Ausgestaltung ihrer sozialen Sicherungssys-

20 Art. 20 VO (EG) Nr. 883/2004; Art. 22 VO (EWG) Nr. 1408/71.

21 Etwa indem die Vertretbarkeit nach nationalen Standards bewertet wiirde.

22 Vgl. EuGH, Slg. 1998, 1-1831 — Decker; EuGH, Slg. 1998, I-1931 — Kohll; EuGH, Slg.
2001, I-5363 — Vanbraekel; EuGH, Slg. 2001, I-5473 — Smits/Peerbooms; EuGH, Slg.
2003, 1-4509 — Miiller-Fauré; EuGH, EuroAS 2004, 35 — Inizan; stellvertretend aus der
fast grenzenlosen Anmerkungsliteratur: K.-J. Bieback NZS 2001, 561ff.; U. Becker NJW
2003, 2272ff.; T Kingreen ZESAR 2003, 199ff.; C. Nowak EuR 38 (2003), 644ff.; ders.
EuZW 2003, 474ff.; eher kritisch: M. Fuchs NZS 2002, 335 (339f.); ders. NZS 2004, 225
(226f1t.); U. Kotter ZESAR 2003, 301ff. Zur vergleichbaren Europdisierung der bislang
national verstandenen Solidargemeinschaften durch die aktuelle Rechtsprechung zur
Unionsbiirgerschaft s. die Nachweise in Fn. 5.
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teme unberiihrt bleibt. Entscheidend ist vielmehr, dass die Mitgliedstaa-
ten bei dieser Ausgestaltung das Gemeinschaftsrecht und insbesondere
die aktive und passive Dienstleistungsfreiheit?? beachten miissen. Mit-
gliedstaatliche Genehmigungserfordernisse fiir Auslandsbehandlungen
stellen eine rechtfertigungsbediirftige Beschrankung der Dienstleistungs-
freiheit dar. Fir Krankenhausbehandlungen erkennt der EuGH in finan-
ziellen Planungs- und Stabilitdtsbediirfnissen zwar einen zwingenden
Grund des Allgemeininteresses, der Genehmigungserfordernisse prinzi-
piell rechtfertigen kann. Jedoch wird das mitgliedstaatliche Ermessen
hinsichtlich der zuldssigen Verweigerungsgriinde und der Gestaltung des
Genehmigungsverfahrens unter Riickgriff auf den VerhéltnismaBigkeits-
grundsatz erheblich eingeschrinkt. Noch weiter gehend werden Geneh-
migungserfordernisse fiir ambulante Auslandsbehandlungen von vorn-
herein als unzulissig angesehen.24 Allerdings konnen Versicherte nur die
Erstattung solcher Kosten verlangen, die nach den Bestimmungen ihres
Versicherungstrigers gedeckt werden.?

Man kann diese Rechtsprechung unter vielfaltigen Aspekten diskutie-
ren. Hier sollen exemplarisch die Auswirkungen auf einige sozialrecht-
liche Instrumente der Mitgliedstaaten aufgezeigt werden.2¢ Beispielsweise
werden durch die weitgehende Befreiung der grenziiberschreitenden am-
bulanten Gesundheitsdienstleistungen von Genehmigungspflichten ver-
tragsrechtlich verankerte Qualitdtsstandards und Qualitatssicherungssys-
teme in Frage gestellt.2” Gleiches gilt fiir angebotssteuernde Instrumente

23 Zur — im Wortlaut nicht angelegten — Ausdehnung auf die passive Dienstleistungs-
freiheit: EuGH, Slg. 1984, 377 — Luisi und Carbone; kritisch UK Court of Appeal, [2004]
EWCA Civ 166, Tz. 31, 103 - Secretary of State for Health v. R on the application of
Yvonne Watts.

24 Dies gilt unabhingig davon, ob der Mitgliedstaat ein Kostenerstattungs- oder
ein Sachleistungssystem eingefiihrt hat. Zu staatlichen Gesundheitsdiensten hat der
EuGH noch keine definitive Aussage getroffen; Vorhersagen gibt es in beide Richtungen:
UK Court of Appeal, [2004] EWCA Civ 166, Tz. 88 — Secretary of State for Health v. R
on the application of Yvonne Watts einerseits; M. Fuchs NZS 2002, 337 (346) anderer-
seits.

25 EuGH, Slg. 2003, 1-4509 — Miller-Fauré, Tz. 98, 107f.: Mitgliedstaaten mit Sach-
leistungssystemen konnen auf nichtdiskriminierenden Kriterien beruhende Erstattungs-
beitrige festsetzen; ferner kann die fachérztliche Behandlung eine vorherige hausérztliche
Konsultation voraussetzen.

26 Auf der Ebene des europiischen Sozialrechts ist das intransparente und mit erheb-
lichen dogmatischen und praktischen Folgeproblemen verbundene Nebeneinander von
primér- und sekundérrechtlichen Regelungen zu beklagen: E. Eichenhofer VSSR 1999,
101 (1191.); U. Kotter (Fn. 22), 308.

27 U. Kotter (Fn. 22), 306f.
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zum Schutz der finanziellen Stabilitdt im ambulanten Bereich durch Zu-
lassungsschranken oder Budgets.28

Ein weiteres Beispiel fiir drohende FunktionseinbuBBen nationaler
Steuerungsinstrumente durch die Kohll/Decker-Rechtsprechung bieten
die in vielen Mitgliedstaaten bekannten Wartelisten fiir medizinische
Dienstleistungen wie z.B. aufwiandige Operationen. Hierzu gibt es bislang
nur ein obiter dictum des EuGH.2° Dieses ldsst erkennen, dass der EuGH
Okonomischen Erwigungen jenseits der Vermeidung von Verschwen-
dung und Uberkapazititen skeptisch gegeniibersteht.30

In dankenswerter Klarheit hat Anfang 2004 der britische Court of Ap-
peal auf die problematischen Konsequenzen einer tendenziell nahegeleg-
ten rigiden Beschriankung von Effizienzerwédgungen hingewiesen. Durch
Auslandsbehandlungen konnten Patienten namlich nationale Warte-
schlangen umgehen. Miissten die dabei entstehenden Kosten nach der
Kohll/Decker-Rechtsprechung vom National Health Service erstattet
werden, wiren zwei Reaktionen denkbar. Zum einen konnte der britische
Staat das Budget des britischen Gesundheitsdienstes erhohen. Ist er
hierzu nicht bereit, miisste der NHS sein begrenztes Budget zugunsten
der im Ausland behandelten Patienten umschichten. Dies bedeutete aber,
dass nach medizinischen Kriterien eigentlich vorrangig zu behandelnde
Patienten, die zu einer Auslandsbehandlung nicht in der Lage oder bereit
sind, langer auf ihre Behandlung warten miissten.3!

28 U. Kotter (Fn. 22), 307f.; M. Fuchs NZS 2004, 225 (2271f.); s. auch die Vorlage des
BSG, SGb 2003, 160.

29 EuGH, Slg. 2003, I-4509 — Miiller-Fauré, Tz. 92. Die rechtliche Beurteilung solcher
Wartelisten erfolgt im Rahmen der Frage, ob ein zulassiger Genehmigungsverweigerungs-
grund fiir eine Auslandsbehandlung vorliegt. Nach der Rechtsprechung darf die Genehmi-
gung einer Auslandsbehandlung nicht verweigert werden, wenn die gleiche oder eine fiir
den Patienten ebenso wirksame Behandlung nicht rechtzeitig in Einrichtungen des zustin-
digen Krankenversicherungstrégers erlangt werden kann (EuGH, Slg. 2003, I-4509 — Miil-
ler-Fauré, Tz. 86f.). Diese Grundsitze hat der EuGH zuniéchst fiir den eigenstindig aus der
Dienstleistungsfreiheit abgeleiteten Anspruch auf Kostenerstattung fiir Auslandsbehand-
lungen formuliert. Jiingst hat er sie auch auf die Interpretation der koordinationsrechtlichen
Bestimmungen tibertragen (EuGH, EuroAS 2004, 35 — Inizan, Tz. 44-46, 59). Deren Neu-
fassung durch Art. 20 Abs. 2 S. 1 VO (EG) Nr. 883/2004 greift diese Grundsitze mit dem
Begriff des ,,medizinisch vertretbaren Zeitraums*“ nun auch im Wortlaut erkennbar auf.

30 Der EuGH gibt bedauerlicherweise keine erschopfenden und rechtssicheren Alter-
nativkriterien vor. Denn die vom EuGH ausgeschlossene rein formalistische Anwendung
von Wartefristen ohne jedwede Beriicksichtigung medizinischer Priorititen diirfte in den
Mitgliedstaaten die Ausnahme darstellen. Deshalb stellt sich die Frage, welche Erwéagun-
gen unterhalb der von wem auch immer zu bestimmenden, aber jedenfalls idealiter eu-
ropaweit einheitlichen Schwelle medizinischer Unvertretbarkeit einflieBen diirfen.

31 UK Court of Appeal, [2004] EWCA Civ 166, Tz. 104f. — Secretary of State for
Health v. R on the application of Yvonne Watts.
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Gegeniiber Anspriichen an den Staat, fiir bestimmte 6ffentliche Aufga-
ben die nétigen Mittel zwingend bereitzustellen, sind britische Juristen
schon immer zuriickhaltender gewesen als deutsche Verwaltungsrecht-
ler.32 Mit pragmatischer Sensibilitdt beriicksichtigen sie die Realitit
begrenzter staatlicher Ressourcen, soll die Steuer- und Abgabenlast der
Biirger nicht weiter erhoht werden. Mittelknappheit begriindet aber
zwangslaufig die Notwendigkeit, andere offentliche Aufgaben zugunsten
der gerichtlich eingeforderten zuriickzustellen.33 Derartige finanzielle Ab-
wigungsentscheidungen werden von britischen Gerichten als politisch
eingestuft und demokratisch stirker legitimierten und kontrollierten
Staatsorganen vorbehalten.3* Der Court of Appeal formuliert dem-
entsprechend mit typischer duBerer Zuriickhaltung, dass es vertiefter
Uberlegung bediirfe, ob es dem wahren Sinn der Dienstleistungsfreiheit
entspreche und mit der in Art. 152 Abs. 5 S. 1 EG garantierten gesund-
heitspolitischen Autonomie der Mitgliedstaaten vereinbar sei, wenn ein-
zelne Patienten den Mitgliedstaaten das nationale Gesundheitsbudget
diktieren konnten.3s

Beachtung verdient in diesem Zusammenhang, dass sich der EuGH ge-
geniiber gesundheitsokonomischen Erwédgungen keineswegs prinzipiell
verweigert hat. Er hat jedoch angesichts der faktischen Schranken fiir
einen umfinglichen Gesundheitstourismus wie Sprachbarrieren und
Ahnlichem den Mitgliedstaaten die Darlegungs- und Nachweispflicht fiir
die befiirchteten Auswirkungen auf die Stabilitdt ihrer Gesundheitssys-
teme auferlegt.36 Die Anspriiche der Patienten stehen damit letztlich un-
ter dem Vorbehalt, dass nicht eine erkennbar groBere und finanziell rele-
vante Zahl von Auslandsbehandlungen vorgenommen wird. Die passive

32 Nur eingeschrinktes Problembewusstsein zeigen selbst jiingere Entscheidungen:
BVerwG, DVBI 2004, 317 (318f.); BVerwG, DVBI 2004, 131 (133); VG Koln, NVwZ-RR
1990, 414f.; s. auch die Nachweise und die Forderungen nach einem Perspektivenwandel
bei: H.-J. Papier in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann (Hrsg.) Effizienz als Herausfor-
derung an das Verwaltungsrecht, 1998, 231 (insbesondere 231f., 238f., 240f.); W. Hoff~
mann-Riem in: ders./Schmidt-ABmann (Hrsg.) Effizienz als Herausforderung an das Ver-
waltungsrecht, 1998, 11 (35ff.); E. Schmidt-Afmann in: Hoffmann-Riem/ders. (Hrsg.)
Effizienz als Herausforderung an das Verwaltungsrecht, 1998, 245 (263 ff.).

33 UK Court of Appeal, [2004] EWCA Civ 166, Tz. 7f. — Secretary of State for Health
v. R on the application of Yvonne Watts.

34 Hierzu im rein britischen Zusammenhang: UK Court of Appeal, 1 WLR [1995],
898 — R v. Cambridge Health Authority ex parte B; UK Court of Appeal, 1 WLR [2000],
977 — R v. North West Lancashire Health Authority ex parte A.

35 UK Court of Appeal, [2004] EWCA Civ 166, Tz. 107, 110 — Secretary of State for
Health v. R on the application of Yvonne Watts.

36 EuGH, Slg. 1998, 1-1931 - Kohll, Tz. 52; EuGH, Slg. 2003, 1-4509 — Miiller-Fauré,
Tz. 93, 95.
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Dienstleistungsfreiheit mutiert so nicht nur faktisch, sondern normativ zu
einem Recht oder besser Privileg fiir eine européische Elite beispielsweise
besonders sprachgewandter oder auslandserfahrener Patienten. Ein sol-
ches Ergebnis sollte gerade im Bereich sozialer Dienstleistungen zu den-
ken geben.37

4. Europdisierung nationaler Solidargemeinschafien durch regulative
Marktorganisation als Alternative

Angesichts der auch vom EuGH zumindest rhetorisch betonten und in
Art. 152 Abs. 5 S. 1 EG ausdriicklich anerkannten besonderen gesund-
heitspolitischen Ausgestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten wire es {iber-
zeugender gewesen, den Mitgliedstaaten hinsichtlich der Folgen fiir ihre
Sozialsysteme eine Einschatzungsprirogative zuzusprechen. Der EuGH
hitte insoweit an seine vorsichtigere Rechtsprechung zu Ausgestaltungs-
kompetenzen und Ausgestaltungsauftrigen bei der Liberalisierung von
Energiemirkten ankniipfen konnen.38 In beiden Bereichen geht es um die
Regulierung komplexer wirtschaftlicher Systeme, deren Liberalisierung
nur in klaren Randbereichen Gegenstand punktueller Interventionen der
Judikative sein sollte. Uberwiegend verlangt eine nachhaltige Liberalisie-
rung in solchen Sektoren jedoch konzeptionell anspruchsvolle legislative
MaBnahmen im Sinne einer regulativen Marktorganisation.3®

Der Umstand, dass dem Gemeinschaftsgesetzgeber diesbeziiglich nur
eingeschrankte Kompetenzen zustehen,* ist jedenfalls kein Argument fiir
richterrechtliche Interventionen. Die Rechtsprechung sto8t an ihre Funk-
tionsgrenzen. Der spezifisch sozialrechtliche Aspekt hierbei ist, dass der
EuGH notwendigerweise nicht nur Beschrankungen der Grundfreiheiten
untersagt, sondern zugleich finanziell relevante Anspriiche gegen die Mit-
gliedstaaten oder deren Krankenversicherungstriger begriindet. Gegen-
iiber einer vergleichbaren Ableitung leistungsrechtlicher Anspriiche aus
den Grundrechten hat das Bundesverfassungsgericht jedenfalls tiberwie-
gend weise Zuriickhaltung geiibt.4!

37 M. Fuchs NZS 2004, 225 (228).

38 Hierzu: J.-P. Schneider Liberalisierung der Stromwirtschaft durch regulative Markt-
organisation, 1999, 391 ff.

39 Bei tatsiachlichen Effizienzvorteilen diirften entsprechende gesundheitspolitische
MaBnahmen zumindest mittelfristig angesichts der immensen Finanznéte zu erwarten
sein.

40 Vgl. B. Schmidt am Busch in: Grabitz/Hilf (Hrsg.) Das Recht der Europiischen
Union, Art. 152 EGV Rn. 1ff., 17, 25ff. (Stand: Oktober 1999); E. Eichenhofer (Fn. 13),
Rn. 434f.

41 Hierzu H. Dreierin: ders. (Hrsg.) GG I, 2. Aufl. 2004, Vorb. Rn. 90ff.
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III. Instrumente der Verwaltungskontrolle beim Vollzug européischer
Sozialprogramme

Nachdem im ersten Teil die Einwirkungen des liberalen EG-Rechts auf
wichtige Instrumente des nationalen Sozialrechts beleuchtet wurden,
werden im Folgenden die Instrumente der Europdischen Gemeinschaft
zur Verwirklichung ihrer eigenen sozialen Ziele analysiert. Im Zentrum
stehen europdische Sozialprogramme und damit das europdische Leis-
tungsverwaltungsrecht.

Von besonderem Interesse werden dabei die im Eingangszitat bereits
angesprochenen Verantwortungs- und Kontrollstrukturen sein. Néher
vermerkt Zacher hierzu, dass nichts geschehen sei, um ,,politische Fiih-
rung moglich und sichtbar zu machen und um daran die Konsequenz der
Verantwortung zu kniipfen“.42 Dadurch werde aber der gemeinsame
Kern von Rechtsstaat und Demokratie in Frage gestellt.43 Zusammenfas-
sen ldsst sich dieser fiir das gesamte europdische Verwaltungsrecht rele-
vante Problemkomplex unter dem Begriff der Verwaltungskontrolle.4
Das Sozialrecht avanciert zum Referenzgebiet des Europdischen Verwal-
tungsrechts.

Leitend fiir die weitere Betrachtung ist die von der neuen Européaischen
Haushaltsordnung (EHO)45 aus dem Jahre 2002 vorgenommene Unter-
scheidung zwischen zentraler und geteilter Haushaltsmittelverwaltung.46

42 H. F. Zacher (Fn. 1), 163.

4 H. F. Zacher (Fn. 1), 164.

44 Hierzu mit Blick auf das europdische Verwaltungsrecht: E. Schmidt-Afimann in:
ders./Hoffmann-Riem (Hrsg.) Verwaltungskontrolle, 2001, 9ff.; S. Kadelbach in:
Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.) Verwaltungskontrolle, 2001, 205ff.; s. auch:
C. Harlow Accountability in the European Union, 2002; M. Everson Modern Law Review
67 (2004), 1241f.; Arnull/Wincott (Hrsg.) Accountability and Legitimacy in the European
Union, 2002; C. Scott European Law Journal 8 (2002), 59ff.; ders. Journal of Law and So-
ciety 27 (2000), 38ft.; V. Mehde CMLRev. 40 (2003), 423 ff.

45 Verordnung (EG, Euratom) Nr. 1605/2002 des Rates vom 25. Juni 2002, ABL. EG
2002 Nr. L 248/1.

46 Diese Systematisierung wurde insbesondere vom Ausschuss unabhéngiger Sachver-
standiger, Zweiter Bericht iiber die Reform der Kommission vom 9. September 1999, Ka-
pitel 2 und 3 in die europiische Diskussion allerdings noch mit einer abweichenden Ter-
minologie (direkte und gemeinsame Verwaltung) eingefiihrt. Es spricht viel fiir die
generelle Ubernahme dieser Systematik auch fiir das nicht finanzbezogene Verwaltungs-
handeln der Kommission; zur bisher abweichenden Systematisierung in der deutschen
Europarechtswissenschaft: grundlegend H.-W. Rengeling Rechtsgrundsitze beim Verwal-
tungsvollzug des Europiischen Gemeinschaftsrechts, 1977, 9ff.; s. aus dem aktuellen
Schrifttum: A. Hatje Die gemeinschaftsrechtliche Steuerung der Wirtschaftsverwaltung,
1998, 41ff.; M. Ruffert Die Verwaltung 36 (2003), 293 (295); zu einer anderen Termino-
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Beide Durchfiihrungsarten kommen bei der Verwaltung europiischer So-
zialprogramme vor. Zentral ist die Mittelverwaltung, wenn sie durch die
Dienststellen der Kommission erfolgt (hierzu unten 1.).47 Ein Beispiel bie-
tet das Berufsbildungsprogramm ,,LLeonardo da Vinci“.#8 Bei der geteilten
Mittelverwaltung der Struktur- und Kohésionsfonds tibertragt die Kom-
mission dagegen Haushaltsvollzugsaufgaben auf die Mitgliedstaaten
(hierzu unten 2.).4

1. Reform der zentralen Programmdurchfiihrung

Im Fokus der europidischen Verwaltungsreformdebatte steht die zen-
trale Haushaltsmittelverwaltung. Dramatischer Anlass der Reformbestre-
bungen waren Finanzskandale, die zum Riicktritt der Santer-Kommission
fithrten. Sie betrafen unter anderem das erwihnte Berufsbildungspro-
gramm ,,Leonardo da Vinci“. Ein wesentlicher Schwachpunkt der bishe-
rigen Verwaltungsstrukturen bestand in einem Wildwuchs so genannter
Biiros fuir technische Hilfe. Mit ihnen versuchte die Kommission ihren
Mangel an eigenen Personalressourcen fiir die Durchfithrung immer
neuer von Rat und Parlament beschlossener Programme zu kompensie-
ren.’! Wegen mangelnder Rechnungs- und Erfolgskontrolle entwickelte
sich eine Schattenwirtschaft fiir politisch-administrative Dienstleistungen,

logie neigend: J. Suerbaum Die Kompetenzverteilung beim Verwaltungsvollzug des Eu-
ropaischen Gemeinschaftsrechts in Deutschland, 1998, 116ff.

47 Art. 53 Abs. 2 EHO; weiter unterschieden werden kann zwischen direkter bzw. un-
mittelbarer Zentralverwaltung durch die Kommission selbst und indirekter bzw. mittel-
barer Zentralverwaltung im Rahmen der aktuellen Externalisierungspolitik (hierzu: unten
Fn. 56).

48 S. den diesbeziiglichen Beschluss des Rates vom 26. April 1999, ABL. EG 1999 Nr. L
146/33.

49 Art. 53 Abs. 3 EHO; hinzu kommen noch die dezentrale Verwaltung durch De-
legation auf Drittlinder sowie die gemeinsame Verwaltung mit internationalen Orga-
nisationen, Art. 53 Abs. 1 lit. ¢, Abs. 4 EHO. Mit iiber 70 % des EG-Haushalts erfasst
die geteilte Haushaltsdurchfiihrung den mit Abstand bedeutenderen Teil; ndhere Anga-
ben hierzu: Ausschuss unabhéngiger Sachverstindiger, Zweiter Bericht (Fn. 46), Tz.
2.1.11f.

