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Statt eines Vorworts — ein Beipackzettel

Jurabucher sind fur Studierende der Sozialen Arbeit in aller Regel ungeniebar. Daran wird sich so
rasch nichts andern. Dennoch wird der Sozialarbeiter und die Sozialarbeiterin gerade in Rahmen
ihrer ureigensten Aufgabe der Beratung nicht daran vorbei kommen, den rechtlichen Kontext der
mit den Klienten erarbeiteten Optionen im Auge zu behalten. Optionen sind nicht nur als Ergebnis
einer Beratungstatigkeit wichtig. Ob Optionen realisiert werden kdénnen, ist oft genug davon
abhangig, dass das Recht sie ermdglicht. Dass das Recht diese Optionen ermoglicht, wird oft erst
dann erkennbar, wenn eine \vertiefte Auseinandersetzung mit den einschlagigen
Rechtsgrundlagen, ihrer Interpretation und ihrer Anwendung in der Praxis stattgefunden hat.
Dieses Skript bietet die Basis flir diese Auseinandersetzung mit der Rechtsnorm. Es ist gleichzeitig
Ausgangspunkt fir die Fahigkeit einer Sozialarbeiterin oder eines Sozialarbeiters mit den

rechtsanwendenden Berufen, angemessen und aussichtsreich zu kommunizieren.

Juristische Lehr- und Lernblcher, Skripten und Fallbearbeitungslehren fir Juristen und
Sozialarbeiter gibt es in ausreichender Zahl. Es gibt sie zu allen Themen- und Rechtsgebieten der
Rechtswissenschaften und der Sozialen Arbeit. Es gibt sie fur alle Studiengange. Viele sind
wissenschaftlich hervorragend vertieft und viele Fallbearbeitungslehren zeugen von hohem

technischen und inhaltlichem Koénnen.

Entsprechend ist dieses Skript nur ein mageres Gerippe, eine Art Anleitung flr den ersten Einstieg.
Anhand dieses Skripts kann man sich nur ein methodisches Grundwissen aufbauen und einen

begrenzten Uberblick (iber einen ausgewéhlten Normenbestand verschaffen.

Mit dem vorliegenden Vorlesungstranskript alleine ist es nicht getan. Sie bendtigen erganzend die
jeweils zitierten Gesetzestexte und mussen die jeweils zitierte Regelung unbedingt nachlesen. Das
ist zundchst umstandlich. Aber im Lauf der Zeit werden Sie erkennen, dass der Gesetzestext,

Ihnen immer deutlicher signalisiert, wie Sie mit Inrem Rechtsproblem umzugehen haben.

Soweit Sie die in Lehrblchern mittlerweile allgegenwartigen grafischen Element vermissen: richtig.
Es ist kein Lehrbuch. Es ist nur ein Skript, das in einer digitalen Welt die Funktion des Inputs durch
einen Vortrag Ubernimmt. Statt Powerpoints ein Skript. Damit nicht in Vergessenheit gerat, das
Recht Sprechen und Schreiben in ganzen Satzen anhand einzelner Rechtserkenntnisquellen

bedeutet.
Das Gute: das Skript kann man selbst anmalen und bekleben. Digital oder analog.

Das Schlechte: es sind keine Powerpoints, keine Horspiele und erst recht keine

Fernsehdarbietungen, die man entspannt und zurtickgelehnt am heimischen Monitor verfolgt.









Buch | Allgemeine Grundlagen des Rechts

Kapitel 1 Die Kommunikation liber Recht

Orientierungsfragen

* Welchen Quellen entnehmen Juristen ihr Wissen Gber das Recht ?

* Wie kann man diese Quellen sinnvoll zur Erschliefung eines Rechtsproblems nutzen ?

*  Wie verstandigen sich Juristen, wenn sie tiber Recht diskutieren ?

* Welche Darstellungsregeln halten Juristen beim schriftlichen und mundlichen Diskurs tber
das Recht ein ?

*  Warum sollten Sozialarbeiter Uber diese Regeln informiert sein und sie beherrschen ?

1. Wie denken, schreiben und sprechen Juristen?

Das juristische Denken, Sprechen und Schreiben wird durch eine Vielzahl von Anforderungen und
Quellen geformt. In der Rechtswissenschaft geht es in erster Linie um die rationale Verarbeitung
verschiedener Rechtserkenntnisquellen. Um also in eine rechtswissenschaftliche Bearbeitung von
Sachverhalten, die lhnen in der sozialen Arbeit begegnen kdnnen, zu meistern, ist es notwendig,

dass Sie zunachst einen Uberblick Uber die Rechtserkenntnisquellen erhalten.

2. Rechtserkenntnisquellen

Man unterscheidet primare Rechtsquellen von den Sekundarquellen des Rechts. Primare Quellen
das Rechts sind die Gesetzestexte selbst. Ublicherweise arbeiten wir mit redaktionell bearbeiteten
Gesetzestextausgaben. Als Beispiel kann die Ausgabe von Ulrich Stascheit, Gesetze fir

Sozialberufe', dienen.

Gesetzestexte in werden zunachst im Bundesgesetzblatt? bekannt gegeben. Dies gilt fiir das
Bundesrecht. Dabei versteht man unter Bundesrecht dasjenige Recht, das durch den Bund und
seine Organe erlassen wird. Im Bundesgesetzblatt befinden sich die Rechtsquellen im vom
Gesetzgeber vorgesehenen Original. Dort sind sie abgedruckt, wie der Urheber des Bundesrechts

'www.fhverlag.de.
“www.bgbl.de.



das Recht erlassen hat. Wenn Sie sich diese Originalquellen ansehen, stellen Sie oft fest, dass in
einem Artikelgesetz oftmals nur Anderungen eines anderen Gesetzes angeordnet werden. Dies
fuhrt dazu, dass der aktuelle Gesetzesstand oftmals nicht so ohne weiteres oder auch gar nicht
erkennbar istt. Um dieses Problem zu meistern, gibt es redaktionell bearbeitete
Gesetzestextausgaben. Eine der verschiedenen frei im Internet verfugbare Plattform flr

redaktionell bearbeitete Gesetzestextausgaben ist: www.gesetze-im-internet.de.®

Neben dem Bundesrecht gibt es als primare Rechtserkenntnisquelle auch das Recht der einzelnen
deutschen Bundeslander. Diese Texte werden durch die Landesregierungen im Internet,
redaktionell bearbeitet, zur Verfiigung gestellt. Die Originalquellen finden Sie in den
Verkliindungsblattern des jeweiligen Bundeslandes, die bspw. als Gesetz- und Verordnungsblatter

bezeichnet werden.

Sekundare Rechtserkenntnisquellen kann man grob nach ihrer Herkunft unterteilen.
Entscheidungen der Gerichte werden unter dem Oberbegriff ,Rechtsprechung” zusammengefasst.
Daneben gibt es eine Vielzahl von Autoren, die sich in verschiedenen Formen und aus
unterschiedlichen Perspektiven zu Rechtsproblemen dulRern. Diese Quellen fasst man unter dem
Oberbegriff ,Literatur* zusammen. Auch der Gesetzgeber duflert sich zu den Gesetzen. Diese
AuRerungen stehen der Offentlichkeit als sogenannte ,Parlamentaria“ zur Verfiigung. Im Internet
finden Sie die Parlamentaria des Bundes im Dokumentations- und Informationssystem des
Bundestages.® Benutzerfreundlich ist das Dokumentationsystem des Bundesrates,® das alle

Vorgange auch mit dem Dokumentationssystem des Bundestages verlinkt.

Im Detail unterscheidet man weitere sekundare Quellen:

Literatur:
Aufsatze aus Fachzeitschriften, Monografien, Kommentare, Festschriften, Handbucher,

Lehrbiicher, andere Sammelwerke.

Rechtsprechung:

Amtliche und andere Sammlungen, aus Internetquellen, aus Fachzeitschriften.

Parlamentaria:
Bundestagsdrucksachen, Bundesratsdrucksachen, Stenografische Berichte,

®Ein Angebot des Bundesministeriums flr Justiz in Zusammenarbeit mit JURIS, nachgewiesen unter
www.juris.de.

*Exemplarisch Hessen www.rv.hessenrecht.hessen.de.

*http//dip.bundestag.de.

®http://www.bundesrat.de/DE/dokumente/dokumente-node.html.



Landtagsdrucksachen, Birgerschaftsdrucksachen (in Stadtstaaten)

Onlinequellen:

Expertensysteme, Onlineblcher, Websites der Justiz und anderer Einrichtungen

Wofir verwendet man diese Quellen?

Aufsatze aus Fachzeitschriften sind meist ungeeignet, um sich in ein bestimmtes Rechtsgebiet
einzuarbeiten. Eine Ausnahme stellen Aufsatze zur Einflhrung in bestimmte Rechtsgebiete in
Ausbildungszeitschriften wie JUS, JURA oder JA dar. In Fachzeitschriften werden aktuelle
Rechtsprobleme zu den unterschiedlichsten Rechtsgebieten diskutiert. Die Autorenschaft ist
héchst heterogen. Rechtspraktiker, Rechtswissenschaftler und teilweise auch Nichtjuristen
nehmen aus ihrer Sicht zu speziellen Rechtsfragen Stellung, die die Gemeinschaft der
Rechtsanwender und -wissenschaftler bewegen. Aufsatze eignen sich besonders zur Klarung von

Detailfragen zu einem bestimmten Rechtsproblem.

Fir Monografien gilt Ahnliches. Monografien beschaftigen sich sehr intensiv und differenziert mit
einem bestimmten Thema oder einer ganz bestimmten Rechtsfrage. Ublicherweise erwartet man
hier Grundlagenarbeit, aus der sich neue Impulse fiir die Rechtsanwendung oder -entwicklung
ergeben sollen. Oft handelt es sich um Dissertationen oder Habilitationsschriften.
Dissertationsschriften werden zur Erlangung eines Doktorgrades angefertigt. Habilitationsschriften
werden Ublicherweise als zweites wissenschaftliches Werk angefertigt, um von einer Universitat
die Berechtigung zur universitaren Lehre verliehen zu bekommen. Man kann Monografien nicht
verwenden, um sich einen Uberblick Uber ein Rechtsgebiet zu erarbeiten. Sie setzen voraus, dass
man weil}, was man sucht, also seine Frage an einen bestimmten Rechtssatz, oder bzgl. eines
bestimmten Rechtsproblems bereits herausgearbeitet hat. Festschriften, Handbiicher und andere
Sammelwerke, wie z.B. Tagungsbande vertiefen Uublicherweise auch Detailfragen eines

bestimmten Rechtsproblems.

Kommentare zeichnen sich dadurch aus, dass jede Einzelnorm eines Gesetzestextes mit
Anmerkungen zu ihrer Entstehung, Anwendung und Interpretation versehen ist. Vom Anwender
verlangen sie, dass er bereits einen Uberblick (iber ein Rechtsgebiet erlangt hat. Der Anwender
sollte eine Vorstellung davon haben, aufgrund welcher Norm er seine Rechtsfrage
héchstwahrscheinlich 16sen mdchte. Kommentare geben manchmal einen guten Uberblick (iber
Tatbestandsmerkmale einer Einzelnorm, der dazu ergangenen Rechtsprechung und weiteren dazu

vertretenen Meinungen aus der Literatur. Das Studium der Kommentare einer Norm eignet sich zur



Vertiefung der Rechtskenntnis in Zweifelsfragen der Anwendbarkeit einer Norm. Ublicherweise ist

dort auch wichtige Rechtsprechung und Literatur zu konkreten Problemstellungen nachgewiesen.

Die Bezeichnung eines Buches als ,Lehrbuch® erzeugt gewdhnlich die Assoziation, dass man
dieses Buch zum Erlernen eines bestimmten Rechtsgebietes verwenden kdénne und solle. Dies
trifft grundsatzlich auch fur juristische Lehrbicher zu. Es gibt Lehrblcher zu jedem denkbaren
Rechtsgebiet. Meist ist ihnen jedoch folgende Eigenschaft vorzuwerfen: Wer ein Lehrbuch
aufschlagt, erwartet, es voraussetzungslos lesen zu kénnen. Man mdchte bei null oder darunter
anfangen dirfen und dort abgeholt werden. Dies ist bei juristischen Lehrblichern meist nicht der
Fall. Juristische Lehrbiicher prasentieren kenntnis- und detailreich einen Uberblick (iber
examensrelevanten Stoff. Examensrelevant bedeutet in diesem Fall naturlich: relevant fir das
juristische Staatsexamen oder rechtswissenschaftliche Bachelorabschlisse, die auf die

juristischen Staatsexamen vorbereiten.

Ein wenig anders ist das bei Lehrblichern, die flir andere Adressaten z.B. Sozialwissenschaftler
oder flr kinftige Sozialarbeiter geschrieben werden. Diese Blicher wiederum beschranken sich oft
auf eine knappe systematische Darstellung des Stoffes. Sie ermdglichen einen groben Uberblick
uber den Inhalt der Gesetzestexte. Wie durch einen Zoo, wandern Sie durch die seltsamen
Landschaften des Rechts und bestaunen Gehege mit exotischen Bewohnern. Sie sind der Versuch
an sich lesbare Gesetzestexte in verstandlichere Sprache zu Ubersetzen und in Grenzen
allgemeine dogmatische Strukturen zu erlautern. Eine Verbindung zu weiterfUhrender
Rechtsprechung, Falllésungstechnik, juristischer Methodik und praktischer Rechtsanwendung wird
in der Regel nicht hergestellt. Dennoch sind sie fur einen allerersten Einstieg eines
Nebenfachstudenten ins Recht sehr nutzlich. Beim Lesen darf jedoch keinesfalls vergessen
werden, dass fast alles, was in diesen Buchern steht, auch dem Gesetzestext zu entnehmen ist.
D.h. man liest diese Bicher niemals ohne parallel einen Gesetzestext zu Rate zu ziehen und ihn
mit dem Inhalt des Lehrbuches zu vergleichen. Das gqilt natlrlich auch fir die juristischen

Lehrbicher, sobald Sie Prufungsvorbereitungen in Angriff nehmen.

Hilfreich, wenn auch Ublicherweise flr Jurastudierende angefertigt, sind Skripten und
Fallbearbeitungslehren. Einen ersten Uberblick verschaffen Skripten in jedem Fall. Oftmals ist
dieser Uberblick primar auf das juristische Examenscurriculum ausgerichtet. Bei Rechtsgebieten
wie dem Sozialrecht oder Familienrecht setzen sie voraus, dass man die Grundlagen des
Verwaltungs- und Verwaltungsprozessrechtes sowie des Blrgerlichen Rechts beherrscht. Diese
Voraussetzungen sind  gewohnlich  aufgrund der  eingeschrankten  Curricula  der

Nebenfachstudierenden nicht vorhanden. Wenn Sie sich entscheiden, Skripten zu verwenden,



missen Sie die vorausgesetzten Grundlagen selbstandig erarbeiten. Die jeweiligen Skriptreihen

sind hierbei Ublicherweise hilfreich.

Die Lektire von Rechtsprechung bietet sich erst an, wenn man konkrete rechtliche Fragen
vertiefen mochte bzw. mit der Rechtsentwicklung in seinem Fachgebiet auf dem Stand der Zeit
sein mochte. Allerdings will das Lesen gerichtlicher Entscheidungen gelernt sein. Geschrieben sind
sie im Urteilsstil und sie berucksichtigen viele formale Vorgaben, die fur einen juristischen Anfanger
nicht sofort verstandlich und geschweige denn sichtbar sind. Da Gerichte die ihnen vorgelegten
Falle unter jedem rechtlichen Gesichtspunkt zu prifen haben, steht der unerfahrene Leser immer
wieder vor dem Problem, dass er mit Rechtsgebieten und Normenmaterial konfrontiert wird, das

ihm unbekannt ist.

Parlamentaria werden insbesondere bei der Erschlieung neuer Gesetzestexte verwendet, zu
denen es noch keine anderen Materialien gibt. Bei ganz neuen Gesetzen sind sie Ublicherweise
die einzige Informationsquelle, aus der man erfahren kann, was andere - also der Gesetzgeber -
sich bei der Formulierung des Textes gedacht haben und welche Ziele und Vorstellungen verfolgt

wurden.

Wenn man also versucht, sich das rechtswissenschaftlich notwendige Basiswissen an zu eignen,

halt man sinnvoller Weise diese Reihenfolge ein:

Am besten man beginnt mit einem Nebenfachlehrbuch und einer Gesetzestextausgabe. Zur
Erarbeitung des Wissens fiir eine Prifungsleistung ist ein Skript oder Lehrbuch und eine parallel
zu lesende Gesetzestextausgabe sinnvoll. Dies alles findet man meist, leider aber gewohnlich
nicht in ausreichender Zahl, in der hochschuleigenen Bibliothek. Ein hervorragendes Programm
juristischer Primar- und Sekundarquellen bieten natirlich auch die Universitats- und
Staatsbibliotheken sowie Gerichtsbibliotheken. In den Bibliotheken sollte man sich auch
umschauen, um heraus zu finden, mit welchem Buch man zum Einstieg gut zu recht kommt. Man
sollte darauf achten, dass einem Schreibstil, Druck und Layout des Buches sympathisch und
ansprechend erscheinen. Die vermeintlich schlaue Wahl eines dinnen Bichleins statt eines
-Walzers“ hat oftmals ihre Nachteile. Meist ist derselbe Inhalt auf weniger Raum und Worte
zusammen gepresst. Dies macht das Buch meist nicht unbedingt verstandlicher, sondern
voraussetzungsvoller. Sie dirfen davon ausgehen, dass kurze Blcher weniger Erlauterungen und
Erklarungen enthalten als dicke. Wahrscheinlich bleiben viele Dinge lhrer eigenen analytischen
Fahigkeit vorbehalten, ohne dass Sie eine Moglichkeit haben zu priifen, ob lhre eigenen Gedanken
richtig sind. Fur Lernende, die nicht Uber das auswendig lernen, sondern Uber das Verstehen von

Zusammenhangen lernen, sind derartige Blicher eher hinderlich als nitzlich. Selbst wenn Sie also



Literaturvorgaben aus ihrer Lehrveranstaltung mithnehmen, missen Sie sich mit der Eignung dieser
Literatur fur Sie selbst auseinandersetzen und sich gegebenenfalls fir das erganzende Lernen mit
anderer Literatur entscheiden. Das klingt umstandlich. Allerdings haben Sie damit auch Ihren

ersten Schritt zur Ubernahme des behandelten Stoffes in das Langzeitgedachtnis vollendet.

Wenn es Ihnen nicht moglich ist, das Buch oder die Bucher, die Sie zum Lernen verwenden und
verwenden mochten, fur die gesamte Dauer des Semesters oder Veranstaltungsdauer aus der

Bibliothek zu beschaffen, miissen Sie sich dieses Buch oder diese Biicher selbst kaufen.

Im Internet oder zumindest Uber das Internet stehen zahlreiche Informationsquellen Gber und zum
Recht zur Verfligung. Dies geht weit Uber den Literaturnachweis in Online-Bibliothekskatalogen
hinaus. Gangige Expertensysteme, die meist aus Lizenzgriinden nur aus dem Hochschulnetz
abrufbar sind, sind, u.a. Wolters Kluwer Online, Juris, Beck/ Nomos-online. Sie eignen sich
hervorragend zur Literatur- und Rechtsprechungsrecherche nach spezifischen Suchkriterien. So
kann man auch einen kurzen einfuhrenden Aufsatz in das Rentenversicherungsrecht finden und
bei einem ausreichenden Abonnement seitens der wissenschaftlichen Einrichtung auch gleich den
Volltext abrufen. Raschen Zugriff erhalt man so auch auf aktuelle Entscheidungen eines obersten
Bundesgerichts zu einer spezifischen Rechtsfrage bzw. auf die neueste Entscheidung zu einem

bestimmten Rechtsgebiet.

Wenn Sie sich fragen, wozu Sie diesen Aufwand betreiben sollen: Verwaltungsbehdrden, Gerichte
und Ublicherweise Ihr Widerpart in einer Streitsache bereiten sich mit diesen Werkzeugen auf das
Gesprach mit Ihnen vor. Wenn Sie diese Sichtweise nicht Uberzeugt, lautet die alternative Antwort,
weil Sie |hre Modulprifungen bestehen und als Bachelor of Arts der Sozialen Arbeit die

Hochschule verlassen wollen.

3. Konventionen

Juristen beachten bei ihrer Kommunikation tUber das Recht untereinander einige Regeln, die Sie
ebenfalls beherrschen muissen. Schlieldlich moéchten Sie, dass Juristen lhnen (wohlwollend und
interessiert) zuhoren. Juristen sollen Sie dartber hinaus sogar verstehen und sich Ihrer Auffassung
zu Gunsten lhrer Klienten anschlieRen. Sollte |Ihnen dies gleichglltig sein, sollten Sie Ihr
Studienziel Uberdenken und ein Fach wahlen, dass auf rechtswissenschaftliche Inhalte verzichten
kann. Manchmal hilft auch ein Wechsel der Hochschulen. Nicht alle deutschen Fachhochschulen
bzw. Universities of Applied Sciences haben curricular ausgepragte rechtswissenschaftliche

Anteile. Welche Berufsziele Sie mit diesen Curricula tatsachlich erreichen konnen, sollten Sie



vorab klaren. Um im sozialarbeiterischen Berufsalltag zu bestehen missen Sie sich den
unterschiedlichsten Sprachgewohnheiten anpasse, schliellich ist lhre vornehmste Aufgabe die

Vermittlung von Verstandigung zwischen verschiedenen Fronten.

Auch zur Kommunikation Uber Recht gehort die Verwendung einer besonderen Art Sprache. Diese
Sprache ist zunachst unabhangig von der Verwendung standardisierter Darstellungsregeln, also
der Verwendung von Gutachten — oder Urteilsstil. Diese Sprache wird Ihnen innerhalb der
Lehrveranstaltung prasentiert. Sie horen deutsch klingende Begriffe, die Sie aus der
Alltagssprache zu kennen glauben. Sie haben jedoch eine andere, meist engere und spezifischere
Bedeutung, wenn sie im Diskurs Uber das Recht verwendet werden. Ein alltagsnahes Beispiel
dafiir sind die Begriffe ,Eigentum® und ,Besitz“. Die Ihnen hinlanglich vertraute Alltagssprache
verwendet beide Begriffe meist synonym. Als Rechtsbegriff bedeutet der Besitz jedoch das
schwachere Recht an einem Gegenstand als das Eigentum. Wer Besitzer einer Sache ist, hat nur
die tatsachliche Gewalt Uber die Sache. Aber wer Eigentiimer ist, dem gehort sie und nur er darf
sie sanktionsfrei zerstéren, verkaufen oder beschadigen; sich eben wie ein Eigentiimer verhalten.
Eigentiimer dirfen die Sache dem Besitzer auch abnehmen oder ihn von der tatsachlichen Gewalt
Uber die Sache ausschlielRen. Der Eigentimer ist also, wenn wir im Rechtsunterricht sprechen,
vom Besitzer zu unterscheiden. Der rechtliche Unterschied liegt in den verschiedenen Rechten an
der Sache. Das gleicht dem Vokabelpauken einer Fremdsprache. Allerdings ist die Ubersetzung
meist nicht mit einem Wort mdglich, sondern nur mit der Erlduterung einer mehr oder weniger
komplexen Struktur. Ich denke, auch das wird an dem Beispiel des Unterschieds von Eigentiimer
und Besitzer deutlich. Wenn Sie also Rechtswissenschaften erlernen, eigenen Sie sich gleichzeitig
einen neuen Sprachgebrauch an, der nur zu einem Teil mit der deutschen Alltagssprache
Ubereinstimmt. Wer Ihre Prifungsleistungen korrigiert, erwartet eine korrekte und professionelle
Verwendung der erlernten Begriffe. Die Verwendung einer falschen Terminologie tberzeugt weder
den Prufer noch I|hren Widerpart in der Praxis. (Das ist Ubrigens nicht nur in den

Rechtswissenschaften der Fall !)

Bitte verwechseln Sie diese Sprache nicht mit Juristen- oder Verwaltungsdeutsch. Beide Begriffe
stehen fur schlechtes Deutsch mit Schachtelsatzen, unasthetischen und unverstandlichen
Nominalisierungen.” Juristendeutsch ist eine bis zur Unleserlichkeit verstimmelte Variante der
deutschen Sprache. Es sollte immer auch das Ziel des Rechtsanwenders sein, in einer schlichten
und verstandlichen Sprache zu schreiben. Sie sollte sachlich sein, keine Fremdwoérter enthalten
und eine besondere Distanziertheit zur Materie vermitteln. Adjektive und Adverbien kommen fast
gar nicht vor, d.h. sie werden wenn Uberhaupt nur eingesetzt, um eine ausnahmsweise vorliegende

Besonderheit zu betonen.

7 Lehrreich und humorvoll; Schimmel: Juristendeutsch ? 2. A. 2020.
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Die erste Person wird ebenfalls nicht verwendet. So sollen Distanz und Objektivitat vermittelt
werden. Der Autor tritt hinter den Text zurlck, er ist grammatisch unsichtbar. Das darf Sie nicht zu
Passivsatzen verleiten, die einen Text zu schwer verdaulichem Blei machen. So wichtig
Emotionalisierung eines Lernstoffes zum Behalten des Gelernten sein mag, so falsch ist die

Emotion im juristischen Text platziert.

Um die ersten Hirden der juristischen Kommunikation zu meistern, ist es erforderlich zunachst
einmal zu begreifen, worliber wir sprechen. Gesetze haben Eigenarten. Sie sollten im Unterricht
und in der Prifung bekannt sein, da es sonst schwierig bis unmdglich ist, der Veranstaltung zu

folgen oder das Erlernte angemessen in der Prifung zu reproduzieren.

Damit Sie wissen, um welche Texte es geht, sehen wir uns eine Textausgabe von verschiedenen

Gesetzen, die in der Sozialen Arbeit eine Rolle spielen kénnen, an.

Jede Gesetzestextausgabe hat eine alphabetische Schnelllibersicht liber alle Gesetzestexte, die in
diese Sammlung aufgenommen wurden. Die Gesetzestexte sind hier abgekiirzt angegeben. lhnen
ist jeweils eine Nummer zu geordnet. Diese Nummer bezeichnet man als Ordnungsnummer. Die
Ordnungsnummer gibt den Standort des jeweiligen Gesetzestexts in der Gesetzessammlung an.
Wenn Sie nun die Abdruckseiten aufschlagen, finden Sie die Ordnungsnummer, jeweils in der
linken und rechten oberen Ecke einer jeden Seite wieder. Anhand dieser Ordnungsnummern
orientiert man sich in der Gesetzestextsammlung. Man verwendet also nicht die Seitenzahl, um auf
den Fundort eines Gesetzes in der Sammlung hinzuweisen, sondern verweist auf die

Ordnungsnummer, um einen Gesetzestext in dem Buch aufzufinden.

Die Schnellibersicht verrdt zudem gleichzeitig die Standardabkirzungen fir die einzelnen
aufgenommenen Gesetzestexte. Ist das nicht der Fall, findet man die Standardabkirzung im
Abdruck der jeweiligen Texte. Die Ordnungsnummern bilden gleichzeitig das Inhaltsverzeichnis der
Textsammlung. Manche Gesetzestextausgaben wie z.B. wie Beck oder Nomos Texte haben am
Ende der Sammlung einen Index mit Stichwdrtern. Diesen Index kann man zur thematischen
Orientierung in der Sammlung verwenden. Bei der Verwendung des Index ist aber auch Vorsicht
geboten: ohne solides systematisches Rechtswissen und methodische Versiertheit flhrt der Index
schnell in die Irre und auf einen voéllig falschen Weg. Anfangern ist von diesem Weg dringend

abzuraten.

Betrachten Sie nun das Grundgesetz in Ilhrer Gesetzestextausgabe. Der Abdruck beginnt mit einer

Inhaltstibersicht, in der alle Artikel des Grundgesetzes einzeln aufgezahlt sind. Anhand der
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Uberschriften der einzelnen Artikel kénnen Sie erkennen, was Gegenstand der jeweiligen
Regelung ist. Sie kénnen auch erkennen, dass das Grundgesetz nicht etwa Paragraphen hat,

sondern Artikel.

Anders ist dies beim Burgerlichen Gesetzbuch. Hier sehen Sie bereits an dem sehr langen
Inhaltsverzeichnis, dass das Burgerliche Gesetzbuch aus Paragraphen besteht und eine Vielzahl
verschiedener Themen behandelt. Dazu gehoren unter anderem das Recht der Schuldverhaltnisse
und das Familienrecht. Dasselbe gilt fir das Sozialgesetzbuch. Das Sozialgesetzbuch gliedert sich
in zwolf Teile und wir wahlen das dritte Buch Sozialgesetzbuch aus, um einen ersten Eindruck zu
bekommen. Das dritte Buch Sozialgesetzbuch beschaftigt sich mit der Arbeitsférderung. Wie das

Burgerliche Gesetzbuch besteht es aus Paragraphen.

Um die Paragraphen exakt und verstandlich zitieren zu kdnnen, muss man erkennen, dass sie in
Absatze unterteilt sind, die Ublicherweise mit eingeklammerten arabischen Zahlen gekennzeichnet
sind. Die Absatze wiederum sind in Satze unterteilt, die mit kleinen hochgestellten arabischen

Zahlen bezeichnet werden.
Es existieren weitere Unterteilungen der Paragraphen durch Nummern (oder Spiegelstriche). Ein
Beispiel dafiir finden Sie z.B. in § 26 Sozialgesetzbuch Ill oder § 1666 Absatz 3 Birgerliches

Gesetzbuch.

Wenn Sie diese Normen schriftlich zitieren mdchten, haben Sie verschiedene Mdglichkeiten zur
Auswahl. Z.B.:

Paragraph 60 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 Sozialgesetzbuch Erstes Buch wird zu:
§ 60 Abs. 1 Satz 1 Nr.1 SGB I oder § 60 | 1 Nr. 1 SGB |

Paragraph 1666 Absatz 3 &Nummer 1 Birgerliches Gesetzbuch wird zu:
§ 1666 Abs. 3 Nr. 1 BGB oder 1666 Il Nr. 1 BGB

Art. 2 Absatz 2 Satz 1 Grundgesetz wird zu:
Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG oder Art. 2 11 1 GG.

Der Inhalt des Textes ist als bekannt vorauszusetzen, wenn Sie Uber die jeweilige Norm schreiben

oder diskutieren. Der sog. Wortlaut des Gesetzestextes ist offentlich bekannt gemacht. Er steht in
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der amtlichen Fassung fest. Uber ihn wird nicht diskutiert. Er ist jeweils in der geltenden Fassung®
zu zitieren und zu benutzen. Diskutiert wird Uber die Bedeutung der einzelnen Woérter des
Wortlautes der jeweiligen Norm. Nur so entsteht rechtswissenschaftliches, da methodisches

Vorgehen im Rahmen der Rechtsanwendung.

Wiederholungsfragen

*  Welche primaren und sekundaren Rechtserkenntnisquellen kennen Sie ?

* Wie heilt das Verkiindungsblatt fur die Gesetze des Bundes ?

* Was versteht man unter Bundesrecht ?

* Was versteht man unter Landesrecht ?

» Erlautern Sie folgende Begriffe: Kommentar, Parlamentaria, Skript.

* Beschreiben Sie sinnvolle Verwendungsmoglichkeiten fiir sekundare
Rechtserkenntnisquellen !

» Beschreiben Sie charakteristische Merkmale der juristischen Sprache.

* Was versteht man unter ,Ordnungsnummer* ?

®8Die geltende Fassung ist nur in akademischen Kontext die jeweils in lhrer Sammlung abgedruckte Fassung.
In der Praxis ist es immer erforderlich, das zum konkreten Zeitpunkt des Rechtsstreites geltende Recht zu
ermitteln und zugrunde zu legen. Bei dieser schwierigen Aufgabe helfen mittlerweile die genannten
Expertensysteme, die alle Fassungen der jeweiligen Norm mit Geltungszeitraum ausweisen. Hilfreich ist
auch die Plattform www.buzer.de.
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Kapitel 2 Ordnung im Recht

Orientierungsfragen

*  Welches sind die ranghéchsten und rangniedrigsten Rechtsnormen ?

* Welche Folgen hat der Rang einer Rechtsnorm fir ihre Anwendung ?

*  Wer darf Rechtsnormen erlassen ?

*  Wie verhalt sich das Recht der Europaischen Union zum nationalen Recht der
Bundesrepublik Deutschland ?

*  Wer hat die Kompetenz, Gesetze zu erlassen ?

*  Welche Gesetzgebungskompetenzen gibt es ?

1. Die Normenpyramide.

Im letzten Abschnitt haben Sie bereits bemerkt, dass es verschiedene Arten von Gesetzen gibt,
wie zum Beispiel das Grundgesetz, das Burgerliche Gesetzbuch und das Sozialgesetzbuch mit

seinen zwolf Bichern.

Das Recht der Bundesrepublik Deutschland unterscheidet, weitere verschiedene Arten von
Rechtsnormen. Deren hierarchische Ordnung hilft uns, uns in der Rechtsordnung zu orientieren
und die zutreffende Norm fir unseren Fall heraus zu finden. Man stellt die klassische hierarchische
Ordnung aller moglichen Arten unserer Rechtsnormen zur Veranschaulichung in der Form einer

Pyramide dar.

An der Spitze der Pyramide steht das Grundgesetz, die Verfassung der Bundesrepublik
Deutschland. Sie regelt Staatsorganisation und Grundrechte. Sie gilt fir das gesamte Staatsgebiet
der Bundesrepublik und damit auch in den einzelnen deutschen Bundeslandern. Das Grundgesetz
regelt auch das parlamentarische Verfahren, in dem einfache Bundesgesetze zustande kommen.

Hierbei wirken Bundestag und Bundesrat zusammen.

Auf der nachst niedrigeren Stufe der Normenhierarchie befinden sich die Bundesgesetze. Darunter
versteht man alle Gesetze, die in einem durch die Verfassung vorgeschriebenen
Gesetzgebungsverfahren zustande gekommen sind. Einen raschen Uberblick Uber verschiedene
Bundesgesetze kdnnen Sie sich verschaffen, wenn Sie die Inhaltsiibersicht einer beliebigen
Gesetzestextausgabe betrachten. Beispiele fur einfache Bundesgesetze sind z.B. das Burgerliche

Gesetzbuch und die verschiedenen Sozialgesetzbucher. Die Bundesgesetze haben sich nach den

14



inhaltlichen und formalen Vorgaben des Grundgesetzes zu richten. Sie dirfen dem Grundgesetz

und insbesondere seinen Grundrechten nicht widersprechen.

Auf der dritten Ebene der Pyramide finden Sie Rechtsverordnungen und Satzungen des Bundes,
sowie seine Verwaltungsvorschriften. Anders als die Bundesgesetze, die von der Legislative,
gesetzgebende Gewalt, erlassen wurden, also von Bundestag in Zusammenarbeit mit dem
Bundesrat, werden Rechtsverordnung und Satzungen sowie Verwaltungsvorschriften von der
Exekutive, von der Verwaltung des Staates, der vollziehenden Gewalt, erlassen. Da sie in der
hierarchischen Gliederung unterhalb der Bundesgesetze und des Grundgesetzes angeordnet sind,
missen sie inhaltlich und formal sowohl mit dem Grundgesetz als auch mit den Bundesgesetzen
Ubereinstimmen. Beispiele fir Rechtsverordnungen des Bundes sind z.B. die
Stralienverkehrsordnung, die Arbeitslosengeld Il / Sozialgeld-Verordnung sowie die Hausrats -
Verordnung. Diese Rechtsnormen werden von der Exekutive erlassen. Verwaltungsvorschriften
sind hingegen interne Regelungen der Verwaltung. Sie erzeugen daher Ublicherweise weder
Rechte noch Pflichten fir den Blrger. Sie binden in der Regel auch die Gerichte nicht. Sie sind
damit keine Rechtsquellen im engeren Sinne.? In einigen Fallen erlangen diese Regelungen jedoch
besondere Bedeutung flir den Birger, indem sie mittelbar (d.h. durch ihre Anwendung seitens der
Exekutive) oder unmittelbar Auflenwirkung erlangen. Zumindest in den Fallen unmittelbarer
AuRenwirkung gilt auch eine Pflicht, diese Regelungen wie Rechtsnormen zu veréffentlichen.™ In

diesen Fallen wirken sie wie regulére Rechtsnormen.

Landesrecht gilt jeweils nur auf dem Staatsgebiet eines Bundeslandes. Das heil3t alle 16
Bundeslander der Bundesrepublik Deutschland haben eigene Gesetzgebungskompetenzen, die
sie aus dem Art. 70 Grundgesetz ableiten. In ihren Landesverfassungen sind wiederum die
Gesetzgebungskompetenzen der Landesparlamente geregelt. In Flachenstaaten heilen diese
Parlamente Landtage und in Stadtstaaten werden sie als Burgerschaft bezeichnet. Die
Bundeslander haben eigene Verfassungen. Manche Landesverfassungen verweisen auf die
Grundrechte, die im Grundgesetz geregelt sind und regeln nur die Staatsorganisation. Andere
insbesondere  altere  Landesverfassungen besitzen eigene Grundrechtskataloge. Die
Landesverfassungen sehen auch die Gesetzgebungsverfahren flr die Landesgesetze vor. Sie
mussen inhaltlich und formal mit den Vorgaben der Landesverfassung und dem gesamten

Bundesrecht, also auch dessen Satzungen und Rechtsverordnungen, tUbereinstimmen.

Die Notwendigkeit der Ubereinstimmung von Landesrecht mit Bundesrecht ergibt sich aus Art. 31

Grundgesetz. Er regelt, dass Bundesrecht Landesrecht bricht. Das bedeutet, dass jegliches
® Sodan/ Ziekow Grundkurs &ffentliches Recht § 4 Rz. 16; Rohl / Rohl Allgemeine Rechtslehre S. 551;

BVerwG 25.11.2004, 5 CN 2/03.
© BVerwG 25.11.2004, 5 CN 2/03.
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Landesrecht auch die Landesverfassung mit der niedrigsten Ebene der Rechtsnormen des Bundes
Ubereinzustimmen hat. Beachten Sie, dass das auch bedeutet, dass sogar Rechtsverordnungen
des Bundes den Landesverfassungen vorgingen, hatten sie denselben Regelungsgehalt. Praktisch

durfte dieser Fall jedoch nicht eintreten.

Daneben gibt es im Landesrecht auch Rechtsverordnungen, Satzungen und
Verwaltungsvorschriften. Dabei handelt es sich um von der Exekutive des jeweiligen Bundeslandes
gesetztes Recht. Dieses Recht wird von Verwaltungseinheiten des Landes erlassen. Dies kdnnen

die Landesministerien sein. In Stadtstaaten erledigen dies die (Fach-)Behdrden.

Familienrecht ist weitgehend Bundesrecht. Beschaftigen wir uns jedoch mit dem Kinder- und
Jugendhilferecht (Sozialgesetzbuch VIII), finden wir eine Vielzahl landesrechtlicher Regelungen in
den verschiedenen Bundeslandern. Oft werden diese Gesetze als Ausflihrungsgesetz zum Kinder-
und Jugendhilferecht bezeichnet." Sie regeln meist Finanzierungs- und Organisationsfragen der
Kinder- und Jugendhilfetrager bzw. deren Einrichtungen. Seit einigen Jahren steigt auch die Zahl
der landesrechtlichen Kindertagesstatten-, Kinderschutzgesetze. Die Gesetzeslandschaft ist hier
sehr heterogen. Im Sozialrecht ist eigenstandiges Landesrecht eher die Ausnahme, wenn es um
Sozialleistungen geht. Zwar gibt es zu den Sozialgesetzblichern, wie im Bayerischen
Ausfiihrungsgesetz zu den Sozialgesetzen gut zu sehen,' regelmaRig landesrechtliche
Ausfiihrungsgesetze. Materielle Anderungen liegen darin nicht. Die Satzungen nach § 22a SGB |l
zu den Kosten der Unterkunft und Heizung stellen ein Beispiel fur sozialrechtliche Satzungen auf

Landerebene dar.

Exkurs:

An dieser Stelle wird oft die Frage nach der Bedeutung und dem Rang des Rechts der
Européischen Union gestellt. Es ist von einem Anwendungsvorrang des Rechts der Européischen
Union ausgehen. Das bedeutet, dass das Recht eines Mitgliedsstaates im Falle des Widerspruchs
gegen EU-Recht zwar nicht nichtig ist. Das entgegenstehende mitgliedsstaatliche Recht ist also
nicht unwirksam. Aber seine Anwendung hat zu unterbleiben, soweit es im Widerspruch zum EU-
Recht steht.

Zur Verdeutlichung der Geltungsvorrang im Unterschied zum Anwendungsvorrang: Innerhalb der
Normenpyramide der Rechtsnormen der Bundesrepublik ist, anders als im Verhaltnis des

Bundesrechts zum europaischen Recht von einem Geltungsvorrang auszugehen: Art. 31 GG,

" Abweichende Bezeichnungen gibt es bspw. in Bayern (AGSG Gesetz zur Ausfiihrung der Sozialgesetze
und Hessen (HKJGB) Hessisches Kinder — und Jugendhilfegesetzbuch.
2 https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/BayAGSG, letzter Aufruf 12.2.2021
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wonach Bundesrecht Landesrecht bricht, ist ein Beispiel dieses Geltungsvorranges. Dem

Bundesrecht entgegenstehendes Landes recht ist nichtig, also unwirksam.

Immer wieder problematisch, auch in der gelebten Staatspraxis ist die Frage, inwiefern und ob
europdische Rechtsnormen den Grundrechten der deutschen Verfassung zu entsprechen haben.
Mit dem Bild der Normenpyramide gesprochen: Sitzt die EU Rechtsordnung noch oberhalb des

Grundgesetzes, ist sie die Krone der Pyramide ?

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat in den 70er-dJahren in den sogenannten Solange -
Entscheidungen festgelegt, dass es die Einhaltung der Grundrechte im Rahmen der Rechtsakte
der Europaischen Union nicht Uberprifen wird, solange es der Auffassung ist, dass der
Europaische Gerichtshof (EuGH) einen Grundrechtsschutz bietet, der dem der deutschen
Verfassung entspricht. Mittlerweile hat das BVerfG jedoch in verschiedenen Fallen, z.B. zum
Europaischen Haftbefehl und in der Maastricht Entscheidung wieder europaisches Recht an den
deutschen Grundrechten gemessen. Besonders deutlich wurde der Anspruch des BVerfG als letzte
Instanz zur Not auch Uber Europarecht hinweg zu gehen, in seiner Ultra Vires Entscheidung

anlasslich der Uberprifung der Anleihenkaufe der EZB durch den Europaischen Gerichtshof.

Der Europaische Gerichtshof hingegen ist der Auffassung, dass die europaische Rechtsordnung
den nationalen Rechtsordnungen vorrangig sei. Er legt groRen Wert darauf, die europaische
Integration zu férdern und zu vollenden. Deshalb legt er die europaischen Rechtsnormen so aus,
dass das Ziel der europaischen Integration méglichst weitreichend verwirklicht wird. Alle Normen
des europaischen Rechts werden so interpretiert aus, dass ihr Ziel, die européische Integration,

optimal erreicht wird. (So genannter ,effet util“ (frz.))

2. Orientierung durch Normenpyramide und Gesetzgebungskompetenzen

Anhand dieser Normenpyramide, kombiniert mit dem Wissen um die verschiedenen
Gesetzgebungskompetenzen des Grundgesetzes kénnen wir uns in der deutschen Rechtsordnung
grundlegend orientieren. Dies erleichtert das Auffinden von Normenmaterial. Damit Sie wissen, wo
Sie mit dem Suchen nach einer Norm beginnen miussen, ist es sinnvoll, dass Sie feststellen, auf
welcher Normenebene Sie die geregelte Materie wahrscheinlich finden. Betrachten Sie diesem
Zweck die Gesetzgebungskompetenzen des Bundes in Art. 73 und 74 Grundgesetz. Finden Sie
eine Materie hier aufgefiihrt, dann missen Sie auf alle Falle im Bereich des Bundesrechts weiter

suchen. Wenn dies nicht der Fall ist, dann gilt Art. 70 Grundgesetz. Danach haben die Lander das

3 Urt. v. 05.05.2020, Az. 2 BVR 859/15 u.a
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Recht der Gesetzgebung, wenn der Gegenstand der Gesetzgebung nicht in Art. 72 bis 74 GG

geregelt ist.

Zu den ausdricklich geregelten Gesetzgebungskompetenzen des Bundes gehdren die
ausschliel3liche und die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz. Grundsatzlich steht die
Gesetzgebungskompetenz der Landern nach Art. 30, 70 | GG zu. Regelungstechnisch ist eine
Kompetenz des Bundes, Gesetze zu erlassen eine staatsrechtliche Ausnahme. Ist eine
ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach Art. 71, 73 GG gegeben, ist eine
gesetzgeberische Tatigkeit der Lander nicht zulassig. Lander durfen fur die in Art. 73 GG
aufgezahlten Materien keine Regelungen treffen. Die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz
des Bundes, lasst Regelungen der Lander zu, solange der Bund von seiner in Art. 72, 74 GG

geregelten Gesetzgebungskompetenz keinen Gebrauch gemacht hat.

Am Beispiel des Familienrechts bzw. Sozialrechts sehen Sie, dass dies zumindest ein wenig
Orientierung erlaubt. In Art. 74 | Grundgesetz, also im Rahmen der konkurrierenden
Gesetzgebung, finden wir in der Nummer 1 das Blrgerliche Recht und in den Nummern 7 und 12

die verschiedenen Bereiche des Sozialrechts.

Wiederholungsfragen

* Welchen Rang hat das Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland im Vergleich zu
anderen Rechtsnormen?

*  Wer erlasst Bundesgesetze und wo ist ihr Zustandekommen geregelt?

* Erlautern Sie was Rechtsverordnungen Satzungen und Verwaltungsvorschriften sind. Wer
erlasst sie ?

* Welche Arten von Landesrecht gibt es?

*  Wo ist das Verhaltnis von Landes- und Bundesrecht geregelt?

*  Wie verhalt sich das bundesdeutsche Recht zum Recht der Europaischen Union?

*  Wo sind die Gesetzgebungskompetenzen des Bundes geregelt?

* Wie unterscheiden sich die ausschlieRliche und konkurrierende Gesetzgebungskompetenz

des Bundes ?
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Kapitel 3 Arbeiten mit und an der Rechtsnorm

Orientierungsfragen

* Wie sind Rechtsnormen aufgebaut ?

*  Wie ermittelt man die Bedeutung von Rechtsnormen ?

*  Welche Methoden gibt es einen Gesetzestext auszulegen ?
* Wie verhalten sich diese Auslegungsmethoden zueinander ?

*  Wie stellt man die Auslegung eines Gesetzestextes dar ?

1. Die Anatomie der Rechtsnorm

Ob Sie bei der rechtswissenschaftlichen Arbeit Erfolg haben, hangt nicht nur davon ab, dass Sie
sich  zahlreiche terminologische Besonderheiten einpragen kdénnen und bestimmte
Darstellungskonventionen einhalten. In erster Linie hangt Ihr Erfolg auch davon ab, ob Sie die
Struktur von Rechtsnormen verstehen und mit den Rechtsnormen arbeiten kénnen. Die Prazision,
mit der Sie eine Rechtsnorm, einen einzelnen Satz oder auch nur ein Wort dieses Satzes
anschauen kdénnen, ist mal3geblich daran beteiligt, ob Sie verstehen, wie Rechtstexte und Texte

uber das Recht zu Stande kommen.

Ublicherweise kleiden sich Rechtsnormen in Konditionalsatze, also wenn - dann Sitze. Aufgrund
der Anschaulichkeit strafrechtlicher Beispiele wahlen wir ein strafrechtliches Beispiel. Lesen Sie §
212 Abs. 1 StGB:

Wer einen Menschen totet, ohne Morder zu sein,

wird als Totschldger mit Freiheitsstrafe nicht unter 5 Jahren bestraft.

Man konnte diese Norm auch wie folgt formulieren:

Wenn jemand einen Menschen totet, ohne Mérder zu sein, dann wird er als Totschldger mit
Freiheitsstrafe nicht unter 5 Jahren bestraft.

§ 212 Abs. 1 StGB besitzt, da er als Bedingung formuliert werden kann, eine konditionale Struktur.

Der erste Teil, der in der veranderten Formulierung unter ,Wenn“ eingeordnet ist, ist der
Tatbestand der Norm. Er umschreibt ein menschliches Verhalten in abstrakter Form, den das
Gesetz rechtlich wirdigen soll. Die rechtliche Wirdigung des Tatbestandes erfolgt durch die sog.

Rechtsfolge, der ,Dann® - Satz. In der Rechtsfolge erldutert der Gesetzestext die rechtlichen
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Konsequenzen der Verwirklichung des Tatbestandes durch menschliches Verhalten (Sachverhalt,
,Geschichte®).

Rechtsnormen besitzen einzelne Glieder, aus denen sie zusammengesetzt sind, die sog.
Tatbestandsmerkmale. Bleiben wir bei § 212 Abs. 1 StGB. Dies sind die Tatbestandsmerkmale:

Wer, einen Menschen, tétet, ohne Mérder zu sein, wird,

als Totschlager, mit einer Freiheitsstrafe, nicht unter 5 Jahren, bestraft

Eine der wichtigsten Aufgaben des Rechtsanwenders ist, alle Tatbestandsmerkmale einer
Rechtsnorm zu erkennen. Meist gilt: ein Wort entspricht einem Tatbestandsmerkmal. Manchmal
besteht aber ein Tatbestandsmerkmal auch aus zwei oder mehr Wortern, die als Sinneinheit nicht
getrennt werden kénnen. Gelegentlich kommt es dann aber wieder in einem ganz bestimmten Fall
darauf an, dass sich in einem bisher zusammengesetzt verwendeten Tatbestandsmerkmal zwei
Tatbestandsmerkmale verbergen, die flr die Losung des Falles einen deutlichen Unterschied

machen.

Ublicherweise werden die Elemente der Rechtsfolge nicht als Tatbestandsmerkmale bezeichnet;
sie sitzen schliellich auf der Rechtsfolgeseite der Norm. Sie unterscheiden sich hinsichtlich der
Notwendigkeit einer Anwendung auf den Sachverhalt aber nicht von den Tatbestandsmerkmalen
auf der Tatbestandsseite der Norm. |hre Aufgabe ist es, den Sachverhalt, d.h. die tatsachliche
Situation des Rechtsunterworfenen entsprechend der Inhalte des Gesetzes zu verandern. Wie auf
der Seite der Merkmale des Tatbestandes stellt sich die Frage, wie der Inhalt des Gesetzes auf
den Sachverhalt einwirken soll. Es ist deshalb gerechtfertigt, auch die Elemente der Rechtsfolge,
wie Tatbestandsmerkmale zu behandeln. Suchen Sie eine spezielle Bezeichnung fur die

Tatbestandsmerkmale der Rechtsfolge, bezeichnen Sie sie als ,Merkmale der Rechtsfolge*.

Sozialrechtliche Normen neigen in diesem Zusammenhang zu besonderer Komplexitat, die die der
familienrechtlichen Normen weit hinter sich zurick Ilasst. Ein groRBer Teil unserer
rechtswissenschaflichen Arbeit und Ausbildung bezieht sich darauf, die Tatbestandsmerkmale und

ihre Bedeutung zu ermitteln.

Im Moment ist es wichtig, dass Sie an diesem einfachen Beispiel die Funktion der
Tatbestandsmerkmale erkennen. Die Tatbestandsmerkmale verbinden die Rechtsnorm mit dem
Sachverhalt. Dabei ist unter Sachverhalt die uns zugangliche und veranderbare soziale und

individuelle Realitat zu verstehen. Sie durfen den Sachverhalt auch (Fall-)Geschichte nennen.
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Unsere Geschichte oder unser Sachverhalt sieht folgendermaf3en aus:
Ludwig sticht Anton mit einem Messer wahrend eines gegenseitig provozierten Zweikampfes von
vorn ins Herz. Anton stirbt an dem Messerstich auf der Stelle. Ein Strafrichter verurteilt Ludwig

wegen Totschlags zu einer 6 jahrigen Strafe im Gefangnis.

Bei einem Vergleich mit dem Tatbestand ergibt sich allgemeinverstandlich folgende
Gegenuberstellung von Sachverhalt und den einzelnen Tatbestandsmerkmalen des § 212 Abs. 1
StGB.

Tatbestand:

Wer = Ludwig

Einen Menschen= Anton

Totet = Tod (des Anton) durch ins Herz stechen

Ohne Moérder zu sein = Nicht von hinten, im Zweikampf bei gegenseitiger Provokation
------ > Rechtsfolge

Wird als Totschlager = Ludwig ist kein Morder

Mit einer Freiheitsstrafe = §§ 38, 39 StGB Gefangnis

Nicht unter 5 Jahren = §§ 38, 39 StGB 6 Jahre

bestraft = Festsetzung der Strafen nach §§ 38 ff StGB

Nachdem der Vorfall zwischen Ludwig und Anton mit § 212 Abs. 1 StGB in Beziehung gesetzt
wurde, andert sich die Realitat besonders flr Ludwig sehr grindlich: er muss eine Gefangnisstrafe

verblRRen. Rechtsnorm und Sachverhalt beeinflussen einander unter Umstanden sehr intensiv.

Damit diese Beeinflussung nicht willkirlich und im rechtsfreien Raum geschieht, ist der
Rechtsanwender an das Verfahren der Subsumtion im Wege des sog. Justizsyllogismus
gebunden. Beide Verfahren gehdéren zum Kern der rechtswissenschaftlichen Arbeit. Die
Einzelheiten dieser Methodik sind umstritten. Fir unseren Zweck ist jedoch ausschlaggebend,
dass es ohne diese Verfahren keine Rechtsanwendung gibt, die den wissenschaftlichen, rationalen

und praktischen Anspruchen aller mit Rechtsnormen befasster Akteure genugt.

Damit Rechtsnorm und Sachverhalt zur Deckung gebracht (d.h. verglichen) werden kénnen, wird
das Verfahren der Subsumtion verwendet. Subsumtion vollzieht sich in einem mehrteiligen
induktiven Prozess. Nach der Aufgliederung der Fall entscheidenden Rechtsnorm in Tatbestand
und Rechtsfolge und die Zerlegung dieser Glieder in Tatbestandsmerkmale, sind die
Tatbestandsmerkmale auf ihre Bedeutung hin zu untersuchen. Oft gibt es fir die

Tatbestandsmerkmale Ulberkommene Bedeutungen, die von der Rechtsprechung und/ oder
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Literatur erarbeitet wurden. Genauso oft oder sogar ofter missen wir uns die Bedeutung von
Tatbestandsmerkmalen, ihre Definition, durch Anwendung der Auslegungsmethoden (Kanones)
erarbeiten. Die Auslegungsmethoden lernen wir in Kirze kennen. Wenn wir nun der Auffassung
sind, dass die Bedeutung des Tatbestandsmerkmales einem Ausschnitt des Sachverhaltes, den wir
zur Beurteilung bekommen haben, entspricht, ist die Subsumtion eines Sachverhaltselements

unter die Rechtsnorm vollzogen.

Arbeitsschritte:

1. Rechtsgrundlage wird in Tatbestand und Rechtsfolge aufgeteilt
2. Zerlegung von Tatbestand und Rechtsfolge in (Tatbestands-)Merkmale

3. Definition der (Tatbestands-) Merkmale (Verwendung der Auslegungsmethoden oder weitere
Rechtserkenntnisquellen)

4. Vergleichen eines abgrenzten Elements des Sachverhaltes mit den Definitionen eines
(Tatbestands-) Merkmales

5. Entscheidung, ob Sachverhaltselement das Tatbestandsmerkmal erflillt

6. Wiederholung 1.- 5. fur alle Merkmale

In unserem Beispielfall kénnte eine Subsumtion schematisch wie folgt
aussehen:

Tatbestandsmerkmal Definition Sachverhalt

Wer

einen Menschen

totet

ohne Morder zu sein

— Rechtsfolge

wird als Totschlager Jemand, der nicht gemordet|keine Mordmerkmale
(§ 211 StGB) hat provozierter Zweikampf, Stich
von vorn
mit einer Freiheitsstrafe §§ 38,39 StGB zeitige Strafe
nicht unter 5 Jahren Zwischen 5 und 15 Jahren Schuld des Anton
bestraft § 38 StGB Dauer der Strafe
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Im nachsten Schritt missen wir uns nun fragen: ist Anton ein Mensch, gehért Ludwig zur Gattung
Mensch, hat Ludwig die Mordmerkmale verwirklicht, ist Antons Leben durch eine Handlung
beendet worden usw. In der Rechtsfolge missen wir uns ahnlich fragen: wie sieht Ludwigs
Freiheitsstrafe aus, wie lange muss sie dauern, um seiner Schuld zu entsprechen usw. Wenn wir
Antworten auf alle diese Fragen gegeben haben, ist die Subsumtion des gesamten Falles unter die

Rechtsnorm erfolgt.™

Wenn wir genau hinsehen, erkennen wir, dass sich die Subsumtion an zwei Stellen vollzieht:

Subsumtion ftritt dort auf, wo Elemente des Sachverhaltes in Beziehung zu einem
Tatbestandsmerkmal gesetzt werden. Gleichzeitig wird eine Subsumtion unter den gesamten
Rechtssatz vollzogen, soweit alle Tatbestandsmerkmale mit allen Elementen des Sachverhaltes

Ubereinstimmen und die Rechtsnorm als Ganze verwirklicht ist.

Subsumtion bedeutet also den \Vergleich der allgemeinen Charakteristika der
Tatbestandsmerkmale einer Rechtsnorm mit den Eigenschaften einer real vorhandenen
LebensaulRerung.  Kirzer:  Vergleich der Eigenschaften von  Rechtsbegriff und

Sachverhaltselement.

Das Verfahren dieses Vergleichs wird unter dem Begriff Syllogismus zusammen gefasst. Das es
eine einfache Schlussform ist und die Logik verschiedene Formen des Syllogismus kennt, nennt
man diesen Syllogismus den Juristen verwenden auch ,Justizsyllogismus®. Er ist dreiteilig und

sieht schematisch folgendermalen aus:

Schema Beispiel Justizsyllogismus

weil A = sind schwarz. = Definition
(Gemeinsamkeit)

und © = ist schwarz. Definition (Gemeinsamkeit)

ist = ist . =

Sie sehen, dass sich Uber diese Form des logischen SchlieRens zwei wahre Aussagen zu einer
dritten wahren Aussage verbinden lassen, weil beide wahre Aussagen ein gemeinsames Element

(Gemeinsamkeit) besitzen. Im Grunde dreht sich bei der Rechtsanwendung alles nur darum,

“Es ware weiterhin allerdings zu berlicksichtigen, dass die Straftat nicht nur aus den §§ 212, 211 StGB und
deren ungeschriebenen Tatbestandsmerkmalen besteht, sondern weitere Merkmale also die
Rechtswidrigkeit der Tat und Schuld des Ludwig, hinzutreten mussen, damit eine Bestrafung tatsachlich
erfolgen kann.
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dieses gemeinsame Element zu finden und plausibel darzulegen oder zu begriinden, dass es

dieses gemeinsame Element gibt oder warum es dieses gemeinsame Element gerade nicht gibt.

Gehen wir zurtick zu unserem Fall:

FuUr unseren Fall sdhe der Syllogismus beim ersten Tatbestandsmerkmal wie folgt aus.

Ein Mensch ( Definition des Wortes ,Wer* durch systematische Auslegung'; nur

Menschen kdnnen sich nach geltendem Recht strafbar machen.)

ein Mensch

Beim zweiten Tatbestandsmerkmal kdme folgender Syllogismus in Frage:

Lebewesen auf Kohlenstoffbasis, biologisches Gattungswesen (Defininition

des Wortes ,Mensch“ grammatische Auslegung'®)

Lebewesen auf Kohlenstoffbasis, biologisches Gattungswesen

Sie sehen an diesen Beispielen:

Auf die Definition des Tatbestandsmerkmales kommt es an, ob Anton als Totschlager verurteilt
werden kann. Ware ,WER" kein Mensch, sondern eine autonome algorythmusgesteuerte
Kriegswaffe, konnte Anton ungestraft Menschen erstechen. Eine spannende Variante dieser

Problematik erzahlt der Spielfim .. Robot® nach dem Vorbild der Robotergeschichten des

klassischen Science Fiction Autors Isaac Asimov.

Wie finden wir also die ,RICHTIGE" Definition ? Das verrat das Herzstiick rechtswissenschaftlicher
Methodik, die sog. Methodenlehre.

2. Die klassische Methodenlehre

Die Ermittlung der Bedeutung von Tatbestandsmerkmalen, also deren Definition, vollzieht sich flr
alle Rechtsgebiete und alle Arten von Rechtsnormen nach demselben Verfahren. Dabei kann man

zwei Grundrichtungen der Bedeutungsermittiung unterscheiden:

Subjektive Auslegung vs. objektive Auslegung

' Siehe nachsten Abschnitt ,systematische Auslegungsmethode®.
' Siehe nachsten Abschnitt ,grammatische Auslegungsmethode®.
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Die subjektive Auslegung verlangt vom Rechtsanwender, sich in die Situation des historischen
Gesetzgebers hinein zu versetzen und zu ermitteln, was der Gesetzgeber mit dem Gesetz
bewirken wollte. Es wird Wert darauf gelegt, den im Gesetz zum Ausdruck kommenden Willen des
historischen Gesetzgebers zu ermitteln. MafRgeblich flr die Ermittlung der Bedeutung eines
Tatbestandsmerkmales ist ausschlieRlich, was der Gesetzgeber in die Norm und das
Tatbestandsmerkmal hineingelegt hat. Der Rechtsanwender muss diese Bedeutung nur

rekonstruieren.

Die subjektive Auslegung wird aufgrund von negativen historischen Erfahrungen heute nicht mehr
in dieser Form vertreten. Sie fand - pervertiert - als Fihrerprinzip wahrend des Nationalsozialismus
Anwendung. Weitere Nachteile waren ihre historisierende Wirkung und fehlende
Entwicklungsoffenheit. Sie tragt der Komplexitat der heutigen realen Lebensverhaltnisse nur

unzureichend Rechnung.

Die objektive Auslegung ist seit dem Ende des vorvergangenen Jahrhunderts im Vordringen
begriffen. Danach wird angenommen, mit dem Akt der Gesetzgebung I6se sich das Gesetz von
seinem Urheber los. Der Urheber hat seine Rolle mit dem Erlass des Gesetzes ausgespielt und
tritt hinter sein Werk zurlick. Der dem Gesetz immanente Gedanke und Willensinhalt ist fortan
allein mafdgeblich. Die um ihn kreisenden Vorstellungen und Erwartungen des Gesetzesschopfers
erlangen keinerlei Verbindlichkeit. Wie jeder andere ist der Schopfer des Gesetzes diesem nun
auch unterworfen, vgl. dazu auch Art. 20 |ll GG. Dieser objektive Auslegungsansatz ermdglicht

eine gegenwartsnahe und zeitgemale Interpretation des Gesetzestextes.

Wahrend die ,subjektive" Theorie auf den historischen Willen des ,Gesetzgebers", d.h.
Gesetzesverfassers, auf dessen Motive in ihrem geschichtlichen Zusammenhang abstellt, ist nach
der ,objektiven« Theorie, die in Rechtsprechung und Lehre immer starkere Anerkennung gefunden
hat, das Gesetz selbst Gegenstand der Auslegung. Man sagt auch: der im Gesetz verobjektivierte

Wille des Gesetzgebers.

,Der Staat spricht nicht in den persénlichen AuBerungen der an der Entstehung des Gesetzes

Beteiligten, sondern nur im Gesetz selbst.””

Indem wir die Bedeutung einzelner Tatbestandsmerkmale ermitteln, ermitteln wir also nicht den
Willen des Gesetzgebers. Nur was der Gesetzgeber flr Dritte erkennbar in das Gesetz hineingelegt

hat, wird als Inhalt des Gesetzestextes anerkannt.

"Radbruch, Rechtsphilosophie, 1950, S. 210 f.
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Diesem Auslegungsziel dienen die Auslegung aus dem Wortlaut der Norm (grammatische
Auslegung), aus ihrem Zusammenhang (systematische Auslegung), aus ihrem Zweck (teleologische
Auslegung) und aus den Gesetzesmaterialien und der Entstehungsgeschichte (historische
Auslegung). Diese vier Methoden bezeichnet man auch als die klassischen Kanones der Auslegung.
Um die Bedeutung eines Tatbestandsmerkmales zu erfassen, sind alle Auslegungsmethoden
nebeneinander erlaubt. Sie schlielen einander nicht aus, sondern erganzen sich gegenseitig. Das
gilt auch fur die Heranziehung der Gesetzesmaterialien, soweit sie auf den objektiven Gesetzesinhalt
schliel®en lassen. Freilich sind die ,Vorarbeiten (im Rahmen) eines Gesetzes fur dessen Auslegung
immer nur mit einer gewissen Zurlickhaltung, in der Regel blo unterstiitzend, zu verwerten"." Die
Berlicksichtigung von Gesetzesmaterialien darf nicht dazu verleiten, die Vorstellungen der
gesetzgebenden Instanzen mit dem objektiven Gesetzesinhalt gleichzusetzen. Der Wille des
Gesetzgebers kann bei der Auslegung des Gesetzes nur insoweit beriicksichtigt werden, als er in

dem Gesetz selbst einen hinreichend bestimmten Ausdruck gefunden hat.

Das Bundesverfassungsgericht hat bereits in einer Entscheidung vom 21. Mai 1952
ausgesprochen, dass fur die Auslegung einer Gesetzesvorschrift der in dieser zum Ausdruck
kommende verobjektivierte Wille des Gesetzgebers malRgeblich ist, so wie er sich aus dem Wortlaut
der Gesetzesbestimmung und dem Sinnzusammenhang ergibt. Der Entstehungsgeschichte einer

Vorschrift kommt fir deren Auslegung nur insofern Bedeutung zu,

,<als sie die Richtigkeit einer nach den angegebenen Grundsatzen ermittelten Auslegung bestatigt

oder Zweifel behebt, die auf dem angegebenen Weg allein nicht ausgeraumt werden kénnen".

In einer Entscheidung vom 15. Dezember 1959% hat das Gericht diese Grundsatze nochmals

bestatigt und sich auch in neuerer Rechtsprechung nicht von dieser Vorgehensweise distanziert.

Die Entscheidungen des BVerfG bestatigen damit im Wesentlichen die objektive
Auslegungsmethode. Zudem greifen sie das Kklassische juristische Handwerkszeug, die

Kanones, auf.

3. Die Anwendung der traditionellen Auslegungsmethoden

'S0 bereits das Reichsgericht in RGZ 128, 102 (111) v. 26.3.1930.
“BVerfGE 1, 299 (312).
2BVerfGE 10, 234 (244).
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Grammatische Auslegung:

Die grammatische Auslegung fragt: Hilft der Wortlaut der Norm weiter? Dabei wird auf die
allgemein sprachlichen Wortbedeutungen geachtet, sowie die Ausdrucksweise des Gesetzes
bertcksichtigt. Besondere technische Ausdricke, auch Anknupfungen an die juristische
Fachsprache oder aulerjuristische Fachsprachen sind moglich. Hier flie3t regelmalig
Gedankengut aus anderen wissenschaftlichen Disziplinen in die Gesetzesinterpretation ein. Eine

unkritische Ubernahme der Terminologie einer anderen Fachdisziplin ist jedoch nicht angebracht.

Systematische Auslegung

Oft wechselt der Gebrauch eines Wortes von Rechtsgebiet zu Rechtsgebiet, von Gesetz zu
Gesetz bzw. auch teilweise zwischen den Abschnitten eines Gesetzes.?' Die systematische
Auslegung fragt, ob aus dem rechtlichen Zusammenhang mit anderen Normen eine zwingende
Losung abzuleiten ist, damit sich die Norm widerspruchsfrei in das Rechtssystem einfigt. Die
Stellung der Norm innerhalb des Gesetzes bzw. des Gesetzes innerhalb der Rechtsordnung wird

zur Klarung der Bedeutung herangezogen. Ein Beispiel:

Ein Beispiel ist der Begriff ,Kind*“:

In § 1666 BGB bezeichnet er alle Kinder, die unter elterlicher Sorge stehen also alle
minderjahrigen Kinder. Das ergibt sich aus dem Zusammenhang des § 1666 BGB mit der
elterlichen Sorge, denn § 1666 BGB gehort zu den Regelungen Uber die elterliche Sorge nach
Kapitel 4. Buch Abschnitt 2 Titel 5. des Burgerlichen Gesetzbuches.

In § 27 | SGB VIII hingegen ist das Kind ausdrucklich durch § 7 | Nr. 1 SGB VIII beschrieben.
Entsprechend dieser Legaldefinition, Definition eines Begriffes durch eine gesetzliche Regelung,

ist das Kind nie Uber 14 Jahre alt.

Andererseits knupft der Begriff ,Personensorgeberechtigte“ wie anhand §§ 27 I, 7 | Nr. 5 SGB
VIl ersichtlich, ausdriicklich an den Begriff des Personensorgeberechtigten im BGB an, vgl. a. §
1626 | 2 BGB.

Historische (und genetische) Auslegung

Die historische und die genetische Auslegung beziehen Gesetzgebungsverfahren und altere
Fassungen derselben gesetzlichen Regelung mit ein. Oft wird die Fassung des Wortlauts des
Gesetzes im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens mehrfach verdndert. Durch die
unterschiedlichen sprachlichen Fassungen wird oftmals deutlich, welche Fallgestaltungen vom

Geltungsbereich der Norm ausgenommen oder welche Fallgestaltungen einbezogen werden

#'Dazu s.a. systematische Auslegung.
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sollten. An dieser Stelle finden der Wille und die Vorstellungen des historischen Gesetzgebers
Eingang in die Interpretation. Seine Materialien, die er den Gesetzesentwirfen beigegeben hat,
werden im Hinblick auf Regelungsabsichten und Ziele des Gesetzgebers durchgesehen.
Dennoch sollte darauf geachtet werden, die subjektive Auslegung nicht in den Vordergrund zu
stellen. Der ,Wille des Gesetzgebers® muss Ausdruck im Gesetzeswortlaut gefunden haben. In
den Gesetzesmaterialien werden und wurden die geltenden Gesetze begrundet. Die
Drucksachen enthalten teilweise auch ausfuhrliche Anwendungshinweise des Gesetzgebers.
Diese Begrindungen werden in aller Regel von den Referenten in den entsprechenden
Fachministerien geschrieben. Sie sind also eigentlich Begrindungen der Exekutive, die die
Legislative in ihren Gesetzgebungswillen aufgenommen hat. Aufgrund der Masse an Gesetzen,
die der Bundestag oder auch die Landerparlamente regelmaRig verabschieden, ist es an sich
ausgeschlossen, dass jeder Bundes- oder Landtagsabgeordnete jede Begrindung zu einem
Gesetz, Uber das er abstimmt, gelesen hat. Damit historische Gesetzesauslegung nicht im
Abschreiben von Meinungen ministerialer Referentinnen und Referenten endet, muss unbedingt
auch auf andere Interpretationsmoglichkeiten zuriick gegriffen werden. Vor allem auch die
Entwicklung des Gesetzestextes selbst berlcksichtigt werden. Hierbei kann man die historische
Auslegung noch Uber das aktuell geltende Gesetz ausdehnen, indem man auf Gesetze
zuruckgreift, die dem gerade Untersuchten in der zeitlichen Geltung voran gingen. Dieses
Verfahren bezeichnet man auch genauer als genetische Auslegung. Unterschiede im Wortlaut

weisen oft auf durch die Neufassungen angestoRene Entwicklungen hin.

Teleologische Auslegung

Die teleologische Auslegung fragt danach, welchen Zweck eine Norm erflillen soll. Die Frage
nach dem Normzweck lasst sich subjektiv oder objektiv stellen. Die Frage nach den Zwecken,
die der Gesetzgeber subjektiv verfolgte, als er die Norm erliel, weist direkt zurick in die
historische Auslegung und zeigt die starke Verbindung zu dieser im Grunde veralteten
Auslegungsmethode. Danach teilt die subjektiv teleologische Auslegung auch die
Schwachpunkte der subjektiven Auslegung. An dieser Stelle wird aber auch deutlich, wie weit die
Hand des historischen Gesetzgebers reichen kann und inwieweit sie in der Lage ist, die

praktische Rechtsentwicklung zu steuern.

In der Praxis ist die teleologische Auslegung eine der beliebtesten Methoden; sind doch die
Zwecke vom Normanwender prinzipiell frei wahlbar. Dies birgt die Gefahr, dass die Frage nach
dem Zweck der Norm in die Beliebigkeit abrutscht. Das kann nur dadurch verhindert werden,
dass die Auslegungsfrage auch durch die anderen Auslegungsmethoden bewertet wird. Daneben
muss man sich vor allem daruber klar werden, in welchem Gesamtzusammenhang die Norm

steht, der man ,seinen“ selbst gewahlten Zweck beigeben mochte. Ein in diesem Sinne

28



tragfahiger Ansatzpunkt ist die Herausarbeitung des jeder Rechtsnorm zugrunde liegenden
Interessenkonflikts. Wurde dieser Interessenkonflikt sichtbar gemacht, wird zumindest deutlich,
zu wessen Gunsten der Gesetzeszweck instrumentalisiert wird. Aber auch dariber hinaus sind
die Zwecke nicht vollig beliebig auswahlbar. Sie mussen ihrerseits mit den Grundlagen der

Rechtsordnung im Einklang stehen. Als solche kénnen hier zunachst genannt werden:

- Gleichbehandlungsgrundsatz

- Sachgerechtigkeit

- Rechtssicherheit

- allgemeine Verfassungskonformitat
- EU-Rechtskonformitat

4. Das Verhaltnis der Auslegungsmethoden zueinander

Es ist nicht ungewoéhnlich, dass man mit vier Auslegungsmethoden auch (mindestens) vier
verschiedene und eventuell sogar widersprechende Auslegungsergebnisse erhalt. Eigentlich ist
dies bei sorgfaltiger Arbeit sogar der Regelfall, gilt es doch, erst einmal alle méglichen und

irgend denkbaren Normbedeutungen zu ermitteln.

Um diesem Problem der zahlreichen und zum Teil auch widersprechenden Normbedeutungen
aufgrund der Anwendung unterschiedlicher Kanones zu begegnen, wird gerade im Bereich der
Strafrechtswissenschaft der Vorrang der grammatischen Auslegung behauptet. Vor allem die
teleologische Auslegung der Norm kdnne sich nie oder selten gegen den Wortlaut der Norm
durchsetzen. Dagegen spricht, dass es keine verbindliche Rangfolge der Auslegungsmethoden
im Sinne eines Vorranges der Wortlautinterpretation gibt.?? Finden sich widersprechende
Teilergebnisse, muss im Hinblick auf ein einheitliches Gesamtergebnis abgewogen und

begrindet werden.

Beim Begrinden des einheitlichen Gesamtergebnisses bieten sich folgende neuere

Auslegungsansatze an, die nicht in den klassischen Kanones aufgefiihrt wurden.

4.1. Die verfassungskonforme Auslegung

Diese Auslegungstechnik strebt dort, wo der ermittelte Wortsinn mehrdeutig ist, die Entscheidung

zugunsten derjenigen Variante an, die zur Vereinbarkeit der auszulegenden gesetzlichen

2Gerade fur den Bereich des Strafrechts ist diese Aussage aufgrund des Grundsatzes ,Keine Strafe ohne
Recht” (Art. 103 Il GG) weder unbestritten noch unproblematisch.
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Bestimmung mit der Verfassung und ihren Prinzipien fuhrt. Dabei werden alle aufgefundenen
Auslegungsergebnisse daraufhin Uberprift, ob sie mit den Werten der Verfassung, also

insbesondere mit den Grundrechten, tUbereinstimmen.

In diesen Fallen kann es durchaus vorkommen, dass sich herausstellt, dass eine
verfassungskonforme Auslegung véllig von den mit den traditionellen Kanones ermittelten

Ergebnissen abweicht. Ist das der Fall, liegt eigentlich eine verfassungswidrige Norm vor.

Das Bundesverfassungsgericht hat in der Entscheidung vom 17. Juni 19532 die Grenzen

einer verfassungskonformen Auslegung wie folgt gezogen:

;wenn vom Boden des geltenden Rechts aus noch eine positive Regelung dem
Gleichheitssatz Rechnung tragen kann und diese mit dem Gesetzeswortlaut vereinbar ist.
Keinesfalls darf jedoch eine solche verfassungskonforme Auslegung das gesetzgeberische
Ziel in einem wesentlichen Punkte verfehlen oder verfalschen. Das aber ware hier der Fall.
(....) Die vom Oberlandesgericht anscheinend beabsichtigte ,verfassungskonforme
Auslegung" wiirde dem klaren Gesetzeswortlaut einen geradezu entgegengesetzten Sinn
geben. Das Gericht wirde dadurch nicht nur in die Kompetenzen des Gesetzgebers,
sondern auch in die des Bundesverfassungsgerichts eingreifen; diesem allein ist es nach
Art. 100 | GG; vorbehalten, ein dem Grundgesetz - hier dem Art. 3 GG - nach Sinn und
Wortlaut eindeutig widersprechendes Gesetz, das unter Geltung des Grundgesetzes

erlassen worden ist, fir verfassungswidrig zu erklaren.”

Ein klassisches Beispiel verfassungskonformer Auslegung finden Sie bei Liidemann:*

Die Medien melden den Ausbruch des Irak-Krieges. Wenige Minuten spater versammeln sich
mehrere hundert Menschen spontan auf dem Kdélner Domplatz und demonstrieren gegen die
AuRenpolitik der USA. Fraglich ist, ob diese Versammlung vorher bei der zustandigen
Behdrde angemeldet werden musste. § 14 | Versammlungsgesetz sieht eine Anmeldepflicht fur
Versammlungen unter freiem Himmel vor: ,Wer die Absicht hat, eine Offentliche Versammlung
unter freiem Himmel oder einen Aufzug zu veranstalten, hat dies spatestens 48 Stunden vor der
Bekanntgabe der zustandigen Behorde unter Angabe des Gegenstandes der Versammlung oder
des Aufzuges anzumelden.” Anderenfalls kann die Versammlung nach § 15 |l
Versammlungsgesetz aufgelost werden. Die spontane Versammlung hatte also 48 Stunden vor

ihrem tatsachlichen Anlass angemeldet werden missen. Damit verlangt § 14 |

2BVerfGE 2, 336 (340, 341).
24JuS 2004, 27 (28).
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Versammlungsgesetz etwas tatsadchlich Unmdgliches, es sei denn er gilt gerade nicht fir
ungeplante Spontanversammmlungen. § 14 | Versammlungsgesetz gilt den Wortlaut nach fir alle
Versammlungen und Aufzige, ohne Ricksicht auf ihren Inhalt und ihr Zustandekommen.
Andererseits deutet die Einleitung der Regelung ,wer die Absicht hat,... zu veranstalten® darauf hin,
dass nur Demonstrationen gemeint sind, die frihzeitig geplant werden. Die beiden Moglichkeiten §
14 | Versammlungsgesetz auszulegen mussen mit den Grundrechten des Grundgesetzes
vereinbar sein. Art. 8 | GG regelt die Anmeldefreiheit von Versammlungen und sieht far
Versammlungen unter freien Himmel die Moglichkeit vor, gesetzliche Regelungen zu treffen die
diese Anmeldefreiheit begrenzen. Fir aus spontanem Anlass entstehende Versammlungen kédme
eine Anmeldepflicht mit 48 Stunden Vorlauf einem faktischen Verbot gleich. Entschluss zur
Versammlung und ihre Durchfiihrung fallen bei der Spontanversammlung in einem Zeitpunkt
zusammen. Auch fehlt es bei Spontanversammlungen Ublicherweise an einem Veranstalter, der die
Anmeldung vornehmen koénnte. Ein derartiger Eingriff in Art. 8 | GG ware unverhaltnismaflig und
damit verfassungswidrig, da er das Grundrecht fur diese Form der Versammlung leer laufen lieRe.
Infolgedessen fordert das BVerfG eine verfassungskonforme Auslegung des § 14 |
Versammlungsgesetz dahingehend, dass er nicht auf Versammlungen angewendet wird, die
kurzfristig und ungeplant wegen eines aktuellen Ereignisses stattfinden. Im Ausgangsfall
handelte es sich um eine Spontanversammlung. Sie héatte also nicht zuvor bei der

zustandigen Behdérde angemeldet werden missen.

Ein Nachsatz zu einem beliebten Fehler, nicht nur bei Studierenden, ist angebracht: Bei der
Auslegung von Tatbestandsmerkmalen ist darauf zu achten, dass Normen einer hdheren
Normenstufe (vgl. Normenpyramide) nicht durch Normen niedrigeren Ranges definiert
werden kdnnen. D.h. legen Sie den Verfassungsbegriff Eltern in Art 6 Abs. 2 GG aus, ist das
Burgerliche Gesetzbuch und die Regelungen zur elterlichen Sorge weder ein zuldssiger

systematischer noch grammatikalischer Zugang zur Bedeutung des Verfassungsbegriffes.

4.2. Das Prinzip der praktischen Konkordanz

Das Prinzip der praktischen Konkordanz wurde der verfassungsrechtlichen Dogmatik
entlehnt und fir die Gesetzesinterpretation fruchtbar gemacht. Es wird aber gelegentlich
auch darliber hinausgehend angewendet. (z.B: im Sinne einer europarechtskonformen
Auslegung bei Fuchs®) Die sich fir das einfache Recht ergebende Auslegungsregel lautet,
dass die Auslegung einer Norm so zu erfolgen habe, dass ihr ein sinnvoller

Anwendungsbereich verbleibt.

25NZS 2002, 338(343).
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4.3. Die strukturierende Rechtslehre nach Miiller / Christensen?®

In einer umfangreichen Untersuchung von Gerichtsentscheidungen haben Mdller/ Christensen im
sprach- und rechtswissenschaftlichen Verbund untersucht, wie Gerichte der 6ffentlich-rechtlichen
Gerichtsbarkeiten Recht tatsachlich interpretieren. Sie haben untersucht, ob die Gerichte die
traditionellen Kanones noch verwenden und wenn sie es nicht tun, welche Methoden sie an deren
Stelle zur Interpretation heranziehen. Das Ergebnis zeigt, dass Gerichte zwar die traditionellen
Kanones weiterhin heranziehen. Dabei werden aber auch neue methodische Ideen integriert, wie
z.B. die Normbereichsanalyse, die die Passung von aktueller Realitat und Rechtsnorm Uberprift.
Auch der Einfluss aul3erjuristischer Fachsprachen, geistes- und kulturgeschichtlicher Ideen usw. ist
durch die Untersuchung nachgewiesen. Nicht nachgewiesen werden konnte jedoch, dass die
Kanones die Entscheidungsfindung der Gerichte primar steuern. Deshalb kommen
Muller/Christensen zu dem Schluss, dass eine methodisch gut fundierte Entscheidung darin
besteht, dass der Gesetzesanwender alle denkbaren mdglichen Normhypothesen aufstellt und

schliellich diejenige auswahlt, die am plausibelsten begrundbar ist.

4.4. Hilfsmittel zur Ermittlung der Bedeutung von Tatbestandsmerkmalen

Wie Sie nun in einer juristischen Ausarbeitung die Bedeutung von Tatbestandsmerkmalen
ermitteln, hangt von der konkreten Aufgabenstellung ab. In einer Klausur sind Sie auf lhren
Ideenreichtum und lhren Gesetzestext angewiesen. Zum Teil werden Sie Bedeutungen von
Tatbestandsmerkmalen auch einfach auswendig lernen. Das werden Sie tun, wenn Sie sich in
Gesetzestexten nur schlecht orientieren konnen. Sie werden dies vermutlich auch tun, wenn Sie
keinen Zugang zur Arbeit mit Gesetzestexten finden. Insbesondere das Strafrecht bietet diesen

recht leichten Einstieg in die Methodik an: Das Pauken tradierter Definitionen.

Das Problem an dieser Methode ist, dass das auswendig Gelernte nicht garantiert, dass man
damit auch wirklich arbeiten kann. Man hat nicht verstanden, wie eine Definition zustande kommt
und wendet sie dann folglich auch schematisch und unter Umstanden unzutreffend an. Sinnvoller
ist es, auch wenn man eine Definition auswendig lernt, zu verstehen, was in ihr steckt, wie sie
zustande kam und fir welche Zusammenhange sie zu bereits eingesetzt wurde. Beim Lernen oder
in Hausarbeiten helfen Kommentare zu den einzelnen Gesetzestexten, Rechtsprechung,
Fachaufsatze und weitere Sekundarquellen Definitionen zu verstehen, zu entwickeln und eine gute

Lésung zu finden.

%Friedrich Mller / Ralph Christensen, Juristische Methodik. Band I. Grundlagen. Offentliches Recht, 8.
Auflage, Berlin 2002.0Online erreichbar mit zahlreichen lesenswerten Publikationen unter: http://www.recht-
und-sprache.de.
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5. Justizsyllogismus und Gutachten-/ bzw. Urteilsstil

Mit der Rangfolge der Normen, Anatomie der Rechtsnorm und der Technik zur Ermittlung der
Bedeutung der Rechtsnorm und Justizsyllogismus haben wir fast alle Elemente zusammen
getragen, um Uber das Recht und mit professionellen Rechtsanwendern kommunizieren zu
konnen. Es fehlen noch die damit untrennbar verbundenen Elemente des Justizsyllogismus und

der besonderen Kommunikationsstile ,Gutachten- und Urteilsstil“.

Gehen wir zurlick zu unserem ersten kleinen Fall Gber Anton und Ludwig.

Der Gutachtenstil fir das erste Tatbestandsmerkmal séhe wie folgt aus:

These (Obersatz):
Ludwig musste ,\/Ver im Sinne des § 212 | StGB sein.

Auslegung des Tatbestandsmerkmales ,Wer“ (Mittelsatz):

Mit ,Wer* bezeichnet das StGB ausschliel3dlich Menschen. Aus dem systematischen Kontext des
StGB ergibt sich, dass nur ein Mensch, keine Organisationseinheit oder anderes Lebewesen sich
strafbar machen kann. Insbesondere die Anknlpfung der Strafbarkeit an eine Tat, also aktives Tun,
oder auch Unterlassen aktiven Tuns, § 13, 14 StGB, machen deutlich, dass es nur menschliches

Verhalten ist, das eine Straftat begrinden kann. Nur ein Mensch kann danach strafrechtlich

verantwortlich sein. ,Wer“ kann also nur ein sein.
ist ein
Dementsprechend ist auch ,, “im Sinne des § 212 | StGB. (Conclusio des Syllogismus,

gleichzeitig Ergebnis der aufgestellten These.)

Im Urteilsstil, der sich hier anbietet, weil uns vdllig klar ist, dass Ludwig sich des Totschlags
strafbar machen kann, ware — allerdings in einer umstandlichen Langform, die in der Praxis nicht

angewendet wiirde - wie folgt zu formulieren :

ist im Sinne des § 212 | StGB. (Ergebnis = conclusio vorweg!)
Mit ,Wer* bezeichnet das StGB ausschlielilich . Aus dem systematischen Kontext des
StGB ergibt sich, dass nur ein Mensch, keine Organisationseinheit oder anderes Lebewesen sich
strafbar machen kann. Nur ein Mensch kann strafrechtlich verantwortlich sein. (systematische
Auslegung des Tatbestandsmerkmales ,Wer*. )

ist ein . (Obersatz des Syllogismus)
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Das noch immer zu umstandlich. Genau genommen sahe der Urteilsstil hier sogar so aus:
ist ,wer im Sinne des § 212 StGB.

Noch praktischer gedacht, wirde ein Richter sich in seinem Urteil zu dieser Frage gar nicht

aullern, weil es offensichtlich ist, dass Ludwig ein Mensch ist und sich strafbar machen kann.

Das Wechseln vom einen Stil zum anderen bedarf der Ubung und erfordert ein wenig Erfahrung.
Ublicherweise schreibt man Gutachten in der Klausur und in Hausarbeiten fast durch gehend im
Gutachtenstil. Der Urteilsstil findet nur ausnahmsweise Anwendung, weil im Gutachten nur

rechtlich problematische Fragen zu erlautern sind.

Ein Rechtsgutachten oder eine gerichtliche Entscheidung hat immer eine Anspruchs- oder
Ermachtigungsgrundlage als Ausgangspunkt. Bisher gingen wir von einer strafrechtlichen
Ermachtigungsgrundlage aus, einem Straftatbestand. Der Straftatbestand ermoglicht, wie
unschwer zu erkennen ist, erhebliche Eingriffe in die Freiheit des Blirgers. Darin gleicht er allen
anderen Ermachtigungsgrundlagen, die es dem Staat ermdglichen dem Blrger Handlungspflichten
aufzuerlegen und in seine Rechte einzugreifen. § 1666 | BGB ist ein Beispiel flr einen staatlichen
Eingriff in (elterliche) Rechte. Anspruchsgrundlagen gewahren dem Birger ein Recht eine Leistung
zu fordern, sei gegen den Staat oder einen anderen Blirger. § 194 | BGB ist als Legaldefinition des
Rechtsanspruchs fir alle Rechtsgebiete anzusehen. Ein einfaches Beispiel fiir eine
Anspruchsgrundlage gegen den Staat ist § 27 | SGB VIII. Eine Anspruchsgrundlage, die sich
gegen einen anderen Blrger richtet, ist beispielsweise der Anspruch auf Verwandtenunterhalt, §
1601 BGB. Anspruchs- und Ermachtigungsgrundlagen werden im ersten Satz lhres Gutachtens als
Ausgangspunkt lhrer Ausfihrungen verwendet. Der erste Satz lhre Gutachtens wird durch die ,W-

Formel“ getragen:

WER WILL VOM WEM WORAUS ?
WAS
Strafrichter Bestrafung des Anton § 212 Abs. 1 StGB
Familiengericht Entziehung  der|Mutterund  Vater § 1666 Abs. 1 BGB
elterlichen Sorge |des Kindes
Personensorgeberechtigte | Hilfe zur Jugendhilfetrager § 27 Abs. 1 SGB VIII
Mutter des Kindes Erziehung
Kind Unterhalt Vater § 1601 BGB
arbeitsloser Karl Arbeitslosengeld |Bundesagentur flr § 136 Abs. 1 Nr. 1 SGB
Arbeit I
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Wiederholungsfragen

Erlautern Sie folgende Begriffe: Tatbestand, Sachverhalt, Tatbestandsmerkmale und
Rechtsfolge.

Was bedeutet Justizsyllogismus und wie verhalt er sich zur Subsumtion ?

Erlautern Sie den Unterschied zwischen subjektiver und objektiver Auslegung von
Gesetzen.

Wieso distanzieren sich Rechtspraxis und Wissenschaft von der subjektiven Auslegung?
Erlautern Sie die klassischen Kanones.

Wie verhalten sich objektive Auslegung und Kanones zueinander?

Beschreiben Sie die Regeln fir die verfassungskonforme Auslegung.

Erlautern Sie das Prinzip der praktischen Konkordanz.

Worin besteht nach Auffassung der strukturierenden Rechtslehre die Aufgabe des Rechts

Interpreten ?
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Kapitel 4 Das Lesen eines Gesetzestextes

Orientierungsfragen:
Welche Arten von Rechtsnormen gibt es ?
Wie unterscheiden sich Anspruchs- und Ermachtigungsgrundlagen ?

Was versteht man unter Normenkonkurrenzen und wie werden sie aufgelost ?

1. Kodifizierungstechnik

Wie man am Beispiel des Blrgerlichen Gesetzbuches und des Sozialgesetzbuches gut erkennen
kann, sind unsere Gesetzestexte auf eine besondere Art strukturiert. Was man an allgemeinen
Regelungsstrukturen und Rechtsinstituten vor die Klammer ziehen konnte, wird in einem
allgemeinen Teil vorangestellt. Die Regelungen, die diesen meistens auch als solchen
bezeichneten allgemeinen Teilen zugeordnet sind, gelten meist nur vorbehaltlich abweichender
Regelungen. Sie gelten damit auch fir die Materien, die in den besonderen Teilen der jeweiligen

Kodifizierung geregelt sind.

2. Arten von Rechtsnormen

Um Gesetzestexte verstehen zu kdnnen, muss man Uber Kenntnisse bzgl. der Arten von
Rechtsnormen verfiigen. Vollstdndige Rechtsnormen besitzen eine Konditionalstruktur (wenn —
dann). Sie haben einen Tatbestand (wenn) und eine Rechtsfolge (dann) und konnen daher

vereinfacht als ,Wenn-Dann-Regelung® bezeichnet werden.

Diese Konditionalstrukturen sind insbesondere auch in den Anspruchsgrundlagen sichtbar.

Anspruchsgrundlagen geben auf die Frage Auskunft: Wer will was von wem woraus?

Im Sozialrecht sind die Anspruchsgrundlagen meistens deutlich dadurch gekennzeichnet, dass
einem bestimmten Personenkreis ausdriicklich ein Anspruch auf eine bestimmte Sozialleistung
zuerkannt wird. Dabei bedeutet einen Anspruch zu haben, das Recht zu besitzen, etwas, in der
Regel eine Leistung, zu fordern, vgl. a. § 194 Abs. 1 BGB. Ein Rechtsanspruch ist klagbar, d.h.

kann vor den Gerichten eingefordert werden.
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Dieselbe Konditionalstruktur weist auch die zweite Form der Rechtsgrundlagen, die
Erméchtigungsgrundlage auf. Ermachtigungsgrundlagen erlauben dem Staat, in die Grundrechte
des Bilrgers einzugreifen. Ermachtigungsgrundlagen sind von den Kompetenz- und

Aufgabenzuweisungsnormen zu unterscheiden.

Aufgabenzuweisungsnormen geben dem Burger keinen Rechtsanspruch. Sie stellen nur ein Gebot
an die Verwaltung dar, tatig zu werden. Es handelt sich um objektives Recht, das eine Aufgabe der
Verwaltung beschreibt. Oftmals ist es schwierig und auch durchaus strittig, ob eine Norm einen
klagbaren Anspruch gibt, also Anspruchsgrundlage ist, oder ob sie nicht klagbares objektives
Recht in der Form einer Aufgabenzuweisung ist. Als Beispiele flir Aufgabenzuweisungen kénnen
die folgenden Regelungen dienen: § 1 [l SGB Il, § 1511 SGB I, § 22 IX 1 SGB Il, § 2 SGB VIII,
§§111,131,141SGB VIll, § 8 SGB XIllI, § 36 Il 1 SGB XII.

Kompetenznormen regeln, welche Kérperschaft gesetzliche Aufgaben auszufiihren hat. Sie
beschreiben die Zustandigkeit. Dies erfolgt beispielsweise in § 31 SGB XII,§6 11 SGB I, § 311 1
SGB VIII.

Ublicherweise findet man weder in Kompetenznormen noch in Aufgabenzuweisungen
Tatbestandsvoraussetzungen, die angeben unter welchen Bedingungen in Grundrechte
eingegriffen werden darf. Von den Aufgabenzuweisungs- bzw. Kompetenznormen darf deshalb nie
auf eine Befugnis zum Grundrechtseingriff geschlossen werden. (,Kein Schluss von der Aufgabe
auf die Befugnis.“) Anders als den Ermachtigungs- oder Anspruchsgrundlagen fehlt

Kompetenznormen und Aufgabenzuweisungen auch deren charakteristische Konditionalstruktur.

Bei Anspruchs- und Ermachtigungsgrundlagen gibt es unterschiedlich strenge Bindungen an die
Konditionalstruktur. Tatbestands- und Rechtsfolge werden durch unterschiedliche Formulierungen

zwingender oder freier ausgestaltet. Man kann folgende Formen unterscheiden:

- Gebundene Rechtsanspriche und Ermachtigungen (muss)
- Ermessensleistungen und- ermachtigungen (kann)

- Gebundenes Ermessen (soll)
Gebundene Rechtsanspriche und Ermachtigungen ordnen eine Rechtsfolge zwingend an.

Beispiele: ,hat Anspruch auf‘ (§§ 17 Abs. 1, 61 S. 1 SGB XII, § 27 Abs. 1 SGB VIIl), ,ist zu
bestrafen” (§ 212 Abs. 1 StGB), ,ist zu erteilen* (§ 43 Abs. 2 S. 1 SGB VIII)
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Bei Ermessensleistungen und entsprechenden Ermachtigungen kann die Verwaltung im jeweiligen
Einzelfall unter Einhaltung der Grenzen des Ermessens entscheiden, ob und oft auch in welcher
Form die Rechtsfolge eintritt.

Beispiel: kann (§ 100 Abs. 1 S. 1 SGB IX; § 11 HSOG?, § 21 S. 2 SGB VIII)

Gebundenes Ermessen wird durch die Formulierung ,soll“ gekennzeichnet. Dies bedeutet, dass
die Verwaltung nur in atypischen Ausnahmefallen ihr Ermessen dahingehend ausuben darf, dass
sie die gesetzlich vorgesehene Rechtsfolge nicht eintreten lasst.

Beispiel: soll(en) § 37 Abs. 1 SGB XII, § 19 Abs. 1 S. 1 SGB VIII.

Um einen Gesetzestext zu verstehen, d.h. um seine Struktur zu begreifen, sollte man zuerst
versuchen, samtliche Anspruchs- oder Ermachtigungsgrundlagen, die in dem Gesetzestext
untergebracht sind, zu erkennen. Alle anderen Normen dienen dem Zweck, diese Anspruchs- und
Ermachtigungsgrundlagen zu vervollstandigen. Dies kann in verfahrensmafiger oder inhaltlicher

Hinsicht geschehen.

Verfahrensregelungen und organisatorische Regelungen erkennt man daran, dass sie
beschreiben, welche Schritte zur Entscheidungsfindung eingehalten werden missen und wer
Uberhaupt entscheiden darf. Verfahrens- und Organisationsnormen beschreiben nicht den Inhalt

einer Entscheidung, sondern den Weg zu der Entscheidung.

In inhaltlicher Hinsicht werden Anspruchs- und Erméachtigungsgrundlagen
- durch Legaldefinitionen erganzt,
- durch Ausnahmeregelungen modifiziert,

- oder auch durch Regelbeispiele prazisiert.

Man findet zudem statische und dynamische Verweisungen auf andere Gesetzestexte. Dabei
verweist die statische Verweisung auf ein Gesetz in einer ganz bestimmten zeitlichen Fassung.
Ein unrihmliches Beispiel ist § 99 SGB IX. Die dynamische Verweisung bezieht sich hingegen auf

ein Gesetz in der jeweils aktuell geltenden Fassung.

Zweck- und Zielbestimmung in einem Gesetzestext dienen als Auslegungshilfen oder
Auslegungsrichtlinien. Meist sind diese Bestimmungen auch im Text als Ziel- oder
Zweckbestimmungen ausdricklich ausgewiesen. Sie finden sich sehr oft am Beginn einer
verwaltungsrechtlichen Kodifizierung: § 1 SGB XII, § 1 SGB I, § 1 SGB VIIl.

27 Hessisches Gesetz tber die offentliche Sicherheit und Ordnung
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/jir-SOGHEV14IVZ letzer Aufruf 12.2.2021

I
I
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3. Das Verhiltnis verschiedener Rechtsnormen zueinander

Gesetze enthalten meist zahlreiche Anspruchs- und Ermachtigungsgrundlagen. Entsprechend trifft
man auch immer wieder auf gleichzeitig nebeneinander anwendbare Normen, d.h. man ftrifft auf
Konkurrenzen. Dies bedeutet, dass derselbe Sachverhalt unter verschiedene Normen

subsumierbar ist.

Sind mehrere Normen anwendbar und sehen unterschiedliche, nicht miteinander zu vereinbarende
rechtliche Folgen fir denselben Ausgangsfall vor, bezeichnet man dies als Normenkollision. Die

unvereinbaren oder gar widerspruchlichen Rechtsfolgen fuhren dann zu einer Kollision.

Um diese Konkurrenzen auszuschlie®en und Kollisionen zu vermeiden, werden drei
Anwendungsregeln verwendet:

- Die lex superior Regel besagt, dass die ranghdhere Norm (Normenpyramide !) vorrangig
anzuwenden ist.

- Eine altere Norm wird durch die neuere, also spater erlassene Norm suspendiert, lex posterior
Regel.

- Eine Norm, die durch engere Tatbestandsvoraussetzung gekennzeichnet ist, als die Norm, mit
der sie kollidiert oder in Konkurrenz steht, ist eine Spezialregelung. Hier gilt die Regel der lex
specialis. Danach hat die spezielle Regelung Vorrang vor der allgemeinen Regelung (lex

generalis).

Ein moglicher Anwendungsfall fir die lex superior Regel ist das Verhaltnis zwischen § 67 S. 1 SGB
Xll'und § 1 VO nach § 69 SGB XII?® sowie § 68 SGB Xl und § 2 VO nach § 69 SGB XII. Die
Regelungen der Rechtsverordnung prazisieren den Personenkreis, der die Hilfe erhalten soll, und
den Inhalt der Hilfen. Aufgrund des héheren Ranges der Regelung des SGB Xll kénnen

Abweichungen in der Rechtsverordnung nicht greifen.

§ 67 SGB Xll kann uns auch helfen die lex posterior Regel zu demonstrieren. Das SGB Xl ist erst
am 1.1.2005 in Kraft getreten. Die Hilfe zur Uberwindung besonderer sozialer Schwierigkeiten gab
es aber bereits vorher. § 72 BSHG regelte diese Hilfeart bis zum Inkrafttreten des § 67 SGB XII.

Ein einpragsames Beispiel einer lex specialis ist der Anspruch auf Grundsicherung fur alte und
erwerbsgeminderte Menschen nach §§ 17 11, 19 1l, 41 | SGB XII. Vergleichen Sie den Normtext
des § 19 Il SGB XII mit dem des § 19 1 SGB XIlI. § 19 1l SGB XII hat auf der Tatbestandsseite mehr

2\lerordnung zur Durchfiihrung der Hilfe zur Uberwindung besonderer sozialer Schwierigkeiten.
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Merkmale, die vom Hilfeberechtigten zu erfiillen sind. Der Anwendungsbereich der Regelung ist
gegenuber § 19 | SGB XII entsprechend enger. Der Anspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt §§ 17
11,191, 27 SGB Xll ist demnach der allgemeinere Anspruch. Entsprechend konsequent bestimmt
§ 1911 2 SGB XIl, dass der Anspruch nach §§ 17 11, 19 1l, 41 1 SGB XlI auf Grundsicherung im
Alter und bei Erwerbsminderung Vorrang vor dem Anspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt §§ 17 |
1,191, 27 SGB XII hat.

Wiederholungsfragen

*  Worin unterscheiden sich Anspruchs- und Ermachtigungsgrundlagen ?

* Was sind Normenkonkurrenzen und -kollisionen und wie werden sie aufgeldst ?
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Kapitel 5 Einige praktische Hinweise zur juristischen Arbeit

Orientierungsfragen

*  Wie liest man einen juristischen Aufgabentext ?
*  Welche Arbeitsschritte fliihren zum fertigen Gutachten ?

* Wie sind Gerichtsentscheidungen aufgebaut ?

1. Zur Vorgehensweise bei der Fallbearbeitung

Lesen Sie den Sachverhalt und die Fallfrage um sich einen Uberblick zu verschaffen. Wenn Ihnen
Begriffe unklar sind, etwa weil Sie nicht Deutsch als Muttersprache gelernt haben, nutzen Sie die
Gelegenheit sie in einem Worterbuch nachzuschlagen und notieren Sie diesen Begriff mit
Ubersetzung auf einem Extrazettel. Achten Sie auf verschiedene Sprachebenen und
Konnotationen der Begriffe. Falls im Sachverhalt Paragrafen genannt sind, schlagen Sie diese
unbedingt nach. Verschaffen Sie sich einen Eindruck der Thematik der Rechtsnorm und sehen
sich ferner ihren systematischen Kontext an. Meist steckt in der Nennung der Norm ein Hinweis
auf ein rechtliches Problem. Soweit Rechtsmeinungen im Sachverhalt wiedergegeben sind,
ermitteln Sie, auf welche Paragrafen sich diese Meinungen beziehen. Man kann trefflich daruber
streiten, ob Sie Ihren Sachverhalt markieren sollten. Rechtsmeinungen, sollten Sie, damit sie nicht

vergessen, ausnahmsweise im Sachverhalt (diskret) kennzeichnen.

Sehen Sie sich nun die Fallfrage genau an. Die Fallfrage ist die Grundlage fir lhren Arbeitsauftrag.
Klaren Sie fur sich genau, welche Frage beantwortet werden soll. Die Fallfrage stellt klar, was in
welchem Umfang zu prifen ist. Sie enthalt mit ein bisschen Gliick Hinweise zur Einschrankung der
Prifung des Falles. Eine Beschrankung kann unter anderem hinsichtlich bestimmter Themen,

Rechtsgrundlagen oder auch einzelner Positionen eines Anspruchs vorgesehen sein.

Fertigen Sie nun eine Fallskizze an. Diese Fallskizze sollte die wesentlichen Informationen Uber
die beteiligten Personen und ihre rechtlichen Beziehungen untereinander enthalten. Enthalt der
Sachverhalt zahlreiche Daten, die zeitliche Ablaufe klaren sollen, tragen Sie diese Daten mit den
zugehorigen Geschehnissen auf einem Zeitstrahl ein. Gonnen Sie bei einer Mehrheit von
Beteiligten mit unterschiedlichen Anliegen und zeitlichen Ereignissen jedem Beteiligten einen

eigenen Zeitstrahl.
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Nun sollten Sie einen guten Uberblick Uber alle vorgesehen Informationen zu dem Fall haben, die

Ihnen der Ersteller vermitteln wollte.

Der schwierigste Part steht nun an: Wie finde ich die richtige Rechtsgrundlage zur Lésung des
Falles ? Hier kommt es (leider) auf eine gute systematische Rechtskenntnis an. Oftmals wird Ihnen
die Rechtsgrundlage schon einmal zur Kenntnis gebracht worden sein, im Rechtsunterricht, in der
begleitenden Literatur mit viel Gluck steht sie auch schon im Sachverhalt oder ist dort angedeutet.
Eine gute Vorbereitung hilft Innen: Sehen Sie sich die Gesetzestexte, die Sie kennen mussen nach
Anspruchs- und Ermachtigungsgrundlagen durch. Richten Sie Ihr Augenmerk auf die Rechtsfolgen
I Nur die Rechtsfolgen geben Aufschluss darliber, was eine Person rechtlich einfordern kann oder

was eine staatliche Stelle vom Birger verlangen kann.

Den Weg vom Sachverhalt zur Rechtsfolge finden Sie, indem Sie analysieren wer etwas mochte.
Ermitteln Sie die Interessen der Beteiligten. Oft genug sind die Interessen im Sachverhalt
ausdricklich benannt. Sind keine Interessen benannt, missen Sie Gberlegen, welches Interesse
die Beteiligten haben koénnten. Haben Sie das Interesse ermittelt, miissen Sie eine Norm suchen,
die dem Beteiligten dieses Interesse zubilligt. Dabei kann es vorkommen, dass Sie keine (in
Klausuren fast ausgeschlossen), eine, oder zahlreiche in Betracht kommende Rechtsgrundlagen

finden. Notieren Sie alle Rechtsgrundlagen, die Sie flir mdglicherweise einschlagig halten !

Wahlen Sie nun die Rechtsgrundlage, mit der Sie |hr Gutachten beginnen méchten. Welche es
unter zahlreichen sein soll, hangt ein bisschen vom persoénlichen Stil und auch den Vorlieben Ihres

Prufers ab. Dabei gelten wohl Ublicherweise folgende Regeln:

Ist Ihr Ziel eine praxisorientierte Darstellung, beginnen Sie mit der Rechtsgrundlage, die aller
Voraussicht nach im Fall die Lésung bietet. M6chten Sie eine vorrangig wissenschaftlich orientierte
Darstellung, heben Sie sich diejenige Rechtsgrundlage/n bis zum Ende auf, die die Lésung des
Falles darstellt und erdrtern Sie alle anderen Rechtsgrundlagen, die zwar einschlagig sind aber

letztlich aus gewichtigen Grunden nicht greifen vorweg.

Bevor Sie nun ein Gutachten ausformulieren, fertigen Sie zu lhrem Gutachten eine Gliederung an.
Diese Gliederung sollte alle problematischen Punkte des Gutachtens bereits deutlich erkennen

lassen. Unproblematische Tatbestandsmerkmale sollten ausgelassen werden.

Die Gliederung orientiert sich an Fallfrage und zu bearbeitenden Rechtsgrundlagen. Auch wenn
Sie nun das Gutachten noch nicht beginnen, notieren Sie jetzt bereits den ersten Obersatz |hres

Gutachtens, bzw. bei mehreren Rechtsgrundlagen, jeweils auch die weiteren Obersatze fir jede zu
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prifende Rechtsgrundlage. Der erste Obersatz lhres Gutachtens verrat dem Leser bereits, ob Sie
in der Lage sind, sich auf die Regeln rechtswissenschaftlicher Kommunikation und deren

Konventionen einzulassen.

Die Leitfrage zur Formulierung des ersten Obersatzes fur das Gutachten lautet: Wer will was von
wem woraus ? ,Woraus" fragt dabei nach der ersten Rechtsgrundlage, die Uber den Grundaufbau

des Gutachtens entscheidet.

An dieser Stelle missen Sie sich dartber klar werden, welche Prifungsschritte Sie fur einen
nachvollziehbaren und vollstadndigen Aufbau lhres Gutachtens durchfliihren missen. Ist ein
Widerspruch zu prifen, die RechtmaRigkeit eines Verwaltungsaktes oder der Inhalt einer

familiengerichtlichen Entscheidung zu begriinden ?

Die Prifungsschritte werden lhnen meistens durch Aufbauschemata/ Priifschemata vermittelt.
Achten Sie darauf dass Prif- oder Aufbauschemata nur eine Orientierungshilfe sind, die lhnen
Sicherheit vermitteln sollen und Sie darin unterstiitzen, keinen wichtigen Aspekt der Fallpriifung zu

Ubersehen.

Traditionell ist es in der rechtswissenschaftlichen Ausbildung tblich, im 6ffentlichen Recht
verfahrensrechtliche Aspekte der Entscheidung zu bertcksichtigen. Deshalb wird bei jeder
Verwaltungsentscheidung Uberprift, ob die Voraussetzungen eines Verwaltungsaktes vorliegen
mussen. Soweit verfahrensrechtliche Fragen zu berucksichtigen sind, wie bei Entscheidungen
durch einen Verwaltungsakt, achten Sie darauf, das Grundprifschema der Rechtmafigkeit eines
Verwaltungsaktes mit dem Prufschema der ausgewahlten Rechtsgrundlage zu vereinen.
Uberlegen Sie, an welcher Stelle die ausgewahlte Rechtsgrundlage das Grundpriifschema der
Rechtmaligkeit des Verwaltungsaktes modifiziert. Strafrechtliche Aufbauschemata zur Straftat,
zivilrechtliche Schemata zu den unerlaubten Handlungen oder Vertragsschluss fordern ein
analoges Vorgehen. Das allgemeine Schema ist mit den Voraussetzungen der konkreten

Rechtsgrundlage zu vereinen.

Haben Sie die Gliederung fertig gestellt, Uberprifen Sie noch einmal kritisch, ob die ausgewahlten
Rechtsgrundlagen Uberhaupt, in der vorgesehen Reihenfolge und in der vorgesehenen
Ausfuhrlichkeit in das Gutachten ibernommen werden sollen. Manches Mal stellen Sie vielleicht
fest, dass Fragen, die Sie fir problematisch hielten, sich beim zweiten Ansehen gerade im
Vergleich mit anderen Punkten des Gutachtens als unwichtig erweisen. Haben Sie in diesen Fallen

den Mut, diese Punkte im Gutachten auszulassen.
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Nun beginnen Sie mit der Formulierung lhres Gutachtens. Ihren ersten Obersatz fur die
ausgewahlte Rechtsgrundlage ,Wer- will- was- von- wem- woraus“ ibernehmen Sie in das
Gutachten. Verzichten Sie unbedingt darauf den Sachverhalt noch einmal zusammen zu fassen
oder gar den Inhalt der Rechtsgrundlage zu schildern. Verzichten Sie auch auf Vorbemerkungen
oder inhaltliche Wirdigungen des Sachverhaltes. Starten Sie sofort mit dem ersten Obersatz und

nichts anderem.

Wahlen Sie nun das erste Tatbestandsmerkmal der von lhnen im ersten Obersatz genannten
Rechtsgrundlage und ein Sachverhaltselement, das zu dem Tatbestandsmerkmal passen kdnnte.
Formulieren Sie daraus den Obersatz fiir die Priifung des Vorliegens dieses
Tatbestandsmerkmales. Als Formulierungshilfen, die zwar hoélzern klingen, aber meist auf den
richtigen Weg flihren werden, werden von Anfangern oft Einleitungen wie: ,Fraglich ist ob, ...“ ,Zu
prufen ist, ob...“ verwendet. Nicht schoén, aber auch nicht falsch und irgendwann gewdhnt man es

sich ab.

Sie mussen nun eine Definition fur das erste Tatbestandsmerkmal finden. Dazu bedienen Sie sich
der Auslegungsmethoden oder verwenden vorhandene Legaldefinitionen. Manchmal ist es
hilfreich, sich zu Uberlegen, wie man den Begriff, der das Tatbestandsmerkmal bildet, einem
Menschen erklaren wirde, der diesen Begriff gar nicht kennt, bspw. Einem Menschen anderer

Muttersprache.

Im nachsten Schritt erklaren Sie die Gemeinsamkeiten oder Unterschiede zwischen dem von
Ihnen im Obersatz ausgewahlten Sachverhaltselement und dem Inhalt der Definition. Vergleichen
Sie Definition und Sachverhaltselement und erldutern Sie die Kriterien, die Sie vergleichen. Lassen

Sie den Leser an lhren Ideen dazu teilhaben.

Liegen nach lhrer Auffassung hinreichende Gemeinsamkeiten vor, ist das Tatbestandsmerkmal
erfullt. Ist dies nicht der Fall, ist das Tatbestandsmerkmal nicht erflllt. Dieses Ergebnis fassen Sie

noch einmal in der Conclusio zusammen.
Wiederholen diese Schritte fur alle Tatbestandsmerkmale der Rechtsgrundlage. Weglassen durfen
und sollen bzw. missen Sie diejenigen Tatbestandsmerkmale, die zu trivial sind um dariber zu

schreiben.

Unsicherheiten herrschen oft hinsichtlich der Reihenfolge der Prifung der Tatbestandsmerkmale.

Soweit Sie auf vorgegebene Priifungsschemata zurtickgreifen kénnen, ist es hilfreich, diese zu
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benutzen. Haben Sie gar kein Talent zum Auswendig lernen solcher Schemata, halten Sie sich an

die Reihenfolge der Merkmale im Gesetzestext.

Haben Sie alle Tatbestandsmerkmale Ihrer ersten Rechtsgrundlage gepruft und die Rechtsfolge
erldutert, vergessen Sie nicht die Conclusio fur die gesamte Rechtsgrundlage: d.h. den Obersatz
~Wer will Was vom Wem Woraus®. FUr alle weiteren Rechtsgrundlagen wiederholen Sie die

genannten Schritte.

2. Hinweise zur Lektiire gerichtlicher Entscheidungen

Gerichtliche Entscheidungen zu lesen gelingt einfacher, wenn man sich darauf einstellt, dass
diese Schriftstlicke typische Strukturen und Inhalte haben. Nicht nur die Erlauterungen der
Entscheidung in der Form des Urteilsstils ist eine fortwahrende Konstante, die zur Orientierung

geeignet ist. Auch die auReren Strukturen bieten wertvolle Orientierungspunkte.

Wenn Sie eine Entscheidung lesen, sollten Sie zuerst darauf achten, ob ein Urteil oder ein

Beschluss eines Gerichts vorliegt.

Falls es sich um einen Beschluss handelt sind alle Erlduterungen der Entscheidung unter
,Grunde“ zusammengefasst. Dabei wird im ersten Teil der Sachverhalt und das Verfahren bis zum
Zeitpunkt der Entscheidung der Streitsache wiedergegeben. Hier finden Sie auch die Antrage der
Parteien. Erst im zweiten Teil der ,Grinde” finden Sie die rechtlichen Erlauterungen, die das
Gericht zur Entscheidung des Falles macht. Zu Beginn dieses Abschnittes finden Sie immer das

Ergebnis des Rechtsstreites, das im folgenden im Urteilsstil erlautert wird.

Bei einer Entscheidung des Rechtsstreites durch Urteil ist die Trennung zwischen
Sachverhaltsschilderung und Verfahren einerseits und rechtlichen Erlauterungen andererseits
deutlich gekennzeichnet: Sachverhalt und Verfahren tragen den Titel ,Tatbestand“. Rechtliche
Erlauterungen werden mit ,Entscheidungsgriinde” Gberschrieben. Meist enthalt der Tatbestand/
bzw. der Sachverhalts- und Verfahrensteil (folgend: Tatbestand) weitere immer gleiche

Bestandteile in gleicher Reihenfolge.

Der Tatbestand beginnt mit einer kurzen Bezeichnung des Streitgegenstandes. Meist ist das nur
ein (kurzer) Satz direkt zu Beginn. Danach beginnt das inhaltlich und tatsachlich unstreitige
Vorbringen beider am Rechtsstreit beteiligter Parteien. Daran schlielt sich das streitige
Vorbringen der angreifenden Partei, z.B. als Klager oder Antragsteller bezeichnet, an. Im

Anschluss daran formulieren beide Parteien ihre konkreten Antrage an das Gericht, zuerst der
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Klager/ Antragsteller, dann der Beklagte/ Antragsgegner. Im Folgenden begriindet dann der
Beklagte seinen Antrag, soweit er streitige Tatsachen noch vorzubringen hat, die das Gericht
berlcksichtigen soll. Daran schliet sich eine Zusammenfassung des Verfahrens bis zum
Zeitpunkt der Entscheidung des Streites an. Das kann nur der Hinweis auf ein durchgeflhrtes
Widerspruchsverfahren sein. Das Verfahren kann aber auch mehrere Instanzen gerichtlicher
Verfahren inklusive Auszige aus Begrundungen der Entscheidungen aus Vorinstanzen

beinhalten.

Erst dann folgt die eigentliche rechtliche Begriindung der Entscheidung, Ublicherweise eingeleitet

mit dem Ergebnis des Rechtsstreites.

Achten Sie bei der Lektlire dieser Grinde darauf, an welcher Rechtsgrundlage und welchen

Tatbestandsmerkmalen dieser Rechtsgrundlage das Gericht arbeitet.

Tatbestand und Entscheidungsgriinde werden in den Originaldrucken der Entscheidungen immer
von Rubrum, Tenor und Kostenentscheidung sowie Rechtsbehelfsbelehrung eingerahmt. Das
Rubrum bezeichnet die streitenden Parteien und ihre Vertreter sowie deren Anschriften. Der Tenor
formuliert das vollstreckbare Ergebnis des Rechtsstreites. Die Griinde der Kostenentscheidung

und eine Rechtsbehelfsbelehrung schlielten die Entscheidung ab.

Ublicherweise finden Sie in Portalen und Fachzeitschriften redaktionell bearbeitete
Entscheidungen, die gelegentlich gekirzt sind und es fehlen die eben genannten Bestandteile.
Dafur enthalten Diese Entscheidungen oftmals einen Leitsatz, der die rechtlich wichtigsten

Aspekte der Entscheidung knapp zusammenfasst.

Wiederholungsfragen

* Welche Funktion hat die Fallfrage ?

* Wie sieht eine Fallskizze aus ?

¢ Wie findet man die Rechtsnorm, die den Fall |6st ?

* Welche Aufgabe hat die Gliederung ?

* Welche Funktion haben sog. Prifschemata ?

* Wie lange und oft wird in einem Gutachten subsumiert ?

* Wie unterscheiden sich Tatbestand und Sachverhalt einer Gerichtlichen Entscheidung ?
* Wann hat eine Entscheidung ,Griinde“ oder ,Entscheidungsgriinde® ?

* Was ist ein Rubrum ?

«  Was ist ein Tenor ?
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3. Grundlegende Weichenstellungen im Recht

Orientierungsfragen

* In welche Rechtsgebiete kann man das Recht einteilen ?

* Welchen Rechtsgebieten sind Sozial- und Familienrecht zuzuordnen ?

* Welche charakteristischen Handlungsformen treten in den verschiedenen Rechtsgebieten
auf ?

* Welche Gerichtsbarkeiten gibt es in der Bundesrepublik und wie sind sie aufgebaut ?

* FUr welche Rechtsstreitigkeiten sind Sozial- und Verwaltungsgerichte einerseits und

Zivilgerichte andererseits zustandig ?

3.1. Die Unterscheidung zwischen o6ffentlichem Recht und Privatrecht

Wenn Sie sich mit dem Sozialrecht und dem Familienrecht beschaftigen, beschaftigen Sie sich mit
Auszilgen aus den beiden grofiten klassischen Gebieten der Rechtswissenschaft, dem o6ffentlichen
Recht und dem Privatrecht (Zivilrecht). Als 6ffentliches Recht bezeichnen wir diejenigen Normen,
die die Rechtsbeziehungen zwischen Staat und Blrger regeln. Als Beispiel fir eine offentlich
rechtliche Rechtsnormen kénnen wir uns § 136 | SGB Ill anschauen. § 136 | SGB Il gibt dem
Burger, der arbeitslos ist, einen Anspruch auf Arbeitslosengeld. Die Bundesagentur flr Arbeit ist in
rechtlicher als Teil des Staates einzuordnen, vgl. a. § 367 | SGB Ill. Durch § 136 | SGB Il wird der
Staat verpflichtet, an den Bulrger eine Sozialleistung auszuzahlen. Demnach betrifft diese
Regelung das Verhaltnis zwischen Staat und Birger. Hingegen regelt § 1353 Birgerliches
Gesetzbuch das Verhaltnis zwischen Ehegatten. Es handelt sich also, da die Beziehung zwischen

Bulrgern geregelt wird, um Privatrecht.

Diese Unterscheidung erscheint zunachst abstrakt, beliebig und zweckfrei. Da aber in aller Regel
ausschliellich staatliches Handeln an Grundrechte und Gesetze gebunden ist, vgl. Art. 1 Ill, 20 IlI
GG, stehen dem Staat Handlungsformen offen, die dem Burger nicht in die Hand gegeben werden.
Aufgrund des Gewaltmonopols des Staates, deutlich sichtbar in Art. 20 Il GG, ist es dem Burger
nicht erlaubt, Recht gegen einen anderen Blrger einseitig durchzusetzen. Kénnen sich Burger
nicht einigen, mussen sie zur Verfolgung ihrer Rechte immer staatliche Einrichtungen einschalten,
um eine einseitige, fur alle Beteiligten verbindliche Regelung zu erreichen. Die Unterscheidung
zwischen o6ffentlichem Recht und Privatrecht hat demnach weitreichende Folgen. Sie bestimmt, auf
welche Art und Weise rechtlich bindend gehandelt werden darf und ob die Akteure darauf
angewiesen sind, eine Ubereinkunft zu erzielen oder einseitig (hoheitlichen) Zwang ausiiben
darfen.
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3.2. Charakteristische Handlungsformen — Verwaltungsakt und Vertrag

Privatrechtliches Handeln bzw. offentlich rechtliches Handeln voliziehen sich in charakteristischen

Handlungsformen.

Bleiben wir zunachst bei dem Anspruch auf Arbeitslosengeld. Die charakteristische und typische
Handlungsform fiir das 6ffentliche Recht ist der Verwaltungsakt, § 31 SGB X, § 35 VwVfG oder §
35 LandesVwVfG. Der Verwaltungsakt ist in der Lage, ohne den Willen der von ihm Betroffenen,
einseitige und fir die Betroffenen verbindliche, sowie vollstreckbare rechtliche Folgen anzuordnen.
Im Fall der Bewilligung von Sozialleistungen, dabei handelt es sich um einen Verwaltungsakt, wird
nur schwer deutlich deutlich werden, wo die Besonderheit liegt. Verbietet Ihnen ein Verwaltungsakt
jedoch ein bestimmtes Verhalten und kniipft an dieses Gebot etwa Nachteile an, wie dies bei § 31a
| SGB Il der Fall ist, durfte Ihnen die Besonderheit auffallen. Die Agentur fur Arbeit, die die
Pflichtverletzung feststellt, muss keinen Richter einschalten, um weniger Arbeitslosengeld Il
auszahlen zu durfen. Anders ist das etwa beim Kindesunterhalt, § 1601 BGB, der dem als
Privatrecht eingeordneten Familienrecht entspringt. Ein Kind hat zwar gegen einen Verwandten in
gerader Linie einen Unterhaltsanspruch, § 1601 BGB. Es kann ihn aber gegen den Verwandten,
der nicht freiwillig zahlt, nur durchsetzen, wenn es ein Gericht Uberzeugen kann, den Verwandten

zu verurteilen und dieses Urteil schlie3lich auch, z.B. durch eine Gehaltspfandung, zu vollstrecken.

Verwaltungsakte begegnen lhnen immer bei der Entscheidung Uber Sozialleistungen oder bei der
Inobhutnahme von Kindern. Der Verwaltungsakt stellt eine einseitige hoheitliche Entscheidung der
Verwaltung dar, auf die der Burger in aller Regel keinen Einfluss nehmen kann. Zweck des
Verwaltungsaktes ist es, ein Verwaltungsverfahren abzuschlielen, § 8 SGB X. Daruber hinaus soll
er gewahrleisten, dass die Entscheidung der Verwaltung mit sdmtlichen verfahrensrechtlichen und
inhaltlichen Voraussetzungen, die die Rechtsordnung vorsieht, im Einklang steht. Er ist damit ein
wichtiges Instrument, die Gesetzesbindung der Verwaltung im Rahmen der konkreten
Einzelfallentscheidung zur Geltung zu bringen. Die Gesetzesbindung ist als Verfassungsprinzip in
Art. 20 Ill GG geregelt. Man versteht darunter die Pflicht der Verwaltung, die geltenden Gesetze als

Grundlage ihres Handelns zu beachten, also gesetzeskonform zu handeln.

Die charakteristische Handlungsform des Privatrechts ist hingegen der Vertrag. Hier gilt das
Prinzip der Privatautonomie. Das heifl3t, grundsatzlich kénnen Parteien in ihren Vertragen alles
vereinbaren, was sie vereinbaren mochten. Die Betonung liegt hier auf dem herzustellenden
Konsens zwischen den am Vertrag beteiligten Parteien. Fehlt ein entsprechender Konsens, kommt
ein Vertrag erst gar nicht zustande. Ein rechtlich bindendes Handeln liegt dann meist nicht vor.
Anders als beim Verwaltungsakt sind die Parteien des Vertrags hier aufgerufen, den Inhalt der

Vertrage frei, ohne Bindung an Gesetze auszuhandeln. So zumindest die historische Idee.
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Inzwischen hat die moderne Rechtsentwicklung hier ebenfalls vielfach zwingendes Recht
geschaffen, das auch von den Parteien des privatrechtlichen Vertrages beachtet werden muss.
Dennoch gilt fir das Privatrecht weiterhin das Prinzip der Privatautonomie. Beispiele fur Vertrage
sind z.B. der Kaufvertrag nach § 433 BGB sowie die Ehe nach §§ 1303 ff BGB. Insbesondere bei
Kaufvertragen, mit denen Sie taglich zu tun haben, kdnnen Sie das Prinzip der Privatautonomie
beobachten. Aber auch im Familienrecht, gibt es zahlreiche Mdglichkeiten, z.B. die gesetzlichen
Wirkungen der Eheschliefung und -scheidung durch einen Ehevertrag zu beeinflussen. Zur
Durchsetzung und Vollstreckung von autonom festgelegten Rechten und Pflichten aus den

Vertragen bendtigt der Burger Hilfe seitens der staatlichen Gerichte.

3.3. Gerichtsbarkeit

Man teilt die deutsche Gerichtsbarkeit in die ordentliche Gerichtsbarkeit und in die
Verwaltungsgerichtsbarkeit ein. Die ordentliche Gerichtsbarkeit besteht aus Zivilgerichtsbarkeit und
Strafgerichtsbarkeit. Die Verwaltungsgerichtsbarkeit gliedert sich wiederum in drei
Fachgerichtsbarkeiten: die Verwaltungsgerichtsbarkeit im engeren Sinne, die Sozialgerichtsbarkeit
und die Finanzgerichtsbarkeit. Die verschiedenen Gerichtsbarkeiten sind ihrerseits in verschiedene
Instanzen gegliedert. Wir betrachten Zivilgerichtsbarkeit, Verwaltungsgerichtsbarkeit im engeren

Sinne und Sozialgerichtsbarkeit genauer.

Das oberste deutsche Bundesgericht in Zivilsachen heil3t Bundesgerichtshof. In jedem Bundesland
sind dem Bundesgerichtshof Oberlandesgerichte und Landgerichte untergeordnet. Auf der

ortlichen Ebene wird die zivilrechtliche Rechtsprechung durch die Amtsgerichte wahrgenommen.

Anhnlich gliedert sich die Verwaltungsgerichtsbarkeit im engeren Sinne. Verwaltungsgerichte
entscheiden auf ortlicher Ebene, Oberverwaltungsgerichte, die manchmal auch
Verwaltungsgerichtshof heien, entscheiden auf Landesebene und das Bundesverwaltungsgericht

ist das hochste Verwaltungsgericht der Bundesrepublik.

Das hochste deutsche Sozialgericht ist das Bundessozialgericht. lhm ist auf Landesebene das
Landessozialgericht nachgeordnet. Auf ortlicher Ebene sind die Sozialgerichte zustandig.
Wissenswert ist ferner, dass es fir arbeitsrechtliche Streitigkeiten eine besondere
Zivilgerichtsbarkeit gibt, die sogenannte Arbeitsgerichtsbarkeit mit dem Bundesarbeitsgericht an

der Spitze.

49



Das héchste deutsche Gericht ist das Bundesverfassungsgericht. Es Uberprift unter anderem die
Entscheidungen der bereits genannten Gerichte im Wege der Verfassungsbeschwerde, Art. 93 |
Nr.da GG, eines Birgers. Es wird ausschlieRlich tatig, wenn der Instanzenzug des Rechtswegs
ausgeschopft ist. Das Bundesverfassungsgericht prift bei der Verfassungsbeschwerde
ausschlielllich, ob durch die Gerichtsentscheidung Grundrechte oder grundrechtsgleiche Rechte,
vgl. Art. 93 | Nr. 4a GG verletzt wurden. Der Instanzenzug eines Rechtsstreites entspricht nicht
immer dem eben dargestellten hierarchischen Aufbau der verschiedenen Gerichtsbarkeiten. Der
zivilrechtliche Instanzenzug geht niemals Uber alle 4 aufgefiihrten Gerichtsarten. Ein Instanzenzug

ist ausgeschopft, wenn kein Rechtsmittel mehr innerhalb der einzelnen Gerichtsbarkeit moglich ist.

3.4. Der Rechtsweg fiir sozialrechtliche und familienrechtliche Streitigkeiten

Das Sozialrecht gehért zu den Streitigkeiten Uber 6ffentliches Recht. Streitigkeiten auf dem Gebiet
des offentlichen Rechts sind in aller Regel durch § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO den Verwaltungsgerichten
zugewiesen. Fur Streitigkeiten aus dem Kinder- und Jugendhilferecht — Sozialgesetzbuch VIII -
und nach dem Bundesausbildungsférderungsgesetz bleibt es bei der Regelung des § 40 Abs. 1 S.
1 VwWGO. Die meisten sozialrechtlichen Streitigkeiten, sind als in der Regel 6ffentlich - rechtliche
Streitigkeiten allerdings von der Sonderzuweisung nach § 40 Abs. 1 S. 1 2. HS VwGO, erfasst. Fur
sozialrechtliche Streitigkeiten sind oft die Sozialgerichte zustdndig. § 51 SGG ist eine
Sonderzuweisung im Sinne des § 40 Abs. 1 S. 1 2. HS am Ende VwGO.

Bei § 51 SGG gilt das sogenannte Enumerationsprinzip (Aufzahlungsprinzip). Dies bedeutet, dass
nur die in der Regelung ausdricklich aufgezdhlten Rechtsgebiete der Sozialgerichtsbarkeit
zugewiesen sind. Somit weist § 51 Abs. 1 Nr. 4 SGG die Streitigkeiten Uber das Arbeitslosengeld

den Sozialgerichten zu.

Da Familienrecht Privatrecht ist, sind die Streitigkeiten aus dem Familienrecht der
Zivilgerichtsbarkeit zugewiesen, § 23a Abs. 1 Nr. 1 GVG.

Wiederholungsfragen
« Erlautern Sie den Unterschied zwischen offentlichem Recht und Privatrecht.

* Nennen Sie eine typische Handlungsform des 6ffentlichen Rechts. Wo ist sie geregelt ?

»  Sie eine typische Handlungsform des Privatrechts. Wo ist sie geregelt ?
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Buch Il Basiswissen Zivilrecht

Kapitel 1 Grundlagen des biirgerlichen Rechts

Orientierungsfragen

* Welche Themen behandelt das Burgerliche Gesetzbuch ?

*  Was bewirkt ein Kaufvertrag ?

*  Welche wichtigen Vertragsarten gibt es ?

*  Welche Arten von Schuldverhaltnissen gibt es ?

*  Wie werden Eigentum und Besitz Ubertragen ?

* Gibt es auldervertraglichen Schadensersatz ?

*  Welche Méglichkeiten zur Rickabwicklung gescheiterter Vertrage gibt es ?

* Was ist eine juristische Person ?

* Was bedeutet Rechtsfahigkeit und worin unterscheidet sie sich von Geschafts- und
Handlungsfahigkeit ?

*  Welche Bedeutung haben Willenserklarungen fir Vertrage ?

1. Aufbau und Bedeutung des BGB

Das Privatrecht, das die Rechtsbeziehungen zwischen den Bulrgern regelt, ist im Burgerlichen
Gesetzbuch und den Nebengesetzen kodifiziert. Wir haben bereits erfahren, dass das leitende

Grundprinzip des Privatrechts die Privatautonomie anstelle der Gesetzesbindung ist.

Das BGB gliedert sich in finf Bucher:

Der Allgemeine Teil des BGB enthalt Begriffe und Regelungen fir alle anderen Blicher des BGB
und auch andere privatrechtliche Gesetze.

Das zweite Buch enthalt das Recht der Schuldverhéltnisse. Fragen, die alle Schuldverhaltnisse
und Vertrage betreffen, sind im Schuldrecht Allgemeiner Teil geregelt. Hier finden Sie v.a.
Regelungen zum Verzug, Rucktrittsrecht, Widerrufsrecht, die grundsatzlich fir alle moéglichen
Vertragsarten gelten. Im Schuldrecht Besonderer Teil sind einzelne Vertragsarten geregelt. Hier
befinden sich Regelungen, die nur flir ganz bestimmte Vertragsarten gelten.

Das Sachenrecht im dritten Teil des BGB regelt vor allem Inhalt und Rechte hinsichtlich des

Eigentums und Besitzes an Mobilien und Immobilien.
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Das BGB schliel3t mit dem Familienrecht, viertes Buch, und dem Erbrecht, fliinftes Buch.

Eine weitere privatrechtliche Materie ist das nicht umfassend kodifizierte Arbeitsrecht. Eine
ansatzweise Regelung des Arbeitsrechts erfolgt durch §§ 611 ff BGB, die jedoch durch zahlreiche

andere Gesetze und Rechtsprechung erganzt werden.

Weitere privatrechtliche Sondermaterien wurden in das BGB integriert, bspw.:

Bestimmungen zu den Allgemeinen Geschéaftsbedingungen (Formularvertrage, deren Inhalt von
den grundsatzlichen Bestimmungen im BGB abweicht): §§ 305 -310 BGB

Haustlrgeschéafte, Fernabsatzvertrage und Vertrage im elektronischen Geschéaftsverkehr: §§ 312 ff
BGB

Verbraucherkreditvertrage: §§ 491 — 508 BGB

2. Wichtige Grundbegriffe des Privatrechts

2.1. Der Vertrag

Grundmodell privatrechtlichen Handelns ist der Vertrag, § 311 Abs. 1 BGB. Das BGB spricht selbst
ausdrucklich von bestimmten Vertragstypen. Vertrage sind ein Beispiele fur Schuldverhaltnisse.
~ochuldverhaltnis® ist der Oberbegriff flr einseitige (vertragliche) Schuldverhaltnisse und einen
gegenseitigen Vertrag. § 241 | 1 BGB: Kraft des Schuldverhaltnisses ist der Glaubiger berechtigt,
von dem Schuldner eine Leistung zu fordern. Das alltaglichste und vielleicht auch elementarste
Beispiel ist der Kaufvertrag § 433 BGB.

Der Vertrag bzw. Das Schuldverhaltnis berechtigt also mindestens eine Partei von einer anderen
etwas zu fordern. Man nennt dies auch einen ,Anspruch® begriinden. Der Anspruch wiederum ist
definiertin § 194 | BGB: Das Recht, von einem anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen

(Anspruch),...

Vertrage begrinden danach Anspriche. Dabei ist es moglich, dass ein Vertrag nur einer Partei
einen Anspruch einraumt, sog. einseitiger Vertrag, oder dass sich die Parteien gegenseitig etwas

schulden, gegenseitiger Vertrag.

Ein Beispiel fur den einseitigen Vertrag ist die Schenkung, § 516 BGB. Fur den zugewendeten
Gegenstand erhalt der Schenker keine Gegenleistung. Gegenseitiger Vertrag ist bspw. der
Kaufvertrag § 433 BGB:
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Abs. 1: Durch den Kaufvertrag wird der Verkaufer einer Sache verpflichtet, dem Kaufer die Sache

zu Ubergeben, und das Eigentum an der Sache zu verschaffen. ....

Abs. 2: Der Kaufer ist verpflichtet, dem Verkaufer den vereinbarten Kaufpreis zu zahlen und die

gekaufte Sache abzunehmen.

Die im BGB aufgezahlten Vertragstypen sind keinesfalls abschliel3end. Es gilt der Grundsatz der
Privatautonomie bzw. der Vertragsfreiheit. Der Inhalt des Vertrages ist, von wenigen Ausnahmen
abgesehen, in denen gegen gesetzliche Vorgaben verstoRen wird, gleichgiltig. In der Regel wird

nicht geprift, ob Leistung und Gegenleistung in einem gerechten Verhaltnis stehen.

Einschrankende Vorgaben sind z.B. §§ 134, 138 BGB, oder die Inhaltskontrolle der allgemeinen
Geschaftsbedingungen §§ 305 ff BGB. Ein wichtiger Bereich, der die Inhaltskontrolle von
Vertragen ausweitet, ist das Arbeitsrecht. Dort ist insbesondere das Tarifvertragsrecht (TVG
Tarifvertragsgesetz und die Tarifvertrage, dort insbesondere deren normativer Teil § 1 Abs. 1 und §
4 TVG), Arbeitsschutzrecht (s. bspw. a. Arbeitszeitgesetz ArbzG; Kiindigungsschutzgesetz KSchG)

und Arbeitnehmermitbestimung (Betriebsverfassungsgesetz BetrVG) zu beachten.

Prinzipiell gilt jedoch, dass Vertrage weder an bestimmte Formen noch an bestimmte Inhalte
gebunden sind. Einschrankungen dienen in der Regel der sozial und wirtschaftlich schwacheren

und schutzbedirftigen Partei.
Vertrage kommen durch (mindestens 2) Ubereinstimmende Willenserklarungen zustande.
D.h. der Wille einen Vertrag zu schliel®en, muss erklart werden, vgl. a. §§ 116 ff BGB.

Diese Willenserklarungen werden bei Vertragen als Antrag § 145 f BGB und Annahme § 147 ff
BGB bezeichnet.

Beispiel:
Frau A geht in einen Laden und verlangt Schokolade einer bestimmten Marke. Sie erhalt vom

Verkaufer die Tafel, gibt ihm den Preis in Euromunzen, steckt die Schokolade ein und geht.

Frau A hat nach § 433 BGB einen Kaufvertrag Uber Schokolade abgeschlossen. Ihr Verlangen
nach dem Produkt war der Antrag (Willenserklarung), einen Vertrag Uber die Schokolade
abschliefen zu wollen. Der Verkaufer hat diesen Antrag stillschweigend angenommen, also

seinerseits den Willen zum Vertragsschluss bekundet, indem er die Schokolade aushandigte.
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Dabei hat der Verkaufer Frau A die Schokolade auch tbergeben, d.h. ihr den Besitz verschafft, wie
es § 433 | BGB verlangt.

Durch den Vertragsschluss schuldete der Verkaufer die Ubergabe und die Verschaffung des

Eigentums. Frau A hatte einen Anspruch darauf aus dem geschlossenen Kaufvertrag.

Exkurs Kuriositatenkabinett:

Wenden wir uns dem Kuriositadtenkabinett deutscher Juristerei zu. Mit dem Abschluss des
Kaufvertrages und dem Austausch der Ware gegen das Geld ist der rechtliche Teil des Vertrages
nicht vollstandig geklart. Der Kaufvertrag fuhrte aus rechtlicher Sicht nur dazu, dass Frau A
Abnahme und Kaufpreis schuldete. Der Verkaufer hat mehr getan, als Frau A die Schokolade in die

Hand zu dricken.

So musste er Frau A Besitz und Eigentum an der Schokolade verschaffen. Dazu reicht, zumindest
nach deutschem Recht, der Kaufvertrag nicht. Der Kaufvertrag ist nur der Grund, wieso der
Verkaufer Ubergabe und Eigentumsverschaffung schuldet. Er verpflichtet sich damit nur dies zu
tun. Ebenso ist die Verpflichtung zur Zahlung des Kaufpreises durch Frau A nur durch den
Kaufvertrag begriindet worden. Wie diese Verpflichtung erfiillt wird, richtet sich ebenfalls nach dem
Sachenrecht. Wie das Eigentum an einer Sache entsteht, darauf gibt erst das Sachenrecht
Antwort. Das Sachenrecht, Buch Drei des BGB, regelt, wie wir in der deutschen Rechtsordnung

Eigentum und Besitz an Gutern erlangen.

Kaufvertrag (Rechtsgrund):

Frau A > Verkaufer
Anspruch auf Ubergabe und Eigentum an der Schokolade aus § 433 | BGB

Sachenrecht (Verfugung):

FrauA = Verkaufer

Ubergabe und Erwerbs des Eigentums durch A

Kaufvertrag (Rechtsgrund):

FrauA < Verkaufer
Anspruch auf Abnahme der Schokolade und Zahlung des Preises § 433 || BGB
Sachenrecht (Verfugung):

Frau A Verkaufer

v
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Ubergabe und Erwerbs des Eigentum am Geld durch Verkaufer

Die Trennung dieser verschiedenen Phasen des Kaufes ist nicht zwingend. Andere

Rechtsordnungen kennen das sog. Abstraktionsprinzip nicht und machen es sich
so wesentlich einfacher.

Exkurs Ende

2.2. Weitere Beispiele fiir Vertrage: Dienst -, Werkvertrag

Weitere im BGB geregelte Vertragsformen sind u.a. der Dienstvertrag, § 611 BGB, der
Arbeitsvertrag, § 611a BGB, und der Werkvertrag, § 631, BGB.

Der Werkvertrag ist durch die Pflicht des ,Unternehmers" zur Herstellung des versprochenen
Werkes charakterisiert, § 631 Abs. 1 BGB. Der Werkvertrag ist also erfolgsbezogen (Bsp:
Schuhreparatur, Architektenvertrag, Beforderungsvertrag), wahrend der Dienstvertrag, § 611
BGB, tatigkeitsbezogen ist Ein Beispiel flr einen Dienstvertrag ist der Behandlungsvertrag, §
630a BGB, weil der Arzt regelmaRig nur die sachgemale Behandlung schuldet, nicht aber den
Erfolg der Heilung. Er ist ein Sonderfall des Dienstvertrages, § 630b BGB. In Zweifelsfallen ist
fur die Abgrenzung der im Vertrag zum Ausdruck kommende Wille der Parteien mal3igebend.
Beispielsweise kdnnen Forschungs- und Entwicklungsleistungen Gegenstand eines
Dienstvertrags wie auch eines Werkvertrags sein; entscheidend ist, ob nach dem Vertrag eine
Dienstleistung als solche, also ein den Regeln der Wissenschaft und Technik entsprechendes
Vorgehen, geschuldet wird oder die Herbeifihrung eines Erfolgs, also etwa ein bestimmtes

Arbeitsergebnis oder die Anfertigung von Berichten.

§ 611a BGB regelt den Arbeitsvertrag. § 622 BGB regelt Kiindigungsfristen beim Arbeitsvertrag.
Der Arbeitsvertrag ist als Unterfall des Dienstvertrages anzusehen. Prinzipiell gilt auch beim
Arbeitsvertrag das Prinzip Vertragsfreiheit. Ihre Einschrankung findet sie jedoch deutlich in der

verfassungsrechtlich garantierten Koalitionsfreiheit Art. 9 lll GG.

Der Arbeitsvertrag unterscheidet sich vom Dienstvertrag wie folgt:
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Im Unterschied zum Dienstvertrag wird die Tatigkeit durch den Arbeitnehmer fremdbestimmt,
unselbstandig und sozial abhangig ausgetibt. Der dienstverpflichtete Selbstandige, kann
hinsichtlich Zeit, Ort und Inhalt seine Téatigkeit frei bestimmen. Der Arbeitnehmer untersteht dem
Weisungsrecht des Arbeitgebers, d.h. er ist in eine fremde Betriebsorganisation eingegliedert. Ein
Indiz fur das Vorliegen der Arbeitnehmereigenschaft ist, dass der Arbeitnehmer immer nur fir einen
Dienstberechtigten tatig wird, der Selbstéandige wird dagegen in der Regel fur eine Vielzahl von
Dienstberechtigten arbeiten. Fur den Arbeitsvertrag gilt grundsatzlich das Dienstvertragsrecht des
BGB. Erganzend gelten arbeitsrechtliche Spezialgesetze, z.B. KSchG, BetrVG, TVG, MitBestG.

Tarifvertrage sind besondere arbeitsrechtliche Rechtsquellen. Sie sind Kollektivvereinbarungen
zwischen Gewerkschaften und Arbeitgeber(verbande)n, in denen fir bestimmte Gruppen von
Einzelarbeitsverhaltnissen Rechtsnormen vereinbart werden kénnen, vgl. § 1 | TVG. Tarifvertrage
gelten grundsatzlich nur fur die Mitglieder der Tarifvertragsparteien. Tariflich festgelegte Inhalte von

Arbeitsvertragen sind nur unter eingeschrankten Voraussetzungen abdingbar.

2.3. Gesetzliche Schuldverhiltnisse

Gesetzliche Schuldverhaltnisse entstehen ohne vertragliche Grundlage aufgrund gesetzlicher
Regelungen. Ein hier nicht vertieftes Beispiel ist die Geschaftsfuhrung ohne Auftrag (§§ 677 -
§ 687 BGB),

2.4. Anspriiche aus dem Eigentum ( ,,Vindikationslage“ §§ 985 ff. BGB)

Die Verfassung garantiert in Art 14 GG das Privateigentum. Diese Verfassungsnorm hat neben
erheblicher wirtschaftlicher und sozialer Bedeutung eine Besonderheit, die sich aus ihrem Satz 2

ergibt: Was Eigentum im Rechtssinne letztendlich ist, bestimmt das einfache Gesetz.

Im Privatrecht muss man sich Uber diese Besonderheit keine Gedanken machen, denn im BGB tritt
das Eigentum in erster Linie als technischer Begriff auf, §§ 903 ff BGB. Danach ist das Eigentum
dadurch gekennzeichnet, dass der Eigentimer damit machen kann, was er mochte, § 903 BGB.

Im obigen Fallbeispiel konnte Frau A, ware sie Eigentiimerin, die Schokolade aufessen,
verschenken, wegschmeil3en, ohne dass der Verkaufer sie daran hindern konnte. Versuchte er
das, ware Frau A berechtigt seine ,Einwirkung“ auf die Schokolade auszuschlief3en.
Voraussetzung ware jedoch, dass Frau A Eigentiimerin wurde. Wie dies geschieht ist in § 929 BGB

geregelt. Damit Frau A nicht nur einen Grund hat, die Tafel Schokoladentafel bekommen zu wollen,
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sondern sie auch tatsachlich bekommt und damit nach Belieben verfahren darf, ist es erforderlich,

dass

- der Verkaufer seinerseits Eigentumer ist
- der Verkaufer ihr die Schokolade Ubergibt, ihr also den Besitz an der Schokolade verschafft
- der Verkaufer ihr Eigentum, also den unbeschrankten Gebrauch verschaffen méchte

- Frau A das Eigentum haben mochte.

Das letzte Kriterium, hier aufgeteilt in die letzten beiden Spiegelstriche, ist die Einigung Gber den
Eigentumsiibergang. Man kann es sich entweder denken oder man findet es beim Nachlesen
heraus, die Einigung entspricht dem, was wir bereits als Vertrag kennengelernt haben. Wiederum
sind es zwei Ubereinstimmende Willenserklarungen. Nur ist es kein Verpflichtungsvertrag, sondern
jetzt geht endlich das Eigentum tatsachlich tGber. Man nennt dies das ,Verfligungsgeschaft‘. Das
Verfligungsgeschaft kann man sich als Aufhebung, Anderung und Ubertragung von Rechten

erklaren kann.

Mit der Ubergabe und der Einigung (iber den Eigentumsiibergang wird das Verpflichtungsgeschéft

(die mit dem Kaufvertrag entstandenen Forderungen/ Anspriiche der Parteien) erfiillt.

Das BGB sieht neben der dinglichen Einigung tUber den Eigentumsiibergang vor, dass Besitz
verschafft wird, also eine Ubergabe stattfindet, vgl. § 929 BGB. Wie man einer anderen Person
Besitz verschafft und wo im Vergleich zur Alltagssprache der Unterschied zwischen Besitz und
Eigentum ist, regelt § 854 BGB. Danach erlangt Besitz an einer Sache,wer die tatsachliche Gewalt
uber die Sache ausuben kann. Besitzer ist, wer die Sache tatsachlich in den Handen halt. Der
Besitzer kann zwar mit der Sache tatsachlich verfahren, wie er méchte. Aber nur der Eigentimer
ist dazu berechtigt. Eigentimer ist derjenige, der mit der Sache machen darf, was er mochte. Er

darf insbesondere das Eigentum weiter Ubertragen, aufgeben, die Sache zerstbren etc.

Zurickkommend auf unseren Ausgangsfall diirfte nun klar sein, dass Frau A Eigentum und Besitz
erworben hat. Umgekehrt hat sie dem Verkaufer, um ihre Verpflichtung aus § 433 |l BGB zu
erflillen, Besitz und Eigentum an den Euromiinzen verschafft. Nur so erhalt er ein Aquivalent zu

seiner Leistung.

Das Eigentum ist durch verschiedene Abwehranspriuche gegen Beeintrachtigung durch Dritte
geschitzt: §§ 823 1,985 1, 1004 | BGB

Exkurs:
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Das Verhaltnis von Eigentumer und Besitzer Iasst sich auch anschaulich am Mietvertrag Gber
Wohnungen erklaren. Geregelt ist der Mietvertrag in § 535 BGB. Sondervorschriften zum
Mietvertrag uber Wohnraum sind in § 549 ff BGB zu finden.

Nach § 535 BGB schuldet der Vermieter dem Mieter den Gebrauch der Mietsache zu gewahren.
Der Vermieter muss daflr sorgen, dass die Mietsache in gebrauchsfahigem Zustand ist. Der Mieter

muss die vereinbarte Miete zahlen.

Dies ist das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft der Miete. Sachenrechtlich wird dem Mieter
Besitz, § 854 BGB eingeraumt, er hat die tatsachliche Gewalt tber die Sache. D.h. er stellt M6bel
in der Wohnung auf, geht ein und aus wann und wie er mochte, wechselt mehrmals die Tapeten
ohne dass der Vermieter etwas daran édndern kénnte. Uber die Wohnung verfiigen, d.h. sie
verkaufen, das Eigentumsrecht an der Wohnung zu Ubertragen, ist jedoch nur demjenigen

Vermieter mdglich, der selbst Eigentimer ist.

Exkurs Ende

2.5. Deliktsrecht - Unerlaubte Handlungen (§§ 823 - 853 BGB)

Das Deliktsrecht, auch Recht der Unerlaubten Handlungen genannt, gewahrt aul3ervertragliche
Anspriche auf Schadensersatz aufgrund der Verletzung von Rechten. Die wichtigste Vorschrift ist
§ 823 | BGB. An ihr wurde die Haftungsstruktur auRervertraglicher Haftung fur Schaden entwickelt,
die fur alle Tatbestande der § 823 ff BGB gilt. Weitere, praktisch auch fir die Soziale Arbeit
durchaus interessante Vorschriften sind § 832 BGB, die Haftung des Aufsichtspflichtigen, sowie die
Haftung aus Amtspflichtverletzung, § 839 BGB i.V.m. Art 34 GG. Bei § 832 BGB haftet der
Aufsichtspflichtige fur Schaden, die Dritten durch die zu beaufsichtigende Person entstehen.
Voraussetzung ist eine Aufsichtspflichtverletzung. Soweit Sozialarbeiter Minderjahrige betreuen

sind sie durchaus auch einmal Aufsichtspflichtige, die aus § 832 (Abs. 2) BGB haften kdnnten.

Wer bei der Ausflihrung seiner dienstlichen bzw. arbeitsvertraglichen Aufgaben eine Amtspflicht
verletzt, haftet nach § 839 BGB i.V.m. Art 34 GG. Diese Regelung gilt bei der Auslibung 6ffentlicher
Amter. Soweit Sozialarbeiter Beamte im haftungsrechtlichen Sinne sind, also fiir éffentliche

Korperschaften Dienstaufgaben wahrnehmen, kommt auch fir sie eine Amtshaftung in Betracht.

§ 823 BGB ist ein Beispiel fur die sog. Verschuldenshaftung, d.h. Haftung fur fahrlassige oder
vorsatzliche Rechtsverletzungen. Erganzt wird diese Haftung zum einen durch vertragliche

Schadensersatzanspriiche, wenn zwischen Schadiger und Geschadigtem vertragliche
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Beziehungen bestehen, z.B: § 280 BGB, und Anspriichen aus Gefahrdungshaftung, z.B: § 833
BGB, § 17 StVG. Wahrend bei der Verschuldenshaftung Haftungsgrund die persénliche
Verantwortlichkeit ist, ist Haftungsgrund der Gefahrdungshaftung die abstrakte von bestimmten
Dingen wie Tieren oder Kraftfahrzeugen ausgehende Gefahr. Wer eine Gefahrenquelle in den

Verkehr bringt, sie beherrscht und von ihr profitiert, soll das damit verbundene Risiko tragen.

Bei der Prufung des § 823 Abs. 1 BGB und der anderen Tatbesténde deliktischer Haftung, ist
darauf zu achten, dass es sich hier (,nur“) um zivilrechtliche Haftung in der Form eines
Schadensersatzes handelt. Die Verletzung eines Rechts wird in Geld kompensiert um einen
entstandenen Vermdgensschaden auszugleichen. Wird ein Gegenstand (bspw. Fahrrad), der in
fremdem Eigentum steht, mutwillig zerstort, wird der Wert des Gegenstandes (ein Fahrrad kann
zwischen 50 € und 10.000 € kosten und wert sein) als Vermdgensschaden ersetzt. Dies ist keine
,Geldstrafe®. Die Geldstrafe ist eine echte Kriminalstrafe, vgl. § 38 ff StGB, insbesondere § 40
StGB. Sie tritt gegebenenfalls bei Verwirklichung eines Straftatbestandes, in unserem Beispiel mit
dem mutwillig zerstorten Fahrrad, § 303 StGB, neben die zivilrechtliche Haftung fiir den
Vermoégensschaden. Auch an § 303 StGB kann man gut erkennen: Geldstrafe und Freiheitsstrafe
sind Folgen der Straftat. Sie haben mit Schadensersatz, § 823 Abs. 1 BGB, nichts zu tun.

Auch im folgenden Beispielfall waren die deliktische Haftung (§ 823 Abs. 1 BGB) und die
Kriminalstrafe (nach § 229 StGB) zu prufen. Der Struktur nach sind sich die Normen aber durchaus
ahnlich, setzen sie doch beide eine mehrstufige Prifung voraus, bei der die Stufen der Priifung

sich durchaus ahnlich sind:*
- Objektiver Tatbestand

- Rechtswidrigkeit

- Verantwortlichkeit*

Beispiel: Herr M spielt mit seinem Nachbarn Herr N auf der Terrasse Darts. Nach einem besonders
misslungenen Wurf bekommt die Nachbarin Frau N, die gemutlich bei der Frau M auf Terrasse
sitzt, einen Dartpfeil in die Schulter. Frau N hat einen Anspruch auf Schadensersatz nach § 823 |
BGB.

2.5. Objektiver Tatbestand

2.5.1. Geschiitztes Recht (,,Leben, Korper, Gesundheit, Freiheit, Eigentum,sonstiges Recht®)

2 Strafrecht, siehe dort.
% Lorenz, Zivil- und familienrechtliche Grundlagen der Sozialen Arbeit, 2017, Rn. 144.
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§ 823 Abs. 1 BGB setzt voraus, das eines der dort genannten Rechte, Rechtsgiter verletzt wird.
Einige Rechte sind ausdrticklich benannt. Wie das Merkmal ,sonstige Rechte® zeigt, ist die
Aufzahlung nicht abschlieRend, sondern eben auch die Verletzung anderer Rechte, eben sonstiger

Rechte, kénnen zur Schadensersatzpflicht fihren. Geschitzt sind:
- Leben, Korper und Gesundheit
- die Freiheit als korperliche Bewegungsfreiheit

- das Eigentum; es kann durch Substanzeinwirkung, Entziehung, Gebrauchsbeeintrachtigung,

Verfligung eines Nichtberechtigten beschadigt werden,
- sonstige Rechte.

Zu den sonstigen deliktisch geschitzten Rechten gehort bspw. der berechtigte Besitz. Dabei ist
Besitz die tatsachliche Sachherrschaft Gber eine Sache. Fir (Sozial-)Unternehmerinnen und
Unternehmer ist das Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb interessant. Dieses
Recht umfasst alles, was den wirtschaftlichen Wert eines Betriebes ausmacht. Beispielhaft sind zu
nennen: Bestand, Erscheinungsform, Tatigkeitskreis und Kundenstamm. Auch das allgemeine
Personlichkeitsrecht (Art. 1 1, 2 | GG) ist deliktisch geschiuitzt. Aufgrund einer Entscheidung des
BGH aus den 50er Jahren®' wird auch weiterhin, allerdings mit sehr kritischen Anmerkungen, der

raumlich gegenstandliche Bereich der Ehe als sonstiges Recht genannt.

Geschitzt ist Ubrigens nur das Recht eines ,anderen®, d.h. der Schadiger darf mit dem

Rechteinhaber nicht identisch sein. Anderer ist fiir gewohnlich jede rechtsfahige Person.

2. 5. 2 Verletzung und Verletzungshandlung (,,verletzt®)

Die Rechtsverletzung erfolgt durch eine Handlung. Dabei kommt jedes menschliche Verhalten in
Betracht soweit es nur vom Willen beherrschbar ist.** Aktives Tun ist eine Form der
Verletzungshandlung. Aber auch durch pflichtwidriges Unterlassen bei Vorliegen einer
Garantenstellung des Schadigers kann ein geschitztes Recht verletzt werden. Unterlassen
bedeutet Nichtstun. Zur Haftung fuhrt ein Nichtstun allerdings nur, wenn eine Rechtspflicht (nicht
moralische Pflicht I) zum Handeln bestand. Besteht eine Rechtspflicht zum Handeln, hat der

Schadiger, der durch Nichtstun ein Rechtsgut verletzt, eine ,Garantenstellung®.

Rechtspflichten zum Handeln sind unter anderem:

3 BGH 26.06.1952 - IV ZR 228/51 BGHZ 6, 360,NJW 1952, 975.
%2 Lorenz, Zivil- und familienrechtliche Grundlagen der Sozialen Arbeit, 2017, Rn. 150.
% Lorenz, Zivil- und familienrechtliche Grundlagen der Sozialen Arbeit, 2017, Rn. 151.
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- gesetzlich ausdricklich geregelte Handlungpflichten (bspw. Aufsichtspflicht der Eltern Uber ihre
Kinder, die Pflichten der in § 8a SGB VIII genannten Behoérden und Personen ein Verfahren zum

Schutz eines Kindes einzuleiten)

- vertraglich Ubernommene Pflichten ( bspw. Betreuungsvertrage mit Heimbewohnern oder

zugunsten fremder Kinder)

- vorausgehendem gefdhrdendem Verhalten (bspw. Fahrzeugfihrer, der fahrend mit seinem
Smartphone spielt und anderen Verkehrsteilnehmer, vorzugsweise Radfahrer oder Fuldganger,
anfahrt.)

- Verkehrssicherungspflichten entstehen, wenn jemand eine Gefahrenquelle schafft. (bspw.

Bauarbeiten ohne Absicherung der Baustelle)
2.5.3. Haftungsbegriindende Kausalitat

Der Handelnde oder Unterlassende haftet nicht, wenn sein Verhalten nicht zur Verletzung des
geschatzten Rechts gefuhrt hat. Deshalb wird gefordert, dass die Rechtsverletzung ursachlich auf
die Handlung zuriick zu fihren ist. Es ist also eine Kausalitat zwischen Handlung (Unterlassen bei
Garantenstellung) und Rechtsverletzung erforderlich. Diese Kausalbeziehung wird

haftungsbegriindende Kausalitat genannt. Dabei ist zu unter scheiden:
Aktives Tun: die Handlung fuhrt zur Rechtsverletzung.

Pflichtwidriges Unterlassen bei Garantenstellung: ein pflichtgemalies Handeln hatte die

Rechtsverletzung verhindert.

Sowohl bei Tun und als auch beim Unterlassen muss die Bedingung generell, wenn nicht
aullergewOhnliche Umstande vorliegen, geeignet sein, eine Verletzung dieser Art herbeizuflihren
(Adaquanztheorie). Nur dann liegt eine ursachlicher Zusammenhang zwischen Handlung und

Rechtsverletzung vor.

2.5.4. Schaden §§ 249 ff BGB (,,Schaden®)

Ersetzt werden Vermdgensschaden. Dabei wird die Giterlage, die durch das Schadensereignis
geschaffen wurde, mit derjenigen, die ohne schadigendes Ereignis bestinde, verglichen. Mit § 249
BGB ist davon auszugehen, dass vorrangig der Zustand herzustellen ist, der tatsachlich ohne die
Schadigung bestlinde (Naturalrestitution). Schadensersatz in Geld ist nach dieser Regelung

eigentlich die Ausnahme, vgl. auch § 251 BGB.

Der Ersatz immateriellen Schadens ist die Ausnahme und in § 253 BGB geregelt. Dieser

Schadensersatz wird auch landlaufig als ,Schmerzensgeld“ bezeichnet.
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2.5.5. Haftungsausfiillende Kausalitat (,,daraus*)

Aus der Rechtsverletzung muss ein Schaden entstehen. Es ist also ein ursachlicher
Zusammenhang zwischen Verletzung des Rechtsgutes und Vermdgensschaden zu fordern. Hier
ist der ursachliche Zusammenhang insbesondere im Hinblick auf den Schutzzweck der Norm zu
bestimmen. Nur Schaden, vor denen § 823 BGB schutzt, die also nicht dem allgemeinen

Lebensrisiko zuzurechnen sind, sind dem Schadiger zuzurechnen (Schutznormtheorie).

2.5.6. Rechtswidrigkeit (,,widerrechtlich®)

Es genugt nicht, den objektiven Tatbestand zu verwirklichen. § 823 Abs. 1 BGB hat weiterhin zur
Voraussetzung, dass die Verletzung widerrechtlich erfolgt. Widerrechtlich ist jedes Verhalten, das
der Rechtsordnung widerspricht. Tritt der Schadiger hingegen mit seiner Handlung fiir die
Rechtsordnung ein, dann ist diese Handlung nicht widerrechtlich. Der Schadiger tritt immer dann
fur die Rechtsordnung ein und handelt nicht widerrechtlich, wenn er sein Verhalten auf

Rechtsfertigungsgriinde, die ihm die Rechtsordnung anbietet, stiitzen kann.
Zu den Rechtsfertigungsgriinden gehoéren u.a.:
- § 227 BGB Notwehr

Die Notwehrhandlung richtet sich gegen eine Person, die einen gegenwartigen und rechtswidrigen

Angriff gegen den Verteidiger fuhrt. Eine Notwehr gegen Notwehr ist entsprechend nicht mdglich.
- §§ 228, 904 BGB Notstand

Die Notstandshandlung richtet sich anders als die Notwehrhandlung gegen eine Sache. Die Gefahr
geht von dieser Sache aus (§ 228 BGB defensiver Notstand). § 904 BGB ermdglicht die

Einwirkung des Verteidigers auf eine Sache, von der selbst keine Gefahr ausgeht.
- § 229 BGB Selbsthilfe

Die Selbsthilfe durchbricht voribergehend das staatliche Gewaltmonopol, das den Rechtsstaat
charakterisiert. Zum Schutz privater Rechte darf nicht zur Selbstjustiz gegriffen werden. Private
Rechte sind ggf nach Durchfiihrung eines gerichtlichen Verfahrens mit Hilfe der staatlichen

Vollstreckungsorgane zu sichern.
- Einwilligung des Verletzten

In die meisten Rechtsgutverletzungen kann der Verletzte wirksam einwilligen. Die
Rechtsgutverletzung ist in diesen Fallen nicht rechtswidrig. Die Einwilligung als
Rechtfertigungsgrund ist gesetzlich nicht geregelt. Einwilligen kann nur, wer einwilligungsfahig ist.

Die Einwilligungsfahigkeit unterscheidet sich von der Geschaftsfahigkeit. Sie erfordert lediglich die
¥ Lorenz, Zivil- und familienrechtliche Grundlagen der Sozialen Arbeit, 2017, Rn. 164.
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Fahigkeit, Art, Bedeutung und Tragweite des Eingriffes zu erkennen und den Willen danach

auszurichten. Die Einwilligung muss freiwillig sein.

Bei einer widerrechtlichen Verletzung fehlen Rechtfertigungsgriinde.

2.5.7. Verantwortlichkeit (,,vorsatzlich oder fahrlassig“)
Die Deliktsfahigkeit ist eine Form der Verschuldensfahigkeit. Sie ist in §§ 827, 828 BGB geregelt.

Verantwortlich ist der Schadiger fur vorsatzliches oder mindestens fahrlassiges Verhalten, § 276
BGB. Vorsatz bedeutet, dass der Schadiger bewusst und gewollt die rechtswidrige
Rechtsverletzung herbeigefuhrt hat. Es genlgt sogar, wenn der Schadiger eine
Rechtsgutverletzung nur fir moéglich gehalten hat und sie billigend in Kauf genommen hat
(Eventualvorsatz). Fahrlassig, § 276 |l BGB, handelt, wer die Verkehr erforderliche Sorgfalt auer
Acht lasst. Hatte der Schadiger objektiv die Rechtsgutverletzung voraussehen und bei Beachtung
der notwendigen Sorgfalt vermeiden kénnen, handelt er fahrlassig. Auf die konkreten individuellen

Fahigkeiten des Schadigers kommt es insofern nicht an. Zum Vergleich dienen bspw.
- Berufsstande, die die Standards ihrer Berufsgruppe erflillen missen

- Teilnehmer am StralRenverkehr, die die StralRenverkehrsregeln einhalten missen.

2.6. Bereicherungsrecht - Ungerechtfertigte Bereicherung (§§ 812 - 822 BGB)

Das Recht der ungerechtfertigten Bereicherung ist in §§ 812 - 822 BGB geregelt. Wichtigste
Rechtsgrundlage ist § 812 | 1 BGB. Mal3geblich ist, dass jemand etwas ,ohne rechtlichen Grund*
von einer anderen Person erlangt. ,Ohne rechtlichen Grund® weist in erster Linie darauf hin, dass
das Bereicherungsrecht Mechanismus zur Ruckabwicklung gescheiterter Vertrage

(Verpflichtungsgeschafte !) ist.

Frau A will einen grofden Vorrat Schokolade ihrer Lieblingssorte kaufen. Sie verhandelt dariiber am
Telefon. Der Verkaufer Herr V bietet sie ihr fur 50 € an. Frau A versteht 15 €. Das ist ein gunstiges
Angebot, denkt sie und sagt: »Ja, zu diesem Preis nehme ich sie.« Die Schokolade wird geliefert,

und bald darauf kommt auch die Rechnung. In ihr steht der Preis von 50 €.

Frau A gehort die Schokolade, denn sie wurde ihr geliefert, Gbergeben, und man war sich einig,

dass sie Eigentumerin werden soll.
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Aber Frau A hat sich geirrt und kann den Vertrag nach § 1191 1. Alt. BGB anfechten. Durch die
Anfechtung wird der Kaufvertrag unwirksam. Allerdings wird durch die Anfechtung zunachst nur
das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschaft, also der Kaufvertrag nach § 433 BGB unwirksam.
Bezlglich der Ubereignung war man sich schlieRlich einig und diese war auch fehlerlos. Die

Schokolade gehort also weiterhin Frau A.

Frau A. kann die Schokolade dennoch nicht behalten. Das Ergebnis des Abstraktionsprinzips, dass
das Verpflichtungsgeschaft unwirksam werden kann, ohne das Verfugungsgeschéaft zu erfassen,
wird durch das Bereicherungsrecht ausgeglichen. Das Bereicherungsrecht ist der technische
Ausgleich fir das Abstraktionsprinzip. Mit der Unwirksamkeit des Kaufvertrages, fehlt nun der
rechtliche Grund fir den Eigentumserwerb der Frau A. Also hat Verkaufer V einen Anspruch auf
Ruckibereignung der Schokolade nach § 812 | 1 1. Alt. BGB, weil Frau A. durch die Leistung zur
Erfillung des Kaufvertrages etwas erlangt hat. Spitzfindige Juristen sind hier der Ansicht im Fall
der Anfechtung lage ein Fall des § 812 | 2 BGB vor, da der Rechtsgrund der Leistung zunachst
besteht und erst durch die Anfechtung wegfallt. Meist wird der Anwendungsbereich des § 8121 2
BGB jedoch auf Falle beschrankt, in denen der Rechtsgrund nicht riickwirkend wegfallt. (Bspw.
Eintritt einer auflésenden Bedingung.) bei der Anfechtung ist der Vertrag jedoch von Anfang an als

nichtig anzusehen.

Neben der eben behandelten Leistungskondiktion gibt es im Bereicherungsrecht die sog.
Eingriffskondiktion, § 812 Abs. 1 S. 1 2. Alt. BGB. Als Beispiel mag folgende Begebenheit dienen:

Student S und Studentin T sitzen nebeneinander in einer Rechtsveranstaltung. Die Tische sind wie
Ublich zu klein fir die ganzen Gesetzblcher, Tablets und Unterlagen. Aus Versehen steckt
Studentin T nicht nur ihr Smartphone, sondern auch das des S ein. Dieser merkt zunachst nichts,
da er rasch zum Zug laufen muss. Zuhause angekommen, vermisst er sein Smartphone. Leider
verliert Studentin T ihre Tasche auf dem Weg nach Hause in der S- Bahn. Die Tasche mit den

beiden Smartphones ist unauffindbar.

Hier gibt es keinen Vertrag zwischen S und T. Trotzdem kann S von T den Wert des Smartphones
nach § 812 Abs. 1 S. 1 2. Alternative BGB verlangen: sie hat ohne rechtlichen Grund auf sonstige

Weise, also gerade nicht durch Leistung, und auf Kosten des anderen etwas erlangt.

2.7. Rechtssubjekte

Als handelnde Subjekte im Privatrechtsverkehr kommen juristische und natirliche Personen in

Betracht. Naturliche und juristische Personen sind Zuordnungssubjekte von Rechten und Pflichten.
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Nattrliche Person kann ausschlie3lich ein Mensch sein. Natlrliche Personen sind rechtsfahig,
kénnen Trager von Rechten und Pflichten sein. Nach § 1 BGB beginnt die Rechtsfahigkeit des
Menschen mit der Vollendung der Geburt. Sie endet mit dem Tod des Menschen. Tiere sind nicht
rechtsfahig, §§ 90, 90a BGB.

Man unterscheidet juristische Personen des Privatrechts von juristischen Personen des

offentlichen Rechts:

Juristische Personen des Privatrechts sind z.B. der eingetragene Verein, § 21 BGB, die

Aktiengesellschaft oder die Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Juristische Personen des 6ffentlichen Rechts sind Bund, Lander, Gemeinden, staatliche
Hochschulen, Sozialversicherungstrager sind Beispiele fir juristische Personen des offentlichen
Rechts.

Juristische Personen sind (nicht alle) Vereinigungen von Menschen. Ob eine Vereinigung eine
juristische Person ist, ist ausdrlicklich gesetzlich geregelt, bzw. die Verleihung von Rechtsfahigkeit
ist ausdrticklich bestimmt, bspw. der eingetragene Verein in § 21 BGB, die Aktiengesellschaftin § 1
| 1 AktG oder die Gesellschaft mit beschrankter Haftung in § 13 | GmbHG. Eine juristische Person
ist deshalb eine Personenmehrheit, die als solche Trager von Rechten und Pflichten sein kann,
also rechtsfahig ist. Nicht die Personen selbst sind hier Inhaber von Rechten und Pflichten,
sondern der Zusammenschluss der Personenmehrheit ist als Rechtssubjekt verselbstandigt und
deshalb selbst Trager von Rechten und Pflichten. Die juristischen Personen des 6&ffentlichen
Rechts erhalten ihre Rechtsfahigkeit durch einen konstitutiven Staatsakt, Gblicherweise ebenfalls
ein Gesetz, der ihnen die entsprechende staatsorganisationsrechtliche Rechtsform verleiht.
Beispielhaft sei hier auf das Hessische Gesetz Uiber den Landeswohlfahrtsverband verwiesen, das
in § 1 festlegt, dass der Landeswhlfahrtsverband Hessen eine Korperschaft des offentlichen
Rechts ist.