50 Ausschuss unabhingiger Sachverstiandiger, Erster Bericht iiber Anschuldigungen
betreffend Betrug, Missmanagement und Nepotismus in der Europédischen Kommission
vom 15. Mirz 1999; dazu P. P. Craig European Law Journal 6 (2000), 98ff.; auch die Pro-
di-Kommission geriet aufgrund einer erneuten Finanzaffire bei Eurostat unter massiven
politischen Druck: Europiisches Parlament, Gemeinsamer EntschlieBungsantrag zu Eu-
rostat vom 21. April 2004.

5t Zu den Verantwortungsanteilen von Kommission, Rat und Parlament an dieser
Fehlentwicklung: P. P. Craig (Fn. 50), 106ff., 116.
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die sich durch unzureichende Ausschreibungsverfahren, Vetternwirtschaft,
Pseudoleistungen, Doppelrechnungen, mangelnde Vertragskontrolle und
Ahnliches auszeichnete.52
Kernelemente des im Jahr 2000 beschlossenen Reformkonzepts der
Prodi-Kommission3? sind
- Aufgabenkritik und aufgabenadidquate Ressourcenzuweisung;4
- kommissionsinterne Einfiihrung verbesserter finanzieller Rechenschafts-
und Kontrollstrukturen;
— eine leistungsorientierte Modernisierung des Beamtenstatuts;>
— eine stirker strukturierte und kontrollierte Externalisierungspolitik;36
— sowie schlielich die Entwicklung einer effizienz- und verantwortungs-
orientierten Verwaltungskultur.5’
Hiermit greift die Kommission — ohne dies selbst anzusprechen — eine
Reihe von Reforminstrumenten auf, die aus der internationalen Diskus-
sion iiber New Public Management vertraut sind.58 Dies gilt insbesondere

52 Ausschuss unabhingiger Sachverstindiger, Erster Bericht (Fn. 50), insbesondere
Tz. 6.4., 9.2.21f.

53 Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Die Reform der Kommission, Ein
WeiBbuch — Teil I, KOM(2000) 200 endgiiltig/2; es beruht zu groBen Teilen auf den Vor-
schlagen des Ausschusses unabhingiger Sachverstindiger, Zweiter Bericht (Fn. 46); aus
dem Schrifttum: H. Reichenbach/A. von Witzleben in: Siedentopf (Hrsg.) Der Europédische
Verwaltungsraum, 2004, 391f.; P. P. Craig (Fn. 50), 98ff.; V. Mehde ZEuS 4 (2001), 403 ff.;
D. Spence Journal of European Public Policy 7 (2000), 1ff. Nach dem Fortschrittsbericht
vom 10. Februar 2004, Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Erfiillung des
Reformauftrags: Fortschrittsbericht und 2004 durchzufithrende MaBnahmen, KOM(2004)
93 endgiiltig, sind inzwischen alle formalen ReformmaBnahmen durchgefiihrt worden,
insbesondere wurden vom Gemeinschaftsgesetzgeber Ende 2002 eine neue Haushalts-
ordnung und Anfang 2004 das reformierte européische Beamtenstatut erlassen.

54 Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Fortschrittsbericht (Fn. 53), 6ff.;
als Beispiel s. Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Tiatigkeiten und Human-
ressourcen der Kommission in der erweiterten Europédischen Union, KOM(2002) 311
endgiiltig.

55 Verordnung (EG, Euratom) Nr. 723/2004 des Rates vom 22. Mirz 2004, ABl. EU
2004 Nr. L 124/1; s. auch: W. Kilb NVwZ 2003, 6821f.; H. Reichenbach/A. von Witzleben
(Fn. 53), 43ff.

56 Auf eine Analyse der Externalisierungspolitik mittels europiischer Exekutivagentu-
ren (s. Verordnung (EG) Nr. 58/2003 des Rates vom 19. Dezember 2002, ABI. EG 2003
Nr. L 11/1), Netzen nationaler Agenturen (s. Kommission der Europiischen Gemein-
schaften, KOM(2001) 648 endgiiltig; dies., KOM(2000) 788 endgiiltig) sowie privaten
Auftragnehmern (s. Art. 54 Abs. 2 lit. ¢ EHO) muss leider aus Raumgriinden verzichtet
werden. S. stattdessen: M. H. Koch Die Externalisierungspolitik der Kommission, 2004;
P. P. Craig ELRev. 28 (2003), 847ff.; M. P. Chiti European Law Journal 10 (2004), 402ff.;
E. Vos CMLRev. 37 (2000), 1113 ff.

57 Zur Ausgangslage s. R. Priebe Die Verwaltung 33 (2000), 379ff.

58 V. Mehde (Fn. 53), 419ff.
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fur die durchgingige Betonung klarer Verantwortungsstrukturen und Re-
chenschaftspflichten. Auf diesen Aspekt konzentrieren sich die nachfol-
genden Ausfithrungen.

a)  Finanzverantwortung der Kommissionsdienststellen

Der zentrale Kritikpunkt beim Riicktritt der Santer-Kommission war,
dass Kommissare und Kommissionsbedienstete das erforderliche Ver-
antwortungsbewusstsein fiir den Umgang mit den europdischen Haus-
haltsmitteln vermissen lieBen. Die bisher vorhandenen Finanzverwal-
tungsstrukturen hitten geradezu ein System der Unverantwortlichkeit
etabliert.5®

Diesem Missstand soll die neue Européische Haushaltsordnung (EHO)
abhelfen.®® Sie fithrt zu einer erheblichen Dezentralisierung der Finanz-
verantwortung von der Haushaltsdirektion in die operativen General-
direktionen. Sie wird dadurch direkt mit der inhaltlichen Verantwortung
fur die Erreichung der Programmziele verbunden. Schliisselfunktion im
neuen Finanzregime kommt den so genannten Anweisungsbefugten zu.
Diese Funktion iibt zwar nach Art. 59 Abs. 1 EHO zunéchst das jewei-
lige Gemeinschaftsorgan aus. Die meisten weiteren Verpflichtungen be-
ziehen sich jedoch auf die bevollmichtigten Anweisungsbefugten. Mit
den Generaldirektoren wurden die ranghdchsten Fachbeamten durch
das Kommissarskollegium mit dieser Funktion betraut. Sie sind nun-
mehr die zentralen Glieder der Finanzverantwortungskette.5! Sie konnen
die Anordnungsbefugnis weiterdelegieren, haben aber sicherzustellen,
dass effektive Kontrollstrukturen in ihrer Generaldirektion finanzielle
UnregelmaBigkeiten und Misswirtschaft aufdecken.t? Die besondere
Verantwortung der Generaldirektoren wird durch jéhrliche Tatigkeitsbe-
richte unterstrichen, in denen sie die Zuverldssigkeit und Ordnungsma-
Bigkeit der Finanztransaktionen ihrer Dienststelle bescheinigen oder

59 Ausschuss unabhingiger Sachverstindiger, Erster Bericht (Fn. 50), Tz. 9.4.24; s.
auch: Kommission der Europidischen Gemeinschaften, Weibuch — Teil I (Fn. 53), 24;
dies., KOM(2000) 461 endgiiltig, 16f.

60 Verordnung (EG, Euratom) Nr. 1605/2002 des Rates vom 25. Juni 2002, ABlL. EG
2002 Nr. L 248/1; zur Begrindung des Kommissionsvorschlags s. Kommission der Euro-
péischen Gemeinschaften, KOM(2000) 461 endgiiltig, 16ff.; s. ferner die Verordnung mit
Durchfiihrungsbestimmungen (DVO-EHO), Verordnung (EG, Euratom) Nr. 2342/2002
der Kommission vom 23. Dezember 2002, ABIL. EG 2002 Nr. L 357/1; P. P. Craig (Fn. 56),
840ff.; M. Noll Finanzwirtschaft 2002, 21 ff.

61 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Weibuch — Teil I (Fn. 53), 24;
dies., Fortschrittsbericht (Fn. 53), 66f.

62 Art. 59 Abs. 2, 66 Abs. 3 EHO.
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etwaige spezifische Vorbehalte anmelden und iiberpriifbare Gegenmal-
nahmen auffiihren miissen.%3

b)  Allgemeine Grundsitze der Vergabe europdischer Finanzhilfen

Ebenso wie fir die Vergabe offentlicher Auftrige enthilt die refor-
mierte Europdische Haushaltsordnung nun auch allgemeine Regeln fiir
die Vergabe von Finanzhilfen im Rahmen von Sozialprogrammen. Inhalt-
lich bestehen zwischen beiden Regelungskomplexen entsprechend ihrer
teilweisen funktionalen Aquivalenz groBe Ubereinstimmungen.5* Art. 109
Abs. 1 EHO verpflichtet die Gemeinschaftsorgane zur Gewahrung von
Finanzhilfen insbesondere nach den Grundsdtzen der Transparenz und
Gleichbehandlung.® Anders als zumeist im nationalen Sozialrecht geht
es auf europdischer Ebene nicht um die Gewéhrung unbedingter Leis-
tungsanspriiche, sondern um die Vergabe begrenzter und knapper Mittel
mit Auswahlermessen der Verwaltung. Das Gewdhrungsverfahren ist da-
her auf eine zumindest quasi-wettbewerbliche Auswahlentscheidung
durch die Anweisungsbefugten ausgerichtet.®® Die Gewéhrung der Fi-
nanzhilfe erfolgt nicht in einem einseitigen Zuwendungsbescheid, son-
dern gemaB Art. 108 Abs. 1 S. 2 EHO durch schriftliche Finanzierungs-
vereinbarung.6’

6 Art. 60 Abs. 7 EHO; Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Wei8buch —
Teil I (Fn. 53), 24; dies., Fortschrittsbericht (Fn. 53), 20f., 25, 67f.; zur tatsichlichen Pra-
xis: Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Synthese der Jahrlichen Tatigkeits-
berichte 2002, KOM(2003) 391 endgiiltig; teilweise kritisch Rechnungshof, Jahresbericht
zum Haushaltsjahr 2002 (2003/C 268/01), Tz. 5.10.-5.14.

64 Die genauen Unterscheidungskriterien zwischen beiden Instrumenten sind noch kei-
neswegs endgiiltig geklart; vgl. Art. 88, 108 EHO und s. Ausschuss unabhingiger Sach-
verstindiger, Zweiter Bericht (Fn. 46), Tz. 2.0.6, 2.1.4, 2.1.81f., 2.1.37f., 2.2.17.

65 S. auch Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Weibuch — Teil I (Fn. 53),
23.

66 Art. 115f. EHO; im Rahmen des Leonardo-Programms sind fiir verschiedene Pro-
jektarten in Abhéngigkeit zu ihrer jeweiligen europdischen Bedeutung und Komplexitit
drei verschiedene Verfahrensarten mit unterschiedlich starkem Einfluss der Kommis-
sion vorgesehen: Beschluss des Rates vom 26. April 1999 tber die Durchfithrung der
zweiten Phase des gemeinschaftlichen Aktionsprogramms in der Berufsbildung ,,Leo-
nardo da Vinci®, ABl. EG 1999 Nr. L 146/33; Kommission der Europidischen Gemein-
schaften, ,,Leonardo da Vinci“ — Allgemeiner Leitfaden fiir Antragsteller, Fassung 2004,
17 ff., 24ft.

67 Zum europdischen Verwaltungsvertragsrecht: J. Grunwald EuR 19 (1984), 2271f.;
s. auch H. C. Rohl Verwaltung durch Vertrag, 2002; zur gegenteiligen bisherigen Verwal-
tungspraxis: EuG, Urteil vom 17. September 2003, T-137/01, Tz. 3ff.; s. aber auch EuG,
Slg. 2001, 11-779, Tz. 1, 4.
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¢)  Finanzkorrekturen gegeniiber den Begiinstigten

Zum Schutz des Gemeinschaftshaushalts enthélt die reformierte Eu-
ropaische Haushaltsordnung fiir die Kommission und den Rechnungs-
hof Kontrollbefugnisse gegeniiber dem Empfanger,®8 der auBerdem die
Erfillung der Zahlungsvoraussetzungen nachweisen muss.®® Entsteht
der Verdacht, dass die unterstiitzte MaBnahme nicht oder schlecht
durchgefiihrt wurde, setzt der Anweisungsbefugte zunichst die Zahlun-
gen aus. Bestitigt sich der Verdacht, wird die Finanzhilfe gekiirzt. Ge-
gebenenfalls verlangt der Anweisungsbefugte die Riickzahlung bereits
gezahlter Finanzhilfen.”® Der Kommission stehen ausdriicklich einsei-
tige Anordnungsrechte zur Wahrung der finanziellen Gemeinschaftsin-
teressen unabhingig von den Bestimmungen der zweiseitigen Finanzie-
rungsvereinbarung zu.’! Die anschlieBende Einziehung der Forderung
erfolgt gemaB den allgemeinen Regeln der Europidischen Haushalts-
ordnung. Diese sehen Moglichkeiten des Forderungsverzichts aus Griin-
den der VerhiltnismaBigkeit vor.”> Hiernach hat der Anweisungsbefugte
eine multidimensionale Abwigungsentscheidung vorzunehmen. Wih-
rend die Haushaltsordnung den Ausnahmecharakter eines Forderungs-
verzichts betont,”? wird es Aufgabe der Gemeinschaftsgerichte sein, un-
ter Vertrauensschutzaspekten entsprechende Rechtspflichten zu formu-
lieren.74

68 Art. 120 Abs. 2 EHO.

8 EuG, Urteil vom 17. September 2003, T-137/01, Tz. 82ff.; nun konkretisiert in
Art. 180 Abs. 2 DVO-EHO.

70 Art. 119 Abs. 2 EHO; Art. 183 DVO-EHO.

71 Vgl. demgegeniiber noch EuG, Urteil vom 17. September 2003, T-137/01, Tz. 12, 35ff.:
Riickforderungserméchtigung aufgrund Empfangererklarung zum Zuwendungsbescheid.

72 Art. 73 Abs. 2 EHO; Art. 87 DVO-EHO.

73 S. insbesondere Art. 87 Abs. 1 DVO-EHO: ,kann den Verzicht ... nur aussprechen,
wenn ...“; auch die Kommission problematisiert allein den bisher unzureichenden Um-
fang von Wiedereinziehungen: Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Fort-
schrittsbericht (Fn. 53), 73f.; dies., Tatigkeitsberichte (Fn. 63), 23f.

74 Zur Rechtslage vor Erlass der EHO: M. Rodi Die Subventionsrechtsordnung, 2000,
602, 618f.; EuGH, Slg. 1987, 1005, Tz. 12ff. Zur Geltung und Anwendung des Grundsat-
zes von Treu und Glauben bei Finanzkorrekturen im Bereich zentraler Verwaltung: EuG,
Slg. 2001, 1I-779, Tz. 86; prozessuale Schwierigkeiten konnten bei einer — allerdings ab-
zulehnenden - Ubertragung einer neueren Rechtsprechung zum Entscheidungsbegriff
gemiB Art. 230 EG im Rahmen von Vertragsbeziehungen im Auftragswesen (EuG, Be-
schluss vom 25. November 2003, T-85/01, Tz. 501f.) entstehen.
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d) Kontrolle des finanzwirksamen Verwaltungshandelns der
Kommissionsdienststellen

Als Nachstes ist zu fragen, mit welchen Kontrollinstrumenten die be-
schriebenen Verantwortungsstrukturen und Vergabegrundsatze durchge-
setzt werden sollen. Vor dem Hintergrund beispielsweise der Gerichts-
zentriertheit des deutschen Verwaltungskontrollsystems’s einerseits sowie
der britischen Tradition einer vorrangig politisch-parlamentarischen Ver-
waltungskontrolle’® andererseits verdient die Frage nach dem Zusam-
menspiel gerichtlicher, verwaltungsinterner und politisch-parlamentari-
scher Kontrollen im Gemeinschaftsrecht besondere Beachtung.””

aa) Gerichtliche Kontrollen sind bislang nur hinsichtlich des bereits
angesprochenen Vertrauensschutzes bei Finanzkorrekturen praktisch
bedeutsam. Insbesondere sind Konkurrentenklagen gegen Finanzhilfen
der Gemeinschaft anders als im Bereich der Aufsicht iiber nationale
Beihilfen bislang ohne Relevanz und ohnedies nur in eingeschrinktem
Umfang zulédssig.’”® Erst recht scheitern die im angloamerikanischen
Verwaltungsrecht teilweise akzeptierten Public Interest- oder Steuer-
zahlerklagen weitestgehend an den Voraussetzungen des Art. 230
Abs. 4 EG.”?

75 E. Schmidt-Afimann Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 1998,
185ff.

76 A. Tomkins Public Law, 2003, 168f.

77 Nicht erortert werden konnen die in Art. 27 Abs. 4 EHO und Art. 21 DVO-EHO
vorgesehenen ,,outcome‘“-orientierten Evaluationsverfahren; s. exemplarisch den Ab-
schlussbericht zur ersten und den Zwischenbericht zur zweiten Phase des Leonardo-Pro-
gramms: Kommission der Europiischen Gemeinschaften, KOM(2000) 863 endgiiltig;
dies., KOM(2004) 152 endgiiltig; zu entsprechenden Ansitzen bei geteilter Mittelverwal-
tung s. unten III. 2. d).

78 Ohne Verfahrensbeteiligung etwa bei einer wettbewerblichen Ausschreibung von Fi-
nanzhilfen (hierzu am Beispiel der Auftragsvergabe durch Gemeinschaftsorgane: EuG,
Slg. 2002, 11-609; EuG, Slg. 2003, 11-135) bedarf es fiir die Konkurrenten einer hinrei-
chenden Individualisierung durch besondere Umstinde: M. Burgi in: Rengeling/Midde-
ke/Gellermann (Hrsg.) Handbuch des Rechtsschutzes in der EU, 2. Aufl. 2003, § 7
Rn. 71f.; ausfuhrlich: C. Nowak Konkurrentenschutz in der EG, 1997, 33ff.; zu Konkur-
rentenklagen bei der Beihilfeaufsicht: J.-P. Schneider DVBI 1996, 1301ff.; C. Koenig/
M. Pechstein/C. Sander EU-/EG-Prozessrecht, 2. Aufl. 2002, Rn. 430ff.

7 M. Burgi (Fn. 78), § 7 Rn. 74. Zur britischen Diskussion: P. P. Craig Administrative
Law, 5. Aufl. 2003, 726ff., insbesondere 743ff.; C. Harlow/R. Rawlings Law and Admi-
nistration, 2. Aufl. 1997, 542ff. S. zu den britischen Steuerzahlerklagen ferner P. Cane
Administrative Law, 4. Aufl. 2004, 76f.; UK Court of Appeal, [1985] Q.B. 657 (668) —
Regina v. Her Majesty’s Treasury ex parte Smedley.
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bb) Im Bereich der administrativen Kontrolle wurde im Zuge der Kom-
missionsreform hingegen ein ganzes Netz von internen und externen
Kontrollen und Kontrollinstitutionen errichtet.

Ausgangspunkt der internen Kontrolle ist die umfassende Finanzver-
antwortung der Generaldirektoren.80 Unterstiitzt werden sie dabei inner-
halb ihrer Generaldirektion durch einen Direktor fur Ressourcen, dem
vor allem Koordinationsaufgaben obliegen, und einer Auditstelle, die
Priifberichte tiber die Arbeit der Generaldirektion erstellt.8! Erginzt wer-
den diese dezentralen Kontrollstrukturen durch mehrere zentrale Ein-
richtungen auf Kommissionsebene: Art. 85 bis 87 EHO schreiben die Be-
stellung eines unabhingigen Internen Priifers mit Auditfunktionen vor.82
In der Kommission wird seine Stellung zusitzlich gestirkt, indem ein mit
drei Kommissaren und weiteren externen Experten besetzter Auditbe-
gleitausschuss die Berichte des Internen Priifers auswertet und die Um-
setzung der darin enthaltenen Empfehlungen nachpriift.8? SchlieBlich
wurde unter der Verantwortung der Haushaltskommissarin ein neuer
Zentraler Finanzdienst mit Standardsetzungs- und Servicefunktionen ein-
gerichtet.84

Eine externe Kontrolle des Kommissionshandelns erfolgt insbesondere
durch den Européischen Rechnungshof und den Europiischen Biirgerbe-
auftragten.85 Entsteht bei den erwihnten Priifungen der Verdacht auf fi-
nanzielle UnregelméaBigkeiten oder gar Betrug, werden beratend ein un-
abhingiges Fachgremium auf Kommissionsebene$¢ sowie ermittelnd das
Betrugsbekampfungsamt OLAF?7 eingeschaltet.

80 S. oben III. 1. a). Zu ihrer eventuellen personlichen Haftung fiir UnregelméBigkeiten:
Art. 66 EHO iVm Art. 22 Beamtenstatut 2004.

81 Kommission der Européischen Gemeinschaften, Fortschrittsbericht (Fn. 53), 68,
70f.; dies., Die Reform der Kommission, Ein WeiBbuch - Teil II, Aktionsplan,
KOM(2000) 200 endgiiltig/2, 69f.

82 In der Kommission iibernimmt diese Rolle der Interne Auditdienst unter der Ver-
antwortung des fiir die Reform zustindigen Kommissionsvizeprasidenten: Kommission
der Europaischen Gemeinschaften, Fortschrittsbericht (Fn. 53), 13, 70; dies., WeiBbuch —
Teil 11 (Fn. 81), 62f.

83 Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Fortschrittsbericht (Fn. 53), 13f.,
71; dies., WeiBbuch — Teil 1T (Fn. 81), 63f.

84 Kommission der Europidischen Gemeinschaften, Fortschrittsbericht (Fn. 53), 68f.;
dies., WeiBbuch - Teil II (Fn. 81), 65f.

85 Art. 139ff. EHO; Art. 246ff., 195 EG.

86 Art. 66 Abs. 4 EHO; s. auch Kommission der Européischen Gemeinschaften, Fort-
schrittsbericht (Fn. 53), 74.

87 Kommission der Europidischen Gemeinschaften, Fortschrittsbericht (Fn. 53), 19;
dies., WeiBbuch — Teil I (Fn. 53), 26; zu OLAF: U. Hallmann-Hdbler/U. Stiegel DRiZ
2003, 2411f.; L. Kuhl/H. Spitzer EuR 35 (2000), 6711f.; A. Berner, Die Untersuchungsbe-
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Nicht ohne Grund wird inzwischen angesichts der weitgehenden De-
zentralisierung und Vervielfiltigung von Kontrollstrukturen die Koordi-
nation und Kohérenz des Kontrollsystems problematisiert.s8

cc) Die inneradministrative Kontrolle des Kommissionshandelns ist
nach alledem inzwischen stark entwickelt und ausgefachert. Sie ist je-
doch eher technokratischer Natur.8 Deswegen wird insbesondere in der
angelsiachsischen Verwaltungsrechtswissenschaft der politischen Kon-
trolle des Verwaltungshandelns als spezifisch demokratischem Kontroll-
element ein hoher Rang eingerdaumt.?0 Zentrales Instrument der politi-
schen Verwaltungskontrolle ist auf nationaler Ebene die parlamentarische
Ministerverantwortung mit vorausgesetzten Weisungsrechten des Minis-
ters an die nachgeordnete Verwaltung.

Selbst wenn man mit guten Griinden der Distanz und systematischen
Leistungsfahigkeit parlamentarischer Verwaltungskontrolle skeptisch ge-
geniibersteht,” sollte zumindest der Symbolwert politischer Kontrollme-
chanismen als Element eines mehrdimensionalen Kontrollarrangements
nicht unterschitzt werden. Im Ubrigen bleibt sogar eine eher virtuelle
Parlamentskontrolle auf die Verwaltung nicht ohne Wirkung, insbe-
sondere wenn sie an Erkenntnisse einer nachhaltigen administrativen
Kontrolle ankniipfen kann. Insgesamt konnte auf diese Weise das in den
Augen vieler Européer bestehende Demokratiedefizit der Union jeden-
falls im Bereich des Verwaltungshandelns gemindert werden.92

fugnisse des Europdischen Amtes fiir Betrugsbekdmpfung (OLAF) gegeniiber dem Eu-
ropéischen Parlament, 2004.

88 Europaisches Parlament, EntschlieBungsantrag (Fn. 50), Tz. 19; s. auch Kommission
der Europdischen Gemeinschaften, Fortschrittsbericht (Fn. 53), 19f.; zum Spannungs-
verhiltnis zwischen Dezentralisierung bzw. Delegation und zentraler Kontrolle bzw. Ko-
ordination: V. Mehde (Fn. 53), 427f., 443f.

89 C. Harlow (Fn. 44), 53ff.

90 Besonders akzentuiert bei 4. Tomkins (Fn. 76), 168f.

91 E. Schmidt-ABmann (Fn. 44), 20. Uber ein ausdifferenziertes und mit vergleichsweise
groBen Mitarbeiterressourcen ausgestattetes Ausschusswesen ist es im Vereinigten Ko-
nigreich immerhin gelungen, auch unter den Gegebenheiten einer parlamentarischen Re-
gierung und den Notwendigkeiten von Expertenwissen eine gehaltvolle parlamentarische
Kontrolle zumindest in Ansitzen zu bewahren: A. Tomkins (Fn. 76), 162ff.

92 V. Mehde (Fn. 53), 440ff.; s. auch P. Dann European Law Journal 9 (2003), 549ff.;
M. Cini The European Commission, 1996, 214; allgemein zum Demokratiedefizit der
EU: G. Liibbe-Wolff Européisches und nationales Verfassungsrecht, VVDStRL 60 (2001),
246ff.; P. P. Craigin: ders./de Burca (Hrsg.) The Evolution of EU Law, 1999, 1ff.; 4. Mo-
ravesik Journal of Common Market Studies 40 (2002), 603 ff.; zum Demokratieprinzip
des Konventsentwurfs fiir einen Européischen Verfassungsvertrag: A. Peters CMLRev. 41
(2004), 371f.



258 Jens-Peter Schneider

Inwieweit entsprechende Strukturen auf Unionsebene existieren und
sinnvoll sind, ist ein groBes und vielschichtiges Thema, dessen Erorte-
rung in der europdischen Verwaltungsrechtswissenschaft erst am Anfang
steht und hier nur skizziert werden kann. Unabhéngig von der Leistungs-
fahigkeit ist ndmlich bereits die rechtliche Existenz politischer Kontroll-
mechanismen dhnlich der Ministerverantwortlichkeit ungewiss. In seiner
EntschlieBung vom April 2004 zur aktuellen Eurostat-Affire hat das Eu-
ropéische Parlament nicht zuletzt in diesen Unsicherheiten einen zentra-
len Grund fir die fortbestehenden Missstinde gesehen. Dementspre-
chend hat es strukturelle Veranderungen in den Beziehungen zwischen
den Mitgliedern der Kommission und den Generaldirektionen gefordert,
um ,,die politische Verantwortung der Kommissionsmitglieder fiir ihr
Portfolio zu einem bedeutungsvollen Konzept zu machen“.93

Entgegen der bisher herrschenden Meinung scheiterten solche Verin-
derungen nicht an rechtlichen Hemmnissen.?* Zwar gilt fiir die Kom-
mission das Kollegialitatsprinzip.®> Thm stehen aber spétestens seit der
Fassung von Nizza gleichgeordnet normative Aussagen gegeniiber, die
ein Ressortprinzip implizit enthalten oder seine Verwirklichung ermog-
lichen.%

Art. 217 EG sieht sogar ausdriicklich eine Aufgabengliederung und -tei-
lung zwischen den Kommissionsmitgliedern vor. Er verpflichtet ferner
den Kommissionspriésidenten, mit geeigneten Organisationsentscheidun-
gen sicherzustellen, dass das Kommissionshandeln zwar einerseits auf
Kollegialitit beruht, aber andererseits auch effizient ist. Letzteres spricht
fiir eine Arbeitsteilung.

Ferner verpflichtet Art. 218 Abs. 2 S. 1 EG zum Erlass einer Ge-
schiftsordnung, die ein ordnungsgemiBes Arbeiten der Kommission
selbst und ihrer Generaldirektionen gewihrleistet. Ressortverantwort-
lichkeit mit Weisungsrechten gegeniiber den nachgeordneten Dienst-
stellen gehort nach den demokratischen Prinzipien zumindest vieler
Mitgliedstaaten zu den Gewdhrleistungen einer ordnungsgeméfBen Auf-

93 Europdisches Parlament, EntschlieBungsantrag (Fn. 50) Tz. 7, 9ff.

94 So aber: V. Mehde (Fn. 53), 407ff.; ders. (Fn. 44), 429 ff. mwN. Als Alternative bringt
er eine stirkere politische Kontrolle der Generaldirektoren durch das Parlament fir die
ihnen zweifelsohne nachgeordneten Dienststellen in die Diskussion: V. Mehde (Fn. 44),
439, 441f.

95 S. Art. 217 Abs. 1, 214 Abs. 2 UAbs. 3 S. 1 EG; Art. 1, 13 Abs. 1 GO-Kommission.

96 M. Ruffert in: Calliess/ders. (Hrsg.) EUV/EGYV, 2. Aufl. 2002, Art. 217 EGV Rn. 4,
aber ohne Stellungnahme zu den umstrittenen Weisungsrechten der Kommissionsmit-
glieder gegeniiber den Generaldirektionen.
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gabenerfiillung.9’ Deshalb tiberrascht es nicht und ist keineswegs primér-
rechtlich problematisch, dass Art. 3 und 16 Abs. 3 GO-Kommission ge-
nau diese Rechtsinstitute aufgreifen.?s

Selbstverstiandlich diirfen auf diese Weise im Vertrag der Kommission
ausdriicklich als Kollegium zugewiesene Entscheidungskompetenzen nicht
ausgehebelt werden. Aber darum geht es im hier interessierenden Bereich,
der Verantwortung fiir das administrative Handeln der Generaldirektio-
nen, auch nicht. Es gibt also keine durchgreifenden prinzipiellen Einwande
gegen klare politische Verantwortungszuschreibungen an einzelne Kom-
missionsmitglieder fiir die ihnen nachgeordneten Generaldirektionen.
Dies schlieBt Schwierigkeiten in der rechtlichen Detailfestlegung natiirlich
nicht aus.®® Sie konnen hier jedoch ebenso wenig wie die genauen Verant-
wortungsmechanismen im Verhiltnis zwischen Parlament bzw. Kommis-
sionsprésident und einzelnen Kommissionsmitgliedern erortert werden.

2. Geteilte Programmdurchfiihrung am Beispiel der
FEuropdischen Struktur- und Kohdsionsfonds

Missbrauch von Gemeinschaftsmitteln ist nicht auf die zentrale Mittel-
verwaltung durch die Kommission beschriankt. Ganz im Gegenteil iden-
tifiziert der Européische Rechnungshof den groBten Teil missbrauchlich
eingesetzter oder nicht ordentlich belegter Ausgaben im nunmehr zu be-
handelnden Bereich der zwischen Kommission und Mitgliedstaaten ge-
teilten Mittelverwaltung.100

97 H. Dreier Hierarchische Verwaltung im demokratischen Staat, 1991; A. Tomkins
(Fn. 76), 144ff.; fur Frankreich: Art. 21, 49f. der franzosischen Verfassung, vgl. ferner:
L. Favoreu Droit Constitutionnel, 5. Aufl. 2002, Rn. 560, 909, 958; Schweden bildet in-
sofern eine Ausnahme, da die schwedische Verfassung (Regeringsformen) den Verwal-
tungsbehorden in Kap. 11 § 7 RF eine relativ selbststandige Stellung einrdumt, s. hierzu
auch: J. Ziller Parliamentary Affairs 2001, 102 (107); E. Holmberg/N. Stjernquist Var for-
fattning, 12. Aufl. 2000, 182ff.

98 S. auch Kommission der Europdischen Gemeinschaften, Fortschrittsbericht
(Fn. 53), Anhang 4 ,,Die Kommissionsmitglieder und die Dienststellen“. Die von der Ge-
genposition herangezogenen Art. 13 Abs. 1 und 17 GO-Kommission (s. V. Mehde
[Fn. 53], 407, 409 mwN) widersprechen dem nicht.

99 Beispielsweise konnte die aus dem New Public Management bekannte und auch im
Reformkonzept der Kommission integrierte Trennung zwischen politisch-strategischen
und administrativen Entscheidungen dafiir genutzt werden, die Kommissare gegen eine
Verantwortung fiir administrative UnregelmaBigkeiten zu immunisieren: V. Mehde
(Fn. 44), 435ff.; A. Tomkins (Fn. 76), 150ff.

100 Kommission der Européischen Gemeinschaften, WeiBbuch — Teil I (Fn. 53), 22;
Ausschuss unabhingiger Sachverstindiger, Zweiter Bericht (Fn. 46), Tz. 3.17.; Rech-
nungshof, Jahresbericht 2002 (Fn. 63), Tz. 4.42., 4.49., 5.15.
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Die nach diesem Modell verwalteten Struktur- und Kohésionsfonds!o!
gehoren, wie eingangs erwihnt, zu den zentralen sozialpolitischen In-
strumenten der Lissabon-Strategie. Sie dienen gemal3 Art. 158 EG der
Starkung des wirtschaftlichen und sozialen Zusammenbhalts in der Ge-
meinschaft insbesondere durch die Verringerung regionaler Entwick-
lungsriickstidnde.l92 Das deutsche Recht enthilt das vergleichbare sozial-
staatliche Gebot, gleichwertige Lebensverhéltnisse zu gewéhrleisten.

Die in den letzten Jahrzehnten erheblich gewachsene finanzielle Be-
deutung der Struktur- und Kohésionsfonds verdeutlicht die folgende Ta-
belle:

Forderperiode Gesamtumfang Anteil am EG-Haushalt
1958-1969103 0,27 Mrd. ECU 6,35%
1970-1979 5,48 Mrd. ECU 8,25%
1980-1988 38,89 Mrd. ECU 13,64 %
1989-1993 70,28 Mrd. ECU 26,97 %
1994-1999 145,43 Mrd. Euro 32,36%
2000-2006104 217,22 Mrd. Euro 32,99 %
2007-2013 evtl. 336,10 Mrd. Euro!0> evtl. 36,20 %106

101 GemalB Art. 159 Abs. 1 S. 3 EG gehoren der Européische Sozialfonds, der Europii-
sche Ausrichtungs- und Garantiefonds fiir die Landwirtschaft — Abteilung Ausrichtung
(EAGFL-Ausrichtung) - und der Europdische Fonds fiir regionale Entwicklung (EFRE)
zu den Strukturfonds. Sachlich gehort auch der seit Maastricht in Art. 161 Abs. 2 EG
zwar gesondert, aber doch in unmittelbarer Nihe geregelte Kohisionsfonds in den hier
behandelten Gesamtkontext.

102 Weiter konkretisiert werden diese Ziele in der Strukturfonds-VO (Verordnung (EG)
Nr. 1260/1999 des Rates vom 21. Juni 1999, ABL. EG 1999 Nr. L 161/1), die zudem fuir alle
Fonds einheitliche Durchfithrungsverfahren festlegt.

103 Die Daten fiir die Forderperioden 1958-1999 sind dem Haushaltsvademekum der
Gemeinschaft von 1999, 28-31 entnommen.

104 Die Daten sind der Aktualisierten Vorausschau 2000-2006, ebenfalls veroffentlicht
im Haushaltsvademekum 1999, 105, entnommen.

105 Die Daten entstammen Art. 15 des Vorschlags der Kommission der Européischen
Gemeinschaften fur eine Verordnung des Rates mit allgemeinen Bestimmungen iiber den
Européischen Fonds fiir regionale Entwicklung, den Europédischen Sozialfonds und den
Kohisionsfonds vom 14. Juli 2004, KOM(2004) 492 endgiiltig (Struktur- und Koha-
sionsfonds-VOV 2004), die Angaben sind ohne die Ausgaben fiir den EAGFL.

106 Die Daten fiir den Gesamthaushalt sind dem Uberblick iiber den neuen Finanzrah-
men 2007-2013, in: Kommission der Europdischen Gemeinschaften, KOM(2004) 101
endgiiltig, 35, entnommen, in Preisen von 2004.
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Dem finanziellen Bedeutungszuwachs entspricht ein konzeptioneller
Entwicklungsprozess. Eine grundlegende Reform erfuhren die Struktur-
fonds 1988 im Zusammenhang mit der Einheitlichen Européischen Akte.
Mitgliedstaaten wie Griechenland, Spanien und Portugal befiirchteten fiir
sich negative Riickwirkungen der in der Akte verankerten Binnenmarkt-
politik. Sie forderten daher eine finanzielle Kompensation. Andererseits
verlangten die Geberlander seit lingerem eine bessere Kontrolle der Mit-
telverwendung.107

Diese Situation nutzte die Delors-Kommission zu einer ambitionier-
ten Reform der Kohésionspolitik.198 Delors wollte die Kohasionspolitik zu
einem gleichgewichtigen Widerpart der Liberalisierungspolitik werden las-
sen und zugleich den Einfluss der Kommission durch eine von ihr gesteuerte
Netzwerkbildung erhohen.1? Instrumente dieser Politik waren und sind ins-
besondere ein stirker strukturierter Programmplanungsansatz,''0 das Kon-
zept der Partnerschaft,!!! die schirfere Kontrolle der Zusitzlichkeit europdi-
scher Fordermittel!!2 sowie effektivere Finanzkontrollmechanismen.!3

107 . Hooghein: dies. (Hrsg.) Cohesion Policy and European Integration, 1996, 1 (97f.).

108 Zum Begriff der Kohésionspolitik: Kommission der Europiischen Gemeinschaften,
Eine neue Partnerschaft fiir die Kohésion. Dritter Bericht iiber den wirtschaftlichen und
sozialen Zusammenhalt, KOM(2004) 107 endgiiltig. Die einschligige Terminologie ist
schwankend und konnte auf unterschwellige Meinungsunterschiede hinweisen: R. Priebe
in: Schwarze (Hrsg.) EU-V/EG-V, 2000, Art. 158 EGV Rn. 5.

109 [, Hooghe (Fn. 107), 88, 99f.; D. Tarschys Reinventing Cohesion — The Future of
European Structural Policy, Report No. 17, 2003 (abrufbar unter: http://www.sieps.se/
_pdf/Publikationer/200317.pdf [Stand: 22. November 2004]), 55; s. auch: I. Bache The
Politics of European Union Regional Policy, 1998.

10 Art. 9 lit. b, d, f, g, m und 15 bis 19 VO (EG) Nr. 1260/1999 (Strukturfonds-VO); teil-
weise kritische Analyse bei: Rechnungshof, Sonderbericht Nr. 7/2003, ABL. EU 2003
Nr. C 174/1; zum Problem der damit angestrebten Subventionszweckkoordinierung
grundlegend: M. Rodi (Fn. 74), 212ff., 440ff.

11 Art. 8 VO (EG) Nr. 1260/1999 (Strukturfonds-VO). Zuvor war die mitgliedstaatliche
Zentralregierung einziger Ansprechpartner der Kommission. Uber die Partnerschaft wer-
den auch subnationale, d.h. regionale und lokale Akteure in ein Netzwerk mit der Kom-
mission einbezogen. Als Partner kommen nicht nur 6ffentliche Stellen, sondern auch fiir
die Kohisionspolitik relevante Wirtschafts- und Sozialpartner sowie andere Nichtregie-
rungsorganisationen in Betracht. Zur Anpassung in Deutschland: G. Eckstein Regionale
Strukturpolitik als europiischer Kooperations- und Entscheidungsprozess, 2001, 267ff.;
zu anderen Léandern s. die Berichte in: L. Hooghe (Fn. 107), 129ff.; zum zugrunde liegen-
den Kooperationsprinzip: A. Benz in: Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.) Struk-
turen des Europdischen Verwaltungsrechts, 1999, 45ff.; zu demokratischen Aspekten:
J. Scott Journal of Common Market Studies 36 (1998), 175ff.; J. Olsson Journal of Euro-
pean Public Policy 10 (2003), 283 ff.

112 Art. 11 VO (EG) Nr. 1260/1999 (Strukturfonds-VO).

113 Art. 38f. VO (EG) Nr. 1260/1999 (Strukturfonds-VO); Verordnung (EG) Nr. 438/2001
der Kommission vom 2. Mirz 2001, ABl. EG 2001 Nr. L 63/21; Verordnung (EG)
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a)  Verantwortungsverbund bei der geteilten Mittelverwaltung

Die konkrete Projektauswahl und Mittelauszahlung an die Endbe-
glinstigten obliegt bei der geteilten Mittelverwaltung den Mitgliedstaa-
ten bzw. den von ihnen benannten Verwaltungsbehdrden und Zahlstel-
len!4 Zudem wird das Rechtsverhidltnis zum Endbegiinstigten wegen
des weitgehenden Mangels an gemeinschaftsrechtlichen Regelungen durch
die unterschiedlichen mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen bestimmt.

Der Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft wird damit in
erheblichem Umfang den Mitgliedstaaten tiberantwortet. Dies beriihrt die
haushaltsrechtliche Letztverantwortung der Kommission gema8 Art. 274
Abs. 1 EG nachhaltig. Die konkrete Ausgestaltung dieser finanzrecht-
lichen Verbundverwaltung!!s erfolgt im Spannungsfeld von institutioneller
Autonomie der Mitgliedstaaten, gemeinschaftsrechtlichen Gleichbehand-
lungs- und Effektivititsgeboten sowie dem nationale und europiische In-
teressen ausgleichenden VerhéltnisméaBigkeitsprinzip.

b)  Mitgliedstaatliche Finanzkontrolle

Auch die Finanzkontrolle obliegt im Rahmen der geteilten Mittelverwal-
tung primdr den Mitgliedstaaten. Dabei ist zwischen der Gewahrleistung
eines hinreichenden Priif- und Kontrollsystems!!¢ und der ggf. notwendi-
gen Durchfiihrung von Finanzkorrekturen!'” durch den Mitgliedstaat zu
unterscheiden.

Das mitgliedstaatliche Priif- und Kontrollsystem ist eng mit der Ver-
waltung der Strukturfondsmittel verkoppelt. Das System muss gewéhr-
leisten, dass Strukturmittel den Endbegiinstigten nur bewilligt und ausge-
zahlt werden, wenn

Nr. 448/2001 der Kommission vom 2. Mirz 2001, ABI. EG 2001 Nr. L 64/13; Kommission
der Europdischen Gemeinschaften, Handbuch zur Priifung der Verwaltungs- und Kontroll-
systeme fuir die Finanzkontrolle der Strukturfonds in den Mitgliedstaaten vom 12. Mai 1999.

114 Art. 8 Abs. 3; 34 Abs. 1; 38 Abs. 1; 39 Abs. 1 VO (EG) Nr. 1260/1999 (Struktur-
fonds-vVO).

115 Zu unterscheiden sind dabei die Verfahren der finanziellen Abwicklung (Art. 31ff.
VO (EG) Nr. 1260/1999 [Strukturfonds-VO]) und der Finanzkontrolle (Art. 38ff. VO
(EG) Nr. 1260/1999 [Strukturfonds-vVO]).

116 Die zentralen Bestimmungen hierzu finden sich in Art. 38 Abs. 1 VO (EG)
Nr. 1260/1999 (Strukturfonds-VO) und den Durchfithrungsregeln der VO (EG)
Nr. 438/2001; zu weiteren einschldgigen Bestimmungen: H. Holzwart Der rechtliche
Rahmen fiir die Verwaltung und Finanzierung der gemeinschaftlichen Strukturfonds
am Beispiel des EFRE, 2003, 289.