2.8. Handlungs-, Geschafts- und Deliktsfahigkeit

Von der Rechtsfahigkeit ist die (rechtliche) Handlungsfahigkeit zu unterscheiden. Sie gibt Auskunft
dariber, ob der Mensch fir sein Handeln rechtlich verantwortlich gemacht werden kann. Man
differenziert hier nach Geschafts- und Deliktsfahigkeit. Der Begriff Deliktsfahigkeit bezieht sich auf
die sog. unerlaubten Handlungen, §§ 823 ff BGB, §§ 827, 828 | BGB. Es sind Deliktsunfahigkeit, §
828 Il BGB, sog. bedingte Deliktsfahigkeit/,Einsichtsfahigkeit* zu unterscheiden.
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Geschéftsfahigkeit bezeichnet die Fahigkeit, Willenserklarungen wirksam abzugeben, vgl. § 104

BGB, und bestimmt damit mafRgeblich die Moglichkeit, Vertrage verbindlich abzuschlieRen.

Bei der Geschéaftsfahigkeit wird zwischen voller oder beschrankter Geschaftsfahigkeit und
Geschaftsunfahigkeit unterschieden.

Geschéftsunfahig sind Minderjahrige, die das 7. Lebensjahr nicht vollendet haben, § 104 Nr. 1
BGB, sowie Geisteskranke, deren freie Willensbestimmung dauerhaft ausgeschlossen ist, § 104
Nr. 2 BGB. Ihre Willenserklarungen sind unwirksam, d.h. nichtig, § 105 BGB. Sie erzeugen keine
rechtliche Wirkung.

Beschrankt geschaftsfahig sind Personen zwischen dem vollendeten 7. und vor Vollendung des
18. Lebensjahres, § 106 BGB. Ihre Willenserklarungen sind schwebend unwirksam, vgl. § 108 |
BGB, soweit es sich nicht um ein einseitiges Geschaft handelt. Dieses ist nichtig, § 111 BGB. Eine
nachtragliche Genehmigung eines schwebend unwirksamen Geschafts durch den gesetzlichen
Vertreter fihrt zur Wirksamkeit der Willenserklarung. Willigt der gesetzliche Vertreter eines
beschrankt Geschéaftsfahigen in die Vornahme eines Geschafts ein, ist das Geschaft des
minderjahrigen beschrankt Geschaftsfahigen wirksam, § 107 BGB. Ebenso ist das Geschaft

wirksam, wenn das Geschéaft dem Minderjahrigen nur einen rechtlichen Vorteil bringt.

Der Volljahrige ist voll geschaftsfahig, § 2 BGB, seine Willenserklarungen sind uneingeschrankt

wirksam.

Die Willenserklarung ist ein weiterer zentraler Begriff des birgerlichen Rechts. Aus
Willenserklarungen entstehen Vertrédge. Die Willenserklarung ist ihrer Natur nach immer auf die
Herbeifiihrung eines rechtlichen Erfolges gerichtet. Sie gestaltet Rechte und Pflichten der
Privatrechtssubjekte. Sie muss aus der Perspektive eines objektiven Dritten auf einen rechtlichen

Erfolg gerichtet sein.

Bei dem Erklarenden selbst mussen Handlungswille, Erklarungsbewusstsein und Geschaftswille
vorhanden sein. Fehlt eines dieser Elemente, liegt keine Willenserkldrung vor. Unter
Handlungswille versteht man das Bewusstsein des Erklarenden, dass er eine Handlung vornimmt.
BlofRRes reflexhaftes Verhalten genlgt nicht. Der Handelnde muss sich bewusst sein, dass er durch
seine Handlung eine rechtsgeschaftliche Erklarung abgibt. Auf den Inhalt der Vorstellung von dem
Geschaft kommt es nicht an. Das so umschriebene Erklarungsbewusstsein fehlt, wenn jemand bei
einer oOffentlichen Versteigerung die Hand hebt, um einem Freund zu zuwinken und schlicht nicht

weild, dass diese Geste bei Versteigerungen ein Gebot auf die zu versteigernde Sache bedeutet.

Der Geschéftswille ist hingegen auf einen konkreten rechtsgeschaftlichen Erfolg gerichtet.
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Die (wirksame) Willenserklarung ist Voraussetzung daflr, dass ein Schuldverhaltnis zustande

kommt.

Ohne Willenserklarung/en, bspw. § 145 BGB ,Antrag” und § 147 BGB ,Annahme®, so lauten die
Bezeichnungen der Willenserklarungen, die zum Abschluss eines gegenseitigen Vertrags

abgegeben werden, gibt es keine vertraglichen Schuldverhaltnisse.

2.9. Die Vertretung

Willenserklarungen gibt Ublicherweise derjenige ab, der sich zu einem Rechtsgeschaft verpflichten
mochte. Es ist aber flr fast alle Geschafte mdglich, sich durch einen Dritten beim
rechtsgeschaftlichen Handeln vertreten zu lassen. Von dieser Regel gibt es vor allem im
Familienrecht Ausnahmen. Vertretung wird als rechtsgeschaftliches Handeln fiir einen anderen mit
Wirkung flr diesen (Vertretenen), § 164 Abs. 1 BGB definiert. Der Vertreter Gberbringt dabei nicht
die Willenerklarung des Vertretenen (wie dies ein Bote tate), sondern er gibt eine eigene
Willenserklarung ab, die den Vertretenen bindet, als hatte dieser selbst die entsprechende
Erklarung abgegeben. Die Wirkungen des Geschafts treffen den Vertreten, nicht den Vertreter. Sie
treffen den Vertretenen nur wenn dieser Vertretungsmacht hatte. Diese Vertretungsmacht kann auf
Gesetz beruhen. Eltern sind beispielsweise die gesetzlichen Vertreter ihrer Kinder, § 1629 Abs. 1
BGB. Die Vertretungsmacht kann aber auch ihrerseits auf einem Rechtsgeschaft beruhen. Sie wird
dann durch die Erteilung einer Vollmacht, § 167 Abs. 1 BGB erteilt.

Wiederholungsfragen

* Wie unterschieden sich Vertrag und Schuldverhaltnis ?

*  Welche gesetzlichen Schuldverhaltnisse gibt es ?

*  Worin unterscheidet sich der Arbeits- vom Dienstvertrag ?

* Erlautern Sie den Unterschied zwischen Verpflichtungs- und Verfligungsgeschaft.

*  Wie unterscheidet sich Eigentum von Besitz ?

*  Welchen Zweck hat das Bereicherungsrecht ?

*  Was ist eine juristische Person ?

* Was versteht man unter Rechtsfahigkeit, Handlungsfahigkeit und Geschaftsfahigkeit ?
* Welche Voraussetzungen hat eine Willenserklarung ?

« Uberbringt der Bote eine eigene oder fremde Willenserklarung ?
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Wen verpflichtet der Vertreter durch sein rechtsgeschéaftliches Handeln bspw. beim

Abschluss eines Kaufvertrages ?
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Kapitel 2 Familienrecht

Orientierungsfragen

* Wo ist das Familienrecht geregelt ?

* Welche Rechtsbeziehungen regelt das Familienrecht ?
* Wasist eine Ehe ?

* Welche Folgen hat die EheschlielRung ?

* Wann ist eine Scheidung mdéglich ?

* Welche Formen der Verwandtschaft gibt es ?

* Wer schuldet wem Unterhalt ?

*  Was ist Inhalt des Unterhaltsanspruchs ?

* Fur wen gibt es Vormunder ?

* Welche Folgen hat eine Betreuung ?

* Was versteht man unter Pflegschaft ?

Das BGB schlief3t mit dem Familienrecht als viertem Buch. Im Familienrecht werden die Rechte
und Pflichten der Familienmitglieder geregelt. Die sind z.B. Rechtswirkungen, die sich aus
Verwandtschaft, Kindschaft und EheschlieBung geben. Es betrifft die Rechtsbeziehungen
naturlicher Personen zueinander. Familienrecht ist weitgehend zwingendes Recht. Man
unterscheidet das Eherecht (§§ 1297 — 1588 BGB) vom Verwandtschaftsrecht (§ 1589 — 1772
BGB) und vom Vormundschaftsrecht §§ 1773 — 1921 BGB.

Weitere Rechtsquellen des Familienrechts sind beispielsweise:

» Einfihrungsgesetz zum Birgerlichen Gesetzbuch

» Gesetz Uber den Versorgungsausgleich (Versorgungsausgleichsgesetz — VersAusglG)

» Gesetz Uber die Eingetragene Lebenspartnerschaft (Lebenspartnerschaftsgesetz — LPartG)

+ Gesetz liber die Anderung der Vornamen und die Feststellung der
Geschlechtszugehdrigkeit in besonderen Fallen (Transsexuellengesetz — TSG)

* Gesetz lUber die religiése Kindererziehung (KErzG)

» Gesetz zum zivilrechtlichen Schutz vor Gewalttaten und Nachstellungen
(Gewaltschutzgesetz — GewSchG)

* Gesetz Uber die Vermittlung der Annahme als Kind und tber das Verbot der Vermittlung von

Ersatzmittern (Adoptionsvermittlungsgesetz — AdVermiG)
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* Gesetz Uber die Vergltung von Vormindern und Betreuern (Vormiinder- und

Betreuerverglitungsgesetz — VBVG)

1. Die Ehe und ihre Wirkungen

Die Ehe ist eine dauernde vertragliche Lebensgemeinschaft. Um eine Ehe schlielsen zu konnen, ist

die Ehefahigkeit Voraussetzung sowie das Fehlen von Willensmangeln und von Eheverboten.

Die Voraussetzungen der fehlerfreien EheschlieBung sind danach:
(1) Ehefahigkeit §§ 1303 f BGB

(2) Geschaftsfahigkeit vgl. a § 1303 IlI- IV BGB

(3) Fehlen von Eheverboten §§ 1306 ff BGB

(4) Fehlen von Willensmangeln § 1314 BGB

(5) Einhaltung von Formvorschriften §§ 1309- 1312 BGB

Geschlechtsverschiedenheit ist nach § 1353 Abs. 1 S. 1 BGB keine Voraussetzung fur eine

EheschlieBung.

Durch die EheschlieRung entsteht eine Rechts- und Verantwortungsgemeinschaft. Dazu gehort vor
allem die Pflicht zur ehelichen Lebensgemeinschaft sowie die gegenseitige
Verantwortungsiibernahme.* Die darin erfassten Pflichten sind nur unvollstandig durch eine
Generalklausel, § 1353 | 2 BGB, geregelt. Es gehoren zur Verpflichtung zur ehelichen
Lebensgemeinschaft:*

- Leben in Gemeinschaft sofern nicht die gemeinsame Lebensplanung etwas anderes ergibt.
Hierzu zahlen etwa die Tisch- und Bettgemeinschaft inklusive ehelicher Treue, Teilung eines
gemeinsamen Wohnsitzes und der personliche

Einsatz fir die Belange der ehelichen Gemeinschaft.

— Gestattung der Mitbenutzung der eigenen Hausratsgegenstande unabhangig von der

Eigentumslage.

— Sorge um gemeinsame Angelegenheiten (Kinderbetreuung und -erziehung, Haushaltsflihrung,
Freizeitgestaltung).
— Beistand in persénlichen Angelegenheiten des Partners.

- Gegenseitige Rlcksichtnahme:

§ 1353 Il BGB begrenzt die Pflicht zur ehelichen Lebensgemeinschaft. Ihre Herstellung kann nicht

verlangt werden, wenn dies missbrauchlich geschieht.

% Lorenz, Zivil- und familienrechtliche Grundlagen der Sozialen Arbeit, 3. A. 2018, Rn 545.
% Nach Lorenz, Zivil- und familienrechtliche Grundlagen der Sozialen Arbeit, 3. A. 2018, Rn 545.
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Aus der Ehe resultiert eine gegenseitige Unterhaltspflicht der Ehegatten. Sie ergibt sich bei
Zusammenleben aus §§ 1360 -1360b BGB und bei Getrenntleben aus § 1361 BGB.

Der Verzicht auf auf Unterhalt fur die Zukunft ist nicht moglich, 1614 BGB. Unterhalt fur die
Vergangenheit wird nur nach MaRRgabe des § 1613 BGB zuerkennt. Ein Regress bei irrtimlicher
Zuvielleistung § 1360b BGB ist nicht vorgesehen. Zur Feststellung der Voraussetzungen des
Unterhaltsanspruches bestehen Auskunftsanspriiche nach , § 1361 Abs. 4 S. 4 BGB, § 1605 BGB.

Fir den Familienunterhalt nach § 1360 S. 1 BGB gilt, dass jeder Ehegatte Zahlung an sich
verlangen kann. Kinder haben kein Recht aus § 1360 BGB. |hr Unterhalt bestimmt sich nach §
1601 ff BGB wie auch der Anspruch der Eltern gegen das Kind. Der Anspruch des Ehegatten nach
§ 1360 BGB umfasst den Lebensbedarf des Ehegatten und der unterhaltsberechtigten Kinder (§
1360 S. 1, 1360a | BGB). Inhaltlich ist eine Geldrente oder Naturalunterhalt geschuldet, § 1660a
Abs. 2 BGB.

Der Trennungsunterhalt ist in § 1361 |, IV BGB geregelt. Dabei liegt ein Getrenntleben nur vor,
wenn die eheliche Gemeinschaft aufgegeben wurde. Trennungsunterhalt bis Rechtskraft der
Scheidung gezahlt. Voraussetzung des Trennungsunterhaltes ist Bediirftigkeit.*” Soweit eigene
Einkinfte oder Vermdgen vorhanden sind besteht kein Anspruch. Ggf. mindert sich der Anspruch
bei unterlassenem Erwerb.* Die Hohe richtet sich nach den ehelichen Lebensverhéltnissen, die im
wesentlichen von dem in der Ehe verfiigbaren Einkommen gepragt werden. Abzustellen ist auf den

Zeitpunkt der Trennung.

Weitere Positionen des Unterhaltes sind der Vorsorgeunterhalt auch flir angemessene
Versicherung® und ggf. ein Sonderbedarf (bspw. §1360a IV BGB).

Eine genaue Bezifferung des Unterhaltsbedarfs ist gesetzlich nicht vorgesehen. Die
Oberlandesgerichte haben aber sog. Unterhaltstabellen entwickelt.* Die bekannteste dirfte die

,Dusseldorfer Tabelle sein. Die Tabellen sehen Richtwerte vor.*'

Eine Harteklausel, § 1361 lll BGB iVm §1579 S. 2-8 BGB, versagt oder beschrankt den

Unterhaltsanspruch wegen grober Unbilligkeit.

% Lorenz, Zivil- und familienrechtliche Grundlagen der Sozialen Arbeit, 3. A. 2018, Rn 592.
% Lorenz, Zivil- und familienrechtliche Grundlagen der Sozialen Arbeit, 3. A. 2018, Rn 593.
¥ Lorenz, Zivil- und familienrechtliche Grundlagen der Sozialen Arbeit, 3. A. 2018, Rn 589.
40" Lorenz, Zivil- und familienrechtliche Grundlagen der Sozialen Arbeit, 3. A. 2018, Rn 590.
“ Lorenz, Zivil- und familienrechtliche Grundlagen der Sozialen Arbeit, 3. A. 2018, Rn 890.
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Ehegatten fuhren Ublicherweise einen Ehenamen, § 1355 Abs. 1 BGB. Sie sind allerdings nicht
gezwungen dies zu tun, § 1355 Abs. 1 S. 2 BGB. Die Namenswahl richtet sich nach § 1355 Abs. 2
— 5 BGB.

Weitere wichtige Regelungen zur Ehewirkung:

Die Schlusselgewalt nach § 1357 BGB ermdglicht bei Geschaften des Lebensbedarfs die
Verpflichtung des Ehegatten des VertragsschlieRenden ohne weitere Ricksprache im

AuRenverhaltnis.

Gemal der Eigentumsvermutung § 1362 BGB wird zugunsten der Glaubiger eines Ehegatten
vermutet, dass die im Besitz eines oder beider Ehegatten befindlichen Sachen dem Schuldner, d.h.
gerade dem Ehegatten gehdren, der im konkreten Verfahren als Schuldner in Anspruch
genommen wird. Die Vermutung ist widerleglich. Die Vermutung gilt nach § 1362 Abs. 2 BGB nicht

fur Gegenstande die zum personlichen Gebrauch eines Ehegatten bestimmt sind.

Das BGB bietet den Ehegatten die Wahl zwischen verschiedenen Guterstanden: der
Gutergemeinschaft, Gltertrennung, Zugewinngemeinschaft/ Wahl-Zugewinngemeinschaft und

Vertragliche Vereinbarungen.

Der gesetzliche Giterstand ist die Zugewinngemeinschaft. Im Ehevertrag kénnen nach § 1408 |
BGB andere Guiterstdnde und deren Modifikationen im Rahmen dispositiven Rechts vereinbart
werden.*? Der Vertrag ist notariell zu beurkunden, § 1410 BGB. Die Ehegatten kdnnen sich nicht
vertreten lassen. Es handelt sich um ein hochstpersonliches Rechtsgeschaft. Die SchlieRung eines

Ehevertrages ist wahrend und vor der Ehe maglich. #

Der Ehevertrag kann unwirksam sein. Ein Beispiel ist seine Sittenwidrigkeit § 138 BGB bei
gestorter Vertragspaitat.* Im Rahmen einer Wirksamkeitskontrolle nach § 138 Abs. 1 BGB ist zu
Uberprifen, ob eine einseitige Lastenverteilung bereits zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses
vorlag. Zum insoweit unantastbaren Kernbereich des Scheidungsfolgerechts gehdren
verschiedene nacheheliche Unterhaltsanspriiche (§§ 1570,1571,1572 BGB). In diesen Fallen kann

Sittenwidrigkeit vorliegen.*

42 Schwab, Familienrecht, 28.A., 2020 Rn 234.

43 Weinreich in Pritting et al. BGB Kommentar, § 1408 BGB Rn 1; Lorenz, Zivil- und familienrechtliche
Grundlagen der Sozialen Arbeit, 3. A. 2018, Rn 561.

4 Schwab, Familienrecht, 28.A., 2020 Rn 237.

4 Schwab, Familienrecht, 28.A., 2020 Rn 238.
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Der Guiterstand der Ehegatten wird durch Eintragung im Gluterrechtsregister kenntlich gemacht.
Die Eintragung erfolgt auf Antrag. Sie ist erforderlich, da der Guterstand nicht nur das Verhaltnis
der beiden Ehegatten untereinander betrifft, sondern auch Dritten gegenuber bedeutsam werden

kann (z.B. hinsichtlich Verfiigungsbeschrankungen und Schuldnerhaftung). *°

1.1. Der Giiterstand ,,Zugewinngemeinschaft*

In der Zugewinngemeinschaft bestehen im Grundsatz getrennte Vermdgensmassen § 1363 Il 1,
1364 1. HS BGB. Dazu gehoéren das in die Ehe eingebrachte sowie das wahrend der Ehe
hinzuerworbene Vermogen § 13 63 Il 1 1 HS BGB. Gemeinsames Vermogen ist aber méglich, wie

bspw. Miteigentum nach Bruchteilen oder Gesamthandsgesellschaft.

Jeder Ehegatte kann (ber sein Vermodgen frei verfigen. In Ausnahmefédllen bestehen
Beschrankungen (§ 1364 2. HS, 1365 - 1369 BGB).*

Die Zugewinngemeinschaft endet bei Auflésung der Ehe, §§ 1564ff BGB, Aufhebung der Ehe: §§
1313 ff BGB, Tod eines Ehegatten § 1353 | 1 BGB. Bei Fortbestand der Ehe endet die
Zugewinngemeinschaft, wenn ein nachtraglicher Ehevertrag, §§ 1408,1410 BGB, geschlossen
wird, oder ein Urteil Gber den vorzeitigen Zugewinnausgleich, § §1388 iVm 1385,1386 BGB ergeht.

1.2. Wahl- Zugewinngemeinschaft

Die Wahl-Zugewinngemeinschaft ist im § 1519 BGB geregelt. Er orientiert sich am deutschen
Guterstand der Zugewinngemeinschaft, mit Modifikationen entsprechend franzdsischer
Besonderheiten. Wahrend der Ehe bleiben die Vermdgen der Ehepartner oder eingetragenen
Lebenspartner getrennt. Erst bei Beendigung des Gliterstandes wird der erwirtschaftete Zugewinn
zwischen ihnen ausgeglichen. Verschiedene Vermdgenspositionen werden nicht im
Zugewinnausgleich  berlcksichtigt. Die Wahl- Zugewinngemeinschaft steht deutsch -

franz6sischen Ehepaaren sowie allen anderen Ehepaaren offen.*

1.3. Giitertrennung

Wird Gutertrennung vereinbart gibt es keine spezifisch guterrechtlichen Beziehungen zwischen
den Eheleuten. Es gelten aber auch hier die §§ 1353-1362 BGB.*

4 Schwab, Familienrecht, 28.A., 2020 Rn 238.
47 Schwab, Familienrecht, 28.A., 2020 Rn 220.
8 Kemper in jurisPK- BGB 9.A. 2019 § 1514 BGB Rn 8.
4 Schwab, Familienrecht, 28.A., 2020 Rn 225.
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Voraussetzungen der Gutertrennung sind, dass er durch Ehevertrag, § 1408 BGB, in dem G-
tertrennung entweder ausdrucklich vereinbart oder nach den Auslegungsregeln des § 1414 BGB

als vereinbart vermutet wird.

Alternativ kommt Gutertrennung als subsidiarer gesetzlicher Guterstand mit Rechtskraft eines auf
vorzeitigen Zugewinnausgleich, § 1388 BGB i.V.m. §§ 1385, 1386 BGB, oder auf Aufhebung der
Gultergemeinschaft, §§ 1449, 1470 BGB erkennenden Urteils in Betracht. Gutertrennung bewirkt,
dass jeder Ehegatte sowohl sein in die Ehe mitgebrachtes als auch wahrend des Giterstandes
erworbenes Vermdgen behalt. Jeder Ehegatte verwaltet sein Vermdgen selbst.
Verfigungsbeschrankungen (§§ 1365 bis 1369 BGB) gelten nicht. Eine Haftung flr Schulden des
Ehepartners kommt allenfalls unter den Voraussetzungen des § 1357 | S.2 BGB in Betracht.
Glaubigern kommen jedoch die Vermutungen der §§ 1362 BGB, 739 ZPO zugute.
Gemeinschaftliches Vermogen kann nach den allgemeinen Vorschriften als Bruchteils- oder
Gesamthandseigentum gebildet werden, §§ 741 ff., 1008 ff. bzw. 705 ff. BGB.*® Beide Ehegatten
haben nach den allgemeinen Vorschriften Mitbesitz an der Ehewohnung und am Hausrat. Eine
Verpflichtung zur Einrdumung von Mitbesitz folgt aus § 1353 BGB. Es existieren keine
guterrechtlichen Ausgleichsanspriiche bei Beendigung des Giterstandes. Eine Rickabwicklung

von Vermdgensverschiebungen erfolgt nach den allgemeinen Vorschriften

1.3. Gutergemeinschaft

Bei der Gltergemeinschaft wird ein einheitliches Vermdgen der Ehegatten gebildet.”’ In der
Gutergemeinschaft sind folgende Vermdgensmassen zu unterscheiden: Das Gesamtgut, § 1416
BGB, entsteht automatisch. Es ist Gesamthandsvermdgen der Ehegatten. Das Gesamtgut wird
wird gemeinschaftlich verwaltet, wenn nicht durch Ehevertrag einem Ehegatten die Verwaltung
Ubertrage ist, § 1421 BGB. Sondergut, §1417 BGB, ist nicht rechtsgeschaftlich Ubertragbares
Vermoégen. Vorbehaltsgut, § 1418 BGB, kann durch Vereinbarung und Eintragung im
Guterrechtsregister geschaffen werden. Sonder- und Vorbehaltsgut stehen jeweils im
Alleineigentum des Ehegatten. Sie sind so vom Gesamtgut zu unterscheiden.

Die Gutergemeinschaft endet, durch Aufhebung mittels Ehevertrag, §§ 1408, 1410 BGB,
Aufhebungsurteil, § 1479 BGB i.V.m. §§ 1447 - 1449 und §§ 1469, 1470 BGB, Tod eines
Ehegatten, sofern nicht durch Ehevertrag fortgesetzte Gutergemeinschaft, §§ 1483 ff. BGB

vereinbart wurde oder Scheidung oder Aufhebung der Ehe.*

%0 Schwab, Familienrecht, 28.A., 2020 Rn 226.
51 Schwab, Familienrecht, 28.A., 2020 Rn 227.
52 Schwab, Familienrecht, 28.A., 2020 Rn 232.
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1.5. Ehescheidung §§ 1564-1568 BGB

Eine Ehescheidung ist auf Antrag moglich, § 1564 S. 1 BGB. Voraussetzung ist das Scheitern der
Ehe, §1565 BGB (ZerrUttungsprinzip). Das Gericht pruft das Scheitern im Rahmen der
Voraussetzungen des § 1565 | 2 BGB. Ein Scheitern liegt vor, wenn eine Lebensgemeinschaft
nicht besteht, eine Wiederherstellung nicht zu erwarten ist und die Ehegatten noch nicht ein Jahr
getrennt leben oder eine Harte bei Festhalten an der Ehe vorlage. Getrenntleben liegt vor, § 1567
BGB, wenn ,Tisch und Bett* objektiv nicht geteilt werden und ein Trennungswille vorliegt. Ein
kurzes Zusammenleben ist flr den Lauf der Trennungsfrist unschadlich. Auf ein Verschulden eines

oder beider Partner kommt es nicht an.®

Nach einjahriger Trennung kann die Ehe einvernehmlich geschieden werden, § 1566 | BGB. Auf
einseitige Initiative kann die Ehe nach dreijahriger Trennung § 1566 Il BGB geschieden werden. In
beiden Fallen gilt eine unwiderlegliche Vermutung des Scheiterns der Ehe § 1565 | 2,1566 | BGB.
Harten soll § 1568 BGB abwenden, der eine Kinderschutzklausel und eine persoénliche

Harteklausel enthalt.

1.6. Scheidungsfolgen

Eine Ehescheidung hat verschiedene rechtliche Folgen.

Zunachst ist Scheidungsunterhalt gem. §§ 1569-1586b BGB zu zahlen. Dabei gilt zunachst der
Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit § 1569 BGB. Der gesetzlichen Konstruktion nach ist ein
nachehelicher Unterhaltsanspruch der Ausnahmefall. Er besteht nur, soweit er gesetzlich
vorgesehen ist. Die einzelnen Unterhaltstatbestande sind in §§ 1570 - 1576 BGB geregelt.

Zu beachten ist auch die Erwerbsobliegenheit § 1574 BGB. Der Unterhaltsanspruch besteht aus

eine monatlichen Geldrente, die im Voraus zu zahlen ist, § 1585 | BGB.

Hinsichtlich der Versorgungsanwartschaften findet ein Versorgungsausgleich, § 1587 BGB, statt.
Dieser ist grundsatzlich zwingend. Der Ausschluss ist durch Ehevertrag méglich, aber § 1408 II,

1414 BGB sind zu beachten. Das Versorgungsausgleichsgesetz regelt Naheres.

Im Falle des gesetzlichen Giterstandes der Zugewinngemeinschaft wird auch der
Zugewinnausgleich, § 1372 BGB durchgeflihrt.

% Schwab, Familienrecht, 28.A., 2020 Rn 355; im Detail Rn 364 ff.
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Grundsatzlich unberuhrt bleibt die Rechtsstellung der Kinder im Fall der Scheidung.

Prinzipiell gilt ohne Antrag der Ehegatten im Scheidungsverfahren das gemeinsame Sorgerecht
weiter. Die besondere Ausgestaltung der Sorge richtet sich nach § 1687 BGB wie im Fall des
Getrenntlebens. Auf Antrag kénnen Veranderungen des Sorgerechtes, § 1671 BGB angeordnet
werden. Unabhangig von der Ausgestaltung der elterlichen Sorge haben Elternteil und Kinder ein
Umgangsrecht, § 1684 BGB.

Der Kindesunterhalt wird im Scheidungsurteil mit geregelt und richtet sich nach § 1601ff BGB.

2. Lebenspartnerschaft

Da die Ehe bis Oktober 2017 verschiedengeschlechtlichen Personen vorbehalten war, regelte das
Lebenspartnerschaftsgesetz seit 2001 der Ehe ahnliche Rechtsfolgen im Falle der Eingehung
einer Lebenspartnerschaft zwischen gleichgeschlechtlichen Partnerinnen oder Partnern, § 2 — 11
LPartG. Eine Lebenspartnerschaft kann wie eine Ehe nur durch ein gerichtliches Urteil aufgehoben
werden, § 15 | LPartG. Rechtsfolgen der Aufhebung einer Lebenspartnerschaft richten sich nach
§§ 16 - 30 LPartG und ahneln denen einer Ehescheidung. Nach Inkraftireten des Gesetzes zur
Einfihrung des Rechts auf EheschlieBung fiir Personen gleichen Geschlechts vom 20.07.2017°*
kénnen Lebenspartnerschaften nicht neu begriindet werden, Artikel 3 Abs. 3 EneRAndG. Nach §

17a Personenstandsgesetz kann eine Lebenspartnerschaft in eine Ehe umgewandelt werden.

3. Abstammung und Adoption

Wer in welcher Form miteinander verwandt ist, regeln BGB § 1589, 1590, §§ 1741 ff BGB. Danach
unterscheidet man Verwandtschaft in gerader Linie § 1589 S. 1 BGB mit ihren Aszendenten und
Deszendenten von der Verwandtschaft in der Seitenlinie, § 1589 S. 2 BGB. Der Grad der
Verwandtschaft bestimmt sich nach der Zahl der Geburten ohne Geburt des Vermittelnden 1589 S.
3 BGB. Hilfreich bei der Ermittlung von Verwandtschaftsverhaltnissen ist die Erstellung eines

Stammbaumes.

§ 1590 Abs. 1 BGB regelt die Schwagerschaft. Das sschwagerschaftliche Verhaltnis besteht nur
zwischen dem Ehegatten und den Verwandten des Ehepartners.®® Sie besteht auch nach
Eheauflésung fort, § 1590 Il BGB. Ehegatten sind als solche weder miteinander verwandt noch

verschwagert.

% BGBI. 12017, 2787.
% Schwab, Familienrecht, 28.A., 2020 Rn 630.
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Das Verwandtschaftsverhaltnis kann aulRer durch Abstammung (leibliche Verwandtschaft) auch
durch Annahme als Kind (Adoption, juristische Verwandtschaft; Verwandtschaft im Rechtssinne)
entstehen.*® Der Status des Adoptierten ist der eines (bei Eheleuten:gemeinschaftlichen) Kindes
des Annehmenden, §§ 1754, 1767 Il BGB. Bei der Adoption eines Kindes ist der Antrag des
Annehmenden und die Einwilligung "der Eltern", § 1747 S.1 BGB als Voraussetzung zu beachten.
Unter den Voraussetzungen des § 1766a BGB gilt dies auch fur die Annahme des nichtehelichen
Partners. Rechtsfolge ist eine Statusanderung durch Hoheitsakt (Ausspruch des
VormundschaftsG), § 1752 BGB, sog. Dekretsystem.*” Die Adoption Minderjahriger ist in §§ 1741 -
1766a BGB geregelt. Das Verwandtschaftsverhaltnis des Kindes und seiner Abkémmlinge zu den
bisherigen Verwandten, § 1755 | S.1 BGB (Ausnahmen: §§ 1755 Il, 1756 BGB) erlischt.
Stattdessen entsteht eine Verwandtschaft mit den Verwandten des Annehmenden und der
Adoptierte wird gemeinschaftliches Kind des Annehmenden, §§ 1754, 1767 ||l BGB.

Die Adoption Volljahriger ist in §§ 1767 - 1772 BGB geregelt. Es handelt sich um eine Teiladoption,
§ 1770 BGB. Dabei wird das Verwandtschaftsverhaltnis nur zum Annehmenden, nicht aber zu
dessen Verwandten begriindet und die alten Verwandtschaftsverhaltnisse bleiben bestehen (vgl.
aber § 1772 BGB).

Eine Aufhebung der Adoption ist fir die Zukunft nach §§ 1759 ff. bzw. § 1771 BGB mdglich.

4. Grundziige der gesetzlichen Unterhaltsanspriiche (Verwandtenunterhalt)

Die Darstellung folgt im Wesentlichen dem fur das Zivilrecht typischen Anspruchsaufbau und gibt
die Grundlagen des gesetzlichen Verwandtenunterhaltsrechts wieder. Kindesunterhalt und

Elternunterhalt sind Anwendungsfalle des Verwandtenunterhalts.

Man unterscheidet zwei Arten der Unterhaltsverpflichtung: Die gesteigerte und die nicht gesteigerte
Unterhaltspflicht. Gesteigert unterhaltspflichtig® sind Eltern gegeniliber ihren minderjahrigen
Kindern und diesen minderjahrigen Kindern gleichgestellien Kindern (§ 1603 Abs. 2 BGB).
Gleichgestellt sind Kinder bis zum 21. Lebensjahr, die sich in der allgemeinen Schulausbildung
befinden und im Haushalt der Eltern (eines Elternteils) wohnen. Sie gilt auch zwischen Ehegatten
und unter Umstadnden sogar bei geschiedenen Eheleuten, sowie bei eingetragenen
Lebenspartnern, vgl. § 5 LPartG. Bei gesteigerter Unterhaltspflicht teilt der Pflichtige sein ,letztes
% Schwab, Familienrecht, 28.A., 2020 Rn 629.

57 Schwab, Familienrecht, 28.A., 2020 Rn 981.
% Schwab, Familienrecht, 28.A., 2020 Rn 1023,1047.
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Hemd“ mit dem Unterhaltsberechtigten. Unterhaltsarithmetisch ausgedriickt, verbleibt dem
Unterhaltsverpflichteten in diesem Fall nur der notwendige Eigenbedarf. Im Gegensatz dazu
verbleibt dem nicht gesteigert Unterhaltspflichtigen der angemessene Eigenbedarf.”® Diese

Unterhaltspflicht gilt fir alle Gbrigen Unterhaltsanspriche.

4.1. Der Unterhaltsberechtigte

Der birgerlich rechtliche Unterhalt wird zwischen Verwandten gerader Linie, § 1601 BGB,
Ehegatten (§§ 1360, 1361,1559 ff BGB) und eingetragenen Lebenspartnern geschuldet. Der Vater
des nicht ehelichen Kindes schuldet dartiber hinaus der Mutter ebenfalls Unterhalt, § 1615 | BGB.®°
Fir das nicht eheliche Kind ist inzwischen geregelt, dass es mit seinem Vater verwandt ist.
Geschwister und Verschwagerte schulden einander nach deutschem Unterhaltsrecht keinen
Unterhalt.®’

Der Unterhalt zwischen Ehegatten wird fur die Zeit der Dauer der Ehe, § 1360 BGB, wahrend des
Getrenntlebens, § 1361 BGB, und nach der Scheidung, §§ 1569 ff BGB, geschuldet. Die
Regelungen fir die eingetragenen Lebenspartner verweisen insoweit auf die Regelungen flr
Ehepartner, § 5 Satz 2 LPartG.

Wo verschiedene Unterhaltsanspriiche gegen eine Person zusammentreffen, stellt sich die Frage,
wessen Unterhaltsanspriche der Pflichtige vorrangig vor den anderen zu befriedigen hat. § 1609

BGB fiihrt zu folgender Rangfolge Unterhaltsberechtigter:®

Vorrangig ist minderjahrigen und ihnen gleichgestellten Kindern Unterhalt zu leisten.
Demgegeniuber nachrangig sind Mdutter und Vater, die wegen der Betreuungs eines Kindes
unterhaltsberechtigt sind oder es im Fall der Scheidung waren. lhnen stehen Ehegatten und
geschiedene Ehegatten bei einer Ehe von langer Dauer gleich.

Danach folgen sonstige Ehegatten und geschiedene Ehegatten.

Den vierten Rang nehmen alle Ubrigen Kinder, insbesondere die volljahrigen Kinder ein.

Es folgen darauf Enkel und sonstige Abkdmmlinge, dann die Eltern des Unterhaltspflichtigen sowie
die weiteren Verwandten der aufsteigenden Linie.

Die Erfullung der Unterhaltspflicht gegenliber vorrangig Berechtigten mindert die Leistungsfahigkeit
des Unterhaltsschuldners gegeniber dem nachrangigen Unterhaltsglaubiger. Gibt es mehrere

gleichrangig Berechtigte, deren Anspruch der Glaubiger nicht vollstandig erfiillen kann ist der

*Vgl. Anm. 5 der Blisseldorfer Tabelle.

®Schwab, Familienrecht, 28.A., 2020 Rn 1016.

1 Schwab, Familienrecht, 28.A., 2020 Rn 1021.

®2\/gl. auchSchwab, Familienrecht, 28.A., 2020 Rn 1039..
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geschuldete Unterhaltsbeitrag anteilig herabzusetzen. Die Dringlichkeit der Bedirfnisse wird

beriicksichtigt.®

4.2. Bediirftigkeit der unterhaltsberechtigten Person

Ein Unterhaltsanspruch besteht nur, soweit der potenziell Berechtigte bedurftig ist. Der Begriff der
unterhaltsrechtlichen Bedurftigkeit ist ein anderer als der der sozialhilferechtlichen bzw.
grundsicherungsrechtlichen Bedirftigkeit. Anders als die Sozialhilfe oder Grundsicherung, die ein
soziokulturelles Existenzminimum schulden und gewahren sollen, orientiert sich der
familienrechtlich angemessene Unterhaltsbedarf an einem individuelleren, familientypischen Mal3.
Die Bedurftigkeit des Unterhaltsberechtigten ist gegeben, wenn der Unterhaltsberechtigte seinen

angemessenen Unterhalt nicht sicherzustellen vermag. (§§ 1602, 1610 BGB)

4.3. Einkommen und Vermoégen

Um seinen Unterhalt zu bestreiten ist der Unterhaltsberechtigte gehalten jedwede zumutbare
Arbeit aufzunehmen.Es besteht kein Berufsschutz. Zugemutet wird auch eine Tatigkeit aul3erhalb

des erlernten Berufes und der bisherigen Lebensstellung.®

Soweit der Unterhaltsberechtigte Einkommen erzielt, ist es ihm anzurechnen. Das Unterhaltsrecht
kennt den Begriff des Einkommens nicht. Alle tatsadchlich zuflieRenden und verfligbaren Mittel
einschliellich der Sachbezige sind Einklinfte im Sinne des Unterhaltsrechts. Dartiber hinaus wird

sogar fiktives Einkommen bei Unterlassung einer zumutbaren Erwerbstatigkeit hinzugerechnet.®

4.4. Der Inhalt des Unterhaltsanspruchs

Man unterscheidet die Barunterhaltspflicht vom Naturalunterhalt, § 1612 BGB. Naturalunterhalt
gibt es nur in bestimmten Fallen, d.h. bei Eltern gegenuber ihren Kindern und zwischen den
Ehegatten, § 1612 Abs. 2 BGB. Ublicherweise wird der Unterhaltsanspruch durch Zahlung einer
Geldrente erfullt. Positionen des Unterhaltes sind: der gesamte Lebensbedarf wie Nahrung,

Wohnung, Gesundheitsvorsorge, gesellschaftliche Bedurfnisse, Freizeit, Kosten einer

8 Schwab, Familienrecht, 28.A., 2020 Rn 1039.
6 Schwab, Familienrecht, Rz. 852.
%  Schwab, Familienrecht, Rz.853.
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angemessenen Schul- und Berufsausbildung, sonstige ErziehungsmaRahmen. Nicht dagegen die

Kosten einer Altersvorsorge.®

4.5. Der Unterhaltspflichtige

Auch hinsichtlich der unterhaltspflichtigen Personen gibt es eine Rangfolge der Einstandspflicht.®’
Den ersten Rang belegen der Ehegatte bzw. der eingetragene Lebenspartner. Er haftet vor den
Verwandten und Eltern des Bedlrftigen, es sei denn, der Ehegatte gefahrdet durch den Unterhalt

seinen eigenen Unterhalt. In diesem Fall haften die Verwandten vor dem Ehegatten, § 1608 BGB.

Unter den Verwandten haften die Abkémmlinge vor den Aszendenten, § 1606 Abs. 1 BGB. Unter
Gleichrangigen haften die naheren vor den entfernteren Abkémmlingen bzw. Aszendenten, § 1606
Abs. 2 BGB. Unter Gleichnahen wird anteilig nach den Erwerbs- und Vermdgensverhaltnissen

gehaftet.

Ist ein Verwandter mangels Leistungsfahigkeit nicht unterhaltspflichtig, fallt der Unterhaltsanspruch
gegen ihn aus. Statt seiner haftet der im Rang nach ihm stehende Verwandte, § 1607 Abs. 1 BGB.
Dieses Prinzip gilt entsprechend, wenn von anteilig haftenden Verwandten einer wegen fehlender

Leistungsfahigkeit ausfallt. Dieser Ausfall geht zu Lasten der uUbrigen gleichrangigen Verwandten.

4.6. Die Leistungsfahigkeit des Unterhaltsverpflichteten § 1603 BGB

Der Unterhaltsverpflichtete haftet nur, wenn er leistungsfahig ist. Er ist leistungsfahig, wenn er
Unterhalt leisten kann, ohne seinen eigenen angemessenen (oder notwendigen) Unterhalt zu
gefahrden, § 1603 Abs. 1 BGB. Zum Einkommensbegriff gilt da oben gesagte. Der nach der
Dusseldorfer Tabelle ausgewiesene Eigenbedarf kann auch tberschritten werden, denn die Tabelle

weist nur Mindestbetrage aus.%®

4.7. Einwendungen gegen den Unterhaltsanspruch

Es qilt der Grundsatz, dass Unterhalt flr die Vergangenheit nicht gefordert werden darf, § 1613
BGB. Der Unterhaltsanspruch erlischt durch Tod, § 1615 Abs. 1 BGB. Eine Unterhaltspflicht entfallt

auch, wenn sie einer Harte gleichkommt, § 1611 BGB.

% Schwab, Familienrecht, 28.A., 2020 Rn 1028.
7 Vgl. Schwab, Familienrecht, 28.A., 2020 Rn 1038.
% BGH FamRZ 2002, 1698 (1700 ff).
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4.8. Einrede der Verjahrung

Fir die Verjahrung gilt § 195 BGB (3 Jahre).

5. Vormundschaft, §§ 1773 - 1808 BGB (**"'2%)

Vormundschaft bezeichnet die rechtlich umfassend geregelte Sorge fur einen Minderjahrigen,
dessen Eltern nicht kraft Sorgerechts als gesetzliche Vertreter fungieren, vgl. §§ 1773, 1789 BGB.
Der Vormund hat grundsatzlich die gleichen Rechte und Pflichten wie sie den Eltern aufgrund der
elterlichen Sorge zustehen, § 1789 BGB. |hm steht also die Personensorge, §§ 1795, 1631a -
1632 BGB und die Vermdgenssorge, §§ 1798 - 1800 BGB, sowie das Vertretungsrecht in beiden
Bereichen zu, § 1789 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 S. 1 BGB. Der Vormund wird unter den
Voraussetzungen des § 1773 BGB durch das Familiengericht bestellt. Unter den Voraussetzungen
der §§ 1789 Abs. 2 S. 2, 1795 Abs. 2, 1799 BGB kann der Vormund den Mundel nicht vertreten

6. Pflegschaft, §§ 1809 ff. BGB!(" 112029

Die Pflegschaft bezieht sich - anders als die Vormundschaft - lediglich auf einen beschrankten
Bereich, namlich die Sorge fir einzelne personliche oder vermdgensrechtliche Angelegenheiten. §

1813 BGB verweist in weitem Umfang auf das Vormundschaftsrecht.

7. Betreuung!® 112023

Volljahrige, § 2 BGB, erhalten keinen Vormund. Die Betreuung tritt an deren Stelle. lhre
Voraussetzungen sind in § 1814 BGB, die Bestellung des Betreuers ist in §§ 1816 - 1819 BGB
geregelt.

Ein Betreuer darf nur fir Aufgabenkreise bestellt werden, in denen die Betreuung erforderlich ist, §
1814 Abs. 3 S. 1 BGB (Erforderlichkeitsprinzip). Gem. § 1814 Abs. 3 S. 2 BGB ist die Betreuung

Uberdies subsidiar.

Der Betreuer ist innerhalb des ubertragenen Aufgabenkreises gesetzlicher Vertreter des Betreuten,
§ 1823 BGB. Beschrankungen seiner Vertretungsmacht ergeben sich aus § 1824 BGB.
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Schlie3t der Betreuer au3erhalb seines Aufgabenkreises ein Rechtsgeschatft fir den Betreuten ab,
so finden §§ 177 ff. BGB Anwendung. Die Anordnung der Betreuung beruhrt als solche die
Geschéaftsfahigkeit des Betreuten nicht. Dieser kann allenfalls nach § 104 Nr. 2 BGB
geschéaftsunfahig sein. Da die Geschaftsfahigkeit des Betreuten demnach die Regel ist, muss
derjenige, der sich auf eine Geschaftsunfahigkeit nach § 104 Nr. 2 BGB beruft, diese beweisen.

Das Betreuungsgericht kann jedoch unter den Voraussetzungen des § 1825 BGB einen
Einwilligungsvorbehalt anordnen. Uber die Verweisung des § 1825 Abs. 1 S. 3 BGB gelten dann,
soweit der Einwilligungsvorbehalt reicht, die Bestimmungen Uber Rechtsgeschafte beschrankt
Geschaftsfahiger entsprechend, §§ 108 — 113, 131 Abs. 2 und 210 BGB. § 1825 Abs. 3 S.1 BGB
enthalt eine dem § 107 BGB entsprechende Regelung, die durch § 1825 Abs. 3 S.2 BGB erweitert

wird.

Wiederholungsfragen

» Ist Familienrecht dispositives Recht ?

* Welche Rechtsquellen des Familienrechts sind lhnen bekannt ?

* Nennen Sie die Voraussetzungen einer EheschlieRung ?

*  Welche Pflichten hat die Eheschlielung zu Folge ?

* Welche ehelichen Guterstéande kennen Sie ?

* Was versteht man unter gesetzlichem Giterstand ?

* Wann liegt ein Getrenntleben als Voraussetzung fur eine Scheidung vor ?

* Welche Folgen hat die Scheidung einer Ehe, insbesondere fiir das Sorgerecht der
gemeinsamen Kinder ?

*  Was versteht man im Familienrecht unter Aszendenten bzw. Deszendenten ?

* Nennen Sie eine Form der juristischen Verwandtschaft.

* Erlautern Sie den Unterschied zwischen der Adoption Erwachsener und der Adoption von
Kindern.

* Wo ist die Unterhaltspflicht zwischen Verwandten geregelt ?

*  Welche Formen der Unterhaltspflicht gibt es ?

* Wonach bestimmt sich die Leistungsfahigkeit des Unterhaltspflichtigen ?

* Welche Aufgaben hat ein Vormund ?

» Erlautern Sie die Folgen einer Betreuung und der Anordnung eines
Einwilligungsvorbehaltes fir den Betreuten.

*  Wie unterscheiden sich Vormundschaft und Pflegschaft ?
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Kapitel 3 Kindschaftsrecht

Orientierungsfragen
* In welchem Buch des BGB ist das Kindschaftsrecht geregelt ?
* Welche Regelungsbereiche betrifft das Familienrecht ?
* Welche Rechtsbeziehungen regelt das Kindschaftsrecht ?
*  Wie kommt rechtliche Elternschaft zustande ?
* Was bedeutet elterliche Sorge und welchen Inhalt hat sie ?
*  Welche Méglichkeiten zivilrechtlichen Kinderschutzes gibt es ?

*  Wie ist das Umgangsrecht mit dem Kind und das Umgangsrecht des Kindes geregelt ?

1. Das Rechtsverhiltnis zwischen Eltern und Kind

Das Kindschaftsrecht ist nach der systematischen Ordnung des BGB Teil des Familienrechts. Das
Famillienrecht beschaftigt sich in erster Linie mit drei Regelungsbereichen: Ehe, Verwandtschaft
und Vormundschaft (einschlieBlich Betreuung). Im Recht der Verwandtschaft bildet die

Rechtsbeziehungen zwischen Kindern und Eltern (Kindschaftsrecht) den zentralen Gegenstand.

Das Kindschaftsrecht betrifft die rechtliche Ausgestaltung der Beziehungen zwischen Eltern und
ihren minderjahrigen Kindern. Diese Beziehung wird innerhalb eines Verwandtschaftsverhaltnisses
infolge der Abstammung oder Adoption begriindet. Das Eltern Kind Verhaltnis erzeugt eine Reihe
wichtiger rechtlicher Wirkungen:

- der namensrechtliche Status des Kindes, § 1616 ff BGB,

- die gegenseitige Unterhaltspflicht, § 1601 BGB,

- das Recht der Eltern zur Ausiibung der elterlichen Sorge und Pflichten, § 1626ff BGB

- das Recht zum Umgang der Eltern dem Kind,

- das Recht des Kindes auf Umgang mit seinen Eltern.

Im Abstammungsrecht, § 1589 BGB, ist der Begriff der Verwandtschaft geregelt. Danach sind
Personen miteinander verwandt, die von derselben dritten Person abstammen. Das
Abstammungsrecht beschaftigt sich auch mit der Frage, wer im rechtlichen Sinne die Eltern eines
Kindes sind. Wer die Mutter eines Kindes ist, regelt § 1591 BGB. Mutter ist diejenige Frau, die das
Kind geboren hat. Gem. § 1592 BGB bestehen drei unterschiedliche Madglichkeiten, wie
Vaterschaft im rechtlichen Sinne zustande kommen kann. Sie kann kraft Gesetzes bestehen, sie
kann von einem Mann anerkannt werden oder sie kann gerichtlich festgestellt werden. Biologische

und rechtliche Vaterschaft miissen nicht Ubereinstimmen.

84



Ist ein Mann zum Zeitpunkt der Geburt des Kindes mit der Mutter verheiratet, so ist gem. § 1592
Nr. 1 BGB der Ehemann kraft Gesetzes Vater des Kindes. Waren die Eltern zum Zeitpunkt der
Geburt des Kindes nicht miteinander verheiratet, dann ist nach § 1592 Nr. 2 BGB der Mann Vater
des Kindes, der die Vaterschaft anerkannt hat. Die Anerkennung, § 1594 BGB, setzt die
Zustimmung der Mutter voraus, § 1595 BGB. Die Vaterschaft kann nicht gezielt anerkannt werden,
um aufenthaltsrechtliche Voraussetzungen zu schaffen, §1597a BGB. Das Formerfordernis der
offentlichen Beurkundung, die in der Regel vom Jugendamt vorgenommen wird ( § 59 SGB VIII),
ist einzuhalten. Nach § 1592 Nr. 3 BGB ist der Mann Vater des Kindes, dessen Vaterschaft
gerichtlich festgestellt ist. Antragsberechtigt zu dieser Feststellung sind die Mutter und das Kind.
Aber auch der Mann, der sich flir den biologischen Vater halt, dessen Vaterschaftsanerkennung
aber die Zustimmung seitens der Mutter oder des Kindes verwehrt wurde. Voraussetzung ist, dass

noch kein anderer Mann im rechtlichen Sinne Vater des Kindes ist.

Soweit eine Vaterschaft kraft Gesetzes oder durch Anerkennung eingetreten ist, kann diese nach §
1599 | BGB angefochten werden. Anfechtungsberechtigt sind nach § 1600 BGB der bisher als
Vater geltende Mann, die Mutter, das Kind und unter engen Voraussetzungen ein anderer Mann. §
1600 b BGB sieht flir eine derartige Anfechtung eine Frist von zwei Jahren vor. Sie beginnt fir

jeden Berechtigten individuell zu laufen.

2. Die elterliche Sorge

Die Grundsatze der elterlichen Sorge sind in § 1626 BGB geregelt. Nach § 1626 BGB haben die
Eltern die Verantwortung, die Pflicht und das Recht, fur ihr minderjahriges Kind zu sorgen. Vgl.
auch Art. 6 Abs. 2 GG. Volljahrig ist, wer das 18. Lebensjahr vollendet hat, § 2 BGB. Entsprechend
endet spatestens zu diesem Zeitpunkt die elterliche Sorge. Eingriffe in das elterliche Sorgerecht
oder Beschrankungen dieses Rechts unterliegen einem Gesetzesvorbehalt. Der inhaltliche
Umfang der elterlichen Sorge ist unter anderem in §§ 1626, 1629, 1631 BGB verankert. Das Kind
ist danach in seiner eigenen Personlichkeit, seinen Bedlrfnissen und Fahigkeiten zur Kenntnis zu
nehmen. Eine gewaltfreie Erziehungsgrundhaltung, § 1631 Abs. 2 BGB, ist Voraussetzung und
entspricht zudem den Anforderungen des § 1 SGB VIII. Dennoch ist das rechtliche Konzept der
elterlichen Sorge im wesentlichen elternzentriert. Dem Kind steht ausdriicklich ein Recht auf
Gewalt freie Erziehung zu, § 1631 Abs. 2 BGB. Ferner hat das Kind einen Rechtsanspruch auf
Umgang mit beiden Elternteilen § 1684 Abs. 1. 1. Halbsatz BGB.

Die Position der Eltern ist durch die Rechtsordnung sehr stark ausgestaltet und die ihrer

minderjahrigen Kinder relativ schwach ausgepragt. Diese strukturelle Asymmetrie findet sich auch
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in den privatrechtlichen Beziehung zwischen Eltern und ihren minderjahrigen Kindern. Einen
Ausgleich soll die Rechtsfigur des ,Wohls“ des Kindes herbeifuhren. Das Wohl des Kindes
verweist darauf, dass den Eltern das Elternrecht nicht um ihrer selbst willen, sondern der Kinder
wegen gewahrt ist. Die zentrale Bedeutung des Begriffes des Wohl des Kindes wird auch in §
1697a BGB sichtbar, der das Wohl des Kindes als Mafstab allen richterlichen Handelns in den von
ihm zu entscheidenden Konflikt zu bertcksichtigen hat. Das Wohl des Kindes orientiert sich an den
Grundrechten und Grundbedirfnissen der Kinder. Dazu zahlen auch empirisch zugangliche
padagogische, soziologische und psychologisch objektivierbare Kriterien. Bei der Anwendung der
Norm im jeweiligen Einzelfall ist es dariber hinaus notwendig, konkret und detailliert die Situation

des Minderjahrigen in seinem gesamten Umfeld zu betrachten und auszuwerten.

Die elterliche Sorge umfasst die Sorge fiir die Person des Kindes (Personensorge §§ 1631ff BGB)
und die Sorge fiir das Vermogen des Kindes (Vermdgenssorge § 1638 ff. BGB). Beide Teile der
elterlichen Sorge haben einen tatsachlichen handlungsbezogenen und einen rechtsgeschaftlichen
Aspekt. Der tatsachlich handlungsbezogene Aspekt besteht in der Erziehung, Firsorge, Aufsicht
und wirtschaftlicher Vermodgensverwaltung. Der rechtsgeschaftliche Aspekt besteht in der
gesetzlichen Vertretung, § 1629 BGB. Als Bestandteile der Personensorge nennt § 1631 Abs. 1
BGB zunachst Pflege und Erziehung des Kindes im allgemeinen, wozu auch Ernahrung,
Korperpflege, Gesundheit, Sorge sowie eine angemessene Lernbetreuung gehdren. Weiterhin
gehdéren dazu die Aufsichtspflicht und das Aufenthaltsbestimmungsrecht. Zum
Aufenthaltsbestimmungsrecht gehért auch, dass die Eltern oder ein Elternteil das Kind von einem
Dritten heraus verlangen kdnnen, sofern dieser ihnen das Kind widerrechtlich vorenthalt, § 1632
Abs. 1 BGB. Zur Personensorge gehdrt auch, dass die Eltern den Umgang des Kindes mit
anderen Person bestimmen kénnen, § 1632 Abs. 2 BGB. Das Umgangsbestimmungsrecht der
Eltern findet jedoch seine Begrenzung im gesetzlichen Umgangsrecht fur GroR3eltern, Geschwister
und anderen Bezugspersonen aus § 1685 BGB sowie dem Umgangsrecht des anderen Elternteils
und des Kindes bei Getrenntleben (§ 1567 BGB) der Eltern nach § 1684 BGB. Bei der Ausibung
der Personensorge wird von den Eltern erwartet, dass sie die zunehmende Fahigkeit des Kindes
zur Selbstbestimmung im Laufe seines Entwicklungsprozesses berucksichtigen, § 1626 Abs. 2
BGB. § 1631a BGB gibt den Eltern das Recht, auf die Berufswahl ihrer Kinder angemessenen
Einfluss zu nehmen. Aus dem Bereich der elterlichen Sorge herausgenommen ist die Einwilligung
in eine freiheitsentziehende Unterbringungsmaflnahme sowie in die Sterilisation einer oder eines
Minderjahrigen, § 1631 b BGB, § 1631 ¢ BGB. Zur freiheitsentziehenden Unterbringung besteht

ein Richtervorbehalt. Die Sterilisation von Minderjahrigen ist ausgeschlossen.
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Die in §§ 1638 ff. BGB geregelte Vermdgenssorge sieht eine Reihe von besonderen gesetzlichen
Anordnungen und Genehmigungspflichten fur verschiedene Rechtsgeschéfte vor, die dem Schutz

des Vermdgens der Minderjahrigen dienen sollen.

Da Minderjahrige bis zur Vollendung des 7. Lebensjahres geschaftsunfahig sind, § 104 Nr. 1 BGB,
bzw. danach bis zur Volljahrigkeit, § 2 BGB, beschrankt geschéaftsfahig, § 106 BGB, bedurfen sie
eines gesetzlichen Vertreters. Der gesetzliche Vertreter gibt im Namen der Minderjahrigen und mit
Wirkung fir und gegen die Minderjahrigen Willenserklarungen ab oder empfangt
Willenserklarungen um  beispielsweise  Vertrdge abzuschlielen oder in  arztliche
Behandlungsmalnahmen einzuwilligen. Zur Vertretung gehoért es auch, die Interessen der
Minderjahrigen vor Gericht als Klager oder Beklagte wahrzunehmen. Diese gesetzliche Vertretung

liegt nach § 1629 BGB bei den Eltern. Sie steht im Grundsatz beiden Eltern gemeinschaftlich zu.

§ 1626 Abs. 1 S. 1 BGB erlautert, wer Inhaber der elterlichen Sorge ist. Der Umkehrschluss aus §
1626a BGB flhrt zu dem Ergebnis, dass es das gemeinsame elterliche Sorgerecht zunachst nur
fur verheiratete Elternteile gibt. Ansonsten bedarf es, sofern die Eltern nicht noch nach der Geburt
des Kindes heiraten, nach dem Gesetzeswortlaut zur Begriindung eines gemeinsamen
Sorgerechts der Abgabe einer Sorgeerklarung der beiden Elternteile, § 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB. In
allen anderen Fallen hat die Mutter die alleinige elterliche Sorge, § 1626 a Abs. 3 BGB.

Die Ubertragung der alleinigen elterlichen Sorge auf ein Elternteil ist unter den Voraussetzungen
des § 1671 BGB auf Antrag méglich. In diesen Fallen ist Voraussetzung, dass die Eltern nicht nur
vorUbergehend getrennt leben, § 1567 BGB. Bei gemeinsamer elterlicher Sorge muss der andere
Elternteil zustimmen. In diesem Fall hat das Uber 14- jahrige Kind ein Widerspruchsrecht. Oder die
Ubertragung der Alleinsorge auf ein Elternteil muss dem Wohl des Kindes am besten entsprechen.
Obwohl das Wohl des Kindes als Tatbestandsmerkmal nicht in § 1671 Abs. 1 Nr. 1 BGB als
Tatbestandsvoraussetzung genannt ist, ist davon auszugehen, dass es gemal § 1697a BGB bei
der gerichtlichen Entscheidung zu berucksichtigen ist. Der Vater kann bei Alleinsorge der Mutter
nach § 1671 Abs. 2 BGB auf Antrag die alleinige Sorge durch gerichtliche Entscheidung erhalten.
Die beiden Alternativen setzen jeweils voraus, dass die Alleinsorge des Vaters dem Wohl des
Kindes entspricht. Stimmt die Mutter nicht zu, § 1671 Abs. 2 Nr. 1 BGB, muss dem Antrag des

Vaters stattgegeben werden, wenn eine gemeinsame Sorge nicht in Betracht kommt.

Die Trennung oder Scheidung der Eltern hat keine unmittelbaren Auswirkungen auf das
Fortbestehen der gemeinsamen elterlichen Sorge. Nur wenn mindestens einer der beiden
Elternteile einen Antrag auf Ubertragung der elterlichen Sorge oder Teile von ihr auf sich allein

beantragt, ist eine entsprechende familiengerichtliche Entscheidung herbeizuflihren. Geschieht
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dies nicht, dann wird die Sorge nach MalRgabe von § 1687 BGB auch weiterhin von beiden Eltern

gemeinsam ausgeubt.

Die elterliche Sorge kann dartber hinaus beschrankt bzw. entzogen werden oder es kann ein
Ruhen der elterlichen Sorge eintreten. In einigen gesetzlich festgelegten Fallen kommt es zum
Ruhen der elterlichen Sorge. Dies ist nach § 1673 BGB oder § 1674 BGB der Fall, wenn die
elterliche Sorge aus rechtlichen oder tatsachlichen Grinden von einem Elternteil nicht ausgeubt
werden kann. Rechtliche Grinde sind beispielsweise die Geschaftsunfahigkeit oder die
beschrankte Geschaftsfahigkeit eines Elternteils. Ein Grund, aus denen ein Elternteil im
tatsachlichen Sinne an der Auslibung der elterlichen Sorge gehindert ist, kann z.B. der langere

Aufenthalt im Strafvollzug sein.

3. Kinderschutz

Um den Schutz von Minderjahrigen zu gewahrleisten und das staatliche Wachteramt aus Art. 6
Abs. 2 GG umzusetzen, raumt § 1666 Abs. 1 BGB dem Staat ein Eingriffsrecht in die elterliche
Sorge ein. Sobald das koérperliche, geistige oder seelische Wohl eines Kindes oder sein Vermdgen
gefahrdet ist und die Eltern nicht gewillt oder nicht in der Lage sind, die Gefahr abzuwenden, hat
das Familiengericht nach § 1666 Abs. 1 BGB die erforderlichen Ma3nahmen zu treffen, die dieser
Gefahr entgegenwirken. Nach der alten Gesetzeslage konnte man verschiedene Typen der
Gefahrdung unterscheiden: der Missbrauch des elterlichen Sorgerechts, die Vernachlassigung des
Kindes, das unverschuldete Versagen der Eltern oder die Gefahrdung durch ein Verhalten Dritter.
Diese Tatbestandsmerkmale sind in der Reform des § 1666 BGB von 2008 aufgegeben worden.
Als Tatbestandsmerkmal fir den Eingriff in das Sorgerecht blieb danach die objektive
Gefahrdungslage, die diese alten Kriterien ablost. Dies gilt insbesondere fur die Frage nach einem

Verschulden der Eltern. Ein Verschulden der Eltern spielt keine Rolle.

Die Gefahrdung (des Wohls des Kindes) wird nach stéandiger Rechtsprechung als gegenwartige, in
einem solchen Malle vorhandene Gefahr, dass sich bei der weiteren Entwicklung eine erhebliche
Schadigung mit ziemlicher Sicherheit voraussehen lasst, verstanden. Die Gefahrdung nach § 1666
Abs. 1 BGB liegt erst vor, wenn die durch objektive Anhaltspunkte begriindete Sorge besteht, dass
eine fir das Kind oder Jugendlichen nachteilige Situation aufgrund ausbleibender Intervention
gegenwartig oder doch zumindest unmittelbar Beeintrachtigung fuhrt. In der Praxis wird noch
immer eine erhebliche und nachhaltige Beeintrachtigung gefordert. Diese Engfiihrung ist
deplatziert. Im Zusammenspiel mit den Grundlagen des 6ffentlich-rechtlichen Kinderschutzes - das

Verfahren ist in § 8a SGB VIII abgebildet - versteht es sich von selbst, dass zuerst mildere
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Malnahmen, ausgeschopft werden, bevor eine familiengerichtliche Entscheidung in Betracht
kommt. Das Regulativ ist hier die Systematik der Eingriffe und Hilfen auf der Rechtsfolgenseite:
was muss man tun, um eine Gefahr effektiv abzuwenden. Je nach Sachlage wird auch bei einer
erheblichen oder nachhaltigen Gefahr eine Hilfe zur Erziehung ausreichen, wenn ihr mit der
entsprechenden Hilfe und ggf Einwilligung der Eltern begegnet werden kann. Insbesondere ist zu
betonen, dass die Erheblichkeit einer Gefahr nicht im Wortlaut des § 1666 BGB kodifziert ist. Der
Begriff der Gefahrdung setzt nicht voraus, dass ein Schaden oder eine Beeintrachtigung bereits
eingetreten ist. Es darf aber auch andererseits nicht bloR eine rein abstrakte Gefahrenlage

vorliegen.

Der Gesetzgeber halt fir das Wohl des Kindes ein Recht dieses Kindes auf eine gewaltfreie
Erziehung, § 1631 Abs. 2 BGB, fiir unabdingbar. Dieses Recht gilt unabhangig von sozialer,
ethnischer oder kultureller Identitdt der Sorgerechtsinhaber. Das Recht bietet keinen Freiraum fir
kulturbedingte Misshandlungen oder Missbrauche. Weitere gesetzlich sichtbare Faktoren des
Wohls eines Kindes bietet bspw. auch § 1666 Abs. 3 Nr. 2 BGB mit seinem Verweis auf eine
Schulpflicht der Kinder.

Bei der Frage der Unwilligkeit bzw. Unfahigkeit der Eltern, die Gefahr von dem Kind abzuwenden,
kommt es nicht darauf an, ob die Eltern diesbeziiglich eine Schuld trifft. Es genlgt ein schlichtes

,hicht konnen®“.

Die Rechtsfolgen des § 1666 BGB sind in dessen Absatz 3 nicht abschlieRend aufgezahlt. Die
nicht abschlieBende Aufzéhlung wird durch das Wort ,insbesondere® gekennzeichnet. Das
Familiengericht darf, wie der differenzierte Katalog des § 1666 Abs. 3 BGB zeigt, nicht immer die
gesamte Personensorge entziehen. Der Entzug von Teilbereichen wie z.B. des
Aufenthaltsbestimmungsrechts, des Herausgaberechts oder Entscheidungen im Hinblick auf die
Gesundheitssorge des Kindes ist viel eher méglich. Das Gericht hat in jedem Fall das mildeste
Mittel zu wahlen, mit dem die Gefahr abgewendet werden kann, § 1666a BGB. Die gesamte
Personensorge darf nach § 1666 Abs. 3 BGB nur entzogen werden, wenn andere MalRhahmen
erfolglos geblieben sind oder wenn anzunehmen ist, dass sie zur Abwendung der Gefahr nicht
ausreichen. Bei der Auswahl der familiengerichtlichen MaRnahme nach § 1666 Abs. 3 BGB
erfordert der Grundsatz der VerhéltnisméaRigkeit eine Uberpriifung,

- mit welchem Ziel die gerichtliche MaRnahme erfolgt (Ziel),

- ob die vom Gericht gewahlte Malnahme geeignet ist, dieses Ziel zu erreichen (Eignung),

- ob ein milderes Mittel existiert, dass die Beteiligten weniger belastet, aber ebenfalls geeignet ist,

das Ziel zu erreichen (Erforderlichkeit) und
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- ob Mittel und Ziel in einem ausgewogenen Verhaltnis stehen, also die Rechte und Interessen aller
Beteiligten (Eltern/ Kind) hinreichend berucksichtigt wurden (Angemessenheit).

Es ist zu beachten, dass der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit nicht nur auf die in § 1666a BGB
genannten Konstellationen anzuwenden ist. Jede familiengerichtliche MalRnahme (aufgrund des §
1666 Abs. 1 BGB) ist auf die Einhaltung dieser Voraussetzung hin zu Uberprufen. Das in § 1666a
Abs. 1 S. 1 BGB exemplarisch geregelte Prinzip der VerhaltnismaRigkeit gilt auch fir alle anderen

familienrechtlichen Entscheidungen.

Entzieht ein Familiengericht die Personensorge, geht dies nicht automatisch mit dem Entzug des
Umgangsrechts eines Elternteils einher. Ein Umgangsrecht besteht unabhangig von der

Personensorge fir ein Kind.

Nach § 1666 Abs. 4 BGB kann das Gericht auch MaRnahmen mit Wirkung gegen Dritte treffen.

Wird ein Teil der elterlichen Sorge entzogen, so erhalt das Kind fiir diese Teilbereiche nach § 1809
Abs. 1 BGB einen Pfleger.

Wird die gesamte elterliche Sorge entzogen oder kénnen die Eltern aus anderen Griinden nicht als
gesetzliche Vertreter fungieren, § 1673 ff BGB, wird sie durch die Vormundschaft ersetzt.
Vormundschaft bezeichnet die rechtlich umfassend geregelte Sorge fir einen Minderjahrigen, vgl.
§§ 1773, 1789 BGB.

4. Umgangsrecht

Der Umgang der Eltern mit ihrem Kind ihre Pflicht und ihr Recht. Das gilt unabhangig davon, ob
ihnen die elterliche Sorge zusteht. Gleichzeitig ist das Recht des Kindes auf Umgang mit beiden
Elternteilen eines der wenigen subjektiven Rechte (klagbaren und somit durchsetzbaren Rechte)
des Kindes im Eltern-Kind-Verhaltnis, § 1684 Abs. 1 BGB. Darlber hinaus haben auch GroReltern
und Geschwister ein Umgangsrecht unter der Maligabe, dass dies dem Wohl des Kindes dient.
Gleiches trifft auch auf andere Bezugspersonen zu, wenn diese mit dem Kind in einer sozial
familidaren Beziehung zusammengelebt haben. Dies kénnen Stiefelternteile sein oder auch
Personen, bei denen das Kind in Familienpflege lebt, § 1685 Abs. 1 und 2 BGB.

Wiederholungsfragen
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Erlautern Sie den Unterschied zwischen rechtlicher und biologischen Vaterschaft.

Was versteht man unter einem gemeinsamen Sorgerecht?

Wann hat die Mutter die Alleinsorge?

Unter welchen Voraussetzungen kann der Vater das alleinige Sorgerecht fur ein Kind
haben?

Erlautern Sie den Inhalt der elterlichen Sorge.

Was ist Inhalt der Personensorge?

Auf welche Bereiche der elterlichen Sorge bezieht sich die gesetzliche Vertretung des
Kindes?

Wie wirkt sich die Trennung oder Scheidung der Inhaber der elterlichen Sorge auf die
elterliche Sorge flr das Kind aus?

Erlautern Sie das Umgangsrechts bzw. die Umgangspflicht der Eltern mit ihren Kindern und
umgekehrt.

Welche Rechtsgrundlagen fir gerichtliche Eingriffe in das Sorgerecht der Eltern kennen
Sie?

Welchen Grundsatz hat das Gericht bei der Anordnung der Rechtsfolgen nach § 1666 Abs.

3 BGB zu bertcksichtigen? Wie wird dieser Grundsatz geprift ?
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Buch lll Basiswissen offentliches Recht

Orientierungsfragen

* In welcher Form wird Uber Sozialleistungsanspriiche des Blirgers entschieden ?

* Welche formalen und inhaltlichen Anforderungen gibt es fiir Entscheidungen der
Sozialverwaltung ?

* Wie kann man sich gegen eine unerwiinschte Entscheidung der Sozialverwaltung wehren ?

*  Welche Funktion haben die Grundrechte im Rahmen der Entscheidungen der

Sozialverwaltung ?

Kapitel 1 Der Verwaltungsakt

Anton treibt als Clown seine Spaflle mit den Passanten der stadtischen Fuligéangerzone. Die
Spale sind den Passanten sehr willkommen. Immer mehr Menschen bleiben stehen, sehen zu,
lachen und applaudieren. Die Menschenmenge blockiert schliellich den Zugang zu den
Geschéften in der FulRgangerzone. Ein erboster Geschaftsinhaber alarmiert die Polizei. Die Polizei
kommt schliel3lich mit einem Streifenwagen vorbei und fordert Anton auf, die FuRgangerzone zu

verlassen. In Zukunft dirfe er dort keinen Menschenauflauf mehr verursachen.

Der Fall bietet ein Beispiel fiir einen Verwaltungsakt in der traditionellen Form der
Eingriffsverwaltung. Der Birger tut etwas oder mochte etwas tun und die Verwaltung verbietet es

ihm.

Polizei- und Ordnungsbehorden sind Behdérden der Eingriffsverwaltung. Man nennt diese
Behorden auch Gefahrenabwehrbehérden. Prototyp einer Ermachtigungsgrundlage fir die
Eingriffsverwaltung ist polizeiliche Generalklausel (z.B. § 11 Hessisches Gesetz Uber die
offentliche Sicherheit und Ordnung (HSOG) sowie die entsprechenden landesrechtlichen
Regelungen der anderen Bundeslander). Typisches Ordnungsrecht ist auch das
Auslanderaufenthaltsrecht, das Gewerberecht, das Baurecht oder das Versammlungsrecht.
Beispiele fur Verwaltungsakte auf diesen Gebieten sind z.B. Erteilung und Aufhebung von

Genehmigungen.

Ernst Forsthoff hat 1938 darauf hingewiesen, dass es nicht nur Eingriffsverwaltung gibt. Die

Verwaltung tritt auch als Leistungsverwaltung auf. Dies ist insbesondere im Bereich der
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Daseinsvorsorge der Fall. Daseinsvorsorge beschreibt wirtschaftliche Tatigkeit der Verwaltung fur
die technischen Grundbedirfnisse der Bilrger: Versorgung mit Gas, Wasser, Elektrizitat,
Mullabfuhr, 6ffentliche Verkehrsmittel, Telefon, Post, Kindergéarten, Bildungseinrichtungen, Schulen,
Hochschulen, Gesundheitsversorgung, Badeanstalten, Krankenhauser, Friedhdfe, die Organisation
sozialer Leistungen. Geht es um die Teilhabe von Birgern an Gutern, handelt es sich um

Leistungsverwaltung. Jegliche Bewilligung von Sozialleistungen gehort zur Leistungsverwaltung.

Der Verwaltungsakt ist eine Handlungsform fir beide Formen der Verwaltung. Er steuert die
Entscheidungsfindung und sichert die Gesetzesbindung der Verwaltung sowohl in der Eingriffs- als
auch in der Leistungsverwaltung. Als zentrale Rechtsfigur des Verwaltungsrechts ist er im § 35
VwVIG (Verwaltungsverfahrensgesetz) bzw. VwVfG der Lander (L VwVfG) bzw. § 31 SGB X
geregelt. Vergleichen Sie den Wortlaut: es ist dieselbe Norm in unterschiedlichen Gesetzen. Dieser
Uberfluss beruht auf den unterschiedlichen Anwendungsbereichen der jeweiligen Kodifikation
(Gesetzbucher): Fihrt der Bund das Verfahren durch, wendet er das VwVfG an. Liegt das
Verwaltungsverfahren in  der Hand der Lander, wenden sie das jeweilige
Landesverwaltungsverfahrensrecht an. Die Tatigkeit der Sozialverwaltung richtet sich regelmafig
nach dem SGB X, soweit es um Gegenstande des Sozialgesetzbuches geht. Die Regelungen zum
jeweiligen Anwendungsbereich sind in §§ 1, 2 der genannten Gesetze zu finden. Die
Anwendungsbereiche entsprechen der verfassungsrechtlichen Aufteilung der

Verwaltungskompetenzen zwischen Bund und Landern, vgl. a. Art. 80, 83 ff GG.

1. Vorliegen eines Verwaltungsaktes

Der Verwaltungsakt ist in den Verwaltungsverfahrensgesetzen verallgemeinernd umschrieben. Als
wichtigste Handlungsform der Sozialverwaltung ist der Verwaltungsakt in § 31 SGB X. Fur andere
Verwaltungsverfahren findet sich die Legaldefinition in § 35 VWVfG/ LVWV{G legaldefiniert. Danach

ist der Verwaltungsakt:

. jede Verfligung, Entscheidung oder andere hoheitliche Mallnahme,
. die eine Behorde

. zur Regelung

. eines Einzelfalles

. auf dem Gebiet des offentlichen Rechts trifft

o 0 A ODN -

. und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach aul3en gerichtet ist.
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Die hier aufgefliihrten Tatbestandsmerkmale dieser Legaldefinition sind direkt aus der Norm
erkennbar. Um eine behdrdliche Handlung als Verwaltungsakt qualifizieren zu kénnen, bendétigen

wir subsumtionsfahige Definitionen dieser Tatbestandsmerkmale.

Unter ,Verfiigung, Entscheidung oder andere hoheitliche MalBnahme® versteht man jegliches

Verwaltungshandeln.

Was eine Behdrde ist, verrat uns § 1 IV VwVIG bzw. LVwWVG und § 1 1l SGB X.

Eine Regelung ist eine behérdliche AuRerung, die auf die Setzung einer Rechtsfolge gerichtet ist,

also eine Aufhebung oder Anderung von Rechten zur Folge hat.

Unter Einzelfall versteht man eine ganz bestimmte Situation, in der sich eine Person befindet.

Unmittelbare Rechtswirkung nach auflen besitzt eine behdrdliche Entscheidung, wenn die

Wirkungen der Entscheidung gegeniber Personen eintreten, die aufderhalb der Verwaltung stehen.

Das schwierigste Merkmal ist die Frage nach dem ,Gebiet des 6ffentlichen Rechts®. Oben haben
wir bereits eine Mdoglichkeit kennen gelernt, wie man offentliches Recht vom Privatrecht
unterscheiden kann. Tatsachlich ist es hier jedoch ein wenig komplexer. Wenn nicht die
Einordnung der fir die Lésung des Falles richtigen Rechtsnorm aufgrund ihrer Einordnung im BGB
deutlich zu Tage tritt, wird man, und so ist es teilweise im Rahmen des SGB, herausfinden
mussen, um welches Rechtsgebiet es sich handelt. In Rechtsprechung und in Literatur wurden
dazu Abgrenzungstheorien entwickelt. Die Interessentheorie ordnet dem o&ffentlichen Recht zu,
was der Verfolgung oOffentlicher Interessen dient. Die Subordinationstheorie halt ein
Uber-/Unterordnungsverhéltnis zwischen den Beteiligten als ausschlaggebend fir die Zuordnung
eines Sachverhalts zum Ooffentlichen Recht. Zu guter Letzt verwendet man die modifizierte
Subjekttheorie. Danach ist eine Norm o6ffentlich-rechtlich, wenn sie sich ausschlieBlich an einen

Hoheitstrager in seiner Funktion als solchem richtet.

Sozialleistungen machen es uns einfach: sie werden nach h.M. immer durch einen Verwaltungsakt

bewilligt.

Dem Biirger begegnet der Verwaltungsakt in der Regel als Schriftstlick der Verwaltung, das auch
als ,Bescheid“ oder ,Verfligung“ bezeichnet wird. Manchmal sind Verwaltungsakte aber auch
anschaulicher: Verkehrsampeln, Verkehrszeichen und die Hand- und Korperzeichen der

Verkehrspolizei bei ausgefallen Verkehrsampeln sind nach herrschender Meinung ebenfalls
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Verwaltungsakte, denn sie ,sprechen® konkrete Verbote bzw. Gebote an die Verkehrsteilnehmer
aus. Die Verwaltung kann Verwaltungsakte formlos erlassen, d.h. auch mindlich § 37 VwVfG bzw.
LVWVIG und § 33 SGB X. Indem der Polizist die Menschen im Beispiel oben aufforderte,
auseinander zu gehen, hat er ein Verbot ausgesprochen, sich an dieser Stelle aufzuhalten. Auch

dies ist ein Verwaltungsakt.

2. Funktionen des Verwaltungsaktes

Der Verwaltungsakt gestaltet die Rechtsposition seines Adressaten. Gebietet der Verwaltungsakt
im Ausgangsbeispiel den Aufenthalt an dieser Stelle in der FuRgangerzone, darf sich der Adressat
des Verwaltungsaktes an dieser Stelle nicht mehr aufhalten. Versagt ein Verwaltungsakt in der
Form eines schriftlichen Bescheides einen Anspruch auf Sozialleistungen besteht dieser Anspruch
nicht. Die Auszahlung der Sozialleistung kann nicht gefordert werden. Dabei ist es fir die Wirkung
des Verwaltungsaktes zunachst vollig gleichgiltig, ob dieser Anspruch bei korrekter Anwendung
des Gesetzes tatsachlich besteht. Die ,Macht” des Verwaltungsaktes erkennen Sie an folgender
Tatsache. Angenommen Adressat des Verwaltungsaktes, der zu recht denkt er habe einien
Anspruch auf die Sozialleistung, wehrt sich nicht mittels Widerspruch § 78 SGG oder § 68 VwGO
gegen diese Entscheidung, wird dieser Verwaltungsakt bestandskraftig. Stand dem ADressaten
nach den gesetzlichen Voraussetzungen eigentlich ein Anspruch auf die Leistung zu, verliert er ihn
endgultig durch Eintritt der Bestandskraft. Was im Bescheid steht, gilt nun flr jeden und gegentber
allen staatlichen Stellen als zutreffend (sog. Tatbestandswirkung). Der Adressat kann nach Eintritt
der Bestandskraft nicht mehr vor Gericht auftreten und behaupten, die Verwaltung habe sich geirrt,

d.h. z.B. die Rechtslage oder Sachlage verkannt.

Welchen Zwang der Verwaltungsakt zu erzeugen vermag, wird im Beispiel deutlich, wenn wir es
ein wenig weiterspinnen. Ahnlich dem Beschluss oder Urteil eines Richters kann der
Verwaltungsakt gegen den Willen desjenigen, an den er gerichtet war, durchgesetzt werden, d.h.
vollstreckt werden. Rechtsgrundlage sind hier die Verwaltungsvollstreckungsgesetze oder
Polizeigesetze der Lander. Die Polizei kbnnte demnach eine besonders unkooperative Beteiligte

festnehmen und entfernen.

Der Verwaltungsakt hat demnach die Funktion dem Betroffenen die Entscheidung der Verwaltung
zur Kenntnis zu bringen, diese fur alle verbindlich festzulegen und die Entscheidung schlie3lich

auch gegen den Willen des Betroffenen durchzusetzen.

Der Verwaltungsakt ist die am haufigsten verwendete Mdglichkeit, ein Verwaltungsverfahren

abzuschlieRen, vgl. § 9 VWVTG, § 8 SGB X. Das Verwaltungsverfahren im Sinne dieser Gesetze ist
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die nach auflien wirkende Téatigkeit der Behdrden, die auf die Prifung der Voraussetzungen, die
Vorbereitung und den Erlass eines Verwaltungsaktes gerichtet sind; dies schliet den Erlass des
Verwaltungsaktes ein. Eine nach auf’en wirkende Tatigkeit ist immer gegeben, wenn der Birger in
seinen Rechten betroffen ist. Entscheidet die Verwaltung Uber Rechte oder Pflichten des Blrgers,
leitet sie entweder von Amts wegen oder auf Antrag ein Verwaltungsverfahren ein. Dabei muss sie
unabhangig vom sachlich und inhaltlich geltenden materiellen Recht die Verfahrensvorgaben der

Verwaltungsverfahrensgesetze wie SGB X, VwVfG oder LVwWV{G beachten.

Das Verwaltungsverfahren ist dazu gedacht, die Voraussetzungen fir den Erlass des
Verwaltungsaktes zu ermitteln. Die Verwaltung muss sich also dartber klar werden, dass sie eine
bestimmte Rechtsgrundlage anwenden mochte. Im Beispiel wird sie die einschlagige polizeiliche
Generalklausel des jeweiligen Bundeslandes und evil. auch § 15 Il VersG in Betracht ziehen. Die
Verwaltung ermittelt den Sachverhalt, der die Rechtsgrundlage fir ihr Handeln erfillen soll, nach §
24 LVwWVTG bzw. § 20 SGB X von Amts wegen. D.h. sie muss dafiir sorgen, dass der Sachverhalt,

den sie zugrunde legen mdchte, vollstandig zusammen getragen wird.

Wenn wir die wichtigsten Funktionen des Verwaltungsaktes noch einmal zusammenfassen, ergibt
dies folgendes Bild:

Der Verwaltungsakt

- schlieRt das Verwaltungsverfahren ab,

- stellt die Gesetzesbindung der Verwaltung sicher,

- gestaltet die Rechtspositionen der von ihm betroffenen Personen,

- besitzt Tatbestandswirkung,

- ist die Grundlage fir die Vollstreckung von Verwaltungsentscheidungen,

- fasst sein eigenes Entstehungsverfahren zusammen.

Kapitel 2 Widerspruchsverfahren

Von einem Verwaltungsakt betroffene Personen (in der Regel die Adressaten eines
Verwaltungsaktes) kdnnen sich gegen die darin getroffenen Entscheidungen mit dem Rechtsbehelf

~Widerspruch® zur Wehr setzen.
Das Widerspruchsverfahren wird auch als Vorverfahren bezeichnet. Es ist eine besondere Form

des Verwaltungsverfahrens. Es soll der Behdrde die Gelegenheit verschaffen, einen erlassenen

Verwaltungsakt selbstandig zu korrigieren. Dabei soll sie Fehler berichtigen und die
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Zweckmaligkeit ihrer Entscheidung Uberdenken. Anders als das Gericht im Klageverfahren ist die
Behorde auch berechtigt, neben der Rechtmaligkeit die ZweckmaRigkeit des Verwaltungsaktes in
vollem Umfang zu Uberprufen, § 78 Abs. 1 S. 1 SGG, § 68 Abs. 1 S.1 VwGO. Das
Widerspruchsverfahren soll gleichzeitig der Entlastung der Gerichte dienen. Sobald die
Widerspruchsbehérde den Widerspruch abhilft, gehen diese Falle nicht in das Klageverfahren.
Dadurch gewinnt das Widerspruchsverfahren auch eine Filterfunktion und hat auch eine

Befriedungsfunktion.