117 Die zentralen Bestimmungen hierzu finden sich in Art. 39 Abs. 1 VO (EG)
Nr. 1260/1999 (Strukturfonds-VO) und den Durchfilhrungsregeln der VO (EG)
Nr. 448/2001.
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- die Auswahlkriterien des Programms erfiillt sind,

— Zuschussfahigkeit vorliegt,

- das Gemeinschaftsrecht und die einschlidgigen Gemeinschaftspolitiken
im Allgemeinen sowie die Bedingungen der Kommissionsentscheidung
iber die Fondsbeteiligung im Besonderen eingehalten sowie

- die Fondsmittel wirtschaftlich verwendet werden.!18
Die Einhaltung dieser offenkundig komplexen Verwaltungsmaf@stibe

muss der Mitgliedstaat unter anderem durch Stichprobenkontrollen vor
Ort sicherstellen. Dabei muss er vom Gemeinschaftsrecht festgelegte
quantitative und qualitative Kontrollstandards einhalten.!’® Werden durch
die beschriebenen Kontrollen ,,UnregelmaBigkeiten“120 aufgedeckt, ist der
Mitgliedstaat zur Durchfithrung von Finanzkorrekturen verpflichtet.12!
Sie konnen in der Streichung oder Kiirzung der Gemeinschaftsbeteiligung
sowie ggf. der anschlieBenden Riickforderung oder Wiedereinziehung
der Fondsmittel vom Endbegiinstigten bestehen. Die Festsetzung der
mitgliedstaatlichen Finanzkorrekturen erfolgt nach nationalem Verfah-
rensrecht.!22 Wie bei der auf Gemeinschaftspflichten beruhenden Riick-
forderung rein mitgliedstaatlicher Beihilfen sind die Gebote der Nichtdis-
kriminierung und effektiven Durchsetzung des Gemeinschaftsrechts zu
beachten.123

¢)  Kommissionseigene Finanzkontrolle

Trotz dieser detaillierten Vorgaben fiir die Mitgliedstaaten sind in be-
achtlichem Umfang finanzielle UnregelméBigkeiten zu Lasten der euro-
paischen Strukturfonds zu beobachten.?4 Diese sind nicht allein den
Endbegiinstigten zuzurechnen. Vielfach werden auch die Mitgliedstaaten

118 Art. 38 Abs. 1 lit. a, ¢, g VO (EG) Nr. 1260/1999 (Strukturfonds-VO); Art. 2, 4, 9
Abs. 2 lit. b VO (EG) Nr. 438/2001.

119 Art. 10ff. VO (EG) Nr. 438/2001: Konzentration auf systematische UnregelmaBig-
keiten unter Nutzung von Risikoanalysen; Stichprobenkontrolle bei reprisentativen zu-
schussfidhigen Ausgaben im Umfang von mindestens 5 %; Unabhingigkeit und Objekti-
vitdt der kontrollierenden Stellen; Dokumentationspflichten.

120 Dieses zentrale Tatbestandsmerkmal wird in Art. 1 Abs. 2 Verordnung (EG, Eura-
tom) Nr. 2988/95 des Rates vom 18. Dezember 1995 (ABI. EG 1995 Nr. L 312/1) fiir das
gesamte Gemeinschaftsrecht legaldefiniert. Zu notwendigen Anpassungen dieser Defini-
tion im Rahmen der geteilten Mittelverwaltung: H. Holzwart (Fn. 116), 296ff.

121 Art. 38 Abs. 1lit. h, 39 Abs. 1 VO (EG) Nr. 1260/1999 (Strukturfonds-VO); Art. 2, 3
VO (EG) Nr. 448/2001.

122 Dementsprechend ist Rechtsschutz gegen mitgliedstaatliche Festsetzungen von Fi-
nanzkorrekturen vor den nationalen Gerichten zu suchen, die ihrerseits ggf. ein Vorab-
entscheidungsverfahren gemiB Art. 234 EG einleiten konnen: H. Holzwart (Fn. 116), 302.

123 H. Holzwart (Fn. 116), 300.

124 S, oben Fn. 100.



264 Jens-Peter Schneider

ihrer Verantwortung nicht gerecht. Selbst der Umstand, dass im Struktur-
bereich schon immer eine Kofinanzierung durch die Mitgliedstaaten er-
folgt, stellt die erwiinschte Kooperationsbereitschaft offenbar nicht in
hinreichendem MaBe sicher.12

Aus diesem Grund schreibt die Strukturfonds-VO der Kommission
zur Wahrung ihrer Haushaltsverantwortung eigenstindige Kontrollpflich-
ten und -befugnisse zu.l26 Hauptinstrument der kommissionseigenen
Kontrolle sind jahrliche Priifungen und Bewertungen der mitgliedstaat-
lichen Kontrollsysteme und -ergebnisse.?’” Die Kommission beschriankt
sich bei alledem grundsitzlich auf eine Kontrolle der Kontrolle, wobei
der Schwerpunkt dieser kooperativ nachvollziehenden Finanzkontrolle!28
auf der Systemkontrolle liegt.

Unterlasst der Mitgliedstaat von der Kommission geforderte Abhilfe-
maBnahmen, sind weiter gehende Kommissionsanordnungen mdoglich.!2°
Werden erhebliche UnregelmiBigkeiten festgestellt und ist unmittelbares
Handeln erforderlich, kann die Kommission Zwischenzahlungen an den
Mitgliedstaat vorlaufig aussetzen.3° Eine endgiiltige Streichung der Ge-
meinschaftsbeteiligung steht im Ermessen der Kommission, wenn es
auch nach einer weiteren partnerschaftlichen Anhorung des Mitglied-
staats nicht zu einer Einigung tiber die vom Mitgliedstaat zu treffenden
Finanzkorrekturen oder sonstigen MaBnahmen kommt.13! Wurden be-
reits zu Unrecht Betrdge an den Mitgliedstaat ausgezahlt, muss er diese
an die Kommission zuriickzahlen.!32

125 Dies sollte zu hohe Erwartungen an die Wirksambkeit einer entsprechenden Reform
der Agrarbeihilfen, wie sie gegenwirtig diskutiert wird (,Die Eurostat-Affire kann sich
wiederholen® — Interview mit D. Theato MEP, FAZ vom 3. Mai 2004, 15), dimpfen.

126 Art. 38 Abs. 2 bis 6 VO (EG) Nr. 1260/1999 (Strukturfonds-vVO).

127 Art. 38 Abs. 3 UAbs. 2 VO (EG) Nr. 1260/1999 (Strukturfonds-VO).

128 Zum vergleichbaren Konzept der nachvollziehenden Amtsermittlung: J.-P. Schnei-
der Nachvollziehende Amtsermittlung bei der Umweltvertréglichkeitspriifung, 1990.

129 Das europdische Strukturfondsrecht bezeichnet diese Befugnisse zusammenfassend
als Finanzkorrekturen durch die Kommission (Kapitel III der VO (EG) Nr. 448/2001; s.
auch Art. 100 Struktur- und Kohésionsfonds-VOV 2004, [Fn. 105]). Im Agrarbereich hat
sich im Rahmen des Rechnungsabschlussverfahrens fiir weitgehend vergleichbare Befug-
nisse der Terminus der Anlastung eingebiirgert: H. Holzwart (Fn. 116), 302 ff. Unberiihrt
von alledem bleiben im Ubrigen etwaige beihilferechtlichen Verpflichtungen zur Riick-
forderung nationaler Beihilfen oder Kofinanzierungsanteile: Art. 7 Abs. 3 VO (EG)
Nr. 448/2001.

130 Art. 38 Abs. 5 VO (EG) Nr. 1260/1999 (Strukturfonds-VO); nicht ganz klar ist das
Verhiltnis zu der jedenfalls teilweise redundanten Aussetzungsbefugnis gemaBl Art. 39
Abs. 2 UAbs. 1 VO (EG) Nr. 1260/1999 (Strukturfonds-VO).

131 Art. 39 Abs. 2 und 3 VO (EG) Nr. 1260/1999 (Strukturfonds-vVO).

132 Art. 39 Abs. 4 VO (EG) Nr. 1260/1999 (Strukturfonds-VO).
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Bei den kommissionseigenen Finanzkorrekturen ist der bereichsspezi-
fisch durch die Verordnungen konkretisierte VerhiltnisméaBigkeitsgrund-
satz zu beachten.!33 Beriicksichtigung finden danach Art und Umfang der
UnregelmaBigkeit bzw. der Kontrollsystemméngel sowie deren finanzielle
Auswirkungen. Letztere werden haufig nicht genau ermittelbar sein. Des-
halb werden ausdriicklich Extrapolationen aufgrund représentativer
Stichproben sowie an der Bedeutung einer Regelverletzung ausgerichtete
Pauschalsitze zugelassen.34

d)  Evaluationsverfahren

Die vorstehend diskutierten Finanzkontrollverfahren sind in der Sprache
des New Public Management ,,output“-orientiert, da sie im Wesentlichen
die Durchfithrung und RechtmaBigkeit individueller Finanztransaktionen
kontrollieren. Die Strukturfonds-VO sieht dariiber hinaus ein komplexes
und aufwindig miteinander verkoppeltes System ,,outcome“-orientierter
Evaluationen vor. Sie iiberpriifen die generelle Effektivitit und Effizienz
der Strukturprogramme.!?S Ein besonders interessantes Systemelement
stellt die programmspezifische Begleitung dar. Sie tendiert zu einer wei-
chen Steuerung mit dem Ziel autonomer Lernprozesse und ist damit eine
Auspragung der zwischen Kommission und Mitgliedstaaten geteilten
Mittelverwaltung.

e)  Ausblick auf die Programmplanungsperiode ab 2006

Am 14. Juli 2004 hat die Kommission Verordnungsvorschlédge fiir die
Rechtsgrundlagen der niachsten Forderperiode von 2007 bis 2013 unter-
breitet.136 Weitgehend handelt es sich um eine im Detail optimierende

133 Art. 39 Abs. 3 UAbs. 2 VO (EG) Nr. 1260/1999 (Strukturfonds-VO); Art. 4 Abs. 1,2
VO (EG) Nr. 448/2001; zum dahinter stehenden Gesamtkomplex des Interessenaus-
gleichs zwischen Union und Mitgliedstaaten bei der Subventionszweckverwirklichung:
M. Rodi (Fn. 74), 622ff.

134 Art. 4 Abs. 1, 2 VO (EG) Nr. 448/2001.

135 Effektivitat bzw. Wirksamkeit meint dabei den Grad der Zielerreichung und Effi-
zienz bzw. Wirtschaftlichkeit, das Verhiltnis von Ergebnissen (Nutzen) und eingesetzten
Ressourcen (Kosten): vgl. Art. 27 Abs. 2 EHO; s. ferner: H. Holzwart (Fn. 116), 310; s.
auch: M. Rodi (Fn. 74), 738ff.; kritisch zur Nutzung von tendenziell die Erfolge tiberbe-
tonenden dkonomischen Modellen im Rahmen der Evaluationen: D. Tarschys (Fn. 109),
51f.; zur strukturellen Benachteiligung besonders verwaltungsschwacher Regionen: S. de
Rynck/P. McAleavey Journal of European Public Policy 8 (2001), 541ff.; D. Bailey/L. de
Propis Journal of European Public Policy 9 (2002), 408ff.; A. Evans Legal Issues of Eco-
nomic Integration 30 (2003), 201 ff.

136 Kommission der Européischen Gemeinschaften, Strukturfonds- und Kohisions-
fonds-VOV 2004 (Fn. 105).
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Fortschreibung der bisherigen Kohésionspolitik.l?” Im Bereich der Fi-
nanzkontrolle werden zum Zwecke der Verfahrensvereinfachung,!3¢ De-
zentralisierung!3® sowie klareren Verantwortungsverteilung verschiedene
Anderungen vorgeschlagen.40 Die Kommission will ihre Bewertungen
noch stéirker auf die Ergebnisse nationaler Kontrollen stiitzen und eigene
Kontrollen auf auergewohnliche Umstinde begrenzen.!4! Gerechtfertigt
wird dies mit erh6hten qualitativen und organisatorischen Mindeststan-
dards fiir die mitgliedstaatlichen Finanzkontrollsysteme.42

3. Bilanz und Ausblick

Eine zentrale und geteilte Mittelverwaltung umfassende Bilanz lasst fol-
gende gemeinsame Entwicklungslinien hervortreten:!43 Beide Bereiche
haben in der Vergangenheit erhebliche Kontrolldefizite aufgewiesen, was
zu Vertrauensverlusten gefiithrt hat. Als GegenmaBBnahmen werden mit
jeweils spezifischer Ausformung Strategien der strukturierten Dezentra-
lisierung von Finanzverantwortung und deren Integration mit der opera-
tiven Sachverantwortung verfolgt. Gerichtliche Kontrolle gewinnt nur fiir
einzelne subjektivrechtliche Aspekte Bedeutung. Sie ist aber nur wenig
geeignet, das Allgemeininteresse an einer effektiven und effizienten
Durchfiihrung europiischer Sozialprogramme durchzusetzen. In das
Zentrum riicken stattdessen vielfaltige administrative Kontrollmechanis-

137 Interessant ist jedoch der eigenstindige — allerdings noch nicht hinreichend durch-
dachte und eher auf der symbolischen Ebene anzusiedelnde — Vorschlag fiir eine Verord-
nung beziiglich der Schaffung eines Europiischen Verbunds fiir grenziiberschreitende
Zusammenarbeit: Kommission der Européischen Gemeinschaften, KOM(2004) 496 end-
giiltig; fur einen grundlegenden Paradigmenwechsel pladiert hingegen: D. Tarschys
(Fn. 109); weniger weitreichend: Akademie fiir Raumforschung und Landesplanung,
ARL-Nachrichten 3/2004, 3ff.

138 Zur vorangegangenen Diskussion: Kommission der Européischen Gemeinschaften,
Mitteilung vom 25. April 2003 tiber die Vereinfachung, Klarung, Koordinierung und Fle-
xibilitat der Verwaltung der Strukturpolitik 2000-2006, C (2003) 1255; Ausschuss der
Regionen, Prospektivbericht ,,Management und Vereinfachung der Strukturfonds nach
2006, ABL. EU 2003 Nr. C 256/1.

139 Zur Diskussion iiber eine zunehmende Renationalisierung der Strukturpolitik seit
1993: J. B. Sutcliffe Journal of European Public Policy 7 (2000), 290ff.

140 Art. 57ff. Struktur- und Kohisionsfonds-VOV 2004 (Fn. 105).

141 S insbesondere Art. 72 Abs. 3 Struktur- und Kohisionsfonds-VOV 2004 (Fn. 105).

142 Kommission der Europiischen Gemeinschaften, Struktur- und Kohésionsfonds-
VOV 2004 (Fn. 105), 11; zu vergleichbaren Zertifizierungsverfahren: H. C. Rohl Akkre-
ditierung und Zertifizierung im Produktzulassungsrecht, 2000; G. Sydow Verwaltungsko-
operation in der Européischen Union, 2005.

143 Zum Folgenden s. auch: E. Schmidt-Afmann (Fn. 44), insbesondere 311f., 37f., 40ff.



Verwaltungsrechtliche Instrumente des Sozialstaates 267

men, wobei System- vor Punktkontrollen in Form einer nachvollziehen-
den Finanzkontrolle dominieren.

Eine Bewertung dieser Entwicklungen sollte die von Schmidt-AfSmann
formulierte ,,Addquanzregel” zum Ausgangspunkt wihlen. Danach be-
stimmen die einschldgigen VerwaltungsmaBstibe das Kontrollinstrumenta-
rium und das erforderliche Kontrollniveau.!44 Beziiglich der Verwaltungs-
maBstibe ist die aktuelle Debatte auf EG-Ebene zu sehr auf den Schutz der
finanziellen Gemeinschaftsinteressen verengt. Dies ist eine vorrangig tech-
nokratische Perspektive. Als Alternative kommen die Ziele der Rechtmi-
Bigkeit und - spezifisch sozialstaatlich — der Werthaltigkeit in Betracht. Der
zweite MaBstab greift die britische ,,value for money“-Diskussion!4> tiber
Effizienz und Effektivitit des sozialstaatlichen Verwaltungshandelns auf.

Der vor allem konditional programmierte MaBstab der RechtmaBig-
keit legt die Verwendung klassischer gerichtlicher oder zumindest ge-
richtsdhnlicher Kontrollstrukturen etwa zum Konkurrentenschutz bei der
Vergabe europiischer Finanzhilfen oder zum Schutz vor iibermifBigen
Belastungen fiir Leistungsempfinger nahe. Der final programmierte
MaBstab der Werthaltigkeit erkldrt und rechtfertigt den Bedeutungszu-
wachs administrativer Auditkontrollen mit einer fiir sie typischen Verzah-
nung von handlungs-, dienst- und haushaltsrechtlichen Kriterien und
Umsetzungsmechanismen. Administrative Selbstkontrollen sind aller-
dings im Vergleich zur bisher paradigmatischen Gerichtskontrolle mit
deutlichen Distanz- und Neutralititsverlusten verbunden. Uberdies steht
das administrative Kontrollsystem auf europaischer Ebene in der Gefahr
einer Uberpluralisierung und Uberbiirokratisierung. Schlankere und
gleichwohl zupackende Kontrollarrangements erscheinen wiinschens-
wert. Daneben muss ausgelotet werden, inwieweit die politisch-parla-
mentarische Verwaltungskontrolle aufgewertet und mit den administrati-
ven Kontrollmechanismen verkoppelt werden kann und soll.

Die hiermit aufgeworfenen Fragen betreffen den Einzelnen nicht un-
mittelbar als Empfanger sozialstaatlicher Leistungen, sehr wohl aber
als Unionsbiirger. Als solcher darf er erwarten, dass mit seinen Steuer-
geldern zweckgemdl und verantwortungsvoll umgegangen wird. Dazu
bedarf es demokratischer Kontrollstrukturen, die systematisch ein ent-
sprechendes Verwaltungshandeln gewahrleisten. Unter den Bedingungen
des europiischen Mehrebenensystems und der beteiligten biirokrati-
schen GroBorganisationen sind solche Strukturen zwangsweise komple-
xer und abstrakter Natur. Gleichwohl sollten demokratisch-sozialstaat-
liche Erwartungen, Verantwortung konkret werden zu lassen und damit

144 E. Schmidt-ABmann (Fn. 44), 42, 40.
145 C. Harlow/R. Rawlings (Fn. 79), 134ff.
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in Grenzen zu personifizieren, auf europdischer Ebene groeres Gewicht
erhalten.

Dabei muss man Widerstande einkalkulieren, haben sich doch die Re-
gierungen der Mitgliedstaaten und Kommissionsangehorige durch die be-
stehende verantwortungsverwischenden Organisationsstrukturen bislang
weitgehend erfolgreich gegen Kritik immunisiert. Die maBgeblichen Ak-
teure sollten jedoch bedenken, dass das européische Integrationsprojekt
auch an Ohnmachtsgefiihlen gegeniiber einer gesichtslosen Biirokratie,
wie sie im Eingangszitat ihren Ausdruck fanden, scheitern kann. Der in
beinahe allen Mitgliedstaaten zu spiirende Druck, die Entscheidungen
iber den Europdischen Verfassungsvertrag unter Beteiligung der Bevol-
kerung zu treffen, ist ein deutliches Signal.



Leitsdtze des 2. Berichterstatters iiber:

Verwaltungsrechtliche Instrumente des Sozialstaates

1. Eine europdische Perspektive

(1) Eine europdische Perspektive auf das vorliegende Thema soll nicht un-
terstellen, dass es einen europdischen Sozialstaat gibe. Es geniigt die Feststel-
lung, dass das europdische Recht zunehmend auch soziale Ziele verfolgt oder
auf sozialstaatliche Instrumente der Mitgliedstaaten einwirkt.

1I.  Die Europdisierung der nationalen Solidargemeinschafien und
des nationalen Leistungsverwaltungsrechts

1. Der Nationalstaat als herkommlicher Rahmen sozialer Solidaritdt

(2) Sozialpolitische Initiativen konnen den wirtschaftlichen, sozialen und
politischen Zusammenhalt befordern. Dies gelingt aber nur, wenn sie das So-
lidaritdtspotenzial der Zahlenden nicht iiberfordern. Erschwert wird die Auf-
gabe auf Gemeinschafisebene dadurch, dass sich in den letzten 120 Jahren in
den Mitgliedstaaten unterschiedliche Sozialmodelle herausgebildet haben.

2. Eingeschrinkte Europdisierung durch die Verordnungen zur Sozial-
rechtskoordinierung

(3) Die Regelungen des koordinierenden EG-Sozialrechts erdffnen einge-
schrinkte Moglichkeiten zur grenziiberschreitenden Inanspruchnahme von
Gesundheitsdienstleistungen. Zum Schutz der finanziellen Interessen der kos-
tentragenden Stellen sind nur angemessene und von ihnen genehmigte Be-
handlungen erstattungsfihig. Hinsichtlich der verordnungsrechtlichen Geneh-
migungskriterien haben sich durch die im Mai 2004 beschlossene Verordnung
zur Sozialrechtskoordinierung Verdnderungen ergeben.

3. Weiter gehende Europdisierung durch die Kohll/Decker-Rechtsprechung

(4) Schon lange vor der aktuellen Novellierung wurden die Rahmenbedin-
gungen fiir die Inanspruchnahme grenziiberschreitender Behandlungsleistun-
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gen durch die bekannte Kohll/Decker-Rechtsprechung des EuGH erheblich
modifiziert. Dabei traten unmittelbar aus den Grundfreiheiten abgeleitete
Rechtspositionen der Patienten neben die verordnungsrechtlichen.

(5) Die Rechtsprechung hat beachtliche Auswirkungen auf wichtige sozial-
rechtliche Instrumente der Mitgliedstaaten wie vertragsrechtlich verankerte
Qualitatssicherungssysteme oder angebotssteuernde Instrumente zum Schutz
der finanziellen Stabilitdt im ambulanten Bereich.

(6) Ein weiteres Beispiel fiir drohende FunktionseinbufSen nationaler
Steuerungsinstrumente durch die Kohll/Decker-Rechtsprechung bieten die
in vielen Mitgliedstaaten bekannten Wartelisten fiir medizinische Dienstleis-
tungen.

(7) Der EuGH argumentiert mit faktischen Schranken fiir einen Gesund-
heitstourismus, wodurch die passive Dienstleistungsfieiheit zu einem Privileg
fiir eine europdische Elite mutiert.