Ist die Verwaltung der Ansicht, dass ihr Verwaltungsakt nicht mit der Rechtslage Ubereinstimmt,
hebt sie den Verwaltungsakt auf. Sie erlasst einen neuen Verwaltungsakt, den man auch als
Abhilfebescheid bezeichnet, § 72 VwWGO, § 85 Abs. 1 SGG. Ist sie jedoch der Ansicht, dass sie
Recht hatte, wird die Sache an die nachsthohere Behoérde abgegeben, die die Sach- und
Rechtslage Uberprift. Die nachsthéhere Behdrde kann ihrerseits abhelfen, wenn sie der
Auffassung ist, die Ausgangsbehoérde habe fehlerhaft entschieden. Teilt sie die Ansicht der
Ausgangsbehodrde, wird sie einen Bescheid erlassen, der den Widerspruch zuruckweist. Der alte
Verwaltungsakt behalt dann seine Giiltigkeit. In beiden Fallen heil3t der von der nachsthéheren
Behdrde erlassene Bescheid Widerspruchsbescheid, § 73 VwGO, § 85 Il SGG.

Das Widerspruchsverfahren ist in, § 78 ff SGG und § 68 ff VwGO, geregelt. Das
Widerspruchsverfahren ist also nicht in den Verwaltungsverfahrensgesetzen geregelt. Es ist als
Vorverfahren zum gerichtlichen Klageverfahren in den jeweiligen Prozessordnungen der
einschlagigen Gerichtsbarkeit eingeordnet. Je nachdem, auf welche Rechtsgrundlagen sich der
Verwaltungsakt stutzt, findet das Vorverfahren nach der entsprechenden Prozessordnung statt.
Der Rechtsweg einer Streitsache richtet sich nach subsidiar nach § 40 VwGO, wenn keine der in §
51 SGG geregelten Streitigkeiten vorliegt. Aus historischen Grinden sind nicht alle
sozialrechtlichen Angelegenheiten den Sozialgerichten zur Entscheidung zugewiesen, vgl. § 51
SGG. Gemeinsame Voraussetzung fur die Eréffnung des Sozial- oder Verwaltungsrechtsweges ist,

dass es sich um eine o6ffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art handelt.

Eine Streitigkeit nicht verfassungsrechtlicher Art ist gegeben, wenn der Streit weder
Verfassungsrecht betrifft und noch mindestens ein Verfassungsorgan, nach h.M. sogar zwei
Verfassungsorgane, am Streit beteiligt sind (sog. doppelte Verfassungsunmittelbarkeit). Eine
verfassungsrechtliche Streitigkeit liegt vor, wenn Uber Verfassungsrecht gestritten wird und

mindestens ein Verfassungsorgan an diesem Streit beteiligt ist.

Wann eine Streitigkeit dem 6ffentlichen Recht zuzuordnen ist, kann anhand drei verschiedener

Ansatze bestimmt werden:
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Die Subordinationstheorie geht davon aus, dass eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit vorliegt, wenn
zwischen den Beteiligten ein Gleich- bzw. Unter- und Uberordnungsverhéltnis vorliegt. Liegt ein
Gleichordnungsverhaltnis vor, ist das Rechtsverhaltnis dem Privatrecht zuzuordnen. Bei Vorliegen
eines Unter- und Uberordnungsverhaltnisses geht die Subordinationstheorie davon aus, dass es

sich um einen Streit auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts handelt.

Die zweite Theorie, Interessentheorie, stellt die Interessen der Beteiligten in den Mittelpunkt. Hier
ist zunachst diejenige Norm zu bestimmen, die den Streit voraussichtlich entscheiden wird. Dient
diese Norm den individuellen Interessen eines Beteiligten, dann ist der Streit dem Privatrecht
zuzuordnen. Dient die streitentscheidende Norm dem allgemeinen Interesse, handelt es sich um

eine o6ffentlich-rechtliche Streitigkeit.

Die modifizierte Subjektstheorie geht ebenfalls von der streitentscheidenden Norm aus. Verpflichtet
und berechtigt die streitentscheidende Norm einen Hoheitstrager und richtet sie sich nicht an
Privatpersonen, dann ist diese Norm als 6ffentlich-rechtlich anzusehen. Hier kommt es darauf an,
dass einem Hoheitstrager Kompetenzen zugeordnet werden. Entsprechend ist das auf eine
derartige Kompetenznorm gestlitzte Verwaltungshandeln ebenfalls als 6ffentlich-rechtlich

anzusehen.

Beschaftigt man sich mit sozialrechtlichen Widersprichen, findet § 40 VwGO nur Anwendung
soweit keine Sonderzuweisung nach § 51 SGG oder kraft weiterer sondergesetzlicher Regelung
vorliegt, § 51 Abs. 1 Nr. 10 SGG.

Mit der Eréffnung des Verwaltungs- bzw. Sozialrechtsweges wird dartber hinaus geklart, welche
weiteren prozessualen und verfahrensrechtlichen Regelungen anwendbar sind. Soweit sich im
Rahmen einer Zulassigkeitsprufung des Widerspruchs eine bestimmte Fragen nicht durch VwGO
und SGG beantworten lassen, sind die Regelungen des SGB X zur Losung heranzuziehen, § 62
2. HS SGB X. Die Einzelheiten sind hier streitig.

1. Die Zulassigkeit des Widerspruchs

Damit ein Widerspruchsverfahren stattfinden kann, ist zundchst die Frage zu klaren, ob der
Widerspruchsfihrer alle gesetzlichen Voraussetzungen erflllt hat, damit sich die Behdrde im
Rahmen des Widerspruchsverfahren inhaltlich mit dem angefochtenen Verwaltungsakt
beschaftigen muss. Die dazu gehorigen Voraussetzungen, fasst man unter der Frage der
Zulassigkeit des Widerspruchs zusammen. Diese Voraussetzungen sind von der Frage zu

unterscheiden, ob die Behorde alle gesetzlichen Voraussetzungen zum Erlass des angefochtenen
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Verwaltungsakt erflllt hatte. Diese Voraussetzungen werden im Rahmen der Begrindetheit des

Widerspruchs Uberpruft.

Zur Zulassigkeit des Widerspruchs gehéren:

- die Statthaftigkeit des Widerspruchs, § 68 VwGO bzw. § 78 SGG

- die Widerspruchsbefugnis § 42 Abs. 2 VwWGO analog, § 54 Abs. 1 S. 2 SGG analog

- die Form und fristgerechte Einlegung des Widerspruchs, §§ 70,58 VwGO, §§ 84, 66 SGG

- die Beteiligtenfahigkeit des Widerspruchsfihrers §§ 62, 10 SGB X

- die Handlungsfahigkeit oder gesetzliche Vertretung des Widerspruchsfiihrers §§ 62,11 SGB X
- die Legitimation des Vertreters §§ 62,13 SGB X

- das Rechtsschutzinteresse des Widerspruchsfihrers

1.1. Die Statthaftigkeit des Widerspruchs

Der Widerspruch in der konkret vorliegenden Angelegenheit muss im Grundsatz als Rechtsbehelf
in der vorliegenden Streitsache vorgesehen sein. Nur dann ist er statthaft. Ein Widerspruch ist
nicht in allen Angelegenheiten der Verwaltung und nicht bei jedem Begehren eines Blrgers
gesetzlich vorgeschrieben. § 78 SGG, § 68 VwGO ordnen ihn an, weisen aber gleichzeitig darauf
hin, dass er in einigen Fallen ausgeschlossen ist, § 78 Abs. 1 S. 2 SGG, § 68 Abs. 1 S. 2 VwGO.
Die Durchfiihrung eines Widerspruchsverfahrens ist vorgesehen:

- vor Erhebung einer Anfechtungsklage (Anfechtungswiderspruch)

- vor der Erhebung einer Verpflichtungsklage (Verpflichtungswiderspruch)

- vor der Erhebung einer kombinierten Klage, deren Bestandteile eine Anfechtungs- oder
Versagungsgegenklage ist.

Aus diesen Klagearten ergibt sich, dass das Ziel des Widerspruchsfiihrers die Abanderung eines
Verwaltungsakts sein muss. Der Widerspruchsfuhrer muss die Aufhebung eines belastenden bzw.
den Erlass eines bisher versagten begunstigenden Verwaltungsakts verfolgen.

In den in § 68 Abs. 1 Nrn. 1-3 VwWGO, § 78 Abs. 1 S. 2 Nrn. 1-3 SGG vorgesehenen Fallen ist das
Widerspruchsverfahren ausgeschlossen bzw. entbehrlich. Mittlerweile haben einige Bundeslander
aufgrund von § 68 Abs. 1 S. 2 VWGO bzw. § 78 Abs. 1 S. 1 SGG das Widerspruchsverfahren durch

Landesgesetz in einigen Rechtsgebieten abgeschafft.

Eine Klageerhebung ist aber auch ohne vorheriges Widerspruchsverfahren maoglich. Das
Widerspruchsverfahren ist lediglich Voraussetzung dafir, dass das Gericht eine Entscheidung in

der Streitsache fallen kann. D.h. ohne Widerspruchsbescheid kann eine Sachentscheidung des
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Gerichts ergehen. Fehlt der Abschluss des Widerspruchsverfahrens im Zeitpunkt der Entscheidung
des Gerichts noch immer, kann das Gericht in der Sache, d.h. die materielle Rechtslage noch nicht
entscheiden. Somit ist die ohne vorheriges Widerspruchsverfahren erhobene Klage nicht
schlichtweg unzuldssig. Ublicherweise wird in diesen Féllen das Gerichtsverfahren bis zur
Entscheidung Uber den Widerspruch analog § 114 Abs. 2 SGG, § 94 VwGO ausgesetzt.

1.2. Die Widerspruchsbefugnis

Nach § 42 Abs. 2 VwGO analog, § 54 Abs. 1 S. 2 SGG analog muss der Widerspruchsfuhrer
plausibel behaupten, dass der angefochtene Verwaltungsakt oder die Ablehnung des beantragten
Verwaltungsakts ihn in seinen Rechten verletzt. An dieser Stelle muss die Verletzung eines Rechts
des Widerspruchsfilhrers lediglich moglich sein, sog. Moglichkeitstheorie. Ist der
Widerspruchsflihrer der Adressat des Verwaltungsaktes, ist davon auszugehen, dass seine Rechte
beeintrachtigt sein kdnnen. Denn hier besteht nicht die Gefahr, dass der Adressat als Hiter
fremder Interessen auftritt. Problematisch ist allerdings die Konstellation, dass der Verwaltungsakt
durch einen Dritten angefochten wird. In diesen Fallen ist zu prifen, ob der Verwaltungsakt, der an
einen anderen gerichtet ist, die eigenen Rechte des Dritten verletzen konnten. Diese
Voraussetzung soll den sog. Popularwiderspruch ausschlieften. Die Widerspruchsbefugnis setzt
immer voraus, dass der streitentscheidenden Norm zu entnehmen ist, dass sie zumindest auch

den Individualinteressen des Widerspruchsfihrers zu dienen geeignet ist.

1.3. Form und fristgerechte Einlegung des Widerspruchs

Der Widerspruch muss nach § 84 Abs. 1 S. 1 SGG, § 70 Abs. 1 S. 1 VwWGO schriftlich oder zur
Niederschrift eingelegt werden. Dem Schriftformerfordernis genligt ein Telegramm oder Telefax.
Nicht ausreichend ist ein Telefonat, da die Niederschrift die gleichzeitige persénliche Anwesenheit
des Widerspruchsflihrers bzw. dessen Bevollmachtigten und die Mitarbeiter der Behdrde
voraussetzt. Eine Einlegung in elektronischer Form nach § 36a Abs. 2 SGB | ist ebenfalls mdglich.
Eine E-Mail ohne qualifizierte elektronische Signatur erfiillt nicht das Schriftformerfordernis.®
Voraussetzung ist, dass das Dokument, das elektronisch versendet wird, mit einer qualifizierten
elektronische Signatur versehen wurde. Die qualifizierte elektronische Signatur hat die gleiche
Rechtswirkung wie eine handschriftliche Unterschrift. Signiert wird mittels eines privaten
kryptographischen Schlissels, der mit einem o6ffentlichen Schlissel korrespondiert. Diese

Schlissel sind einmalig und einer natirlichen Person zugeordnet; der private Schlissel ist geheim

®KassKomm/Korner SGB | § 36a Rn. 23.
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und kann nur in Verbindung mit einer Personenidentifikationsnummer (oder einem &hnlichen
biometrischen Merkmal) verwendet werden.”® Nach § 36a SGB | kann die elektronische Form die

durch Rechtsvorschrift vorgesehene Schriftform in weiteren Fallen ersetzen.

Der Widerspruch ist bei der Stelle einzulegen, die den Verwaltungsakt erlassen hat.

Eine Begrundung des Widerspruchs ist im Gesetz nicht vorgesehen. Der Widerspruch ist deshalb
auch dann ordnungsgemalfd erhoben, wenn er nicht begriindet wurde. Eine Begriindung ist jedoch
sinnvoll, da sie das Begehren des Widerspruchsfihrers unterstitzt. Wurden
entscheidungserhebliche Tatsachen bisher nicht berticksichtigt oder fehlerhaft interpretiert, oder
wurde Recht unzutreffend ausgelegt, so kann eine Widerspruchsbegriindung auf eine Korrektur
hinwirken. Eine fundierte Begriindung ist oft erst nach Akteneinsicht, § 25 SGB X, moglich. Zur
Fristwahrung bietet es sich an, einen nicht begrindeten Widerspruch zu erheben und zugleich
Akteneinsicht zu beantragen. In dem Widerspruch sollte angekindigt werden, dass eine

Begriindung nach Akteneinsicht erfolgt.

Nach § 84 SGG, § 58 VwGO ist der Widerspruch innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe des
Verwaltungsaktes zu erheben. Wird ein Verwaltungsakt im Ausland bekannt gegeben, so betragt
die Widerspruchsfrist drei Monate. Die Widerspruchsfrist wird nach § 26 SGB X i.V.m. §§ 187 ff.
BGB berechnet. Anknlpfungspunkt fur die Berechnung der Frist ist die Bekanntgabe des
Verwaltungsaktes. Wird der Verwaltungsakt als Brief verschickt, so gilt § 37 Abs. 2 S. 1 SGB X.
Nach dessen gesetzlicher Fiktion geht der Verwaltungsakt am dritten Tag nach Aufgabe zur Post
als bekannt gegeben, sofern er nicht spater oder Uberhaupt nicht zugeht. Die Fiktionswirkung tritt
nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts auch dann ein, wenn der dritte Tag nach
Aufgabe zur Post ein Samstag Sonntag oder Feiertag ist. Endet allerdings die Widerspruchsfrist an
einem Sonntag, gesetzlichen Feiertag oder Sonnabend, so bestimmt § 26 Abs. 1 SGB X i.V.m. §
193 BGB, bzw. § 26 Abs. 3 SGB X, den Ablauf des darauf folgenden Werktags als Fristende.

Wird ein Verwaltungsakt ohne Rechtsbehelfsbelehrung oder mit einer inhaltlich fehlerhaften
Rechtsbehelfsbelehrung, vgl. die Anforderungen des § 36 SGB X, bekannt gegeben, so beginnt
die Widerspruchsfrist nicht zu laufen, §§ 84 Abs. 2 S. 3, 66 SGG, § 58 Abs. 2 VwGO. Die in diesem
Fall geltende Jahresfrist ist eine Ausschlussfrist bis zu der der Widerspruch noch erhoben werden
kann. Zwar muss der Widerspruch bei der Stelle erhoben werden, die den Verwaltungsakt erlassen
hat. Die Frist wird jedoch auch dadurch gewahrt, dass der Widerspruch bei einer anderen
inlandischen Behorde eingeht, § 84 Abs. 2 S. 1 SGG. Die Regelung in § 70 Abs. 1 S. 2 VwGO ist

nicht so groRzlgig. Fristwahrend wirkt dort die Einlegung bei der Widerspruchsbehérde.
""KassKomm/Kérner SGB | § 36a Rn. 22.
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1.4. Beteiligtenfahigkeit

Beteiligungsfahigkeit ist die Fahigkeit an einem Widerspruchsverfahren beteiligt zu sein. Nach § 10
SGB X liegt sie bei naturlichen und juristischen Personen, Vereinigungen, soweit ihnen ein Recht

zustehen kann, und Behorden vor.

1.5. Handlungsfahigkeit

Handlungsfahigkeit ist die Fahigkeit, wirksame Verfahrenshandlungen selbst oder durch einen
Vertreter vorzunehmen. Sie ist nach § 11 SGB X i.V.m. § 36 SGB | in aller Regel bereits mit der
Vollendung des 15. Lebensjahres vorhanden, sofern sie nicht durch einen gesetzlichen Vertreter
nach Malgabe des § 36 Abs. 2 S. 1 SGB | ausgeschlossen wurde. Im Ubrigen richtet sich die
Handlungsfahigkeit weitgehend nach den Vorschriften Gber die Geschaftsfahigkeit, § 11 Abs. 1 Nr.
2 SGB X i.V.m. §§ 104 ff BGB.

1.6. Legitimation des gewillkiirten Vertreters

Beteiligte koénnen sich im Widerspruchsverfahren vertreten lassen. § 13 SGB X regelt die

Einzelheiten zur Bevollmachtigung.

1.7. Rechtsschutzinteresse

Das Rechtsschutzinteresse fehlt, wenn der Widerspruch offensichtlich rechtsmissbrauchlich ist
oder das mit dem Widerspruch verfolgte Ziel anderweitig leichter, besser oder schneller erreicht
werden kann. Ein geringer Wert des mit der Klage verfolgten Anspruch spricht nicht flr ein

fehlendes Rechtsschutzbedirfnis: es gibt keine Bagatellgrenze.

2. Begriindetheit des Widerspruchs

Im Rahmen der Begriindetheit wird tberprift, ob die Erlassbehdrde die Voraussetzungen der dem
Verwaltungsakt zugrundeliegenden Rechtsgrundlage eingehalten hat. Der Verwaltungsakt kann
infolge der Verletzung formeller Anforderungen oder materieller (inhaltlicher) Fehler rechtswidrig
sein. Ist der Widerspruch darauf gerichtet einen belastenden Verwaltungsakt zu beseitigen
(Anfechtungswiderspruch), ist der Widerspruch begriindet, wenn der Verwaltungsakt rechtswidrig
und der Widerspruchsflhrer hierdurch in seinen Rechten verletzt ist. Ergeht der Verwaltungsakt
aufgrund einer Ermessensentscheidung so fuhrt auch eine unzweckmalige Entscheidung zur

Rechtswidrigkeit. Mochte der Widerspruchsflhrer erreichen, dass ein ihn beglnstigender
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Verwaltungsakt erlassen wird, den die Behérde zuvor abgelehnt hat (Verpflichtungswiderspruch),
ist der Widerspruch begrindet, wenn der Widerspruchsfiihrer einen Anspruch auf Erlass des
abgelehnten  Verwaltungsakts hat. Handelt es sich hier wiederum um eine
Ermessensentscheidung, ist der Widerspruch begriindet, wenn die Tatbestandsvoraussetzungen
der anspruchsbegrindenden Norm erfullt sind und der begehrte Verwaltungsakt nach Austbung
pflichtgemallen Ermessens zu erlassen ist. Weitere Voraussetzung der Begriindetheit ist, dass
Rechte des Klagers durch den Verwaltungsakt verletzt wurden. Zusammenfassend formuliert,
gehodrt zur Begrindetheit des Widerspruches, dass der angegriffene Verwaltungsakt wegen
fenlender  Ubereinstimmung mit  seiner  Rechtsgrundlage  (Rechtswidrigkeit)  den

Widerspruchsflihrer in seinen Rechten verletzt.

2.1. RechtmabBigkeit eines Verwaltungsaktes

Wenn wir uns mit Sozialleistungen beschaftigen, wird unser Hauptaugenmerk nicht auf der Frage
liegen, ob ein Verwaltungsakt vorliegt, sondern, ob der Verwaltungsakt, also die Bewilligung einer
Sozialleistung, mit der Rechtsordnung in ihrer Gesamtheit Ubereinstimmt. Nun ist die
Rechtsordnung &auflerst umfangreich. Sie ist umfangreicher, als es alle modglichen
Gesetzestextausgaben erahnen lassen. Einen Eindruck bekommen Sie bei www.gesetze-im-
internet.de . Damit man eine Orientierungshilfe hat, hat die Rechtswissenschaft allgemeine Regeln
zum Verwaltungshandeln durch Verwaltungsakt abgeleitet, die fir jeden Verwaltungsakt, egal

welchen Verwaltungsrechtsgebietes gelten.

Es bedarf einer Rechtsgrundlage fir den Erlass eines Verwaltungsaktes. Ausnahmen dazu gibt es,
was streitig ist, im Subventionsrecht. Im Bereich des Sozialrechts bendtigen Sie jedoch immer eine
Anspruchsgrundlage fur Verwaltungsakte, die einen Vorteil fur den Adressaten bedeuten
(beguinstigende Verwaltungsakte), vgl. a. § 31 SGB |, oder eine Erméachtigungsgrundlage fir
Verwaltungsakte, die Nachteile fir den Adressaten bedeuten (belastende Verwaltungsakte), Art. 20
[l GG. Die Erméchtigungs- und Anspruchsgrundlagen, die man zusammengefasst auch als
Rechtsgrundlagen  bezeichnen kann, finden Sie nie im  Verfahrensrecht. Das
(Verwaltungs-)Verfahrensrecht gibt Ihnen Auskunft dariiber, welche Schritte einzuhalten sind, damit
ein Verwaltungsakt, mit dem das Verwaltungsverfahren regelmaflig endet, ergehen kann. Sein Ziel
ist es, alle Informationen und Interessen zu sammeln, die fur die Entscheidung der Behdrde von
Bedeutung sein kdnnen. Besonders deutlich wird dies bei der Anhérung des vom Verwaltungsakt
betroffenen Blrgers. Ferner soll das Verwaltungsverfahren auch dafiir sorgen, dass die sachlich
kompetenteste und raumlich am besten erreichbare Behorde den Fall entscheidet. Deshalb fragt
man nach der ortlichen und sachlichen Zustandigkeit. Diese ergibt sich allerdings nie aus dem

Verwaltungsverfahrensrecht von SGB X und/ oder VwVfG. Vorschriften ber die Zustandigkeit
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finden sich immer in den Fachgesetzen und dort in den speziellen Verfahrensvorschriften.
Betrachten Sie als Beispiele: § 327 SGB IlI, § 36 SGB I, §§ 85 ff SGB VIII.

Als Merksatz kdnnen Sie sich einpragen:
Das Verwaltungsverfahren beschreibt den Weg zur Entscheidung. Das materielle Verwaltungsrecht

bestimmt den Inhalt des Verwaltungsaktes.

In den Grundlagenveranstaltungen stehen meist die materiellen Voraussetzungen der
Rechtmalligkeit des Verwaltungsaktes im  Vordergrund. Aus dem Bereich des
Verwaltungsverfahrens, also den formellen Voraussetzungen des Verwaltungsaktes, greift man oft
die wichtigsten Punkte auf, die meist ebenfalls in den speziellen Sozialgesetzblichern geregelt
sind. Sie werden zusammen mit den Modifikationen des folgenden Grundschemas als Teil der
einzelnen Sozialrechtskodifizierungen vermittelt. Um einen inhaltlich zutreffenden Verwaltungsakt
erlassen zu konnen, mussen die Funktionen der einzelnen Prifungspunkte der materiellen

Rechtmaligkeit bekannt sein.

Zur Wirksamkeit der Rechtsgrundlage

Im Normalfall gehen wir davon aus, dass die Rechtsnormen, die den Gesetzessammlungen
abgedruckt sind, wirksame Rechtsnormen sind. Das bedeutet, dass diese Normen nicht nichtig
sind, sondern von der Verwaltung im Rahmen ihrer Gesetzesbindung angewendet werden
mussen. Nichtig kdnnen aber selbst im ,Stascheit® oder anderen Textsammlungen abgedruckte
Rechtsnormen sein, wenn das Bundesverfassungsgericht in einer Entscheidung festgestellt hat,
dass die in Frage stehende Rechtsnorm nicht mit dem Grundgesetz vereinbar ist. In einem
derartigen Verfahren prift das BVerfG, ob die Rechtsnorm, auf die sich die Entscheidung stitzt, in
einem verfassungsmafigen Verfahren zustande gekommen ist und ob sie gegen Grundrechte oder

andere Verfassungsnormen verstoft.

Beispiele einiger nichtiger Normen, die dennoch jahrelang angewendet wurden, waren gem.
BVerfG (1 BvL 1/09 vom 9.2.2010):

»,§ 20 Absatz 2 1. Halbsatz und Absatz 3 Satz 1, § 28 Absatz 1 Satz 3 Nr. 1 1. Alternative, jeweils
in Verbindung mit § 20 Absatz 1 Sozialgesetzbuch Zweites Buch in der Fassung des Vierten
Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 24. Dezember 2003
(Bundesgesetzblatt | Seite 2954), § 20 Absatz 2 Satz 1 und Absatz 3 Sozialgesetzbuch Zweites
Buch in der Fassung des Gesetzes zur Anderung des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch und
anderer Gesetze vom 24. Mérz 2006 (Bundesgesetzblatt | Seite 558), § 28 Absatz 1 Satz 3 Nr. 1

1. Alternative in Verbindung mit § 74 Sozialgesetzbuch Zweites Buch in der Fassung des
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Gesetzes zur Sicherung von Beschéftigung und Stabilitét in Deutschland vom 2. Mérz 2009
(Bundesgesetzblatt | Seite 416), jeweils in Verbindung mit § 20 Absatz 1 Sozialgesetzbuch
Zweites Buch in der Fassung des Gesetzes zur Fortentwicklung der Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende vom 20. Juli 2006 (Bundesgesetzblatt | Seite 1706), sowie die
Bekanntmachungen (iber die Héhe der Regelleistung nach § 20 Absatz 2 und § 20 Absatz 2 Satz
1 Sozialgesetzbuch Zweites Buch vom 1. September 2005 (Bundesgesetzblatt | Seite 2718), vom
20. Juli 2006 (Bundesgesetzblatt | Seite 1702), vom 18. Juni 2007 (Bundesgesetzblatt | Seite
1139), vom 26. Juni 2008 (Bundesgesetzblatt | Seite 1102) und vom 17. Juni 2009
(Bundesgesetzblatt | Seite 1342).

Diese Regelungen sind mit Art. 1 Absatz 1 Grundgesetz in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip

des Art. 20 Absatz 1 Grundgesetz unvereinbar.”

Diese Entscheidung des BVerfG betraf alle Regelungen, die die Hohe der Regelleistung fur das
Arbeitslosengeld Il und Sozialgeld zwischen dem 1.1.2005 und dem 1.1.2011 bestimmten.

Da dem BVerfG die alleinige Kompetenz zugeordnet ist, Uber die Wirksamkeit und
VerfassungsmaRigkeit von nachkonstitutionellem Bundesrecht” zu entscheiden, ist dieser
Prifungspunkt Ublicherweise nicht ausfiihrlich zu erortern, es sei denn, es wird in der

Fragestellung der Fallbearbeitung danach gefragt.

Zum Vorliegen der Voraussetzungen der Rechtsgrundlage

An dieser Stelle werden die Tatbestandsmerkmale der Rechtsgrundlage (Anspruchs- oder
Ermachtigungsgrundlage) geprift, die den Fall I6sen soll. Erinnern Sie sich, dass jede Rechtsnorm
aus Tatbestandsmerkmalen besteht. Manchmal werden lhnen diese als gesonderte Prifschemata
an die Hand gegeben. Aber eigentlich missten Sie an dieser Stelle nichts anderes tun, als die
Norm, die Sie als Rechtsgrundlage ausgesucht haben, in Tatbestandsmerkmale zu zerlegen und
diese einzeln zu prifen. Sie werden sehen, dass viele sozialrechtliche Rechtsgrundlagen bereits
die folgenden Prifungspunkte ausdricklich umfassen: der richtige Adressat ist im
Sozialleistungsrecht immer als Inhaber des Sozialleistungsanspruchs ausdriicklich bezeichnet. Oft
wird eine Sozialleistung nur bewilligt, wenn sie erforderlich oder notwendig ist. Dieses Merkmal
verweist dann noch einmal ausdricklich auf den Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit im weiteren
Sinne. Der Grundsatz der VerhadltnismaRigkeit wird aus dem verfassungsrechtlichen

Rechtsstaatsprinzip abgeleitet, Art. 20 1l GG.”* Zu prifen ist dann, ob die Leistung oder
"Bundesrecht, dass nach Inkrafttreten des Grundgesetzes erlassen wurde.

Meist wird Art. 20 Il GG als Grundlage des Rechtsstaatsprinzips angegeben, obwohl der Begriff
,Rechtsstaat” dort nicht ausdricklich vorkommt. Ausdricklich erwahnt ist er hingegen in Art. 28 | GG und Art.
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MalRnahme geeignet ist, das gewunschte Ziel zu erreichen. Die MaRnahme muss daruber hinaus
das mildeste verfugbare Mittel darstellen, d.h. es darf keine Ma3nahme geben, die dasselbe Ziel
erreichen lasst und dennoch den Adressaten der MaRnahme weniger belastet. Nur dann ist die
ausgewahlte MalRnahme erforderlich. Die Angemessenheit einer Mallhahme ergibt sich daraus,
dass Zweck und Mittel nicht auRer Verhaltnis stehen, sodass dass die Mittel- Zweck- Relation
stimmt. Um ein Ziel zu erreichen, mussen oft genug andere Interessen und Rechte zurick stehen.
Im Rahmen der Angemessenheit pruft man deshalb, um welchen (rechtsstaatlichen) Preis man

eine bestimmte MaRnahme einsetzt. Der Zweck muss das Mittel noch rechtfertigen konnen.

Soweit es im Sozialrecht um Geldleistungen geht, also insbesondere Leistungen, die den
Lebensunterhalt des Sozialleistungsberechtigten zu decken bestimmt sind, ist die Leistungshdhe
fur gewdhnlich vollstandig gesetzlich voraus bestimmt. In diesen Fallen bleibt fir gewoéhnlich kein

Raum fur die Prifung des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit.

Gelegentlich raumt eine Rechtsgrundlage der Verwaltung Ermessen ein. Das bewerkstelligt sie
durch eine Lockerung zwischen Tatbestand und Rechtsfolge, die sprachlich durch die Einfligung
eines ,kann“ zwischen Tatbestand und Rechtsfolge bewerkstelligt wird. ,Kann* die Rechtsfolge
eintreten, muss die Verwaltung ihr pflichtgemalRes Ermessen ausuben. Dieses pflichtgemale
Ermessen ist in § 39 SGB | naher erlautert. Dort ist beschrieben, wie dieses Ermessen ausgeubt
wird und welche Aspekte dabei zu beachten sind. Zur pflichtgemaRen Ermessensausibung gehort
u.a. auch: nur sachlich richtige Aspekte als Entscheidungsgrundlage zu verwenden, die
Entscheidung nicht willkirlich zu treffen, sondern sie an sachlichen Kriterien zu orientieren, oder
uberhaupt Ermessen auszuiben. Die Ermessensausiibung kann sich auf das ,Ob“ und das ,Wie"
der Rechtsfolge beziehen. Das ,Ob“ der Rechtsfolge betrifft die Frage nach dem Eintreten der
Rechtsfolge Uberhaupt. Aber Ermessen wird nicht nur dahingehend ausgeubt, ob die Rechtsfolge,
die im Gesetz vorgesehen ist, Uberhaupt eintritt, sondern das Ermessen bezieht sich oft auch auf

die Art oder den Umfang der Rechtsfolge.

Der letzte Aspekt, die Vereinbarkeit der MalBhahme mit hbherrangigem Recht stellt sicher, dass die
konkrete Verwaltungsentscheidung mit den Grundrechten und sonstigem Verfassungsrecht
vereinbar ist. Art. 1 Il GG fordert dies ausdricklich. Diese Voraussetzung darf nicht vergessen

werden. Die im Verwaltungsakt getroffene Einzelfallentscheidung muss dahingehend Uberpruft

23 1 1 GG. Entsprechend umstritten ist der verfassungsrechtliche Standort des Rechtsstaatsprinzips. Am
Uberzeugendsten erscheint es, da jede dieser Regelungen jeweils nur einen Teil der Vorstellungen
wiedergibt, die mit dem Rechtsstaatsprinzip einher gehen, aus der Gesamtschau der Verfassung her zu
leiten. Einige Aspekte sind: Rechtsbindung der Staatsgewalten, Gewaltenteilung, Grundrechtsbindung,
Rechtschutzgarantie, Homogenitatsklausel, Staatshaftung, prozessuale Grundrechte, Verwirklichung
materieller Gerechtigkeit, Rechtssicherheit.
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werden, ob sie gegen die Grundrechte des Adressaten des Verwaltungsaktes oder betroffener
Dritter verstof3t. Unterscheiden Sie dies unbedingt vom ersten Prifungspunkt ,Wirksamkeit der
Rechtsgrundlage®. Er bezieht sich auf die VerfassungsmaRigkeit der Rechtsgrundlage, also auf
das gesetzgeberische Handeln. Mit dem letzten Prifungspunkt Vereinbarkeit der MaBnahme mit
héherrangigem Recht wird die Verfassungsmafigkeit eines Verwaltungshandelns im konkreten

Einzelfall Gberprift.

2.2. Verletzung der Rechte des Widerspruchsfiihrers

Nachdem im Rahmen der Widerspruchsbefugnis nur allgemein geschaut wurde, ob der
Widerspruchsflihrer irgendeine Rechtsverletzung durch den Verwaltungsakt maoglicherweise
widerfahren sein kénnte, wird nun gepriuft, ob dem Widerspruchsfihrer das verletzte Recht
Uberhaupt zustand. Sollte also die streitentscheidende Norm gerade den Widerspruchsfiihrer
schitzen sind die Rechts des Widerspruchsflhrers aus dieser Norm verletzt. Der Widerspruch ist

dann in begriindet und der Ausgangsbescheid aufzuheben.

3. Beginn und Ende des Widerspruchsverfahrens

Das Widerspruchsverfahren beginnt mit der Erhebung des Widerspruchs, § 83 SGG, § 69 VwWGO.
Es schliefd3t, sofern der Widerspruch nicht zurickgenommen wird oder sich auf andere Art und
Weise erledigt, mit der Bekanntgabe des Abhilfe- oder Widerspruchsbescheids. Zur Erinnerung:
Ein Abhilfebescheid ergeht, wenn der Widerspruch erfolgreich ist, § 85 Abs. 1 SGG, § 72 VwGO.
Der Widerspruchsbescheid wird immer durch die nachsthohere Behodrde erlassen. Ergeht ein
Widerspruchsbescheid, war der Widerspruchsfiihrer zumindest nicht in vollem Umfang mit seinem
Vorbringen erfolgreich, § 85 Abs. 2 SGG, § 73 VwGO. Der Widerspruchsbescheid ist schriftlich zu
erlassen, zu begrinden und den Beteiligten bekanntzugeben. Darlber hinaus ist der

Widerspruchsbescheid mit einer Rechtsbehelfsbelehrung versehen.

Das Widerspruchsverfahren ist im Rahmen des § 64 Abs. 1 SGB X kostenfrei, § 64 Abs. 1 SGB X.
Es dirfen also durch den Sozialleistungstrager bzw. die Widerspruchsstelle keine Gebilihren
erhoben werden. Die Kostenerstattung bei erfolgreichem Widerspruch richtet sich nach § 63 Abs. 1
SGB X.
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4. Aufschiebende Wirkung

Sofern es nicht anders geregelt ist, hat der Widerspruch aufschiebende Wirkung, § 86 Abs. 1 SGG.
Fir den Widerspruchsfihrer bedeutet dies, dass der angefochtene Verwaltungsakt bis zur
Entscheidung Uber den Widerspruch nicht vollzogen werden darf.

Dies gilt nur fir den Anfechtungswiderspruch, also derjenige Widerspruch, mit dem der Beteiligte
eine Belastung durch Verwaltungsakt abwenden mochte. Die aufschiebende Wirkung ist dartber
hinaus in verschiedenen Fallen gesetzlich ausgeschlossen, § 86a Abs. 2 SGG, § 80 Abs. 2 VWGO.
Weitere wichtige Ausnahmen sind in Spezialgesetzen geregelt, wie bspw. § 39 SGB Il oder § 93
Abs. 3 SGB XII. Ein Verpflichtungswiderspruch, also ein Widerspruch mit dem der Beteiligte den
Erlass eines bisher abgelehnten beglnstigenden Verwaltungsakts begehrt, hat keine
aufschiebende Wirkung. Der Beteiligte hat hier nach Maf’gabe des § 86 b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGG, §
80 Abs. 5 VwWGO die Moglichkeit, eine gerichtliche Anordnung der aufschiebenden Wirkung im

Wege des einstweiligen Rechtsschutzes zu beantragen.

5. ,,Verboserung“ des Verwaltungsaktes (reformatio in peius) im Widerspruchsverfahren

Grundsatzlich gilt, dass eine Schlechterstellung im Rechtsbehelfsverfahren ausgeschlossen ist. Es
darf weder die Ausgangs- noch die Widerspruchsstelle das Ermessen in Bezug auf den
Betroffenen unglinstiger ausiiben. Die gilt selbst wenn dies beim Erlass des Ausgangsbescheids
innerhalb der Grenzen einer ordnungsgemafllen Ermessensauslbung gelegen hatte. Es darf
allerdings ausnahmsweise in die durch den angefochtenen Verwaltungsakt begrindete
Rechtsposition zulasten des Beteiligten eingegriffen werden, wenn es hierflr eine gesetzliche
Ermachtigung gibt. §§ 45, 48 SGB X bieten die Ermachtigungsgrundlage. Ein laufendes
Widerspruchsverfahren hindert die Behdrde nicht daran, diese Regelungen anzuwenden. Das
zeigt der Wortlaut der Regelung, der davon ausgeht, dass auch unanfechtbare Verwaltungsakte
aufhebbar sind. Erst recht sind also noch anfechtbare und entsprechend auch bereits

angefochtene Verwaltungsakte aufhebbar.

Wiederholungsfragen
*  Welche Funktion hat der Verwaltungsakt?
* Unter welchen Voraussetzungen liegt ein Verwaltungsakt vor ?
* Welche Funktion hat das Widerspruchsverfahren ?

*  Wo ist das Widerspruchsverfahren geregelt ?
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Wie nennt man die Bescheide, die Uber einen Widerspruch entscheiden? Wer erlal3t diese
Bescheide ?

Erlautern Sie den Unterschied zwischen der Frage nach dem Vorliegen eines
Verwaltungsaktes und seiner RechtmaRigkeit.

Welchen verfassungsrechtlichen Anknipfungspunkt hat der Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit ?

Erlautern Sie den Inhalt des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit.

Wie unterscheidet sich der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit vom Ermessen ?
Woran erkennt man, dass die Verwaltung Ermessen ausiben darf bzw. muss ?
Welche inhaltlichen Vorgaben gibt es flr die Auslibung von Ermessen ?
Erlautern Sie den Unterschied zwischen der Frage nach der Wirksamkeit einer
Rechtsgrundlage und der Vereinbarkeit einer Malinahme der Verwaltung mit
héherrangigem Recht.

Welche materiellen und formellen Voraussetzungen muss ein Verwaltungsakt erfillen ?
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Kapitel 2 Die Grundrechte

Orientierungsfragen

*  Welche Arten von Grundrechten gibt es ?

* Welche Strukturen liegen allen Grundrechten zugrunde ?

*  Wie wird ein Grundrechtsverstol} Gberprift ?

* Welche Grundrechte sind fur das Sozial- und Familienrecht besonders bedeutsam und

welchen Inhalt haben sie ?

1. Allgemeine Lehren der Grundrechte

Im Rahmen der Prifung der RechtmaRigkeit des Verwaltungsaktes haben wir festgestellt, dass die
Grundrechte unserer Verfassung an zwei Stellen eine wichtige Rolle spielen. Zum einen muss die
Rechtsgrundlage des Verwaltungsaktes mit ihnen Ubereinstimmen. Zum anderen muss der Inhalt
des konkreten Verwaltungsaktes mit den Grundrechten im Einklang stehen. Um dies beurteilen zu

kdnnen, mussen Struktur und Funktion der Grundrechte bekannt sein.

Man fasst die Grundrechte (Abschnitt I. Die Grundrechte) des Grundgesetzes zu verschiedenen
Grundrechtsarten zusammen. Man unterscheidet Freiheitsgrundrechte, Gleichheitsgrundrechte
und origindre Teihaberechte. Freiheitsgrundrechte garantieren die Freiheit eines bestimmten
Verhaltens. Dabei bedeutet Freiheit in diesem Sinne zunachst einmal nur, dass der Staat dieses
Verhalten nicht beeintrachtigen oder stéren darf. Die Freiheitsgrundrechte stellen eine
Eingriffsbarriere des Staates in die Rechte seiner Birger dar. Grundsatzlich sind nur der Staat und
seine Untergliederungen verpflichtet, die Grundrechte zu wahren und die durch sie garantierte
Freiheit zu schitzen. Freiheitsgrundrechte sind z.B. in Art. 2 GG, Art. 4 GG, Art. 5 GG, Art. 6 |, Il
GG, sowie Art. 8, 9,10, 11,12, 13, 14 GG geregelt. Gleichheitsgrundrechte sind seltener. Sie
gebieten die Gleichbehandlung von Normadressaten durch staatliche Untergliederungen und den
Staat. Art. 3 GG, Art. 6 I, V GG, sowie Art. 33 |, Il GG sind klassische und wichtige
Gleichheitsgrundrechte. Originare Teilhaberechte sind in der Verfassung geregelt und zahlen zu
den Grundrechten. Zu ihnen gehdren z.B. das Petitionsrecht, Art. 17 GG sowie Art. 103 | GG, das

Recht auf rechtliches Gehor vor Gericht.

Mit der Natur der Grundrechte als Freiheits-, Gleichheits- oder Teilhaberechte gehen verschiedene

Grundrechtswirkungen einher. Im Rahmen der Freiheitsrechte wurde deren Abwehrfunktion bereits
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angesprochen. Dem Staat ist es danach aufgrund dieser Funktion verwehrt, in die Grundrechte der
Burger einzugreifen. Aufgrund der Abwehrfunktion hat der Blrger ein Recht darauf, von jeglichem
staatlichen Handeln verschont zu bleiben. Ware dies die einzige Funktion der Grundrechte gabe
es kein Sozialleistungsrecht. Der Staat ware zudem unfahig, die Staatsordnung aktiv zu gestalten.
Insbesondere den mittellosen Menschen in einem Staat ware es unmdglich, eigene Grundrechte
zu verwirklichen, wenn die Grundrechte nur Abwehrfunktion besadlRen. Deshalb hat man den
Grundrechten auch eine Leistungs- und Teilhabefunktion zuerkannt, wonach der Staat aktiv darauf
hin wirken muss, dass die Grundrechte seiner Blrger so weit wie moglich verwirklicht werden
kénnen. Dazu darf und muss der Staat aktiv und gestaltend tatig werden. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes verkorpern die Grundrechte auch eine objektive
Werteordnung. Jegliche staatliche Gewalt ist nicht nur an die Grundrechte, sondern auch an die in
ihnen verkorperte objektive Werteordnung gebunden. Soweit ein Richter also Privatrechtsnormen
im Rahmen seiner Entscheidung auslegt, muss er dies so tun, dass die Auslegung der Normen die
objektive Werteordnung des Grundgesetzes wiedergibt. Somit strahlt die objektive Werteordnung
der Grundrechte sogar in das Privatrecht aus. Durch die richterliche Entscheidung zur
privatrechtlichen Streitsache wird die jeweils streitende Partei mittelbar fir die Grundrechte der
anderen Partei in die Pflicht genommen. So entsteht eine mittelbare Bindung von Privatpersonen

an die Grundrechte. Man nennt diesen Effekt auch mittelbare Drittwirkung der Grundrechte.

Neben diesen Grundrechtswirkungen hat das Bundesverfassungsgericht in Anlehnung an
ausdrickliche Schutzpflichten im GG, z.B: Art. 6 IV GG, Schutzpflichten aus anderen
Grundrechten abgeleitet. So besteht etwa eine Schutzpflicht des Staates gegenuber der
werdenden Mutter und ihrem ungeborenen Kind aus Art. 11,21 GG bzw. Art. 11, 2 11 1 GG.

2. Struktur der Freiheitsgrundrechte

Die Normen, die unsere Freiheitsgrundrechte regeln, weisen eine gemeinsame Grundstruktur auf.

Dieses Priifschema der Freiheitsgrundrechte sieht folgendermalien aus:

So verfiigt jedes Grundrecht Uber einen spezifischen Schutzbereich. In ihm wird in sachlicher
Hinsicht umschrieben, welches Verhalten oder welche Tatigkeiten oder Rechtsguter das
Grundrecht schitzt.” Darlber hinaus legt der Schutzbereich fest, welcher Personenkreis durch
das Grundrecht geschltzt werden soll.”* Elementar unterscheidet man hinsichtlich des

personlichen Schutzbereiches zwischen Menschenrechten und Birgerrechten. Die Bulrgerrechte

3Sachlicher Schutzbereich.
"Personlicher Schutzbereich.
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werden auch Deutschengrundrechte genannt. Auf Menschenrechte kann sich jeder Mensch

berufen. Auf Birgerrechte kdnnen sich nur deutsche Staatsangehorige berufen.

Bei einem Eingriff muss es sich um eine staatliche MaRRnahme handeln. Urspringlich vertrat man
die Auffassung, dass nur dann ein Eingriff in ein Grundrecht vorliegen kénne, wenn die
Grundrechtsbeeintrachtigung zielgerichtet (final), zwingend (imperativ) und unmittelbar erfolge. Die
staatliche Instanz musste also sehenden Auges die Grundrechte beeintrachtigen. Die standig
zunehmende Komplexitat der Umwelt und zunehmend zielgenau bzw. treffsichere Gesetze lielden
die Anforderungen sinken. Nach heutigem Stand genlgt ein faktischer Eingriff, also ein
tatsachlicher Eingriff. Er muss allerdings noch immer ein Minimum an Zielgerichtetheit erkennen
lassen. Bei der Grundrechtsbeeintrachtigung muss es sich um eine typische Auswirkung von

einiger Intensitat handeln.

Der Gesetzgeber des Grundgesetzes, der Parlamentarische Rat,” vertrat die Auffassung, dass
staatliche MafRRnahmen nétig sind und grenzenloser Freiheitsgebrauch der Birger den Staat
handlungsunfahig macht. Grenzenloser Freiheitsgebrauch eines Birgers schliel3t denselben
grenzenlosen Freiheitsgebrauch anderer Blrger aus. Grundrechte sichern zwar Freiheit. Aber
diese Freiheit darf auch zur Sicherung eines Ubergeordneten Zieles begrenzt werden.
Entsprechend halt das Grundgesetz den Eingriff in ein Grundrecht auch unter bestimmten
Voraussetzungen flr verfassungsgemaf. Diese Voraussetzungen stellt man unter dem Merkmal

der Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs zusammen.

Zunachst haben viele Grundrechte ausdruckliche Schranken in ihren Text aufgenommen. Dazu
gehdren die einfachen Gesetzesvorbehalte, die nach h.M. durch ein formelles, also
parlamentarisches, Gesetz erfillt werden. Ein einfacher Gesetzesvorbehalt steht immer
ausdrucklich im Text des Grundrechts, wonach ein Eingriff in das Grundrecht nur ,aufgrund eines
Gesetzes” oder ,durch Gesetz® erlaubt ist. Neben dem einfachen Gesetzesvorbehalt existieren
qualifizierte Gesetzesvorbehalte. Durch zusatzliche Anforderungen an das Gesetz, wird erreicht,
dass das einschrankende Gesetz bestimmten inhaltlichen Anforderungen genugt. Als Beispiel kann
Art. 5 1| GG dienen, der ein ,allgemeines Gesetz" verlangt. In der Rechtsprechung und Literatur ist
naturlich streitig, welche Anforderungen ein ,allgemeines Gesetz" zu erfullen hat. Im Grundgesetz
befinden sich auch schrankenlose Grundrechte, also Grundrechte ohne Gesetzesvorbehalt, oder

ohne Schrankentrias (,Rechte anderer”, ,verfassungsmafliige Ordnung®, ,Sittengesetz“), wie ihn

Bundesrat, Vor 60 Jahren konstituierte sich der parlamentarische Rat;
http://www.bundesrat.de/nn_8396/DE/service/thema-aktuell/08/20080908-Parl-Rat.html; mit Link auf die
Online- Ausstellung des Hauses der Deutschen Geschichte: Beobachtungen - Der Parlamentarische Rat
1948/49 - Fotografien von Erna Wagner-Hehmke mit zahlreichen Text und Tondokumenten.
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Art. 2 | GG besitzt. Selbst schrankenlosen Grundrechte sind durch Grundrechte Dritter sowie

andere Rechtsguter von Verfassungsrang (bspw. Tierschutz, Art. 20a GG) beschrankt.

Das Gesetz oder eine andere Schranke, die den Schutzbereich eines Grundrechts einschrankt,
muss ihrerseits inhaltliche und formale Anforderungen der Verfassung erfullen, damit die
Einschrankung des Schutzbereichs des Grundrechts verfassungsmaRig ist. Herkdmmlich wird
diese Prufung als Schranken-Schrankenprufung bezeichnet. Zu den Schranken - Schranken
gehort, dass das einschrankende Gesetz den Wesensgehalt des Grundrechts, Art. 19 Il GG, nicht
verletzen darf. Man stellt sich unter dem Wesensgehalt einen im Einzelfall schwer identifizierbaren
Kern des Grundrechts vor, in den nicht mehr eingegriffen werden kann, ohne dass das Grundrecht
seine Schutzfunktion vollstandig verliert und dadurch wertlos wird. Folge der Verletzung des

Wesensgehaltes ware, dass von dem Grundrecht nur eine leere Worthilse Ubrig bliebe.

Den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit haben wir bereits als RechtmaRigkeitsvoraussetzung des
Verwaltungsaktes kennen gelernt. Als Auspragung des Rechtsstaatsprinzipes ist er auch hier zu

bertcksichtigen.

Nach Art. 80 Abs. 1 GG muss der Gesetzgeber, wenn er Normsetzungskompetenzen durch ein
Parlamentsgesetz auf die Verwaltung delegiert, im Parlamentsgesetz bereits hinreichend klar
Inhalt, Zweck und Ausmall der erteilten Ermachtigung regeln. Er muss die Madglichkeit
Normsetzung der Exekutive deutlich genug beschreiben und die wesentlichen Voraussetzungen
exekutiver Rechtssetzung vorausbestimmen. Diese Anforderung bezeichnet man auch als

Wesentlichkeitsgrundsatz.

Wenn wir die Anforderungen an Schranken vorbehaltlos gewahrleisteter Grundrechte untersuchen,
fuhren wir eine Prifung durch, die dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne (auch
Angemessenheit) ahnelt. Dort nennt man die Abwagung der kollidierenden Grundrechte allerdings
nicht ,Prifung des Verhaltnismaligkeitsgrundsatzes® sondern ,Herstellung der praktischen
Konkordanz“ zwischen den verschiedenen kollidierenden Grundrechten bzw. Rechtsgutern von
Verfassungsrang. Man ermittelt alle durch den Grundrechtseingriff betroffenen Rechtsguter und
stellt ihnen die Ziele und Zwecke des staatlichen Eingriffs gegenuber. Ziele und Zwecke des
Eingriffs sind Ublicherweise verfassungsmafige Leitbilder und Prinzipien, die der Allgemeinheit
dienen. Hier findet schliel3lich, wie Sie es aus aus der Prifung der Angemessenheit kennen, eine

Abwagung der betroffenen Rechtsglter gegeneinander ab.
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3. Aligemeine Grundrechtslehren am Beispiel des Art. 211 GG

Art. 211 GG
(1) Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er

verstoft.

Rot = Schutzbereich

= Schranken, hier Schrankentrias

Der Schutzbereich des Art. 2 | GG umfasst in sachlicher Hinsicht die allgemeine Handlungsfreiheit.
Das bedeutet, dass jegliches Handeln eines Menschen als Ausdruck seiner Freiheit von
staatlichem Zwang als schutzenswert anerkannt wird. Der Schutzbereich ist in sachlicher Hinsicht
also sehr weit und umfassend angelegt. Selbst banale Tatigkeiten, wie Beeren sammeln und das
Reiten im Wald sind als Ausdruck der allgemeinen Handlungsfreiheit durch die allgemeine
Handlungsfreiheit geschutzt. Aufgrund dieser Weite versteht man Art. 2 | GG auch als
Auffanggrundrecht. Ist eine Handlung in den anderen, spezieller gefassten Grundrechten nicht
vom Schutzbereich umfasst, wendet man Art. 2 | GG an. Man spricht insofern von einen
subsidiaren Anwendbarkeit des Art. 2 | GG und bezeichnet ihn deshalb auch folgerichtig als die lex
generalis zu allen anderen Freiheitsgrundrechten. Der personliche Schutzbereich umfasst alle

Menschen. Art. 2 | GG ist kein Burgerrecht bzw. Deutschengrundrecht sondern Menschenrecht.

Eingriffe in dieses Grundrecht missen den Grad einer Belastigung Uberschreiten und eine gewisse

Intensitat aufweisen.

Die Schranken des Art. 2 | GG, die den Eingriff in den Schutzbereich rechtfertigen konnen heil3en
~Schrankentrias“. Zu ihm gehért die ,verfassungsmafige Ordnung®, d.h. die Gesamtheit derjenigen
Normen, die materiell und formell verfassungsmafig sind. Aulierdem gehdren die ,Rechte
anderer, insbesondere also auch die Grundrechte anderer, sowie das ,Sittengesetz“ zum Inhalt

des Schrankentrias.

Zu den wichtigsten Schranken-Schranken gehort der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Danach
ist ein Eingriff nur gerechtfertigt, wenn es einen legitimen Eingriffszweck gibt. Dieser Eingriff muss
auch geeignet sein, um den Eingriffszweck zu erreichen. Ein milderes Mittel zur Erreichung des
Eingriffszwecks darf nicht ersichtlich sein, denn sonst fehlt die Erforderlichkeit des Eingriffs. Der

Eingriff muss auch angemessen sein, d.h. die Zweck- Mittel Relation muss ausgewogen sein.
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4. Wichtige Freiheitsgrundrechte im Sozialrecht

41.Art.11GG

Streitig ist bereits, ob Art. 1 | GG ein Grundrecht ist oder ein Programmsatz, im Sinne einer
Zielbestimmung. Fir das Vorliegen einer Zielbestimmung spricht die Formulierung, wonach Art. 1 |
GG auf die ,nachfolgenden Grundrechte® verweist. Andererseits ist Art. 1 | GG systematisch im
Abschnitt Grundrechte eingeordnet. Sein Inhalt ist, wie Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG zeigt, als typisches

Abwehrrecht ausgestaltet.

Den sachlichen Schutzbereich zu bestimmen, ist schwierig. Der Begriff der Menschenwtrde hat
eine lange philosophische Tradition, an die angeknipft werden kann. Zahlreiche Ansatze stellen
auf den Eigenwert des Menschen ab. Die Rechtsprechung wahlt meist eine Definition aus der
Eingriffsperspektive. Ein klassischer Fall in dem die Verletzung der Menschenwirde befiirwortet
wurde, war das Werfen kleinwilichsiger Menschen zum Freizeitvergniigen.”® Die Ausstellung
.Korperwelten" (Plastinierte Leichname)’” und das LuftsicherheitsG (erlassen als Reaktion auf die
Anschlage des 11.9.2001, mit dem Ergebnis der Verletzung der Menschenwiirde der Opfer durch
Abschuss der gekaperten Flugzeuge)® wurden an Art. 1 | GG gemessen und als verletzt
betrachtet. In diesen Fallen wurde die sog. Objektformel herangezogen. Nach dieser Formel ist die
Menschenwuirde verletzt, wenn der Mensch zum bloRen Objekt staatlichen Handelns gemacht

wird.

Das BVerfG leitete aus Art. 1 | iVm Art 20 | GG das Recht auf ein soziokulturelles

Existenzminimum im Rahmen der Grundsicherung und Sozialhilfe ab.”

Der persoénliche Schutzbereich des Art. 1 | GG umfasst alle Menschen, ungeborene Kinder, sowie

die Wirde Verstorbener (postmortales Ehrenrecht).

Das Grundrecht Art. 1 | GG besitzt keine Schranke. Im Gegenteil geht der Gesetzestext von der
Unantastbarkeit der Menschenwirde aus. Eine Verletzung der Menschenwirde durch einen
staatlichen Eingriff ist deshalb niemals rechtfertigungsfahig. In der neueren Diskussionen wird

diese Auffassung in Frage gestellt. Anlass sind Entfiihrungsfalle,® in denen die Folter des Taters

"®VG Neustadt 21.05.1992 - 7 L 1271/92 NvwZ 1993, 98.

"OVG Bremen 19.4.2010 — 1 B 88/10; anders VG Berlin 10.2.2015 — 21 L 29.15.
®BVerfG 15.2.20106 - 1 BvR 357/05.

"BVerfG 9.2.2010 — 1 BVL 1,3,4/09.

8 G Frankfurt 5/27 KLs 7570 Js 203814/03 (4/04).
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zur Rettung des entfihrten Menschen als verfassungsmaRig anerkannt werden soll. Selbst
kollidierendes Verfassungsrecht, wie z.B. das Recht auf Leben eines anderen Menschen oder
einer Viel- oder Mehrzahl von Menschen, sind nicht geeignet unter den geltenden
verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen einen Eingriff in das Recht der Menschenwurde zu
rechtfertigen. Daneben gilt nach Art. 79 Abs. 3 GG (sog. Ewigkeitsgarantie), dass Art. 1 GG selbst

dem Zugriff des verfassungsandernden Gesetzgebers entzogen ist.

Das Verhaltnis des Art. 1 GG zu den anderen Grundrechten ist ebenfalls streitig. Meist wird
vertreten, dass die auf Art. 1 | GG folgenden Grundrechte Konkretisierungen der Menschenwirde

darstellten.

4.2 Art. 2111 GG

Art. 2 11 1 GG enthalt mehrere Schutzbereiche. In sachlicher Hinsicht schiutzt er in Variante 1 das
Leben, das bereits vor der Geburt beginnt. Das Leben wird als physisches Dasein verstanden. Der
zweite Schutzbereich und damit das zweite Grundrecht ist in Variante 2 die kdrperliche
Unversehrtheit. Diese wird zunachst dem Wortlaut entsprechend biologisch - physisch verstanden.
Der Schutz der psychisch-seelischen Gesundheit wird vor allem im Hinblick auf die biologischen
Grundlagen bezogen. Die rein seelische Unversehrtheit soll in Art. 2 11 1 GG nur insoweit geschitzt

sein, als sie durch Beeintrachtigungen von erheblicher Intensitat in Frage gestellt werde.

Aus Art. 2 11 1 1. Variante GG entspringt eine staatliche Schutzpflicht i.V.m. Art. 1 | GG. Das BVerfG
hat in seinen Abtreibungsentscheidungen der 70er und 90er Jahre klargestellt, dass dem
verfassungsrechtlichen Recht auf Leben nur aktives Handeln des Staates zugunsten des

ungeborenen Lebens und der werdenden Mutter entspricht.

Ein weiterer Meilenstein in der Rechtsprechung des BVerfG ist seine Rechtsprechung zur
Krankenbehandlung bei schweren regelmafig tédlich verlaufenden Erkrankungen. Methoden der
Krankenbehandlung, die nicht ausdricklich im unter gesetzlichen Leistungsrecht der Gesetzlichen
Krankenversicherung vorgesehen sind, sind nach dieser Rechtsprechung in besonderen Fallen

dennoch zu finanzieren.®'

Ein Eingriff in den Schutzbereich der Grundrechte auf Leben, kérperliche Unversehrheit ist jede

Beeintrachtigung gegen den Willen des Betroffenen.

#BVerfG vom 6.12.2005 Az. 1 BvR 347/98.
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Art. 2 Il 1 GG hat einen (einfachen) Gesetzesvorbehalt als Schranke. Im Sinne der
Wesentlichkeitstheorie handelt es sich bei dem Gesetzesvorbehalt hier regelmaflig um einen
Parlamentsvorbehalt, Art. 80 | GG. Der Parlamentsvorbehalt besagt, dass nur ein von der
Legislative erlassenes Gesetz diese Grundrechte verfassungsmafig einschrdnken kann, da der
Gesetzgeber alle wesentlichen Entscheidungen zu Lasten der Grundrechte selbst zu treffen hat
und dies nicht der Exekutive im Rahmen von einzelnen Verwaltungsentscheidungen und
exekutivem Normenmaterial, wie Verordnungen und Satzungen (oder gar
Normsetzungsvertragen,®) Uberlassen darf. Diese verfassungsrechtliche Ausgangslage ist

insbesondere im Recht der Gesetzlichen Krankenversicherung zu beachten.

Als Schranken-Schranke ist der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu berlicksichtigen, sowie Art.
102 GG, die Abschaffung der Todesstrafe, und Art. 104 | 2 GG, das Verbot der Ziichtigung

festgehaltener Personen.

4.3. Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG Freiheit der Person

Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG ist ein Menschenrecht. Es schitzt die physische Bewegungsfreiheit eines
Menschen. Geschitzt ist die Freiheit, einen beliebigen Ort zu verlassen und einen anderen
aufzusuchen. Inhaltlich von Art 11 Abs. 1 GG, dem Recht auf Freiziigigkeit, das alleine Deutschen
zusteht. Art. 11 Abs. 1 GG schitzt die Freiheit einen Wohnsitz oder Aufenthalt im Bundesgebiet zu
nehmen. Dabei handelt es sich um langeres oder, wie im Fall des Wohnsitzes standigen

Verbleibens an einem Ort.

Hinsichtlich der Eingriffe sind Freiheitsbeschrankungen von Freiheitsentziehungen zu
unterscheiden. Freiheitsbeschrankungen sind MalRnahmen, die durch physischen Zwang oder
Drohung damit den Grundrechtstrager daran hindern, einen Raum zu verlassen oder einen Ort zu
meiden. Art. 104 Abs. 1 GG ist hier hinsichtlich der Rechtfertigung des Eingriffs und der

Schranken- Schranken zu beachten.

Freiheitsentziehungen sind mit gegeniber einer Freiheitsbeschrankung erhdhten Eingriffsintensitat
verbunden. Eine Freiheitsentziehung bezeichnet das Festhalten einer Person auf eng umgrenztem
Raum fur einen nicht unerheblichen Zeitraum. Neben Art. Art. 104 Abs. 1 GG sind hier auch die

verfassungsrechtlichen Anforderungen zum Freiheitsentzug zu beachten, Art 104 Abs. 2 — 4 GG.

8Bei Normsetzungsvertragen handelt es sich um eine besondere Form der Rechtsetzung im Sozialrecht,
insbesondere im Krankenversicherungsrecht.
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Dazu gehoért insbesondere der Richtervorbehalt. Dieser zeigt, dass bereits die Anordnung einer

Freiheitsentziehung einen Eingriff in die Freiheit der Person darstellit.

5. Wichtige Grundrechte im Familien- und Jugendhilferecht

Fir das Familien- und Jugendhilferecht ist Art. 6 GG zentral, da diese Regelung die
verfassungsrechtliche Grundlegung fir das Institut der Ehe und Familie ist. DarUber hinaus klart
Art. 6 Abs. 2 GG die Haltung des Staates im Rahmen der Kindererziehung.

Art. 6 GG enthalt verschiedene Grundrechte.

Es sieht den Schutz der Ehe als Institutsgarantie und Abwehrrecht vor. Die Familie ist im Sinne
eines Abwehrrechts vor den Eingriffen des Staates geschitzt.

Art. 6 | GG enthdlt mit dem Besserstellungsverbot gegentiber nicht Verheirateten auch ein
gegenuber Art. 3 | GG spezielleres Gleichheitsrecht.

Das Recht der Eltern die Kinder zu erziehen, ist in Art. 6 1| GG als Abwehrrecht ausgestaltet. Der
Schutz der Mtter ist Abwehrrecht und Teilhaberecht.

Ein weiteres spezielles Gleichheitsgrundrecht ist die Gleichstellung der nichtehelichen Kinder, Art.
6V GG.

Der sachliche Schutzbereich des Art. 6 | GG umfasst die Ehe als verweltlichte birgerlich-rechtliche
Ehe. Dabei wurde die verfassungsrechtlich geschitzte Ehe traditionell als grundsatzlich
unauflésbare Gemeinschaft zwischen Mann und Frau verstanden. Die Eheschliellung zwischen
gleichgeschlechtlichen Personen wurde durch das Gesetz zur Einflhrung des Rechts auf

EheschlieRung fiir Personen gleichen Geschlechts vom 20.07.2017% einfach rechtlich ermdglicht.

Nicht dazu gehoéren: die Scheinehe (str.), die nicht eheliche Lebens(abschnitts)gemeinschaft und
die (eingetragene) Lebenspartnerschaft (nach dem Lebenspartnerschaftsgesetz) zwischen
gleichgeschlechtlichen Menschen. Das geschiitzte Verhalten umfasst die Eheschliefung sowie

das eheliche Zusammenleben auch Uber die Scheidung hinaus.

In personeller Hinsicht handelt es sich bei Art. 6 | GG um ein Grundrecht auf das sich jeder

Mensch berufen kann, ohne dass es auf seine Staatsangehdrigkeit ankommt.

Art. 6 | GG ist ein schrankenloses Grundrecht, d.h. Eingriffe sind nur durch kollidierendes

Verfassungsrecht, regelmafig also die Grundrechte der anderen Beteiligten, zu rechtfertigen.

8 BGBL 12017, 2787.
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Der Schutz des elterlichen Erziehungsrechts ist in Art. 6 I, [l GG geregelt. In personlicher Hinsicht
schutzt er Menschen ohne Rucksicht auf ihre Staatsangehorigkeit. Sachlich werden Eltern im
biologischen und rechtlichen Sinne geschuitzt. Nach der herrschenden Auffassung handelt es sich
bei Art. 6 Il GG auch um eine Grundpflicht der Eltern gegenlber den Kindern. Man spricht in
diesem Zusammenhang auch zurtckhaltender von einem treuhdnderischen Recht der Eltern
zugunsten der Kinder. Ein eigenes Recht der Kinder auf Erziehung ist in Art. 2 | (z.T: i.V.m. Art. 1 1)
GG anerkannt. Das geschutzte Verhalten im Rahmen von Art. 6 II, Il GG ist die Sorge fir das

korperliche Wohl, Erziehung, seelische und geistige Entwicklung der Kinder.

Eingriffe missen sich an den Voraussetzungen des Art. 6 Il 2 und lll GG messen lassen. Bei
diesen Regelungen handelt es sich um qualifizierte Gesetzesvorbehalte. Die Vorbehalte miissen
inhaltlich einschlagig sein, d.h. sich ausdricklich auf das staatliche Wachteramt beziehen. Diese
staatliche Wachterfunktion berechtigt und verpflichtet den Staat, bei elterlichem Versagen die
Pflege und Erziehung der Kinder in deren Interesse durch geeignete MalRnahmen sicherzustellen.
Art 6 Abs. 3 GG konkretisiert die Regelung insoweit, dass eine staatlich initiierte Trennung der
Familie nur unter engen Voraussetzungen stattfinden darf.®* Soweit diese Vorbehalte inhaltlich

nicht einschlagig sind, handelt es sich um ein vorbehaltlos gewahrleistetes Recht.

Wiederholungsfragen

*  Wer ist verpflichtet sich an die Grundrechte zu halten, wer ist der NutznielRer der
Grundrechte?

*  Wie verhalten sich Freiheits- und Gleichheitsrechte zueinander?

* Welche Funktionen haben die Grundrechte?

* Beschreiben Sie die mittelbare Drittwirkung der Grundrechte.

* Welche Schranken der Grundrechte unterscheidet man. Nennen Sie Beispiele aus dem
Text der Verfassung.

*  Welchen Teil des Art 2 GG bezeichnet man als Schrankentrias ?

» Erlautern Sie den Unterschied zwischen qualifiziertem und einfachem Gesetzesvorbehalt.

*  Wodurch werden schrankenlose Grundrechte eingeschrankt ?

* Benennen Sie eine Schranken-Schranke der Freiheitsgrundrechte ?

8Sodan/ Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, § 34 Rn 17.

120



Kapitel 4 Grundlagen des Aufenthaltsrechts

Orientierungsfragen

» Was regelt das Aufenthaltsgesetz ?

» Wer ist Auslander im Sinne des Aufenthaltsgesetzes ?

* Wo ist die deutsche Staatsangehoérigkeit geregelt ?

» Wann ist ein Aufenthalt eines Auslanders in der Bundesrepublik Deutschland rechtswidrig ?
» Was ist ein Aufenthaltstitel ?

* Was ist eine Duldung ?

1. Das Aufenthaltsgesetz im Uberblick

Das Ziel des AufenthG ist es entsprechend dessen § 1 Abs. 1 S. 1 AufenthG den Zuzug von
Auslandern in die Bundesrepublik Deutschland zu steuern zu begrenzen. Nach § 4 Abs. 1
AufenthG besteht flr Auslander ein grundsatzliches Einreiseverbot in die Bundesrepublik
Deutschland. Es handelt sich um ein so genanntes Verbot mit Erlaubnisvorbehalt.® Die Ausnahme

vom Einreiseverbot wird mit dem Aufenthaltstitel nach dem Aufenthaltsgesetz (AufenthG) erteilt.

Wer nun nicht die deutsche Staatsangehdrigkeit besitzt, also Auslander § 2 Abs.1 AufenthG ist, fur
den gilt nach § 4 Abs. 1 AufenthG, soweit das Aufenthaltsgesetz anwendbar ist, ein Einreiseverbot.
Diese Personen bendtigen einen Aufenthaltstitel nach dem Aufenthaltsgesetz. Dieser
Aufenthaltstitel hat Verwaltungsaktqualitat. Ausnahmen vom Erfordernis eines Aufenthaltstitels
regelt § 4 Abs. 1 S. 1 AufenthG. Durch das Recht der Europaischen Union oder durch
Rechtsverordnung sowie aufgrund des Abkommens zur Griindung einer Assoziation zwischen der
Europaischen Wirtschaftsgemeinschaft und der Tirkei kann diesen Auslandern ein spezielles

Aufenthaltsrecht im Bundesgebiet zustehen.

Aus dem Einreiseverbot fir Auslander in die Bundesrepublik Deutschland folgt, dass Auslander

entweder erlaubt oder nicht erlaubt in die Bundesrepublik einreisen. Die Voraussetzung einer

8 Thym NZS 2016, 441 (441).
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erlaubten Einreise ist der Besitz eines Aufenthaltstitels. Besitzt der Auslander einen Aufenthaltstitel
ist sein Aufenthalt rechtmaRig. Bei unerlaubter Einreise ohne Aufenthaltstitel fihrt dies zu einem
rechtswidrigen Aufenthalt. Im Falle des Besitzes eines Aufenthaltstitel kann auch dieser Aufenthalt
rechtswidrig werden, wenn der Aufenthaltstitel wegfallt. Der Aufenthaltstitel kann durch Aufhebung
oder Erledigung wegfallen. Im Falle eines rechtswidrigen Aufenthaltes ist der Auslander nach § 50
Abs. 1 AufenthG zur Ausreise verpflichtet. Im Falle einer Ausreiseverpflichtung geht die freiwillige
Ausreise einer zwangsweisen Durchsetzung der Ausreisepflicht vor. Erst wenn eine freiwillige
Ausreise nicht erfolgt, wird die Ausreisepflicht (zwangsweise) durchgesetzt. Die Durchsetzung der
Ausreisepflicht kann bereits bei unerlaubter Einreise nach § 14 AufenthG erfolgen. In diesem Fall
soll der Auslander nach § 57 AufenthG zuriickgeschoben werden. Entsteht die Ausreisepflicht nicht
durch unerlaubte Einreise ist eine Abschiebung nach § 58 AufenthG erforderlich. Die Abschiebung
wird bei fehlendem Abschiebungsverbot nach § 60 AufenthG angeordnet. Auch dies ist ein
Verwaltungsakt. Vor dem Vollzug der Abschiebung wird die Abschiebung angedroht, § 59
AufenthG. Dabei koénnen bspw. raumliche Beschrankung, Abschiebungshaft oder
Ausreisegewahrsam (§§ 61 ff AufenthG) angeordnet werden. Besteht ein Abschiebungsverbot
nach § 60 AufenthG besteht die Moglichkeit einen Aufenthaltstitel nach § 25 AufenthG aus
humanitaren Grinden zu erhalten. Ist dies nicht der Fall kann der Vollzug der Abschiebung
zeitweise durch Duldung nach § 60 a AufenthG ausgesetzt werden. Die Duldung ist kein

Aufenthaltstitel. Der Aufenthalt in der Bundesrepublik aufgrund einer Duldung ist rechtswidrig.

Stark vereinfacht kdnnen im auslanderrechtlichen Verwaltungsverfahren funf Teile unterschieden
werden: Dies ist zunachst die Festlegung der Eigenschaft ,Auslander®, die Einreise, der Aufenthalt
mit oder ohne Aufenthaltstitel, das Entstehen der Ausreisepflicht und ihre Durchsetzung im Wege

der Zurtckschiebung oder Abschiebung.
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2. Der Auslander

Das Aufenthaltsgesetz gilt nur fur Auslander. Auslander ist nach der Begriffsbestimmung in § 2
Abs. 1 AufenthG jeder der nicht Deutscher im Sinne des Art. 116 Abs. 1 GG ist. Das
Aufenthaltsgesetz gilt jedoch nicht fiir alle Auslander. Nach § 1 Abs. 2 AufenthG findet das
Aufenthaltsgesetz keine Anwendung auf Unionsburger, deren Freizligigkeit im Gesetz Uber die
Freizlgigkeit von Unionsburger geregelt ist, sowie die weiteren dort aufgezahlten Auslander. Dazu
gehoéren auch die tlrkischen Staatsangehorigen. Sie unterliegen dem Assoziierungsabkommen
des Europaischen Wirtschaftsraum mit der Turkei. Der Erwerb der deutschen Staatsangehoérigkeit
schliel3t die Anwendbarkeit des Aufenthaltsgesetzes vollstandig aus. MaRgeblich fir die
Anwendung des AufenthG st also unter welchen Voraussetzungen die deutsche

Staatsangehorigkeit erworben werden kann.

2.1. Die deutsche Staatsangehorigkeit

Bereits Art. 116 GG ist geregelt, wer Deutscher ist. Danach ist Deutscher, vorbehaltlich
anderweitiger gesetzlicher Regelung, wer die deutsche Staatsangehdrigkeit besitzt oder als
Flichtling oder Vertriebener deutscher Volkszugehorigkeit oder als dessen Ehegatte oder
Abkommling in dem Gebiet des Deutschen Reiches nach dem Stand vom 31.12.1937 Aufnahme
gefunden hat. Der Erwerb der deutschen Staatsangehorigkeit ist im Staatsangehorigkeitsgesetz
(StAG) geregelt. Nach dessen § 3 StAG kann die deutsche Staatsangehdrigkeit durch Geburt,
durch Erklarung nach § 5 StAG, durch Annahme als Kind und durch Einblrgerung von Auslandern
nach §§ 8 bis 16 StAG u.a. begriindet werden. § 4 StAG regelt den Grundtatbestand des
Staatsangehorigkeitsrechts. Es folgt grundsatzlich dem sogenannten jus sanguinis. Wie beim jus
sanguinis ublich, erwirbt das Kind die Staatsangehoérigkeit des Elternteils, wenn das Elternteil die
deutsche Staatsangehorigkeit besitzt. MalRgeblich ist also nicht der Geburtsort des Kindes (jus
loci). Aber auch das Kind auslandischer Eltern hat die Moglichkeit die deutsche
Staatsangehorigkeit erwerben, § 4 Abs. 3 StAG, wenn sich ein Elternteil seit acht Jahren
regelmafig gewohnlich im Inland aufhalt und ein unbefristetes Aufenthaltsrecht besteht. Kinder, die
nach dem Inkrafttreten des Grundgesetzes (24.5.1949) geboren wurden, koénnen die
Staatsangehorigkeit nach § 5 StAG durch Erklarung erwerben. Diese Moglichkeit besteht unter
anderem fir Kinder eines deutschen Elternteils, die durch Geburt nicht die deutsche
Staatsangehorigkeit erworben haben, sowie Kinder einer Mutter, die vor der Kindesgeburt durch

EheschlieBung mit einem Auslander die deutsche Staatsangehorigkeit verloren hat. Weiterhin
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erwerben die deutsche Staatsangehorigkeit durch Erklarung nach § 5 StAG Kinder, die ihre durch
Geburt erworbene deutsche Staatsangehdrigkeit durch eine von einem Auslander bewirkte und
nach den deutschen Gesetzen wirksame Legitimation verloren haben. Abkdmmlinge dieser
Personen haben ebenfalls die Moglichkeit die deutsche Staatsangehorigkeit durch Erklarung zu
erlangen. Diese zunachst groRzlgig wirkende Regelung wird durch zusatzliche Voraussetzungen
(wie Straffreiheit) und Ausnahmetatbestande eingeschrankt. Zudem ist eine 10 Jahresfrist nach § 5
Abs. 3 StAG einzuhalten. Nach § 6 StAG kann eine Person, die durch einen Deutschen als Kind
angenommen wird und das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, die deutsche
Staatsangehorigkeit erwerben. Weitere Alternativen der Einblrgerung regeln §§ 8-16 StAG. Die
Regelgungen zeigen, dass eine doppelte Staatsangehdrigkeit in der Regel vermieden werden soll.
Auch der Verlust der deutschen Staatsangehoérigkeit ist im Staatsangehorigkeitsgesetz geregelt, §
17 Abs. 1 StAG zahlt die mdglichen Alternativen auf.

2.2. Grundrechte der Auslander

Auf verfassungsrechtlicher Ebene spiegelt sich die Anknlpfung an die Staatsangehdrigkeit in der
Differenzierungen der Menschenrechte und der Deutschengrundrechte, auch Birgerrechte
genannt. Die Menschenrechte kann man an Formulierungen erkennen, die darauf abstellen, dass
dieses Grundrecht jedem zusteht und alle Menschen geschitzt sind, sowie niemand aus der
Geltung des Schutzbereiches ausgeschlossen werden darf. Als Beispiele fir Burgerrechte kdnnen
die Versammlungsfreiheit Art. 8 GG, die Vereinigungsfreiheit Art. 9 Abs. 1 GG, die Freizligigkeit Art.
11 Abs. 1 GG sowie die Berufsfreiheit Abs. 12 Abs. 1 GG genannt werden. Diese beziehen sich
ausdricklich jeweils nur auf alle Deutschen. Art. 16 Abs. 1 GG legt fest, dass die deutsche
Staatsangehorigkeit nicht entzogen werden darf. Gem. Art. 16 Abs. 2 S. 1 GG darf kein Deutscher

an das Ausland ausgeliefert werden.

Das in den sachlichen Schutzbereich der Deutschengrundrechte fallende Verhalten von der
Auslandern wird nach herrschender Meinung durch das in Art. 2 Abs. 1 GG garantierte Recht auf
freie Entfaltung der Personlichkeit in seiner Funktion als Auffanggrundrecht geschiitzt.®®. Bezliglich
der Auslander der Europaischen Union ist problematisch, ob sie sich auf die Freiheitsgehalte der
Deutschengrundrechte nur unter Berufung auf Art. 2 Abs. 1 Grundgesetz berufen kénnen. Gegen
die Anwendbarkeit der Blrgerrechte spricht der klare Wortlaut derjenigen Grundrechte, die
ausdrucklich nur fur Deutsche gelten. Nach anderer Ansicht soll zwar nur die Berufung auf Art. 2
Abs. 1 GG moglich sein. Allerdings sind die regelmafRig engeren Beschrankungsmadglichkeiten des

betreffenden  Birgerrechts auf Art. 2 Abs. 1 GG zu Ubertragen. Diese

%Sodan/ Ziekow, Grundkurs 6ffentliches Recht, § 21 Rz. 7.
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~>chrankenibertragungstheorie® l1asst sich nicht auf den Wortlaut des Art. 2 Abs. 1 GG stlitzen. Die
gemeinschaftsrechtlich gebotene Gleichbehandlung der Ausléander der Europdischen Union
erfordert im Ergebnis nur eine gleiche Reichweite des geschutzten Betatigungsbereiches. D.h. Art
2 Abs. 1 GG muss so ausgelegt werden, dass fur EU - Auslander im Ergebnis derselbe

Freiheitsgehalt erreicht wird, wie im Rahmen der speziellen Biirgerrechte.?’

3. Die Einreise und das Grundrecht auf Asyl

Eine Einreise im auslanderrechtlichen Sinne bedeutet nicht schlicht das Betreten des
Staatsgebiets eines Landes. Den Grenzubertritt und die Voraussetzungen fir eine Einreise regelt §
13 AufenthG

3.1. Die Einreise

Nach § 13 AufenthG findet eine Einreise des Bundesgebietes nur dann statt, wenn sie an einer
zugelassenen Grenzilbergangstelle und innerhalb der festgesetzten Verkehrszeiten stattfindet. An
dieser Grenzibergangstelle ist der Auslander auch dann eingereist, wenn er die Grenze
uberschritten und die Grenzibergangsstelle passiert hat. Die erlaubter wird von der unerlaubten
Einreise in § 14 AufenthG abgegrenzt. Danach ist die Einreise eines Auslanders unerlaubt, wenn
insbesondere er den erforderlichen Pass und Aufenthaltstitel nicht besitzt. Eine erlaubte Einreise
setzt das Vorliegen der Voraussetzung fir einen Aufenthaltstitel voraus und fihrt zu einem
rechtmaligen Aufenthalt. Bei der unerlaubten Einreise nach § 14 AufenhtG besteht die
Méglichkeit, den Auslander nach § 15 AufenthG bei der unvollendeter Einreise zurlickzuweisen. Im
Einzelfall ist es sogar moglich den Auslander zur Sicherung der Zurickweisung auf richterliche
Anordnung in Haft zu nehmen, § 15 Abs. 5 AufenthG. Bei vollendeter unerlaubter Einreise findet

eine Verteilung und Unterbringung in Aufnahmeeinrichtungen nach § 15a AufenthG statt.

3.2. Das Individualgrundrecht auf politisches Asyl, Art. 16a GG

¥Sodan/ Ziekow, Grundkurs 6ffentliches Recht, § 23 Rz. 7.
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Neben der Mdglichkeit im Rahmen des Verfahrens des Aufenthaltsgesetzes in die Bundesrepublik
einzureisen, hat der Auslander nach Art. 16a GG die Mdéglichkeit ein Individualgrundrecht auf Asyl
wegen politischer Verfolgung geltend zu machen. Dieses Individualgrundrecht steht allen Personen
zu, die politisch verfolgt sind. Dabei gilt als Verfolgung jede Malinahme, die nach ihrer Art,
Intensitdt und Schwere die Menschenwirde wirde verletzt. Notwendig ist auch dass der
Betreffende in eine gegenwartige Zwangslage gerat. Die Verfolgung muss auch eine staatliche
bzw. quasi staatliche sein. Sie muss an unverfiigbaren Merkmalen der Person anknupfen. Soweit
der Auslander aus einem sicheren Drittstaat eingereist ist, ist der persénliche Geltungsbereich des
Art. 16a Abs. 1 GG durch Art. 16A Abs. 2 GG beschrankt. In diesem Fall findet ein Asylverfahren
erst gar nicht statt. Es besteht kein vorlaufiges Bleiberecht zur Durchflihrung eines Asylverfahrens
und der Asylantrag ist unbeachtlich. Der Bewerber ist an der Grenze zurlickzuweisen. Hinsichtlich
der Auslander aus sicheren Herkunftsstaaten, Art. 16A Abs. 3 GG, besteht eine widerlegbare
Vermutung der Verfolgungssicherheit. Es findet lediglich ein verklrztes Asylverfahren statt. Der
Asylantrag gilt als offensichtlich unbegriindet. Das Nahere ist im Asylgesetz (AsylG) geregelt. Die
sicheren Herkunfts- und Drittstaaten ergeben sich aus den Anlagen zu §§ 26a und 29a AsylG.
Wahrend des Asylverfahrens hat der Auslander keinen Aufenthaltstitel, sondern ihm ist der

Aufenthalt nach § 55 AsylG zur Durchflihrung des Asylverfahrens im Bundesgebiet gestattet.

4. Die Aufenthaltstitel

In §§ 4-10 AufenthG sind die verschiedenen Aufenthaltstitel geregelt. Man unterscheidet nach § 4
Abs. 1 S. 2 AufenthG: Visum § 6 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 3 AufenthG, die Aufenthaltserlaubnis § 7
AufenthG, die Blaue Karte EU § 18b Abs. 2 AufenthG, die Niederlassungserlaubnis § 9 AufenthG,
und die Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU, § 9a AufenthG, die ICT- Karte, § 19b AufenthG, die
Mobiler- ICT-Karte, § 19 d AufenthG. Diese Aufenthaltstitel berechtigen zur Ausibung einer
Erwerbstatigkeit soweit es nach dem AufenthG bestimmt ist oder im Aufenthaltstitel die Ausiibung

der Erwerbstatigkeit ausdricklich erlaubt wird, § 4a AufenhtG.

Ein Aufenthaltstitel wird nur erteilt, wenn sowohl die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen als
auch die besonderen Erteilungsvoraussetzungen vorliegen. Die allgemeinen
Erteilungsvoraussetzungen regelt § 5 AufenthG. Diese Voraussetzungen missen unabhangig von
der Art des Aufenthaltstitels vorliegen. Sie missen bei Erteilung eines Aufenthaltstitels nach § 4
Abs. 1 AufenthG vorliegen. Beispielhaft seien hier genannt: die Sicherstellung des
Lebensunterhaltes, geklarte Identitat, die Erfullung der Passpflicht, keine Gefahrdung der

Interessen der Bundesrepublik Deutschland. Die besonderen Erteilungsvoraussetzungen flr
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Aufenthaltstitel sind in der jeweiligen Rechtsgrundlage des entsprechenden Aufenthaltstitels

speziell geregelt. Folgende Aufenthaltstitel sind zu unterscheiden:

4.1. Das Visum

Das Visum ist in § 6 AufenthG geregelt. Uber Einreise und Aufenthalt eines Auslanders ist
grundsatzlich zu entscheiden, solange er sich im Ausland befindet. Der fur die Einreise
erforderliche Aufenthaltstitel ist das Visum. Es ist zwischen dem Schengen Visum fir kurzfristige
Aufenthalte von bis zu drei Monaten § 6 Abs. 1-2a AufenthG und dem nationalen Visum fur
langerfristige Aufenthalte, § 6 Abs. 3 AufenthG zu unterscheiden. Das Schengen Visum ist fur eine
oder mehrere Einreisen gultig. Weder die Dauer des ununterbrochenen Aufenthaltes, noch die
Dauer der aufeinander folgenden Aufenthalte durfen drei Monate Uberschreiten. Eine Verlangerung
kann nur als nationales Visum erfolgen.® Fir einen mehr als dreimonatigen Aufenthalt benétigt
man ein nationales Visum. Fur langerfristige Aufenthalte ist ein Visum fur das Bundesgebiet
(nationales Visum) erforderlich, das vor der Einreise erteilt wird. Die Erteilung richtet sich nach den
fur die Aufenthaltserlaubnis, die Blaue Karte EU, die ICT-Karte, die Niederlassungserlaubnis und
die Erlaubnis zum Daueraufenthalt — EU geltenden Vorschriften, § 6 Abs. 3 AufenthG. Das Visum
gibt es auch als Ausnahme- Visum, § 14 Abs. 2 AufenthG, § 6 Abs. 4 AufenthG.