4. Europdisierung nationaler Solidargemeinschaften durch regulative
Marktorganisation als Alternative

(8) Uberzeugender wire es, wenn der EuGH an seine vorsichtigere Recht-
sprechung zu Ausgestaltungskompetenzen und Ausgestaltungsaufirdgen bei
der Liberalisierung anderer komplexer wirtschaftlicher Systeme ankniipfie.
Eine nachhaltige Liberalisierung solcher Sektoren verlangt namlich konzep-
tionell anspruchsvolle legislative Mafinahmen im Sinne einer regulativen
Marktorganisation. Die Rechtsprechung stofSt insoweit an Funktionsgrenzen.

1II.  Instrumente der Verwaltungskontrolle beim Vollzug europdischer
Sozialprogramme

(9) Ein Hauptproblem beim Vollzug europdischer Sozialprogramme ist der
Einbau geeigneter Instrumente der Verwaltungskontrolle. Das Sozialrecht
avanciert damit zum Referenzgebiet des Europdischen Verwaltungsrechts.

1. Reform der zentralen Programmdurchfiihrung

(10) Kernelemente des Reformkonzepts der Prodi-Kommission sind Auf-
gabenkritik und aufgabenaddquate Ressourcenzuweisung, kommissionsin-
terne Einfiihrung verbesserter finanzieller Rechenschafis- und Kontrollstruk-
turen, eine leistungsorientierte Modernisierung des Beamtenstatuts, eine
starker strukturierte und kontrollierte Externalisierungspolitik sowie die Ent-
wicklung einer verantwortungsorientierten Verwaltungskultur.
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a) Finanzverantwortung der Kommissionsdienststellen

(11) Die neue Europdische Haushaltsordnung fiihrt zu einer erheblichen
Dezentralisierung der Finanzverantwortung in die operativen Generaldirektio-
nen. Sie wird dadurch direkt mit der inhaltlichen Verantwortung fiir die Er-
reichung der Programmziele verbunden. Mit den Generaldirektoren wurden
die ranghochsten Fachbeamten mit der Funktion der bevollmdchtigten Anwei-
sungsbefugten betraut. Sie sind nunmehr die zentralen Glieder der Finanzver-
antwortungskette.

b)  Aligemeine Grundsdtze der Vergabe europdischer Finanzhilfen

(12) Ebenso wie fiir die Vergabe offentlicher Aufirdge enthdilt die refor-
mierte Europdische Haushaltsordnung nun auch allgemeine Regeln fiir die
Vergabe von Finanzhilfen. Das Gewdhrungsverfahren ist auf eine zumindest
quasi-wettbewerbliche Auswahlentscheidung durch die Anweisungsbefugten
ausgerichtet.

¢)  Finanzkorrekturen gegeniiber den Begiinstigten

(13) Der Kommission stehen im Verhdltnis zu den Begiinstigten einseitige
Anordnungsrechte zur Wahrung der finanziellen Gemeinschafisinteressen un-
abhdngig von den Bestimmungen der zweiseitigen Finanzierungsvereinbarung
zu. Die allgemeinen Regeln der Europdischen Haushaltsordnung sehen Mdog-
lichkeiten des Forderungsverzichts aus Griinden der Verhdltnismdfigkeit vor.
Es wird Aufgabe der Gemeinschafisgerichte sein, unter Vertrauensschutz-
aspekten entsprechende Rechtspflichten zu formulieren.

d) Kontrolle des finanzwirksamen Verwaltungshandelns der
Kommissionsdienststellen

(14) Gerichtliche Kontrollen sind bislang nur hinsichtlich des bereits ange-
sprochenen Vertrauensschutzes bei Finanzkorrekturen praktisch relevant ge-
worden.

(15) Im Bereich der administrativen Kontrolle wurde hingegen im Zuge
der Kommissionsreform ein ganzes Netz von internen und externen Kontrol-
len und Kontrollinstitutionen errichtet. Nicht ohne Grund wird inzwischen
angesichts der weitgehenden Dezentralisierung und Vervielfiltigung von
Kontrollstrukturen die Koordination und Kohdrenz des Kontrollsystems
problematisiert.

(16) Selbst wenn man mit guten Griinden skeptisch gegeniiber der Distanz
und systematischen Leistungsfahigkeit parlamentarischer Verwaltungskontrolle
ist, sollte der Symbolwert politischer Kontrollmechanismen als Element eines
mehrdimensionalen Kontrollarrangements nicht unterschdtzt werden. Dem-
entsprechend hat das Europdische Parlament strukturelle Verdnderungen in
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den Beziehungen zwischen den Mitgliedern der Kommission und den Gene-
raldirektionen gefordert, um ,,die politische Verantwortung der Kommissions-
mitglieder fiir ihr Portfolio zu einem bedeutungsvollen Konzept zu machen*.
Entgegen der bisher herrschenden Meinung scheiterten solche Verdnderungen
nicht an rechtlichen Hemmnissen.

2. Geteilte Programmdurchfiihrung am Beispiel der Europdischen
Struktur- und Kohdsionsfonds

(17) Missbrauch von Gemeinschafismitteln ist nicht auf die zentrale Mit-
telverwaltung durch die Kommission beschrinkt. Die in den letzten Jahrzehn-
ten erheblich gewachsene finanzielle Bedeutung der Struktur- und Kohdsions-
Jfonds verdeutlicht die folgende Tabelle:

Forderperiode Gesamtumfang Anteil am EG-Haushalt
1958-1969 0,27 Mrd. ECU 6,35%
1970-1979 5,48 Mrd. ECU 825%
1980-1988 38,89 Mrd. ECU 13,64 %
1989-1993 70,28 Mrd. ECU 26,97 %
1994-1999 145,43 Mrd. Euro 32,36 %
2000-2006 217,22 Mrd. Euro 32,99%
2007-2013 evtl. 336,10 Mrd. Euro evil. 36,20%

(18) Dem finanziellen Bedeutungszuwachs entspricht ein konzeptioneller
Entwicklungsprozess. Instrumente dieser Politik sind insbesondere ein stdrker
strukturierter Programmplanungsansatz, das Konzept der Partnerschaft, die
schdrfere Kontrolle der Zusdtzlichkeit europdischer Fordermittel sowie effek-
tivere Finanzkontrollmechanismen.

a) Verantwortungsverbund bei der geteilten Mittelverwaltung

(19) Der Schutz der finanziellen Interessen der Gemeinschaft wird im Rah-
men der geteilten Mittelverwaltung in erheblichem Umfang den Mitgliedstaa-
ten tiberantwortet. Dies beriihrt die haushaltsrechtliche Letztverantwortung
der Kommission gemdfs Art. 274 Abs. 1 EG nachhaltig. Die konkrete Ausge-
staltung dieser finanzrechtlichen Verbundverwaltung erfolgt im Spannungs-
feld von institutioneller Autonomie der Mitgliedstaaten, gemeinschafisrecht-
lichen Gleichbehandlungs- und Effektivititsgeboten sowie dem nationale und
europdische Interessen ausgleichenden Verhdltnismdfigkeitsprinzip.
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b)  Mitgliedstaatliche Finanzkontrolle

(20) Auch die Finanzkontrolle obliegt im Rahmen der geteilten Mittelver-
waltung primdr den Mitgliedstaaten. Dabei ist zwischen der Gewdhrleistung
eines hinreichenden Priif- und Kontrollsystems und der ggf- notwendi-
gen Durchfiihrung von Finanzkorrekturen durch den Mitgliedstaat zu unter-
scheiden.

¢)  Kommissionseigene Finanzkontrolle

(21) Die Strukturfonds-VO sieht zur Wahrung der haushaltsrechtlichen
Letztverantwortung der Kommission fiir diese eigenstdndige Kontrollpflichten
und -befugnisse vor. Die Kommission beschrdnkt sich bei alledem grundsdtz-
lich auf eine nachvollziehende Kontrolle der Kontrolle und zwar vorrangig auf
Systemkontrolle.

d)  Evaluationsverfahren

(22) Die Strukturfonds-VO sieht dariiber hinaus ein komplexes und auf-
wdndig miteinander verkoppeltes System ,,outcome “-orientierter Evaluationen
vor.

e)  Ausblick auf die Programmplanungsperiode ab 2006

(23) Am 14. Juli 2004 hat die Kommission Verordnungsvorschldge fiir die
Rechtsgrundlagen der ndchsten Forderperiode von 2007 bis 2013 unterbreitet.
Weitgehend handelt es sich um eine nur im Detail optimierende Fortschrei-
bung der bisherigen Kohdsionspolitik.

3. Bilanz und Ausblick

(24) Eine zentrale und geteilte Mittelverwaltung umfassende Bilanz ldsst
gemeinsame Entwicklungslinien hervortreten. Eine Bewertung dieser Ent-
wicklungen sollte die von Schmidt-Afimann formulierte ,, Addquanzregel “ zum
Ausgangspunkt wéihlen. Danach bestimmen die einschligigen Verwaltungs-
mayistibe das Kontrollinstrumentarium und das erforderliche Kontrollniveau.



3. Aussprache und Schlussworte

Verwaltungsrechtliche Instrumente des Sozialstaates

Vorsitzender (Dreier): Es liegen erfreulich viele Wortmeldungen vor, die
wir auch gerne alle im vorgesehenen Zeitrahmen horen wiirden, ohne un-
sere ohnehin kurze Mittagspause allzu sehr zu beschneiden. Deshalb be-
ginnen wir unsere Aussprache ohne Verzug. Die schlichte Einteilung in
zwei Komplexe (zuerst die Rechtslage in Deutschland, dann die europa-
rechtliche Seite) hat offenbar wenig Probleme gemacht. Wir beginnen mit
dem ersten Themenkomplex. Ich mochte Herrn Badura bitten, unsere
Aussprache zu er6ffnen.

Badura: Herr Vorsitzender, verehrte Kollegen, Herr Tettinger hat unter
der allgemeinen Uberschrift ,, Verwaltungsrechtliche Instrumente des So-
zialstaates“ eine eindrucksvolle, ziemlich komprehensive Darstellung der
Dogmatik des allgemeinen und besonderen Verwaltungsrechts, des So-
zialrechts, vorgetragen. Aus der Uberfiille der Gesichtspunkte mdchte
ich mich beschrinken auf einen speziellen Punkt, der in den Thesen 7, 24
und 25 beriihrt ist, namlich die Frage, welche MaBstibe es gibt fiir die
notwendig werdende Anpassung von Entscheidungen zugunsten von
Empfangern von Leistungen oder méglichen Empfangern von Leistun-
gen, insbesondere, soweit diese Leistungen durch Verwaltungsakte aus-
gesprochen oder durch Vertrige fixiert worden sind. Gestern haben wir
auf der einen Seite eine Kritik gehort, dass man zu wenig die Festigkeit
der Grundrechte gegen die sozialstaatliche Evolution betont habe. Auf
der anderen Seite aber ist auch gesagt worden, man soll das Bestandsin-
teresse nicht liberbetonen. Das ist also ein gewisser Widerspruch. Es
wire, meiner Ansicht nach, von besonderem Interesse, zu wissen, welche
MaBstibe und Regeln es denn gibt fiir die notwendig werdende Anpas-
sung von Begiinstigungen im Rahmen des Sozialstaates, denn der Emp-
fanger oder der potentielle Empfénger ist ja auf eine gewisse Kontinuitit,
ein gewisses Vertrauen angewiesen. Wie weit kann es denn gehen, dass
der doch rechtsstaatlich gebotene Vertrauensschutz zuriickgedrangt wer-
den muss hinter die Interessen der Sicherung der finanziellen Stabilitit
der Sozialsysteme, vor allem, wenn man beriicksichtigt, welche finanziel-
len Defizite, und es sind steigende Defizite, zu verzeichnen sind, die
die Sozialsysteme ja in ihrer Existenz und Leistungsfahigkeit bedrohen.
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Der Sozialstaat ist in erster Linie ein Produkt der Demokratie und die
Demokratie ist eine Staatsform der permanenten Reform und Verinde-
rung. Also ist es doch eine zentrale Aufgabe des Verwaltungs- und Ver-
fassungsrechts, Regeln und MaBstibe dafiir aufzustellen, nach welchen
Moglichkeiten und Grenzen denn derartige Verinderungen iiberhaupt
durchgefiihrt werden konnen. Nicht nur im Allgemeininteresse oder der
Kontinuitdt des Rechts, sondern auch wegen der Berechenbarkeit und
des Schutzes von Rechten oder schutzwiirdigen Erwartungen, die die
Einzelnen aufgrund der bestehenden Lage nun einmal erreicht haben.
Und das ist in meinen Augen vielleicht ein Punkt, der in dem sonst so
umfangreichen, dichten Referat von Herrn Tettinger eine etwas zu kleine
Rolle gespielt hat, und ich schrecke davor zuriick, das noch auszudehnen
auf das europidische Thema, also inwieweit wir denn vom europiischen
Recht erwarten konnen, dass derartige schutzwiirdige Vertrauenstatbe-
stande iiberhaupt hinreichend oder einigermaBen berechenbar justitiabel
respektiert werden.

Schnapp: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren Kollegen!
Einige Anmerkungen zum Referat von Herrn 7ettinger, dem ich Respekt
zolle (das Pronomen bezieht sich auf das Referat wie auf den Referenten),
und zwar zu vier Thesen. Was die ,,blirgerbetreuungsfreundliche“ Sozial-
gerichtsbarkeit (These 4) angeht, so ist vielleicht eine kleine Korrektur
der Sichtweise angebracht, die bei manchen vorherrschen mag. Ich sage
das aus meiner Erfahrung als Richter am Landessozialgericht, der ich
einige Zeit im zweiten Hauptamt war. Die Biirgerfreundlichkeit bezieht
sich wohl auf das Verfahren. Man sagt ja scherzhaft: Wenn jemand eine
Postkarte vor dem Sozialgericht verliert, so wird das schon als Klage be-
handelt. In der Tat ist so etwas Ahnliches in meinem Dezernat vorgekom-
men: eine Ansichtskarte als Berufung! Das Verfahren — und zwar sowohl
das Verwaltungs- wie das Gerichtsverfahren — ist auch deshalb biirger-
freundlich und wird als solches wahrgenommen, weil es fiir die Klager
kostenfrei ist. Das gilt jedoch nicht fiir die Leistungsseite, schon wegen
des Totalvorbehalts in § 31 SGB I und wegen der Gesetzesgebundenheit
der Richter. Die Sozialgerichtsbarkeit ist kein Erfinder von Sozialleistun-
gen. In meinem Senat sind ungefahr 90% der Berufungen von Kligern
zuriickgewiesen worden.

Zu den Thesen 6 und 7, Stichwort: der Verwaltungsakt als Handlungs-
form. Herr Tettingerhat hingewiesen auf die Trias der Sozialleistungsarten
in § 11 SGB I (Dienst-, Sach- und Geldleistungen). Der Verwaltungsakt
hat in diesem Spektrum nicht die gleiche Bedeutung wie auf anderen Ge-
bieten. Ich will das nur an einem Beispiel klarmachen. Die érztliche Be-
handlung ist aus der Sicht des Arztes sicherlich eine Dienstleistung. Aus
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der Sicht der Krankenkasse ist sie aber wegen des Naturalleistungsprin-
zips (§ 2 Abs. 2 SGB V) eine Sachleistung, die sie dem Versicherten schul-
det. Uber diese Sachleistung befindet der Arzt, nicht der Sozialleistungs-
trager. Er entscheidet dariiber nicht anders als ein Verwaltungsbeamter
uber eine Baugenehmigung. Dariiber hat man sich noch zu wenig Gedan-
ken gemacht. Ist die Entscheidung ein Verwaltungsakt? Gar durch einen
Privaten? Die monetiren Leistungen, iiber welche die Sozialleistungstra-
ger im Wesentlichen entscheiden — also etwa das Krankengeld —, machen
nur etwa 6% des Leistungsspektrums aus.

Zur Konkurrentenklage: Im Thesenpapier (These 8) steht noch: ,,eine
Konkurrentenklage [ist] zuzulassen.“ Dazu folgender Hinweis: Im Au-
gust ist in Karlsruhe eine Kammerentscheidung ergangen, wonach die
Konkurrentenklage zwischen niedergelassenen und ermichtigten Arzten
grundsatzlich zuléssig ist.

SchlieBlich zu These 20, in welcher das Ehrenamt angesprochen ist.
Bei den Kassenirztlichen Vereinigungen hat das Problem weniger einen
gesellschaftspolitischen als vielmehr einen normativen Hintergrund. Das
Vorstandsamt war bis vor kurzem als Ehrenamt ausgestaltet, weil eine
Hauptberuflichkeit kollidiert wire mit § 20 der Arzte-Zulassungsverord-
nung, wonach der niedergelassene Arzt seinen Patienten im hinreichen-
den MaBle zur Verfiigung stehen muss. Da aber das Vorstandsamt de
facto ein Fulltime-Job ist, musste man gleichwohl in den Satzungen re-
geln, dass dessen Wahrnehmung ehrenamtlich ist. Weil man nun fiir we-
nig Geld keine qualifizierten Arzte gewinnen kann, hat dies im Gefolge
gehabt, dass sich die Entschiadigung fiir den Vorstandsvorsitzenden in
Einzelfillen auf bis zu 350000,- DM pro Jahr summiert hat. Das hat
einen Prozess bis hin zum Bundessozialgericht ausgelost. Weil aber eine
Entschidigung von 350000,— DM fiir ein Ehrenamt nicht gut zu halten
war, hat man jetzt das Amt professionell ausgestaltet. So einfach war das.
Vielen Dank!

Piittner: Mich haben beide Referate durchaus beeindruckt, aber sie
haben bei mir die Frage provoziert, was eigentlich Sozialrecht ist und
wie weit das reicht. Also bei der Daseinsvorsorge, die Sie angesprochen
hatten, kann man beispielsweise die Wasserversorgung herausgreifen,
die kommt allen Schichten zugute. Die kommt dem Handwerker zugute,
der Landwirtschaft, der Gemeinde und ebenso dem kleinen Verbrau-
cher; irgendein Unterschied ist da eigentlich nicht zu erkennen. Alle sind
angewiesen auf diesen Service, und im o6ffentlichen Personennahverkehr
ist das inzwischen genauso. Da kann man also hochstens die Frage stel-
len, ob eventuelle Sozialtarife, die Minderbemittelten eingerdumt wer-
den, ob die dann Teil des Sozialrechts sind und nicht mehr Teil des
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Daseinsvorsorgerechts. Aber das wage ich nicht abschlieBend zu beur-
teilen.

Mir ist es beim zweiten Referat aufgefallen (zum Schluss war das): Bei
Finanzkontrolle und bei den Strukturfonds stehen auch nicht unbedingt
nur Sozialleistungen im Vordergrund, sondern es gibt ja eine ganze
Menge anderer Leistungen aus diesen Fonds, so dass also die Frage ist:
Wo endet das Sozialrecht und wie sollten wir das abgrenzen?

Dann mochte ich aber, Herr Tettinger, noch eine Bemerkung anschlie-
Ben: Sie haben ganz am Schluss Ihres Referats sich mit Recht distanziert
vom Gewihrleistungsstaat, haben diese Vorstellung als sozialwissen-
schaftlich bezeichnet. Ich mochte eigentlich noch eins draufsetzen. Diese
Lehre vom Gewihrleistungsstaat ist eine ausgesprochene Irrefiihrung der
Betroffenen, die wir als Offentlich-Rechtler eigentlich nicht mitmachen
sollten. Denn wenn man Dienste in die private Sphére verlagert hat, pri-
vatisiert hat und ein privater Unternehmer tétig wird, dann kann die 6f-
fentliche Hand die Dienste nicht mehr gewéhrleisten. Zumindest nicht
die Gemeinde, die privatisiert hat, und der Gesetzgeber meistens auch
nicht mehr, weil er gar nicht mehr die Mittel und den Zugriff hat, so dass
also diese Beruhigung der Betroffenen, ,,ach, da ist ja die Gewihrleistung
im Hintergrund®, im Grunde eine Irrefithrung ist. Vielleicht setzen Sie
dazu in einer FuBnote noch einen Zusatz.

Ruland: Zu Herrn Tettinger drei Punkte: Punkt 1: Sie haben die Tri-
gervielfalt angesprochen. Die Triager werden zwar weniger, bei der Viel-
falt wird es aber auch langfristig bleiben. Die Tragervielfalt droht mit der
notwendigen Gleichbehandlung der Versicherten zu kollidieren. Deshalb
ist das Problem der Selbststeuerung fiir die Systeme ungeheuer wichtig.
In diesem Zusammenhang entwickeln sich im Sozialverwaltungsrecht
neue Formen von Normen. Im Kassenarztrecht finden wir sie in Form
der Vertrige. Letzten Freitag ist im Bundestag die Organisationsreform der
Rentenversicherung beschlossen worden. Vorgesehen ist u.a. ab 1. Okto-
ber 2005 eine neue Bundesinstitution — die Deutsche Rentenversiche-
rung Bund —, der das Recht eingerdumt wird, verbindliche Beschliisse
fir den gesamten Bereich der Rentenversicherung zu fassen, mit der
Folge, dass auch die landesunmittelbaren Tréger an diese Beschliisse ge-
bunden sind. Das ist notwendig, um sicherzustellen, dass sowohl in
Schleswig-Holstein, in Bayern als auch im Saarland das Recht einheitlich
angewandt wird. Wire eine solche verbindliche Selbststeuerung nicht
auch in andere Bereiche iibertragbar? Notwendig wére es, um z.B. — wie
jetzt bei dem Arbeitslosengeld II — mit den Kommunen bestimmte
Verfahren abzustimmen. Die kommunalen Spitzenverbinde sagen zwar
vieles zu, bekommen es aber nie in ihren Kommunen geregelt. Die Ko-
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operation zwischen verschiedenen Zweigen der Verwaltungen wire au-
Berordentlich leichter, wenn es auch in anderen Bereichen entsprechende
Strukturen der Selbststeuerung wie in der Rentenversicherung und in
der Krankenversicherung geben wiirde.

Punkt 2: Information und Beratung. Ein Punkt, den Sie angesprochen
haben und der sehr wichtig ist, ist die Komplexitit des Sozialversiche-
rungsrechts und die sich daraus ergebende Notwendigkeit von Informa-
tion, Auskunft und Beratung. Um die Dimensionen deutlich zu machen,
in denen dies geschieht: Wir verschicken arbeitstiglich 140000 Rentenin-
formationen, die jeweils fiinf verschiedene Rentenberechnungen beinhal-
ten. Wir haben uns zu diesem Schritt entschlossen, um die Versicherten
besser iiber ihre Altersvorsorge zu informieren. Verbunden ist damit ein
groBes Risiko. Obwohl wir darauf hinweisen, dass den Renteninformatio-
nen keine Verbindlichkeit zukommt, miissen wir damit rechnen — und der
BGH hat schon so entscheiden —, dass wir fiir Fehler haften miissen (Her-
stellungsanspruch). Insoweit gibt es eine Kollision zwischen der Notwen-
digkeit einer intensiveren Beratung mit dem groBeren Haftungsrisiko.

Punkt 3: Ein weiterer Aspekt, den ich gerne ansprechen mdchte, ist die
Politisierung der Verfahren. Sie erinnern sich, dass 2001 die Renten nicht
entsprechend der Lohnentwicklung, sondern nur in Hohe der Inflation
angepasst wurden. Gegen unsere Anpassungsmitteilungen wurden eine
Million Widerspriiche eingelegt. Dieses Jahr haben wir die Rentner infor-
miert, dass sie ihren Pflegebeitrag alleine zahlen miissen: 1,2 Millionen
Widerspriiche. Wir werden im Dezember entsprechende Aktionen we-
gen des Kinderberiicksichtigungsgesetzes starten miissen. Die Rentner
werden informiert, dass sie — sofern kinderlos — einen erhohten Beitrag
zur Pflegeversicherung zahlen miissen. Obwohl dies keine Reform der
Renten-, sondern eine der Pflegeversicherung ist, rechnen wir wieder
etwa mit einer Million Widerspriiche. Ahnliches wird passieren, wenn
von den Rentnern der Zusatzbeitrag zur Krankenversicherung erhoben
wird. Initiiert werden diese Widerspruchsaktionen vor allem von den So-
zialverbanden, die sich bei ihren Mitgliedern damit profilieren wollen.
Die Frage ist, wie konnen wir unsere Verwaltungen schiitzen vor diesen
politisch instrumentalisierten Widerspruchswellen, die die Arbeitskapazi-
tiaten erheblich in Anspruch nehmen.

Und da ich noch im ,gelben Bereich“ bin, einen vierten Aspekt: Die
Renten-, aber auch die iibrigen Sozialversicherungstrager tragen nicht
nur fir enorm viel Geld Verantwortung, sondern — um eine Aussage von
Herrn Zacher zu zitieren - sie tragen auch fiir eine sachgerechte Diskus-
sion der mit ihren Systemen zusammenhéngenden Probleme Verantwor-
tung. So sind die Sozialversicherungstrager sehr stark auch im Bereich
,Forschung® engagiert. Die Rentenversicherung hat ein Forschungsnetz-
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werk ,,Alterssicherung® aufgebaut. Was ebenfalls wichtig ist: Wir stellen
der Forschung auch entsprechende Daten zur Verfiigung durch Aufbau
eines Forschungsdatenzentrums. Auch daran konnen Sie sehen, wie sich
Verwaltungshandeln veriandert.

VoBikuhle: Ich habe zwei Fragen an Herrn Tettinger, die in eine dhnliche
Richtung zielen wie die Bemerkungen von Herrn Badura. Herr Tettinger, Sie
haben uns eine Fiille von interessanten Einzelbeobachtungen présentiert.
Die Frage, die sich mir zunéchst aufdringt, ist, ob und wie man diese Ein-
zelbeobachtungen in ein System bringen kann und nach welchen Ord-
nungsprinzipien ein solches System gebaut wire. Sie verweisen in ihrem
Thesenpapier auf eine Reihe von neuen Begriffen: Verantwortungsge-
meinschaft, Kontraktmanagement, Netzwerk, selbstregulativer Sozialstaat,
Selbsthilfegruppe, Corporate Citizenship, Projektforderung und dhnliches.
Konnen wir diese Begriffe so nebeneinander stehen lassen? Miissen wir das
jetzt nicht irgendwie durchkneten? Sie selbst haben sich am Ende ihres Vor-
trages gegen Grofformeln ausgesprochen und vorgeschlagen, man solle
sich orientieren an einer Kultur der Transparenz, der Serviceorientierung
und der Biirgeraktivierung und dabei feinsinnig unterschieden zwischen
Sozialstaat und dem sozialen Staat — im Ubrigen eine Kampfparole des
19. Jahrhunderts und wie die anderen Schlagworter eine typische GroB3for-
mel. Daher nochmals: Von welchem Punkt aus miissten wir ein modernes
soziales Verwaltungsrecht oder Sozialverwaltungsrecht entwickeln? Sollten
wir den Verantwortungsbegriff zugrundelegen, den Begriff der Kommuni-
kation, den Gedanken der Selbstverantwortung und Selbstregulierung oder
vielleicht doch das Kooperationsparadigma? Zweite Frage: Was sagt uns all
das, was Sie uns hier priasentiert haben an neueren Entwicklungen, fir das
Allgemeine Verwaltungsrecht? Die Begriffe, die Sie verwendet haben, fin-
den wir in keinem klassischen Verwaltungsrechtslehrbuch. Stehen also das
Sozialrecht und das Allgemeine Verwaltungsrecht beziehungslos nebenei-
nander, oder miisste man nicht vielmehr {iberlegen, inwieweit sich diese
neueren Entwicklungen mit den tradierten Instituten des Allgemeinen Ver-
waltungsrechts noch angemessen verarbeiten lassen? Danke!

Neumann: Ich habe eine Anmerkung zur These 4 von Herrn Tettinger:
,»Von den Handlungsfeldern der Sozialverwaltung sind bislang nur eher
schwache originire Signale fiir die Weiterentwicklung des allgemeinen
Verwaltungsrechts ausgegangen.“ Ich fiirchte, Herr Tettinger, Sie konnten
auch mit dieser These Recht haben. Vielleicht liegt das ja wirklich daran,
dass Uiberforderte Sozialrechtler ganz mit sich selbst beschiftigt sind und
nicht mehr dazu kommen, ihren wachsenden bzw. wuchernden Rechts-
stoff rezeptionsfahig aufzubereiten. Wie dem auch sei: Wir haben im So-
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zialrecht einiges zu bieten. Ich nenne an erster Stelle einen Punkt, der fast
schon ein Dauerthema der Staatsrechtslehrervereinigung ist, nimlich die
Privatisierung staatlicher Aufgaben. Dariiber sprechen wir im Sozialrecht
schon seit Jahrzehnten. Das liegt daran, dass die sozialen Aufgaben, de-
ren Erfiillung das Sozialrecht gebietet, {iberwiegend von freien Trigern,
also von Privaten, erledigt werden. Das Bundesverfassungsgericht hat die
dogmatische Struktur fiir die Zusammenarbeit von Sozialstaat und freien
Tragern bereits im 22. Band — das war im Jahre 1967 — entwickelt: Es gibt
kein staatliches Aufgabenmonopol. Das Sozialstaatsprinzip gibt nur das
Was, das Ziel vor, lisst aber alle Wege offen, wie das Ziel zu erreichen ist.
Deshalb ist es moglich, dass der Sozialstaat mit den freien Trégern als
Trager eigener sozialer Aufgaben zusammenarbeitet. Dabei tragt der So-
zialstaat die Gesamtverantwortung dafiir, dass im Sozialbereich das Er-
forderliche geschieht. Diese Gesamtverantwortung ist eine Aufgabe, aber
keine Befugnis. Deshalb kann der Sozialstaat nur hochst ausnahmsweise
auf das Steuerungsmittel ,,Macht“ zuriickgreifen. Typischerweise muss er
mit den Steuerungsmitteln ,,Konsens* und ,,Geld“ arbeiten. Damit sind
wir bei den Punkten Subventionsrecht, kooperativer Staat, informelles
Verwaltungshandeln und bei Themen, mit denen sich die Staatsrechts-
lehrertagung ebenfalls wiederholt beschiftigt hat. Das Sozialrecht, insbe-
sondere sein Leistungserbringungsrecht, ist vor allem ein El Dorado fiir
Rechtsprobleme, die sich um den Vertrag gruppieren. Der Gesetzgeber
verleiht den Vertragen des Leistungserbringungsrechts hiufig Verbind-
lichkeit fur Dritte und uberfordert damit die Vertragsform. Handelt es
sich um Vertriage zu Lasten Dritter oder gar um Rechtsnormen? Jeden-
falls werden schwierige Legitimationsfragen aufgeworfen, die bereits Ge-
genstand mehrerer Habilitationsschriften waren. Das Vertragsrecht ist
iberdies das zentrale Anwendungsfeld der Abgrenzung des offentlichen
vom privaten Recht. Das allgemeine Verwaltungsrecht kommt ohne die
Abgrenzungskriterien gar nicht mehr aus, die das Bundessozialgericht,
das Bundesverwaltungsgericht und der Bundesgerichtshof in Entschei-
dungen zu sozialrechtlichen Vertrigen entwickelt haben. Langer Rede
kurzer Sinn: Wir haben im Sozialrecht in der Tat einiges zu bieten, und je-
der, der ernsthaft mitarbeiten mochte, ist herzlich dazu eingeladen.
Schauen Sie, wir sind so wenige und haben so viel Arbeit.

Bauer: Herr Vorsitzender, verehrte Kolleginnen und Kollegen! Mein
Diskussionsbeitrag bezieht sich auf das Referat von Herrn Tettinger, das
mich unter anderem wegen seiner enormen Materialverarbeitungskapa-
zitat tief beeindruckt hat. Der Vortrag hat uns gezeigt, dass das Sozial-
recht und insbesondere moderne Sozialgesetze wie etwa Hartz IV eine
Fundgrube fiir neue gesetzgeberische Steuerungsansitze sind. Herr VoS-
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kuhle hat dies bereits aufgegriffen und Stichworte fiir eine systematisie-
rende Erfassung angeboten. Ich mochte den Befund nicht im dogmati-
schen Gesamtzugriff angehen, sondern einen Teilaspekt herausgreifen,
den Herr Tettinger im Zusammenhang mit Leitsatz 16 angesprochen hat,
namlich die Aufwertung des Verwaltungsvertrags, und zwar am Beispiel
der Eingliederungsvertrage:

Wir sind es gewohnt, dass Sozialhilfe, soziale Leistungen und @hnliches
durch Verwaltungsakt gewahrt werden. Mit Hartz IV ,,verschwimmt*“ diese
traditionelle Ausrichtung der leistungsgewihrenden Sozialverwaltung auf
den Verwaltungsakt, weil sich die Rechtsformen des Verwaltungshandelns
verdandern. Zwar wird auch das kiinftig an die Stelle der Erwerbsfahigen-
Sozialhilfe tretende Arbeitslosengeld IT durch Verwaltungsakt bewilligt.
Vorgeschaltet sind aber Eingliederungsvereinbarungen, in denen festgelegt
wird, wie der Arbeitsuchende selbst zur Bewiltigung seiner Arbeitslosig-
keit beizutragen hat, also etwa bei welchen Unternehmen er sich vorzustel-
len hat usw. Bei den Eingliederungsvereinbarungen handelt es sich um
Verwaltungsvertrdge. Fiir den Einsatz dieser Handlungsform, fiir die
Rechtsform des Verwaltungsvertrages, hat sich der Gesetzgeber bewusst
entschieden, weil er den Arbeitsuchenden aktivieren will. Nach dem Leit-
bild des ,aktivierenden Staates“ soll der einzelne Leistungsempfianger in
Zukunft nicht mehr ausschlieBlich passiv — durch Verwaltungsakt — Leis-
tungen zugesprochen bekommen und allenfalls noch mit Nebenbestim-
mungen zu ergidnzenden Titigkeiten wie Vorstellung bei Arbeitgebern,
FortbildungsmaBnahmen und dhnlichem angehalten werden. Vielmehr
soll er aktiv in den Prozess der Bewiltigung seiner Arbeitslosigkeit einge-
bunden werden und daran mitarbeiten. Dabei erwartet man allein von
dem Einsatz der Handlungsform des Vertrags eine derartige Aktivierung
zur Mitarbeit und in der Gesamtbetrachtung am Ende eine Reduzierung
der Arbeitslosenzahlen. Ob sich diese vornehmlich sozialpsychologisch
motivierte Hoffnung erfiillen wird, mag hier dahinstehen. Wichtiger ist et-
was anderes: Aus der Sicht des Allgemeinen Verwaltungsrechts ist der
ganze Vorgang schon allein deshalb ausgesprochen spannend und bemer-
kenswert, weil hier ,, Massenverwaltung durch Vertrag“ stattfindet. Denn bei
mittlerweile weit iiber 4 Millionen Arbeitslosen werden entsprechend viele
Verwaltungsvertrige abgeschlossen. Der massenweise Abschluss von Ver-
waltungsvertragen diirfte fur das Allgemeine Verwaltungsrecht und fiir die
Lehrbiicher zum Allgemeinen Verwaltungsrecht vorerst noch ein eher ge-
woOhnungsbediirftiger Befund sein.

,Massenverwaltung durch Vertrag® ist allerdings nur ein Aspekt der
Eingliederungsvereinbarungen. Der Gesetzgeber ist namlich dabei nicht
stehen geblieben, sondern hat den Nicht-Abschluss eines solchen Ver-
waltungsvertrages mit einem Sanktionsmechanismus verkniipft. Immer
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dann, wenn der Arbeitsuchende nicht bereit ist, eine solche Eingliede-
rungsvereinbarung abzuschlieBen, wird das Arbeitslosengeld II in ver-
schiedenen Stufen abgesenkt. Dieser Sanktionsmechanismus ist fiir den
Einzelnen natiirlich sehr spiirbar und bt auf ihn rechtlich Druck zum
Vertragsabschluss aus. Damit verbinden sich unter Umstédnden weitrei-
chende Konsequenzen — so zum Beispiel fiir den Rechtsschutz, weil sich
der Betroffene gegen einen Verwaltungsakt, mit dessen Inhalt er nicht ein-
verstanden ist, vor den Verwaltungsgerichten bzw. kiinftig vor den So-
zialgerichten zur Wehr setzen kann. Beim Vertrag ist das anders. Denn
wer konsentiert, der begibt sich jedenfalls partiell auch der Moglichkeit,
dagegen vor den Verwaltungsgerichten noch zu klagen und dort um
Rechtsschutz nachzusuchen.

In Anschluss daran meine Frage: Gibt es vielleicht fiir diese neueren
Steuerungsansétze und ganz konkret fiir den weitldufigen Einsatz von
Verwaltungsvertragen am Beispiel der Eingliederungsvereinbarung mit
dem erwihnten Sanktionsmechanismus auch Grenzen? Die Frage
scheint auf den ersten Blick sehr speziell zu sein, weist aber tiber das So-
zialrecht hinaus. Wir konnen vergleichbare Steuerungstechniken namlich
auch in anderen Bereichen beobachten — so etwa im Hochschulbereich,
wenn sogenannte ,,Hochschulkonsense“ geschlossen werden und dabei
die Universititen mit finanziellen Verlockungen dazu breitgeschlagen
werden, auf Rechtspositionen und Gestaltungsoptionen zu verzichten.
Das Beispiel zeigt, dass wir es mit verallgemeinerungsfahigen Regelungs-
techniken zu tun haben, die auch fiir das Allgemeine Verwaltungsrecht
von Interesse sind. Vielen Dank!

Ebsen: Ich mochte zu den beiden Formen kooperativer Rechtsgestal-
tung, die gerade in zwei vorherigen Diskussionsbeitragen angeklungen
sind, im Wege der Abstraktion noch etwas Allgemeineres sagen. Die
eine Welt kooperativer Rechtsgestaltung, die Herr Neumann angespro-
chen hat, sind die Rechtsbeziehungen der Sozialleistungstrager zu den
Leistungserbringern, in denen aber auch rechtliche Wirkungen gegen-
iber den Leistungsberechtigten erzeugt werden. Dies ist am deutlichsten
in der sogenannten ,gemeinsamen Selbstverwaltung® der gesetzlichen
Krankenversicherung, die als Modell zunehmend in andere Leistungsbe-
reiche — bis hin etwa zur Sozialhilfe — ausstrahlt. Die Kernidee dieses
Modells ist das Zusammenspannen gegensitzlicher Interessen (etwa von
Arzten und Kassen), um gerade aus der Gegensitzlichkeit der Interessen
etwas Richtiges zustande zu bringen. Und in der Tat kann dieses Kon-
zept funktionieren; hinter ihm steckt letztlich die Richtigkeitsvermutung
des frei ausgehandelten Vertrages. Soweit aber die Interessen der zusam-
mengespannten Akteure nicht so gegensitzlich sind, sondern u.U. eher



Verwaltungsrechtliche Instrumente des Sozialstaats 283

im Gegensatz zu denen der Leistungsberechtigten stehen, dann sind letz-
tere bei ihnen nicht mehr gut aufgehoben. Auch wenn man die Regulie-
rung in gemeinsamer Selbstverwaltung anders als manche Stimmen in
der Literatur grundsitzlich nicht fiir verfassungsrechtlich bedenklich
hilt, bedarf es doch zur Kompensation der Gefahr eines interessengelei-
teten bias einer eher intensiven Kontrolldichte gerichtlicher Kontrolle.
Und insoweit sind die Gerichte bisweilen etwas sehr zuriickhaltend.
Der zweite Bereich kooperativer Rechtsgestaltung, zu dem ich mich
kritisch auern mochte, sind die m.E. nur scheinbar kooperativen Bezie-
hungen zu Leistungsempfangern, wie sie uns in bisher scharfster Form
bei der Eingliederungsvereinbarung im SGB II begegnen. Hier ist die
,, Vereinbarung® eher eine solche, wie wir sie bei scheinbar emanzipierten
Eltern entdecken, die ihre eigene Bestimmungsmacht durch nicht wirk-
lich ausgehandelte ,,Vertrage* camouflieren. So geht es auch beim ,, Case-
Management“ zu, wie schon das verwendete Vokabular andeutet. Der
Case-Manager betreibt profiling und gegebenenfalls assessment mit dem
Hilfebediirftigen. Und wenn er dann zu seinem Ergebnis gekommen ist,
bietet er dieses als Eingliederungsvereinbarung an. Und anders als bei ei-
ner Rechtsgestaltung durch Verwaltungsakt, bei welcher der Betroffene
noch erhobenen Hauptes gegebenenfalls eine offene Fremdbestimmung
hinzunehmen hat, muss sich hier der Hilfebediirftige noch scheinbar frei-
willig unter das Joch dieser Vereinbarung beugen und ihr auch noch zu-
stimmen. Ist das wirklich ein ,,aktivierender* Sozialstaat? Gestern ist nach
dem Menschenbild von ,,Hartz IV gefragt worden. Das Menschenbild
vom Leistungsadressaten ist, so meine ich, nicht dasjenige eines Inhabers
von Leistungsrechten, sondern dasjenige eines vom Case-Manager be-
treuten Klienten. Auch in dieser Beziehung ist intensive rechtliche Uber-
prifung durch die Gerichte ein notwendiger kompensatorischer Schutz.

Vorsitzender: Danke sehr, Herr Ebsen! Jetzt folgt Herr Martinez, dann
habe ich zwei Meldungen, die sich sowohl zu Block eins als auch zu
Block zwei duBern wollen und gewissermaBen eine Art Uberleitungs-
funktion erfiillen. In der Reihenfolge des Eingangs der Meldungen wére
das zuerst Herr Schmidt-Afimann und dann Herr Zacher. Doch zunichst
Herr Martinez, bitte!

Martinez: Wir waren bisher iiberzeugt, dass unser Staat iiber die not-
wendigen Ressourcen fiir die Erbringung von Leistungen im Sozialbe-
reich verfligen muss. Nunmehr weisen Sie, Herr Tettinger, uns darauf hin,
dass fiskalische Erwédgungen in begrenztem Umfang bei der Leistungser-
bringung zu beriicksichtigen sind. Welches sind aber die Grenzen der Be-
riicksichtigung von fiskalischen Erwdgungen? Ich stelle die Frage, weil
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ich eine Tendenz eines — und ich betone, eines politischen — Harmonisie-
rungsdruckes innerhalb der sich formierenden Européischen Sozialunion
erkenne. Der Hintergrund ist, dass in zahlreichen Mitgliedstaaten der EU
derartige fiskalische Erwigungen eine wichtige Rolle spielen. Nehmen
wir den Fall Spanien als Beispiel. Hier bildet die Finanzierbarkeit von so-
zialen Leistungen eine absolute Grenze der staatlichen Leistungspflicht.
Was bedeutet das konkret? Der Staat, konkret die jeweilige autonome
Gemeinschaft, legt in einem Haushaltstitel einen Fixbetrag fiir Sozialleis-
tungen fest. Ist dieser Betrag aufgebraucht — was in der Regel zur Hilfte
des Jahres der Fall ist — erhélt der Biirger darauf hin auf seinen Antrag
zwar einen positiven Leistungsbescheid, gleichzeitig aber auch eine Mit-
teilung der Auszahlungskasse, dass er keine Auszahlung zu erwarten hat.
Lassen Sie mich unterstreichen: Dieses Modell ist nach meiner Uberzeu-
gung in keiner Weise mit dem Grundgesetz vereinbar. Aber wir miissen
uns klar werden, dass das européische Sozialmodell und damit die Euro-
péische Sozialunion, die gerade im Aufbau befindlich ist, durch derartige
Vorstellungen mit gepragt werden. Umso wichtiger erscheint es mir da-
her, dass wir uns im Hinblick auf den europiischen Diskurs iiber die eige-
nen verfassungsrechtlichen Grenzen einer derartigen Beriicksichtigung
von fiskalischen Erwédgungen klar werden. Vielen Dank!