4.2. Die Aufenthaltserlaubnis

Die Aufenthaltserlaubnis ist in § 7 AufenthG geregelt. Es ist ein befristeter Aufenthaltstitel und wird
zu den im AufenthG genannten Aufenthaltszwecken erteilt. Die Aufenthaltserlaubnis wird unter
Berlcksichtigung des  beabsichtigten  Aufenthaltszwecks  befristet.  Hinsichtlich  des
Aufenthaltszwecks unterscheidet man: Ausbildung, Erwerbstatigkeit, drittens vdlkerrechtlich
humanitare oder politische Grinde sowie familidre Grinde. Nach § 7 Abs 1 S. 3 AufenthG kann
begrindeten Fallen eine Aufenthaltserlaubnis auch flr einen anderen Aufenthaltszweck erteilt

werden.

4.2 1. Aufenthaltszweck der Ausbildung

Nach § 16 AufenthG kann einem Auslander zum Zwecke der Ausbildung eine Aufenthaltserlaubnis
erteilt werden. Die nachfolgenden §§ 16a -16f AufenthG konkretisieren die Aufenthaltszwecke. Die
Aufenthaltserlaubnis berechtigt begrenzt auch zur Ausibung einer Beschaftigung.

8yon Auer in: Anwalt Formulare, 2015 § 6 Rn. 5.
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Nach § 16a AufenthG kann einem Auslander eine Aufenthaltserlaubnis auch zum Zweck der
betrieblichen Aus- und Weiterbildung erteilt werden, wenn die Bundesagentur fir Arbeit nach § 39
AufenthG zugestimmt hat oder durch Rechtsverordnung nach § 42 AufenthG oder
zwischenstaatliche Vereinbarung bestimmt ist, dass die Aus- und Weiterbildung ohne Zustimmung
der Bundesagentur zulassig ist. § 16¢c AufenthG ermoglicht Auslandern kurzfristige Mobilitat im
Rahmen des Studiums.Nach § 16d AufenthG kann dem Auslander auch zum Zweck der
Anerkennung seiner im Ausland erworbenen Berufsqualifikationen eine Aufenthaltserlaubnis zur
Durchfihrung einer Bildungsmallnahme und der sich daran anschlieBenden Prifung erteilt
werden. Einem Auslander wird weiterhin eine Aufenthaltserlaubnis zum Zweck eines Praktikums
nach der Richtlinie (EU) 2016/801 erteilt, § 16e AufenthG, wenn die Bundesagentur fiir Arbeit nach
§ 39 AufenthG zugestimmt hat oder durch Rechtsverordnung nach § 42 Absatz 1 Nummer 1
AufenthG oder durch zwischenstaatliche Vereinbarung bestimmt ist, dass das Praktikum ohne
Zustimmung der Bundesagentur flr Arbeit zulassig ist. § 16f AufenthG sieht eine
Aufenthaltserlaubnis auch zum Zweck von Sprachkursen und Schulbesuch vor. § 17 AufenthG

ermdglicht den Aufenthalt zum Zweck der Suche nach einem Ausbildungs- oder Studienplatz.

4.2.2. Aufenthaltszweck Erwerbstatigkeit

In § 18 AufenthG sind die Grundsatze zum Aufenthaltszweck "Erwerbstatigkeit” geregelt. Das Ziel
ist es Fachkrafte zu gewinnen, § 18 Abs. 1 AufenthG. Bei den Fachkraften unterscheidet man
zwischen Fachkraften mit Berufsausbildung und Fachkraften mit akademischer Ausbildung.
Spezielle Voraussetzungen gelten wie ein konkretes Arbeitsplatzangebot und Zustimmung der
Bundesagentur fir Arbeit. Eine Befristung findet flir max. 4 Jahre statt. Zum Zweck der
Erwerbstatigkeit sind verschiedene Aufenthaltserlaubnisse vorgesehen bzw. die ICT - Karte sowie
die Mobiler- ICT Karte. Eine Aufenthaltserlaubnis ist vorgesehen fiir Fachkrafte mit
Berufsausbildung, § 18a AufenthG, Fachkrafte mit akademischer Ausbildung, § 18b AufenthG,
sowie unter engen Voraussetzungen nach § 18b Abs. 2 eine Blaue Karte EU. Nach § 18d kénnen
Forscher eine Aufenthaltserlaubnis erhalten. Dabei ist unterscheiden, ob sie weniger als ein halbes
Jahr oder langer als ein halbes Jahr in die Bundesrepublik einreisen. Nach 18 die
Aufenthaltsgesetz sind Forscher von einer Pflicht des Aufenthaltstitels bei kurzfristiger Mobilitat von
weniger als einem halben Jahr innerhalb eines Jahres entbunden. Ein Aufenthaltstitel es jedoch
notig nach § 18f AufenthG fur mobile Forscher, die mehr als ein halbes Jahr innerhalb eines Jahres
in die Bundesrepublik einreisen. Eine Niederlassungserlaubnis flir Fachkrafte wird nach § 18c
erteilt. Die Regelung enthalt verschiedene Fallgruppen, wonach im Anschluss an einen
vorangegangenen Aufenthaltstitel eine Niederlassungserlaubnis erteilt werden kann. Dies gilt

beispielsweise fir hochqualifizierte Fachkrafte mit akademischer Ausbildung. Eine
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Aufenthaltserlaubnis ist ferner mdglich nach § 19c flr sonstige Beschaftigungszwecke
insbesondere Beamte oder Menschen, die keine Fachkrafte sind. Nach § 19 die Aufenthaltsgesetz
werden auch Aufenthaltserlaubnisse flr qualifizierte Geduldete ausgestellt. Weitere
Aufenthaltserlaubnisse sind mdglich nach § 19e AufenthG fur die Teilnahme am europaischen
freiwilligen Dienst, § 20 AufenthG flur die Arbeitsplatzsuche von Fachkraften oder nach § 21
AufenthG fur eine selbstéandige Tatigkeit. Eine ICT - Karte nach § 19 AufenthG ist fur
unternehmensintern transferierte Arbeitnehmer vorgesehen. Sie ist anwendbar fur langerfristige
aber voribergehende Abordnung eines Arbeitnehmers. Ausnahmen bestehen bei kurzfristiger
Abordnung nach § 19a AufenthG. Die Mobiler - ICT Karte, § 19b AufenthG, gilt far
unternehmensintern transferierte Arbeitnehmer, die bereits ein Aufenthaltstitel in einem anderen
EU Mitgliedstaat haben.

4.2.3. Volkerrechtliche, humanitare oder politische Griinde

Nach § 22 AufenthG kann einem Auslander fur die Aufnahme aus dem Ausland aus
volkerrechtlichen oder dringenden humanitaren Griinden eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden.
Eine &ahnliche Regelung sieht § 23 AufenthG vor, wonach die oberste Landesbehorde aus
volkerrechtlichen oder humanitdren Grinden oder zur Wahrung der politischen Interessen der
Bundesrepublik Deutschland anordnen kann, dass Auslandern aus bestimmten Staaten oder in
sonstiger Weise bestimmten Auslandergruppen eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden soll. Auch
in Fallen, in denen ein Auslander vollziehbar ausreisepflichtig ist, darf die oberste Landesbehérde
nach § 23a AufenthG in Hartefallen anordnen, dass eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird. § 24
AufenthG sieht eine Aufenthaltsgewahrung zum voriibergehenden Schutz eines Auslanders vor.
Voraussetzung ist der Beschluss des Rates der Europaischen Union gemafl Richtlinie
2001/55/EG, diesen Auslandern voribergehenden Schutz zu gewahren. Nach § 25 Abs. 1
AufenthG wird einem Auslander eine Aufenthaltserlaubnis erteilt, wenn er als Asylberechtigter
anerkannt ist. Dies gilt nach § 25 Abs. 2 AufenthG auch, wenn dem Auslander durch das
Bundesamt flir Migration und Flichtlinge die Fluchtlingseigenschaft nach § 3 Abs. 1 des AsylG
oder subsidiarer Schutz nach § 4 Abs. 1 AsylG zuerkannt wurde. Auch in den Fallen des
Vorliegens eines Abschiebungsverbots nach § 60 Abs. 5 oder 7 AufenthG soll eine
Aufenthaltserlaubnis in der Regel erteilt werden, 5 Abs. 3 AufenthG. Weitere Rechtsgrundlagen fiir
eine Aufenthaltserlaubnis regeln die § 25 Abs. 4 a und b AufenthG. Einem Auslander, der
vollziehbar ausreisepflichtig ist, kann eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn seine Ausreise
aus rechtlichen oder tatsachlichen Grinden unmdglich ist und mit dem Wegfall des
Ausreisehindernisses in absehbarer Zeit nicht zu rechnen ist, § 25 Abs. 5 AufenthG. Die

Aufenthaltserlaubnis soll erteilt werden, wenn die Abschiebung seit 18 Monaten ausgesetzt ist, §
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25 Abs. 5 AufenthG. §§ 25a und 25 b AufenthG sehen Aufenthaltserlaubnisse flr Personen vor, die

in der Bundesrepublik nachhaltig integriert leben. Sie ist auch flr geduldete Personen mdglich.

4.2.4. Aufenthaltszweck Familiennachzug

Aufgrund des besonderen Schutzes der Familie in Art. 6 Abs. 1 GG sieht auch das
Aufenthaltsgesetz zum Schutz der Familie spezielle Aufenthaltsregeln vor. Besonderen Schutz
geniefl3t danach der Nachzug zu Deutschen nach § 28 AufenthG sowie der Familiennachzug zu
Auslandern unter den Voraussetzungen des §§ 29 ff AufenthG. Die speziellen Voraussetzungen
des Ehegattennachzugs regeln §§ 30 — 31 AufenthG. Spezielle Voraussetzungen des Nachzugs
von Kindern sind in §§ 32-35 AufenthG geregelt. Voraussetzung ist, dass die Kinder minderjahrig
und ledig sind. Die besonderen Voraussetzungen flr die Nachzug von Eltern und anderen
Familienangehdrigen regelt § 36 AufenthG. § 36a AufenthG regel den Familiennachzug zu
subsidiar Schutzberechtigten, also als aus den Grinden nach § 4 AsylG asylberechtigt

anerkannten Auslandern.

4.3. Die Niederlassungserlaubnis

Die Niederlassungserlaubnis ist in § 9 AufenthG geregelt. Voraussetzung ist, dass der Auslander
seit funf Jahren eine Aufenthaltserlaubnis besitzt, sein Lebensunterhalt gesichert ist und Beitrage
zur sozialen Absicherung geleistet wurden. Daneben schlieBen Grinde der 6ffentlichen Sicherheit
oder Ordnung oder eine von ihm ausgehende Gefahr die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis
aus. Der Auslénder muss aufRerdem unter anderem Uber ausreichende Kenntnisse der deutsche
Sprache verfligen, sowie Uber Grundkenntnisse der Rechts und Gesellschaftsordnung, sowie der
Lebensverhaltnisse im Bundesgebiet. Aulerdem muss er ausreichend mit Wohnraum versorgt

sein.

4.4. Die Erlaubnis zum Daueraufenthalt- EU und Blaue Karte - EU

Ihren Ursprung haben die Erlaubnis zum Daueraufenthalt - EU und die Blaue Karte - EU im Recht
der Europaischen Union. Die Erlaubnis zum Daueraufenthalt nach § 9a AufenthG ist ein
unbefristeter Aufenthaltstitel. Ihre Voraussetzungen sind an die Niederlassungserlaubnis
angelehnt. Die Blaue Karte - EU ist in § 18b Abs. 2 AufenthG geregelt. Sie ist ein spezieller
Aufenthaltstitel, die einem Auslander zum Zweck der Auslbung einer seiner Qualifikation
angemessenen Beschaftigung erteilt wird. Sie ist flir Personen mit dem Status einer Fachkraft mit
akademischer Ausbildung vorgesehen. Ziel der Regelung ist es, qualifizierter auslandische

Arbeitskrafte erleichtert in das Bundesgebiet aufnehmen zu kénnen.
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4.5. ICT- Karte und Mobiler -ICT- Karte

Die Mobiler-ICT-Karte ist im Kontext europaischer Binnenmobilitdt zu sehen. ICT-Karte, § 19
AufenthG, und Mobiler-ICT-Karte, § 19b AufenthG, unterscheiden sich wie folgt: Die ICT-Karte wird
fur unternehmensinterne Transfers von Mitarbeitern aullerhalb des Gebiets der EU-
Mitgliedstaaten in einen Mitgliedsstaat erteilt. Die Mobiler-ICT-Karte ist ein Aufenthaltstitel, der
einem Mitarbeiter, der bereits in einen EU-Mitgliedstaat transferiert wurde, die Mdglichkeit geben
soll auch im Rahmen eines Transfers nach Deutschland eingesetzt zu werden. Der
Namensbestandteil ,ICT“ rihrt teils aus Nomenklaturvorgaben der ICT-Richtlinie teils handelt es

sich um deutschsprachige Erganzungen.®

5. Der rechtswidrige Aufenthalt

Grund fiur einen rechtswidrigen Aufenthalt kann die unerlaubte Einreise § 14 AufenthG, sowie das
Ende des rechtmafigen Aufenthaltes unter anderem durch den Ablauf der Geltungsdauer des
befristeten Aufenthaltstitels oder Riicknahme und Widerruf des Aufenthaltstitels nach §§ 52, 51
Abs. 1 Nr. 3 und 4 AufenthG sowie nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz sein. Ferner kann der
rechtmaBige Aufenthalt durch Ausweisung nach §§ 53-55 AufenthG enden. Einen Uberblick tiber
die Mdglichkeiten der Beendigung des rechtmaRigen Aufenthaltes gibt § 51 Abs. 1 AufenthG.
Unmittelbare Folge des Ende des rechtmaligen Aufenthaltes ist Pflicht des Auslanders zur
Ausreise, § 50 AufenthG.

6. Die Ausweisung

Das neue Ausweisungsrecht ist am 1.1.2016 in Kraft getreten.® Die Ausweisung ist in § 53 Abs. 1
AufenthG geregelt. Eine Ausweisung eines Auslanders kommt nur in Betracht, wenn sein
Aufenthalt die offentliche Sicherheit und Ordnung, die freiheitlich demokratische Grundordnung
oder sonstige erhebliche Interessen der Bundesrepublik gefahrdet. Diese Schutzgliter werden
durch § 54 AufenthG zu vertypten Ausweisungsinteressen konkretisiert und zugleich gewichtet.
Dies verdeutlicht, an welches Fehlverhalten eine Ausweisung geknupft werden kann. Daneben

bedarf es der Feststellung einer ebenfalls im konkreten Einzelfall vorliegenden

8 Klaus ZAR 2017, 257(259).
“Gesetz zur Neubestimmung des Bleiberechts unter Aufenthaltsbeendigung vom 27.7.2015 BGBI ein 2015

Seite 1386.
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Wiederholungsgefahr. Im Fall des § 53 Abs. 3 bis Abs. 4 AufenthG ist vorgesehen, dass eine
Ausweisung erhohte Anforderungen an das Gewicht der drohenden Rechtsgutverletzung
voraussetzt. Diesen staatlichen Interessen in § 54 AufenthG sind die ebenfalls normierten, ebenso
typisierten und gewichteten Interessen des Auslédnders am Verbleib in der Bundesrepublik
gegenlberzustellen, sog. Bleibeinteressen § 55 AufenthG. § 53 Abs. 2 AufenthG verlangt eine
Abwagung samtlicher den Fall prdgenden Umstande hinsichtlich ihrem Gewicht im konkreten
Einzelfall. Eine Ausweisung kann nur dann stattfinden, wenn das Ausweisungsinteresse das

Bleibeinteresse tiberwiegt.®’

Rechtsfolge der Ausweisungsverfligung ist ein rechtswidriger Aufenthalt im Bundesgebiet.

7. Die Abschiebung

Die Durchsetzung der Ausreisepflicht im Rahmen eines rechtswidrigen Aufenthaltes erfolgt im Falle
einer unerlaubten Einreise, § 14 AufenthG, durch Zurtickschiebung nach § 57 AufenthG. Auf die
ZurUckschiebung finden einige Regelungen der Abschiebung (§ 58 AufenthG) Anwendung. Im
Falle des urspriinglich rechtmaRigen Aufenthaltes wird nach Entstehen der Ausreisepflicht nach §
50 AufenthG die Ausreisepflicht durch Abschiebung nach § 58 AufenthG durchgesetzt.
Voraussetzung ist nach § 58 Abs. 1 AufenthG, zunachst dass die Ausreisepflicht vollziehbar ist.
Eine freiwillige Ausreise geht immer vor. Deshalb ist fur eine Abschiebung immer Voraussetzung,
dass die freiwillige Erfullung der Ausreisepflicht nicht gesichert ist oder aus Grinden der
offentlichen Sicherheit und Ordnung eine Uberwachung der Ausreise erforderlich erscheint. Wann
die Ausreisepflicht vollziehbar ist, regelt § 58 Abs. 2 AufenthG. § 58 Abs. 3 AufenthG regelt die
Falle, in denen eine Uberwachung der Ausreise erforderlich ist. Die Aufzéhlung ist nicht
abschlieltend. Die Abschiebung ist nach § 59 AufenthG unter Bestimmung einer angemessenen

Frist fur die freiwillige Ausreise anzudrohen.

Eine Abschiebung findet hingegen nicht statt, wenn ein Abschiebungsverbot nach § 60 AufenthG
besteht. Danach darf ein Auslander u.a. nicht in einen Staat abgeschoben werden, in dem sein
Leben oder seine Freiheit wegen seiner Religion, Nationalitat, seiner Zugehdrigkeit zu einer
bestimmten sozialen Gruppe oder wegen seiner politischen Uberzeugung bedroht ist. Dies gilt
auch fur Asylberechtigte und Auslander, denen die Flichtlingseigenschaft unanfechtbar zuerkannt
wurde. Wird in diesen Fallen kein Aufenthaltstitel aus humanitaren Griinden erteilt, besteht die
Moglichkeit, die Abschiebung vorubergehend nach § 60 a AufenthG auszusetzen. Aus dieser
Duldung entsteht kein rechtmafliger Aufenthalt. Die Duldung ist kein Aufenthaltstitel und die

Ausreisepflicht besteht weiterhin.

%'Bauer/ Beichel-Benedetti NVwZ 2016, 416.
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8. Verfahrenshinweise

Die Zustandigkeit flr einzelne Aufgaben nach dem Aufenthaltsgesetz ist § 71 AufenthG zu
entnehmen. Viele Verwaltungsakte, wi die Ausweisung u.d. unterliegen nach § 77 dem
Schriftformerfordernis. Besondere Formvorschriften gibt es auch bzgl. verschiedener
Aufenthaltstitel, § 78, 78a AufenthG. § 80 AufenthG regelt die Handlungsfahigkeit im
aufenthaltsrechtlichen Verfahren. Voraussetzung ist die Volljahrigekit des Auslanders, § 80
AufenthG, wie auch im Asylverfahren, §12 AsylG. Aufenthaltstitel werden in der Regel gem. § 81
AufenthG nur auf Antrag ausgestellt. § 82 AufenthG regelt Mitwirkungsobliegenheiten des
Auslanders im aufenthaltsrechtlichen Verfahren. §§ 83 ff AufenthG regeln Besonderheiten zum

Rechtsschutz.

* Erlautern Sie die Bedeutung eines ,Verbotes mit Erlaubnisvorbehalt”.

* Welches Ziel hat das Aufenthaltsgesetz ?

* Welche Funktion hat ein Aufenthaltstitel ?

* Was bedeutet ,jus sanguinis® ? Was unterscheidet es vom jus loci ?

* Wie kann ein Auslander die deutsche Staatsangehdrigkeit erhalten ?

* Welche Grinde konnen flur einen rechtswidrigen Aufenthalt eines Auslanders vorliegen ?
* In welchen Fallen ist ein Auslander zur Ausreise aus der Bundesrepublik verpflichtet ?

* Wie nennt man die zwangsweise Durchsetzung der Ausreisepflicht eines Auslanders ?

* Beschreiben Sie eine Einreise im aufenthaltsrechtlichen Sinne in die Bundesrepublik.

» Erldutern Sie den Schutzbereich des Art. 16a GG.

* Erlautern Sie den Grundrechtsschutz der EU- Staatsangehorigen durch das Grundgesetz
der BRD.

*  Welche Aufenthaltszwecke nach dem AufenthG gibt es ?

* Erlautern Sie den Zusammenhang zwischen Ausweisung, Abschiebung, Duldung und einer

Aufenthaltserlaubnis aus humanitaren Grinden.

133



Kapitel 4 Grundlagen des Strafrechts

Orientierungsfragen

* Was ist Strafrecht ?

* Welche besonderen verfassungsrechtlichen Grundlagen hat das Strafrecht ?
* Was ist eine Straftat ?

*  Wo ist Strafrecht geregelt ?

* Gibt es eine ,Berufsstrafbarkeit” flir Sozialarbeiter und Sozialarbeiterinnen ?

Zentrale Kodifizierung des Strafrechts ist das Strafgesetzbuch und die Strafprozessordnung.
Wahrend das StGB die Voraussetzungen der Strafbarkeit im Hinblick auf das konkrete Tun oder
Unterlassen regelt und die zentrale Konkretisierung des Grundsatzes ,Keine Strafe ohne Gesetz*
Art 103 GG darstellt, befasst sich die StPO mit dem Verfahren, das zur Verhangung der Strafe
fuhren kann. Die Strafvollzugsgesetze des Bundes und der Lander regeln schlielich, wie eine
Strafe bei Erwachsenen und Jugendlichen vollzogen wird. Die Verfassung widmet dem Strafrecht
nicht nur mit dem Rechtsstaatsprinzip, sondern auch mit den speziellen Rechten aus Art. 103 und
Art. 104 GG spezielle Aufmerksamkeit. In keinem anderen Rechtsgebiet hat ein Eingriff des

Staates so unmittelbar fihlbare Folgen, wie im Strafrecht.

Art. 103 GG regelt in seinem Absatz 1 des Anspruch auf rechtliches Gehor vor den Gerichten. Art.
103 Abs. 2 GG verlangt, dass niemand bestraft wird, ohne dass daflr eine gesetzliche Grundlage
existiert. Aufgrund dieser Regelung wird der Vorrang der Auslegung nach dem Wortlaut fur die
Auslegung strafrechtlicher Normen postuliert. Art. 103 Abs. 3 GG regelt schlieRlich das Verbot der
Doppelbestrafung. Art. 104 GG konkretisiert Art. 2 Abs. 2 S. 2 GG, die (korperliche Bewegungs-)
Freiheit der Person. Er enthalt verfassungsrechtliche Vorgaben fir alle Formen der
Freiheitsentziehung. So darf die Freiheit nur in einer gesetzlich vorgesehenen Form entzogen
werden. Darliber hinaus gilt flr Freiheitsentziehungen ein Richtervorbehalt, soweit die
Freiheitsentziehung langer dauert als bis zum Ende des Tages nach ihrem Beginn, also maximal
bis knapp 48 Stunden. Jeweils bis zum Ende des auf den Beginn der Freiheitsentziehung
folgenden Tages ist der Betroffene freizulassen. Dabei ist der Betroffene spatestens am Tag nach
Beginn der Freiheitsentziehung dem Richter vorzustellen. Aber auch der Richter soll ,kontrolliert”
werden: Art. 104 Abs. 4 GG soll dem schlichten Verschwinden von Personen vorbeugen, indem er
fordert, dass von richterlich angeordneten Freiheitsentziehungen ein Angehériger oder eine Person

des Vertrauens benachrichtigt wird.
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1. Die Straftat

Das mit Strafe bedrohte Verhalten ist, mit Ausnahme des sog. Nebenstrafrechts,® im StGB
geregelt. Dort bringt der Gesetzgeber durch abstrakte Umschreibungen menschlichen Verhaltens
zum Ausdruck, welches Verhalten zu Strafe fiihrt.** Diese Regelungen werden auch als Tatbestand
(der Strafbarkeit) bezeichnet. Das bloRe Vorliegen des Tatbestandes des Strafgesetzes fiuhrt nicht
sofort zur Strafbarkeit. Rechtsgiterkonflikte werden durch Rechtfertigungsgriinde geldst.
Rechtfertigungsgriinde erlauben das grundsatzlich verbotene Verhalten ausnahmsweise und
lassen dadurch den Unrechtsvorwurf entfallen. Liegen Rechtfertigungsgriinde vor, hat der Tater
den Boden der Rechtsordnung nicht verlassen. Das verletzte Rechtsgut wurde nur um den Preis
des Schutzes eines anderen Rechtsgutes angegriffen, sodass der Tater die Rechtsordnung in

ihrem Bestand verteidigt.

Strafbar ist die rechtswidrige Tat, also eine Tat, der keine Rechtfertigungsgriinde zu Gute kommen,
allerdings nur, wenn dem Tater die Tat persdnlich vorgeworfen werden kann. Daflir muss der Tater

schuldhaft gehandelt haben.

Straftatbestdnde unterscheiden objektive und subjektive Tatbestandselemente. Der objektive
Tatbestand beschreibt einen nach aufl3en sichtbaren Vorgang, eine Handlung, Unterlassung und
ggf. eine dadurch eingetretene Rechtsgutverletzung. Soweit die Handlung oder Unterlassung zur
Verwirklichung einer Rechtsgutverletzung fuhrt, muss diesbezuglich ein
Verursachungszusammenhang festgestellt werden. Dies erfolgt zunachst im Sinne der
Aquivalenztheorie. Da diese Theorie alle Ursachen unabhangig von Typik oder Atypik erfasst und
Kausalverlaufe auf diese Weise nicht begrenzbar sind, wird die Kausalitat durch die sog. objektive
Zurechnung begrenzt: vollig atypische Folgen des Verhaltens des Taters kénnen diesem nicht
objektiv zugerechnet werden. Hier handelt es sich um eine wertende Entscheidung auf der

Grundlage von Wahrscheinlichkeitseinschatzungen.

Der subjektive Tatbestand unterscheidet Vorsatz und Fahrlassigkeit. Nach auflen sind diese
inneren Haltungen des Taters nicht sichtbar. Der Tater handelt vorsatzlich, wenn er mdchte dass
die Tat geschieht und ihre Folgen eintreten. Dabei gentigt es, dass der Tater dies billigend in Kauf
nimmt. In der Regel sind nur vorsatzliche Taten strafbar. Dartber hinaus sind fahrlassige Taten
sind strafbar, wenn ihre Strafbarkeit gesetzlich ausdrticklich bestimmt ist, vgl. bspw. § 229 StGB.

Bei Fahrlassigkeit unterlasst der Tater die im Verkehr erforderliche Sorgfalt und die von ihm

%2 Strafrecht, das nicht im StGB geregelt ist, wie bspw. §§ 29 ff BTMG (Betaubungsmittelgesetz).
% Zur Struktur der Straftat Trenczek/ Tammen et al, Grundzlige des Rechts 4. A. 2014 S. 675 ff.
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personlich zu erwartende Sorgfalt. Im Unterschied zum Zivilrecht gilt hier ein individualisierter
Malstab fur die Sorgfalt. Das individuell erforderliche MaR an Sorgfalt kann das allgemein Ubliche
MalBstab auch Ubertreffen. Gelegentlich fordert das Gesetz eine spezielle Absicht, vgl. § 242 StGB

(Absicht [rechtswidriger] Zueignung). Unter Absicht wird der zielgerichteter Erfolgswille verstanden.

Die Tat ist nicht rechtswidrig, wenn Rechtfertigungsgrinde vorliegen. Diese kdnnen der gesamten
Rechtsordnung entspringen. Oft genugt die Zustimmung oder das Einverstandnis des
Geschadigten um die Rechtswidrigkeit auszuschlieBen. Vgl. dazu die Einwilligung in die
Korperverletzung § 223, 228 StGB.* Eine Einwilligung setzt nicht voraus, dass die einwilligende
Person geschéftsfahig ist. Es ist ausreichend, wenn die Person nach ihrer geistigen und sittlichen
Reife in der Lage ist, Bedeutung und Tragweite des Eingriffs und seiner Gestattung zu verstehen

und danach zu handeln (natirliche Einsichtsfahigkeit).%

Auch Notwehr stellt einen Rechtfertigungsgrund dar, § 32 StGB. Zu beachten ist, dass eine
Uberschreitung des Notwehrrechts (nur) zu einem Entfallen des Schuldvorwurfs nach § 33 StGB
fuhrt. Der rechtfertigende Notstand ist in § 34 StGB geregelt. Hier ist die Abwehr einer
gegenwartigen, nicht anders abwendbaren Gefahr an eine Glterabwagung geknupft.
Gerechtfertigt ist die Abwehr nur, wenn das geschitzte Interesse das beeintrachtigte Rechtsgut

wesentlich Uberwiegt.

Die Schuld beantwortet die Frage nach der persénlichen Vorwerfbarkeit der Tat. Die Schwere der
Schuld ist nach § 46 StGB Grundlage der Strafzumessung. Kinder sind nach § 19 StGB
schuldunfahig. Jugendliche und Erwachsene sind, vgl. a §§ 1, 3, 5 JGG, grundsatzlich schuldfahig.
Die Schuld entfallt nur unter den Voraussetzungen des § 20 StGB, also bei Stérungen der
Geistestéatigkeit. Die ,actio libera in causa“ verlagert jedoch in besonderen Faéllen die
Verantwortlichkeit auf einen Zeitpunkt vor der Tat. Dies ist der Fall, wenn der Tater im
schuldfahigen Zustand ein Geschehensablauf in Gang setzt, der zu einer rechtswidrigen Tat im

schuldunfahigen Zustand fuhrt.

Im Einzelnen fuhrt die Uberaus filigrane Irrtumslehre des Strafrechts auch zum Entfallen einzelner

Elemente der Straftat und damit zur Straflosigkeit.®

% BeckOK StGB/Eschelbach StGB § 223 Rn. 35.
% BeckOK StGB/Eschelbach StGB § 228 Rn. 13.
% Trenczek/ Tammen et al, Grundziige des Rechts, 4.A. 2014, S. 677.
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2. Unterlassungsdelikte

Straftaten kdnnen auch durch Unterlassung begangen werden.®” Die echten Unterlassungsdelikte
konnen von jedermann nur durch Unterlassen begangen werden, vgl. a. §§ 138, 323c StGB.
Daneben konnen alle Tatbestdnde, die durch aktives Tun verwirklicht werden, auch durch
Unterlassen verwirklicht werden, sog. unechte Unterlassungsdelikte. Strafbar ist jedoch nur
derjenige, der rechtlich daflir einzustehen hat, dass der Erfolg nicht eintritt. Dem Tater muss
aufgrund ihrer besonderen Beziehung, die als Garantenstellung bezeichnet wird, eine spezielle
Rechtspflicht zum Tatigwerden haben. Diese Rechtspflicht kann sich aufgrund einer besonderen
Verantwortlichkeit fir besondere Gefahrenquellen oder aus der Rechtspflicht zum Schutz eines
bestimmten Rechtsgutes vor unbestimmt vielen Gefahren ergeben. Ein derartiges Beispiel bietet §

8a SGB VIl fur die im Kinder- und Jugendschutz tatigen Personen.

3. Taterschaft und Teilnahme

Straftaten konnen als Tater oder Teilnehmer begangen werden.®® Tater ist diejenige Person, die die
Tatherrschaft innehat, vgl. a. § 25 StGB. Hier gibt es die Allein- und Mittaterschaft, sowie den
mittelbaren Tater, der die Tat durch einen anderen als schuldunfahiges oder gutglaubiges
Werkzeug begeht. Teilnehmer einer Tat ist der Anstifter, § 26 StGB. Auch Beihilfe, § 27 StGB, ist
eine Form der Teilnahme an einer Straftat. Der Teilnehmer ist alleine nicht in der Lage die Straftat
zu verwirklichen. Er verfugt nicht tGber die Tatherrschaft, also die Macht, die Tat in die Realitat

umzusetzen.

4. Zum Beispiel: § 203 StGB Verletzung von Privatgeheimnissen

In § 203 Abs. 1 und 2 StGB sind zwei unterschiedliche Straftatbestande zu unterscheiden. Nach §
203 Abs. 1 StGB koénnen sich Personen strafbar machen, die als Angehérige bestimmter
Berufsgruppen ein besonderes Vertrauen ihrer Klienten, Mandanten, Patienten geniel3en. Zu
diesen Berufsgruppen gehdren auch die staatlich anerkannten Sozialarbeiter und
Sozialpadagogen, § 203 Abs. 1 Nr. 5 StGB. Nach § 203 Abs. 2 StGB kdnnen sich bestimmte
Amtstrager strafbar machen. Allerdings kann sich ein Tater, auf den beide Tatbestande zutreffen,
nach beiden Rechtsgrundlagen strafbar machen. In diesem Fall liegt allerdings nur eine Tat vor.®

Das Verhaltnis der beiden Regelungen zueinander ist strittig.”® In beiden Fallen ist es unter
% Trenczek/ Tammen et al, Grundziige des Rechts, 4.A. 2014, S. 684.
% Trenczek/ Tammen et al, Grundziige des Rechts, 4.A. 2014, S. 686.

% BeckOK StGB/Weidemann StGB § 203 Rn. 52.
% Sauer in: HSRB Teil 3 Rn. 51.
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Androhung von Strafe verboten, fremde Geheimnisse, die ihnen in Ausubung einer besonderen
Tatigkeit anvertraut wurden, unbefugt zu offenbaren. Schutzgut ist in erster Linie das individuelle

Recht auf informationelle Selbstbestimmung.™"

4.1. Berufsbezogene Strafbarkeit § 203 Abs. 1 StGB
§ 203 Abs. 1 S. 1 StGB regelt die Strafbarkeit einiger Berufsgruppen wegen der Weitergabe

fremder Geheimnisse.

4.1.1 Tatbestand § 203 Abs. 1 StGB

Die Strafbarkeit nach § 203 Abs. 1 StGB kann nur vorliegen, wenn der Tater den in Abs.1

genannten Berufsgruppen angehdrt. Dazu gehéren bspw.:

- Ehe-, Familien-, Erziehungs- oder Jugendberater, Berater flr Suchtfragen in einer staatlich oder
anderweitig Offentlich anerkannten Beratungsstelle sowie Mitglieder oder Beauftragte einer
anerkannten Beratungsstelle nach dem Schwangerschaftskonflikigesetz, ohne dass es auf deren
konkrete berufliche Qualifikation ankommt (§ 203 Abs. 1 Nr. 4, 5 StGB)

- staatlich anerkannte Sozialarbeiter und -padagogen (§ 203 Abs. 1 Nr. 6 StGB).

Geschitzt werden ,Geheimnisse®. Geheimnisse sind zum personlichen Lebensbereich gehérende
Tatsachen, die nur einem beschrankten Personenkreis bekannt sind und an deren Geheimhaltung
derjenige, den sie betreffen, ein von seinem Standpunkt aus, sachlich begriindetes Interesse hat.
Ein Geheimnis muss personenbezogen sein. Es kann sich aber auf jeden Lebensbereich
beziehen.? Dabei kann es sich auch lediglich um die Tatsache des Bezugs von Sozialleistungen
(bspw. nach dem SGB Il) handeln.

Dass es sich um ein Geheimnis handelt, ist nicht ausreichend. Dieses Geheimnis muss dem
Berufstrager ,anvertraut® oder ,bekannt‘ geworden sein. Anvertrauen ist die Mitteilung unter der
(ausdricklichen oder sich aus den Umstanden ergebenden) Anforderung des Geheimhaltens,
Bekanntwerden die Kenntnisnahme eines Geheimnisses im Rahmen einer gerade durch die

Berufsauslibung geschaffenen Gelegenheit.

Es genugt dabei nicht, dass die Kenntniserlangung in irgendeiner sozialen Konstellation erfolgt.

Die Geheimnisse mussen einer Person ,als“ Berufstrager anvertraut oder bekannt geworden sein.

Strafbar ist die ,Offenbarung® des Geheimnisses. Dafur genlgt jede Mitteilung. Die Mitteilung kann

ausdrucklich, durch schlussiges Verhalten oder, bei Bestehen einer Garantenpflicht, durch

9" BVerfG 14.12.2001 - 2 BvR 152/01 Rn. 10.
192 Sauer in: HSRB Teil 3 Rn. 44.
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103

Unterlassen'® erfolgen.’™ Geeigneter Adressat der Offenbarung ist jeder Dritte, der das Geheimnis

oder die Einzelangabe noch nicht kennt.

4.1.2. Rechtfertigungsgriinde

Strafbar macht sich nur, wer ein fremdes Geheimnis ,unbefugt‘ offenbart. Eine Befugnis zur

Offenbarung rechtfertigt eine Schweigepflichtverletzung.'®

4.2. Strafbarkeit von Amtstragern § 203 Abs. 2 StGB

Die Strafbarkeit nach dem Tatbestand des § 203 Abs. 2 StGB ist unabhangig von der
Zugehdrigkeit zu einer bestimmten Berufsgruppe. Strafbar nach dieser Regelung sind Beamte, §
11 Abs.1 Nr.2a StGB und zur Wahrnehmung von Aufgaben offentlicher Verwaltung bestellte
Angestellte § 11 Abs. 1 Nr. 4 a StGB."®

Auch hier ist das Geheimnis, wie in Abs. 1, geschitzt. Darliber hinaus sind sonstige
Einzelangaben, die personliche oder sachliche Verhaltnisse eines anderen betreffen, geschiitzt.
Dies erfasst auch Angaben ohne Geheimnischarakter.'” Der Schutz bezieht sich aber nicht auf
sog. offenkundige Daten, also Informationen, Uber die sich ,verstdndige Menschen aus
zuverlassigen Quellen (...) ohne besondere Fachkunde unterrichten kénnen (...), ferner Tatsachen
hinsichtlich derer die Rechtsordnung selbst durch Auskunfts- oder Einsichtsrechte Zugang

gewahrt*. 108

Auch hier setzt der Tatbestand ein ,Anvertrauen® oder ,Bekanntwerden®, sowie einen funktionalen

Zusammenhang dieser Handlungen mit der Amtsausiibung voraus. (Vgl. oben.)

Der Offenbarungsbegriff des § 203 Abs. 2 StGB wird abweichend von Abs. 1 ausgelegt. Die

Geheimnisse werden hier nicht einem bestimmten Amtstrager, sondern der Behérde anvertraut.

1% BeckOK StGB/Weidemann § 203 Rn. 31.

14 Sauer in: HSRB Teil 3 Rn. 48.

% Kargl in: Kindhauser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch
4. Auflage 2013 § 203 StGB Rn. 50. Anders fir die Einwilligung BeckOK StGB/Weidemann StGB § 203
Rn. 33.

1% Sauer in: HSRB Teil 3 Rn. 39.

07 Sauer in: HSRB Teil 3 Rn. 45.

1% Sauer in: HSRB Teil 3 Rn. 45.
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Von einem Offenbaren wird deshalb nur ausgegangen, wenn das Geheimnis die Behdrde

verlassen hat.'®

4.3. Unbefugtes Offenbaren

Nach § 203 Abs. 1 oder 2 StGB ist nur strafbar macht sich nur, wer ein fremdes Geheimnis

unbefugt offenbart.”® Rechtfertigend wirken also alle Offenbarungsbefugnisse.

Dies konnen sein:

- die Einwilligung des Betroffenen

- die gesetzlichen Anzeige- oder Meldepflichten bspw. § 138 StGB, § 158 StPO, § 8 IfSG

- die Zeugnispflicht beim Fehlen eines Zeugnisverweigerungsrechts, bspw. das
Zeugnisverweigerungsrecht nach § 53 Abs.1 Nr.3, 3a und b StPO, das verfassungsrechtliche
Zeugnisverweigerungsrecht,'" das sozialdatenschutzrechtliches Zeugnisverweigerungsrecht aus
§35Abs.3 SGBI

- eine gerichtliche Anordnung bspw. zur Duldung einer Untersuchung als Befugnis zur Aussage

des Sachverstandigen?

- der gerichtliche Amtsermittlungsgrundsatz bei gesetzlicher Regelung einer Offenbarungspflicht
(bspw gem. § 18 Abs. 3 S.4 SGB VIII)"

- das Erziehungsrecht der Eltern

- die spezialgesetzlichen Offenbarungspflichten (bspw. § 182 Abs.2 StrafvollzG, §56d Abs. 1
StGB, §24 Abs. 1 S.1JGG, §56d Abs.3 S.3 und 4 StGB, §25 S.2 und 3 JGG)

- die Ubermittlungsbefugnisse aus dem Datenschutzrecht BDSG, Landesdatenschutzgesetze,
SGB X und SGB |.

Wiederholungsfragen

+ Erlautern Sie die Begriffe Tatbestand, Rechtswidrigkeit und Schuld im Kontext des
Strafrechts.

* Nennen Sie Rechtfertigungsgriinde !

9% Sauer in: HSRB Teil 3 Rn. 52.

"o Sauer in: HSRB Teil 3 Rn. 52.

™ Grundséatzlich anerkannt durch BVerfG 31. Mai 1988 — 2 BvR 367/88 Rn. 2.
"2 BGH 21.10.2008 — 1 StR 536/08.

3 OLG Stuttgart 17. Mai 2006— 1 Ws 128/06 Rn. 4.
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Was unterscheidet die Taterschaft von der Teilnahme ?
Erlautern Sie die strafrechtliche Garantenstellung !

Erlautern Sie die Bedeutung der Tatbestandsmerkmale ,Geheimnis® und ,Offenbarung“ des
§ 203 StGB
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Buch IV Grundziige des Sozialrechts

Kapitel 1 Das System des Sozialrechts

Orientierungsfragen
* Welche Risiken decken die deutschen Sozialleistungssysteme ab ?
*  Welche Sozialleistungstrager gibt es?
* Was ist Sozialrecht ?

* Welche Bucher enthalt das Sozialgesetzbuch ?

1. Das gegliederte Sozialleistungssystem

Die Bundesrepublik Deutschland verfligt Uber ein sehr ausdifferenziertes Sozialleistungssystem.
Die einzelnen beteiligten Institutionen des Systems zeichnen sich durch hohe Spezialisierung aus.
Weithin bekannte Akteure dieses Systems sind die Trager der gesetzlichen Krankenversicherung,
der Arbeitslosenversicherung. Ferner gibt es die Rentenversicherungstrager und die Trager der
Sozialen Pflegeversicherung. Sie bilden den Schwerpunkt sozialer Absicherung. Die Arbeithehmer
- in der Regel sind es Arbeitnehmer - sind gesetzlich verpflichtet (z.B. § 5 I Nr. 1 SGB V, § 1 Nr. 1
SGB VI, §§ 24 I, 25 | SGB Ill) in diesen Versichertengemeinschaften Mitglied zu sein. Die
Versicherungsleistungen werden aus Beitrdgen der Arbeitnehmer und ihrer Arbeitgeber
finanziert."* Anders als in den privaten Versicherungen, in denen ausschlief3lich das individuelle
Risiko des Eintritts eines Versicherungsfalls abgesichert wird und der Beitrag sich nach dieser
Risikohohe richtet, richten sich die Beitrage in diesen gesetzlichen bzw. sozialen
Versicherungszweigen nach der finanziellen Leistungsfahigkeit des Mitglieds (sog.
Solidarprinzip)."® Innerhalb des gegliederten Sozialleistungssystems bilden die gesetzlichen bzw.
sozialen Versicherungszweige eine Art ,Mittelschicht", die die haufigsten Lebensrisiken absichern.
Sie sind beitrags- (Ausnahme: Bundeszuschiisse), nicht steuerfinanziert. Sie sind aulierdem
einem selbststdndigen Haushalt, der neben dem allgemeinen staatlichen Haushalt steht,
zugeordnet. Zwar sind diese Einheiten in der Regel Kérperschaften des offentlichen Rechts (§ 29 |

SGB 1IV) und somit Trager mittelbarer Staatsverwaltung, jedoch sind sie aus dem eigentlichen
"4Kessler in: Fasselt/ Schellhorn (Hrsg.), Handbuch der Sozialrechtsberatung - HSRB, Teil 1 Einfiihrung Rz.

5; Waltermann, Sozialrecht, 6. Auflage, 2006, § 5 Rz. 63.
"31gl/ Welti, Sozialrecht, § 2 Rz. 7.
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Staatshaushalt ausgegliederte eigenstindige Rechtssubjekte. Eine vorgelagerte Ebene sozialer
Sicherung, die vorrangig vor den Sozialversicherungstragern fir besondere Risiken einzutreten
hat, sind die sozialen Versorgungssysteme."® Gesetzliche Grundlage ist bspw. Das SGB XIV (ab
2024, bis dorthin das Bundesversorgungsgesetz) und die Gesetze, die darauf verweisen, wie das
Soldatenversorgungsgesetz 2024. Fir den Bereich sozialer Versorgung ist es charakteristisch,
dass der Leistungsberechtigte ein besonderes Opfer fir den Staat erbrachte™” und der Staat
selbst eine besondere Verantwortung fir den Eintritt des sozialen Risikos wie Krankheit, Tod,
Behinderung o.a. tragt bzw. anerkennt (z. B. Soldatenversorgung, Opferentschadigung).
Entsprechend ist es fur das Eingreifen des sozialen Sicherungssystems ,Versorgung" von
ausschlaggebender Bedeutung, aus welchem Grund ein Schadensfall wie ,Krankheit" oder
.Behinderung" eintrat. Die soziale Versorgung soll nur Schaden ersetzen, in denen sich das vom
Staat verantwortete besondere Risiko verwirklicht hat."® In diesem Fall ist dann in der Regel kein
anderer Sozialleistungstrager verpflichtet, Leistungen zu erbringen. Ein ahnliches
~Entschadigungssystem® bietet die Gesetzliche Unfallversicherung. Sie 16st die Haftpflicht der
Arbeitgeber fir (Kérper-)Schadensfalle ab, die Arbeitnehmern bei der Ausiibung ihrer Arbeit fiir den
Arbeitgeber zustoRen. Sie ist eine Art ,Haftpflichtversicherung fiir Arbeitgeber", die statt der
Schadensersatzanspriche ihrer Arbeitnehmer ausgesetzt zu sein, (§ 104 SGB VII) gemeinsam
und ohne Arbeithnehmeranteil in eine Versicherung einzahlen, um durch die Arbeitstatigkeit
entstandene Korperschaden des Arbeitnehmers abzugelten. Hier tragt der Arbeitgeber eine
gesteigerte Verantwortung flir den Eintritt des Schadensfalles beim Arbeitnehmer. Dies ahnelt einer
Entschadigung bei der der Staat eine gesteigerte Verantwortung fir den Eintritt des Risikos tragt.
Gegenlber  den anderen  Arbeitnehmerversicherungen (insbesondere Gesetzliche
Krankenversicherung, Gesetzliche Rentenversicherung) besteht die Besonderheit darin, dass der
Versicherungs- oder Leistungsfall erst dann eintritt, wenn feststeht, dass der Schaden aufgrund
eines versicherten Verhaltens entstand. D.h. die Gesetzliche Unfallversicherung und auch das
soziale Versorgungsrecht verlangen, dass der Schaden aus dem versicherten bzw. geschuitzten
Verhalten kausal (ursachlich) entstanden ist."® Die Gesetzliche Krankenversicherung hingegen
versichert einen Korperschaden egal aufgrund welchen Verhaltens oder welcher Ursache der
Schaden eintrat.’”® Sowohl Sozialversicherung als auch soziale Versorgung sind gegeniiber den
Fursorgeleistungen vorrangig, da sie allgemeine Lebensrisiken nach dem Versicherungsprinzip
bzw. Entschadigungsprinzip abdecken und nicht den vorrangigen Einsatz eigener Mittel verlangen.
Fir das Verhalinis der Leistungspflichten der verschiedenen Trager zueinander gilt:
usachenabhangig gewahrte (kausale) Sozialleistungen gehen denjenigen Sozialleistungen vor, die
"éKessler in: Fasselt/ Schellhorn (Hrsg.), HSRB, Teil 1 Einfiihrung Rz. 6.

""Kessler in: Briihl u.a., HRSB, Teil 1 Kap. 1 Rz. 6.

8191/ Welti, Sozialrecht, § 2 Rz. 14.

"SZur finalen und kausalen Leistungsstruktur z.B. Waltermann, Sozialrecht, § 5 Rz. 66; Igl/ Welti, Sozialrecht,

§ 2 Rz. 4.
20|91/ Welti, Sozialrecht, 8. Auflage, 2007, § 2 Rz. 3.
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ursachenunabhangig und ausschlieBlich  zielgerichtet (final) gewahrt werden. Bei
ursachenunabhangig und ausschlieRlich zielgerichteten (finalen) Leistungen ist nach der
Anrechnung eigener Mittel zu diefferenzieren. Vorrangig sind diejenigen Leistungen, die keine
Einkommensanrechnung vorsehen. Ist Bedurftigkeit des Leistungsberechtigten Voraussetzung fir
eine Leistung, so ist dieser Trager nachrangig verpflichtet. Die zustandigen Trager leisten nurm

wenn keine Anspriiche gegen Versicherungs- oder Versorgungstrager bestehen.

Ob eine Person zum versicherten Personenkreis eines Sozialversicherungstragers gehort, ist
anhand der jeweils einschlagigen Spezialgesetze des Sozialgesetzbuches zu prifen. Dasselbe gilt

fur die Deckung der Leistungsbedarfe seitens eines Versorgungstragers.

Die Fursorgesysteme bilden das Uber Sozialversicherung und Versorgung hinausgehende
Auffangnetz."?’ Wenn eine Person eine Sozialleistung nicht erhalten kann, weil sie weder zum
leistungsberechtigten Personenkreis der Versorgungstrager noch der Versicherungstrager gehort,
bzw. ein durch diese Trager erfasster Leistungsfall bzw. Versicherungsfall nicht vorliegt, oder eine
Leistung begehrt wird, die nicht zum Leistungskatalog der Versorgungs- und Versicherungstrager
gehort, wird regelmaRig als letzte Moglichkeit einer Hilfe das Leistungsangebot der Flrsorgetrager
zu prifen sein. Kennzeichnend fiir diese Leistungen ist dann auch regelmaRig die Abhangigkeit
der Leistungspflicht der Trager von der finanziellen Bedurftigkeit der hilfesuchenden Person.'?* Die
Flrsorgetrager sind in aller Regel kommunale Gebietskérperschaften. Daneben auch die
Bundesagentur flir Arbeit, die Arbeitsgemeinschaften zwischen ihnen und den kommunalen
Tragern, sowie nach Landesrecht bestimmte, verschiedene Korperschaften des 6ffentlichen
Rechts. Die wichtigsten Beispiele der Flrsorgeleistungen sind die Leistungen der Grundsicherung
fur Arbeitsuchende und dauerhaft erwerbsgeminderte sowie flir alte Menschen, die Sozialhilfe und

die Kinder- und Jugendhilfe.

Einen kompakten Uberblick Uber das gegliederte Sozialleistungssystem bieten §§ 18 bis 29 SGB |,

die sowohl Leistungen als auch die verantwortlichen Leistungstrager kurz bezeichnen.

2. Der Sozialrechtsbegriff

Neben dieser am Gesetz orientierten Beschreibung des Gegenstandes des Sozialrechts, die
gleichzeitig die wichtigsten Akteure und Strukturen darstellt, stellt sich die Frage, nach dem Begriff
des Sozialrechts. Was Sozialrecht ist, ist nicht gesetzlich definiert. Man arbeitet zur Orientierung

mit zwei unterschiedlichen Begriffen, die unterschiedliche Hintergriinde und Zielsetzungen haben.

21|gl/Welti, Sozialrecht, § 3 Rz. 19.
22Kessler in: Fasselt/ Schellhorn (Hrsg.) HSRB, Teil 1 Einleitung Rz. 6.
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Der weitergehende materielle (inhaltliche) Sozialrechtsbegriff wird von einem engeren formellen
(pragmatischen) Sozialrechtsbegriff unterschieden.'?

Ohne Rucksicht auf den konkreten Inhalt der gesetzlichen Regelung wird vom formellen
Sozialrechtsbegriff jede Regelung erfasst, die der Gesetzgeber dem Sozialrecht zuweist.'* Diese
Zuordnung erfolgt durch die Eingliederung einer Materie in das fortlaufend nummerierte SGB | —
(derzeit) SGB XlI bzw. SGB XIV (2024) vorgenommen. Daruber hinaus gibt es im SGB | eine
Vorschrift, wonach weitere Bereiche als besondere Teile des SGB anzusehen sind, die in § 68
SGB | aufgezahlt werden. Pragmatisch lasst sich also formulieren: zum Sozialrecht gehdren alle

Normen, die dem ,SGB- Sozialgesetzbuch® als Kodifikation als geltendes Recht zugeordnet sind.

Der materielle Sozialrechtsbegriff ist konturlos. Wahrend fiir den formellen Begriff ein funktionaler
Hintergrund, namlich die Anwendbarkeit von SGB | und SGB X existiert, ist ein solcher flir den
materiellen Sozialrechtsbegriff nicht auszumachen. Eine Annaherung an diesen Begriff versucht §
1 SGB |, der Ziele des Sozialrechts formuliert.'® Direkte Geltung haben diese Ziele nur fir das
SGB. Aber dort werden die allgemeinen politischen Ziele sozialer Sicherheit und sozialer
Gerechtigkeit als kennzeichnend hervorgehoben. Fir das SGB stellen dies die Ziele dar, die mit
den Mitteln der Sozialleistung erreicht werden sollen.'® Flr einen materiellen Begriff kann man
davon ausgehen, dass jede Rechtsnorm, die diese Ziele erreichen soll, dem (materiellen)
Sozialrecht zuzuordnen ist. Angesichts dieser mangelhaften Kontur des Gegenstandes ist es nicht
verwunderlich, dass sich das Sozialrecht erst in der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts, seit etwa

1960-1980, als eigenes Teilgebiet der Rechtswissenschaft etablieren konnte.'

3. Sozialrecht und Kodifizierung

Das Sozialrecht ist modernes Recht mit all seinen Nachteilen. Zwar hat man zwischen 1975 und
heute versucht durch die Zusammenstellung eines Sozialgesetzbuches eine Kodifizierungsform zu
finden, die den traditionellen Anforderungen an eine systematische Ordnung erfiillt. Dies bedeutete
insbesondere, dass allgemeine Regelungen konsequent den Speziellen vorangestellt werden. Die
Qualitat der Kodifizierung lasst aber aufgrund der rasanten Anderungsfrequenz sehr zu wiinschen
Ubrig. Was heute darin niedergelegt ist und gelernt wird, ist morgen veraltet. Eines der grof3ten
Probleme des Sozialrechts ist das Auffinden der relevanten Normen, die sich nun leider gerade
nicht alle an den besonderen Lebenssituationen orientieren, in die Menschen geraten kénnen,
sondern an ftraditionellen Risikostrukturen, die im gegliederten Sozialrechtssystem abgesichert
2\Waltermann, Sozialrecht, § 2 Rz. 32.

2\Waltermann, Sozialrecht, § 2 Rz. 33; Igl/ Welti, Sozialrecht, § 1 Rz. 3.

2Waltermann, Sozialrecht, § 2 Rz. 34.

26|gl/Welti, Sozialrecht, § 1 Rz. 1.
2"Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, 2003, S. 307.
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werden. Bei der Orientierung helfen die Einweisungsvorschriften §§ 18 - 29 SGB I. Sie geben
einen Uberblick tber die Leistungen und zusténdigen Trager, sowie das vom jeweiligen Zweig des
gegliederten Systems abgedeckte Lebensrisiko. Die Einweisungsvorschriften §§ 18 bis 29 SGB |
begrinden keine Anspruchsgrundlagen. D.h. aufgrund dieser Normen kann niemand eine Leistung
vor Gericht einklagen oder von der Verwaltung fordern. Dasselbe gilt fur die sozialen Rechte §§ 3
bis 10 SGB |, vgl. dazu auch § 2 Il SGB I. Die Anspruchsgrundlagen sind in den besonderen Teilen
des SGB (SGB Il, 1, V bis VIII, XI, XII, XIV und in den in § 68 SGB | genannten Kodifizierungen)

zu finden.

Wiederholungsfragen

* Nennen Sie die Trager der Sozialversicherung.

* Was versteht man unter einem kausalen Sicherungssystem?

* Nennen Sie Beispiele fir Flrsorgeleistungen.

* Welches Gesetze regeln Versorgungsleistungen? Welche Funktion haben
Versorgungsleistungen?

* Welche Besonderheiten gelten fir die gesetzliche Unfallversicherung?

* Was versteht man unter dem Finalprinzip und unter dem Kausalprinzip?

* Was versteht man unter Sozialrecht?

* Welche Funktion haben die Einweisungsvorschriften im SGB 1?
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Kapitel 2 Eine Auswahl wichtiger allgemeiner Regelungen aus dem SGB im Uberblick

Orientierungsfragen

*  Was ist ein Wohnsitz und wo ist der Unterschied zum gewdhnlichen Aufenthalt ?

» Darf es Sozialleistungen ohne gesetzliche Grundlage geben ?

* Welche Funktion haben das SGB | und das SGB X ?

*  Wie unterscheidet man Anspriiche und Ermessensleistungen ?

* Gibt es Orientierungshilfen zum Auffinden von Sozialleistungen und den verantwortlichen
Sozialleistungstragern ?

* Was ist Sozialdatenschutz ?

*  Was sind Mitwirkungspflichten des Leistungsberechtigten ?

* Was ist ein Beschaftigungsverhaltnis und welche sozialrechtliche Funktion hat es ?

* Gibt es einen Unterschied zwischen Beschaftigungsverhaltnis und Arbeitsverhaltnis ?

1. Wohnsitz und gewohnlicher Aufenthalt § 30 1ll SGB |

Zahlreiche Vorschriften Uber die Zustandigkeit von Sozialleistungstragern knupfen zur Bestimmung
der ortlichen Zustandigkeit an die Begriffe des Wohnsitzes bzw. weitaus haufiger an den Begriff
des gewohnlichen Aufenthaltes an. Die Legaldefinitionen steht in § 30 Ill SGB I. Sie gelten mit
geringfugigen Abweichungen, die fur einzelne Rechtsgebiete durch die Rechtsprechung erarbeitet

wurden, fir alle Sozialleistungstrager.

2. Gesetzesvorbehalt im Sozialleistungsrecht

Traditionell ist der Gesetzesvorbehalt als Konsequenz des Rechtstaatsprinzipes eine
Voraussetzung der Eingriffsverwaltung. In der Eingriffsverwaltung wird die Verletzlichkeit der
Grundrechte am deutlichsten. Eine besondere Grundrechtsrelevanz fur die Verwirklichung von
Grundrechten hat der Gesetzgeber aber auch im Sozialleistungsrecht gesehen und rechtlich

anerkannt: § 31 SGB | regelt einen einfachen Gesetzesvorbehalt fur das Sozialleistungsrecht.

3. Vorbehalt abweichender Regelungen
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§ 37 SGB | regelt das Verhaltnis einzelner Teile des Sozialgesetzbuches zueinander. Damit es
einheitliche Grundlagen gibt, gelten §§ 1 bis 17 sowie §§ 31 bis 36 SGB | im Rahmen aller Teile
des Sozialgesetzbuches. Grundsatzlich darf man auch alle Regelungen des SGB | und SGB X in
allen Sozialleistungszweigen anwenden, wenn man mit den besonderen Teilen des
Sozialgesetzbuches arbeitet. Es ist darauf zu achten, ob in den besonderen Teilen des SGB | und
X abweichende Regelungen getroffen werden. Ist dies der Fall, sind nur diese Regelungen als
speziellere Regelungen anwendbar. Leider ist es manchmal nicht vollig klar, ob abweichende

Regelungen in den Besonderen Teilen vorliegen.

4. Anspriiche und Ermessensleistungen

§§ 38 und 39 SGB | befassen sich mit der Frage, wann ein Rechtsanspruch auf Sozialleistungen
besteht und wenn dies nicht der Fall ist, wie bei Ermessensleistungen zur verfahren ist. Der
Anspruch ist nach § 194 BGB als das Recht definiert, von einem Anderen ein Tun oder
Unterlassen zu verlangen. Nach § 38 SGB | ist der Rechtsanspruch bei der Entscheidung Uber

Sozialleistungen die Regel.

5. Orientierungshilfen fiir Leistungsberechtigte

Die Informationspflichten den §§ 13 bis 15 SGB | treffen alle Sozialleistungstrager. Sie sind Folge
der Unubersichtlichkeit des Sozialrechts und sollen den Zugang zu den Sozialleistungen
erleichtern, Orientierungsschwierigkeiten abhelfen und so die sozialen Rechte nach den §§ 3 bis
10 SGB | starken.

Die Aufklarung § 13 SGB | umfasst unter anderem die Information Uber wichtige Bestimmungen
des Leistungsrechts, insbesondere Uber die Voraussetzungen fir die Erlangung von
Sozialleistungen und Uber ihren Umfang. Die Aufklarungspflicht besteht im Zusammenhang mit
neuen gesetzlichen Regelungen verstarkt. Durch die Aufklarung muss der Birger seine Rechte
und Pflichten konkret und allgemeinverstandlich erlautert bekommen. Mittel der Aufklarung sind
u.a. Informationsschriften, Merkblatter, Plakate, Zeitungsanzeigen, Informationsveranstaltungen,
Filme und Werbespots sowie neue Medien. Die Amtssprache ist nach § 19 | SGB X zwar Deutsch.

Aufklarungsmaterial wird aber auch in den haufigsten Fremdsprachen zur Verfugung gestellt.

Die Aufklarung umfasst nur die gegenwartige Rechtslage und erstreckt sich ausschlieBlich auf
Angelegenheiten des Sozialgesetzbuches. Dabei spielt es keine Rolle, ob es sich bei diesen

Angelegenheiten um Ermessens- oder Pflichtleistungen handelt. Die Verpflichtung zur Aufklarung
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besteht flr den einzelnen Sozialleistungstrager nur im Rahmen seiner o6rtlichen und sachlichen
Zustandigkeit. Die Aufklarung ist fur den Sozialleistungstrager selbst eine absolute Verpflichtung.
Dem steht jedoch kein klagbarer Anspruch des einzelnen Blrgers gegenuber, denn die Aufklarung

richtet sich gerade bewusst an die Allgemeinheit.

§ 14 SGB | verpflichtet den Sozialleistungstrager zur Beratung. Von der Auskunftspflicht nach § 15
SGB | unterscheidet sich die Beratung in zweierlei Hinsicht. Die Auskunft setzt eine gezielte Frage
voraus und bezieht sich ausschliel3lich auf diese. Unter Beratung hingegen versteht man eine
umfassende Aufklarung Uber einen grofReren Kreis von Rechten und Pflichten. Diese Pflicht setzt
keine gezielte Informationsfrage voraus. Die beiden Institute der Beratung und der Auskunft
unterscheiden sich auch nach den Adressaten der Informationspflicht. Der Beratungsanspruch
besteht gegenliber dem jeweiligen Leistungstrager der begehrten Sozialleistung. Zur Auskunft im

Sinne des § 15 SGB | sind alle in dieser Norm genannten Auskunftsstellen verpflichtet.

Die Beratungspflicht nach § 14 SGB | ist begrenzt. Es bedarf eines konkreten Anlasses fir die
Informationserteilung. In aller Regel besteht der Anlass einer Beratung darin, dass sich der

einzelne Burger mit einem Anliegen an den Sozialleistungstrager wendet.

Man kann die Informationspflichten, die in §§ 13 bis 15 SGB | niedergelegt sind, auch als
Nebenpflichten des Sozialrechtsverhaltnisses zwischen Sozialleistungsberechtigtem und

Sozialleistungstrager verstehen. Eine Verletzung dieser Pflichten kann zur Haftung fiihren.

6. Datenschutzrecht und Schutz der Sozialdaten

Das BVerfG hat in den 80er Jahren aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG ein Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung abgeleitet. Danach hat jeder das Recht, grundsatzlich selbst
Uber die Preisgabe und Verwendung seiner personlichen Daten zu entscheiden. Eine
Einschrankung dieses Rechts muss flr den Blrger anhand einer gesetzlichen Grundlage erfolgen,
aus der sich Voraussetzungen und Umfang der Beschrankung des Rechts auf informationelle

Selbstbestimmung  klar  ergeben.'?®

Eine  Erweiterung des  datenschutzrechtlichen
Grundrechtsschutzes ist das Grundrecht auf Vertraulichkeit und Integritat informationstechnische
Systeme, kurz IT - Grundrecht. Das Bundesverfassungsgericht leitet dieses Grundrecht, wie das
Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. 1 Abs. 1 GG ab.'® Es

steht somit in engem Zusammenhang mit dem allgemeinen Persoénlichkeitsrecht nach Art 2 Abs. 1
128 BVerfG 15.12.1983 — 1 BvR 209/83, 1 BvR 269/83, 1 BvR 362/83, 1 BvR 420/83, 1 BvR 440/83, 1 BVR

484/83 Rn. 151.
129 BVerfG 27.2. 2008 — 1 BvR 370/07, 1 BvR 595/07.
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GG und erganzt dieses. Daruber hinaus erganzt es das Telekommunikationsgeheimnis (Art. 10
GG), sowie das Grundrecht auf Unverletzlichkeit der Wohnung (Art. 13 GG). Es soll den Burger

vor dem Zugriff des Staates auf (vom Burger selbst) angelegte Datenbestande schitzen.

Die Datenschutzgrundverordnung (DSGVO = Verordnung EU 2016/679 des Europaischen
Parlaments), das Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) wie auch die Landesdatenschutzgesetze
(LDSGe) bilden derartige Rechtsgrundlagen zur Beschrankung des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung. Die DSGVO ist im Verhaltnis zu den nationalen Gesetzen vorrangig
anwendbar.”® Sie wurde zum 25. Mai 2018 in Deutschland (und allen anderen EU-Staaten)
unmittelbar geltendes Recht. Als Ranghdhere unmittelbar geltende Rechtsnorm der Europaischen
Union genielt die DSGVO im jeweiligen nationalen Recht des EU- Mitgliedstaates
Anwendungsvorrang. Das bedeutet, das im Einzelfall entgegenstehendes nationales Recht nicht
nichtig ist, jedoch keine Anwendung findet. Die DSGVO verfolgt das Ziel, einheitliche Regelungen
im europaischen Datenschutz zu schaffen.”™' Um solche Kollisionen aber zu vermeiden wurden im
Jahr 2017 auch die flir den Datenschutz im Sozialrecht geltenden Gesetze, sowie das neue
BDSG, mit Wirkung zum 25.5.2018 angepasst.”® Die nationalen Gesetze miiten eine
systematische und terminologische Anpassungsphase bewaltigen. Auch wurden durch die
Anpassungsgesetze Offnungsklauseln der DSGVO durch nationales deutsches Recht,

ausgefullt.'*

Wahrend die DSGVO dbergreifend gilt, regeln BDSG und LDSG die Verpflichtung zum
Datenschutz jeweils nur flr bestimmte Rechtssubjekte. Die Normadressaten des BDSG sind vor
allem offentliche Stellen des Bundes und nicht-6ffentliche (private) Stellen im Bereich der
Wirtschaft, des Handels und der Arbeit. Dazu gehoéren auch die freien Wohlfahrtstrager.’* Die
Normadressaten der LDSGe sind Ublicherweise Stellen der 6ffentlichen Landesverwaltung.'® Dazu
gehdren auch kommunale Kdrperschaften und soweit im jeweiligen Bundesland vorgesehen, die

sog. Mittelstufen der Verwaltung.

Das Datenschutzrecht ist weiterhin durch ein Nebeneinander allgemeiner und bereichsspezifischer
Datenschutzregelungen gekennzeichnet. Das BDSG findet bspw. gemal® § 1 Abs. 1, 4 BDSG
Anwendung, wenn offentliche Stellen des Bundes, unter bestimmten Umstanden auch o6ffentliche
Stellen der Lander sowie nichtéffentliche Stellen personenbezogene Daten erheben, verarbeiten
und nutzen. Daneben wird in § 1 Abs. 2 BDSG eine Regelung zur nachrangigen Anwendbarkeit
%0 ABI. Nr. L 119 S. 1, ber. Nr. L 314 S. 72.

3" Hoeren, Internetrecht, Stand: Marz 2018, S. 406.

32 Bieresborn NZS 2017,887 (887f).

133 Bieresborn NZS 2017,887 (888).

3% Trenczek/ Tammen et al, Grundziige des Rechts 4. A. 2014 S. 404.
3% Tinnefeld/ Buchner/ Petri, Einfiihrung in das Datenschutzrecht, 5.A. 2012, S. 113.
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des BDSG und dessen Subsidiaritdt getroffen, falls einschlagige bereichsspezifische
Datenschutzregelungen  existieren sollten. Neben dem BDSG existieren zahllose
bereichsspezifische Datenschutznormen und — gesetze.™ Gemal § 1 Abs. 2 BDSG kommt das
BDSG als Auffanggesetz immer dann zur Anwendung, wenn keine spezielleren Rechtsvorschriften
einschlagig sind. Speziellere Regelungen zum Schutz der Sozialdaten sind bspw. zentral in SGB |
und SGB X zu finden. Auch diese Regelungen wurden bereits an die Rechtslage nach der DSGVO
angepasst. Daneben existieren weitere Spezialregelungen zum Datenschutz in einzelnen
Sozialgesetzbiichern, insbesondere auch im SGB VIII. Nicht ganz zu unrecht gilt das Recht des

Datenschutz als untbersichtlich.'

6.1. Grundsitze

Das Datenschutzrecht ist leichter verstiandlich, wenn man sich wesentliche Grundsatze des
Datenschutzrechtes vergegenwartigt. Sie erleichtern eine Einschatzung der auftretenden Fragen
und kdnnen den Blick gezielter auf die im Einzelfall wesentlichen gesetzlichen Regelungen lenken.
Durch das Ineinandergreifen nationalen Datenschutzrechts und DSGVO lassen sich folgende

Grundsatze unterscheiden:

Grundsatz des Verbotes mit Erlaubnisvorbehalt

Grundsatzlich ist jede Datenerhebung und - verarbeitung untersagt. Da es sich um einen Eingriff in
das Recht auf informationelle Selbstbestimmung handelt greift der Gesetzesvorbehalt. Fur jeden
Eingriff in das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ist eine entsprechende hinreichend
bestimmte Ermachtigungsgrundlage, also eine (gesetzliche) Erlaubnis noétig. Grundsatz des
Verbotes mit Erlaubnisvorbehalt bleibt auch unter der DSGVO erhalten, Art. 6 Abs. 1 und 3
DSGVO.

Zweckbindungsgrundsatz

Daten dirfen von der verantwortlichen Stelle grundsatzlich nur zu dem Zweck verarbeitet und
genutzt werden, zu dem sie erfasst worden sind. Der Zweckbindungsgrundsatz gilt fir alle Phasen
des Umganges mit personenbezogenen Daten. Insbesondere eine Datenverarbeitung ,auf Vorrat®
ist mit dem Zweckbindungsgrundsatz nicht vereinbar.”® Art. 5 Abs. 1 b DSGVO regelt dazu, dass
personenbezogene Daten fir festgelegte, eindeutige und legitime Zwecke erhoben werden
missen und nicht in einer mit diesen Zwecken nicht zu vereinbarenden Weise weiterverarbeitet
werden durfen. Fur Zweckanderungen existieren gesetzliche Regeln. AuRerhalb dieser Regeln ist

% Tinnefeld/ Buchner/ Petri, Einflihrung in das Datenschutzrecht, 5.A. 2012, S. 221.

37 Trenczek/ Tammen et al, Grundziige des Rechts 4. A. 2014 S. 400; Tinnefeld/ Buchner/ Petri, Einflihrung
in das Datenschutzrecht, 5.A. 2012, S. 221.

38 Tinnefeld/ Buchner/ Petri, Einfiihrung in das Datenschutzrecht, 5.A. 2012, S. 237.
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ein Zweckanderung rechtswidrig.”® Der Grundsatz der Zweckbindung bleibt weiterhin elementarer

Bestandteil des Datenschutzes.'

Datenvermeidung und Datensparsamkeit

Der Grundsatz der Datenvermeidung und Sparsamkeit ergibt sich unmittelbar aus dem Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit und damit aus dem Rechtsstaatsprinzip. Nach diesem Grundsatz gilt, dass
die verantwortliche Stelle, keine Daten erheben soll (Datenvermeidung) oder nur so wenig
personenbezogene Daten wie moglich (Datensparsamkeit) erheben soll.™" Art. 5 Abs. 1 ¢ DSGVO
regelt dazu, dass personenbezogene Daten dem Zweck angemessen und erheblich sowie auf das
fur die Zwecke der Verarbeitung notwendige Mal} beschrankt sein missen (,Datenminimierung”).
In diese Richtung weist auch der Grundsatz der Speicherbegrenzung, Art 5 Abs. 1 e DSGVO.
Sowohl beim Grundsatz der Datenminimierung geht es darum, so wenig wie moglich Daten zu
erheben und zu verarbeiten. Zielt die Datenminierung darauf die Erhebung der Daten zu
begrenzen, soll der Grundsatz der Speicherbegrenzung erreichen, dass die Datenspeicherung
zeitlich auf das Erforderliche Mal} begrenzt wird. Die Identifizierung der betroffenen Personen soll
nur so lange ermdglicht werden, wie es flr die Zwecke, fir die sie verarbeitet werden, erforderlich

ist.

Datensicherheit

Der Grundsatz der Datensicherheit soll die Integritat, sichere Lagerung und Ubertragung

sowie Verfiigbarkeit von Daten erreichen.'? Dieser Grundsatz wird in der DSGVO in weitere
Prinzipien aufgeschlisselt:

Der Grundsatz der Richtigkeit der Daten verlangt nach Art 5 Abs. 1 d DSGVO: Die Daten missen
sachlich richtig und erforderlichenfalls auf dem neuesten Stand sein. Es sind alle angemessenen
Malnahmen zu treffen, damit personenbezogene Daten, die im Hinblick auf die Zwecke ihrer
Verarbeitung unrichtig sind, unverzlglich geléscht oder berichtigt werden. So soll verhindert
werden, dass personenbezogene Daten unrichtig oder unvollstéandig sind bzw. werden'?

Der Grundsatz der Integritat und Vertraulichkeit sieht in Art. 5 Abs.1 f DSGVO vor, dass Daten in
einer Weise verarbeitet werden, die eine angemessene Sicherheit der personenbezogenen Daten
gewahrleistet. Die Daten sind vor unbefugter oder unrechtmafiger Verarbeitung und vor
unbeabsichtigtem Verlust, unbeabsichtigter Zerstorung oder unbeabsichtigter Schadigung durch

geeignete technische und organisatorische MalRnahmen zu schitzen. Die Regelungen sollen

¥ Erd, Verbessert und Verwéssert, S. 27.

%0 Hoeren, Internetrecht, Stand: Marz 2018, S. 407.

! Tinnefeld/ Buchner/ Petri, Einfiihrung in das Datenschutzrecht, 5.A. 2012, S. 238.
%2 Tinnefeld/ Buchner/ Petri, Einfiihrung in das Datenschutzrecht, 5.A. 2012, S. 239.
%3 Erd, Verbessert und Verwassert, S. 29.

Pl
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verhindern, dass unbefugt Gerate benutzt werden, auf denen die Daten gespeichert sind oder nicht

berechtigte Personen Zugang zu den Daten erhalten und die verandern.'

Transparenzgebot

Aus dem Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung folgt auch, dass die Betroffenen unter
den jeweiligen gesetzlichen Voraussetzungen einen Anspruch auf Auskunft, Léschung, Sperrung
von personenbezogenen Daten haben.™® In diesem Sinne regelt Art. 5 Abs. 1 a DSGVO, dass
personenbezogene Daten auf rechtmaRige Weise, nach Treu und Glauben und in einer fur die
betroffene Person nachvollziehbaren Weise verarbeitet werden (,Rechtmafigkeit, Verarbeitung
nach Treu und Glauben, Transparenz’. Rechtmaligkeit bedeutet, dass fir die jeweilige
Datenbezogene Handlung eine Rechtsgrundlage vorliegen muss, wenn sie Handlung in das
Grundrecht der informationellen Selbstbestimmung eingreift. Bspw. Miissen die Regelungen des
Art 6 DSGVO beachtet werden, soweit die DSGVO auf den jeweiligen Fall anwendbar ist. Die
Verarbeitung muss - und dies ist einschrankend und nicht kompetenzerweiternd zu verstehen-
nach Treu und Glauben erfolgen. Dies soll der Fall sein, wenn sie die vernlnftigen Erwartungen
des Betroffenen beriicksichtigt."*® Fir den Betroffenen muss die Datenverarbeitung transparent
sein. Er muss also zu jeder Zeit die Moglichkeit haben, die Verarbeitung seiner Daten zu

kontrollieren.™

Grundsatz der Direkterhebung

Personenbezogene Daten grundsatzlich beim Betroffenen selbst zu erheben. So wird
sichergestellt, dass eine Datenerhebung nur mit Kenntnis und unter Mitwirkung des Betroffenen
erfolgt: die Erhebung beim Betroffenen bietet die beste Gewahr fir die Authentizitat und Richtigkeit

148

der personenbezogenen Informationen. Dieser Grundsatz ist vorrangig dem nationalen

Datenschutzrecht zu entnehmen, vgl. bspw. § 67a SGB X.

6.2. Schutz der Sozialdaten

Auch Sozialdaten sind grundsatzlich davor geschitzt, ohne gesetzliche Grundlage erhoben oder
verarbeitet zu werden. Dieses Sozialgeheimnis regelt § 35 Abs. 1 S. 1 SGB |. Sozialdaten sind
nach § 67 Abs. 2 SGB X personenbezogene Daten, Art 4 Ziff 1 DSGVO, die von einer in § 35 SGB

| genannten Stelle erhoben werden.

4 Erd, Verbessert und Verwassert, S. 30.

“* Trenczek/ Tammen et al, Grundziige des Rechts 4. A. 2014, S. 402.

46 Erd, Verbessert und Verwéssert, S. 27.

% Erd, Verbessert und Verwéssert, S. 27.

“® Tinnefeld/ Buchner/ Petri, Einfiihrung in das Datenschutzrecht, 5.A. 2012, S. 238.
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Aus § 67 SGB X ergeben sich die wichtigsten Rechtsbegriffe fur das Datenschutzrecht durch
Verweis auf Art 4 der DSGVO (Verordnung EU 2016/679 des Europaischen Parlaments):

.Personenbezogene Daten” sind alle Informationen, die sich auf eine identifizierte oder
identifizierbare natlrliche Person (im Folgenden ,betroffene Person”) beziehen. Identifizierbar ist
eine naturliche Person, die direkt oder indirekt, insbesondere mittels Zuordnung zu einer Kennung
wie einem Namen, zu einer Kennnummer, zu Standortdaten, zu einer Online-Kennung oder zu
einem oder mehreren besonderen Merkmalen, die Ausdruck der physischen, physiologischen,
genetischen, psychischen, wirtschaftlichen, kulturellen oder sozialen Identitat dieser natirlichen
Person sind, identifiziert werden kann, Art. 4 Nr. 1 DSGVO.

Die ,Verarbeitung” von Daten bezeichnet jeden mit oder ohne Hilfe automatisierter Verfahren
ausgefihrten Vorgang oder jede solche Vorgangsreihe im Zusammenhang mit
personenbezogenen Daten. Beispielhaft werden das Erheben, das Erfassen, die Organisation, das
Ordnen, die Speicherung, die Anpassung oder Veranderung, das Auslesen, das Abfragen, die
Verwendung, die Offenlegung durch Ubermittlung, Verbreitung oder eine andere Form der
Bereitstellung, den Abgleich oder die Verknipfung, die Einschrankung, das Loschen oder die
Vernichtung aufgezahlt. Art. 4 Nr. 2 DSGVO.

Fir die Verarbeitung von Daten ist grundsatzlich eine ,Einwilligung” der betroffenen Person
erforderlich. Unter Einwilligung ist jede freiwillig fir den bestimmten Fall, in informierter Weise und
unmissverstandlich abgegebene Willensbekundung zu verstehen. Sie kann in Form einer
Erklarung oder einer sonstigen eindeutigen bestatigenden Handlung, mit der die betroffene Person
zu verstehen gibt, dass sie mit der Verarbeitung der sie betreffenden personenbezogenen Daten
einverstanden ist, erfolgen, Art. 4 Nr. 11 DSGVO. Nahere Bedingungen fur eine Einwilligung regelt
Art. 7 DSGVO, fur Kinder Art. 8 DSGVO.

Eine Erhebung von Sozialdaten ist nur zulassig, wenn die Kenntnis zur Erfullung einer Aufgabe der
erhebenden Stelle erforderlich ist, § 67a SGB X. Darin kommt auch der Grundsatz der

Datensparsamkeit und Vermeidung zum Ausdruck.
Als Grundregel der Datenverarbeitung und Datennutzung gilt, dass sie nur dann erfolgen darf,

wenn sie gesetzlich zugelassen ist oder soweit der von ihr Betroffene eingewilligt hat, § 67 b Abs. 1
und 2 SGB X.

155



Bedeutsam ist insbesondere die Frage der Erlaubnis einer Ubermittlung von Sozialdaten. Einige

Ubermittlungsgrundsétze und -befugnisse regeln §§ 67d -77 SGB X.

7. Mitwirkungspflichten

Die Sozialleistungstrager haben die Pflicht, den Sachverhalt von Amts wegen aufzuklaren, § 20
Abs. 1 S. 1 SGB X. Sie mussen dabei alle fir den Einzelfall erheblichen Umstande
bertcksichtigen, § 20 Abs. 2 SGB X. In vielen Fallen kann aber allein der Leistungsberechtigte die
notwendigen Informationen zur Sachverhaltsaufklarung beitragen. Aus diesem Grund sehen § 60 ff
SGB | Mitwirkungspflichten des Leistungsberechtigten vor. Diese berlihren zwar das Grundrecht
auf informationelle Selbstbestimmung, Art 2 Abs. 1. S. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG. §§ 60 ff SGB |
werden aber als legitime Schranken dieses Grundrechts verstanden.’® Im eigentlichen Sinne
handelt es sich bei den Mitwirkungspflichten nicht um Pflichten, da sie nicht einklagbar bzw.
durchsetzbar sind. Vielmehr handelt es sich um Obliegenheiten des Leistungsberechtigten, die er
im eigenen Interesse einhalten sollte. Die Nichterfillung dieser Pflichten ist nicht rechtswidrig, aber
fur den Leistungsberechtigten mit Nachteilen verknipft: es gehen Rechte verloren oder kénnen
nicht mehr geltend gemacht werden.™ Die Pflichten (Obliegenheiten) zur Mitwirkung nach §§ 60 —
62 SGB | (Angabe von Tatsachen, personliches Erscheinen, Untersuchungen) dienen der
Aufklarung des Sachverhalts, der fir die Bewilligung von Leistungen zugrunde gelegt werden
muss. Die Mitwirkungspflichten nach §§ 63 und 64 SGB | verlangen vom Leistungsberechtigten,
sich einer Heilbehandlung oder einer Malknahme zur beruflichen Rehabilitation zu unterziehen.
Dadurch soll eine Anderung des Gesundheitszustandes bzw. der beruflichen Qualifikation erreicht
werden. Ziel ist es, das Angewiesensein des Leistungsberechtigten auf Sozialleistungen zu

verringern und damit die Solidargemeinschaft zu entlasten.

Die Mitwirkungspflichten sind nach § 65 SGB | begrenzt. § 66 SGB | regelt die Folgen fehlender
Mitwirkung. Erganzt wird diese Regelung durch § 67 SGB |, der im Fall einer Nachholung der
Mitwirkungshandlung die Mdglichkeit bietet, die zunachst versagten Leistungen vollstandig oder

teilweise zu erbringen.

In den besonderen Teilen des Sozialgesetzbuches sind weitere Mitwirkungspflichten geregelt,
bspw. §§ 56 -62 SGB I, § 315 - 319 SGB Ill, § 18 Abs. 2 SGB XI. Fur das Verhaltnis zwischen den
Mitwirkungspflichten nach dem SGB | und denen in den anderen Blchern gilt grundsatzlich § 37 S.
1 SGB I. Im Rahmen der Sozialhilfe und Grundsicherung haben die Mitwirkungspflichten und die
dazugehérigen Sanktionen, §§ 66, 60 ff SGB |, fir Streit gesorgt. Fir das SGB Il hat das BSG

49 BSG 19.9.2008 B 14 AS 45/07 Rn. 26.
%0 Sauer, Vor §§ 60 -67 SGB |, GK-SRB Rn 4.
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entschieden, dass sie neben und erganzend zu den Sanktionen und Pflichten des § 31a, 31ff SGB

Il gelten.™’

8. Das Beschaftigungsverhaltnis § 7 | SGB IV

Beschaftigung, § 7 Abs. 1 SGB IV, als nicht selbstéandige Arbeit insbesondere in einem
Arbeitsverhaltnis, § 611 a BGB, definiert, fihrt immer zu einem Versicherungspflichtverhaltnis in
der Sozialversicherung. Das zwischen dem Beschaftigten und den Sozialversicherungstragern
bestehende Verhaltnis nennt man Sozialversicherungsverhaltnis. Es ist eine 6ffentlich-rechtliche
Rechtsbeziehung. Inhaltlich knlpft sie an das privatrechtliche Arbeitsverhaltnis, § 611 a | BGB an.
Das Versicherungspflichtverhaltnis entsteht jeweils direkt durch Gesetz, vgl. a. § 51 Nr. 1 SGB V, §
2012Nr.1SGB XI, §21Nr.1SGB VII, § 1 Nr. 1 SGB VIl und § 251 SGB Il

Das sozialrechtliche Beschaftigungsverhaltnis deckt sich in den meisten Fallen mit dem
Arbeitsverhaltnis. Die Begriffe sind aber nicht gleichbedeutend. Arbeitsverhaltnis und
Beschaftigungsverhaltnis fallen immer dann auseinander, wenn der Arbeitsvertrag nichtig und
damit unwirksam ist.'> Dann fehlt zwar der zivilrechtliche Arbeitsvertrag, es liegt aber dennoch ein

Beschaftigungsverhaltnis vor.

Mafgebliches Kriterium des Beschaftigungsverhaltnisses ist die fehlende Selbstandigkeit einer
Tatigkeit. Um festzustellen, ob eine nicht selbstandige oder eine selbstandige Tatigkeit vorliegt,
haben Bundesarbeits- und Bundessozialgericht einheitliche Kriterien entwickelt. Sie knlipfen an § 7
| SGB IV an, wonach das Weisungsrecht des Arbeitgebers und die Eingliederung des
Arbeitnehmers in dem Betrieb des Arbeitgebers fur eine nicht selbstandige Beschaftigung

charakteristisch sind.

Diese beiden Merkmale wurden durch weitere Indizien konkretisiert:

Fir eine nicht selbstandige Beschaftigung spricht die personliche Abhangigkeit des Arbeitnehmers
vom Arbeitgeber. Diese aullert sich in der sozialen Schutzbedurftigkeit und in der wirtschaftlichen
Abhangigkeit des Arbeitnehmers.