Schmidt-ABmann: Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren! Nach
den unglaublich dichten Referaten schwirrt es dem Zuhorer im Kopf.
Herr Tettinger hat fiir den deutschen Verwaltungsraum eine unglaubliche
Vielzahl neuer Formen, neuer Verfahren und neuer Organisationseinhei-
ten vorgestellt. Bei Herrn Schneider ist das dann noch einmal gesteigert
worden, indem er den europdischen Verwaltungsraum einbezogen hat.
Die erste Reaktion konnte sein, hétten wir doch das gute alte Verwal-
tungsrecht mit seinen iiberschaubaren Verhiltnissen wieder! Nichts wire
jetzt falscher als eine solche Reaktion! Wir miissen beiden Referenten
vielmehr auBerordentlich dankbar sein, dass sie die gewaltige Aufgabe
ibernommen haben, Gegenstinde vorzustellen und Materialien auszu-
breiten, die nicht jeden Tag auf dem eigenen Schreibtisch liegen. Wir wer-
den dadurch gezwungen, verwaltungsrechtliche Systembildung kiinftig
noch stirker in zwei neue Dimensionen hinein zu bedenken, namlich im
Blick auf neue Gebiete des besonderen Verwaltungsrechts und im Blick
auf die europiischen Verwaltungsvorginge. Dabei geht es nicht nur da-
rum, neue Entwicklungen zur Kenntnis zu nehmen, sondern sie in das
eigene System zu integrieren. Integration kann nicht ohne Bereitschaft
zur Uberpriifung und gegebenenfalls Korrektur der bisherigen Grundan-
nahmen erfolgen. Herr Vofikuhle hat auf diesen Punkt in unserer Diskus-
sion zutreffend schon hingewiesen. Hier ist noch viel Arbeit zu leisten.
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Sorgfiltige Analyse, sensibles Vergleichen und die Bereitschaft zum Ler-
nen sind gefragt. Was hat sich im besonderen Verwaltungsrecht oder im
europaischen Verwaltungsrecht bereits bewahrt und ist insofern verallge-
meinerungsfahig, dass es auch im Allgemeinen Verwaltungsrecht Aner-
kennung finden kann?

Hier wird deutlich, dass wir uns zunehmend als Europidische Verwal-
tungsrechtswissenschaft verstehen miissen. Meiner Ansicht nach ist ge-
rade das deutsche Verwaltungsrecht mit seinem ausgeprigten systemati-
schen Zugang fiir eine solche Erweiterung der Aufgaben gut geriistet.
Systematisches Denken erleichtert es, Entwicklungsanstoe zu rezipie-
ren, weil nicht gebannt nur auf punktuelle Veranderungen geschaut, son-
dern die Verarbeitung des Verdnderungsdrucks auf unterschiedliche Teile
des Systems verteilt werden kann. Dabei werden traditionelle Zuordnun-
gen Uberpriift werden miissen. Das ist heute am Beispiel des Haushalts-
verfahrensrechts deutlich geworden. Dieses Rechtsgebiet hat fiir das
deutsche Verwaltungsrecht nur eine geringe Rolle gespielt. Herr Schnei-
der hat heute die neue EG-Haushaltsordnung vorgestellt, die einem ande-
ren Verstdndnis folgt und eine Vielzahl praktischer Regelungen trifft, die
zu dem gehoren, was gute Verwaltung ausmacht und folglich auch im
Verwaltungsrecht eine zentrale Rolle spielen muss. Eine Européische
Rechtswissenschaft hat ein Verwaltungsrecht in den Blick zu nehmen, das
einen Verwaltungsverbund zwischen mitgliedstaatlichen Behérden und
EG-Behorden in Form zu bringen hat.

Meine zweite Diskussionsbemerkung soll das schon mehrfach ange-
sprochene Thema des Verwaltungsvertrages aufnehmen. Der Vertrag war
in beiden Referaten eine ganz wichtige Rechtsfigur. Seine Bedeutung im
modernen Sozialrecht sollte dazu veranlassen, die Grundannahmen der
§§ 54ff. VwVIG daraufhin zu iiberpriifen, ob sie zu stark von den Interes-
senkonstellationen des stidtebaulichen Vertrages als Referenzinstitut ge-
pragt sind. Das Vertragsrecht hat aber auch eine europiische Dimension.
Dort ist er, wie sich im Recht der Strukturfonds oder in der Verordnung
1408/71 uber die Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit zeigen
lasst, ein Gestaltungsmittel intergouvernementaler Verwaltungskoopera-
tion, die sich teilweise nach supranationalem, nationalem, teilweise aber
auch nach internationalem Recht entwickelt. Volkerrecht und Verwal-
tungsrecht riicken zusammen. Wir sollten einmal dariiber nachdenken,
inwieweit diese Vorgidnge dazu veranlassen, das Internationale Verwal-
tungsrecht neu zu konzipieren.

Zacher: Ich mochte zunidchst bekunden, dass ich aus Zeitgriinden die
vielen Blumen der Zustimmung, die ich zu StrduBen zu binden hitte,
nicht im Einzelnen, sondern nur pauschal iiberreiche. Ein eigener Straul3
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gilt im Ubrigen meinen Vorrednern in der Diskussion. Ich méchte vor al-
lem Herrn Bauerund Herrn Ebsen sehr zustimmen in dem Anliegen, das
sie vorgetragen haben, aber auch sonst. Was in der Diskussion bisher ge-
sagt worden ist, hat mich sehr erfreut.

Zu Herrn Tettinger ware natiirlich auch noch vieles im Einzelnen hin-
zuzufiigen. Ich konzentriere mich darauf, dass Sie in der These 5 das So-
zialrechtsverhéltnis immerhin erwahnt haben, Herr Tettinger. Ich glaube,
das Sozialrechtsverhaltnis hitte sehr viel mehr Aufmerksamkeit verdient
und damit auch die Frage nach der Ordnung der Komplexitit dessen, was
Sie behandelt haben. Sie haben diese Komplexitit und diese Ordnung
durchaus beriihrt, konnten aber in der Schnelle nicht alles hinreichend
akzentuieren. Das Sozialrecht ist kooperatives Recht. Wenn der Betrof-
fene nicht mitwirkt, ist in vielen Bereichen nichts Sinnvolles zu tun. Es ist
ferner — wie von Herrn Schnapp auch schon gesagt wurde — ein Recht,
das vor allem durch Realakte vollzogen wird. Der Verwaltungsakt hangt
irgendwo im Abstrakten und das wirkliche Leistungsgeschehen im Heim
oder in der Jugendbetreuung oder gerade auch in der arztlichen Behand-
lung, ist ein reales. Das alles zéhlt zu den Eigentiimlichkeiten, um deren
Ordnung es uns geht. Aber die gravierendste Eigentiimlichkeit ist die
Vielfalt der Elemente: Vielfalt der Inhalte, Vielfalt der Beteiligten. Da ist
der Versicherte, da ist sein Arbeitgeber, da sind seine Familienangehori-
gen, da ist die Kasse, und dann ist da der Arzt und die ganze Vielfalt der
Leistungstriager usw. Und dann haben wir die Ablaufstufen: dass zu-
nichst ein Vorsorgeverhiltnis entsteht, vielleicht vorher tiberhaupt ein of-
fenes Beratungs-, ein Informationsverhiltnis, dann ein Vorsorgeverhalt-
nis, dann das Leistungsgrundverhiltnis. Der Versicherungstriger sagt,
»Ja, du hast drztliche Behandlung gut, geh dahin“, und dann entsteht das
Leistungsverhiltnis. Eventuell kommen dazu noch Abwicklungsverhélt-
nisse. Aber noch viele andere Beziehungen und Abldufe kommen in Be-
tracht. Und das alles bekommen wir nur durch eine tiichtige Ordnung in
Verhiéltnissen — also etwa in Vorsorgeverhéltnis, Leistungsgrundverhalt-
nis, Leistungserbringungsverhéltnis usw. — in den Griff. Dann kénnen wir
die Programmerfiillung ebenso wie die Risiken der Programmverfehlung,
die sich bei der Vorsorge, beim Leistungsvollzug usw. ergeben, wirklich
zueinander in Verbindung und zur Abwagung bringen. In dem, was Sie
Fiirsorgebereich nennen — was ich Hilfs- und Forderbereiche nennen
mochte —, haben wir andere Ablédufe, aber ein analoges Bediirfnis, die je-
weils engeren Komplexe zu ordnen und untereinander in Beziehung zu
setzen. Und auch dazu brauchen wir wieder das Denken in Rechtsver-
hiltnissen. Da wollte ich doch angemahnt haben, dass alle die, die sich
der Versuchung hingeben, mehr Sozialrecht als bisher zu betreiben, ge-
rade diese Ordnungsinstrumente sehen sollten.
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Zu Herrn Schneider nur zwei sehr kurze Anmerkungen, leider auch Er-
ganzungswiinsche. Der eine ist der, dass in Ihrem Referat meines Erach-
tens die Einmischung Europas vor allem in den nationalen Sozialstaat un-
ter den indirekten Einmischungen zu nennen wire. Unter ihnen hitte das
koordinierende Recht an der Spitze zu stehen, zusammen mit den wett-
bewerbsrechtlichen Anforderungen an die Sozialleistungstriager. Die
Frage nach dem Service public stellt sich ja auch gegeniiber unseren So-
zialleistungserbringern und insbesondere den Vorsorgetragern. Nun zum
anderen Erginzungswunsch: Es geht darum, dass Europa normativ im
GrofBlen und Ganzen - gerade im Sozialrecht — nur mit Finanzprogram-
men eingreift. Das haben Sie so schlicht unterstellt. Aber die Besonder-
heit haben Sie nicht hervorgehoben. Es ist eine Sache, normative Kom-
petenzen zu haben und auszuiiben und zu sagen: ,,Sozialversicherung fiir
Krankheit sieht so und so aus®, oder zu sagen: ,,Ich mache ein Finanz-
programm fiir gewisse Arbeitslosigkeitsbereiche oder fiir Arbeitsforde-
rungsbereiche, usw. Und wenn du mein Geld haben willst, dann musst du
diese Finanzen so oder so ausgeben®. Letzteres ist ungefiahr das gleiche,
wie wenn Frau Bulmahn sagt, ,,Ich mache Eliteuniversitaten und wer mir
da folgt, der kriegt Geld von mir“. Das ist ein Riesenunterschied zu einer
a priori normativen Gesetzgebungsverantwortung und einem normgetra-
genen Gesetzesvollzug. Aber die europiische Sozialpolitik arbeitet statt
mit Gesetzgebung weitgehend mit dem Instrumentarium von Finanzpro-
grammen.

Kingreen: Ich habe Anmerkungen zu Threm im Prinzip sehr instrukti-
ven Referat, Herr Schneider. Eine erste ist konzeptioneller, vielleicht auch
nur terminologischer Natur. Ich habe mich bei Ihrem Teil C gefragt, ob es
um die verwaltungsrechtlichen Instrumente des Sozialstaates oder doch
allgemeiner um die verwaltungsrechtlichen Instrumente des Leistungsstaa-
tes ging. Verwaltungsrechtlich gewendet: Mein Eindruck war, dass Sie sich
mehr mit der Leistungsverwaltung im weiteren Sinne und nicht eigentlich
mit der Sozialverwaltung im engeren Sinne befasst haben. Ich hoffe, dass
das nicht die verengte Perspektive des Sozialrechtlers ist, der an sich im-
mer tapfer gegen ein sonderrechtliches Verstiandnis des Sozialrechts und
fiir die Anschlussfahigkeit des Sozialrechts an das Verfassungs- und Ver-
waltungsrecht eintritt. Ich meine aber, dass der iberkommene Korpora-
tismus im Sozialrecht doch einige verwaltungsrechtliche Schmankerl pro-
duziert hat, an die sich die Verwaltungsrechtswissenschaft vielleicht einmal
heranwagen sollte; denken Sie nur an den Gemeinsamen Bundesaus-
schuss Arzte/Krankenkassen, der im verfassungs- und verwaltungsrecht-
lichen Niemandsland grundrechtlich wesentliche Entscheidungen iiber die
Gesundheitsanspriiche der Sozialversicherten fillt.
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Meine zweite Anmerkung bezieht sich auf die Thesen 4 bis 8. Ich teile
Thre Sorge, Herr Schneider, dass die dogmatisch ziemlich freihandige
Rechtsprechung des EuGH zu den Grundfreiheiten eine Gefdhrdung fiir
den Primat der Politik auch im Bereich des Sozialrechts darstellen kann.
Man muss aber sehen, dass die Rechtsprechung des EuGH gerade im So-
zial- und Gesundheitsrecht doch insgesamt von kluger Zuriickhaltung ge-
pragt ist. Von daher war mir Thre Dichotomie zwischen Grundfreiheiten
und Sozialrecht vielleicht ein bisschen zu stark. Immerhin werden durch
die Grundfreiheiten auch soziale Rechte transnational erweitert. Es geht
also rechtsdogmatisch um derivative Teilhabe und nicht um originére
Leistung, wie Sie das angedeutet hatten. Der Vergleich mit dem Energie-
recht war insoweit zwar interessant; der Blick auf meine Energierechnung
erweckt bei mir freilich den Eindruck, dass gerade hier etwas mehr Wett-
bewerb kein Ungliick wire — zugegebenermallen eine eher laienhafte
Perspektive auf das Energierecht. Sozialrechtliche Probleme mit den
Grundfreiheiten gibt es in der Tat allenfalls im Planungsbereich, etwa im
Vertragsarztrecht und dem Krankenhausrecht. Aber auch die nehmen je-
denfalls in Deutschland tendenziell ab. Im Krankenhausbereich etwa geht
durch die Einfiilhrung des neuen Vergiitungssystems DRG das Risiko un-
wirtschaftlichen Verhaltens der Krankenhduser von den Kassen bzw. von
den Landern doch sehr weit gehend auf die Krankenhéuser iiber.

Eine allerletzte Frage geht noch mal zuriick in den ersten Teil. Meine
ganz spezielle Frage an Herrn Tettinger: Sie haben das Wunsch- und
Wahlrecht der Versicherten angesprochen, zugleich das Vergaberecht.
Meine ganz konkrete Frage: Wie vertrégt sich das Wunsch- und Wahl-
recht der Versicherten mit dem Ziel eines vergaberechtlichen Verfahrens,
ja nur einem einzigen Anbieter letztlich den Zuschlag zu erteilen? Herz-
lichen Dank fiir die Aufmerksamkeit!

Pielow: Liebe Kolleginnen, liebe Kollegen! Ich kann wohl unmittelbar
an die Ausfithrungen von Herrn Kingreen ankniipfen. Stichwort: ,,Soziale
Dienste und Wettbewerb im EU-Binnenmarkt“. Die wichtigsten Schnitt-
stellen zwischen dem europiischen und dem nationalen Recht sind ja
schon genannt worden - insbesondere die Grundfreiheiten (mit der
Kohll- und Decker-Rechtsprechung), sodann die Instrumente der Fonds-
finanzierung auf der europdischen Ebene. Ein Aspekt ist dabei vielleicht
ein bisschen zu kurz gekommen; Herr Tettinger hat ihn beildufig erwihnt
mit dem Stichwort ,,Beihilfenkontrolle®. Meine Frage deshalb: Wie sieht
es eigentlich mit der Anwendung der allgemeinen Wettbewerbsvorschrif-
ten des EG-Vertrages im Bereich des ,,Sozialen“ aus? Die Artikel 81ff.
EG setzen bekanntlich ein ,,unternehmerisches“ Handeln voraus. Der
Begriff des Unternehmens wird sodann rein funktional, also ,tréger-
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neutral“ danach bestimmt, ob es sich um eine ,,wirtschaftliche® Tatigkeit
resp. um den ,,marktbezogenen* Austausch von Giitern und Dienstleis-
tungen handelt. Davon zu unterscheiden sind die ,,nicht-wirtschaftlichen*
Tatigkeiten: Hierzu gehdren nach vereinzelter Aussage des Europiischen
Gerichtshofs wie auch der Kommission (in ihren Mitteilungen zu den
Leistungen der Daseinsvorsorge) insbesondere klassische Hoheitsaufga-
ben, ferner kulturelle Dienste (etwa im Bildungswesen!) sowie ,karita-
tive* und eben ,,soziale“ Dienstleistungen. Jetzt fragt sich natiirlich: Sind
,soziale Dienstleistungen pauschal vom Anwendungsbereich des EG-
Kartellrechts und damit etwa auch vom Beihilfeverbot ausgenommen?
Die EU-Kommission hat dazu in Threm ,,Griinbuch iiber Dienstleistun-
gen von allgemeinem Interesse“ vom Mai 2003 wohl berechtigte Zweifel
angemeldet und auf die ,,Wandelbarkeit* der Unterscheidung von wirt-
schaftlichen und nicht-wirtschaftlichen Diensten hingewiesen. Mich
wirde interessieren, wie sich diese Grenzziehung aus der Sicht der Refe-
renten darstellt. Besteht hier noch Entwicklungspotential oder sogar Er-
gianzungsbedarf? Von dieser wichtigen Weichenstellung hiangt schlieBlich
ab, ob und inwieweit liberhaupt das von Herrn Tettinger erwiahnte Kon-
zept der ,,Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse® —
also die zentrale Ausnahmenorm in Art. 86 Abs. 2 EG mit der dazu er-
gangenen Rechtsprechung — zur Anwendung gelangt oder nicht. In die-
sem Kontext halte ich tibrigens auch den Begriff ,,Infrastrukturdienstleis-
tungen“ nicht fiir verfehlt; mit Herrn Pittner geht es hier um die
Versorgung ,,aller“ Biirger im Sinne ,,6ffentlicher®, d.h. vor allem flichen-
deckender Versorgung.

Sydow: Meine Bemerkung bezieht sich auf die Kontrollproblematik bei
der Verwaltung europdischer Programme. Es erscheit mir weiterfithrend,
auf ein Instrument der Selbstkontrolle der Verwaltung hinzuweisen, das
aus dem nationalen Verwaltungsrecht ohne weiteres bekannt ist: das Wi-
derspruchsverfahren, dessen Devolutiveffekt die Moglichkeit bietet, das
Handeln nachgeordneter Behorden zu kontrollieren. Ein vergleichbares
Rechtsinstitut existiert im européischen Recht nicht flichendeckend, und
zwar schon deshalb nicht, weil die europdische Verwaltung erst ansatzweise
institutionell ausdifferenziert ist und weil die bestehenden verselbstandigten
Einheiten grundsitzlich nicht in einem hierarchischen Verhiltnis zueinan-
der stehen. Aber gerade im Bereich der europiischen Programmverwal-
tung besteht ein solches Beschwerdeverfahren mit Devolutiveffekt. Herr
Schneider, Sie haben die fritheren bureaux d’assistance technique angespro-
chen. Diese Biiros fiir technische Hilfe werden teilweise abgelost durch die
neuartigen Exekutiv-Agenturen: Die normative Grundlage ihrer Errich-
tung ist letztes Jahr erlassen worden, erste Griindungen gibt es seit diesem
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Jahr. Gegen ihre Entscheidungen besteht eine Beschwerdemoglichkeit zur
Europaischen Kommission. Dieses hierarchisierte Verhéltnis und der De-
volutiveffekt der Beschwerde ermoglichen der Européischen Kommission
eine Kontrolle iiber das Handeln der nachgeordneten Exekutiv-Agentu-
ren. Ich mochte Threr Forderung nach verstéarkter politisch-parlamentari-
scher Kontrolle die Forderung zur Seite stellen, auch solche Instrumente
der administrativen Selbstkontrolle in den Blick zu nehmen, denn sie sind
im Europarecht noch wenig entwickelt und wissenschaftlich kaum analy-
siert. Dabei wiren die Diskussionsanregungen von Herrn VofSkuhle und
von Herrn Schmidt-Afimann aufzugreifen, verstarkt Bezlige zum Allge-
meinen Verwaltungsrecht herzustellen. Konkret wire das Beschwerde-
verfahren im Bereich der Exekutivagenturen in Bezug zu vergleichbaren
Verfahren zu setzen. Im Europarecht konnte so ein Rechtsinstitut der Ver-
waltungsbeschwerde konturiert werden, das verwaltungsinternen Recht-
schutz bietet und der administrativen Selbstkontrolle dient.

Michael: Dem Vorstand gebiihrt Dank dafiir, ein Thema aufgegriffen
zu haben, von dem wir uns einig sind, dass es gro3e aktuelle Bedeutung
hat: politische, 6konomische und natiirlich vor allen Dingen soziale Be-
deutung. Welche Chance eroffnet es, wenn wir uns als Vereinigung einem
solchen Thema in einer Umbruchssituation zuwenden? Es fordert he-
raus, die Chancen des Interdisziplindren aufzugreifen, wobei es natiirlich
auch aus Zeitgriinden schwer ist, in den Referaten jeweils vertieft darauf
einzugehen. So miissen wir uns vor allem auf die Normativitit und zwar
nicht des Faktischen, sondern des Rechtlichen besinnen. Dazu gehort
zum einen das, was Herr Vofkuhle und Herr Schmidt-Afmann angespro-
chen haben: die Systematisierungsfunktion des Verwaltungsrechts. Zum
anderen gilt es, die normative Kraft des Verfassungsrechts zu umrei3en.
Zu Recht haben die Referenten auch das europiische Verfassungsrecht
mit in den Blick genommen. Das Verfassungsrecht kann aber nur dann
seine normative Kraft auf die Sozialpolitik entfalten, wenn wir erstens
kldren konnen: Welche Normen sind zu solcher Wirkung iiberhaupt fa-
hig? Es muss klar sein, dass es z.B. normativ eine Rolle spielt, dass die
Sozialstaatsklausel positiviert ist — die Antwort von Herrn Steiner auf die
von Herrn Meyer gestern zugespitzte Frage hat mich beruhigt. Bei den
Topoi, iiber deren Geltungsanspruch wir uns im Grundsatz einig sind,
miissen wir zweitens fragen: Welche konkrete rechtliche Bedeutung ha-
ben sie? So haben Sie, Herr Schneider, interessanterweise dem Topos der
,politischen Kontrollmechanismen* die Bedeutung einer Symbolkraft
zugeschrieben. Und da frage ich mich: Ist nicht der fiir die Demokratie
zentrale Topos der politischen Verantwortung kraft Verfassungsrechts mit
mehr ausgestattet als mit bloBer Symbolkraft?