Ein Weisungsrecht des Arbeitgebers, das sich auf Zeit, Ort, Dauer, Inhalt und Gestaltung der Arbeit
bezieht, spricht ebenfalls flr eine nicht selbstandige Beschaftigung. Dem Beschaftigten bzw.
Arbeitnehmer fehlt seine Verfligungsmoglichkeit tGber die eigene Arbeitskraft, er hat in der Regel
keine Mdglichkeit, Hilfskrafte zu beschaftigen und muss auch selbst keine Arbeitsmaterialien

beschaffen. Darliber hinaus tragt er kein unternehmerisches Risiko und hat keine eigene

¥BSG 19. 9. 2008 - B 14 AS 45/07 R Rn. 14 zur Pflicht zur Vorlage von Kontoauszlgen.
*2Muckel/ Ogorek, Sozialrecht, 4. Auflage 2011, § 7 Rz. 22.
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Betriebsstatte. Hat eine Person nur einen Auftraggeber, spricht dies dafir, dass es sich um einen

Arbeitnehmer bzw. Beschaftigten handelt.

Bei den dargestellten Kriterien handelt es sich nur um Indizien. Das bedeutet, dass nicht in jedem
Fall alle Kriterien vorliegen muissen. Vielmehr muss aus diesen Indizien ein Gesamtbild im

Einzelfall hergeleitet werden, um dieses abschlieRend und einheitlich zu beurteilen.

Wiederholungsfragen

*  Wo sind Wohnsitz und gewohnlicher Aufenthalt geregelt?

*  Welche gesetzlichen Regelungen des SGB | gelten ausnahmslos im Rahmen aller Teile
des Sozialgesetzbuches?

*  Worin unterscheiden sich Anspriiche von Ermessensleistungen?

* Erlautern Sie den Unterschied zwischen Aufklarung, Beratung und Auskunft!

* Wie lauten die wichtigsten datenschutzrechtlichen Grundsatze ?

* Welches Grundrecht schitzt das Recht zum Schutz der Sozialdaten ?

« Welche Mitwirkungsobliegenheiten hat der Leistungsberechtigte im Rahmen der
Erbringung von Sozialleistungen ?

* In welchem Verhaltnis stehen die Mitwirkungspflichten nach §§ 60 — 64 SGB | zu den
Mitwirkungspflichten in anderen Buchern des Sozialgesetzbuches ?

* Wie unterscheiden sich Arbeitsverhaltnis und Beschaftigungsverhaltnis?

* Welche Indizien haben Bundesarbeitsgericht und Bundessozialgericht zur nicht
selbststandigen Tatigkeit entwickelt?

*  Welche Funktion haben die Indizien, die zur nicht selbstandigen Tatigkeit entwickelt

wurden?
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Kapitel 3 Handlungsformen im Sozialverwaltungsverfahrensrecht

Orientierungsfragen

*  Welche Rolle spielt der Verwaltungsakt im Sozialrecht ?

* Kann ein Verwaltungsakt abgeandert werden ?

* Was ist ein oOffentlich- rechtlicher Vertrag ?

*  Wann wird der offentlich- rechtlicher Vertrag im Sozialrecht verwendet ?

* Was passiert, wenn ein 6ffentlich- rechtlicher Vertrag rechtswidrig ist ?

1. Der Sozialverwaltungsakt

Der Verwaltungsakt steuert die Entscheidungsfindung und garantiert die Gesetzesbindung der
Verwaltung sowohl in der Eingriffs- als auch in der Leistungsverwaltung. Die Téatigkeit der
Sozialverwaltung richtet sich regelmafig nach dem SGB X, soweit es um Gegenstande des

Sozialgesetzbuches geht. Die Regelung zum Anwendungsbereich sind in §§ 1, 2 SGB X zu finden.

Der Verwaltungsakt ist die am haufigsten verwendete MOoglichkeit, ein Verwaltungsverfahren
abzuschlief3en, vgl. § 9 VWV{G, § 8 SGB X. Das Verwaltungsverfahren im Sinne dieser Gesetze ist
die nach auRen wirkende Tatigkeit der Behdrden, die auf die Prifung der Voraussetzungen, die
Vorbereitung und den Erlass eines Verwaltungsaktes gerichtet sind; dies schliel3t den Erlass des
Verwaltungsaktes ein. Eine nach auften wirkende Tatigkeit ist immer gegeben, wenn der Birger in
seinen Rechten betroffen ist. Entscheidet die Verwaltung tber Rechte oder Pflichten des Blrgers,
leitet sie entweder von Amts wegen oder auf Antrag ein Verwaltungsverfahren ein. Dabei muss sie
unabhangig vom sachlich und inhaltlich geltenden materiellen Recht die Verfahrensvorgaben der

Verwaltungsverfahrensgesetze wie des SGB X beachten.

Das Verwaltungsverfahren ist dazu gedacht, die Voraussetzungen fir den Erlass des
Verwaltungsaktes zu ermitteln. Die Verwaltung ermittelt den Sachverhalt, der die Rechtsgrundlage
fur ihr Handeln erflllen soll, nach § 20 SGB X von Amts wegen. D.h. sie muss daflir sorgen, dass

der Sachverhalt, den sie zugrunde legen mdchte, vollstdndig zusammen getragen wird.
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1.1. Bestandskraft

Der Begriff der Bestandskraft ist in § 77 SGG definiert. Dort wird die Bestandskraft als
Bindungswirkung bezeichnet. Zu unterscheiden sind formelle und materielle Bestandskraft.
Formelle Bestandskraft bezeichnet die Unanfechtbarkeit des Verwaltungsaktes, §§ 84, 87 SGG.
Sie tritt mit Ablauf der Rechtsbehelfsfristen ein. Die materielle Bestandskraft bezeichnet die
inhaltliche Verbindlichkeit des Verwaltungsaktes flr die Behoérden und den Adressaten. Ein
Verwaltungsakt kann nicht in Bestandskraft erwachsen, wenn er unwirksam ist. Voraussetzung fir
den Eintritt der Bestandskraft ist demnach die Wirksamkeit eines Verwaltungsaktes. Sie ist in § 39
SGB X geregelt. Die Wirksamkeit eines Verwaltungsaktes setzt dessen Bekanntgabe voraus. Die
Bekanntgabe ist vollendet, wenn der Verwaltungsakt in den Machtbereich des Empfangers
gelangt.”®® Die M0oglichkeiten der Bekanntgabe eines Verwaltungsaktes sind in § 37 SGB X
geregelt. Die Wirksamkeit eines Verwaltungsaktes tritt erst dann ein, wenn die Bekanntgabe
gegeniber der Person erfolgt, fur die ,er bestimmt ist oder die ,von ihm betroffen ist, § 39 Abs. 1
S. 1 SGB X. Gemeint ist hier die Ubermittlung an den Adressaten, dessen Rechte oder rechtlich
geschitzte Interessen verletzt oder abgeandert werden. Die Bekanntgabe ist auch gegentber
Bevollmachtigten mdglich, § 13 Abs.1 S. 2 SGB X.

1.2. Wirksamkeit

Der Verwaltungsakt wird nicht wirksam, wenn seine Bekanntgabe, § 37 SGB X, mit Fehlern
behaftet ist. Wirksamkeit tritt auch bei Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes nicht ein, § 39 Abs. 3 i.V.
m. § 40 SGB X. Einzelne Nichtigkeitsgriinde sind in § 40 Abs. 2 SGB X aufgezahlt. § 40 Abs. 1
SGB X regelt die Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes in der Form einer Generalklausel. Danach
muss der Verwaltungsakt unter einem besonders schweren Fehler leiden. Dieser Fehler muss
offensichtlich sein. Zur Erlauterung der Offensichtlichkeit wird die Evidenztheorie verwendet: der
Verwaltungsakt ist nichtig, wenn ihm die Nichtigkeit nach dem Urteil eines mit den Umstanden
vertrauten und verstandigen Betrachters, gleichsam auf die Stirn geschrieben ist. Das Vorliegen
eines besonders schweren Fehlers ist in Anlehnung an die Aufzahlung des § 40 Abs. 2 SGB X zu
bestimmen.”™ Ein Verwaltungsakt kann bei Teilbarkeit seines Regelungsgehaltes auch teilnichtig
sein, § 40 Abs. 4 SGB X. Dann muss er mehrere selbstandige Regelungen enthalten.’® Ein

nichtiger Verwaltungsakt ist nicht vollstreckbar, darf also nicht durch gesetzt werden.

158 KSW/ Fichte § 39 SGB X Rn 9.
% Wallerath in: Maydell / Ruland / Becker (Hrsg.) Sozialrechtshandbuch 5. Auflage 2012 § 11 Rn 209.
%5 KSW/ Fichte § 43 SGB X Rn 13.
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1.3. Aufhebbarkeit

Ist der Verwaltungsakt wirksam, hindert auch seine Rechtswidrigkeit nicht den Eintritt der
Bestandskraft, vgl. a. §§ 44, 45 SGB X. Rechtswidrigkeit fuhrt zur Aufhebbarkeit des
Verwaltungsaktes im Wege eines Rechtsbehelfs. Ein wirksamer Verwaltungsakt kann vollstreckt
werden, sobald er unanfechtbar ist oder die aufschiebende Wirkung eines Rechtsbehelfes, vgl. §
86a | SGG, z.B. wegen § 86a Il SGG oder § 39 SGB Il, fehlt. Die aufschiebende Wirkung eines
Rechtsbehelfs hat zur Folge, dass die Rechtswirkungen des Verwaltungsaktes noch nicht

eintreten.

Nach § 66 SGB X findet die Vollstreckung nach dem VwVG oder nach den Regelungen der ZPO
statt. Der wirksame Verwaltungsakt ist ferner der Rechtsgrund fir das Behaltendirfen von
Leistungen. Der wirksame rechtmafige oder rechtswidrige Verwaltungsakt erwachst demnach in
Bestandskraft. Diese Bestandskraft ist nicht absolut. Auch bestandskraftige Verwaltungsakte sind
nach §§ 44 — 49 SGB X aufhebbar.

Die Regelungen uber die Aufhebbarkeit von Verwaltungsakten sollen einen Interessenkonflikt
bewaltigen. Auf der Seite des Adressaten des Verwaltungsaktes wird davon ausgegangen, dass
dieser auf den Bestand des Verwaltungsaktes von Beginn an vertraut. Fir die Verwaltung steht
jedoch die GesetzmaRigkeit der Verwaltung im Vordergrund, auch Legalitatsprinzip.'® Sie sollte
also alles tun um ihrer Gesetzesbindung in vollem Umfang nachzukommen. Die Regelungen nach
§§ 44 — 49 SGB X versuchen anhand weiterer Differenzierungskriterien, (beglnstigender / nicht
begiinstigender Verwaltungsakt, rechtmafiger / rechtswidriger Verwaltungsakt, anfangliche Fehler/
nachtragliche Veranderungen), diese gegebenenfalls widerstreitenden Interessen der am
Verwaltungsverfahren Beteiligten gegeneinander abzuwagen und zum Ausgleich zu bringen.
Hinsichtlich der Rechtsfolgen, die sich insbesondere an der Intensitdt des Vertrauensschutzes
orientieren, kann ein Verwaltungsakt mit Wirkung fir die Vergangenheit oder fur die Zukunft

aufgehoben werden.

§§ 44 — 49 SGB X sind bereits vor Eintritt der Bestandskraft und auch im Rechtsbehelfsverfahren,
vgl. § 49 SGB X, anwendbar. D.h. eine sog. Reformation in peius (,Verbéserung®) im
Widerspruchsverfahren ist moglich, soweit eine Aufhebung nach Eintritt der Bestandskraft auch
nach §§ 44 — 48 SGB X moglich ware."”

1% Waschull in: Fichte/ Plagemann/ Waschull § 4 Rn 18.
¥7 Richter/ Kreische in: Berchtold/ Richter § 3 Rn 47.
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1.4. Terminologische Regeln

Die Aufhebung eines rechtswidrigen Verwaltungsaktes wird als Ricknahme (§§ 44, 45 SGB X) und
die eines rechtmaBigen Verwaltungsaktes als Widerruf (§§ 46, 47 SGB X) bezeichnet.

Ein nicht begunstigender Verwaltungsakt kann auch als belastender Verwaltungsakt bezeichnet
werden."® Belastend ist jeder Eingriff in eine Rechtsstellung und geschitzte Vermdgenspositionen
des Adressaten. Dies gilt z.B. wenn einem Antrag nicht oder nicht vollstandig entsprochen wurde.
Der beglinstigende Verwaltungsakt als Gegenteil des nicht beglinstigenden Verwaltungsaktes ist in
§ 45 Abs. 1 SGB X legaldefiniert.

Bei Verwaltungsakten, die belastende und beglnstigende Wirkung jeweils gegenlber
verschiedenen Personen entfalten (Verwaltungsakte mit Drittwirkung), kommt es auf die Wirkung
gegenlber der jeweiligen einzelnen Person an. Wird derselbe Adressat durch den Verwaltungsakt
sowohl belastet als auch beglnstigt, (Verwaltungsakt mit Doppel — oder Mischwirkung) ist

hinsichtlich der Regelungswirkungen zu trennen.

Ein rechtswidriger Verwaltungsakt liegt vor, wenn er gegen formelles und/ oder materielles Recht
verstoft.” Er stimmt mit der Rechtsordnung nicht Uberein, da Sachverhaltsfeststellung und / oder
Rechtsauslegung oder — anwendung fehlerhaft sind.'®

Ein rechtmaliger Verwaltungsakt ist mit formellem und materiellem Recht vollstandig vereinbar.
Anfechtbar ist ein Verwaltungsakt, wenn die Fristen flir Rechtsbehelfe noch nicht abgelaufen sind.
Unanfechtbar ist der Verwaltungsakt nach Ablauf der Fristen fiir Rechtsbehelfe, §§ 84, 87 SGG
und §§ 70, 74 VwGO.

Die Aufthebung eines Verwaltungsaktes erfolgt entweder mit Wirkung fir die Vergangenheit oder
fur die Zukunft. Die Aufhebung mit Wirkung fir die Vergangenheit erfolgt rickwirkend zum
Erlasszeitpunkt.”' Bei der Aufhebung mit Wirkung flr die Zukunft endet die Wirksamkeit des
Verwaltungsaktes entweder mit Bekanntgabe der Aufhebungsentscheidung, oder bei der

Aufhebung auf Antrag zum Zeitpunkt des Antrages.'®

Die Regelungen zur Aufhebung von Verwaltungsakten unterscheiden auch danach, ob ein

Verwaltungsakt dauerhafte Rechtsfolgen bewirkt oder nur eine einmalige punktuelle Regelung

%8 Beispiele bei Waschull in: Fichte/ Plagemann/ Waschull § 4 Rn. 63.
% Waschull in: Fichte/ Plagemann/ Waschull § 4 Rn 84.

180 Schitze in: von Wulffen SGB X § 45 Rn 22.

1 Waschull in: LPK- SGB X § 44 Rn 11.

162 Waschull in: LPK- SGB X § 46 Rn 8.
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enthalt. So finden die Rechtsfolgen des § 45 Abs. 3 S. 1 SGB X oder § 48 SGB X nur dann
Anwendung, wenn ein Verwaltungsakt mit Dauerwirkung vorliegt. Ein Verwaltungsakt mit
Dauerwirkung liegt vor, wenn sich der Verwaltungsakt nicht in einen einmaligen Gebot oder Verbot
oder einmaliger Gestaltung der Rechtslage erschopft. Voraussetzung dafir ist, dass ein auf Dauer
berechnetes oder in seinem Bestand vom Verwaltungsakt abhangiges Rechtsverhaltnis begrindet
oder inhaltlich verandert wird. Der Verwaltungsakt mit Dauerwirkung erzeugt Bindung und Wirkung

Uber den Zeitpunkt der Bekanntgabe der Verfligung hinaus.'®

2. Der offentlich - rechtliche Vertrag § 53 ff SGB X

Neben dem Verwaltungsakt ist der 6ffentlich-rechtliche Vertrag, auch Verwaltungsvertrag genannt,
die haufigste Form des Verwaltungshandelns.' Der wichtigste Unterschied zum Verwaltungsakt
ist, dass ein Verwaltungsvertrag nie einseitig zustande kommen kann. Ein Rangverhaltnis

zwischen den beiden Handlungsformen besteht nicht.'®®

2.1. Beispiele

Der fur das Sozialleistungsrecht wichtigste Fall des 6ffentlich- rechtlichen Vertrags, namlich die
Moglichkeit eines Vertrags Uber Sozialleistungen ist in § 53 Abs. 2 SGB X geregelt. Danach kann
eine Behorde nur einen Vertrag Uber Sozialleistungen schliefen, soweit die Leistungen im
Ermessen der Behorde stehen. Dies ist jedoch aufgrund § 38 Abs. 1 SGB |, wonach auf
Sozialleistungen grundsatzlich ein Anspruch besteht, meist nicht der Fall. Der Verwaltungsvertrag
Uber Sozialleistungen ist daher eine Ausnahme, soweit nicht Vergleichs- oder Austauschvertrage
vorliegen, §§ 54 Abs. 2, 55 Abs. 3 SGB X.'%®

Zu den Offentlich- rechtlichen Vertrdgen im Sozialrecht gehdéren nach h.M. die
Eingliederungsvereinbarungen nach § 15 1l SGB Il und § 37 Il SGB lll. Hier wird der offentlich-
rechtliche Vertrag als Handlungsinstrument in der Massenverwaltung eingesetzt, um flexibel und
individuell Verpflichtungen der Arbeitsuchenden zu konkretisieren.' Im Leistungserbringerrecht
dominiert der Vertrag als Handlungsform zur Realisierung und Zurverfligungstellung von

Sozialleistungen.

163 BeckOK SozR/ HeRe § 45 SGB X Rn 32; BSG Urteil vom 2.2.2012 - B 8 SO 5/10 R; Beispiele fiir einen
Dauerverwaltungsakt bei Waschull in: LPK- SGB X § 45 Rn 82.

184 Muckel/ Ogorek Sozialrecht 4. Auflage 2011 § 17 Rn 12.

6% Diering in: LPK-SGB X Vor §§ 53 ff Rn 2.

'8¢ Muckel/ Ogorek Sozialrecht § 17 Rn 12.

%7 Diering in: LPK-SGB X Vor §§ 53 ff Rn 4.
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2.2. Die Abgrenzung

Die Abgrenzung der o6ffentlich-rechtlichen Vertrags vom privatrechtlichen Vertrag richtet sich nach
der sog. Vertragsgegenstandstheorie.'® Wenn der Vertrag seinem Inhalt nach Fragen des
offentlichen Rechts regelt, wenn also durch den Vertrag Rechte oder Pflichten geregelt werden, die
dem offentlichen Recht zuzuordnen sind, liegt ein offentlich-rechtlicher Vertrag vor.'®® Bei
gemischten Vertragen, die sowohl privatrechtliche als auch o6ffentlich- rechtliche Rechte und
Pflichten regeln, kommt es flir die Zuordnung darauf an, ob der Regelungsschwerpunkt 6ffentlich-
rechtlich oder privatrechtlich ausgestaltet ist und welcher Teil dem Vertrag das entscheidende
Geprage gibt. Der Vertrag ist einheitlich zu betrachten und nach seinem Gesamtcharakter zu
beurteilen.”” Nach anderer Ansicht ist ein Vertrag, der sowohl privatrechtliche als auch o6ffentlich-

rechtlich Rechte und Pflichten begriindet, stets dem 6ffentlichen Recht zuzurechnen.™"

Obwohl der o&ffentlich-rechtliche Vertrag eine eigenstandige spezifisch 6ffentlich-rechtliche
Handlungsform darstellt, knUpft er grundsatzlich hinsichtlich seiner Vertragsnatur an das Recht der
Schuldverhaltnisse gemall §§ 104 ff BGB an. Die Regelungen des BGB gelten neben dem
Verwaltungsverfahrensrecht des SGB X gem. § 61 S. 2 SGB X entsprechend, sind also auf den
offentlich- rechtlichen Vertrag anzuwenden. Zu beachten ist, dass § 61 SGB X eine Rangfolge der
Anwendung der unterschiedlichen Regelungen in SGB X und BGB vorsieht.'”? Zunéachst ist eine
Regelung in §§ 53 — 60 SGB X vorrangig heranzuziehen. Ist das Problem dort nicht erfasst, und
sehen auch die Ubrigen Regelungen des SGB X keine Ldsung vor, ist fur die erganzende und
entsprechende Anwendung der Regelungen des BGB Raum. Fir diese erganzende
entsprechende Anwendung muss bei jeder BGB-Regelung geprift werden, ob bei dem 6ffentlich-
rechtlichen Vertrag eine vergleichbare Interessenlage besteht, die eine Heranziehung
rechtfertigt.'”

Die Abgrenzung von Verwaltungsakt und Vertrag erfolgt dadurch, dass der Verwaltungsakt auf
einseitigem hoheitlichem Handeln beruht. Vertrage sind aber (mindestens) zweiseitig, d.h.

mindestens 2 Parteien kdnnen auf den Inhalt des Vertrags Einfluss nehmen.

'8 Engelmann in: von Wulffen SGB X § 53 Rn 7.
%% Diering in: LPK-SGB X § 53 Rn. 6.
0 Diering in: LPK-SGB X § 53 Rn 7.
" Engelmann in: von Wulffen SGB X § 53 Rn 9.
2 Diering in: LPK-SGB X § 61 Rn 1.
7 Engelmann in: von Wulffen SGB X § 61 Rn 4.
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2.3. Arten offentlich rechtlicher Vertrage

Offentlich-rechtliche Vertrdge werden als koordinationsrechtliche und subordinationsrechtliche
Vetrage unterschieden. Koordinationsrechtliche Vertrage werden zwischen gleichgeordneten
Rechtsstragern geschlossen.' In der Praxis sind es Vertrdge zwischen privaten Rechtstragern,
Vertrage zwischen Leistungserbringern sowie deren Verbanden und Krankenkassen sowie deren
Verbanden, und Vertrage zwischen offentlich-rechtlichen Rechtstragern.'®

Subordinationsrechtliche Vertrage, § 53 Abs. 1 Satz 2 SGB X, haben regelmafig die Funktion,
Verwaltungsakte zu ersetzen. Nur insofern kann hier an ein Uber- und Unterordnungsverhaltnis
angeknipft werden.'” Als subordinationsrechtlicher Vertrag wurde die Eingliederungsvereinbarung
nach § 15 Il SGB Il angesehen.”” Beim subordinationsrechltichen Vertrag unterscheidet man
Vergleichsvertrage, § 54 SGB X von Austauschvertragen § 55 SGB X. Der Vergleichsvertrag kann
bei Ungewissheit der Parteien Uber die Sach- oder Rechtslage abgeschlossen werden. Der
Vertrag muss schliel3lich ein gegenseitiges Nachgeben erkennen lassen, d.h. beide Parteien
missen von ihren urspriinglichen Positionen abriicken.'” Der Austauschvertrag § 55 SGB X kann
gemall § 55 Abs. 3 SGB X sowohl uber Pflicht- als auch Ermessensleistungen geschlossen
werden."® § 55 Abs. 1 S. 1 SGB X enthalt die Legaldefinition des Austauschvertrages. In diesem

verpflichtet sich der Vertragspartner des Sozialleistungstragers zu einer Gegenleistung.

Neben diesen aufgezahlten Arten o6ffentlich-rechtlicher Vertrage gibt es keinen numerus clausus
der Vertragsarten. Normenvertrage, auch Normsetzungsvertrage genannt, bilden einen Unterfall
des koordinationsrechtlichen Vertrages, der nicht nur Vertragselemente, sondern auch Elemente
der Rechtssetzung aufweist. Unter Normsetzungsvertragen versteht man Vertrage, deren
unmittelbare Rechtswirkungen nicht nur gegenuber den Vertragsparteien, sondern auch
gegeniiber den von der vertraglichen Regelung (abstrakt-generell) betroffenen Dritten entstehen.'®
Vorbild fir die im Sozialverwaltungsrecht verselbstandigte Rechtsfigur der Normenvertrage bzw.
Normsetzungsvertrage ist der Tarifvertrag (Tarifvertragsgesetz, TVG). Dieser ist zwar ein
privatrechtlicher Vertrag, § 1 Abs.1 TVG. Er enthalt aber auch einen sogenannten normativen Teil,
der Rechtsnormen kodifiziert, § 1 Abs. 1 TVG. Diese Rechtsnormen sind nach § 3 Abs. 2, § 4 TVG
bindend. Die Anwendbarkeit der §§ 53 ff SGB X auf die Normsetzungsvertrage wird beflirwortet.
Als  mittlerweile  klassisches Beispiel fir einen Normsetzungsvertrag kann der

Bundesmantelvertrag, § 87 Abs. 1 SGB V, dienen.'®

7% Muckel/ Ogorek, Sozialrecht § 17 Rn 12.

75 Zur Systematik Zuck in: Fichte/Plagemann/Waschull § 5 Rn 106 — 111.
76 Zuck in: Fichte/Plagemann/Waschull § 5 Rn 93.

7 |.SG Bayern 05.12.2012 - L 16 AS 927/11.

¢ Diering in: LPK-SGB X § 54 Rn 9.

' Diering in: LPK-SGB X § 55 Rn 1.

180 Zuck in: Fichte/Plagemann/Waschull § 5 Rn 112.

81 Sodan NZS 1998, 305 (306).
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2.4. Abschluss und Inhalt des o6ffentlich — rechtlichen Vertrages

Nach § 53 Abs. 1 Satz 1 SGB X ist der o6ffentlich- rechtliche Vertrag als Handlungsform zulassig,
soweit Rechtsvorschriften nicht entgegen stehen.

Beim Abschluss des Vertrages sind nicht nur die Regelungen Uber das Zustandekommen von
Vertragen entsprechend dem BGB zu beachten. Das SGB X sieht daneben die Schriftform vor,
soweit nicht andere Formvorschriften gesetzlich vorgeschrieben sind, § 56 SGB X. Dies gilt
insbesondere auch flr Formvorschriften, die sich auch dem Birgerlichen Recht ergeben, z.B. §§
128, 129, 311b BGB.®

Zu beachten ist auch § 57 Abs. 1 SGB X, wonach ein Vertrag, der in die Rechte eines Dritten
eingreift, erst mit der schriftlichen Zustimmung dieses Dritten zustande kommt. Wenn ein
Verwaltungsakt nur unter Mitwirkung einer weiteren behdrdlichen Handlung vorgenommen werden
kdénnte, kann ein diesen ersetzender o&ffentlich-rechtlicher Vertrag ebenfalls erst nach Vornahme

dieser Handlung in der vorgeschriebenen Form wirksam werden, § 57 Abs. 2 SGB X.

Die inhaltlichen Anforderungen richten sich in der Sache nach der konkreten Art des Vertrages.
Weitere allgemeine Anforderungen ergeben sich aus der Bindung des Vertrages an das Recht.
Wie jedes staatliche Handeln unterliegt auch der Verwaltungsvertrag gesetzlichen Bindungen,
insbesondere auch den Bindungen des Verfassungsrechts. So besteht ein natirliches

Spannungsverhaltnis zwischen Verwaltungsvertrag und Gesetzesvorbehalt.

2.5. Einreden und Einwendungen gegen den offentlich- rechtlichen Vertrag

Der offentlich-rechtliche Vertrag begrindet Ublicherweise Anspriche (§ 194 Abs. 1 BGB) sowohl
fur Sozialleistungstrager als auch flr dessen Vertragspartner. Wahrend der Glaubiger eines
Anspruchs diesen durchsetzen méchte und auch Ublicherweise die Beweislast fur das Vorliegen
des Anspruchs tragt, ist dem Schuldner oftmals daran gelegen, den Anspruch abzuwehren. Dazu
stehen ihm Einwendungen bzw. Einreden zur Verfugung. Einwendungen und Einreden sind somit
Verteidigungsmittel des Schuldners einer Leistung. Wahrend Einwendungen im Streitfall von Amts
wegen zu bertcksichtigen sind, sind Einreden wie die Verjahrung, vom Schuldner ausdricklich

geltend zu machen.

82 Engelmann in: von Wulffen SGB X § 56 Rn 9.

166



Ein Vertrag kann nach § 58 SGB X nichtig sein und damit unwirksam. Aus dem unwirksamen
Vertrag kdnnen keine Rechte hergeleitet werden. Die Regelung in § 58 SGB X ist abschlief3end.
Die generellen Nichtigkeitsgrinde des § 58 Abs. 1 SGB X gelten sowohl fur koordinationsrechtliche
als auch fiir subordinationsrechtliche Vertrage.'®®* Mogliche Nichtigkeitsgriinde sind u.a. in §§ 105,
116 Satz 2, 117, 118, 125, 134, 138 BGB zu finden.®

Die speziellen Nichtigkeitsgrinde nach § 58 Abs. 2 SGB X betreffen ausschliel3lich den
subordinationsrechtlichen Vertrag. Uber § 58 Abs. 2 Nr.1 i.V.m. §40 Abs. 2 Nr.3 SGB X ist ein
Vertrag, der zu einer objektiv unméglichen Leistung verpflichtet, nichtig.'®® § 58 Abs. 2 Nr. 2 SGB X
soll die Verbindlichkeit von Vertrdgen ausschliellen, mit denen die Vertragsparteien in bewusstem

und gewolltem Zusammenwirken einen rechtswidrigen Erfolg herbeifiinren wollen (Kollusion).'

Die Nichtigkeit erstreckt sich Ublicherweise auf den gesamten Vertrag. Nur im Falle der Teilbarkeit
des Vertragsinhaltes kommt eine Teilnichtigkeit in Betracht, § 58 Abs. 3 SGB X. Teilbarkeit ist
anzunehmen, wenn die von den Vertragsparteien geschlossene Vereinbarung so zerlegt werden

kann, dass ein Teil verbleibt, der zu einer selbststandigen Geltung fahig ist."®’

Da die Anfechtung ex tunc wirkt, also auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses zurlick wirkt, flhrt
auch die Anfechtbarkeit eines Vertrages dazu, dass ein Anspruch aus dem Vertrag nicht mehr
hergeleitet werden kann. Eine Anfechtung kann z.B. aufgrund Irrtums oder Tauschung bzw.
Drohung erfolgreich sein, §§ 119, 123 BGB."®

Ein Anspruch aus Vertrag ist auch nicht mehr durchsetzbar, wenn er erflllt wurde, also die
geschuldete Leistung bewirkt wurde, § 362 BGB.

Auch eine Kindigung anldsslich einer wesentlichen Anderung der Verhaltnisse seit
Vertragsschluss, § 59 Abs. 1 Satz 1 SGB X, fuhrt dazu, dass Leistungen nicht mehr bewirkt

werden mussen.

Wiederholungsfragen

* Was versteht man unter Verwaltungsverfahren ?

'8 So fiir die Eingliederungsvereinbarung nach § 15 SGB || LSG Bayern 05.12.2012 - L 16 AS 927/11.
'8 Engelmann in: von Wulffen SGB X § 58 Rn 5.

'8 Diering in: LPK-SGB X § 58 Rn 6.

'8 Diering in: LPK-SGB X § 58 Rn 13

87 Engelmann in: von Wulffen SGB X§ 58 Rn 12.

'8¢ Diering in: LPK-SGB X § 61 Rn 6
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Wie verhalten sich die Begriffe Riicknahme, Widerruf und Aufhebung von Verwaltungsakten
zueinander ?

Wann ist ein Verwaltungsakt rechtswidrig ?

Was versteht man unter Bestandskraft eines Verwaltungsaktes ?

Wann ist ein Verwaltungsakt wirksam ?

Welche Funktion haben die §§ 44 - 49 SGB X ?

Was ist ein offentlich- rechtlicher Vertrag ?

Welches Problem I6st die Vertragsgegenstandstheorie ?

Wann darf ein Verwaltungsakt durch einen 6ffentlich- rechtlichen Vertrag ersetzt werden ?
Worin unterscheidet sich der 6ffentlich- rechtliche Vertrag vom Verwaltungsakt ?
Erlautern Sie, was ein subordinationsrechtlicher Vertrag ist.

Was ist bei den Vertragen Uber Sozialleistungen zu beachten ?
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Kapitel 4 Ein Uberblick iiber die Sozialversicherung

1. Gesetzliche Krankenversicherung

Orientierungsfragen

* Welche Versicherungsfalle gibt es in der gesetzlichen Krankenversicherung ?

* Was bedeutet Krankheit ?

* Welche Bedeutung haben die Richtlinien des Bundesausschusses flir den Anspruch auf
Krankenbehandlung ?

* Gibt es besondere Regelungen bei den Anforderungen an eine Krankenbehandlung bei
lebensbedrohlicher bzw. tédlicher Erkrankung ?

* Welche Lohnersatzleistungen bietet die gesetzliche Krankenversicherung ?

Ein Uberblick Uber Leistungen und Trager der gesetzlichen Krankenversicherung befindet sich in §
21 SGB I. Die Krankenkassen als Trager der gesetzlichen Krankenversicherungen sind dezentral
organisiert. Sie gliedern sich in die Allgemeinen Ortskrankenkassen, Betriebskrankenkassen,
Innungskrankenkassen, die landwirtschaftlichen Krankenkassen, die Deutsche
Rentenversicherungsknappschaft Bahn/See als Trager der Krankenversicherung und die
Ersatzkassen. Diese Krankenkassen sind weder private Unternehmen noch Behoérden der
unmittelbaren Staatsverwaltung. Sie sind selbstéandige und selbstverwaltete Korperschaften des
offentlichen Rechts, die unter staatlicher Aufsicht stehen. Sie sind nach dem Prinzip der
Selbstverwaltung durch die Versicherten und (in der Regel) ihre Arbeitgeber organisiert, § 29 |, Il
SGB IV. Die Kassenarztlichen Vereinigungen sind gesetzlich zur Sicherstellung der Versorgung im
Rahmen dieses Versicherungssystems, das ein Naturalleistungssystem ist, verpflichtet. Als
gemeinsame Einrichtung unterhalten die Krankenkassen den Medizinischen Dienst der
Krankenversicherung, §§ 275 ff SGB V.

Den versicherungspflichtigen und freiwillig Versicherten steht ein Wahlrecht dariber zu, in welcher
Krankenkasse sie Mitglied sein wollen. Das Wahlrecht ist gegenltber der gewahlten Krankenkasse

zu erklaren. Die entsprechenden Regelungen finden sich in §§ 173 bis 175 SGB V.

Leistungen der Krankenversicherung kénnen ausschlielich in Anspruch genommen werden, wenn
ein Versicherungsverhaltnis besteht. Man unterscheidet zwischen der Versicherungspflicht § 5
SGB V und deren Ausnahmeparagraphen §§ 6 bis 8 SGB V (Versicherungsfreiheit), sowie

Versicherungsberechtigten, § 9 SGB V, also freiwillig Versicherten. Eine Besonderheit der
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Gesetzlichen Krankenversicherung ist die Familienversicherung fir Familienangehdrige,
Ehepartner und Kinder, die beitragsfrei mitversichert sind, § 10 SGB V. Grundsatzlich entsteht der
Versicherungsschutz ~ sofort mit dem Beginn der  Mitgliedschaft bzw. des

Versicherungsverhaltnisses.

GemaR § 5 | Nr. 1 SGB V sind die abhangig Beschaftigten im Sinne von § 7 SGB IV
versicherungspflichtig. Auch hier hangt das Bestehen einer Versicherungspflicht von einem
Beschaftigungsverhaltnis ab. Dazu gehdren immer Arbeitnehmer, soweit sie nicht aufgrund
Uberschreitung der Jahresarbeitsentgeltgrenze versicherungsfrei sind. Weiterhin sind Bezieher
von Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch Il und Il pflichtversichert, § 51 Nr. 2 und 2a SGB V.
Leistungsbezieher von Grundsicherung bei dauerhafter Erwerbsminderung und im Alter, von Hilfe
zum Lebensunterhalt nach dem SGB Xll sowie nach dem Asylbewerberleistungsgesetz sind lGber §
264 SGB V in die gesetzliche Krankenversicherung einbezogen. Sie sind nicht
versicherungspflichtig, aber dennoch Mitglieder der Gesetzlichen Krankenversicherung. Die
Krankenversicherung Ubernimmt Leistungen flir sie gegen Kostenerstattung durch den fir den

jeweiligen Personenkreis zustandigen Trager.

Nach § 51 Nr. 13 SGB V sind Personen in der Gesetzlichen Krankenversicherung pflichtversichert,
die keine anderweitige Absicherung im Krankheitsfalle haben. Voraussetzung ist, dass sie zuletzt
gesetzlich krankenversichert waren oder bisher nicht gesetzlich oder privat krankenversichert
waren, soweit sie nicht hauptberuflich selbststandig erwerbstatig sind oder aus § 6 | oder Il SGB V

versicherungsfrei sind.

Flankierend sieht § 193 Abs. 3 VVG fur alle nicht versicherten Personen eine Versicherungspflicht
in der privaten Krankenversicherung vor, soweit sie keinen Ausnahmetatbestand erfiillen, § 193
Abs. 3 S. 2 VVG:

Personen, die

1. in der gesetzlichen Krankenversicherung versichert oder versicherungspflichtig sind oder

2. Anspruch auf freie Heilflirsorge haben, beihilfeberechtigt sind oder vergleichbare Anspriche
haben im Umfang der jeweiligen Berechtigung oder

3. Anspruch auf Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz haben oder

4. Empfanger laufender Leistungen nach dem Dritten, Vierten, Sechsten und Siebten Kapitel des
Zwolften Buches Sozialgesetzbuch sind fiir die Dauer dieses Leistungsbezugs und wahrend Zeiten
einer Unterbrechung des Leistungsbezugs von weniger als einem Monat, wenn der

Leistungsbezug vor dem 1. Januar 2009 begonnen hat.

170



Einen Einstieg in das Leistungsrecht bietet § 11 | SGB V. Die wichtigsten Leistungen sind die
Krankenbehandlung, das Krankengeld und das Mutterschaftsgeld. Ein Anspruch auf
Krankenbehandlung ergibt sich immer aus § 11 | Nr. 4, § 27 1, 1, 2 Nrn. 1 bis 6 SGB V in
Verbindung mit den einzelnen Leistungstatbestanden des SGB V. Um einen Anspruch auf

Krankenbehandlung geltend machen zu kénnen, muss die betreffende Person versichert sein.

Als weitere Voraussetzung muss der Versicherungsfall § 27 | 1 SGB V eingetreten sein. Der
Versicherungsfall fur Leistungen der Krankenbehandlung ist das Eintreten einer Krankheit. Die
traditionelle Definition fir den Versicherungsfall ,Krankheit® lautet, dass ein regelwidriger Korper-
oder Geisteszustand, der der arztlichen Behandlung bedarf, vorliegen misse.'® Regelwidrigkeit
liege vor, wenn Korper- oder Geisteszustand vom Leitbild des gesunden Menschen abweicht. Vom
Leitbild pflegt man ein funktionales Verstandnis. Nach diesem Verstandnis ist das Leitbild erfilllt,
wenn der Versicherte in der Lage ist, die normalen psychophysischen Funktionen auszulben.'®
Eine modernere Definition des Krankheitsbegriffs lautet deshalb: Krankheit ist ein Koérper oder
Geisteszustand, der die Ausiibung der normalen psychophysischen Funktionen beeintrachtigt. An
einer Regelwidrigkeit fehlt es laut Bundessozialgericht, wenn die Abweichung von korperlichem
oder geistigem Zustand Folge einer natirlichen Korper- oder Geistesentwicklung ist.’®' Als
Beispiele dafur fihrt man Altersgebrechlichkeit oder Schwangerschaft auf. Wesentlich ist auch das
sogenannte Finalprinzip. Danach kommt es fir die Entstehung des Leistungsanspruchs auf die

Ursache des regelwidrigen Zustandes nicht an.

Ist der Versicherungsfall eingetreten, ist die konkrete Leistungsart zu bestimmen. Bei der
Bestimmung der Leistungsart sind nicht nur die Voraussetzungen der einzelnen Leistungsarten zu
bertcksichtigen, sondern auch die allgemeinen Leistungsgrundsatze. Pragend ist das
Naturalleistungsprinzip, § 2 Il SGB V. Es geht davon aus, dass sich der Anspruch des Versicherten
gegen die Krankenkasse richtet. Allerdings besteht dieser Anspruch grundsatzlich nicht in einer
Erstattung der Kosten fur die Inanspruchnahme von gesundheitsbezogenen Leistungen, sondern
in der Verschaffung von Naturalleistungen, eben Sach- und Dienstleistungen. Die
Krankenversicherung erbringt diese Leistung nicht selbst, sondern sie bedient sich verschiedener
Leistungserbringer  (Arzte, Zahnarzte, Krankenhduser, Apotheken). Der Sinn des
Naturalleistungsprinzips besteht darin, den Versicherten davon zu befreien, die

Behandlungskosten vorstrecken zu mussen.

'®RVA GE Nr. 2140 AN 1916, 341; RVA GE Nr. 5115 AN 1937, 265; BSG Urt. v. 28.2.2008 — B 1 KR 19/07 R,
BSGE 100, 119, Rn. 10ff.; BSG Urt. v. 19.10.2004 — B 1 KR 3/03 R, BSGE 93, 252.

9BSG Urt. v. 19.10.2004 — B 1 KR 3/03 R, BSGE 93, 252; BSG Urt. v. 12.11.1985 — 3 RK 48/83, BSGE 59,
119.

WIBSG Urt. v. 30.9.1999 — B 8 KN 9/98 KR R.
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Die gesetzliche Krankenversicherung sieht bei Krankheit folgende in § 27 | 2 SGB V aufgeflihrte
Leistungen als Krankenbehandlung vor:
- Arztliche Behandlung einschlielich Psychotherapie als &rztliche und psychotherapeutische
Behandlung, § 28 SGB V, auch in Form einer Zweitmeinung, § 27b SGB V
- zahnarztliche Behandlung, §§ 28, 29 SGB V
- Versorgung mit Zahnersatz einschlieRlich Zahnkronen und Suprakonstruktionen, § 55 SGB
Vv
- Versorgung mit Arznei-, Verband-, Heil- und Hilfsmitteln, digitalen
Gesundheitsanwendungen §§ 31 -36 SGB V
- hausliche Krankenpflege, aulierklinische Intensivpflege und Haushaltshilfe, §§ 37, 38 SGB
Vv
- Krankenhausbehandlung, § 39 SGB V
- Leistungen zur medizinischen Rehabilitation und erganzende Leistungen, § 40 - 43 SGB V.
Ferner sind unter anderem Anspriiche auf kiinstliche Befruchtung, § 27a SGB V,
Soziotherapie § 37a SGB V, spezialisierte ambulante Palliativversorgung § 37b SGB V,
Aulerklinische Intensivpflege, § 37¢c SGB V, stationare und ambulante Hospizleistungen, §
39a SGB V, Hospiz und Palliativberatung durch die Krankenkassen § 39 b SGB V,
Kurzzeitpflege bei fehlender Pflegebediirftigkeit § 39 ¢ SGB V, Ubergangspflege im
Krankenhaus, § 39 e SGB V, und nichtarztliche sozialpadiatrische Leistungen fiir Kinder,
sowie fur Erwachsene mit geistiger Behinderung oder schweren Mehrfachbehinderungen, §
43a und b SGB V, vorgesehen. Erwahnenswert ist auch die Ubernahme von Fahrtkosten im
sich auch § 60 SGB V ergebenden Umfang.

Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts steht dem Versicherten aus o.g.
Rechtsgrundlagen grundsatzlich kein Anspruch auf eine ganz bestimmte Leistung zu. Es besteht
nur ein Anspruch dem Grunde nach. Dieser wird als Rahmenrecht bezeichnet. Erst der
Vertragsarzt konkretisiert den Anspruch auf die konkrete Leistung aufgrund von verbindlichen
Rechtsvorschriften. Zu diesen Rechtsvorschriften gehdren insbesondere auch die Richtlinien des
gemeinsamen Bundesausschusses nach § 92 SGB V. Uber § 73 Il Nrn. 1 bis 14 SGB V wird ein
verfahrensrechtlicher Arztvorbehalt eingerichtet. Materiell-rechtlich soll dieser in § 28 | 2 SGB V
verankert sein. Da der Arzt an diese Regelungen gebunden ist, eroffnet seine Entscheidung Uber
die Einschaltung weiterer Dienstleister oder anderer Hilfeleistungen den Leistungskatalog der
gesetzlichen Krankenversicherung fir den Versicherten. Seine Bindung an die o0.g. Richtlinien
sorgt dafir, dass nur ein bestimmter Kanon von Behandlungsmethoden flir bestimmte Diagnosen
vorhanden ist. Mit dieser Konstruktion soll den Leistungsgrundsatzen der gesetzlichen
Krankenversicherung, wie sie in § 2 SGB V niedergelegt sind, Rechnung getragen werden. Zu

diesen Leistungsprinzipien gehoren die Wirtschaftlichkeit, die Qualitat und Bedarfsgerechtigkeit der
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Leistungen. Daneben missen die Leistungen auf dem allgemein anerkannten Stand der
medizinischen Erkenntnisse erbracht werden. Dazu vertrat das Bundessozialgericht die
Auffassung, dass der allgemein anerkannte Stand der medizinischen Erkenntnisse Leistungen
ausschlief3t, die mit wissenschaftlich nicht anerkannten Methoden erbracht werden. Neue
Verfahren, die nicht ausreichend erprobt sind, oder sogenannte AuRenseitermethoden, die zwar
bekannt sind, aber sich nicht bewdhrt haben, waren nach Auffassung des Bundessozialgerichts
von der Leistungspflicht nicht umfasst. Zur Begrindung fuhrte das Bundessozialgericht an, es sei
nicht Aufgabe der Gesetzlichen Krankenversicherung, medizinische Forschung zu finanzieren.
Problematisch dabei ist, dass die Ermittlung des allgemein anerkannten Standes der
medizinischen Wissenschaft den Methoden der evidenzbasiert Medizin Uberantwortet ist. Nur
durch diese Verfahren kénne die Wirksamkeit von Therapien ausreichend sicher bewertet werden.
Dies fuhrte dazu, dass im Einzelfall Behandlungen versagt wurden, die unter Umstanden

lebensrettend hatten sein konnen.

Das Bundesverfassungsgericht entschied deshalb in seinem Nikolaus - Beschluss,'? dass
aufgrund des verfassungsrechtlichen Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit bei lebensbedrohlichen
Erkrankung keine zu hohen Anforderungen an den Wirksamkeitsnachweis gestellt werden durfen.
Die Leistung ist nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts zu ibernehmen, wenn:

- eine lebensbedrohliche oder regelmaRig tddlich verlaufende Erkrankung vorliegt,

- bezlglich der Erkrankung eine allgemein anerkannte, medizinische Standard entsprechende
Behandlung nicht zur Verfigung steht,

- bezlglich der neuen nicht allgemein anerkannten Behandlungsmethode eine auf Indizien
gestutzte, nicht ganz fern liegende Aussicht auf Heilung, oder wenigstens auf eine splrbare

positive Einwirkung auf den Krankheitsverlauf besteht.

Diese Aussage wurde dahingehend interpretiert, dass in den Fallen lebensbedrohlicher
Erkrankung nun doch auf den Erfolg im Einzelfall abgestellt werden koénne. Das
Bundessozialgericht hingegen ist weiterhin der Auffassung, dass auf eine Feststellung der
Wirksamkeit in einer Vielzahl von Fallen nicht verzichtet werden kdnne. Auch die Reichweite des
Bundesverfassungsgerichtsurteils ist umstritten. Nach einer Ansicht hat das BVerfG nur die
Grenzen des Leistungsabbaus in der Gesetzlichen Krankenversicherung umschrieben. Nach
anderer Ansicht hat das Bundesverfassungsgericht einen verfassungsunmittelbaren Anspruch auf
Leistungen im Falle lebensbedrohlicher Erkrankungen geschaffen. Anspruchsgrundlage ware in
diesem Fall Art. 2 | in Verbindung mit Art. 20 I, Art. 2 Il Grundgesetz gewesen. Nach der aktuellen

Rechtslage hat der Gesetzgeber auf diese Rechtsprechung reagiert. Er hat einen Rechtsanspruch

92BVerfG vom 6.12.2005 1 BvR 347/98.
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der betreffenden Versicherten nach § 2 la 1 SGB V geschaffen, die Leistungen entsprechend den

Vorgaben des BVerfG auszugestalten. Die Leistungen sind nach § 2 la 2 SGB V zu beantragen.

Die GKV bietet auch Leistungen, die den Lebensunterhalt sicherstellen. Nach § 44 | SGB V haben
Stammversicherte Anspruch auf Krankengeld, wenn eine Krankheit sie arbeitsunfahig macht.
Dieser Anspruch besteht ebenfalls, wenn sie auf Kosten der Krankenkasse in einem Krankenhaus
oder einer Vorsorge- oder Rehabilitationseinrichtung stationar behandelt werden. Das Krankengeld

hat Entgeltersatzfunktion.

Der Versicherungsfall Arbeitsunfahigkeit ist hier Voraussetzung fir den Erhalt von Krankengeld.
Arbeitsunfahig ist, wer infolge eines regelwidrigen Korper- oder Geisteszustandes nicht oder nur
unter der Gefahr, seinen Zustand zu verschlimmern, seiner bisher ausgelibten Erwerbstatigkeit
oder sonst vertraglich geschuldeten Tatigkeit nachgehen kann. Die bisher ausgeubte Tatigkeit ist
die zuletzt, also vor dem Eintritt der Erkrankung konkret ausgelbte Tatigkeit. Auf die
Behandlungsbediirftigkeit des regelwidrigen Kérper- oder Geisteszustandes kommt es hier nicht
an. Allerdings ist ein Kausalzusammenhang zwischen Krankheit und fehlender Arbeitsfahigkeit
Voraussetzung. Der Kausalzusammenhang wird nach der Theorie der wesentlichen Bedingung
bestimmt. Neben der Frage, ob ein Ereignis weggedacht werden kann, ohne dass sich der
Zustand des Versicherten veranderte, ist eine wertende Betrachtung der verschiedenen mdglichen
Ursachenzusammenhange notwendig. Das die Arbeitsunfahigkeit auslésende Ereignis muss

demnach vom Schutzzweck der Gesetzlichen Krankenversicherung erfasst sein.

Der Anspruch auf Krankengeld setzt ferner nicht voraus, dass die versicherte Person ohne die
Arbeitsunfahigkeit Arbeitsentgelt erzielt hatte. Erkrankt ein Arbeitnehmer, so zahlt in aller Regel der
Arbeitgeber fur die ersten sechs Wochen das volle Arbeitsentgelt weiter, § 616 | und 1l BGB, § 3 |
Entgeltfortzahlungsgesetz. Soweit der Versicherte Arbeitsentgelt erhalt, ruht der Anspruch auf das

Krankengeld.

Im Mutterschutz wird als Entgeltersatz Mutterschaftsgeld gezahlt, § 24i | SGB V. Danach besteht
ein Anspruch auf Mutterschaftsgeld wahrend der Schutzfristen vor und nach der Entbindung, § 3

Mutterschutzgesetz.

Wiederholungsfragen

* Wie ist die Krankenversicherung der Asylbewerber und der Bezieher von Grundsicherung
bei dauerhafter Erwerbsminderung und im Alter sowie der Hilfe zum Lebensunterhalt nach
dem SGB XIll geregelt?
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» Definieren Sie den Begriff Krankheit als Versicherungsfall der gesetzlichen
Krankenversicherung.

* Wo ist die Krankenbehandlung der gesetzlichen Krankenversicherung geregelt ?

* Erlautern Sie die Lehre vom Rahmenrecht im SGB V.

* Welche Funktion hat der gemeinsame Bundesausschuss in der gesetzlichen
Krankenversicherung?

* Was versteht man unter dem Arztvorbehalt in der gesetzlichen Krankenversicherung?

* Welche Folgen hat der Nikolaus - Beschluss des Bundesverfassungsgerichts?

* Wo ist das Krankengeld der Gesetzlichen Krankenversicherung geregelt ?

2. Soziale Pflegeversicherung

Orientierungsfragen

* Was bedeutet Pflegebedurftigkeit ?
* Welche Leistungen der sozialen Pflegeversicherung gibt es ?

* Wie entwickelte sich die soziale Pflegeversicherung ?

Als jungster Zweig der Sozialversicherung trat 1995 die soziale Pflegeversicherung in Kraft. lhre
Leistungen sind in der Einweisungsvorschrift des § 21a SGB | aufgezahit. Die Pflegeversicherung
ist im SGB XI geregelt. Trager der Pflegeversicherung sind die Pflegekassen. Diese wurden bei
jeder Krankenkasse errichtet. Die Pflegeversicherung wird durch Beitrdge der Mitglieder und ihrer

Arbeitgeber finanziert.

In den Schutz der Pflegeversicherung sind gemaR § 1 11 1 SGB Xl kraft Gesetzes alle einbezogen,
die in der Gesetzlichen Krankenversicherung versichert sind. Wer in einer privaten
Krankenversicherung versichert ist, ist nicht kraft Gesetzes in die gesetzliche Pflegeversicherung
einbezogen, muss jedoch eine private Pflegeversicherung abschlieen. Vergleiche § 1 1l 1 und 2
SGB XI.

Am 1.1.2015 trat das Erste Gesetz zur Starkung der pflegerischen Versorgung und zur Anderung
weiterer Vorschriften in Kraft. (PSG 1)'*® Dieses Gesetz soll die Pflegeversicherung zusammen mit
der sog. 2. Stufe der Pflegereform (Zweites Pflegestarkungsgesetz PSG I1)'* weiterentwickeln.

Ziel dieser beiden Gesetze ist es, die Leistungen zu erhdhen, auszuweiten und zu flexibilisieren.

193 Erstes Pflegestarkungsgesetz - PSG I vom 17. Dezember 2014, BGBI. I, S. 2222.
194 Zweites Pflegestarkungsgesetz (PSG II) G. v. 21.12.2015 BGBI. | S. 2424.
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Insbesondere soll dies fur die hausliche Pflege und die Ermdglichung von mehr Personal in
stationaren Pflegeeinrichtungen gelten. Dariber hinaus steht eine generationengerechte
Finanzierbarkeit der Pflegeversicherung im Fokus. Erst mit dem PSG Il erfolgte eine grundlegende
Reform des Pflegebedurftigkeitsbegriffs. Rund 20 Jahre nach ihrer Entstehung erfahrt die Soziale
Pflegeversicherung ihre bisher umfangreichste Modernisierung, die auch in die Hilfe zur Pflege der

Sozialhilfe Gbertragen wurde.

Die Reform sollte allen Pflegebedirftigen unabhangig von einer kognitiven, somatischen oder
psychischen Ursache gleicher Zugang zu Pflegeleistungen ermdglicht werden. Zu diesem Zweck
wird ein neuer Pflegebedurftigkeitsbegriff und ein neues Begutachtungsinstrument (NBA Neues

Begutachtungsassessment) eingeflihrt.

Die Leistungen werden nach 5 Pflegegraden differenziert. Diese Pflegegrade werden als Grade
der ,(geringen bis schwersten) Beeintrachtigungen der Selbstandigkeit oder der Fahigkeiten®
definiert, § 15 Abs. 3 S. 4 SGB XI.

Korperliche, geistige und psychische Einschrankungen werden gleichermalen erfasst und in die
Einstufung einbezogen. Mit der Begutachtung wird der Grad der Selbststandigkeit in sechs
verschiedenen Bereichen gemessen und — mit unterschiedlicher Gewichtung — zu einer
Gesamtbewertung zusammengefuhrt. Daraus ergibt sich die Einstufung in einen Pflegegrad. Die
sechs Bereiche (,Module®) sind, § 15 Abs. 2 i.V.m. § 14 Abs. 2 SGB XI:

Mobilitat
Kognitive und kommunikative Fahigkeiten

Verhaltensweisen und psychische Problemlagen

Selbstversorgung

o bk~ 0w Dd =

Bewaltigung von und selbststandiger Umgang mit krankheits- oder therapiebedingten
Anforderungen und Belastungen

6. Gestaltung des Alltagslebens und sozialer Kontakte

AnknUpfungspunkt ist der personenorientierte und weitgehend kontextunabhangige Grad der
Selbstandigkeit des Patienten. Das Ausmal} an personeller Unterstitzung hat weiterhin Einfluss
auf die Bewertung des Ausmalles der Pflegebedurftigkeit. Unter anderem werden die Belastung

und Haufigkeit des Bedarfs berilcksichtigt.

Wer vor dem 1.1.2017 Leistungen der Pflegeversicherung in Anspruch nahm, wurde durch

Ubergangsregelungen in das neue System (bergeleitet, § 140 SGB XI. Dabei gilt: Alle, die bereits
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Leistungen von der Pflegeversicherung erhalten, erhalten diese auch weiterhin mindestens in

gleichem Umfang.

Als Faustformel gilt: Menschen mit ausschlief3lich kdrperlichen Einschrankungen wurden
automatisch in den nachst hdheren Pflegegrad Ubergeleitet, § 140 Abs. 2 S. 3 Nr. 1 SGB XI
Menschen mit geistigen Einschrankungen kammen automatisch in den ubernachsten Pflegegrad,
§ 140 Abs. 2 S. 3 Nr. 2 SGB XI.

Der neue Pflegebedurftigkeitsbegriff im Detail:

Definiert ist der Begriff der Pflegebedurftigkeit weiterhin in § 14 Abs. 1 SGB XI. Voraussetzungen
sind insbesondere das Vorliegen gesundheitlicher Ursachen, die die Selbstandigkeit und
Fahigkeiten der Person beeintrachtigen sowie dazu fiihren, dass die Person der Hilfe anderer
bedarf.

Die gesundheitlichen Ursachen kdnnen kognitiver, psychischer oder korperlicher Art sein.

Wann Selbstandigkeit und Fahigkeiten beeintrachigt sind regelt § 14 Abs. 2 SGB XI. Hier werden 6
Bereiche (sog. Module, s.0.) unterschieden, die als Anklpfungspunkt fir den Hilfebedarf durch
Pflegekrafte dienen. Zu beachten sind insoweit auch § 14 Abs. 3 und § 15 Abs. 5 SGB XI, die die
Haushaltsfiihrung und (zum Teil) behandlungspflegerische Versorgung zum Inhalt des

Pflegebedurftigkeitsbegriffs hinzufligen.

Nach § 15 SGB Xl wird der Grad der Selbstandigkeit, der nun den Kern des
Pflegebedurftigkeitsbegriffs darstellt, fur jedes der Module nach der Skala in § 15 Abs. 2 SGB XI
ermittelt. Je geringer die Selbstandigkeit oder Fahigkeit im jeweiligen Modul beeintrachtigt ist,

desto weniger Punkte werden fur diesen Bereich vergeben.

Die Module und deren Selbstandigkeitsbewertung werden fir die Feststellung des Grades der
Pflegebedurftigkeit nicht im Verhaltnis 1: 1 angerechnet, sondern nach verschiedenen Modulen
unterschiedlich gewichtet. Die Details regelt § 15 Abs. 2 S. 7 u. 8 SGB XI. § 15 Abs. 3 SGB Xl
regelt die Berechnung der Gesamtpunktzahl aus der sich schlie8lich der Pflegegrad nach § 15
Abs. 3 u. 7 SGB Xl ergibt. Ausnahmen von diesem Verfahren gibt es fur die Zuordnung zum
héchsten Pflegegrad (Grad 5). Hier sieht § 15 Abs. 4 SGB Xl vor, dass eine individuelle Einstufung
in besonderen Fallen mdglich ist. Das Nahere soll in Richtlinien nach § 17 SGB Xl (Richtlinien zur

pflegefachlichen Konkretisierung der Inhalte des Begutachtungsinstrumentes) geregelt werden.
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Pflegebedurftig ist dartber hinaus nur, wer fur voraussichtlich mindestens 6 Monate der
pflegerischen Unterstutzung bedarf, § 14 Abs. 1 S. 3 SGB XI.

Die Leistungen

§ 28 Abs. 1 SGB XI gibt einen Uberblick Uber die Leistungen der Pflegeversicherung:

. Pflegesachleistung (§ 36),

. Pflegegeld fir selbst beschaffte Pflegehilfen (§ 37),

. Kombination von Geldleistung und Sachleistung (§ 38),

. hausliche Pflege bei Verhinderung der Pflegeperson (§ 39),

. Pflegehilfsmittel und wohnumfeldverbessernde MalRnahmen (§ 40),
. Tagespflege und Nachtpflege (§ 41),

. Kurzzeitpflege (§ 42),

. vollstationare Pflege (§ 43),

© 00 N O 0o B~ ODN -

. Pflege in vollstationaren Einrichtungen der Hilfe fir behinderte Menschen (§ 43a),

9a. Zusatzliche Betreuung und Aktivierung in stationaren Pflegeeinrichtungen (§ 43b),

10. Leistungen zur sozialen Sicherung der Pflegepersonen (§ 44),

11. zusatzliche Leistungen bei Pflegezeit und kurzzeitiger Arbeitsverhinderung (§ 44a),

12. Pflegekurse flir Angehorige und ehrenamtliche Pflegepersonen (§ 45),

12a. Umwandlung des ambulanten Sachleistungsbetrags (§ 45a),

13. Entlastungsbetrag (§ 45b),

14. Leistungen des Personlichen Budgets nach § 29 des Neunten Buches,

15. zusatzliche Leistungen flir Pflegebedurftige in ambulant betreuten Wohngruppen (§ 38a SGB
XI)

16. Erganzende Unterstitzung bei Nutzung von digitalen Pflegeanwendungen (§ 39a) und digitale
Pflegeanwendungen (§ 40a).

17. Leistungsanspruch beim Einsatz digitaler Pflegeanwendungen (§ 40b).

Daneben regelt § 28 Abs. 1 a SGB Xl einen Anspruch auf Pflegeberatung (§ 7a SGB Xl) des
Versicherten gegen ihre Pflegekasse oder ihr Versicherungsunternehmen . Vortibergehend gibt es
weiterhin einen Anspruch auf Anschubfinanzierung bei Grindung von ambulant betreuten
Wohngruppen. Die Pflege soll nun auch Sterbebegleitung mit einschlieRen. Diese Leistungen

stehen allen Personen zu, die eine Einstufung in die Pflegegrade 2 — 5 erreichen.

Die Leistungen fiir Personen mit dem Pflegegrad 1 sind in § 28a SGB XlI geregelt. Diese
Personen erhalten:

1. Pflegeberatung gemaR den §§ 7a und 7b,
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2. Beratung in der eigenen Hauslichkeit gemaf § 37 Absatz 3,

3. zusatzliche Leistungen fur Pflegebedurftige in ambulant betreuten Wohngruppen gemaf § 38a,
4. Versorgung mit Pflegehilfsmitteln geman § 40 Absatz 1 bis 3 und 5,

5. finanzielle Zuschisse fir MaRnahmen zur Verbesserung des individuellen oder gemeinsamen
Wohnumfelds gemal § 40 Absatz 4,

6. zusatzliche Betreuung und Aktivierung in stationaren Pflegeeinrichtungen gemaf § 43b,

7. zusatzliche Leistungen bei Pflegezeit und kurzzeitiger Arbeitsverhinderung gemaR. § 44a,

8. Pflegekurse flr Angehérige und ehrenamtliche Pflegepersonen gemal § 45,

9. Erganzende Unterstitzung bei Nutzung von digitalen Pflegeanwendungen gemaf § 39a und
digitale Pflegeanwendungen gemaf § 40a,

10. Leistungsanspruch beim Einsatz digitaler Pflegeanwendungen gemal § 40b.

Nach § 28a Abs. 2 SGB Xl gewahrt die Pflegeversicherung den Entlastungsbetrag gemaR § 45b
Absatz 1 Satz 1 in Hohe von 125 Euro monatlich. Wenn Pflegebediirftige des Pflegegrades 1
vollstationare Pflege wahlen, gewahrt die Pflegeversicherung einen Zuschuss in Hohe von 125
Euro monatlich, § 28a Abs. 3 SGB XI.

Immer wieder Gegenstand der Kritik ist die Hohe der Leistungen der Sozialen Pflegeversicherung.
Die H6he bzw. der monetare Wert der Leistungen ist gesetzlich vorgegeben, bspw. § 36 Abs. 3, §
37 Abs. 1; § 41 Abs. 2; § 43 Abs. 2 SGB XI. Durch Rechtsverordnung kénnen die Leistungen
angepasst werden, § 30 SGB XI. Die Leistungen sind jedoch von vorneherein nicht als
durchschnittlich den Pflegebedarf deckende Leistungen konzipiert, (vgl. ausdrucklich § 4 Abs. 2
und 3 SGB XI). Soweit Pflege nicht durch eigene Mittel des Leistungsberechtigten selbst
sichergestellt ist, werden die Leistungen durch die Sozialhilfe in Form der Hilfe zur Pflege § 61 ff
SGB Xll ergénzt, s.a. § 13 Abs. 3 S-1 Nr. 1und S. 2 SGB XI.

Wiederholungsfragen

*  Woran knupft die Versicherungspflicht in der sozialen Pflegeversicherung an?

* Was versteht das SGB Xl unter Pflegebedurftigkeit ?

* Welche Funktion haben die Pflegegrade und die Module (6 Bereiche) ?

»  Worin unterscheiden sich die Leistungen der Pflegegrade 2- 5 von den Leistungen des

Pflegegrades 1 ?
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3. Leistungen der Arbeitslosenversicherung

Orientierungsfragen
* Wer ist in der Arbeitslosenversicherung versichert ?
* Unter welchen Voraussetzungen besteht ein Anspruch auf Arbeitslosengeld | ?
*  Wie wird die Hohe des Anspruchs auf Arbeitslosengeld | ermittelt ?
* Wann treten Sperrzeiten ein ?

* Welche Folge haben Sperrzeiten fir den Anspruch auf Arbeitslosengeld | und Il ?

1. Alilgemeines

Die Ziele der Leistungen der Arbeitsforderung sind in § 1 Sozialgesetzbuch Il beschrieben.
Danach soll ein hoher Beschéaftigungsstand erreicht und die Beschéaftigungsstruktur sténdig
verbessert werden, § 1 1 4 SGB Il. Primares Ziel der Arbeitsférderung nach § 11 1 SGB Il ist es,
der Entstehung von Arbeitslosigkeit entgegenzuwirken. § 1 1l SGB Il fuhrt beispielhaft einzelne
Zielvorgaben auf, an denen sich die Leistungen der Arbeitsférderung zu orientieren haben. Die
Leistungen der Arbeitsforderung sollen insbesondere die Transparenz auf dem Ausbildungs- und
Arbeitsmarkt erhdhen, die berufliche und regionale Mobilitdt unterstitzen und die zlgige
Besetzung offener Stellen ermdglichen. Sie sollen die individuelle Beschaftigungsfahigkeit durch
Erhalt und Ausbau von Fertigkeiten, Kenntnissen und Fahigkeiten fordern. Auch unterwertiger
Beschaftigung ist entgegenzuwirken und die berufliche Situation von Frauen ist zu verbessern. Es
besteht eine Pflicht auf die Beseitigung bestehender Nachteile sowie auf die Uberwindung eines
geschlechtsspezifisch gepragten Ausbildungs- und Arbeitsmarktes hinzuwirken und Frauen
mindestens entsprechend ihrem Anteil an den Arbeitslosen und ihrer relativen Betroffenheit von
Arbeitslosigkeit zu fordern. Diese Aufzahlung ist nicht abschlieRend, wie das Wortchen

.insbesondere® zeigt.

Diesem Aufgabenkatalog lasst sich auch entnehmen, dass es nicht Aufgabe des Staates sein soll,
Ausbildungs- oder Arbeitsplatze bereit zu stellen. Eine ausdrlickliche Verknlipfung der
Arbeitsmarktpolitik mit anderen Politikbereichen ist in § 1 | letzter Satz SGB Il ebenfalls sichtbar.
Eine staatliche Primarverantwortung fir den Arbeitsmarkt wird mit dem SGB Il nicht anerkannt. In
§ 2 SGB Il wird dies besonders gut sichtbar, da hier die Verantwortlichkeit von Arbeitgebern und -

nehmern ebenfalls eingefordert wird.
Die Einweisungsvorschrift fur die Leistungen der Arbeitsférderung findet man in § 19 1 und Il SGB |I.

Eigene Anspriche begrinden diese Rechtsgrundlagen nicht, § 2 | 2 SGB Ill. Sie konkretisieren
das soziale Recht auf Bildung und Arbeitsforderung nach § 3 SGB |.
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2. Rechtsanspriiche und Ermessensleistungen

Das SGB Ill geht davon aus, dass alle Leistungen der aktiven Arbeitsférderung grundsatzlich
Ermessensleistungen sind, § 3 Abs. 3 SGB IIl. Die Ausnahmen zahlt § 3 Abs. 3 SGB Il auf. Auf die

aufgezahlten Leistungen besteht ein Rechtsanspruch.

Einen Uberblick Uber die Leistungen der Arbeitsforderung bietet § 3 SGB Il ebenfalls. Daneben
nimmt die Bundesagentur fir Arbeit weitere Aufgaben wahr: dies sind z.B. ordnungsrechtliche
Tatigkeiten wie die Erteilung von Genehmigungen und Erlaubnissen im Zusammenhang mit der
Auslanderbeschaftigung, § 284 SGB Ill. Sie ist fur die Erteilung von Erlaubnissen im
Zusammenhang mit privater Arbeitsvermittlung und Arbeitsberatung zustandig, §§ 288a ff SGB IlI.
Auch die Bekdmpfung von Leistungsmissbrauch und illegaler Auslanderbeschaftigung, § 394 | Nr.
6 SGB lll, gehért zu ihren Aufgaben. Die Bundesagentur flr Arbeit fihrt auch Arbeitsmarkt und
Berufsforschung durch, §§ 280 ff SGB II.

3. Organisation

Trager der Leistungen der Arbeitsférderung ist nach § 367 SGB Il die Bundesagentur fur Arbeit.
Sie gliedert sich in eine Zentrale, Regionaldirektionen und Agenturen fur Arbeit. Die Bundesagentur
fur Arbeit nimmt ihre Aufgaben eigenverantwortlich nach dem Prinzip der Selbstverwaltung wabhr.
Sie ist eine rechtsfahige bundesunmittelbare Koérperschaft des 6ffentlichen Rechts. Agenturen fir
Arbeit haben keinen eigenen Status als Korperschaften des offentlichen Rechts, sie sind nur

unselbstéandige Organe der Bundesagentur'®.

4. Versicherung

Versicherungspflichtig in der Arbeitslosenversicherung sind nach § 24 | SGB Il alle Personen, die
als Beschaftigte oder aus sonstigen Grunden versicherungspflichtig sind. Beschaftigte sind
Personen, die gegen Arbeitsentgelt oder zu ihrer Berufsausbildung beschaftigt sind, § 251 1 SGB
[Il, der inhaltlich an § 7 | SGB IV anschliefl3t. Aufierdem begrindet der Bezug der in § 26 11 SGB llI
genannten Sozialleistungen eine Versicherungspflicht: u.a. bei Bezug von Krankengeld,

Verletztengeld oder Ubergangsgeld besteht entsprechend eine Versicherungspflicht.

5. Wichtige Leistungen an Arbeitnehmer

% Gagel/Wendtland, 77. EL Marz 2020 Rn. 22, SGB Il § 367 Rn. 22.
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Die wichtigsten Leistungen an Arbeitnehmer, die durch die Bundesagentur fur Arbeit erbracht

werden, werden im Folgenden kurz genannt.

Zu den klassischen Aufgabenfeldern der Bundesagentur fur Arbeit gehort die in §§ 29 ff SGB I
genannte Berufsberatung. Die Berufsberatung bietet Auskunft und Rat flr Personen, die in Zukunft
auf den Arbeitsmarkt gelangen. Berufswahl, Berufswechsel und berufliche Bildung sollen
besprochen werden. Im Rahmen der Berufsberatung, § 30 SGB |Ill, kann eine
Eignungsfeststellungen nach § 32 SGB Il oder eine Berufsorientierung gema® § 33 SGB IlI

durchgefuhrt werden.

Die Arbeitsvermittlung nach §§ 35 ff SGB Il ist gemall § 42 | SGB lll, wie die Beratung, mit
Ausnahmen § 42 Il, Ill SGB Ill, unentgeltlich. Die Vermittlungstatigkeit ist darauf ausgerichtet
Ausbildungs- und Arbeitsuchende mit Arbeitgebern zur Begrindung eines Ausbildungs- bzw.
Arbeitsverhaltnis zusammenzufihren. Wichtig ist, dass die Norm dem Einzelnen keinen Anspruch
auf Schaffung eines Arbeitsplatzes gibt. Sie begriindet lediglich ein subjektives Recht darauf, dass
die Agentur fur Arbeit die Vermittlungstatigkeit aufnimmt. Ausgangspunkt der Vermittlung ist die
gemall § 37 | SGB Il stattfindende Potenzialanalyse. Als Ergebnis dieser Potenzialanalyse soll
eine Vermittlungsstrategie zwischen den Beteiligten entstehen. Diese soll in der
Eingliederungsvereinbarung, § 37 Il SGB |lll, festgehalten werden. In dieser
Eingliederungsvereinbarung soll auch die Einbindung des Arbeitssuchenden festgelegt werden.
Die Grundsatze der Arbeitsvermittlung sind § 36 SGB Il normiert. § 38 SGB Il enthalt einige
Mitwirkungspflichten des Ausbildungs- oder Arbeitsuchenden. Dazu gehéren vor allem eine
fristgebundene Meldepflicht sowie eine Auskunftspflicht hinsichtlich tatsachlicher Angaben, die die

Arbeitsvermittlung betreffen.

Die §§ 45 bis 51 SGB Il alte Fassung enthielten Regelung zur Ubernahme von Bewerbungs- und
Reisekosten, Mobilitathilfen (Leistungen fur Arbeitskleidung und Arbeitsgerat, Fahrtkostenbeihilfen,
Umzugskostenbeihilfen) sowie MaRnahmen der Eignungsfeststellung und Trainingsmafinahmen.

Diese sind durch § 44 SGB lll, die Férderung aus den Vermittlungsbudget ersetzt worden.

§ 45 SGB Il sieht Leistungen zur Aktivierung und beruflichen Eingliederung vor. Dazu gehort die
Ausstellung eines Aktivierungs- und Vermittlungsgutscheins, § 45 IV SGB IIl. Dieser ermdglicht die
Inanspruchnahme von externen zugelassenen Dienstleistern mit Leistungsangebot im Bereich der
Arbeitsvermittlung und Aktivierung. Unter den Voraussetzungen des § 45 VII SGB Il besteht ein

Anspruch auf einen Vermittlungs- und Aktivierungsgutschein.
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Ein Anspruch auf Berufsausbildungsbeihilfe kann nach § 56 SGB Il wahrend der beruflichen
Ausbildung oder einer berufsvorbereitenden Bildungsmalinahme bestehen. Diesen Bestimmungen
kommt erhebliche Bedeutung in der Praxis der Agenturen fur Arbeit zu, denn ein Grofiteil der
arbeitslos gemeldeten Personen verfugen nicht Uber eine abgeschlossene Berufsausbildung.
Berufliche Ausbildung oder berufsvorbereitende Bildungsmallinahmen koénnen auch im Ausland

gefordert werden, vergleiche § 58 SGB IllI.

Bei der Forderung der beruflichen Weiterbildung, § 81 ff SGB Ill, kann die Teilnahme an
Umschulungs- oder FortbildungsmalRnahmen durch Ubernahme Lehrgangskosten geférdert
werden, § 84 SGB III.

Zur Forderung der Aufnahme einer selbstandigen Tatigkeit sieht § 93 SGB Il einen
Grindungszuschuss vor. Ein Anspruch darauf besteht nicht. Der Griindungszuschuss kann nach
billigem Ermessen gewahrt werden, wenn der Arbeitnehmer bis zur Aufnahme der selbstandigen
Tatigkeit einen Anspruch auf Entgeltersatzleistungen nach dem Sozialgesetzbuch Il hat und bei
Aufnahme der selbstandigen Tatigkeit noch Uber einen Anspruch auf Arbeitslosengeld von
mindestens 150 Tagen verfligt. Dartber hinaus hat er der Agentur fiir Arbeit die Tragfahigkeit der
Existenzgrindung nachzuweisen und seine Kenntnisse und Fahigkeiten zur Ausibung der

selbstandigen Tatigkeit darzulegen.

Die Bundesagentur flr Arbeit ist Rehabilitationstrager im Sinne des Sozialgesetzbuches IX, § 6
Abs. 1 Nr. 2 SGB IX. §§ 112 ff SGB lll regeln die Leistungen der Teilhabe behinderter Menschen
am Arbeitsleben. Als Faustregel kann man dabei berlcksichtigen, dass behinderten Menschen
zunadchst alle diejenigen Leistungen ebenfalls zu stehen, die nicht behinderten Menschen
zustehen, § 115 SGB Ill. Nur soweit diese Leistungen nicht ausreichend sind, erbringt die Agentur
fur Arbeit besondere Leistungen nach §§ 118 ff SGB Ill. Dazu gehdren auch das Ausbildungsgeld,
§ 122 SGB lll, das Ubergangsgeld, § 119 SGB lIl, sowie die Ubernahme von Teilnahmekosten
nach § 127 SGB L.

§ 3 IV SGB Il bietet einen Uberblick iber die existenzsichernden Entgeltersatzleistungen der
Bundesagentur fiir Arbeit: Arbeitslosengeld, Teilarbeitslosengeld, Ubergangsgeld, Kurzarbeitergeld

und Insolvenzgeld.
Kurzarbeitergeld, §§ 95 ff SGB lll, wird gezahlt, wenn in Betrieben oder Betriebsabteilungen die

regelmafige betriebslibliche wochentliche Arbeitszeit voriibergehend verkirzt wird. Es dient dem

Zweck, den Betrieben bereits eingearbeitete Arbeitnehmer zu erhalten, gefahrdete Arbeitsplatze zu
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sichern, sowie den Arbeitnehmern einen Teil des durch die Kurzarbeit bedingten Lohnausfalls zu

ersetzen. Ein Rechtsanspruch besteht.

Bei Zahlungsunfahigkeit des Arbeitgebers wird dem Arbeitnehmer ein Insolvenzgeld gezahlt, §§
165 ff SGB Ill. Auf Insolvenzgeld besteht ein Rechtsanspruch. Die Leistung soll zu einer sichereren
und schnellen Befriedigung der offenen Entgeltanspriche des Arbeitnehmers bei Insolvenz des

Arbeitgebers beitragen.

6. Arbeitslosengeld fiir Arbeitnehmer

Ein Anspruch auf Arbeitslosengeld steht gemaR § 136 | Nr. 1 SGB Il in Verbindung mit § 137 |
SGB 1l Arbeitnehmern zu, wenn sie arbeitslos sind, sich bei der Agentur fir Arbeit arbeitslos
gemeldet haben und die Anwartschaftszeit erflillt haben. Der Anspruch besteht nicht soweit der
Arbeitnehmer die Hochstaltersgrenze nach § 136 Il SGB Il erreicht hat. Arbeitslosengeld wird nur
auf Antrag gewahrt, § 323 | 1 SGB Ill. Mit der Arbeitslosmeldung, § 141 SGB Ill, gilt jedoch der
Antrag auf Zahlung von Arbeitslosengeld als gestellt, § 323 | 2 SGB Il

Der zentrale Begriff des Arbeitslosengeldanspruchs, die Arbeitslosigkeit, ist in § 138 | SGB |lI
legaldefiniert. Er besteht aus den Elementen der Beschaftigungslosigkeit, der Eigenbemuihungen
und der Verfugbarkeit. Die Begriffe Eigenbemihungen und Verfugbarkeit werden in § 138 IV und V
SGB Il konkretisiert. Zu den Eigenbemuihungen gehort, dass der Arbeitslose alle Méglichkeiten
der beruflichen Eingliederung nutzt. Er muss die Verpflichtungen aus der
Eingliederungsvereinbarung wahrnehmen, bei der Vermittlung durch Dritte mitwirken und die

Selbstinformationseinrichtungen der Agentur fir Arbeit in Anspruch nehmen.

Verfugbar ist, wer eine versicherungspflichtige, mindestens 15 Stunden umfassende, zumutbare
Beschaftigung unter den Ublichen Bedingungen des Arbeitsmarktes ausuben kann und darf. Ferner
muss der Arbeitssuchende den Vorschlagen der Agentur fur Arbeit zeitnah Folge leisten kénnen
und bereit sein, jede zumutbare Beschéaftigung anzunehmen. Ferner muss er bereit sein, an
MalRnahmen zur beruflichen Eingliederung teilzunehmen. Sonderfalle der Verfigbarkeit sind in §
139 SGB Il geregelt. In diesem Zusammenhang ist auch die Erreichbarkeitsanordnung der
Bundesagentur flir Arbeit von 1997 zu beachten. Nach § 1 | Erreichbarkeitsanordnung'® hat der
Arbeitslose deshalb sicher zu stellen, dass die Agentur fur Arbeit ihn persdnlich an jedem Werktag
an seinen Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt unter der von ihm genannten Anschrift durch
Briefpost erreicht. Zur Verfigbarkeit gehort, dass der Arbeitslose bereit ist, jede zumutbare

Beschaftigung aufzunehmen und auszulben. Zu dieser zumutbaren Beschaftigung gehoren

1ANBA 1997 S. 1685. Zuletzt gedndert durch Art. 1 Zweite AndAnO vom 26. 9. 2008 (ANBA Nr. 12 S. 5).
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grundsatzlich alle Beschaftigungen, die er ausfihren kann und darf. Nahere inhaltliche Konturen
bietet § 140 SGB Ill. Eine zumutbare Beschéaftigung liegt danach nicht vor, wenn die Beschaftigung
gegen gesetzliche, tarifliche oder in Betriebsvereinbarungen festgelegte Bestimmungen oder
gegen Bestimmungen des Arbeitsschutzes verstdfl3t. Unzumutbar ist eine Beschaftigung auch,
wenn das aus der Beschaftigung erzielbare Arbeitsentgelt erheblich niedriger ist, als das der
Bemessung des Arbeitslosengeldes zugrunde liegende Entgelt. Ferner ist eine Beschéaftigung
unzumutbar soweit unverhaltnismaflig lange Pendelzeiten zwischen Arbeitsplatz und Wohnung

zurtckzulegen waren.

Um Arbeitslosengeld zu erhalten muss der Versicherte die gesetzlich vorgeschriebene
Anwartschaftszeit erfiillt haben, § 142 SGB lll. Innerhalb einer Rahmenfrist von 30 Monaten, § 143
SGB Ill, muss der Arbeitslose mindestens zwolf Monate in einem Versicherungspflichtverhaltnis

gestanden haben.

Der Anspruch auf Arbeitslosengeld besteht zeitlich befristet. Die Bezugsdauer richtet sich nach der
Dauer des Versicherungspflichtverhaltnisses innerhalb der um 30 Monate erweiterten Rahmenfrist,
§ 147 I Nr. 1 SGB Ill, und dem Lebensalter, das der Arbeitslose bei der Entstehung des Anspruchs
vollendet hat, § 147 Il Nr. 2 SGB Ill. Die Anspruchsdauer im Einzelnen ist in § 147 1l SGB Il
geregelt. In einzelnen Fallen, u.a. bei Eintritt einer Sperrzeit vermindert sich die Anspruchsdauer, §
148 SGB Il

Die HOhe des Arbeitslosengeldes betragt nach § 149 SGB Il 67% (erhohter Leistungssatz), bei
kinderlosen Arbeitslosen 60% (allgemeiner Leistungssatz) des Leistungsentgelts. Beim
Leistungsentgelt handelt es sich um ein pauschaliertes Netto - Entgelt. Das bedeutet, dass sich
das Leistungsentgelt nicht aus dem tatsachlichen Nettogehalt des Arbeitslosen ableitet. Die
unterschiedlichen Abzige vom Arbeithehmergehalt werden typisiert berucksichtigt und vom
tatsachlichen Bruttogehalt abgezogen. Da das Bruttogehalt Uber die Versicherungszeit des
versicherten Arbeitslosen schwanken kann, wird nicht auf das zuletzt bezogene Bruttogehalt
abgestellt, sondern auf ein Durchschnittsbruttogehalt aus einem bestimmten Zeitraum. Dies

bedeutet im Einzelnen:

Im ersten Schritt wird das Bemessungsentgelt § 151 SGB Il ermittelt. Bei dem Bemessungsentgelt
handelt es sich um das im Bemessungszeitraum innerhalb des Bemessungsrahmens erzielte
tagliche Bruttoentgelt. Der Bemessungsrahmen betragt ein Jahr. Er endet mit dem letzten Tag des
letzten Versicherungspflichtverhaltnisses vor der Entstehung des Anspruchs, § 150 Abs.1 S.2 SGB
lll. Die Uber diesen Zeitraum bezogenen Einkiinfte sind zu addieren und schlieBlich durch 360

Kalendertage zu teilen, § 154 SGB Ill. Im zweiten Schritt wird das Leistungsentgelt nach § 153
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SGB Il ermittelt. Dazu werden vom ermittelten Bemessungsentgelt pauschale Abzige fir
Sozialversicherung, Steuer und Solidaritatszuschlag gemacht. Auf dieses Ergebnis ist der jeweilige

allgemeine oder erhohte Leistungssatz zu beziehen.

Das Vermodgen wird auf das Arbeitslosengeld nicht angerechnet, da das Arbeitslosengeld eine

Versicherungsleistung ist, die sich der Versicherte durch seine eigenen Beitrage erwirtschaftet hat.

Nach § 155 SGB Il ist Nebeneinkommen aus Erwerbstatigkeit teilweise auf das Arbeitslosengeld

anzurechnen.

Der Anspruch auf Arbeitslosengeld kann ruhen oder erléschen. Ein Anspruch auf Arbeitslosengeld
ruht wahrend der Zeit, fir die dem Arbeitslosen ein Anspruch auf die in § 156 SGB Il genannten
Sozialleistungen (z.B. Krankengeld, Mutterschaftsgeld, Altersrente aus der gesetzlichen
Rentenversicherung) zu steht. § 157 SGB Il sieht ein Ruhen des Anspruchs ebenfalls vor, wenn
der Arbeitslose Arbeitsentgelt oder eine Urlaubsabgeltung erhalt oder beanspruchen kann. Der
Anspruch auf Arbeitslosengeld ruht, soweit ein Sperrzeittatbestand erfiillt ist, § 159 | 1 SGB Ill. §
159 | SGB Ill ordnet das Ruhen des Anspruchs flir die Dauer einer Sperrzeit an, soweit
versicherungswidriges Verhalten vorliegt. Sieben verschiedene Méglichkeiten
versicherungswidrigen Verhaltens werden in § 159 | 2 SGB Ill genannt: Versicherungswidriges
Verhalten besteht danach in einer Arbeitsaufgabe, einer Arbeitsablehnung oder in unzureichenden
Eigenbemiihungen, sowie der Ablehnung einer beruflichen EingliederungsmalRnahme oder in
einem Abbruch einer beruflichen Eingliederungsmal3nahme sowie bei einem Meldeversaumnis
oder verspateter Arbeitssuchendmeldung. Die Sperrzeit tritt in diesen Fallen durch Gesetz ein,
soweit der Arbeitnehmer keinen wichtigen Grund fur sein versicherungswidriges Verhalten

nachweisen kann. Einer Anordnung des Ruhens durch einen Verwaltungsakt bedarf es nicht.

Von einem wichtigen Grund ist auszugehen, wenn dem Arbeitnehmer unter Berucksichtigung aller
Umstande des Einzelfalles und unter Abwagung seiner Interessen mit den Interessen der
Versichertengemeinschaft ein anderes Verhalten nicht zugemutet werden kann. Ein wichtiger
Grund fur die Auflésung des Beschéaftigungsverhaltnisses kann z.B. bestehen, wenn der
Arbeitgeber eine fristgemalle, sozial gerechtfertigte Kindigung ausspricht und der Arbeitnehmer
durch sein Verhalten keinen Anlass fiir die Kindigung gegeben hat. Auch der Umstand, dass der
Arbeitnehmer von einem unbefristeten in ein befristetes Arbeitsverhaltnis gewechselt ist, steht
einem wichtigen Grund nicht ausnahmslos entgegen. Soweit objektiv eine konkrete Aussicht
besteht, dass das neue befristete Beschaftigungsverhaltnis sich in ein Dauerhaftes umwandeln

wurde, liegt ein wichtiger Grund fiir die Aufgabe der unbefristeten Beschaftigung vor.'” Ferner liegt

YBSG vom 26. 10. 2004 - B 7 AL 98/03 R.
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kein wichtiger Grund vor, wenn ein Beschaftigungsverhaltnis infolge eines Ortswechsel zur
Aufrechterhaltung einer nicht ehelichen Lebensgemeinschaft aufgegeben wird. Die
Rechtsprechung ist sehr vielfaltig und am Einzelfall orientiert. Zwar muss der wichtige Grund
objektiv gegeben sein und nicht nur in der Vorstellung des Arbeithehmers. Jedoch ist das Prinzip
der Zumutbarkeit hier zielfUhrend. Der wichtige Grund ist ein Rechtsbegriff und als solcher auch
auszulegen ist. Eine Sperrzeit greift grundsatzlich in die Berufsfreiheit Art. 12 GG und
Eigentumsgarantie, Art. 14 GG, ein. Der Eingriff in die Berufsfreiheit Art. 12 Grundgesetz ergibt
sich daraus, dass es dem Versicherten gem. Art. 12 Grundgesetz grundsatzlich mdglich ist, seinen
Beruf frei zu wahlen. Fur das Ergreifen eines anderen Berufes keine Sanktionen hinnehmen zu
missen, ist Inhalt des Schutzbereichs des Grundrechts. Der Eingriff in die Eigentumsgarantie, Art.
14 | Grundgesetz, ergibt sich daraus, dass die Anwartschaft auf einen Anspruch auf
Arbeitslosengeld aufgrund der eigenen Beitrage des Versicherten dem verfassungsrechtlichen
Eigentumsschutz unterliegt. Sperrzeitgrund und Sperrzeitfolgen missen deshalb dem Grundsatz
der VerhaltnismaRigkeit entsprechen. Allerdings verlangt § 159 SGB Il keinen wichtigen Grund mit
Verfassungsrang. Weitere Grundrechte, die hier auch betroffen sein kénnen, sind der Schutz von
Ehe und Familie in Art. 6 | GG, sowie die Bekenntnisfreiheit aus Art. 4 |1 2 GG.

Die Dauer der Sperrzeit ergibt sich aus § 159 Il bis VI SGB Il

Weitere Sperrzeittatbestdande finden sich in §§ 158 und 160 SGB Ill. Der Anspruch auf
Arbeitslosengeld ruht also auch bei einer Entlassungsentschadigung, § 158 SGB Il oder ahnlichen

Leistungen, sowie bei Arbeitskampfen, § 160 SGB IlI.

Soweit der Anspruch auf Arbeitslosengeld ruht, mindert er sich nach § 148 SGB Ill. Die Minderung
bezieht sich auf die Dauer des Anspruchszeitraums. D.h. die Zeitdauer, die der Anspruch ruht, wird
nach den ndheren quantitativen Vorgaben des § 148 SGB Il von der Gesamtdauer des Anspruchs
abgezogen. Der Anspruch auf Arbeitslosengeld erlischt mit der Entstehung eines neuen Anspruchs
oder wenn der Arbeitslose nach der Entstehung eines Anspruchs Anlass fur den Eintritt einer
Sperrzeit mit einer Dauer von insgesamt mindestens 21 Wochen gegeben hat, § 161 | SGB IIl. Der

Anspruch erlischt auch, wenn er fir den Zeitpunkt seiner Dauer erflllt wurde.

Wiederholungsfragen

* Wo ist die Einweisungsvorschrift und das soziale Recht fir die Leistungen der
Arbeitsforderung nach dem SGB Il geregelt?
* Welche Rechtsanspriiche finden Sie im SGB III?

* Welche Ermessensleistungen gibt es ?
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Sieht das Recht der Bundesagentur fur Arbeit Leistungen fir Menschen mit Behinderungen
vor?

Welches sind die Lohnersatzleistungen des Sozialgesetzbuchs I11?

Wo sind die Voraussetzungen eines Anspruchs auf Arbeitslosengeld bei Arbeitslosigkeit
geregelt?

Was versteht man unter einer Anwartschaftszeit des Anspruchs auf Arbeitslosengeld | und
wann ist sie erfullt?

Wie wird die Hohe des Arbeitslosengeldes ermittelt?

Was ist eine Sperrzeit? Welche Folgen hat eine Sperrzeit fir den Anspruch auf
Arbeitslosengeld ? Welche Folgen hat das Ruhen des Anspruchs fiir den Anspruch auf
Arbeitslosengeld ?

Wann erlischt der Anspruch auf Arbeitslosengeld | ?
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4. Gesetzliche Rentenversicherung

Orientierungsfragen
» Bietet die gesetzliche Rentenversicherung andere Leistungen als Renten ?

*  Welche Zeiten sind fir den Erwerb einer Rentenanwartschaft von Bedeutung ?

Die Gesetzliche Rentenversicherung ist im SGB VI kodifiziert. Die dort versicherten Risiken der
Invaliditdt, des Alters und des Todes werden von speziellen Sicherungssystemen des
Beamtenrechts, der berufsstandischen Versorgung, der betrieblichen Altersversorgung und der
Zusatzversorgung des oOffentlichen Dienstes flankiert. Die Finanzierung der Renten erfolgt im
Umlageverfahren, das umgangssprachlich auch als Generationenvertrag bezeichnet wird. Es
funktioniert damit anders als das Kapitaldeckungsverfahren, das ohne Kapitalansammlung und -

ansparung nicht auskommt.

Die Verwaltung der gesetzlichen Rentenversicherung war von jeher zweigeteilt. Es gibt die
Deutsche Rentenversicherung Bund, die Deutsche Rentenversicherung Knappschaft- Bahn- See

und die Regionaltrager.

Fir die Beitrage zur Rentenversicherung gilt, dass von Arbeitgebern und Versicherten jeweils die
Halfte des Beitrages bezahlt wird. Versicherungspflichtig kraft Gesetzes sind die in §§ 1 bis 3 SGB
VI genannten Personengruppen, darunter zunachst wieder die Beschaftigten gemalt § 7 | SGB VI.
Neben den Leistungen zur Teilhabe flir behinderte Menschen, den Rehabilitationsleistungen, §§ 9

bis 32 SGB VI, erbringt die gesetzliche Rentenversicherung Rentenleistungen.

Im Rahmen der Leistungen zur Teilhabe gibt es Leistungen zur materiellen Existenzsicherung
begleitend zu den Mallnahmen der medizinischen Rehabilitation, Leistungen zur Teilhabe am
Arbeitsleben oder sonstigen Leistungen. Die Leistung wird als Ubergangsgeld, § 20 SGB VI,
bezeichnet. Die Rechtsgrundlagen zur Berechnung finden sich gem. § 21 | SGB VI im SGB IX.
Das SGB IX fasst alle Regelungen, die Leistungen Menschen mit Behinderungen betreffen,

Zusammen.

Hinsichtlich der Renten unterscheidet man drei Rentenarten. Dies sind
- Renten wegen Alters
- Renten wegen verminderter Erwerbsfahigkeit und

- Renten wegen Todes.
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Renten wegen Alters sind: Regelaltersrente § 35 SGB VI, Altersrente fur langjahrig Versicherte §
36 SGB VI, Altersrente fur schwerbehinderte Menschen § 37 SGB VI, Altersrente far
besonders langjahrig Versicherte § 38 SGB VI, Altersrente fur langjahrig unter Tage beschéftigte
Bergleute § 40 SGB VI, Altersrente wegen Arbeitslosigkeit oder nach Altersteilzeitarbeit § 237 SGB
VI und die Altersrente fur Frauen § 237a SGB VI.

Die Renten wegen verminderter Erwerbsfahigkeit heiRen: Rente wegen teilweiser
Erwerbsminderung, § 43 | SGB VI, Rente wegen voller Erwerbsminderung, § 43 Il SGB VI, Rente
fur Bergleute, § 45 SGB VI.

Die Renten wegen Todes stehen in der Regel den Hinterbliebenen eines Versicherten zu. Dazu
gehoren: Kleine Witwen- oder Witwerrente, § 46 | SGB VI, GroRe Witwen — oder Witwerrente, § 46
Il SGB VI, und Waisenrente, § 48 SGB VI. Der Bezieher von Erziehungsrente, § 47 SGB VI ist

hingegen selbst versichert. Der Verstorbene muss hingegen nicht versichert gewesen sein.

Auf diese Renten besteht ein Anspruch, wenn die fir die jeweilige Rente erforderliche
Mindestversicherungszeit, die sogenannte Wartezeit, erfillt ist und die jeweiligen besonderen
versicherungsrechtlichen und persoénlichen Voraussetzungen der jeweiligen Rentenart vorliegen, §
34 | SGB VI. Ferner werden die Renten nur auf Antrag erbracht, § 19, 1 SGB IV, § 1151 SGB VI.

Welche Zeiten bei der Berechnung der Wartezeiten zu berlicksichtigen sind und als solche die
Leistungsanspriiche der gesetzlichen Rentenversicherung als sogenannte rentenrechtliche Zeiten
beeinflussen kdnnen, regeln die §§ 54 bis 62 SGB VI. Dazu gehdren Beitragszeiten, beitragsfreie
Zeiten und Berlcksichtigungszeiten, § 54 SGB VI. Die Hohe der Rente wird durch die
Rentenformel, § 64 SGB VI, bestimmt. Eine Anpassung der Renten erfolgt zum 1. Juli eines jeden
Jahres, § 65 SGB VI.

Das Grundrentengesetz vom 12.8.2020 erganzte die Altersrente fur langjahrig Versicherte. Die
Grundrente ist wie eine Versicherungsleistung konstruiert. Denn anders als in der Fursorge
(Grundsicherung) wird nicht das konkrete individuelle Existenzminimum ermittelt. Es wird kein
individueller Bedarf berechnet und dem individuellen spezifisch fursorgerechtlich definierten

Einkommen gegenuber gestellt.

Die Grundrente wird anhand eines Entgeltpunktezuschlags § 76g SGB VI i.d.F. des
Grundrentengesetzes vom 12.8.2020'* festgesetzt. Dieser Zuschlag erhoht die durch eigene

Beitragsleistungen erworbenen Entgeltpunkte. Im Ergebnis erhalt damit eine héhere Rente, wer
' BGBI. | S. 1879
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lange genug (langjahrig, d.h. mindestens 33 Jahre) Beitrage gezahlt hat. Fur unterdurchschnittliche
Beitrage wird die Rente also angehoben, im Ergebnis wohl einer durchschnittlichen Rente

angenahert.

Auf die Grundrente wird zwar nicht, wie auf den Bedarf der Grundsicherungen und Hilfe zum
Lebensunterhalt, Einkommen und Vermbgen angerechnet. Die Grundrente wird jedoch gekuirzt
und entfallt unter Umstanden ganz, wenn die gesetzlich geregelte Einkommensgrenze
uberschritten wird, § 97a Abs. 4 SGB VI, i.d.F. des Grundrentengesetzes vom 12.8.2020.

Die Kosten des Entgeltpunktezuschlags werden aus Bundesmitteln, d.h. aus dem
Steueraufkommen des Bundes finanziert, § 213 Abs. 2 S. 4 SGB VI i.d.F. des
Grundrentengesetzes vom 12.8.2020 und nicht aus Versicherungsbeitragen finanziert. Wie § 213
Abs. 3 SGB VI zeigt, hat die GRV aber auch noch andere nicht beitragsgedeckte Leistungen
(versicherungsfremde Leistungen). Die Abgrenzung der versicherungsfremden von den
versicherungskonformen, also beitragsfinanzierten Leistungen der Rentenversicherung ist aulderst
umstritten. Man kann die Anrechnungszeiten, Kriegsfolgelasten, Zurechnungszeiten,

Familienlastenausgleich, u.a.m. dazu zahlen.'®

Wiederholungsfragen

* Welche Rentenarten unterscheidet die gesetzliche Rentenversicherung?
* Welche Versicherungsfalle deckt die gesetzliche Rentenversicherung?
* Was versteht man in der gesetzlichen Rentenversicherung unter Wartezeit ?

*  Wie ist die Grundrente geregelt ?

'%KassKomm/Kater, 110. EL Juli 2020, SGB VI § 213 Rn. 11.
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5. Gesetzliche Unfallversicherung

Orientierungsfragen
* Welche Versicherungsfalle gibt es in der Unfallversicherung ?
*  Welche ursachlichen Verknipfungen muss ein Arbeitsunfall aufweisen ?
*  Welche Sozialleistungen halt die Unfallversicherung bereit ?

*  Wie wirken sich die Leistungen auf die zivilrechtlichen Schadensersatzanspriiche aus ?

Die Unfallversicherung ist ein Zweig der Sozialversicherung. lhre Einzelheiten sind im siebten
Buch des Sozialgesetzbuches geregelt. Die allgemeinen Vorschriften finden sich in §§ 4 und 22
SGB I

Die Ziele der Unfallversicherung werden in § 1 SGB VII genannt. Danach sollen Arbeitsunfalle und
Berufskrankheiten verhiitet werden. Treten sie dennoch ein, sollen durch die Leistungen der
Unfallversicherung Gesundheit und Leistungsfahigkeit des Versicherten wiederhergestellt werden
oder ein Versicherter bzw. seine Hinterbliebenen sind zu entschadigen. Kerngedanke der
Unfallversicherung ist das Versicherungsprinzip. Beschaftigte werden gegen Unfalle versichert.
Zugleich ist die Unfallversicherung auch eine Art Haftpflichtversicherung fur die Unternehmer, die
deren zivilrechtliche Haftung in vielen Fallen abldst. Alleiniger Beitragszahler fir die
Unfallversicherung ist der Unternehmer, § 150 | SGB VII. Der Begriff ,Unternehmer® wird hier
synonym mit dem Begriff des Arbeitgebers verwendet. Pflichtversichert kraft Gesetzes ist der
Beschaftigte, § 2 Nr. 1 SGB VII. Trager der Unfallversicherung sind die Berufsgenossenschaften.
Sie sind branchenspezifisch organisiert. Dabei ist es flir das Bestehen eines
Versicherungspflichtverhaltnisses unerheblich, ob der Unternehmer seiner Beitragspflicht
ordnungsgemal nachgekommen ist. Weitere Einzelheiten der Versicherungspflicht sind in § 2
SGB VIl geregelt, sowie in den §§ 3 bis 6 SGB VII.

Die Versicherungsfalle der Gesetzlichen Unfallversicherung folgen dem Kausalprinzip. Damit wird
kein Versicherungsschutz gegen allgemeine Risiken geschaffen, sondern nur gegen Risiken, die
auf bestimmten Ursachen beruhen. Die Gesetzliche Unfallversicherung kennt verschiedene
Versicherungsfalle. Dies ist einerseits der Arbeitsunfall § 8 | SGB VIl und andererseits die
Berufskrankheit nach § 9 1 SGB VII.

Der Arbeitsunfall ist in § 8 | SGB VII definiert. Den Arbeitsunfall kann man danach als Unfall eines

Versicherten infolge einer versicherten Tatigkeit auch an einem anderen Ort als in der

Unternehmensstatte verstehen. Das Gesetz definiert den Begriff des Unfalls als ein von aulien auf
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den Korper wirkendes Ereignis. Dieses Ereignis muss zeitlich begrenzt sein, um es von einer

Berufskrankheit zu unterscheiden.

Der Unfall muss ,infolge” einer versicherten Tatigkeit eintreten. Der Unfall seinerseits muss zu
einem Gesundheitsschaden oder zum Tod fiihren. Zwischen versicherter Tatigkeit und dem
Verhalten, das zum Unfall fihrt, sowie dem Unfallereignis und den Gesundheitsschdden des

Arbeitnehmers mussen (ursachliche) Zusammenhange bestehen.

Der Zusammenhang zwischen versicherter Tatigkeit und dem Verhalten, das zum Unfall fuhrt ist
eine Frage der rechtlichen Wertung. Das bedeutet, dass man die konkrete Tatigkeit der
versicherten Tatigkeit normativ wertend zuordnen muss. Dies bezeichnet man auch als normativen
Zurechnungszusammenhang. Die bedeutet in Ergebnis, dass der Zusammenhang anhand der
Typologie eines Ublichen Abeithehmerverhaltens zugeordnet wird. Zwischen dem Verhalten des
Arbeitnehmers und dem Unfallereignis sowie zwischen dem Unfallereignis und dem
Gesundheitsschaden bestehen nach h.M. keine normativen sondern ursachliche (kausale)
Zusammenhange. Der Kausalzusammenhang zwischen Verhalten dem des Arbeitnehmers und
dem  Unfallereignis  bezeichnet man als haftungsbegrindende Kausalitat. Den
Kausalzusammenhang zwischen dem Unfallereignis und dem Gesundheitsschaden bezeichnet
man als haftungsausflllende Kausalitat. Ob eine Ursachlichkeit vorliegt, bestimmt sich nach der
Lehre von der rechtlich wesentlichen Bedingung. Wie beim Zurechnungszusammenhang ist auch
bei der Bestimmung eines Kausalzusammenhanges eine wertende Betrachtung notwendig.
Grundlage dieser Wertung muss der Schutzzweck der Unfallversicherung sein.?® Daflir ist zu
Uberprifen inwieweit sich der Zweck der Unfallversicherung, namlich das Risiko der

Unternehmerhaftpflicht, in dem konkreten Unfallgeschehen verwirklicht hat.

Entschadigt bzw. versorgt werden lediglich Gesundheitsschaden oder der Tod des Versicherten.

§ 8 Il SGB VIl zahlt Tatigkeiten auf, die ebenfalls dem Versicherungsschutz unterliegen sollen,
obwohl sie nicht im Zeitraum der eigentlich versicherten Tatigkeit liegen. Dazu gehoren

Wegeunfalle und Arbeitsgerateunfalle.

Der zweite Versicherungsfall ist die Berufskrankheit, §§ 7 I, 9 | SGB VII. Darunter fallen vor allen
Dingen diejenigen Erkrankungen, die durch die Berufskrankheiten-Verordnung als solche

bezeichnet werden und unter denen der Versicherte infolge der versicherten Tatigkeit leidet.

200 Muckel/ Ogorek, Sozialrecht, § 10 Rz. 41.
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Die Leistungen der Unfallversicherung kénnen grob in zwei Leistungsarten eingeteilt werden. Dies
sind nach §§ 26 bis 44 SGB VIl die Leistungen zur Wiederherstellung der Gesundheit und zur
Wiedereingliederung des Versicherten, sowie mit diesen Zielen in Zusammenhang stehende
Leistungen. Weitere Leistungen regeln §§ 56 ff SGB VII. Dazu gehéren Entschadigungsleistungen
wie Renten, Beihilfen und Abfindungen. Die Leistungen zur Wiederherstellung der Gesundheit und
Wiedereingliederung haben Vorrang vor den Leistungen nach §§ 56 ff SGB VII, vgl. § 26 1ll SGB
VII. Leistungen zur Wiederherstellung der Gesundheit sind insbesondere Heilbehandlung, § 27
SGB VIl und Pflegeleistungen, § 44 SGB VII.

Der Unfallversicherungstrager ist Rehabilitationstrager nach § 6 Abs. 1 Nr. 3 SGB IX. Die
Rehabilitationsleistungen sind in § 26 Abs. 1 S. 1 SGB VII aufgefiihrt und umfassen medizinische
Leistungen zur Rehabilitation § 27 ff SGB VII, Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben, § 35 SGB

VII, Leistungen zur sozialen Teilhabe, sowie erganzende Leistungen, § 39 SGB VII.

Existenzsichernde Leistungen im Sinne von Leistungen, die den Lebensunterhalt sichern sollen,
sind das Verletztengeld, das Ubergangsgeld, sowie Renten. Das Verletztengeld wird gemaR § 45
SGB VIl erbracht, sofern der Versicherte infolge eines Versicherungsfalles eine Erwerbstatigkeit
nicht mehr ausiben kann und unmittelbar vorher ein Anspruch auf Arbeitsentgelt oder
Entgeltersatzleistungen im Sinne des § 45 | Nr. 2 SGB VIl bestand. Anknupfungspunkt ist das
regelmafige Arbeitseinkommen bis zu einer an den Hochstjahresarbeitsverdienst gekoppelten
Hoéchstgrenze. Das Ubergangsgeld gemal § 49 SGB VII wird gezahlt, wenn der Versicherte
Leistung zur Teilhabe am Arbeitsleben erhalt. Renten sind in § 56 SGB VIl geregelt. Diese
Regelung beinhaltet auch die Grundvoraussetzung sowie die Berechnungsgrundlagen fir die
Gewahrung einer Rente an einen Versicherten. §§ 63 ff SGB VIl regeln Leistungen an
Hinterbliebene. Dies sind nach § 63 Abs. 1 S. 1 SGB VII: Sterbegeld, § 64 SGB VII, Erstattung der
Kosten der Uberfiihrung an den Ort der Bestattung, § 64 SGB VIl , Hinterbliebenenrenten, § 65 —
70 SGB VII, und Beihilfen, § 71 SGB VII.

Im Rahmen der gesetzlichen Unfallversicherung ist insbesondere zu beachten, dass sich
Haftungsfreistellungen in §§ 104 ff SGB VII finden. Diese Freistellungen betreffen zum einen die
Haftung des Unternehmers gegenuber dem Versicherten und zum anderen die Haftung von

Personen, die im Betrieb zusammen mit dem Versicherten tatig sind.

Wiederholungsfragen

* Nennen Sie die Versicherungsfalle der gesetzlichen Unfallversicherung.

* Was versteht man unter haftungsbegriindender und unter haftungsausfiillender Kausalitat?
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* Welche existenzsichernden Leistungen bietet die gesetzliche Unfallversicherung?

195



Kapitel 5 Leistungen der Fiirsorge - Eine Auswahl

Teil 1. Grundsicherung fir Arbeitsuchende nach dem SGB Il (Stand bis einschl. 1.7.2023)

Orientierungsfragen

*  Wer ist Leistungstrager der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende ?

*  Welche Voraussetzungen muss eine erwerbsfahige und leistungsberechtigte Person
erfillen ?

*  Wie wird der Anspruch auf Blrgergeld errechnet ?

*  Wann darf der Anspruch auf Blrgergeld gekurzt werden ?

* Welche Leistungen zur Eingliederung in Arbeit sind nach dem SGB Il vorgesehen ?

* Was ist eine Eingliederungsvereinbarung ?

Die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende, das Resultat der Zusammenlegung von Arbeitslosenhilfe
und Sozialhilfe, findet sich seit 2005 im SGB Il. Die Grundsicherung fir Arbeitsuchende hat den
Anwendungsbereich der Hilfe zum Lebensunterhalt des ehemaligen BSHG begrenzt und die
Arbeitslosenhilfe als Sozialleistung abgelost. An ihre Stelle traten die Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhaltes nach dem SGB |l, die als Arbeitslosengeld Il, Sozialgeld und Leistungen fur
Bildung und Teilhabe bezeichnet wurden. Als neuer Kern der Leistungen der Grundsicherung fir
Arbeitssuchende sind die Leistungen zur Eingliederung in Arbeit anzusehen.?*' In §§ 14 — 18e SGB
Il wurden die ehemalige Hilfe zur Arbeit des Bundessozialhilfegesetzes und die Instrumente der
Bundesagentur fir Arbeit mit verschiedenen erganzenden Leistungen zusammengefiuhrt. Zum
1.1.2023 fiihrte das Birgergeldgesetz?® einige Reformen ein und benannte die inzwischen
schlecht beleumundeten und beim Bundesverfassungsgericht mehrfach durchgefallenen?
Sozialleistungen Arbeitslosengeld 2 und Sozialgeld in Blrgergeld um. Die Einweisungsvorschrift
zur Grundsicherung fir Arbeitsuchende ist § 19a | SGB I. Die Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts sollen gegentber den Leistungen zur Eingliederung in Arbeit subsidiar erbracht
werden, § 3Abs. 5S. 1 SGB II.

2Waltermann, Sozialrecht, § 14 Rz. 453d.

2Gesetz v. 16.12.2022 BGBI. | S. 2328.

203 Bspw. Erste Regelsatzentscheidung BVerfG vom 9. 2. 2010 - 1 BvL 1/09 u.a.; Sanktionen BVerfG vom
05.11.2019 - 1 BvL 7/16; Optionskommunen BVerfG vom 07.10.2014 - 2 BvR 1641/11;
Arbeitsgemeinschaften BVerfG vom 20. 12. 2007 - 2 BvR 2433/04 u.a.
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1. Leistungstrager

Die Zusammenfihrung zweier Sozialleistungsbereiche im Jahr 2005 in vormals verschiedener
Tragerschaft hat seine Spuren im Zustandigkeitsrecht und im Hinblick auf die Tragerstruktur
hinterlassen. Die Trager sind in ihren moglichen Varianten in § 6 | SGB Il aufgezahlt. Dies ist die
Bundesagentur fur Arbeit fir den Teil der Leistungen, die ihren Ursprung im SGB Ill haben, sowie
fur die Geldleistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes. Fir die restlichen Aufgaben sind die
kreisfreien Stadte oder Landkreise zustandig. Auch besteht nach dem Vorbild der Sozialhilfe die
Méglichkeit einer Heranziehung jeweils untergeordneter Koperschaften, § 6 Il SGB Il. Die
Aufgaben koénnen nach § 6a SGB Il auch alle einem kommunalen Trager, den sog.
Optionskommunen, zugeordnet werden, wenn sie zu dieser Aufgabe vom Bundesministerium flr

Arbeit und Soziales zugelassen werden.

Zur organisatorischen Bewaltigung dieser aufgeteilten Tragerschaft, wurde die ,gemeinsame
Einrichtung® geschaffen, § 44b SGB Il. Das Bundesverfassungsgericht hatte die
Arbeitsgemeinschaften nach § 44b SGB Il in seiner Entscheidung vom 20.12.2007 als
verfassungswidrig eingestuft.?* Durch die Anderung des Art. 91e GG*® wurde die in den
Vorgangern der gemeinsamen Einrichtungen, den Arbeitsgemeinschaften, vorgesehene
gemeinsame Verwaltung von Kommunen und Bundesagentur fir Arbeit legalisiert. Nach § 6d SGB
[l fGhren sowohl die gemeinsamen Einrichtungen als auch die zugelassenen kommunalen Trager
die Bezeichnung ,Jobcenter. Trotz der Unterscheidung der Leistungen in kommunale Aufgaben
und Aufgaben der Bundesagentur wird damit eine einheitliche Durchfuhrung der Leistungen des
SGB Il angestrebt, um dem Leistungsberechtigten einen einheitlichen Ansprechpartner zu
bieten.?®® Diese wiinschenswerte Klarheit wird allerdings verfassungsrechtlich teuer erkauft.
Gerade aufgrund der Verfassungsanderung vom Juli 2010 wird im neuen Art. 91e GG die unklare
Verantwortungsstruktur der politischen Ebenen von Bund und Land bzw. Kommune

verfassungsrechtlich fortgeschrieben und legitimiert.

2. Der leistungsberechtigte Personenkreis

Anknupfungspunkt fur die Leistungen zur Eingliederung in Arbeit und zum Lebensunterhalt ist der

Begriff des erwerbsfahigen Leistungsberechtigten, derin § 7 | SGB Il definiert ist.

204BVerfG 20.12.2007 - BVR 2433/04 und 2 BvR 2434/04.

205\/gl. Deutscher Bundestag Drucksache 17/1554 vom 04. 05. 2010. Gesetz vom 21. Juli 2010 BGBI. | S.
944,

26\Waltermann, Sozialrecht, § 14 Rz. 453b.
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Leistungsberechtigt sind danach Personen, die das 15. Lebensjahr vollendet und die
Regelaltersgrenze fur die Altersrente des § 7 a SGB Il noch nicht erreicht haben. Ferner missen
die Personen erwerbsfahig und hilfebedurftig sein, sowie ihren gewodhnlichen Aufenthalt in der
Bundesrepublik Deutschland haben. Gemall § 8 SGB Il ist erwerbsfahig, wer nicht wegen
Krankheit oder Behinderung auf absehbare Zeit au3er Stande ist, unter den tblichen Bedingungen
des allgemeinen Arbeitsmarktes mindestens drei Stunden taglich erwerbstatig zu sein. Der Begriff
der Erwerbsfahigkeit ist dem Rentenversicherungsrecht, § 43 1l SGB VI (Renten wegen
Erwerbsminderung), entlehnt. Die dort geltenden Grundsatze sind hinsichtlich der gesundheitlichen
Anforderungen, der Ublichen Bedingungen des Arbeitsmarktes und der Verschlossenheit des
Arbeitsmarktes auch in diesem Rahmen von Bedeutung. Das Merkmal ,auf absehbare Zeit"
bedeutet auch hier ,wenigstens sechs Monate®. Bei einem Streit tUber die Erwerbsfahigkeit wird
eine vorlaufige Leistungspflicht der Bundesagentur fir Arbeit und des kommunalen Tragers gemaf
§ 44a | 7 SGB Il angeordnet. Unter den Voraussetzungen des § 41a SGB Il sind vorlaufige

Entscheidungen Uber die Leistungen maoglich.

Der weitaus komplexeste Begriff des SGB Il ist der Begriff der Hilfebedirftigkeit gemall § 9 SGB II.
Wer seinen Lebensunterhalt, seine Eingliederung in Arbeit und den Lebensunterhalt der mit ihm in
einer Bedarfsgemeinschaft lebenden Personen nicht oder nicht ausreichend aus eigenem
Einkommen und Vermdégen sichern kann, ist hilfebedirftig. Das zu beriicksichtigende Einkommen,
§ 11 SGB I, und Vermégen, § 12 SGB Il, sowie die Sicherung des Lebensunterhaltes durch
Leistungen von Angehérigen oder durch andere Sozialleistungen, oder die Aufnahme einer
zumutbaren Arbeit, soweit dabei Einklnfte erzielt werden, sowie Sozialleistungen, die im Zeitpunkt
des Bedarfs als Einkommen tatsachlich vorhanden sind, schlief3en Hilfebedirftigkeit aus. Dabei ist
zu beachten, dass diese Aufzahlung nicht abschlieflend ist.

Die Personen der Bedarfsgemeinschaft sind in § 7 Ill SGB Il abschlielend legaldefiniert. Dazu
gehoren:

- der erwerbsfahige Leistungsberechtigte selbst,

- die im Haushalt lebenden Eltern oder der Elternteil eines unverheirateten erwerbsfahigen Kindes,
das noch nicht 25 Jahre alt ist,

- der im Haushalt lebende Partner eines Elternteils des unverheirateten erwerbsfahigen Kindes,
das das 25. Lebensjahr noch nicht vollendet hat,

- der Partner des erwerbsfahigen Leistungsberechtigten, wobei als Partner der nicht dauernd
getrennt lebende Ehegatte oder Lebenspartner gilt.

Als Partner gilt auch eine Person, die mit dem erwerbsfahigen Leistungsberechtigten in einem
gemeinsamen Haushalt zusammen lebt und ein wechselseitiger Willen flr einander Verantwortung

zu tragen und flreinander einzustehen anzunehmen ist. Das Vorliegen eines solchen
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wechselseitigen Willens wird bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 7 1ll a SGB |l widerleglich
vermutet.

Ferner gehdéren die unverheirateten Kinder der eben genannten Personen zur
Bedarfsgemeinschaft, wenn sie dem Haushalt angehdren und nicht das flnfundzwanzigste
Lebensjahr vollendet haben, sowie ihren Lebensunterhalt nicht aus eigenem Einkommen und

Vermdgen beschaffen kénnen.

3. Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes

Im Jahr 2005 wurde das soziale Sicherungssystem der Gewahrung eines soziokulturellen
Existenzminimums neu strukturiert. Bildete friher allein die Hilfe zum Lebensunterhalt der
Sozialhilfe aus dem BSHG, jetzt Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem SGB Xll, das soziokulturelle
Existenzminimum ab und war alleinige Auffangleistung, verfligen wir nun um ein dreistufiges
System der Sicherung des soziokulturellen Existenzminimums. Dieses System wurde auch nach
Einflhrung des sog. Birgergeldes durch das Birgergeldgesetz zum 1.1.2023 als

Anderungsgesetz des Sozialgesetzbuches Zweites Buch®” nicht in Frage gestellt.

Bis zum 31.12.2022 sicherte die Grundsicherung fir Arbeitsuchende den Lebensunterhalt in der
Form des Existenzminimums durch das Arbeitslosengeld Il und das Sozialgeld ab. Diese
Leistungen wurden durch zum 1.1.2023 das das Burgergeld, § 19 Abs. 1 S. 1 und 2 SGB I,
abgelo6st.

Liegen die Voraussetzungen fur das Burgergeld nicht vor, handelt es sich also nicht um einen
erwerbsfahigen arbeitsuchenden Menschen und dessen Angehorige, ist zu prufen, ob ein
Anspruch auf Leistungen der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung geman §§ 41 bis
46 SGB XII besteht.

Liegen weder die Voraussetzungen flur Blrgergeld noch fir den Anspruch auf Leistungen der
Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung vor, findet die Hilfe zum Lebensunterhalt nach
dem SGB XIlI, § 19 | in Verbindung mit 27 ff SGB Xll, Anwendung.

Fur alle drei Systeme gilt, dass sie eine subsidiare Basissicherung darstellen, also gegentber den
Ubrigen Sozialleistungen, die den Lebensunterhalt sichern, nachrangig sind. Als Faustregel kann
man sich merken, dass alle Entgeltersatzleistungen aus der Sozialversicherung und der sozialen
Versorgung dem Birgergeld vorgehen. Das Birgergeld, § 19 Abs. 1 S. 1 SGB Il, geht seinerseits

den Leistungen zum Lebensunterhalt nach dem SGB XII vor. In der Regel gilt dies auch fiir das

27 Gesetz v. 16.12.2022 BGBI. | S. 2328.
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Blrgergeld fur Angehérige, §§ 19 Abs. 1 S.2, 23 SGB Il des erwerbsfahigen Leistungsberechtigten,
soweit nicht der Anwendungsbereich der Grundsicherung fir alte und erwerbsgeminderte

Menschen eroffnet ist.

4. Der Anspruch auf Burgergeld

Die erwerbsfahigen Leistungsberechtigten haben Anspruch auf Blrgergeld, § 19 | 1 SGB II.
Daneben sieht das Sozialgesetzbuch Il einen Anspruch auf Blirgergeld fir deren Angehdrige vor, §
19 1 2 SGB II, wenn sie in einer Bedarfsgemeinschaft, § 7 Abs. 3 SGB Il mit dem erwerbsfahigen

Leistungsberechtigten leben.

Die Anspriiche auf Blrgergeld fiir beide Personenkreise setzten sich zusammen aus:

- dem Regelbedarf zur Sicherung des Lebensunterhaltes § 20 SGB I,

- dem Mehrbedarf nach § 21 SGB I,

- dem Bedarf fur Unterkunft und Heizung nach § 22 SGB I,

Daneben besteht ein Anspruch auf einen Zuschuss zu Versicherungsbeitragen der Kranken- und
Pflegeversicherung gemaR § 26 SGB II. Hinsichtlich der Ubernahme von Versicherungsbeitragen
nach § 26 SGB Il ist zu beachten, dass die Bezieher von Arbeitslosengeld Il in der

Sozialversicherung meist versicherungspflichtig sind, § 51 Nr. 2a SGB V.

Inhaltlich umfasst der Regelbedarf zur Sicherung des Lebensunterhaltes Betrage fur Erndhrung,
Kleidung, Korperpflege, Hausrat, Haushaltsenergie ohne die auf die Heizung und Erzeugung von
Warmwasser entfallenden Anteile, sowie Bedurfnisse des taglichen Lebens. Zu diesen gehoren in
vertretbarem Umfang eine Teilhabe am sozialen und kulturellen Leben in der Gemeinschaft, § 20 |
1,2 SGB Il

Eine genauere inhaltliche Konkretisierung der in Ansatz gebrachten Posten ist dem
Regelbedarfsermittiungsgesetz (RBEG) zu entnehmen. Dort werden bei der Bemessung der
Regelbedarfe konkret beriicksichtigte Geldbetrage fiir lebensnotwendige Ausgaben, ermittelt auf

normativ- statistischer Grundlage, nachgewiesen.

Die Hohe der Regelleistung bzw. deren Zustandekommen wurde vom BVerfG?® im Februar 2010
als verfassungswidrig eingestuft. Die Referenzdaten zur Ermittlung des Regelbedarfs wurden
verandert. Anders als im Rahmen der Rechtslage bis 2010 werden die monatlichen Regelbedarfe

nun nicht mehr alle aus der monatlichen Regelleistung einer alleinstehenden Person prozentual

208 BVerfG vom 9.2.2010 1BvL 1+3+4/09.
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abgeleitet. Die Regelbedarfe fir Kinder und Erwachsene werden nun anhand von
unterschiedlichen Referenzhaushalten ermittelt. Den Erwachsenenbedarfen liegen die
Verbrauchsausgaben von Einpersonenhaushalten zu Grunde. Den Bedarfen der Kinder liegen die

Verbrauchsausgaben von Familienhaushalten zugrunde.

Das SGB Il sieht 6 Regelbedarfsstufen vor, § 20 Il - IV, § 23 Nr. 1 SGB II. Die Anderung der
Regelbedarfe erfolgt spatestens zum 1.1. eines Kalenderjahres. Bis 1.11. des jeweiligen Vorjahres
wird sie im Bundesgesetzblatt bekannt gegeben. Die Regelbedarfsstufen ergeben sich gemal §
20 la SGB Il aus dem Ruckgriff auf das RBEG, § 28a SGB XIlI und entsprechend der
Fortschreibungsverordnung nach § 40 SGB XII. Fur das Jahr 2023 wurden die Regelbedarfe

ausnahmsweise gesetzlich gem. § 134 SGB Xl fortgeschrieben.

Die Leistungen der Grundsicherung fir alte und erwerbsgeminderte Menschen nach dem SGB XiI|
gehen dem Sozialgeld vor, § 1912 SGB Il

Die Mehrbedarfe nach §§ 21, 23 Nrn. 2 — 4 SGB Il sollen erhéhte Bedarfe verschiedener
Positionen des soziokulturellen Existenzminimus abdecken. Folgende Mehrbedarfsgriinde sind
vorgesehen:

1. Mehrbedarf fir werdende Mitter, § 21 Abs. 2 SGB Il

2. Mehrbedarf fur Alleinerziehende, § 21 Abs. 3 SGB I

3. Mehrbedarf flr erwerbsfahige behinderte Leistungsberechtigten bei Bezug bestimmter
Sozialleistungen, § 21 Abs. 4 SGB |l

4. Mehrbedarf wegen einer kostenaufwandigen Erndhrung, § 21 Abs. 5 SGB Il

5. Ein Mehrbedarf bei dezentraler Warmwassererzeugung, § 21 Abs. 7 SGB II.

6. Mehrbedarfe fur Schilerinnen oder Schuler aufgrund schulrechtlicher Bestimmungen, § 21 Abs.
6a SGB .

Die Summe verschiedener nebeneinander auftretender Mehrbedarfe ist nach Maligabe des § 21
Abs. 8 SGB Il gedeckelt.

In § 21 VI SGB Il ist der sogenannte ,Sonderbedarf‘ geregelt, den das BVerfG** als
Auffangregelung zur Wahrung des soziokulturellen Existenzminimums verlangt hat. Als
Sonderbedarf kdnnen sowohl laufende Bedarfe, wie sie im RBEG aufgefihrt sind, als auch
einmalige Bedarfe in Betracht kommen.?'° Der Bedarf muss im Sinne des Legaldefinition § 21 VI 2
SGB Il unabweisbar sein. Abschlielend ist diese Legaldefinition (,insbesondere®) jedoch nicht.

Darlber hinaus sind Darlehen nach § 24 SGB Il vorrangig in Betracht zu ziehen.

2°BVerfG vom 9.2.2010 1BvL 1+3+4/09.
21°GK-SRB/Herbe, 3. Aufl. 2023, SGB_II § 21 Rn. 15.
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Die Bedarfe fur Unterkunft und Heizung nach § 22 SGB Il werden in HOhe der tatsachlichen
Aufwendungen erbracht, soweit diese Aufwendungen angemessen sind. Bei Mietwohnungen
umfassen die tatsachlichen Aufwendungen, die nach dem Mietvertrag geschuldeten Kosten.
Neben dem Kaltmietzins gehdren dazu auch die Nebenkostenzahlungen. Bei selbstgenutzten
Eigenheimen oder Eigentumswohnungen, die nicht als Vermogen zu verwerten sind, sind in der
Regel nur Schuldzinsen und Erhaltungsaufwendungen zu Ubernehmen. Bei Benutzung einer
Unterkunft durch mehrere Personen ist fur die individuelle Zuordnung eine Aufteilung der
Unterkunftskosten insbesondere dann vorzunehmen, wenn auch nicht hilfebedurftige Person die

Unterkunft nutzen.

Die Kosten werden nur ibernommen, soweit sie angemessen sind. Die Frage der Angemessenheit
wird seitens der Gerichte vollstandig tUberprift. Bei der Beurteilung der Angemessenheit ist auf die
Angemessenheit der tatsachlichen Aufwendungen im Ergebnis abzustellen (sog. Produkttheorie).
Auf die Angemessenheit einzelner Faktoren, GroRe und Kosten, ist keine Ricksicht zu nehmen. §
22 Abs. 10 SGB Il gestattet es nun eine Gesamtangemessenheitsgrenze (Bruttowarmmiete) unter
Berlicksichtigung sowohl des Unterkunfts- als auch des Heizungsbedarfs zu bilden.?" Leistungen
fur Unterkunft und Heizung kénnen ferner durch Satzungen

a) zur Frage der Angemessenheit der Kosten

b) zur Pauschalierung der Unterkunftskosten

geregelt sein, § 22a SGB Il. In Grenzen ist bei der Ubernahme von Unterkunftskosten auch eine

Schuldenlibernahme durch den Grundsicherungstrager moglich, § 22 VIII, IX SGB II.

Mit dem Burgergeld wurde eine sog. Karenzzeit eingefuhrt. Innerhalb dieser Frist, ein Jahr ab
Beginn des ersten Monats im Leistungsbezug, wird auf die Prifung der Angemessenheit
verzichtet. Auch nach Ablauf der Karenzzeit besteht eine Obliegenheit des Leistungsberechtigten
die Kosten der Unterkunft und Heizung zu senken, nicht in jedem Fall. Eine Ubernahme der
unangemessenen Kosten bleibt fur im Einzelfall fur weitere sechs Monate, absoluten
Ausnahmefallen auch langer, moglich, wenn es dem Leistungsberechtigten oder der
Bedarfsgemeinschaft nicht méglich oder nicht zuzumuten ist, durch einen Wohnungswechsel,

durch Vermieten oder auf andere Weise die Aufwendungen zu senken.

Die bisher genannten Leistungen sind als laufende Leistungen im Sinne einer monatlichen

Zahlung zu erbringen.

2" BT- Drs. 189/8041 S. 40.
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Darlber hinaus sieht § 24 SGB |l eine abweichende Erbringung von Leistungen vor. Dazu gehort
nach § 24 | SGB |l das Darlehen bei einem unabweisbaren und dringenden Bedarf.

Nach § 24 11l SGB Il gehdren auch einmalige Leistungen zum Buirgergeld. Die dort aufgefuhrten
Tatbestande sind abschlieRend. Einmalige Leistungen kdnnen danach nur erbracht werden:

- fur die Erstausstattung fur die Wohnung einschlieRRlich Haushaltsgerate,

- Erstausstattung fir Bekleidung und Ausstattung bei Schwangerschaft und Geburt,

- sowie fur die Anschaffung und Reparatur von Gegenstanden mit therapeutischer Funktion.

5. Leistungen fiir Bildung und Teilhabe

Leistungen flr Bildung und Teilhabe, § 28 SGB Il, stehen ausschliel3lich Kindern, Jugendlichen
und jungen Erwachsenen bis zum 25. Geburtstag zu. Voraussetzung fir den verlangerten
Leistungsbezug jenseits des 18. Geburtstages ist, dass es sich bei der leistungsberechtigten
Person um einen Schiler, § 28 | 2 SGB II, handelt. Verschiedene einmalige und laufende Bedarfe
werden hier abgegolten, wie z.B. Bedarfe fur Schulausflige, Klassenfahrten, Schulbedarf,

Schulerbeférderung, Lernférderung, Mittagsverpflegung oder Mitgliedsbeitrage.

6. Leistungen fur Auszubildende

Leistungen flr Auszubildende sind nach § 7 V SGB Il ausgeschlossen. Dieser
Leistungsausschluss blickt auf eine jahrzehntelange Tradition zurick und wurde von der
Rechtsprechung restriktiv interpretiert. Er sollte sich nur auf Leistungen zum Lebensunterhalt, den
sog. nicht ausbildungsgepragten Bedarf, beziehen. Mit dem Verweis in § 7 V SGB |l auf § 27 SGB
Il hat der Gesetzgeber diese Rechtsprechung kodifiziert. Leistungen stehen dem Auszubildenden
nach § 27 Il bis Ill SGB Il zu. Sie gelten nicht als Burgergeld, § 27 | 2 SGB Il. Auszubildende deren
Ausbildung im Rahmen des BAf6G dem Grund nach férderungsfahig ist, erhalten abweichend von
§ 7V 1 SGB Il unter den Voraussetzungen des § 7 VI SGB Il Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhaltes. Voraussetzung fir die Herausnahme aus dem Anspruchsausschluss ist neben
anderen Tatbestanden, dass die Leistungen nach dem BAf6G entweder tatsachlich bezogen
werden, oder nur wegen der Vorschriften zur Berlcksichtigung von Einkommen oder Vermégen
nicht bezogen werden.?'? Das Bundesverwaltungsgericht hat im (ibrigen die Bedarfssatze nach §

13 Abs. 1 Nr. 2 BAf6G dem Bundesverfassungsgericht zur Entscheidung vorgelegt.?*

212 BT-Drs. 18/8041 S. 30.
213 BVerwG 20.5.2021 5 C 11.18, anhangig beim BVerfG unter 1 BvL 9/21.
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7. Deckung des Bedarfs durch eigenes Einkommen und Vermoégen

Mit der Ermittlung des laufenden oder einmaligen Bedarfs hat man das soziokulturelle
Existenzminimum des erwerbsfahigen Leistungsberechtigten bestimmt. Im nachsten Schritt ist zu
Uberprifen, ob dem erwerbsfahigen Leistungsberechtigten die Deckung dieses Existenzminimums

aus eigenen Mitteln moéglich ist, § 9 | SGB II.

Die Deckung des Bedarfs kann durch Einkommen erfolgen, § 11 SGB Il. Nach der Zuflusstheorie
ist Einkommen das, was jemand innerhalb der Bedarfszeit, also regelmaRig innerhalb eines
Kalendermonats, an Einnahmen in Geld dazu erhalt. Die Anrechnung von Einnahmen erfolgt nicht,
soweit sie einen festen monatlichen Betrag nicht Ubersteigt, § 1 | Nr. 1 Blirgergeld- Verordnung
(vormals Arbeitslosengeld Il — Verordnung). Weitere Einnahmen, die nicht als Einkommen zu
berlcksichtigen sind, sind in § 11a SGB |l sowie in § 1 BurgerG (vormals Alg Il) -VO aufgezahilt.
Probleme bereiten immer wieder Nachzahlungen, wie bspw. Lohnnachzahlungen.

Hinsichtlich der zweckbestimmten Einnahmen, § 11a Abs. 3 SGB |Il, die nicht als zu
berticksichtigendes Einkommen gelten, ist zu beachten, dass die Zweckbestimmung nicht
ausdricklich benannt sein muss. Es ist ausreichend, dass eine erkennbare Zweckbestimmung aus
den gesetzlichen Vorschriften ersichtlich ist. Unter Zuwendungen der freien Wohlfahrtspflege, §
11a Abs. 4 SGB II, versteht man freiwillige Leistungen, die nicht auf einer rechtlichen Pflicht
beruhen. Als Einkommen gelten sie nicht. Zuwendungen der freien Wohlfahrtspflege erfassen
Leistungen aller Personen oder Stellen, die freie ( d.h. nicht &ffentliche) Wohlfahrtspflege zu
Gunsten von Hilfebedurftigen betreiben. Diese Leistungen miussen einem anderen Zweck als die
SGB Il - Leistungen dienen und durfen die Lage des Empfangers nicht so gunstig beeinflussen,
dass daneben Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch Il nicht mehr gerechtfertigt waren. Nicht
anrechenbar ist zudem ein Schmerzensgeld nach § 253 || BGB, § 11a Abs. 2 SGB Il, dass im Falle
der Verletzung des Korpers, der Gesundheit, der Freiheit oder der sexuellen Selbstbestimmung als

immaterieller Schadensersatz gezahlt wird

Die BligerG (ehem. Alg Il) -VO enthalt weitere Regelungen zur Berechnung des Einkommens aus
nicht selbstandiger Arbeit bzw. aus selbstandigem Gewerbebetrieb oder Land- und Forstwirtschaft.
§ 4 BurgerG (ehem. Alg Il) -VO regelt auch, dass Sozialleistungen, Einklinfte aus Vermietung und
Verpachtung, Kapitalvermdgen sowie Einnahmen wahrend Wehr- und Ersatzdienst als Einkommen

anzurechnen sind.

Ist die Hohe des anrechenbaren Einkommens (aus nichtselbstandiger Arbeit), ausgehend von den
jeweiligen Bruttobetragen (§ 2 | BlrgerG (ehem. Alg Il) - VO) ermittelt, ist das Einkommen zu

bereinigen, § 11b SGB II. Zur Bereinigung gehort insbesondere das Absetzen von auf das
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Einkommen zu entrichtenden Steuern, Pflichtbeitrdge zur Sozialversicherung einschlie3lich der
Beitrage zur Arbeitsférderung, Beitrdge zu weiteren o6ffentlichen oder privaten Versicherungen,
geforderte Altersvorsorgebeitrage, Werbungskosten sowie Aufwendungen zur Erfullung der
gesetzlichen Unterhaltspflicht, § 11b Abs. 1 SGB Il. Absetzbar sind danach unter anderem neben
Kranken-, Pflege- und Rentenversicherung insbesondere Familienhaftpflichtversicherungen oder
auch Hausratsversicherungen, § 11b Abs. 1 Nr. 3 SGB Il. § 6 Alg Il VO sieht verschiedene
pauschale Betrage als Absetzungsmadglichkeit vor. Dazu gehoren bspw. 30,00 € monatlich fir
Beitrage zu privaten Versicherungen, sowie eine Fahrtkostenpauschale. Fur Erwerbstatige ist
ferner ein Betrag nach § 11b Il und Ill SGB Il abzusetzen. § 11b Abs. 2 regelt einen pauschalen
Grundfreibetrag von 100 € fir Erwerbstatige. In Ausnahmefallen, § 11b Abs. 2 S. 2 SGB I, kann
dieser Betrag hoher ausfallen. § 11b Abs. 3 SGB Il sieht sowohl in der Fassung bis 31.6.2023 als
auch in der Fassung vom 1.7.2023 einen zusatzlichen Freibetrag fur Erwerbstatige vor. In
Abhangigkeit von der Hohe des Einkommens wird jeweils ein unterschiedlicher Prozentsatz des
Hinzuverdienstes freigestellt. So soll ein besonderer Anreiz entstehen, sich um Hinzuverdienst zu
bemihen. Besonders deutlich wird das anhand der Fassung ab 1.7.2023: nicht zu viel (vgl. § 11b
Abs. 3 S. 1 Nr. 3 SGB Il) und auch nicht zu wenig (vgl. § 11b Abs. 3 S. 1 Nr. 1 SGB Il)

Hinzuverdienst!

§ 11b Abs. 2b wird ab 1.7.2023 besondere Regelungen fur junge Menschen bis zum 25.
Lebensjahr treffen. Flr Auszubildende, junge Menschen im Freiwilligendienst und Schilerinnen

bleibt ein Einkommen in Hohe der Geringfugigkeitsgrenze (§ 8 Abs. 1a SGB IV) anrechnungsfrei.

Die Deckung des Bedarfs kann durch Vermégen erfolgen. Was Vermégen im Sinne des § 12 SGB
I ist, ist primar durch die Abgrenzung vom Einkommensbegriff zu bestimmen. Was Einkommen ist,
kann nicht Vermdgen sein. Geldwerte Einnahmen sind zwar u.U. als Einkommen anrechnungsfrei.
Aber ab dem Monat, der auf den Zufluss folgt, sind sie dem Vermdgen des Leistungsberechtigten
zuzuordnen.”™ Zum Vermogen gehort, dass es sich um Werte handelt, die zum mafgeblichen
Zeitpunkt tatsachlich vorhanden sind und tatsachlich zur Verfigung stehen. Vermdgenswerte, sind
nicht zum Vermdgen zu zahlen, wenn sie nicht verwertbar sind. Ein Vermégensgegenstand ist
verwertbar, wenn der Verwertung keine rechtlichen Hindernisse entgegen stehen und auch keine
wirtschaftliche Unverwertbarkeit vorliegt. Rechtliche Verwertbarkeitshindernisse sind z.B. die
wirksame Abtretung bzw. das Ubertragen eines Anspruches, ferner Rechte, die einem Dritten
zustehen bzw. ein Vermbgensgegenstand, der mit einem Recht eines Dritten belastet ist. Nicht
aufhebbare Beschrankungen des Inhabers eines Vermdgensgegenstandes (z.B. bei
Beschlagnahme oder Insolvenz, Mietkaution in der Hand des Vermieters) sind rechtlich ebenfalls

unverwertbar. Wirtschaftliche Unverwertbarkeit liegt vor, wenn das Vermogen nicht in absehbarer

214 BT-Drs. 18/8041 S. 31.
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Zeit zu Geld gemacht werden kann. Dies kann bei Ansprichen der Fall sein, die noch keinen
Geldwert haben, bei Wertpapieren, die derzeit nicht gehandelt werden oder bei einem

uberschuldeten Grundstuick.

§ 12 Abs. 1 S. 2 SGB |l stellt klar, dass es Vermdgensgegenstande gibt, die von vornherein nicht
als anrechenbares Vermdgen berlUcksichtigt werden kdnnen. Dazu gehoért der angemessene
Hausrat: Mébel und sonstige Wohnungseinrichtungen, wie Bilder, Gemalde, Blcher, Fernseh- und
Haushaltsgerate sowie Haushaltswasche. Anhaltspunkt fiir die Angemessenheit ist die Ublichkeit
entsprechenden Hausrats in Bevdlkerungskreisen, deren Lebenszuschnitt dem des
Vermoégensinhabers gleicht. Ein malfigebliches Kriterium fiir die Angemessenheit ist vor allem die
Dauer des Bezuges von Birgergeld sowie die GroRe der Bedarfsgemeinschaft. Nicht mehr
angemessen sind weit Uber die Ublichkeit hinausgehende luxuriése Gegenstidnde, deren
Verwertung auch wirtschaftlich ist. Fehlt es nach ihrer Veraulerung an einem notwendigen
Bedarfsgegenstand, ist der Austausch gegen einen einfacheren Gegenstand zumutbar. Der Betrag
des geeigneten Ersatzstlicks ist vom Reinerlos abzusetzen. Nicht zum Vermégen zahlt nach § 12
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il ein angemessenes Kraftfahrzeug fiir jede in der Bedarfsgemeinschaft
lebende erwerbsfahige Person. Vor der Neufassung des § 12 SGB Il zum 1.1.2023 war nach der
Rechtsprechung des Bundessozialgerichtes, davon auszugehen, dass der Wert des Kraftfahrzeug
7500 € nicht Ubersteigen darf. In der Literatur wird darauf hingewiesen, dass sich die
Angemessenheit eines Kraftfahrzeuges mit der Dauer der Arbeitslosigkeit verandere.
Insbesondere durfte davon auszugehen sein, dass im Falle einer Sonderausstattung eines
Kraftfahrzeuges, die den Bedurfnissen eines behinderten Menschen Rechnung tragt, ein Wert von
Uber 7500 € noch angemessen ist. Da der Wert, den das Bundessozialgericht ausgewahlt hatte,
aus der Kraftfahrzeughilfeverordnung abgeleitet worden war, und dieser Wert mittlerweile héher
liegt, durfte die Grenze von 7500 € sich zuklnftig erhéhen. Falls sich die Frage angesichts der
neuen Regelung Uberhaupt noch stellt: Die Angemessenheit des Kraftfahrzeuges wird vermutet,
wenn die Antragstellerin oder der Antragsteller dies im Antrag erklart, so die Neuregelung. Nicht
zum Vermdgen gehdren fur die Altersvorsorge bestimmte Versicherungsvertrdge, sowie andere
Formen der Altersvorsorge, wenn sie nach Bundesrecht ausdricklich als Altersvorsorge gefordert
werden, § 12 Abs. 1 Nr. 3 SGB Il. Selbstandige, die nicht in der Gesetzlichen Rentenversicherung
Beitrage zahlen, konnen Gegenstande, die der Altersvorsorge dienen, dem zu berlcksichtigenden
Vermdgen entziehen, § 12 Abs. 1 Nr. 4 SGB Il. Voraussetzung dafir ist, dass der Inhaber die
Vermdgensgegenstande als fur die Altersvorsorge bestimmt bezeichnet hat. Nicht zum Vermdgen
zahlt ferner nach § 12 Abs. 1 Nr. 5 SGB Il ein selbst genutztes Hausgrundstiick oder eine
entsprechende Eigentumswohnung soweit die Wohnflache 140 gm nicht Uberschreitet. Unter
besonderen Umstanden sind auch groRere Wohnflachen geschiitzt. § 12 Abs. 1 Nr. 6 SGB I

schitzt das Vermdgen, solange es nachweislich zur baldigen Beschaffung oder Erhaltung eines
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Hausgrundstiicks in angemessener Grdofte bestimmt ist und als Wohnung fir Menschen mit
Behinderung oder Pflegebedarf dienen soll. Einen Auffangtatbestand bietet § 12 Abs. 1 Nr. 7 SGB
II. Soweit die Verwertung von Vermdgen offensichtlich unwirtschaftlich ware oder fur den
Betroffenen eine besondere Harte bedeutete, stellen Sachen und Rechte kein Vermdgen im Sinne
des § 12 Abs. 1 SGB Il dar. Eine offensichtliche Unwirtschaftlichkeit ist anzunehmen, wenn der zu
erwartende Nettoerlds erheblich unter dem tatsachlichen Wert liegt. Die Harteregelung stellt auf
die atypischen und ungewohnlichen Situationen ab, bei denen aufgrund einer Gesamtbetrachtung
besondere Umstande des Einzelfalles eine typische Vermoégenslage deshalb zu einer besonderen
Situationen werden lassen, weil die soziale Stellung des Hilfesuchenden nachhaltig beeintrachtigt

ist. Dabei ist insbesondere auch auf die kiinftige Verwendung des Vermogens abzustellen.

Weitere Tatbestande des nicht zu bertcksichtigenden Vermogens regelt § 7 BurgerG (ehem. Alg 1)
- VO. Dabei sind insbesondere Gegenstande nicht als Vermdgen zu berlcksichtigen, die zur
Aufnahme oder Fortsetzung der Berufsausbildung oder der Erwerbstatigkeit unentbehrlich sind.

Bei allen diesen Tatbestanden handelt es sich nicht um Vermogen, das einzusetzen, d.h.
anzurechnen ist. Es ist kein ,verwertbares Vermogen®, oder wie § 12 Abs. 2 SGB Il kein ,zu

bertcksichtigendes Vermogen®.

Soweit also zu bericksichtigendes, d.h. verwertbares, Vermdgen Uberhaupt vorliegt, ist es zu
bereinigen. Die Bereinigung richtet sich nach § 12 Il SGB Il. Dabei hat jede Person der
Bedarfsgemeinschaft einen Freibetrag von 15000 €. Von anderen Personen der
Bedarfsgemeinschaft nicht ausgeschdpfte Betrdge sind innerhalb der Bedarfsgemeinschaft

Ubertragbar.

Zu beachten ist, dass § 12 Abs. 2 SGB Il erst nach einem Jahr seit Beginn des Bezuges von
Burgergeld Anwendung findet, sog. Karenzzeit. Im ersten Jahr des Leistungsbezuges wird das
Vermdgen grundsatzlich nicht auf das Burgergeld angerechnet. Ausnahmsweise wird Vermdgen
jedoch auch im ersten Jahr des Leistungsbezuges angerechnet, wenn es erheblich ist. § 12 Abs. 4
SGB I trifft dazu ndhere Regelungen. Danach bleiben 40000 € fur die leistungsberechtigte Person

und 15000 € fur jede weitere Person in der Bedarfsgemeinschaft anrechnungsfrei.

Das danach verbleibende einsetzbare Vermdgen wird auf den Bedarfszeitraum, der dem

Bewilligungszeitraum, § 41 Ill 1 SGB I, von der Regel einem Jahr entspricht, verteilt.

Ubersteigen nun einsetzbares Vermdgen und einsetzbares Einkommen den Bedarf, besteht kein
Anspruch auf Blrgergeld. Soweit der Bedarf jedoch nicht durch Vermégen oder Einkommen

gedeckt ist und auch nicht durch zumutbare Arbeit gedeckt werden kann, besteht ein Anspruch auf
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Blrgergeld in Héhe des ungedeckten Bedarfes, wenn das Vermdégen und Einkommen anderer
Personen nicht anrechenbar sind und die Bedarfsdeckungsvermutung des § 9 V SGB Il nicht

eingreift.

8. Deckung des Bedarfs durch Einkommen und Vermogen Dritter

Das Einkommen und Vermdgen anderer Personen ist nach § 9 Il SGB Il zu berlicksichtigen, wenn
es sich um Partner in einer Bedarfsgemeinschaft, § 7 Ill SGB Il, handelt. Das Einkommen der
Eltern, der unverheirateten Kinder, die mit ihren Eltern oder Elternteilen in einer
Bedarfsgemeinschaft leben, ist ebenso zu bericksichtigen, wie Einkommen und Vermégen des

Partners des Elternteils.

Ein Anspruch auf Birgergeld besteht auch nicht, wenn der Bedarf des erwerbsfahigen

Leistungsberechtigten anderweitig gedeckt ist.

§ 9 V SGB Il regelt hierzu eine Bedarfsdeckungsvermutung. Wer danach in
Haushaltsgemeinschaft mit Verwandten oder Verschwagerten lebt, erhalt unter Umstanden
deswegen keine Leistungen der Grundsicherung, weil vermutet wird, dass sein Bedarf aus

Leistungen dieser Verwandten und Verschwagerten gedeckt wird.

9. Ausschluss des Anspruchs

Der Anspruch auf Arbeitslosengeld Il ist in verschiedenen Fallen ausgeschlossen. § 7 IV SGB I
schliel3t Leistungen in stationaren Einrichtungen aus. Leistungen sind ebenfalls ausgeschlossen
bei:

- Aufenthalt in einer Einrichtung zum Vollzug richterlich angeordneter Freiheitsentziehung,

- bei Bezug von Renten wegen Alters und ahnlichen 6ffentlich-rechtlichen Leistungen.

Vom Leistungsausschluss fur den Aufenthalt in einer stationaren Einrichtung ist der Aufenthalt in
einem Krankenhaus fir weniger als sechs Monate nicht erfasst. Bis zum 31.6.2023 regelt § 7 Abs.
4a SGB Il einen Leistungsausschluss wegen fehlender Erreichbarkeit: Wer sich nicht im zeit- und
ortsnahen Bereich aufhalt, wie ihn die Erreichbarkeitsanordnung definiert, ist ebenfalls vom
Leistungsbezug nach dem SGB Il ausgeschlossen. Zum 1.7.2023 wird diese Regelung zwar aulRer
Krafttreten, je doch in veranderter Weise in einem § 7b SGB |l fortgefuhrt. Die Erreichbarkeit wird
dann gesetzlich definiert sein. Erreichbar sind die erwerbsfahigen Leistungsberechtigten, wenn sie
sich im naheren Bereich des zustédndigen Jobcenters aufhalten und werktaglich dessen

Mitteilungen und Aufforderungen zur Kenntnis nehmen koénnen. Sind erwerbsfahige
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Leistungsberechtigte nicht erreichbar, erhalten sie unter den Voraussetzungen des § 7b Abs. 2
SGB Il dennoch Leistungen. § 7 V und VI SGB Il regeln einen grundsatzlichen Ausschluss der

Auszubildenden vom Burgergeld.

10. Leistungsgrundsatze

Auch wenn der Umfang des Anspruchs auf Arbeitslosengeld Il hier mathematisch exakt
vorgegeben scheint, spielen doch die Leistungsgrundsatze, d.h. die allgemeinen Anforderungen an
die Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch I, eine tragende Rolle bei der Auslegung der
einzelnen Normen. Zu diesen Leistungsgrundsatzen gehort der Grundsatz der Hilfe zur Selbsthilfe
nach § 1 Il 1 SGB Il. Das bedeutet, dass die Grundsicherung fur Arbeitsuchende so zu gestalten
und zu leisten ist, dass der erwerbsfahige Leistungsberechtigte und seine in der
Bedarfsgemeinschaft erfassten Angehdrigen eine Chance bekommen, sich wieder aus dem
Leistungsbezug nach dem SGB Il zu befreien. Einen etwas anderen Akzent bringt der Grundsatz
der Selbsthilfe nach § 2 SGB Il ein. Hier wird in erster Linie deutlich gemacht, dass man von den
erwerbsfahigen Leistungsberechtigten erwartet, dass sie eigene Anstrengungen unternehmen, sich
aus dem Leistungsbezug nach dem SGB Il zu I6sen. Diese beiden Grundsatze markieren, auch
noch Ablésung des Arbeitslosengeld 1l und Sozialgeldes durch das Birgergeld, das
Spannungsfeld, das bereits schlagwortartig mit dem Motto des Sozialgesetzbuchs Il "fordern und

fordern" umschrieben wird.

11. Berechnung und Verfahren

Berechnet man das Birgergeld fir eine Bedarfsgemeinschaft, ist zu beachten, dass die
Unterdeckung des Bedarfs einer einzelnen Person in dieser Bedarfsgemeinschaft, dazu fuhrt, dass
alle Personen der Bedarfsgemeinschaft in den Leistungsbezug nach dem SGB Il integriert werden.
Nach § 9 Il 3 SGB Il gilt in diesem Fall jede Person der Bedarfsgemeinschaft im Verhaltnis des
eigenen Bedarfs zum Gesamtbedarf als hilfebedurftig.?'® Dies gilt nicht hinsichtlich der Leistungen
fur Bildung und Teilhabe. Diese Verrechnung flhrt jedoch nicht dazu, dass es einen Anspruch der
Bedarfsgemeinschaft gabe. Vielmehr steht jedem Mitglied der Bedarfsgemeinschaft ein

individueller Anspruch auf Leistungen der Grundsicherung zu.

Fur die Berechnung der Leistung, § 41 SGB II, gilt, dass der Monat mit 30 Tagen berechnet wird, §
41 |1 SGB Il. Die Leistungen sollen in der Regel jeweils fur ein Jahr bewilligt, § 41 1ll SGB Il und

monatlich im Voraus erbracht werden, § 42 | SGB II. Der Bewilligungszeitraum kann unter den

215 Drejsatz !
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Voraussetzungen des § 41 1ll 2 SGB |l auf sechs Monate verkirzt werden. Fur alle Personen der

Bedarfsgemeinschaft wird der Bewilligungszeitraum einheitlich festgelegt, § 41 111 3 SGB |II.

Verfahrensrechtlich sind folgende Punkte zu beachten: Die ortliche Zustandigkeit richtet sich nach
§ 36 SGB Il. Fur die Leistungen, die in § 6 | 1 Nr. 2 SGB Il aufgezahlt sind, ist der kommunale
Trager zustandig, in dessen Bezirk der Erwerbsfahige Leistungsberechtigte seinen gewohnlichen
Aufenthalt hat. Fur alle anderen Leistungen ist die Agentur fur Arbeit zustandig, in deren Bezirk der
erwerbsfahige Leistungsberechtigte seinen gewdhnlichen Aufenthalt, § 30 Ill 2 SGB |, hat. Soweit
ein gewohnlicher Aufenthaltsort nicht feststellbar ist, ist der Trager der Grundsicherung fur
Arbeitssuchende zustandig, in dessen Bereich sich der erwerbsfahige Hilfebedurftige tatsachlich
aufhalt. Die Leistungen der Grundsicherung flr Arbeitssuchende werden auf Antrag erbracht, § 37
SGB Il. Nach § 38 SGB Il wird vermutet, dass der erwerbsfahige Leistungsberechtigte
bevollmachtigt ist, Leistungen nach dem SGB Il auch fiir die Personen, die in seiner

Bedarfsgemeinschaft leben, zu beantragen und entgegen zu nehmen.

12. Leistungsminderung

Der Begriff der Leistungsminderungen hat die Sanktionen im Sinne einer Minderung des
Anspruchs auf Birgergeld zum 1.1.2023 abgeldst. Dadurch und die neue Ausgestaltung der
Regelungen soll der Strafcharakter der weiterhin vorgesehenen Leistungskirzungen in den
Hintergrund treten bzw. unterbunden werden. Die Pflichtverletzungen sind in § 31 SGB I
aufgefuhrt. Insbesondere die Ablehnung einer zumutbaren Erwerbstatigkeit, § 10 SGB 1l stellt eine
Pflichtverletzung dar, § 31 | Nr. 2 SGB Il. Dem erwerbsfahigen Leistungsberechtigten ist
grundsatzlich jede Arbeit zuzumuten, § 10 SGB Il. Dazu gehoért neben abhangiger Beschaftigung
auch jede andere Form der Erwerbstatigkeit. Eine Arbeit ist jedoch unzumutbar, wenn jemand zu
einer bestimmten Arbeit korperlich, geistig oder seelisch nicht fahig ist. Auch das wesentliche
Erschwernis kunftiger Arbeit, die Gefahrdung der Erziehung eines Kindes, die Austibung der Pflege
eines Angehdrigen fuhrt zur Unzumutbarkeit. Als Auffangtatbestand sieht § 10 Nr. 5 SGB I vor,
dass ein sonstiger wichtiger Grund die Zumutbarkeit von Arbeit entfallen lassen kann. Hier gilt im
Vergleich zum SGB Ill, dass die Anforderungen an den Erwerbsfahigen strenger sind als
diejenigen im Versicherungssystem. Wahrend das Arbeitslosengeld aufgrund eigener Beitrage
erwirtschaftet wurde, ist das Birgergeld steuerfinanziert und nimmt insofern auch nicht am
Eigentumsschutz des Art. 14 | Grundgesetz teil. Soweit eine Arbeit jedoch gegen gesetzliche
Bestimmungen Uber Arbeitsbedingungen oder gegen Bestimmungen des Arbeitsschutzes verstoft,
ist auch im SGB Il davon auszugehen, dass die Arbeit unzumutbar ist. Wie im Sozialgesetzbuch lli

ist bei der Auslegung des Begriffs des wichtigen Grundes auf Verfassungskonformitat zu achten.

210



D.h. insbesondere die Grundrechte kdnnen der Zumutbarkeit von Arbeit Grenzen ziehen. Grenzen
der Zumutbarkeit kdnnen sich ebenso aus der ganzen Rechtsordnung ableiten. Dazu z&hlen
insbesondere die Verbotsgesetze oder sittenwidrige Handlungen, §§ 134, 138 BGB. Die Falle der
Zumutbarkeit von Erwerbstatigkeit sind in § 10 11 SGB Il nicht abschlieRend aufgezahlt.

Weitere Pflichtverletzungen, die Leistungskirzungen nach sich ziehen kénnen sind u.a.:

- die Weigerung in der Eingliederungsvereinbarung, § 15 Il SGB I, festgelegte Pflichten zu
erfullen, § 31 I Nr. 1 SGB Il (bis 30.6.2023),

- einer Aufforderung zur Uberpriifung oder Aufstellungen eines Kooperationsplanes nicht
nachzukommen § 31 I Nr. 1 SGB Il (ab 1.7.2023) oder

- eine zumutbare Mallnahme zur Eingliederung in Arbeit abzulehnen, § 31 I Nr. 3 SGB |I.

Die Folgen der Leistungskirzung treten nur bei Fehlen eines wichtigen Grundes ein. Das Fehlen
eines wichtigen Grundes ist auch bei weiteren Leistungskirzungen wegen Meldeversaumnissen, §
32 SGB Il, zu bertcksichtigen.

In der Entscheidung vom 5.11.2019%'® hat das BVerfG festgestellt, dass § 31a | 1-3 SGB Il in der
Fassung bis zum 31.12.2022 mit Art. 1 | i.V.m. Art 20 | GG (teilweise) unvereinbar war. Der
Gesetzgeber hatte den Auftrag erhalten, die Sanktionsvoraussetzungen und — rechtsfolgen neu zu
regeln. Die Einzelheiten ergeben sich aus dem Tenor der Entscheidung. Praktisch waren damit nur
noch Minderungen von bis zu 30 % mdglich. Dabei waren Sanktionsumfang und -
voraussetzungen durch Hartefall und Ermessensregelungen im Einzelfall anzupassen. Mit der
Fassung des § 31a SGB Il ab 1.1.2023 soll den Anforderungen des Bundesverfassungsgerichtes
Rechnung getragen werden. Die Regelung tritt nun an die Stelle des Sanktionsmoratoriums bis
zum 1.7.2023. Danach sind seit 1.1.2023 wieder Leistungsminderungen wegen Pflichtverletzungen

moglich.

Nach MaRgabe von § 31a | 1 SGB Il wird der individuelle Regelbedarf des Birgergeldes um 10%
gekdurzt. Weitere Pflichtverletzungen fuhren zu einer Minderung von jeweils 10 % bis insgesamt 30
% des malgeblichen Regelbedarfs erreicht sind. Minderungen uber 30 % sind nicht zulassig, §
31a Abs. 4 SGB Il. Minderungen des Regelsatzes sind aufzuheben, sobald der erwerbsfahige
Leistungsberechtigte seine Pflichten erfillt oder nachtraglich erklart, seinen Pflichten kinftig

nachzukommen.

216 BVerfG 1 BvL 7/16.

211



Bevor die Leistungsklrzungen eintreten, soll der Leistungsberechtigte, in einigen Fallen nur auf
sein Verlangen hin, persdnlich angehdrt werden, § 31a Abs. 2 SGB Il. Nach § 31a Abs. 3 SGB |l
entfallt die Leistungsminderungen, wenn sie im Einzelfall eine besondere Harte bedeuten wurde.

Auch nicht erwerbsfahige Leistungsberechtigte kénnen von Leistungsminderungen betroffen sein,
§ 31a Abs. 5 SGB Il. Fir junge Menschen bis zum 25. Lebensjahr ist im Falle der Feststellung

einer Leistungsminderung ein Beratungsangebot vorgesehen, § 31a Abs. 6 SGB II.

Wahrend der Absenkung der Leistungen besteht kein Anspruch auf erganzende Hilfe zum
Lebensunterhalt nach dem SGB XlI, § 31 b Abs. 3 SGB II.

13. Eingliederung in Arbeit

Die Grundlagen der Leistungen zur Eingliederung in Arbeit sind in §§ 14ff SGB |l geregelt. Die
Leistungen zur Eingliederung in Arbeit sind in §§ 16 — 16k*'” SGB Il konkretisiert.

13.1. Férderung und Planung

§ 14 SGB Il enthalt in Absatz 1 den Grundsatz des Forderns. Dieser ist bei der Auslegung des
Inhalts der einzelnen Sozialleistungen zu berucksichtigen ist. Nach § 14 Il SGB Il erhalt der
Leistungsberechtigte auch Beratung. Ab 1.7.2023 soll sich die Beratung neben
Selbsthilfeobliegenheiten und Mitwirkungspflichten auf eine individuelle Strategie einer
Eingliederung in Arbeit ausrichten. Die Beratung umfasst dann insbesondere auch Auskunft und
Rat zur Berechnung der Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts, zum
Eingliederungsprozess und Schlichtungsverfahren, zu den Leistungen der Eingliederung sowie
zur Maoglichkeit der Inanspruchnahme von Leistungen anderer Trager. Satz 2 im Absatz 1 stellt
klar, dass diese Mdglichkeiten auch sog. Aufstockern offenstehen, also Personen, die erwerbstatig

sind, deren Gehalt jedoch das Existenzminimum nicht deckt.

§ 15 1 SGB Il regelt die Potenzialanalyse. Bei jeder erwerbsfahigen leistungsberechtigten Person
werden die fir die Eingliederung in Ausbildung oder Arbeit erforderlichen persénlichen Merkmale,
die beruflichen Fahigkeiten und die Eignung festgestellt. In § 15 Abs. 2 SGB Il I6st zum 1.7. 2023

der Kooperationsplan die Eingliederungsvereinbarung ab.

Da die Eingliederungsvereinbarungen erst zum Ende des Jahres 2023 auslaufen, wird hier ein

kurzer Uberblick festgehalten. Die Agentur fiir Arbeit soll danach im Einvernehmen mit dem

217§ 16i und § 16k treten am 1.7.2023 in Kraft; eingefiihrt durch Gesetz vom 16.12.2022 (BGBI. | S. 2328;
Birgergeld- Gesetz).
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kommunalen Trager mit jedem erwerbsfahigen Leistungsberechtigten die flr seine Eingliederung
erforderlichen Leistungen vereinbaren (Eingliederungsvereinbarung). In der
Eingliederungsvereinbarung soll bestimmt werden, welche Leistungen der Erwerbsfahige zur
Eingliederung in Arbeit erhalt und welche Bemuhungen der erwerbsfahige Leistungsberechtigte in
welcher Haufigkeit zur Eingliederung in Arbeit mindestens unternehmen muss und in welcher Form
er die Bemihungen nachzuweisen hat. Daneben soll bestimmt werden, welche Leistungen Dritter,
insbesondere Trager anderer Sozialleistungen, in den Eingliederungsprozess einbezogen werden.
Diese Aufzahlung mdglicher Inhalte ist nicht abschlieRend. Die Eingliederungsvereinbarung kann
bestimmen, in welche Tatigkeiten die Leistungsberechtigte Person vermittelt werden soll oder
welche Bereiche auler Betracht bleiben. Die Eingliederungsvereinbarung soll aufgrund § 15 1ll 3
SGB Il durch einen ,Eingliederungsverwaltungsakt‘ ersetzt werden, wenn keine konsensuale

Lésung gefunden wird.

Zum 1.7.2023 tritt schlieBlich der Kooperationsplan an die Stelle der Eingliederungsvereinbarung.
Anders als die Eingliederungsvereinbarung soll der Kooperationsplan ausweislich der Begrindung
des Gesetzgebers weder flr den erwerbsfahigen Leistungsberechtigten noch fiir die Agentur fir
Arbeit verbindlich sein.?'® Er soll als Instrument einer kooperativen Planung der Integration in Arbeit
dienen und den Hilfeprozess gezielt steuern. Seitens des Gesetzgebers wird er ausdricklich in
den Kontext weiterer Planungsinstrumente, wie bspw. den Teilhabeplan nach dem § 19 SGB IX
gestellt, der seinerseits einen komplexen Hilfe und Abstimmungsprozess steuern soll.

Der Kooperationsplan schliet sich an die Potenzialanalyse an. Es werden das Ziel der
Eingliederung und die wesentlichen Schritte auf dem Weg dorthin festgehalten. Verpflichtende
Inhalte zahlen die Satze 2 und 3 des § 15 Abs. 2 SGB Il auf. § 15 Abs. 3 regelt ein
Textformerfordernis, § 126b BGB, und eine Pflicht den Kooperationsplan nach spatestens 6
Monaten gemeinsam zu aktualisieren und zu Uberarbeiten. Kommt der Kooperationsplan nicht
zustande oder wird er nicht fortgeschrieben, weil der erwerbsféhige Leistungsberechtigte seine
Mitwirkung, § 2 Abs. 1 2 SGB IlI, dabei versagt, sind Leistungsminderungen nach § 31a SGB Il
mdglich, soweit der erwerbsfahige Leistungsberechtigte Uber diese Rechtsfolgen belehrt wurde.
Leistungsminderungen wegen Pflichtverletzungen sind wahrend eines Schlichtungsverfahrens
nach § 15a SGB Il ausgeschlossen, § 15a Abs. 3 SGB Il. Das Schlichtungsverfahren soll
Meinungsverschiedenheiten zwischen Agentur fur Arbeit, kommunalem Trager und
Leistungsberechtigten Uber den Inhalt des Kooperationsplanes einer gemeinsamen L&sung
zuftihren, § 15a Abs. 2 SGB II.

2'® BT- Drs. 20/3873 S. 82, 83.
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13.2. Leistungen

§ 16 SGB Il beginnt mit einer Verweisung auf das SGB Ill. Zu Recht wurde diese Regelung in ihrer
Fassung bis zum April 2012 als ,monstrése Ziffernfolge mit der Notwendigkeit detektivischer
Entratselung” bezeichnet.?'® Mit der Neufassung des § 16 durch das Gesetz zur Verbesserung der
Eingliederungschancen auf dem Arbeitsmarkt*® ist diese Regelung nun Ubersichtlicher geraten.
Fir etwas mehr Anschaulichkeit sorgt seit 1.1.2022 die Neugliederung und Aufnahme der
Leistungsbezeichungen in § 16 Abs. 1 Satz 3 SGB II.

Ihr Absatz 1 beschreibt diejenigen Leistungen, die die Leistungstrager nach dem SGB I
entsprechend den Leistungen der Bundesagentur erbringen kénnen. Insgesamt ist die Verweisung
sehr verschachtelt und auch dogmatisch unklar. Bei allen Leistungen handelt es sich um
Ermessensleistungen, denn nach § 16 Il 1 SGB Il richten sich die Rechtsfolgen nach den

Regelungen des Dritten Buches Sozialgesetzbuch.

Leistungstrager der Leistungen nach § 16a SGB Il sind die kommunalen Trager. Die
Eingliederungsleistungen sind abschlielend aufgezahlt. Soll § 16a SGB Il eine eigenstandige
Bedeutung haben, verweist er nicht nur auf vom kommunalen Trager zu organisierende Leistungen
anderer Leistungstrager, sondern begriindet eine origindre Zustandigkeit?®' des kommunalen
Tragers fur Leistungen der Betreuung, Pflege, Beratung. Der Anspruchsberechtigte ist hier der
erwerbsfahige Leistungsberechtigte.?? Damit weicht diese Regelung von SGB XI und SGB VIl ab,
da dort der Anspruchsberechtigte fur Pflegeleistungen und Kinderbetreuung der Pflegebedurftige
bzw. das Kind ist. Die Zustandigkeit der kreisfreien Stadte und Landkreise ergibt sich aus § 6 | Nr.
2 SGBIILI.

§ 16b SGB Il sieht vor, ein Einstiegsgeld zur Uberwindung von Hilfebedirftigkeit zu leisten, wenn
der erwerbsfahige Leistungsberechtigte, arbeitslos ist und eine sozialversicherungspflichtige oder
selbstandige Erwerbstatigkeit aufnimmt und dies zur Eingliederung in den allgemeinen

Arbeitsmarkt erforderlich ist.

Die Arbeitsgelegenheiten nach § 16d SGB |l sind die viel diskutierten 1 € Jobs.?”® Die im

offentlichen Interesse liegenden =zuséatzlichen Arbeiten,?* werden landlaufig als ,1€-Jobs®

#9Stahlmann in: Stahlmann, Recht und Praxis der 1€ Jobs, 2006, S. 337.

20BGBI. 1 2011 S. 2854.

2'Thie in: Minder, Sozialgesetzbuch Il, § 16a Rz. 2.

22\/oelzke in: Schlegel/ Voelzke (Hrsg.), juris Praxiskommentar SGB Il, 2. Auflage, 2007, § 16 Rz. 328 geht
ebenfalls davon aus, dass § 16 Il eine eigenstédndige Anspruchsgrundlage ist.

227ur Fragwurdigkeit der Bezeichnung: Igl/Welti, Sozialrecht, § 51 Rz. 6 am Ende.

2Thie in: Minder, Sozialgesetzbuch SGB Il, § 16d Rz. 13 ff.
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bezeichnet. Durch sie entsteht kein Arbeitsverhaltnis. Ubertragen wird diese Arbeit durch
Verwaltungsakt gegeniliber dem Leistungsberechtigten.””® Es entsteht ein offentlich-rechtliches
Beschaftigungsverhaltnis eigener Art?® Es ist kein Lohn zu =zahlen, sondern eine
Mehraufwandsentschadigung, § 16d VIl 1 SGB Il. Folgt man der Ansicht, die in den sog. MAE-
Arbeitsgelegenheiten eine echte Sozialleistung fur den Hilfeberechtigten sieht, handelt es sich
auch hier um Sozialleistungen und nicht um Befugnisse der Agentur fur Arbeit einen
Leistungsberechtigten zur Aufnahme einer Arbeit zu zwingen.?” § 16d V SGB |l betont die

Subsidiaritat der MAE-Arbeitsgelegenheiten.

Nach § 16e SGB Il kdnnen Arbeitgeber Leistungen zur Beschéaftigungsforderung zur Eingliederung
von erwerbsfahigen Leistungsberechtigten mit Vermittlungshemmnissen in Arbeit einen
Beschaftigungszuschuss als Ausgleich der zu erwartenden Minderleistungen des Arbeitnehmers

und einen Zuschuss zu sonstigen Kosten erhalten.

Nach § 16f kann die Agentur flr Arbeit auf sie entfallende Eingliederungsmittel flr Leistungen zur
Eingliederung in Arbeit einsetzen.

In § 16g SGB Il findet eine unselbstandige Anschlussférderung bei Wegfall der Hilfebedurftigkeit
des Erwerbsfahigen in besonderen Fallen ihre Grundlage. Der Inhalt der Hilfe richtet sich nach der
vorangegangenen Hilfeart.

§ 16h SGB Il sieht besondere Leistungen zur Férderung schwer zu erreichender junger Menschen
bis zum 25. Lebensjahr vor.

§ 16i SGB Il regelt Zuschisse an den Arbeitgeber, wenn er mit einem Leistungsberechtigten nach
dem SGB Il ein sozialversicherungspflichtiges Arbeitsverhaltnis begriindet.

Durch das Bligergeldgesetz?® wurden §§ 16j und k SGB Il mit Wirkung vom 1.7.2023 eingefiihrt. §
16j SGB Il regelt den Blrgergeldbonus. Fir die Teilnahme an ausgewahlten aktiven Leistungen zur
Eingliederung in Arbeit wird ein Zuschlag von 75 € an dem erwerbsféhigen Leistungsberechtigten
gezahlt. Zum Adressatenkreis gehdren am Arbeitsmarkt typischerweise benachteiligte Personen
ohne oder mit nicht hinreichender Ausbildung.

§ 16k SGB Il sieht zum Aufbau der Beschaftigungsfahigkeit von erwerbsfahigen
Leistungsberechtigten eine ganzheitliche Betreuung vor. Zielgruppe sind Leistungsberechtigte, die
mit unterschiedlichen und komplexen Problemlagen konfrontiert sind und die ihre
Beschaftigungsfahigkeit grundlegend beeintrachtigen. Der Gesetzgeber denkt etwa an
psychosoziale Probleme mit Einschrankungen der Handlungs- und Kommunikationsfahigkeit,
Uberforderungen in der Alltagsbewaltigung, mangelnde soziale Einbettung, Konflikte in der Familie,

253tr. vgl. dazu Voelzke in: Schlegel/ Voelzke (Hrsg.), juris Praxiskommentar SGB I, § 16 Rz. 415 mit
weiteren Nachweisen.

2%63tahlmann in: Stahlmann, Recht und Praxis der 1€ Jobs, S. 272.

227Bjeritz-Harder in: Stahlmann, Recht und Praxis der 1€ Jobs, S. 99-102.

228 Gesetz vom 16.12.2022 (BGBI. | S. 2328)
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ein schwieriges sozialrdumliches Umfeld, kommunikative Probleme im Umgang mit Behdrden,
gesundheitliche und psychische Beeintrachtigungen, Sucht, Verschuldung, schwierige
Wohnverhaltnisse, nachhaltige Entmutigung, belastende familidre Verpflichtungen wie Pflege von

Angehorigen, schlechte Erfahrungen im Arbeitsleben oder Konflikte mit dem Jobcenter.?

Wiederholungsfragen

* In welchem Verhaltnis stehen die Leistungen nach dem BAf6G zu den Leistungen der
Grundsicherung nach dem SGB I1?

* Was versteht man unter Leistungen zur Eingliederung in Arbeit?

* Welche Trager der Grundsicherung nach dem SGB Il gibt es? Fur welche Leistungen sind
die Trager zustandig?

* Erlautern Sie, was eine Arbeitsgemeinschaft nach dem SGB Il ist.

* Was ist ein Jobcenter?

* Welche verfassungsrechtliche Neuregelung wurde durch die Einfihrung der
Arbeitsgemeinschaften nach dem SGB |l verursacht ?

*  Wo ist der Leistungsberechtigte des Blrgergeldes legal definiert?

* Welcher dogmatische Zusammenhang besteht zwischen der Frage der Erwerbsfahigkeit
nach dem SGB Il und dem Rentenversicherungsrecht?

* Welche Aufgabe hat der Begriff Hilfebedurftigkeit nach § 9 SGB 11?

*  Wer gehort zur Bedarfsgemeinschaft nach § 7 1l SGB Il ?

* Nennen Sie die Anspruchsgrundlage des Anspruchs auf Birgergeld fur erwerbsfahige und
fur nicht erwerbsfahige Leistungsberechtigte.

* In welchem Verhaltnis steht der Anspruch auf Birgergeld fur nicht erwerbsfahige
Leistungsberechtigte zu den Leistungen nach dem SGB XII?

* Aus welchen Bestandteilen setzt sich der Anspruch auf Burgergeld zusammen?

* Was ist im Regelbedarfsermittiungsgesetz geregelt? Erlautern Sie die Bedeutung fir SGB
[l und XII.

* Unter welchen Voraussetzungen kann Birgergeld als Darlehen ausgezahlt werden?

* Welche Funktion hat die Sonderbedarfsregelungen in § 21 VI SGB 11? Wie ist sie
entstanden?

* Was ist in der Blrgergeld- Verordnung geregelt?

*  Was ist Schmerzensgeld? Welche Rolle spielt es im SGB Il ?

*  Was versteht man unter einem angemessenen Kraftfahrzeug?

* Welche verfahrensrechtlichen Voraussetzungen hat der Anspruch auf Grundsicherung fir

Arbeitsuchende?

*2% Bt- Drs. 20/3873 S. 88.
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In welchem Zusammenhang spielt die Zumutbarkeit einer Erwerbstatigkeit, vgl. auch § 10
SGB Il, eine Rolle?

Wo ist die Eingliederungsvereinbarung geregelt und wer schlief3t sie ab ?

Welche Funktion hat der Kooperationsplan ?

Was kann im Kooperationsplan geregelt werden ?

In welchem Verhaltnis stehen die Leistungen zur Eingliederung in Arbeit zum Blrgergeld?
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Teil 2. Sozialhilfe

Orientierungsfragen

* Was versteht man unter Sozialhilfe und wo ist sie kodifiziert ?

* Welche existenzsichernden Leistungen sieht die Sozialhilfe vor ?

* Wie unterscheiden sich die Hilfen zur Gesundheit von den Leistungen der gesetzlichen
Krankenversicherung ?

* Welchen Anwendungsbereich hat die Hilfe zur Gesundheit und wie unterscheidet sie sich
von anderen Sicherungssystemen ?

*  Wer erhalt Hilfe zur Pflege ?

* Welche Leistungen sind im Rahmen der Hilfe zur Pflege vorgesehen ?

* Wie verhalten sich die Leistungen der Hilfe zur Pflege zu den Pflegeleistungen der
Pflegeversicherung ?

+ Welcher Personenkreis wird von der Hilfe zur Uberwindung besonderer sozialer

Schwierigkeiten erfasst ?

Die Sozialhilfe in ihrer derzeitigen Form ist im SGB XlI kodifiziert. Die ,Sozialhilfe“ gibt es nicht
(mehr). Sozialhilfe umfasst die Hilfe zum Lebensunterhalt, §§ 27 ff SGB XII, die Grundsicherung
fur alte und dauerhaft erwerbsgeminderte Menschen, §§ 41 ff SGB Xll und Hilfen, die in
besonderen Lebenslagen nach den Kapiteln 5 bis 9, §§ 47 bis 74 SGB XlI geleistet werden. Einen
Uberblick tiber Leistungen und Trager der Sozialhilfe gibt die Einweisungsvorschrift § 28 SGB I.

Die Sozialhilfe knlpft nicht an ein bestimmtes Lebensrisiko oder an bestimmte Bedarfs- bzw.
Schadensursachen an. Sie greift ohne Vorbedingungen ein soweit Bedurftigkeit vorliegt. Es
handelt sich um eine finale Sozialleistung. Die Sozialhilfe ist entsprechend in der Regel auch nicht
von einer Antragstellung abhangig.?*®® Sie setzt ein, soweit und sobald dem Trager der Sozialhilfe
bekannt wird, dass die Voraussetzungen fur die Leistung vorliegen, § 18 | SGB XIlI. Die Sozialhilfe
soll gemaR § 1 | SGB Xll dem Hilfeempfanger eine Lebensfuhrung ermdglichen, die der Warde
des Menschen entspricht. Das Bundesverfassungsgericht hat im Februar 2010 einen Anspruch auf

das soziokulturelle Existenzminimum nach Art. 1 | in Verbindung mit 20 | Grundgesetz

20Ausnahme: Leistungen flr Bedarfe der Bildung und Teilhabe, § 34a | 1 SGB XII und Leistungen der
Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung, § 41 1 1 SGB XII.
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festgestellt.”' Bereits 1954 hatte das Bundesverwaltungsgericht einen Rechtsanspruch auf

Sozialhilfe beflirwortet.?*? In § 17 | SGB XIl ist dieser Anspruch noch einmal ausdrticklich geregelt.

Aufgrund ihrer Auffangfunktion sind Leistungen der Sozialhilfe ausgenommen, soweit sich der
Hilfebedurftige selbst helfen kann oder von anderer Seite Hilfen zur Beseitigung der Notlage erhalt
(Grundsatz der Subsidiaritat), § 2 | SGB XII. Anders als in den Bereichen der Sozialversicherung
und auch der Grundsicherung fur Arbeitssuchende verlangt der Grundsatz der Individualisierung
im § 9 SGB Xll, dass Art, Form und MalR der Sozialhilfe den Besonderheiten des Einzelfalles
angepasst werden mussen. Sozialhilfeleistungen sollen immer ein Mittel zur Selbsthilfe sein und
den Hilfeempfanger befahigen, unabhangig von der Sozialhilfe zu leben, § 1 Satz 2 SGB XII. Fir
die Gewahrung von Sozialhilfeleistungen zum Lebensunterhalt und auch in besonderen
Lebenslagen ist grundsatzlich das Vorliegen einer gegenwartigen Notlage des Bedirftigen
erforderlich. Hilfe fir vergangene Notlagen ist in der Regel ausgeschlossen.?*® Die Sozialhilfe wird
nach § 10 SGB Xll in der Form von Geldleistungen, Dienstleistungen oder Sachleistungen

erbracht. Dabei gilt ein begrenzter Vorrang der Geldleistung, § 10 11l SGB XII.

Sozialhilfe wird von értlichen und Uberértlichen Tragern geleistet, § 3 | SGB XlI. Grundsatzlich sind
gemall § 97 | SGB Xll die ortlichen Trager, d.h. die kreisfreien Staddte und Landkreise sachlich
zustandig, soweit gemaf § 97 Il -V SGB XII nichts Abweichendes regeln. Die oértliche Zustandigkeit
richtet sich bei der Grundsicherung fur erwerbsgeminderte und alte Menschen und bei stationarem
Aufenthalt nach dem gewdhnlichen Aufenthaltsort. Im Ubrigen richtet sie sich nach dem

tatsachlichen Aufenthalt des Leistungsberechtigten.

4.1. Hilfe zum Lebensunterhalt und Grundsicherung nach dem SGB XI|

Hilfe zum Lebensunterhalt erhalt, wer seinen notwendigen Lebensunterhalt nicht oder nicht
ausreichend aus eigenen Kraften und Mitteln, vor allem aus Einkommen und Vermoégen bestreiten
kann, § 19 | 1 SGB XIl. Der Bedirftige muss also sein gesamtes Einkommen und Vermdgen
einsetzen, um die vorliegende Notlage zu Uberwinden. Auch nicht getrennt lebende Ehegatten
oder Lebenspartner, sowie minderjahrige unverheiratete Kinder, die dem Haushalt angehéren,
gehoéren zu dieser Einsatzgemeinschaft, § 27 Il 2 und 3 SGB Xll. Die laufende Hilfe zum
Lebensunterhalt wird nach Regelbedarfsstufen bemessen, § 27a Il SGB Xl und in Regelsatzen
geleistet, § 27 1l SGB XII. Die Héhe der Regelbedarfe ist aus der Anlage zu § 28 SGB XIll
ersichtlich. Danach existieren 6 Regelbedarfsstufen. Aus den Regelsdtzen hat der
Leistungsberechtigte seinen Regelbedarf zu bestreiten. Dabei hat er das Eintreten von

Z1BVerfG vom 9.2.2010 1 BvL 1+3+4/09.
22BVerwG vom 24.06.1954 - V C 78/54.
2%Ausnahme z.B. die Ubernahme von Mietschulden, § 36 SGB XII.
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unregelmafligen Bedarfen zu berlcksichtigen, § 27a 1ll 2 2. HS SGB XII. Das bedeutet, dass ein
Teil des Regelsatzes anzusparen ist.?* Unter den engen Voraussetzungen des § 27a IV, V SGB
XII kann der Regelsatz abweichend festgelegt werden. Die Ermittlung des Regelbedarfs ist durch
das Regelbedarfsermittiungsgesetz (RBEG) geregelt. Welche Bedarfe durch den Regelsatz

abgegolten werden ist in diesem Gesetz qualitativ und quantitativ ersichtlich.

Bestimmten Personen werden nach § 30 SGB XIlI fur die Positionen des notwendigen
Lebensunterhalts Mehrbedarfszuschlage zugewiesen. Die Kosten fur Unterkunft und Heizung
werden nach § 35 SGB Xll in H6he der tatsachlichen Aufwendungen erbracht. Sonderregelungen
gelten fur Personen, die in Unterklinften nach § 42a Abs. 2 S. 1 Nr. 2und S. 3 SGB Xll leben, § 35
Abs. 5 S. 1 SGB XII. Diese Personen leben nicht in einer Wohnung, vgl § 42a Abs. 2 S. 2 SGB XII,
sondern in Raumlichkeiten, die ihnen im Rahmen der Eingliederungshilfe nach dem 2. Teil des
SGB IX zur Verfiigung stehen. Charakteristisch ist hier, dass ein persénlicher Wohnraum und ein
gemeinschaftlich nutzbarer Wohnraum vorhanden ist. § 35 Abs. 5 S. 2 SGB XII enthalt weitere
Besonderheiten der Kosten der Unterkunft und Heizung fiir Personen, in Abhangigkeit von der Art
ihrer Unterkunft (,sonstige Unterkunft®). Die Bedarfe dieser Personengruppen bemessen sich nach
§ 42a Abs. 5-7 SGB XII.

Aufgrund der Satzungen nach § 35a SGB Xll kénnen die Kosten der Unterkunft und Heizung auch
lediglich pauschal Gibernommen werden. Ubernommen werden nach § 32 SGB XII Beitrage fiir die
Kranken- und Pflegeversicherung. Werden Beitrage zur Altersvorsorge nicht nach § 82 Abs. 2 Nr.
2 und 3 SGB Xll vom Einkommen abgesetzt, sind sie als Bedarfe zur Vorsorge zu berucksichtigen.
§ 33 SGB XIl.

Erganzt wird der laufende Lebensunterhalt durch einmalige Leistung zum Lebensunterhalt nach §
31 | SGB XlI. Nach § 34 SGB XIlI gehdren auch Leistungen fur Bildung und Teilhabe zum
notwendigen Lebensunterhalt, § 27a | 2 und 3 SGB XlI, soweit Schuler, Kinder oder Jugendliche
Leistungen nach SGB XII erhalten.

Da Hilfe zum Lebensunterhalt nach § 19 | SGB Xl nur Personen geleistet wird, die ihren
notwendigen Lebensunterhalt nicht aus eigenen Kraften und Mitteln bestreiten konnen, sind
Einkommen und Vermdgen anzurechnen. Die Einzelheiten der Einkommensanrechnung ergeben
sich aus § 82 SGB Xll. Zum Vermdgen gehort das gesamte verwertbare Vermdégen, § 90 | SGB
XII, mit Ausnahme des in § 90 Il SGB XII aufgefiihrten Schonvermdgens. § 90 11l SGB Xl sieht

eine Hartefallregelung vor.

247ur VerfassungsmaRigkeit dieses Ansatzes BVerfG vom 9. Februar 2010, 1 BvL 1/09; 1 BvL 3/09; 1 BvL
4/09 Rz. 150.
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Eine entsprechende Struktur haben die Leistungen der Grundsicherung im Alter und bei
Erwerbsminderung, § 41 SGB XII. Leistungsberechtigte erhalten auf Antrag einen der Hilfe zum
Lebensunterhalt mit entsprechendem Regelsatz, sowie Zahlungen fur den in § 42, 1 SGB XII
abschlieRlend aufgezahlten weiteren Bedarf. Zu beachten ist hier die komplexe Regelung der
Bedarfe fur Unterkunft und Heizung. § 42 Nr. 4a SGB XII regelt die Bedarfe von Personen, die
nach § 42a in Wohnungen oder Gemeinschaftsunterkiinften mit personlichen und
gemeinschaftlichem Wohnraum (vgl. § 42a Nr. 2 SGB Xll) oder sonstigen Unterkiinften (§ 42a Nr.
3 SGB XIl) leben. Ihre Unterkunftsbedarfe sind in § 42a Abs. 3 — 7 erlautert. § 42 Nr. 4b SGB XII
regelt die pauschalierte Ubernahme von Kosten der Unterkunft und Heizung bei Unterbringung in
stationaren Einrichtungen, § 27b Abs. 1 Nr. 2 SGB XII.2*

Leistungsberechtigt sind Personen, die das Renteneintrittsalter nach § 41 1l SGB Xll erreicht
haben. Daneben sind Personen leistungsberechtigt, die das 18. Lebensjahr vollendet haben und
im Sinne von § 43 Il SGB VI voraussichtlich dauerhaft voll erwerbsgemindert sind. Einkommens-
und Vermdgenseinsatz richten sich ebenfalls nach den Regelungen, die fir die Hilfe zum

Lebensunterhalt gelten.

Fir das Verhaltnis zwischen Hilfe zum Lebensunterhalt und Grundsicherung im Alter und bei
Erwerbsminderung gilt, dass die Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung der Hilfe zum
Lebensunterhalt vorgeht. Nach § 21 Satz 1 SGB XII erhalten Personen, die nach dem SGB Il als
Erwerbsfahige oder Angehdrige dem Grunde nach leistungsberechtigt sind, keine Leistungen zum
Lebensunterhalt. Davon ausgenommen sind Angehérige erwerbsfahiger Leistungsberechtigter, die
dauerhaft erwerbsgemindert sind oder das Alter der Regelaltersrente erreicht haben. Denn hier
geht der Anspruch auf Grundsicherung bei Erwerbsminderung und im Alter dem Anspruch auf
Sozialgeld vor, § 1912 SGB Il.

2.2. Hilfen nach Kapitel 5 — 9 SGB XII: Die wichtigsten Hilfearten im Uberblick

Die ehemals unter dem Oberbegriff der Hilfe in besonderen Lebenslagen zusammengefassten
Hilfen nach Kapitel 5 bis 9 SGB XII?*® sind meist dadurch gekennzeichnet, dass sie durch der
Sozialverwaltung nicht zugehorige Leistungserbringer, also durch Dritte, erbracht werden. Die
Hilfen nach Kapitel 5 bis 9 haben eine besondere soziale Bewertung erfahren, indem als

besonders Schutz bedlrftig angesehene Personengruppen unter grofRzligigerer Belassung eigener

2% Bluggel in juris-PK SGB XII 3. A. 2020 Rn 35 und 36.
Z%\Waltermann, Sozialrecht, § 14 Rz. 475.
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Mittel spezielle Hilfen erhalten kénnen. Neben der individuellen Notlage spielt hier auch in
groBerem Umfang als in der Hilfe zum Lebensunterhalt der Ausgleich von gesellschaftlich
verursachten Nachteilen eine Rolle. Die quantitativ wichtigsten Leistungen sind die Hilfe zur
Pflege, die Eingliederungshilfe und die Hilfen zur Gesundheit. Die Hilfen nach Kapitel 5 bis 9
kénnen je isoliert, grundsatzlich auch nebeneinander in Anspruch genommen werden. Sie

umfassen:
- Hilfen zur Gesundheit, §§ 47 bis 52 SGB XIlI
- Hilfe zur Pflege, §§ 61 bis 66a SGB XIlI
- Hilfe zur Uberwindung besonderer sozialer Schwierigkeiten, §§ 67 bis 69 SGB XII
- sowie Hilfe in anderen Lebenslagen wie
- Hilfe zur Weiterflihrung des Haushalts, § 70 SGB Xl
- Altenhilfe, § 71 SGB XIlI
- Blindenhilfe, § 72 SGB XII

- Hilfe in sonstigen Lebenslagen, §73 SGB XIll, sofern der Einsatz o6ffentlicher Mittel

gerechtfertigt erscheint sowie

- Bestattungskosten, § 74 SGB XII.

2.2.1. Hilfen zur Gesundheit §§ 47 bis 52 SGB XIi

Die Hilfen zur Gesundheit haben durch die Erfassung der Sozialhilfeberechtigten in § 264 1| SGB V
an praktischer Bedeutung verloren. Nach dieser Regelung wird die Krankenbehandlung von
Empfangern von Leistungen der Sozialhilfe, die nicht krankenversichert sind, durch die
Krankenkassen Ubernommen. Der Sozialhilfebezug muss auerdem mindestens fir einen Monat
ununterbrochen andauern. Es handelt sich hier um eine Kostenerstattungsregelung zwischen dem
Sozialhilfetrager und der Krankenversicherung. Diese Regelung sieht keine Anspriche der
Sozialhilfeberechtigten vor. Die Anspriche der Sozialhilfeberechtigten ergeben sich aus den
Rechtsgrundlagen der Hilfe bei Hilfen zur Gesundheit nach §§ 47 bis 52 ff SGB XIl. Diese
Leistungen entsprechen aber durch gesetzliche Anordnung den Leistungen der gesetzlichen
Krankenversicherung, § 52 | 1 SGBXIl. Eine qualitative oder quantitative Erganzung der
Leistungen der Gesetzlichen Krankenversicherung ist aufgrund der Hilfen bei Gesundheit nicht

mdglich. Zu beachten ist, dass die Hilfen zur Gesundheit auch einen anderweitigen Anspruch auf
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Absicherung im Krankheitsfall im Sinne der Versicherungspflicht nach § 5 | Nr. 13 SGB V

darstellt.?”

Soweit die Hilfen zur Gesundheit noch Anwendung findet, werden folgende Leistungsinhalte
unterschieden.
- Vorbeugende Gesundheitshilfe, §47 SGB XII

- Hilfe bei Krankheit, § 48 SGB XII

- Hilfe zur Familienplanung, § 49 SGB XIlI

- Hilfe bei Schwangerschaft und Mutterschaft, § 50 SGB XI|
- Hilfe bei Sterilisation, § 51 SGB XII.

Durch die inhaltliche Gleichschaltung der Hilfen zur Gesundheit mit den Leistungen der
Gesetzlichen Krankenversicherung sind auch die dort entwickelten Grundsatze wie das
Rechtskonkretisierungskonzept, die Berlcksichtigung der Bedeutung des untergesetzlichen
Rechts, insbesondere die Bedeutung der Richtlinien des Gemeinsamen Bundesausschusses flr
die gesundheitliche Versorgung der Sozialhilfeberechtigten zu bericksichtigen. Auch die
inzwischen in § 2 | a SGB V kodifizierten Grundsatze der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zur Behandlung lebensbedrohlicher Erkrankungen sind im Rahmen

der Hilfen zur Gesundheit insbesondere bei der Krankenbehandlung zu bertcksichtigen.

2.2.2. Hilfe zur Pflege §§ 61 bis 66a SGB XII

Die Hilfe zur Pflege nach §§ 61 ff SGB XII erganzt die Leistungen der Sozialen
Pflegeversicherung. Aufgrund der Deckelung der Leistungen der Pflegeversicherung nach dem
SGB XlI muss der Pflegebedurftige auf eigene Mittel zurickgreifen, um seinen Bedarf zu decken.
Sind die eigenen Mittel nicht ausreichend, besteht ein Anspruch auf Hilfe zur Pflege. Die Hilfe zur

Pflege und die Leistungen der Pflegeversicherung sind eng verzahnt und auf einander bezogen.

Der Leistungsfall der Hilfe zur Pflege und der Versicherungsfall der Pflegeversicherung sind
aufeinander abgestimmt. Durch im Wortlaut identische Beschreibungen der Voraussetzungen des
Versicherungsfalls und zugehoriger Legaldefinitionen wird ein einheitlicher Bedarfstypus

vorgeschrieben.

Auch in der Hilfe zur Pflege unterscheiden sich die Leistungen anhand der Einstufung des

Leistungsberechtigten nach Pflegegraden. Pflegebedirftige der Pflegegrade 2 bis 5 erhalten die in

»"Peters, Kasseler Kommentar zum Sozialversicherungsrecht, Stand 1.12.2012, § 5 SGB V Rz. 163.
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§ 63 Abs. 1 SGB XlI aufgezahlten Leistungen, die sich zum Teil mit denen der Pflegeversicherung
decken.

(1) Die Hilfe zur Pflege umfasst fur Pflegebedurftige der Pflegegrade 2 bis 5

1. hausliche Pflege in Form von

a) Pflegegeld (§ 64a),

b) hauslicher Pflegehilfe (§ 64b),

c) Verhinderungspflege (§ 64c),

d) Pflegehilfsmitteln (§ 64d),

e) MalRnahmen zur Verbesserung des Wohnumfeldes (§ 64e),

f) anderen Leistungen (§ 64f),

g) digitalen Pflegeanwendungen (§ 64j),

h)erganzender Unterstiitzung bei Nutzung von digitalen Pflegeanwendungen (§ 64k),

2. teilstationare Pflege (§ 649),

3. Kurzzeitpflege (§ 64h),

4. einen Entlastungsbetrag (§ 64i) und

5. stationare Pflege (§ 65).

Die Begleitung in der letzten Lebensphase ist Bestandteil der Leistungen der Hilfe zur
Pflege.

Die Hilfe zur Pflege umfasst fiir Pflegebedirftige des Pflegegrades 1 laut § 63 Abs. 2 SGB XII
1. Pflegehilfsmittel (§ 64d),

2. MalRnahmen zur Verbesserung des Wohnumfeldes (§ 64e) und

3. digitale Pflegeanwendungen (§ 64j),

4. erganzende Unterstitzung bei Nutzung von digitalen Pflegeanwendungen (§ 64k) und
5. einen Entlastungsbetrag (§ 66).

Die Integration in ein persénliches Budget ist mdglich, § 63 Abs. 3 SGB XII.

Anspruch auf Hilfe zur Pflege haben § 17 1, § 19 1ll, § 61, 1 SGB XII haben pflegebedurftige
Personen. Der Begriff der Pflegebedurftigkeit ist gesetzlich geregelt. Der Begriff der
Pflegebedurftigkeit wurde aus dem SGB Xl in das SGB Xl dbernommen. MafRgeblich ist nun nach
§ 61aAbs. 1 S. 1 SGB XIlI, dass der Leistungsberechtigte gesundheitlich bedingte
Einschrankungen der Selbstandigkeit und Fahigkeiten aufweist und deshalb der Hilfe durch andere
bedarf. Es wird nicht zwischen kognitiven, koérperlichen oder psychischen Stérungen
unterschieden, § 61 Abs. 1 S. 2 SGB XIlI. Elemente des pflegerischen Bedarfs sind in § 61a Abs. 2
SGB Xll aufgefiihrt und gleichen denen des § 14 11 SGB XI. Diese Elemente werden auch ,Module®
genannt, da das Begutachtungsinstrument des § 15 1| SGB Xll an sie anknipft um daraus den
Grad der Pflegebedirftigkeit zu ermitteln. Der Grad der Pflegebedurftigkeit wird im Grundsatz

genau wie in der Pflegeversicherung ermittelt, § 62 SGB XII.
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Auch hier werden 5 Pflegegrade unterschieden, § 61b | und § 61 c | u. Il SGB XII.

Die Entscheidung der Pflegekasse Uber den Pflegegrad ist fir den Trager der Sozialhilfe in der
Regel auch bindend. Dies gilt, soweit die Entscheidung auf denselben Tatsachen beruht, wie die
Entscheidung der Pflegekasse, § 62a SGB XI.

Wie aus § 63 Abs. 1 und 2 SGB XII ersichtlich ist der Leistungsumfang in Abhangigkeit vom
Pflegegrad unterschiedlich ausgepragt. Inhaltlich weitgehend mit der Pflegeversicherung
identische Leistungen erhalten Menschen, die in die Pflegegrade 2 — 5 eingestuft wurden. Der

Leistungskatalog fur Menschen, denen in den Pflegegrad 1 zugeordnet wurde, ist eingeschrankt.

Stationare und hausliche Pflege werden nach dem notwendigen pflegerischen Bedarf bemessen, §
63a SGB XI. Dies entspricht den Grundsatzen der Bedarfsdeckung und Individualisierung § 9 |
SGB XII.

Die Leistungen stehen in einem internen Rangverhaltnis. Nach den allgemeinen
Leistungsgrundsatzen der Sozialhilfe gilt: ambulant vor stationar, § 13 | SGB XII. Die Regelung des
§ 64 SGB XIlI, wonach der Sozialhilfetrager darauf hinwirken soll, dass Nachbarschaftshilfe und
Nahestehende oder ehrenamtliche Helfer die hausliche Pflege Ubernehmen sollen, fuhrt zur
Nachrangigkeit der Sachleistungen. Nicht professionelle Hilfe wird somit ebenfalls als vorrangige
Leistung angesehen. Nach dem Konzept der ambulanten Pflege im SGB Xl soll der
Pflegebedirftige seinen Bedarf also zunachst durch die Hilfe engagierter Laien statt durch
Fachkrafte decken, die er dann mit dem gegeniber der Sachleistung erheblich reduzieren
Pflegegeld belohnen kann. Kombinationsleistungen wie in § 38 SGB Xl sind im SGB XII nicht
vorgesehen. Akzessorisch zum Pflegegeld gibt es andere Leistungen nach § 64f Abs. 1 SGB XIl,
wonach die Aufwendungen fir die Pflegeperson oder einer besonderen Pflegekraft fir eine

angemessene Alterssicherung zu erstatten sind.

Die Héhe des Pflegegeldes ergibt sich aus dem Grad der Pflegebedurftigkeit aus § 37 | SGB XI.
Wenn Pflegebedurftigkeit nicht fir den gesamten Kalendermonat vorliegt, wird das Pflegegeld fur
jeden Tag um ein Dreiligstel gekirzt, § 64a 1l 1 und 2 SGB XII. Das Pflegegeld wird bis zum Ende
des Kalendermonats geleistet, in dem der Pflegebedurftige gestorben ist, § 64 Il 3 SGB XII. § 64 1lI
SGB Xll lasst die Leistungspflicht des Sozialhilfetragers entfallen, wenn die Pflegekasse ihre
Leistungen nach §37 VI SGBXI ganz oder teilweise einstellt. Dazu ist sie berechtigt, wenn

Pflegeeinsatze nach § 37 Ill 1 SGB Xl nicht abgerufen wurden.

Der Anspruch auf Hilfe zur Pflege umfasst aber auch nach § 64b | SGB Xll hausliche Pflege als

Sachleistung flir Pflegebedirftige der Grade 2 — 5. Hausliche Pflege setzt voraus, dass eine
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eigene Hauslichkeit vorhanden ist. Die Moglichkeit einer eigenen HaushaltsfUhrung muss also in
der konkreten Unterbringungssituation bestehen.?*® Dies ist gesetzlich ausgeschlossen, soweit der
Pflegebdurftige sich in einer teilstationaren oder vollstationaren Einrichtung aufhalt, § 63b Abs. 3
SGB XIlI. Abweichend von § 36 IV 1 SGB Xl wird jedoch nicht darauf hingewiesen, dass auch die
Pflege in einem fremden Haushalt mdglich ist. Die hausliche Pflege ist subsidiar zum Pflegegeld, §
64b Abs. 1 S. 1 2.HS SGB XII.

Ebenfalls nur fir Pflegebedurftige des Grades 2 — 5 wird Verhinderungspflege angeboten, die
ahnlich wie die fir denselben Personenkreis angebotene Kurzzeitpflege § 64 h SGB XIl, die
hausliche Pflege im Falle der Verhinderung der Pflegeperson voriibergehend abldsen soll.
Akzessorisch zu hauslicher Pflege sind flir eine Beratung der Pflegeperson angemessene Kosten
zu ubernehmen, § 64 f Abs. 2 SGB XII.

Neben Leistungen bei stationarer Pflege sind auch Leistungen zum Lebensunterhalt gem. § 27 b
SGB Xl méglich. Ferner sind Pflegeleistungen als Teil eines personlichen Budgets § 63 11l SGB XII
und § 35a SGB XI, § 29 SGB IX moglich. Bei der Auswahl der konkreten Form der Hilfe zur Pflege
sind auch die Leistungsgrundsatze des SGB Xll zu beachten. Dazu gehdéren u.a. das Wunsch- und
Wahlrecht, § 9 Il, Ill SGB XIl, der Grundsatz der familiengerechten Hilfe § 16 SGB XII sowie der
Grundsatz des Vorranges ambulanter Hilfen, § 13 12, 3 SGB XII.

Ausweislich der Gesetzesbegrundung, sind Pflegeleistungen weiterhin inhaltlich nicht mit
Leistungen der Eingliederungshilfe identisch,? sodass sie nicht als gleichartige Leistungen nach §
63b Abs. 1 und 2 SGB XII auf Pflegeleistungen angerechnet werden kénnen. Daflr spricht auch §
13 11l 3 SGB XI.

§ 66a SGB XIlI regelt fur erwerbstatige Pflegebedlrftige einen angemessenen Betrag
Vermdégensfreibetrag fir angemessene Lebensfilhrung oder Aufrechterhaltung einer

angemessenen Alterssicherung nach § 90 Abs. 3 S. 2 SGB XII.

2.2.3. Hilfe zur Uberwindung besonderer sozialer Schwierigkeiten §§ 67 bis 69 SGB XII

Der Anspruch nach § 17 1 1, § 67 1 SGB XlI auf Hilfe zur Uberwindung von besonderen sozialen
Schwierigkeiten bietet die Grundlage bei besonders komplexen Bedarfssituationen mit

massgeschneideter Unterstlitzung reagieren zu kénnen. Es gibt verschiedene Lebenssituationen,

2®Kaiser in: Rolfs/ Giesen/ Kreikebohm/ Udsching (Hrsg.), Beck'scher Online-Kommentar Sozialrecht, Stand:
01.03.2013, § 63 SGB XIl Rz. 3.
2% BT- Drs. 18/10510 S. 127
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die Uber die Schwierigkeiten Ublicher Lebensrisiken hinausgehen und die als gesicherter
Anwendungsbereich der Hilfe gelten. Allerdings ist gerade die Hilfe nach § 67 SGB XII in
besonderem Mal3e zukunfts- und wertungsoffen. Die Durchfihrungsvererordnung § 69 SGB XIl,
Verordnung zur Durchfihrung der Hilfe zur Uberwindung besonderer sozialer Schwierigkeiten,
konkretisiert die Hilfen zwar hinsichtlich leistungsberechtigtem Personenkreis und Inhalt der
Hilfeleistungen. Die Rechtsverordnung ist jedoch aus Grunden der Normenhierarchie nicht in der
Lage den Inhalt der gesetzlichen Regelungen zu andern. Zudem stellt auch die Verordnung selbst

regelmafig klar, dass dort keine abschlieenden Leistungen geregelt sind.

Voraussetzung fiir einen Anspruch auf Hilfe ist das Vorliegen besonderer Lebensverhaltnisse. Die
DVO nach § 69 SGB Xl bietet eine Definition dieses Begriffes in § 1 11 DVO § 69 SGB Xl an.

Erganzend kann man mit der Literatur nachteilige Umstande existenzieller Grundbedurfnisse als
besondere Lebensverhaltnisse einordnen.?*® Diese nachteiligen Umstinde bestehen in einer
besonderen Mangelsituation, die sich in ihrer Art und Intensitat von der Verwirklichung und dem
Eintritt eines allgemeinen Lebensrisikos unterscheidet.*' Die Lebenslage muss mit sozialen
Schwierigkeiten im Zusammenhang stehen. § 1 Il DVO § 69 SGB Xl bietet eine Definition flir die
sozialen Schwierigkeiten. § 1 1ll VO flihrt exemplarisch vier Lebensbereiche auf, in denen solche
sozialen Schwierigkeiten im Sinne von Interaktionsschwierigkeiten des Betroffenen mit der
Umwelt, Bedeutung haben koénnen.?*? Die Aufzahlung ist nicht abschlieRend (,insbesondere®).
Soziale Schwierigkeiten missen Uber eine sog. ,allgemeinen Lebenskrise* wie Arbeitslosigkeit,
wirtschaftliche Schwierigkeiten, Krankheit oder Ehezerwirfnisse hinausgehen. Ausschlaggebend
ist das ausgrenzende Verhalten des Hilfesuchenden oder von Personen in seiner Umwelt. Auch

unmittelbar drohende soziale Schwierigkeiten reichen aus.

§ 68 | 1. Halbsatz SGB XIl beschreibt die Leistungen der Hilfe zur Uberwindung besonderer
sozialer Schwierigkeiten durch ein allgemeines Ziel. Im 2. Halbsatz werden die Malnahmen
hinsichtlich der Mittel und ausgewahlter spezieller Ziele konkretisiert. Die Aufzdhlung in § 68 | 1
SGB Xll ist nicht abschlieRend. Danach umfasst die Hilfe:

- Beratung und persoénliche Betreuung, vgl. a. § 3 DVO

- Hilfen zur Ausbildung, Erlangung und Sicherung eines Arbeitsplatzes, vgl. a. § 5 DVO

- MaRnahmen zur Erhaltung und Beschaffung einer Wohnung, vgl. a. § 4 DVO

- Hilfen zum Aufbau und zur Aufrechterhaltung sozialer Beziehungen und zur Gestaltung des
Alltags, vgl. a. § 6 DVO (nicht abschlie3end)

20Kaiser in: Rolfs/ Giesen/ Kreikebohm/ Udsching, Beck'scher Online-Kommentar Sozialrecht, Stand:
01.03.2013, § 67 SGB XIl Rz. 3.

241Bieback in: Grube/Wahrendorf, SGB Xl Sozialhilfe, 4. Auflage 2012 § 67 Rz. 7.

242Bjeback in: Grube/ Wahrendorf, SGB XIl Sozialhilfe, 4. Auflage, 2012, § 67 Rz. 16.
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Art und Umfang der Hilfen werden erganzend in § 2 DVO § 69 SGB XII beschrieben. § 211 DVO §
69 SGB XlI enthalt eine weitere Zielvorgabe, die sich am sozialhilferechtlichen Grundsatz des § 1
SGB XllI orientiert. Mogliche Hilfearten im Sinne des § 2 1 1 DVO werden durch § 2 II 1 SGB XIlI
festgelegt. Moglich sind Dienstleistungen, Geldleistungen oder auch Sachleistungen, § 10 SGB
Xll. § 2 1l SGB Xll betont die zentrale Bedeutung der Beratung und Unterstitzung fir das Ziel.
Inhalt und Form der Beratung und personlichen Unterstitzung werden in § 3 DVO naher

beschrieben. Die Bedingungen fir stationare Hilfen werden in § 2 V 1 DVO festgelegt.

In § 68 12 ist vorgesehen, dass der individuelle Hilfeprozesses in geeigneten Fallen geplant wird. §
2 1l 2 ff, IV, V 2 der DVO konkretisieren diese Verpflichtung. § 2 lll 1 DVO sieht ein
Beteiligungsrecht des Hilfeberechtigten bei der Ermittlung und Feststellung des Hilfebedarfs und

bei der Erstellung und Fortschreibung des Gesamtplanes vor.

§ 67 | 2 SGB XIllI regelt einen internen Nachrang. Die Leistungen nach § 67 SGB Xl sind

gegenuber allen anderen Leistungen nach dem SGB Xll und dem SGB VIl nachrangig.

2.2.4. Hilfe zur Weiterfiihrung des Haushalts § 70 SGB XI|

Die Hilfe zur Weiterfuhrung des Haushaltes nach § 70 SGB Xll reiht sich in eine Vielzahl von
Ansprichen auf Haushaltshilfen, die Gber die Sozialgesetzblcher verstreut sind ein. Diese in der
Regel vorrangigen Anspriche stehen im Zusammenhang mit speziellen Bedarfslagen, die durch
Behinderung, Krankheit, Schwangerschaft oder auch durch die Erziehung eines Kindes gepragt
sind. § 70 SGB Xl knUpft nicht an spezifische Bedarfslagen an. Die Hilfe erganzt das

Sozialleistungsspektrum als Auffangtatbestand.

Der Anspruch steht Personen mit eigenem Haushalt zu. Keiner der Haushaltsangehérigen darf den
Haushalt fihren kénnen. Hinsichtlich der Fahigkeit des Haushaltsangehdérigen den Haushalt zu
fuhren bildet das objektive Konnen, die subjektive Fahigkeit sowie die Zumutbarkeit die Grundlage

fur eine Einzelfallbetrachtung.?*?

Die Weiterfuhrung des Haushalts ist geboten, wenn die Auflésung des Haushalts droht, und dies
den Zielen der Sozialhilfe zuwider liefe. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn minderjahrige
Kinder oder pflegebedirftige Personen zum Haushalt gehoéren, die im Fall der Auflésung des
Haushalts (voribergehend) fremd untergebracht werden miuissten. Der Grundsatz der

familiengerechten Hilfe, § 16 SGB XII, sowie weitere sozialhilferechtliche Grundsatze (§§ 1, 14,15

23Kaiser in: Rolfs/ Giesen/ Kreikebohm/ Udsching (Hrsg.), Beck'scher Online-Kommentar Sozialrecht, Stand:
01.03.2013, § 70 SGB XIl Rz. 4.
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SGB XIll) sind bei der Ermittlung der Ziele, die fur die Erhaltung des Haushalts sprechen zu

berlcksichtigen.

Es besteht regelmafRig ein Rechtsanspruch auf diese Leistung, die nur in besonders
begriindungsbedurftigen Ausnahmefallen versagt werden darf.?** Inhalt des Anspruchs sind
Leistungen zur Weiterfuhrung des Haushaltes. Inhaltlich sind sie in § 70 Il SGB XIlI beschrieben als
personliche Betreuung von Haushaltsangehorigen sowie die sonstige zur Weiterfihrung des

Haushalts erforderliche Tatigkeit.

2.2.5. Altenhilfe § 71 SGB XII

Die Altenhilfe nach § 71 SGB Xl soll alle Hilfearten des SGB Xll im Hinblick auf altersspezifische
Bedarfslagen erganzen und altersspezifischen Sonderbedarf auffangen.?** Daneben sind jedoch
Leistungen fur anderweitig beschriebene Bedarfe, die evtl. ebenfalls typischerweise alte Menschen

betreffen, mdglich. Dies gilt auch fur die Hilfe zur Pflege und die Eingliederungshilfe.

Nach §§ 17 1,19 111 1, 71 1 und 1ll SGB XIlI sind alte Menschen leistungsberechtigt. Eine gesetzliche
Festlegung des Begriffs alter Mensch ist nicht vorgesehen. Ublicherweise wird das Erreichen der
Regelaltersgrenze flr den Rentenbezug ( vgl. § 41 1l SGB XIl) vorausgesetzt. Zwingende
Leistungsvoraussetzung ist dies nicht, da § 71 Ill SGB XII vorsieht, dass auch Hilfe geleistet wird,
wenn sie zur Vorbereitung auf das Alter dient, sowie wenn und soweit altersbedingte Beschwerden
oder Anpassungsschwierigkeiten bestehen. Dazu kann das absehbare Ausscheiden aus dem
Berufsleben oder der Auszug von Kindern aus dem Elternhaus gehoren.?*® Die Altersgrenze kann

hier unter dem 60ten Lebensjahr liegen.

In der Regel ist auch die Leistung von Altenhilfe von den Voraussetzungen des § 19 Il SGB XI|
abhangig. § 71 IV SGB XII regelt eine Ausnahme dazu. Danach ist in der Regel Altenhilfe ohne
Anrechnung von Einkommen und Vermdgen zu leisten, wenn es um erforderliche Beratungs- und

Unterstitzungsleistungen geht.

Bei den Anspruchsgrundlagen handelt es sich um soll Regelungen. Es besteht ein Rechtsanspruch
auf diese Leistungen. Nur in besonders begriindungsbedirftigen Ausnahmefallen dirfen sie
versagt werden. Die moglichen Leistungen sind in § 71 1l SGB Xll nicht abschlielfiend aufgezahlt.

Der Zweck der aufgezahlten und unbenannten Leistungen istin § 71 | 2 SGB Xll beschrieben. Die

244Bjeritz-Harder in: Bieritz-Harder/ Conradis/ Thie, Sozialgesetzbuch XlI, 9. Auflage, 2012, § 70 Rz. 2.
25Ehmann in: Fasselt/ Schellhorn, HSRB, Kapitel 12, Rz. 210.
246Bjeritz-Harder in: Bieritz-Harder/ Conradis/ Thie, Sozialgesetzbuch XlI, 9. Auflage, 2012, § 71 Rz. 22.
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Altenhilfe soll dazu beitragen, Schwierigkeiten, die durch das Alter entstehen, zu verhuten, zu
Uberwinden oder zu mildern und alten Menschen die Mdglichkeit zu erhalten, am Leben in der
Gemeinschaft selbstbestimmt teilzunehmen und ihre Fahigkeiten zur Selbsthilfe zu starken. Dieses
Ziel qgilt sowohl fur die Anspriiche nach § 71 | 1 SGB XII, als auch fur diejenigen nach § 71 11l SGB
Xll. In Betracht kommen Geldleistungen, Sach- und Dienstleistungen, § 10 SGB XIl, sowie
Beratungs- und Unterstutzungsleistungen, § 11 SGB XlI. Wesentliches Ziel der Altenhilfe ist der
Erhalt sozialer Kontakte, der selbstbestimmten Lebensfuhrung in einer selbstgewahlten Umwelt

und die Ermdéglichung gesellschaftlicher Teilhabe.

2.3. Einkommen und Vermogen im Rahmen der Hilfen nach Kapitel 5 -9 SGB Xl

Wahrend die Grundsicherung und die Hilfe zum Lebensunterhalt mit einer gesetzlichen
Bemessung des Bedarfes gleichzeitig das einzusetzende Einkommen und Vermégen zur Deckung
dieses Bedarfs festlegen, sind die Hilfen nach dem Kapitel 5 — 9 dadurch gekennzeichnet, dass
Einkommen hier nur oberhalb bestimmter Einkommensgrenzen einzusetzen ist. Diese
Einkommensgrenzen sind in § 85 SGB XII geregelt. § 85 SGB XII differenziert nach der
Volljahrigkeit der nachfragenden (also hilfeberechtigten) Person. Verschont bleiben in beiden
Fallen ein Grundfreibetrag, angemessene Kosten der Unterkunft und ein Familienzuschlag. Der
Grundbetrag leitet sich aus der doppelten Regelbedarfsstufe 1 ab. Auch der Familienzuschlag wird
aus der Regelbedarfsstufe 1 abgeleitet und mit 70 % dessen festgelegt. Der Familienzuschlag wird
mehrfach berucksichtigt, wenn mehrere abhangige Personen, wie Ehegatten, Eltern und Kinder zu
berlcksichtigen sind, §§ 85 | Nr. 3, Il Nr. 3 SGB Xll. Das Einkommen oberhalb dieser
Einkommensgrenze ist in angemessenem Umfang einzusetzen, § 87 | 1 SGB XIl. Besondere
MaRgaben bzgl. des Einkommenseinsatzes bei pflegebedurftigen und behinderten Menschen sind
in § 87 1 3 SGB Xll und § 88 Il SGB XIll vorgesehen. Bei Pflegebedurftigen der Pflegegrade 4 und 5
und blinden Menschen nach § 72 SGB XIll ist ein Einsatz des Einkommens uber der
Einkommensgrenze in Hohe von mindestens 60 vom Hundert nicht zuzumuten, § 87 | 3 SGB XII.
Bei einer stationaren Leistung in einer stationaren Einrichtung wird von dem Einkommen, das der
Leistungsberechtigte aus einer entgeltlichen Beschaftigung erzielt, die Aufbringung der Mittel in
Hoéhe von einem Achtel der Regelbedarfsstufe 1 zuzlglich 50 vom Hundert des diesen Betrag

Ubersteigenden Einkommens aus der Beschaftigung nicht verlangt, § 88 1l SGB XII.

Der Vermogenseinsatz entspricht weitgehend den Regelungen der Grundsicherung und Hilfe zum
Lebensunterhalt nach dem SGB Xll und ist in § 90 SGB XIlI geregelt. § 90 Il SGB XIlI sieht
allerdings inhaltlich besondere Schonvermdgen fir Pflegebedirftige oder behinderte

Leistungsberechtigte vor. Dazu gehdrt die Erhéhung des kleinen Barbetrags nach § 90 Il Nr. 9
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SGB XII fur alle Leistungsberechtigten nach dem Kapitel 5 — 9 SGB XII, vgl. § 1 I Nr. 1 b VO zu §
90 Il Nr. 9 SGB XIlI (Barbetragsverordnung). Ferner wird eine besondere erhohte Freigrenze flur
den Barbetrag bei Pflegebedurftigen der Pflegegrade 4 und 5 und 72 SGB Xllin§ 112 VO zu §
90 Il Nr. 9 SGB XlI festgelegt, soweit mehrere behinderte oder pflegebedurftige Personen zu
bertcksichtigen sind. § 90 Il Nr. 3 SGB Xl sieht die Verschonung eines sonstigen Vermdgens vor,
solange es nachweislich zur baldigen Beschaffung oder Erhaltung eines angemessenen
Hausgrundstuicks bestimmt ist und soweit es Wohnzwecken behinderter (§ 53 | 1 SGB XIl und §
72 SGB Xll) oder pflegebedirftiger Menschen (§ 61 SGB XIll) dienen soll. Die Angemessenheit
eines Hausgrundstiickes im Sinne des § 90 Il Nr. 8 SGB XIlI richtet sich ausdricklich auch nach
dem Wohnbedarf behinderter, blinder oder pflegebedirftiger Menschen.

Leistungsberechtigten, die Eingliederungshilfe nach § 53 ff SGB Xl erhalten und denjenigen die
Hilfe zur Pflege nach § 61 ff SGB Xll erhalten und erwerbstatig sind, steht ein zusatzlicher

anrechnungsfreier Betrag nach §§ 60a und 66a SGB XII zu.

Wiederholungsfragen

*  Welche Leistungsarten umfasst die Sozialhilfe nach dem SGB XlI ?

* In welcher Form wird Sozialhilfe nach dem SGB XlI geleistet?

*  Wie viele Regelbedarfsstufen gibt es und wo ist dies geregelt?

* Wo ist geregelt, was im Regelsatz zu berucksichtigt wurde ?

* Was versteht man unter Mehrbedarfszuschlagen?

+ Sind die einmaligen Leistungen der Hilfe zum Lebensunterhalt abschliefend aufgezahit?

* Was versteht man unter Einkommen im Sinne des SGB XII?

*  Wie unterscheiden sich Einkommen und Vermédgen i.S. der Sozialhilfe?

*  Welche formellen Voraussetzungen hat die Leistung der Grundsicherung im Alter und bei
Erwerbsminderung nach § 41 SGB XII ?

* In welchem Verhaltnis stehen Hilfe zum Lebensunterhalt und Grundsicherung im Alter und
bei Erwerbsminderung?

» Beschreiben Sie das Verhaltnis zwischen den Leistungen der Hilfe zur Pflege und den
Leistungen der Pflegeversicherung.

* Gibt es fur die Altenhilfe eine feste Altersgrenze ?

+  Welche Funktion hat die Hilfe zur Uberwindung besonderer Sozialer Schwierigkeiten ?
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3. Eingliederungshilfe nach dem SGB IX

Die Eingliederungshilfe war bis zum 31.12.2019 in §53 ff SGB XII geregelt. Sie wurde durch das
Bundesteilhabegesetz BTHG umfassend andert. Das Bundesteilhabegesetz ist ein umfangreiches
Artikelgesetz, das zahlreiche Sozialgesetzbuicher andert und ein stufenweises Inkrafttreten dieser
Anderungen vorsieht. Das Ziel war die (formale) Ausgliederung der Eingliederungshilfe aus dem
SGB Xl und ihre Uberfiihrung in das SGB IX. Ab 1.1.2020 wurden die Regelungen der
Eingliederungshilfe als 2. Teil des SGB IX (§§ 90 ff SGB XII) eingeflugt. Das Bundesteilhabegesetz
istim BGBI. | vom 29.12.2016 S. 3234 veroffentlicht. Das Inkrafttreten regelt Artikel 26. Das SGB
IX enthielt spezielle Regelungen zur Eingliederungshilfe ab 1.1.2018 lediglich hinsichtlich des
neuen Leistungserbringerrechts § 123 ff SGB IX. Fiir einen Ubergangszeitraum wurden die
Regelungen des §§ 53 ff SGB Xll zur Abstimmung auf den reformierte Teil 1 des SGB IX Uber die
Regelungen fir Menschen mit Behinderungen und von Behinderung bedrohten Menschen
angepasst. Am 1.1.2018 in Kraft trat dieser Teil 1 des SGB IX in Kraft. Trotz der seit 31.12.2019
erfolgten Uberfiihrung der Eingliederungshilfe in das SGB IX bleibt der personelle
Anwendungsbereich der Eingliederungshilfe wenigstens bis 2023 unverandert. Insoweit verweist §
99 SGB IX auf die Fassung des leistungsberechtigten Personenkreises nach dem SGB XII. Erst
2023, wenn ein neuer, der Methodik dem Begriff der Pflegebediirftigkeit &hnelnder Begriff der
Behinderung eingeflihrt wurde, wird § 99 SGB IX einen neu beschriebenen Personenkreis
ausweisen. Im Zuge der Reform des Begriffes der Behinderung in der Eingliederungshilfe soll
auch die EingliederungshilfeVO Uberarbeitet werden, Art 26 Abs. 5 BTHG. Hinsichtlich des Kreises

der tatsachlich Leistungsberechtigten werden derzeit im Ergebnis keine Anderungen erwartet.

Die Eingliederungshilfe fir Menschen mit Behinderungen nach §§ 90 ff SGB IX bildet einen
zentralen Ausschnitt aus dem Recht der Rehabilitationsleistungen. Die Einweisungsvorschrift zu
der Leistungen zur Rehabilitation und Teilhabe der Menschen mit Behinderung, § 29 | SGB | regelt,
dass Menschen mit Behinderung

1. Leistungen zur medizinischen Rehabilitation,

2. Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben,

3. Leistungen zur Teilhabe an Bildung

4. Leistungen zur Sozialen Teilhabe

5. unterhaltssichernde und andere ergdnzende Leistungen

in Anspruch nehmen kénnen.

In ihrem Absatz 2 zeichnet sie das auch nach Inkrafttreten des SGB IX aulerst zerrissene Bild des
Rehabiliationsrechts: ausweislich dieser Regelung gibt es keinen einheitlich zustandigen Trager fir
Leistungen an Menschen mit Behinderung: ,Zustandig sind die in den §§ 19-24, 27 und 28

genannten Leistungstrager und die Integrationsamter. § 28a SGB | wurde nicht einbezogen,
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obwohl auch der Trager der Eingliederungshilfe nach § 6 | Nr. 7 SGB IX ein Rehabilitationstrager

ist.

Die Leistungen zur Rehabilitation werden also von einer Vielzahl von Sozialleistungstragern zur
Verfigung gestellt. Um diesem Problem der Unidbersichtlichkeit und der Gefahr von negativen
Zustandigkeitsstreitigkeiten zu Lasten der Menschen mit Behinderung zu begegnen wurde das
Rehabilitationsrecht im SGB X zusammengefasst. Allerdings wurde dadurch kein einheitliches
Leistungsgesetz fur die verschiedenen Trager von Rehabilitationsleistungen geschaffen. Nach § 37
SGB | gilt, dass Reglungen der besonderen Teile des SGB IX in der Regel vorgehen.
Entsprechend regelt auch § 7 SGB 1X, dass die Vorschriften des SGB IX nur fiir die Leistungen zur
Teilhabe gelten, soweit sich aus den fir den jeweiligen Rehabilitationstrager geltenden
Leistungsgesetzen nichts Abweichendes ergibt. Danach hat jeder Trager von Leistungen zur
Rehabilitation die Kodifizierung des Rehabilitationsrechts vorrangig anzuwenden, deren Inhalte
ihm durch besonderes Gesetz zugewiesen sind. § 7 SGB IX bestimmt konsequenterweise, dass
Zustandigkeit und die Voraussetzungen fir die Leistungen zur Teilhabe sich nach den fir den
jeweiligen Rehabilitationstrager geltenden Leistungsgesetzen richtet. Anspruchsgrundlagen und
deren Voraussetzungen finden sich entsprechend weiterhin vorrangig in der Spezialgesetzen.
Erganzend sind die Regelungen des SGB IX anzuwenden, nicht nur soweit in den Spezialgesetzen
auf das SGB IX verwiesen wird. Sondern auch soweit die Regelungen des SGB IX eine
Regelungslicke der speziellen Gesetze schlielen kdnnen oder die Regelungen der speziellen
Gesetze erganzen. Fur die Eingliederungshilfe nach §§ 90 ff SGB IX gilt demnach, dass das SGB
IX erganzend zu den §§ 90 ff SGB IX Anwendung findet.

Nach § 51 Abs. 1 Nr. 6a SGG sind Angelegenheiten nach Teil 2 des Neunten Buches

Sozialgesetzbuch, also der Eingliedrungshilfe dem Sozialrechtsweg zugewiesen.

3.1. Bedeutung des Teil 1 SGB IX

Obwohl das SGB IX kein einheitliches Leistungsgesetz ist, hat es doch zahlreiche
Vereinheitlichungen bewirkt.**” Alle Sozialleistungstrager, die Leistungen zur Rehabilitation
schulden, haben nun denselben Begriff der Behinderung nach § 2 | SGB IX zugrunde zu legen.
Die Bezeichnung der Leistungen zur Teilhabe, § 5 und §§ 42, 49, 64, 75, 76 SGB IX, wurde
vereinheitlicht:

Nach § 5 SGB IX sind nun folgende Leistungen in allen Bereichen des Rehabilitationsrechts zu
unterscheiden:

- Leistungen zur medizinischen Rehabilitation, §§ 42 ff SGB IX

#’Ehmann in: Fasselt/ Schellhorn (Hrsg.), HSRB, Kapitel 12 Rz. 134.
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- Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben, §§ 49 ff SGB IX

- unterhaltssichernde und andere erganzende Leistungen, §§ 64 ff SGB IX

- Leistungen zur Teilhabe an Bildung § 75 SGB IX

- Leistungen zur Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft, §§ 76 ff SGB IX.

Die Systematik wird man kunftig in allen Spezialgesetzen der Leistungstrager wiederfinden, zum
Teil ist die neue Systematik auch bereits umgesetzt. In der Einweisungsvorschrift, § 29 SGB |, wird

die Systematik der Leistungsgruppen ebenfalls dargestellt.

Fir alle Rehabilitationsleistungen gelten identische Zielbestimmungen, § 4 SGB IX. Das
Antragsverfahren und die Erstattung selbst beschaffter Leistungen nach §§ 14, 15 sowie 16 SGB
IX wurden zentral geregelt, um die Auswirkungen negativer Zustandigkeitsstreitigkeiten auf den
Leistungsberechtigten abzumildern. Personliche Budgets, §§ 29 ff SGB IX, sollen die
Selbstbestimmung und Einflussnahme des Menschen mit Behinderung auf seine Rehabilitation
sicherstellen. Fir alle Rehabilitationstrager gilt nun, dass Rente erst gezahlt werden darf und
Pflegeleistungen erst angebracht sind, wenn alle Rehabilitationsleistungen ausgeschopft sind, § 9
SGB IX. Auch gilt der Vorrang der Pravention, § 3 SGB IX. Um die Selbstbestimmung und
Einflussnahme des Menschen mit Behinderung zu starken, wurde ein Wunsch- und Wahlrecht, § 8
SGB IX, zu Lasten aller Trager von Rehabilitationsleistungen eingefihrt. Ein der
Sozialversicherung vollig fremdes Prinzip der Individualisierung, § 4 Il 2 SGB IX, wurde ebenfalls
fur alle Leistungstrager vorgeschrieben. Der Geltungsbereich des SGB IX erfasst alle Trager von
Rehabilitationsleistungen, wie sie in § 6 SGB IX aufgezahlt sind. Trager der Leistungen zur
Teilhabe (Rehabilitationstrager) sind

1. die gesetzlichen Krankenkassen

2. die Bundesagentur fir Arbeit, auch fur Leistungen nach dem SGB ||

3. die Trager der gesetzlichen Unfallversicherung

4. die Trager der gesetzlichen Rentenversicherung, die Trager der Alterssicherung der Landwirte

5. die Trager der Kriegsopferversorgung und die Trager der Kriegsopferfirsorge im Rahmen des
Rechts der sozialen Entschadigung bei Gesundheitsschaden

6. die Trager der o6ffentlichen Jugendhilfe

7. die Trager der Eingliederungshilfe, die jeweils landesrechtlich zu bestimmen sind, vgl § 94 Abs.
1 SGB IX.

Nicht jeder der aufgezahlten Rehabilitationstrager bietet alle Arten  mdglicher
Rehabilitationsleistungen an. § 6 | SGB IX gibt einen Uberblick tiber die bei dem jeweiligen Trager

verfluigbaren Leistungen.
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Das SGB IX l6ste auch das Schwerbehindertengesetz ab und fasst die dort geregelten Materien,
insbesondere auch verschiedene Nachteilsausgleiche in Teil 3 des SGB IX (§§ 151 ff SGB IX)

Zusammen.

Im Verhaltnis zu den Leistungen der anderen Rehabilitationstrager gilt die Systemsubsidiaritat der
Eingliederungshilfe nach dem § 91 SGB IX. Diese gilt auch gegeniber dem Jugendhilfetrager und
den dort vorgesehen Eingliederungshilfeleistungen, § 35a SGB VIII, fur seelisch behinderte Kinder
und Jugendliche, § 10 IV SGB VIII.

Als Fursorgeleistung ist die Eingliederungsleistung von Einkokmmen und Vermdgen abhangig,
also bedurftigkeitsabhangig. Es ist ein Eigenbeitrag zu leisten, § 92 i.V.m. §§ 135 SGB IX.

Mit der Sozialhilfe teilt sie einen groRziigigeren Individualisierungsgrundsatz, § 104 | SGB IX und
ein grofRzligigeres Wunsch- und Wahlrecht, § 104 11 - V SGB IX.

Wie bei den sozialversicherungsrechtlichen Rehabilitationsleistungen (§ 19 SGB IV) werden die
Leistungen auf Antrag erbracht, § 108 SGB IX.

3.2. Leistungsberechtigte Personen

Der leistungsbrechtigte Personenkreis bestimmt sich noch immer nach dem SGB Xl in der
Fassung vom 31.12.2019. Einen Anspruch auf Eingliederungshilfe, § 53 | 1 SGB XII haben damit
wesentlich behinderte Menschen, d.h. Menschen die in ihrer Mdglichkeit der sozialen Teilhabe
erheblich beeintrachtigt sind. § 53 | SGB XlI bezieht sich auf den einheitlichen Behindertenbegriff
des § 211 SGB IX. Soweit keine wesentliche Behinderung vorliegt, kommen Ermessensleistungen
nach § 53 1 2 SGB Xl in Betracht.

Der Behinderung kénnen koérperliche, geistige oder auch seelische Einschrankungen zu Grunde
liegen. Malstab fir den Schweregrad der Behinderung ist die Beeintrachtigung der
gesellschaftlichen Teilhabefahigkeit. Die Wesentlichkeit der Behinderung kann anhand der §§ 1 — 3
VO zu § 60 SGB Xl (Eingliederungshilfeverordnung) abgeschatzt werden.?*® Dort sind
verschiedene Formen wesentlicher Behinderung bezeichnet. Eine Behinderung im Rechtssinne ist

an dieser Stelle auch die drohende Behinderung, wie sie in § 53 Il SGB XII legaldefiniert ist.?*

248Bjeritz- Harder in: Bieritz-Harder/ Conradis/ Thie, Sozialgesetzbuch XlI, 9. Auflage, 2012, § 53 SGB XII Rz.
11.

29Die Fassung des SGB Xl vom 31.12.2019 finden Sie in Expertensystemen wie juris oder beck- online,
Nomos online, Wolters Kluwer Online dokumentiert. Buzer.de stellt dltere Normfassungen etwas weniger
komfortabel aber Uber das Internet frei zuganglich zur Verfugung.
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Ab 1.1.2023 sollte der leistungsberechtigte Personenkreis nach § 99 SGB IX neu geregelt
werden.?® Die Neuregelung mit Wirkung vom 1.1.2023 durch Art. 25a Gesetz v. 23.12.2016 ,
BTHG, (BGBI. | S. 3234) erfolgt jedoch nur, wenn gemafy Art. 26 Gesetz v. 23.12.2016 , BTHG,
(BGBI. | S. 3234) bis zu diesem Zeitpunkt ein weiteres Bundesgesetz, dass in § 99 Abs. 7 SGB IX
n.F. vorgesehen ist, verkiindet wurde. Dieses neue Bundesgesetz misste die Voraussetzungen
des § 99 Abs. 1 und 4 SGB IX n.F. naher konkretisieren. Bekannt ist dass das BMAS im Jahr 2019
eine ,Arbeitsgruppe Leistungsberechtigter Personenkreis“ eingesetzt hat. Der Auftrag bestand
darin, verschiedene Optionen zur Bestimmung des leistungsberechtigten Personenkreises zu
prifen und eine Empfehlung auszusprechen.®®' Als zentrale Ergebnisse wurden berichtet: § 99
SGB IX wird abweichend zu den vorliegenden Regelungen neu gefasst. Es wird an das Modell des
urspringlich verworfenen § 53 SGB Xl angeknlipft, wonach eine wesentliche Behinderung
vorliegen muss. Die Wesentlichkeit wird durch eine Rechtsverordnung konkretisiert. Dabei werden
Begrifflichkeiten der ICF und des DSM beriicksichtigt.®®* Die in der Fassung zum 1.1.2023
geforderte strikte Orientierung an Lebensbereichen wurde in einem vorangegangenen
Forschungsprojekt verworfen.?®® Grund dafir war die Veranderung des einzubeziehenden
Personenkreises. Es waren wesentlich mehr Personen leistungsberechtigt gewesen, als bei einer
Neudefinition herausgefallen waren.”® Das BMAS hat nun eine neue konkretisierende
Rechtsverordnung vorliegen: ,Verordnung tber den Leistungszugang in der Eingliederungshilfe" —

VOLE, die ihrerseits in einem Forschungsprojekt mit einem Zeithorizont bis zur Mitte 2023

20Art. 25a und 26 BTHG v. 23.12.2016 Bgbl 1 2016 S. 3234; vgl. A den RegE Teilhabestarkungsgesetz vom

3.2.2021.

%' Von Boetticher, Das neue Teilhaberecht, 2. A. 2020 § 5 Rn 5.

22 Ausfihrlicher: von Boetticher, Das neue Teilhaberecht, 2. A. 2020 § 5 Rn 6; Projekt
Umsetzungsbegleitung des Deutschen Vereins fiir 6ffentliche und private Fiirsorge; 27. Februar 2020
Ergebnisse der AG "Leistungsberechtigter Personenkreis",
https://lumsetzungsbegleitung-bthg.de/service/aktuelles/ergebnisse-ag-leistungsberechtigter-
personenkreis/ (letzter Aufruf 5.8.2022), sowie Arbeitspapier der ,Arbeitsgruppe Leistungsberechtigter
Personenkreis“https://umsetzungsbegleitung-bthg.de/w/files/umsetzungsstand/informationen-zur-arbeit-
der-ag-leistungsberechtigter-personenkreis.pdf, (letzter Aufruf 5.8.2022).

2% BT Drs. 19/4500; s.a. Projekt Umsetzungsbegleitung des Deutschen Vereins fiir 6ffentliche und private
Fursorge; 10. September bis 19. Oktober 2018, Leistungsberechtigter Personenkreis in der
Eingliederungshilfe; https://umsetzungsbegleitung-bthg.de/beteiligen/fd-leistungsberechtigter-
personenkreis/ (letzter Aufruf 5.8.2022).

4 Projekt Umsetzungsbegleitung des Deutschen Vereins flr 6ffentliche und private Fiirsorge; 10.
September bis 19. Oktober 2018, Leistungsberechtigter Personenkreis in der Eingliederungshilfe;
https://umsetzungsbegleitung-bthg.de/beteiligen/fd-leistungsberechtigter-personenkreis/ (letzter Aufruf
5.8.2022). Etwas anders liest sich das beim BMAS, Untersuchung nach Artikel 25 Absatz 5 BTHG
(leistungsberechtigter Personenkreis der Eingliederungshilfe);

https://www.gemeinsam-einfach-machen.de/GEM/DE/AS/Umsetzung_ BTHG/LB_Personenkreis/
LPK_node.html (letzter Aufruf 5.8.2022): ,Demnach wirden bei der im BTHG angelegten Konzeption
klinftig einzelne Personengruppen, die nach geltendem Recht Leistungen der Eingliederungshilfe
beziehen, aus dem Leistungsbezug herausfallen. Wiederum andere kdmen neu hinzu. Damit konnte das
Ziel, den leistungsberechtigen Personenkreis in der Eingliederungshilfe unverandert zu lassen, nicht
erreicht werden.”
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ausgewertet werden soll.?** Der Verordnung(sentwurf) wurde Uber das Forschungsprojekt hinaus
wohl nicht bekannt gemacht, was im deutlichen Gegensatz zum Beteiligungsprozess im Rahmen

des Bundesteilhabegesetzes steht.

3.3. Inhalt und Ziel der Leistungen

§ 90 SGB IX beschreibt die Aufgabe der Eingliederungshilfeleistungen hinsichtlich ihrer Ziele. In
diesen Zielbestimmungen kommt zum Ausdruck, dass die Teilhabe am Leben in seinen
verschiedenen Facetten bei allen Leistungen eine zentrale Rolle spielt. Ziel ist vollstandige
Teilhabe am gesellschaftlichen Leben. Zusatzlich genannt werden Teilaspekte, wie
gesundheitliche Auswirkungen zu kompensieren oder zu verbessern, eine Eingliederung in die
Gemeinschaft zu ermdglichen, sowie einen Beruf oder Tatigkeit auszuliben und eine schulische

oder hochschulische Ausbildung zu erhalten, genannt.

Hinsichtlich der Mittel verweist § 102 SGB IX auf einzelne Leistungsgruppen nach dem SGB IX

und bezieht dabei folgende Gruppen ein:

- Leistungen zur medizinischen Rehabilitation nach §§ 109, 110 SGB IX

also beispielsweise die Behandlung durch Arzte, Zahnarzte und Angehdrige anderer Heilberufe,
soweit deren Leistungen unter arztlicher Aufsicht oder auf arztliche Anordnung ausgefihrt
werden, die Friherkennung und Frihférderung behinderter und von Behinderung bedrohter
Kinder, die Versorgung mit Arznei- und Verbandmitteln, sowie mit Heilmitteln einschlief3lich
physikalischer, Sprach- und Beschaftigungstherapie und die Versorgung mit Hilfsmitteln, die
Psychotherapie als arztliche und psychotherapeutische Behandlung sowie Belastungserprobung

und Arbeitstherapie. Auch der Rehabilitationssport zahlt zu den medizinischen Leistungen.

Die medizinischen Leistungen nach § 109 SGB IX missen den Leistungen zur medizinischen
Rehabilitation der GKV entsprechen, § 109 Il SGB Xll. Demnach ist auch in diesem Bereich das
Konzept des Rahmenrechts, die Bedeutung der Richtlinien des Gemeinsamen
Bundesausschusses sowie die Grundsatze zur Behandlung lebensbedrohlicher Erkrankungen zu

berlcksichtigen.

- Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben nach § 111 SGB IX

ZSBMAS, Untersuchung nach Artikel 25 Absatz 5 BTHG (leistungsberechtigter Personenkreis der

Eingliederungshilfe);

https://www.gemeinsam-einfach-machen.de/GEM/DE/AS/Umsetzung_BTHG/LB_Personenkreis/
LPK_node.html (letzter Aufruf 5.8.2022)
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Zu den Leistungen zur Teilhabe am Arbeitsleben gehdren die Leistungen zur Beschaftigung. Sie
umfassen Leistungen im Arbeitsbereich anerkannter Werkstatten fir behinderte Menschen nach
den §§ 58 und 62 SGB IX, Leistungen bei anderen Leistungsanbietern nach den §§ 60 und 62
SGB IX, Leistungen bei privaten und 6ffentlichen Arbeitgebern nach § 61 SGB IX sowie
Leistungen fur ein Budget fur Ausbildung nach § 61a SGB IX. Auch Gegenstande und Hilfsmittel,
die wegen der gesundheitlichen Beeintrachtigung zur Aufnahme oder Fortsetzung der

Beschaftigung erforderlich sind, sind von der Leistungspflicht umfasst.

- Leistungen zur Teilhabe an Bildung § 112 SGB IX

Zur Teilhabe an Bildung gehéren Hilfen zu einer Schulbildung, insbesondere im Rahmen der
allgemeinen Schulpflicht und zum Besuch weiterfiihrender Schulen einschliel3lich der Vorbereitung
hierzu und Hilfen zur schulischen oder hochschulischen Ausbildung oder Weiterbildung fiir einen

Beruf.

- Leistungen zur sozialen Teilhabe §§ 113 - 115 SGB IX

Diese Leistungen sollen eine gleichberechtigte Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft
ermdglichen oder zu erleichtern. Leistungsberechtigte sollen damit u.a. eine selbstbestimmte und
eigenverantwortliche Lebensfuhrung im eigenen Wohnraum sowie in ihnrem Sozialraum erreichen

Ferner gehdren dazu Assistenzleistungen, heilpadagogische Leistungen, Leistungen zur
Betreuung in einer Pflegefamilie, Leistungen zum Erwerb und Erhalt praktischer Kenntnisse und
Fahigkeiten, Leistungen zur Férderung der Verstandigung, Leistungen zur Mobilitat, Hilfsmittel,
Besuchsbeihilfen Leistungen zur Mobilitat und Besuchsbeihilfen. § 113 Abs. 6 und 7 SGB IX sehen
bei einer stationaren Krankenhausbehandlung nach § 39 SGB V Leistungen fir die Begleitung und
Befahigung des Leistungsberechtigten durch vertraute Bezugspersonen zur Sicherstellung der

Durchfuhrung der Behandlung vor.

Die in § 113 SGB IX aufgezahlten Leistungen sind nicht als abgeschlossener Katalog zu
verstehen, sondern offen fur weitere unbenannte Leistungen, die in erster Linie an ihrem Zweck

orientiert einzuordnen sind.

4.4. Gesamtplan

§§ 117 ff SGB IX sehen die Aufstellung eines Gesamtplanes vor. In Fallen, in denen verschiedene

MalRRnahmen der Rehabilitation in Betracht kommen, findet durch den Gesamtplan eine
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Abstimmung statt, um den Erfolg der eingesetzten Leistungen zu sichern. Der Gesamtplan ist kein

Verwaltungsakt, da er keine rechtsverbindlichen Regelungen trifft.?*

4.5. Eigenbeitrag

Die Eingliederungshilfe wird, anders als nach dem SGB Xll, dem Grundsatz nach einkommens-
und vermdgensunabhangig geleistet. Ahnlich den Regelungen in der Kinder — und Jugendhilfe
wird jedoch ein Kostenbeitrag verlangt. Der Beitrag ist im Grundsatz in § 92 SGB 1X geregelt. Im
Kapitel 9 wird deutlich, dass er aus Einkommen und Vermoégen aufzubringen ist. Die Berechnung
unterscheidet sich dabei in weiten Teilen vom SGB Xl bzw. SGB I, ist dennoch lose an deren
Grundsatze angelehnt.

Zunachst knlpft die Berechnung des Eigenbeitrags an die Summe der Einklinfte im steuerlichen
Sinne des Vorvorjahres an, § 135 | SGB IX. Damit geht die Berechnung von den Bruttoeinkinften
aus. Anders als in der Sozialhilfe und Grundsicherung nach dem SGB Il findet nun keine
individuelle Bereinigung des Einkommens statt. Vielmehr werden die anrechenbaren
Einkommenteile pauschal nach § 136 Il SGB IX bestimmt. Ausgangspunkt ist hier ein nach
Einkommensarten  unterschiedlicher  Prozentsatz  der jahrlichen  BezugsgroRe  der
Sozialversicherung. Die BezugsgroRe ist, das Durchschnittsentgelt der gesetzlichen
Rentenversicherung im vorvergangenen Kalenderjahr, aufgerundet auf den nachsthéheren, durch
420 teilbaren Betrag, § 18 | SGB V. Aus ihr werden bspw. abgeleitet:

-§ 10 Abs. 1 Nr. 5 SGB V, § 25 Abs. 1 Nr. 5 SGB XI der Ermittlung der Einkommensgrenze bei der
Familienversicherung

- § 240 Abs. 4 SGB V Festlegung einer fiktiven Untergrenze beitragspflichtiger Einnahmen
freiwilliger Mitglieder der KV,

- § 85 Abs. 1 SGB VIl der Festlegung der Mindestjahresarbeitsverdiensts

- ,Eckvergitung” von Strafgefangenen nach §§ 43 Abs. 2 S. 2, 177 S. 2 StVollzG.%’

Der sich nach § 136 Il SGB IX ergebende Betrag wird fir den nicht getrennt lebenden Ehegatten
oder Lebenspartner, den Partner einer eheahnlichen oder lebenspartnerschaftsdhnlichen
Gemeinschaft um 15 Prozent sowie flr jedes unterhaltsberechtigte Kind im Haushalt erhoht, § 136
Il SGB IX, es sei denn das Einkommen des Ehegatten, Partners ist zu hoch. In diesem Fall sieht §
136 Il 2 nur Erhéhungen fir Kinder vor.

Ist die Einkommensgrenze ermittelt, wird der Eigenbeitrag aus dem ubersteigenden Teil des
Einkommens ermittelt. Die Hohe des Beitrags ergibt sich aus §§ 137, 138, 142 SGB IX.

Bei minderjahrigen Leistungsberechtigten ist das Einkommen der Eltern zu berticksichtigen, § 136
I, V SGB IX.

#6\Wahrendorf in: Grube/ Wahrendorf, SGB Xl Sozialhilfe, 4. Auflage, 2012, § 58 Rz. 3.
»"KassKomm/Zieglmeier, 107. EL Dezember 2019, SGB IV § 18 Rn. 2.
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Auler in den Fallen des § 138 | SGB IX ist der Beitrag auch aus dem Vermdgen zu bestreiten.
Soweit der Leistungsberechtigte nicht minderjahrig ist, ist nur das eigene Vermégen mafgeblich.
Bei Minderjahirgen ist auch das Vermédgen der Eltern einzusetzen. Der Vermdgensbegriff und sein
Einsatz lehnt sich an die Sozialhilfe an. In § 139 | 2 SGB IX wird auch auf die entsprechenden
Freistellungen der Sozialhilfe verwiesen. Zusatzlich werden Geldwerte bis zum Wert von 150 %

der Bezugsgrofie verschont.

Der Eigenbeitrag ist in aller Regel durch den Leistungsberechtigten direkt an den
Leistungserbringer zu zahlen. Der Trager der Eingliederungshilfe zieht den Eigenbeitrag von seiner

an den Leistungserbringer zu zahlenden Vergitung ab, § 137 Il SGB IX.

4. Grundlagen des Kinder- und Jugendhilferechts

Orientierungsfragen

* Welche verfassungsrechtlichen Grundlagen gelten fir die Kinder- und Jugendhilfe ?

* Ist das SGB VIII mehr als ein reines Sozialleistungsgesetz ?

* Welche Sozialleistungen sind im SGB VIl vorgesehen ?

* Wo liegt der Unterschied zwischen infrastrukturelle und individuellen Sozialleistungen des
SGB VIl ?

* Wer kann Anspruche aus dem SGB VIl geltend machen ?

* Welche Aspekte sind bei der Auslegung der Begriffe ,Wohl des Kindes* und ,Erziehung“ zu
berlcksichtigen ?

* Unter welchen Voraussetzungen kann Hilfe zur Erziehung in Anspruch genommen
werden ?

*  Wer kommt fir den Unterhalt von Kindern auf die au3erhalb der Herkunftsfamilie
untergebracht sind ?

*  Wer ist zustandig fur die Leistungen der Jugendhilfe ?

* Sind Leistungen der Jugendhilfe nur auf Antrag zu gewahren ?

* Welche Rechtsnatur hat der Hilfeplan ?

* Auf welchem Rechtsweg werden Fragen der Kinder- und Jugendhilfe verhandelt ?

§ 8 SGB | weist auf das soziale Recht und die Ziele der o6ffentlichen Jugendhilfe hin. Diese
Regelung ist nach der Systematik des SGB | ein soziales Recht im Sinne des § 2 SGB |. Damit
begrindet § 8 SGB | keinen eigenstandigen Leistungsanspruch. Ein betroffener

Personensorgeberechtigter oder junger Mensch kann sich zur Durchsetzung eines Anspruches
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gegen einen Leistungstrager nicht auf § 8 SGB | berufen. Vielmehr bestimmen sich Voraussetzung
und Inhalt eines Anspruches aus den ,besonderen Teilen des SGB*, § 2 | SGB I. In diesem Fall ist
der maligebliche besondere Teil das SGB VIII.

§ 8 SGB | ist aber fur die Auslegung des SGB VIIl von Bedeutung. § 2 Il SGB | fordert namlich,
dass das SGB VIII mit dem Ziel der moglichst weit gehenden Verwirklichung des sozialen Rechts

gem. § 8 SGB | auszulegen ist.

Die Einweisungsvorschrift der Kinder- und Jugendhilfe, § 27 | SGB I, konkretisiert die Mittel, durch
die das jeweilige soziale Recht des § 8 SGB |, verwirklicht werden soll. Die in § 27 | SGB |
aufgezahlten Sozialleistungen sind keine Rechtsanspriiche aufgezahlt und bilden auch keinen Teil
der Anspruchsgrundlage aufgrund derer der Leistungsberechtigte Hilfen vom Jugendhilfetrager, zur
Not auch gerichtlich, einfordern kann. § 27 SGB | hat vor allem Orientierungsfunktion und soll
einen detaillierteren Uberblick, tiber die Leistungen und ihre Systematik im SGB VIII geben. So
entspricht die Aufzahlung in Nr. 1 dem ersten Abschnitt des zweiten Kapitels Uber Jugendarbeit,
Jugendsozialarbeit und erzieherischen Kinder — und Jugendschutz, Nr. 2 entspricht dem zweiten
Abschnitt des zweiten Kapitels Uber die Forderung der Erziehung in der Familie, Nr. 3 beschreibt
den dritten Abschnitt des zweiten Kapitels zur Kindertagespflege und Férderung von Kindern in
Kindertageseinrichtungen, Nr. 4 fasst den vierten Abschnitt des zweiten Kapitels mit seinen
Unterabschnitten Uber Hilfe zur Erziehung, Eingliederungshilfe und Hilfe fir junge Volljahrige

Zusammen.

Dariiber hinaus bietet § 27 1l SGB | einen Uberblick Uber die fiir die im Absatz 1 aufgezahlten
Leistungen zustédndigen Sozialleistungstrager. Leistungstrager sind hier kommunale Trager.
Gleichzeitig wird angekindigt, dass diesbezlglich landesrechtliche Modifikationen eine Rolle

spielen kénnen.

Den verfassungsrechtlichen Hintergrund der Kinder- und Jugendhilfe bilden die Grundrechte nach
Art. 2 |1 GG, allgemeines Personlichkeitsrecht, als Recht des Kindes auf das ,Person-Werden®, und
Art 6 Il 2 GG, elterliches Erziehungsrecht, als Grundrecht der Eltern.

Das allgemeine Personlichkeitsrecht nach Art. 2 | GG schitzt das Recht des Kindes auf das
,Person-Werden®. Das Grundgesetz kennt kein ausdrucklich dem Kind zugeordnetes Recht auf
Erziehung und Unterhalt. Hingegen schutzt das elterliche Erziehungsrecht, Art. 6 Il 2 GG, die
Eltern vor Eingriffen des Staates in ihr Recht, das Kind nach ihren eigenen Vorstellungen zu
erziehen. Es kommt vorrangig den Eltern zu, dieses Erziehungsrecht im Sinne des Kindes zu
verwirklichen. Die Eltern werden deshalb als Treuhdnder des Rechts des Kindes auf Erziehung

angesehen.?®

»®BVerfG 59, 360(377) = NJW 1982, 1375(1376); BVerfGE 64,180(189)= NJW 1983, 2491(2491).

241



4.1. Das SGB Vil

Nach § 8 SGB | erschopft sich das SGB VIII nicht in den Leistungen der 6ffentlichen Jugendhilfe.
Eingeflhrt wurde das SGB VIII durch Art.1 des Gesetzes zur Neuordnung der Kinder- und
Jugendhilfe vom 26.6.1990 BGBI | S. 1163 (KJHG). Das KJHG ist nicht identisch mit dem SGB
VIIl. Wenn man die Leistungsaufzahlung des § 27 SGB | mit der Aufzahlung in § 2 SGB VIl
vergleicht, fallt sofort auf, dass im SGB VIII mehr geregelt ist, als nur die Sozialleistungen nach § 2
I SGB VIII i.V.m. § 27 | SGB |. § 2 lll SGB VIl zahlt sog. andere Aufgaben der Jugendhilfe auf.
Diese anderen Aufgaben werden im SGB | nicht erwahnt, denn sie sind weitgehend

ordnungsrechtlicher Natur.
Zu den ordnungsrechtlichen Aufgaben z&hlen u.a.?**:
1. die Inobhutnahme von Kindern- und Jugendlichen, §§ 42, 42a SGB VI11?*°

2. die Tagespflegeerlaubnis, Pflegeerlaubnis und die Erlaubnis fur den Betrieb einer Einrichtung §§
43, 44,45, 45a SGB VI

3. die Untersagung der Tatigkeit einzelner Personen in Einrichtungen, § 48 SGB VIII

4. die Erteilung, der Widerruf und die Zuricknahme der Anerkennung als Vormundschaftsverein §
54 SGB VIII

5. die Mitwirkungspflichten in gerichtlichen Verfahren

bei den Familiengerichten § 50 SGB VIII, und Verfahren nach dem Jugendgerichtsgesetz §
52 SGB VIl

6. die Beratungsarbeit
im Adoptionsverfahren § 51 SGB VIII
bei Vaterschaftsfeststellung und Geltendmachung von
Unterhaltsansprichen von Pflegern und Vormundern §§ 52a, 53a SGB VII|
7. die Ubernahme biirgerlich rechtlicher Aufgaben
im Sinne von Beistandschaft, Pflegschaft und Vormundschaft §§ 55 — 57 SGB VII|

Beurkundungsaufgaben §§ 59, 60 SGB VIII.

2%Nach dem Gesetzesstand vom 1.1.2023.
#0Beschreibung und Bewertung der neuen Fassung des § 42 SGB VIII durch das KICK z.B. bei Réchling
FamRZ 2006,161(163).
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Bei den ordnungsrechtlichen Aufgaben nach den Nrn. 1-3 ist zu beachten, dass es sich immer um
Eingriffsverwaltung handelt. Die bezeichneten Normen stellen Ermachtigungsgrundlagen dar und

berechtigen die Jugendhilfe zu Eingriffen in Grundrechte von Eltern und Kindern.

Im Vergleich zum klassischen polizeilichen Handeln, das oft nur einen Betroffenen kennt, ist bei
Eingriffen zu Gunsten oder zu Lasten von Kindern immer zu bertcksichtigen, dass sie Wirkung
gegen Dritte entfalten. Nicht nur die Grundrechte des Kindes werden mit der Inobhutnahme
beschrankt, sondern gerade auch das Recht der Eltern aus Art. 6 || GG. Beide