Verwaltungsrechtliche Instrumente des Sozialstaats 291

Vorsitzender: Vielen Dank fiir diese Frage. Jetzt kommt noch eine
Wortmeldung, die sich beim besten Willen weder Block eins noch Block
zwei zuordnen lieB. Ich habe mich von daher mit Herrn Meyer darauf ge-
einigt, dass er unsere Diskussion abschlieBt. Als Stichwort lese ich: ,, Bo-
ckenforde®. Bitte, Herr Meyer!

Meyer: Zu unserer Einstimmung haben Sie, Herr Schneider, zu Beginn
Thres Referates, das von dem ehrenwerten Kollegen Bdckenforde zwar
nicht erfundene, aber mafBigeblich tradierte Wort bemiiht, ,,Der Staat lebt
von Bedingungen, die er selbst nicht schaffen kann“. Ein kluger Kopf hat
einmal gesagt: ,,Nichts ist erfolgreicher als eine gut formulierte Dumm-
heit“. Der tradierte Satz ist gut formuliert, aber er gibt eine Antwort auf
eine Frage, die man verniinftigerweise nicht stellen kann. Nicht einmal
die natiirliche Person kann von den Bedingungen leben, die sie selbst
schafft. Wie sollte das eine juristische Person konnen?

Vorsitzender: Dazu eine spontane Wortmeldung von Herrn Groschner!

Groschner: Das korrekte Zitat bezieht sich auf den ,(freiheitlichen
Staat und muss um einen Halbsatz erweitert werden: ,,..., ohne seine
Freiheitlichkeit in Frage zu stellen®.

Vorsitzender: Jetzt wird es Zeit fir die Schlussworte der Referenten, de-
nen wir mit groBem Interesse entgegensehen. Wie immer gehen wir in
umgekehrter Reihenfolge vor. Es beginnt also Herr Schneider.

Schneider: Sehr geehrter Herr Vorsitzender, verehrte Kolleginnen und
Kollegen: Herzlichen Dank fir Thre vielfiltigen Anregungen! Beginnen
mochte ich mit einer Bemerkung zum Gegenstand des Referats. Das
Thema, das Herrn Tettinger und mir gestellt war, betraf die verwaltungs-
rechtlichen Instrumente des Sozialstaats. In der Tat habe ich dieses weit
interpretiert und mich nicht auf das klassische Sozialrecht beschriankt. Je-
denfalls auf der von mir betrachteten européischen Ebene kann ich dazu
auf die Position des Européischen Rates verweisen, der mit seiner Lissa-
bon-Strategie sehr deutlich macht, dass es ihm um eine Integration von
wirtschaftlichen, struktur- und sozialpolitischen Aspekten geht. Deswe-
gen gehort das alles notwendig miteinander zusammen. Im Ubrigen lasst
sich nur so die vielbeklagte Abkapselung bereichsspezifischer Sonder-
dogmatiken vermeiden.

Zum Zweiten mochte ich auf den Komplex des europdischen Wettbe-
werbsrechts und der Grundfreiheiten eingehen. Herr Kingreen hat darauf
abgehoben, dass es bislang nur wenige Fille grenziiberschreitender Be-



292 Aussprache

handlungen gébe. Das mag so sein. Aber es gibt einen wachsenden Markt
dafuir. Das Recht sollte auf diesen vorbereitet sein und kiinftige Entwick-
lungen einer dynamischen Umwelt einkalkulieren. Ein anderes Thema ist
Thre Frage, ob nicht mehr Wettbewerb gut tite? Da stimme ich Thnen im
Grundsatz zu. Wer meine Schriften kennt, wei3, dass ich dafiir im Ener-
gierecht immer schon pladiert habe. Nur eben in einer Form, dass der
Wettbewerb auch funktioniert. Denn im Energiebereich miissen wir jetzt
feststellen, was passiert, wenn wir die Marktoffnung mit relativ wenigen
Standards auf gerichtlichem Wege durchsetzen wollen. Die Monopole
verdichten sich sogar eher noch. Punktuelle Eingriffe in solche komple-
xen Strukturen fithren eben zu nichts, sondern es bedarf einer regulativen
Marktorganisation. Dafiir sind Gerichte aber nicht geschaffen.

Der groBere Teil Threr Fragen betraf die Verwaltungskontrolle und
darauf mochte ich jetzt eingehen. Herr Zacher, Sie hatten zu Recht die
Problematik der parlamentarischen Beteiligung bei den Finanzprogram-
men angesprochen. Die Einbindung des Gesetzgebers ist allerdings in
den letzten Jahren gestiarkt worden, gerade bei den Finanzprogrammen.
Am Anfang hat die Kommission in groBem MaBe versucht, diese mehr
oder minder selbstindig zu gestalten. Dem hat aber der EuGH einen Rie-
gel vorgeschoben. Und auch die neue Europiische Haushaltsordnung be-
tont — vielleicht als Vorbild auch fiir Deutschland - die Notwendigkeit
eines Basisrechtsaktes. Der muss nun nicht notwendig in einem parla-
mentarischen Verfahren entstehen, aber zumindest gibt es Tendenzen, die
in diese Richtung gehen. Gleichwohl ist die von Thnen betonte Unter-
scheidung der europdischen Steuerungsmechanismen — goldener Ziigel
auf der einen Seite und richtige normative Anforderungen andererseits —
richtig. Aber zumindest entwickelt sich auch bei den Finanzprogrammen
eine normative Zwischenschicht.

Angesprochen wurde ferner die Symbolkraft von parlamentarischer
Kontrolle. Sicher wire es zu kurz gegriffen, dieser nur Symbolkraft bei-
zumessen. Aber erstens sind auch Symbole fiir menschliche Institutionen
wie die Europiische Union oder einen Staat von Bedeutung. Und zum
Zweiten geht es gerade darum, dieses nur sehr punktuelle und deswegen
eher symbolische Instrumentarium aufzuwerten, indem es mit systema-
tischen Elementen verbunden wird. Beispielsweise mit administrativen
Kontrollen, durch die dem Parlament ganz neue Erkenntnismoglichkei-
ten zuwachsen. In Europa sind deutliche Konflikte zu spiiren, wenn das
Europiische Parlament versucht, an Herrschaftswissen, das aus Audits
und dhnlichem erwéchst, heranzukommen. Solche Verkopplungen sind
noch nicht hinreichend ausgeprégt und wéren deswegen etwas, woriiber
man fruchtbringend weiter nachdenken kann. Daneben geht es auch da-
rum, wie die parlamentarischen Verwaltungskontrollstrukturen selbst or-
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ganisiert sind. Diesbeziiglich gibt es etwa in England, wo diesen ein rela-
tiv groBes Gewicht beigemessen wird, mit den sogenannten select
committees interessante Mechanismen, die eine genauere Analyse ver-
dienten. Sie sind nicht so punktuell ausgerichtet wie unsere Untersu-
chungsausschiisse und sind deswegen weniger skandaltriachtig — oder von
Skandalen abhingig. Statt dessen erarbeiten sie wirkliche Querschnitts-
analysen zu auch mittelfristig wichtigen Themen. Eine Verkoppelung
scheint mir also der richtige Weg zu sein.

Sehr schon fand ich den Hinweis, dass ich auch die Fragen eines euro-
paischen Widerspruchsverfahrens am Beispiel der Exekutivagenturen
hitte ansprechen konnen. Ich kann darauf verweisen, dass sich dieser
Aspekt in meinem Anfangsmanuskript durchaus fand. Aber dieses Ma-
nuskript umfasste 90 Seiten und hitte diese Veranstaltung gesprengt.
Deswegen werde ich mir dieses in der Tat interessante Thema fiir andere
Anlasse auftheben.

Der nichste Aspekt war, dass bei den Leistungsprogrammen und ihrer
Ausgestaltung Vertrage eine zunehmende Rolle spielen. Beispielsweise
sieht die Europdische Haushaltsordnung vor, dass die Finanzhilfen iiber
Vertragsstrukturen abgewickelt werden miissen. Interessant ist nun, dass
trotz dieser im Ausgangspunkt konsensualen Elemente etwaige Riickfor-
derungen und andere Finanzkorrekturen zumindest teilweise und ver-
mutlich sogar mit gutem Grund wieder recht einseitig strukturiert sind. In
welchem Verhiltnis dies miteinander steht, lohnt sicher noch weiteres
Nachdenken.

Dankbar bin ich auch fiir die Anregung, stirker das Volkerrecht und
das internationale Verwaltungsrecht einzubeziehen. In dem Kommissions-
paket fiir die neue Strukturforderperiode ab 2007 gibt es einen Vorschlag
fiir eine Verordnung iiber einen europdischen Verbund fiir grenziiber-
schreitende Zusammenarbeit. Wenn man sich diesen Vorschlag ansieht,
entdeckt man eine Menge an symbolischen Formeln, die die Dinge ver-
mutlich kaum vorantreiben. Allerdings ist das ganz typisch fiir Europa.
Haufig sind zuerst nur Formeln da, aber nach und nach entwickelt sich
dann auch etwas richtig Instrumentelles. Es wird interessant sein, zu
beobachten, ob dieser Kommissionsvorschlag im Gesetzgebungsverfah-
ren eine Uberlebenschance hat oder vielleicht sogar noch eine inhaltliche
Konkretisierung erfahrt.

SchlieBen mochte ich damit, dass es mein Anliegen war, zu zeigen, dass
das Europarecht fiir die Diskussion iiber moderne Instrumente des
Verwaltungsrechts Bedeutung hat. Eine ganze Reihe von diesen Instru-
menten, die ich Thnen aufgezeigt habe, konnen auch fiir nationale Diskus-
sionen — etwa iiber die Verkoppelung zwischen Bundesebene und Kom-
munen im Rahmen des Arbeitslosengeldes Il oder Ahnlichem eine Rolle
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spielen. Vor allem mochte ich aber abschlieBend die Perspektive noch er-
weitern. Denn wir kommen in Europa nur dann zu verniinftigen und da-
mit vertrauensbildenden Kontrollstrukturen, wenn wir europaisch rechts-
vergleichend besser wissen, welche Gemeinsamkeiten und Unterschiede
in unseren nationalen Kontrollstrukturen bestehen. Im Gespriachskreis
,»Buropidisches Verfassungsrecht“ hat Frau Lipowicz sehr eindrucksvoll
von ,,Beraterbrigaden® berichtet, die nach Polen kamen und Koffer voller
Ideen zur Transformation des polnischen Verwaltungsrechts mitbrachten.
Die Koffer enthielten aber keine europiischen Ideen, sondern immer nur
nationale gemall der Herkunft der jeweiligen Berater. Dies ist auch nicht
verwunderlich, ist doch unser wechselseitiger Wissensstand iiber das ver-
waltungsrechtliche Gepick der europiischen Mitgliedstaaten und selbst
der Gemeinschaftsebene noch duBerst diirftig. Es ist daher mehr als n6-
tig, einen Ort zu schaffen, wo moglichst viele dieser Koffer ge6ffnet und
systematisch miteinander verglichen werden. Wenn wir heute einen
Schritt zu diesem Ort getan haben, wiirde ich mich sehr freuen. Vielen
Dank!

Tettinger: Vielen Dank, Herr Vorsitzender, meine Damen und Herren!
Ich bedanke mich fiir die Anmerkungen, Anregungen und Fragen. Meine
Schlussbemerkungen mochte ich nach Themenfeldern gruppieren, be-
ginnend mit dem Appell von Herrn Schmidt-Afimann. Ich glaube, das ist
die zentrale Aussage, die nach dieser Veranstaltung eigentlich noétig ist,
namlich: das Verwaltungsrecht und das Staatsrecht sollten sich etwas
mehr um das Sozialrecht kiimmern. Die Aufrechterhaltung und Starkung
der Verbindungslinien ist einfach zu wichtig, schlieBlich handelt es sich
um ein interessantes Referenzgebiet, fiir das wir eine Reihe von ausbau-
fahigen Materialien gefunden haben. Eine intensive Aufarbeitung wird
notwendig sein, aber die Staatsrechtslehrer und Verwaltungsrechtslehrer
sollten nicht den Fehler machen, der vor Jahrzehnten mit dem Steuer-
recht schon einmal gemacht worden ist, dass namlich mangels Engage-
ments ein ganzes Gebiet abdriftet. Deswegen kommt diesem Appell be-
sonderes Gewicht zu.

Ein zweiter Punkt: Herr Badura sagt vollig zu Recht: Man muss in die-
sem Zusammenhang die Frage der Veranderungsmoglichkeiten stellen.
Rechtspolitische Uberlegungen konzentrieren sich hier insbesondere auf
§§ 44, 45, 48 SGB X. Sollen diese so bestehen bleiben? Dies lésst sich nur
unter Beriicksichtigung rechtsstaatlicher wie grundrechtlicher Elemente
beantworten. Aber ein Verdnderungsbedarf ist meines Erachtens durch-
aus gegeben. Ich habe — abgesehen von einigen Bemerkungen und Neben-
satzen — das Verfassungsrecht nicht thematisiert, weil das Verwaltungs-
recht, sozusagen die einfach-gesetzliche Basis, gentigend Stoff geboten hat.
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Aber Sie haben vollig Recht, in dieser Richtung miissen die Uberlegungen
weitergehen.

Zu Herrn Vofkuhle: In der Tat, Systematisierung ist notwendig. Ich
habe versucht, einige Impulse zu geben insbesondere mit Stichworten,
die die Richtung andeuten, wie diesem: HandlungsmaBstibe sind das
Wichtigste. Darauf wird man sich verstindigen miissen, da ist viel zu tun.
Und, ich will es noch einmal in Erinnerung rufen, die letzte Veranstaltung
in diesem Kreis zu diesem Thema fand vor 35 Jahren statt. Wenn Sie sich
vor Augen fithren, was Herr Henke und Herr Riifier in Bern damals he-
rausgearbeitet haben, das ist auch heute noch sehr lesenswert, und ich
habe mich gewundert, dass in den dazwischen liegenden Jahrzehnten au-
genscheinlich kein Bediirfnis fiir ein Aufgreifen dieser Diskussion be-
stand. Herr Riifiier beispielsweise hat seinerzeit schon von der regulierten
Energieversorgung gesprochen, also einem Thema, das heute als brand-
aktuell anzusehen ist. Und, zu Herrn Ruland, Herr Henke hat damals die
etwas ketzerische Frage gestellt, was eigentlich der tragende Grund dafiir
ist, dass die Versorgung mit #rztlichen Leistungen organisatorisch ganz
anders abgewickelt wird als die Versorgung mit Strom oder mit Lebens-
mitteln. Also, in dieser Richtung kann man all das problematisieren. Ich
habe dazu nur punktuell Anregungen geben konnen.

Bei der Daseinsvorsorge, Herr Piittner, ist der Ansatzpunkt: Wo endet
das Sozialrecht, wie weit geht es? Die Diskussionen auf der europiischen
Ebene, zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse sowie — normativ
spezifiziert — zu Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse, und die Erorterungen auf der kommunalen Ebene hierzulande lau-
fen interessanterweise in vielen Punkten parallel. In den Gemeinde-
ordnungen ist schlieBlich die Rede von ,wirtschaftlicher, sozialer und
kultureller Betreuung* (also auch ,,wirtschaftliche Betreuung® — namlich
vorne bei den o6ffentlichen Einrichtungen), aber hinten im Kontext wirt-
schaftlicher Aktivititen heiBt es ,,wirtschaftliche Betatigung“. Dies signa-
lisiert insofern also: Die Abschichtung wird duBBerst schwer. Herr Pielow
hat es angesprochen: Es ist eine interessante Rechtsprechung des EuGH
zu Art. 81 EG zu registrieren, wo brisante Fragen ja noch nicht beantwor-
tet sind, wo man aber gesagt hat: Ausnahmsweise wird die Unterneh-
menseigenschaft abgelehnt, wenn es sich um eine Betdtigung im Rahmen
rein sozialer Zwecke handelt. Speziell zur deutschen Festbetragsregelung
fur Arzneimittelkosten hat man gesagt, ,,Ja, das noch®, aber die An-
schlussfrage lautet ,,Wie weit reicht das denn dann?“. Ich will jetzt nicht in
Thren Themenbereich, Herr Pitschas, wieder eintauchen, nur da ergeben
sich in der Tat bemerkenswerte Fragestellungen: ,,Wie rein ist rein?“ Ir-
gendwo fiangt gewiss die Schattierung an. Und auf der kommunalen
Ebene kommen wir dann konsequenterweise zu der Frage: Ist das nicht
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dann letztlich doch wirtschaftliche Tatigkeit? Man wird jedenfalls darauf
achten miissen, Herr Piittner, so wiirde ich das sehen, dass die Losungs-
suche in diesem Mehrebenensystem harmonisch ablauft.

Herr Schnapp hat Stellung genommen zum Stichwort ,,biirgerbetreu-
ungsfreundlich“ und Herr Zacher hat angemahnt, man solle das Sozial-
rechtsverhiltnis etwas nidher in den Blick nehmen. Dies ist sicherlich
richtig, nur, wenn ich den Diskussionsstand im Verwaltungsrecht be-
trachte, so diirfte die Begeisterung, aus einem allgemeinen Verwaltungs-
rechtsverhiltnis Konsequenzen zu ziehen, sehr begrenzt sein. Und hier
stellt sich in der Tat die Frage — insofern ist es reizvoll, die Diskussion auf-
zugreifen — zum Beispiel bei dem sozialrechtlichen Herstellungsanspruch,
der letztlich aus solchen Uberlegungen folgt. Und da sehen Sie nun deut-
lich, die Sozialgerichtsbarkeit — deswegen ,,biirgerbetreuungsfreundlich®,
Herr Schnapp — sagt ,ja“, das Bundesverwaltungsgericht zuckt zuriick:
,aber nicht generell“ und ,,bei Wohngeld jedenfalls nicht®, und die Ver-
waltungsgerichte: ,,da und dort auch nicht“. Also wenn, dann ist da eine
Homogenisierung notwendig, und ich muss ehrlich sagen: Die Représen-
tanten der Verwaltungsgerichtsbarkeit haben sich, als es um die Refor-
men im SGB XII wie in weiteren Bereichen ging, nicht besonders ge-
schickt angestellt. Aber, ich denke, wenn Fachvertreter des Offentlichen
Rechts eine Pressure-Group bilden, dann sollten sie jedenfalls diese
Frage nicht vollig aulen vor lassen.

Herr Bauer, Sie haben Recht: Die Zielvereinbarung ist etwas Schones,
aber etwas hoch Gefahrliches. Zu den Grenzen: Ich habe mich auch hier
nicht vertieft mit verfassungsrechtlichen Elementen auseinandergesetzt —
vor allem dort diirfte man freilich fiindig werden; ich habe mich nur da-
rauf beschrinkt zu sagen, wenn solche Selbstverwaltungskorperschaften
sich auf das Instrument der Zielvereinbarung einlassen, dann muss aber
jedenfalls Vertrauensschutz gewéhrleistet sein im Sinne von Planungssi-
cherheit. Es kann nicht sein, dass man unterschreibt und dann nach zwei
Jahren das Ministerium sich nicht mehr daran zu erinnern vermag, was
vereinbart war. Also auch hier eine Betonung der Richtung hin zu Kon-
tinuitdt und Konsequenz. Ich glaube, das ist das Wichtigste.

Zu Herrn Kingreen: Mit Relevanz fiir das Vergaberecht habe ich eigent-
lich nur einen hochinteressanten Komplex angesprochen: Wie ist es,
wenn frei-gemeinniitzige Unternehmen mit einer Subvention bedacht
wurden und privatwirtschaftliche bleiben auBlen vor? Das ist in der Tat
eine spannende Frage, und hier wird man danach forschen miissen: Gibt
es plausible Griinde, die eine Subventionierung frei-gemeinniitziger Ein-
richtungen rechtfertigen? Auch dies ist eine Thematik, bei der staats-
rechtliche wie verwaltungsrechtliche Elemente eine Rolle spielen. Wenn
es plausible Griinde gibt, dann ist auch eine entsprechende Bevorzugung
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zuldssig; entsprechende Fragen konnen sich dann, wenn man zu einer
Auftragsvergabe schreitet, auch im Vergaberecht stellen. Beihilferecht-
liche Fragen sind jedenfalls zentral angesprochen.

Mit Blick auf die Uhr zum Schluss: Wenn wir das bisherige Prozedere
fortsetzen, dann wird dieses Thema in 35 Jahren beim hundertsten Jubi-
laumsband der Veroffentlichungen der Vereinigung im Jahre 2040 noch
einmal behandelt. Nachdem gestern bereits das Jahr 2030 im Gesprach
war, konnten wir ja vielleicht auch hier anregen, es doch ein bisschen frii-
her zu versuchen! Vielen Dank!

Vorsitzender: Wir alle sind natiirlich sehr gespannt, wie sich die The-
menfindung in den néichsten Jahren entwickelt, denn man weil3 ja nie,
was die Vorstiande sich dazu so alles ausdenken.

Herr Schneider, Herr Tettinger, Thnen beiden ganz herzlichen Dank auch
von meiner Seite — und ich bin sicher, dass ich insofern auch fiir meine
beiden Vorstandskollegen sprechen darf. Es war in der Tat unser Anliegen,
Allgemeines und Besonderes, in diesem Fall: Allgemeines Verwaltungs-
recht und Besonderes Verwaltungsrecht wieder ein bisschen ins Gespréich
zu bringen, wechselseitige Rezeptions- und Befruchtungsprozesse zu un-
tersuchen, sich fiireinander zu 6ffnen und drohenden Abkapselungsten-
denzen entgegenzutreten. Ich glaube, wir haben heute gute Mittel bereit-
gestellt bekommen, um solchen Gefahren zu begegnen. Uns ist ein breites
Material prasentiert worden. Ich bin froh, dass ich offenbar nicht der ein-
zige war, dem vielleicht zunéchst etwas der Kopf schwirrte ob der Vielfalt
der Informationen und auch ihres Neuigkeitsgehaltes, aber ich glaube,
wenn wir das alles noch einmal in Ruhe lesen, wird sich manches aufhel-
len und in klarer Ordnung présentieren. Nochmals besten Dank!



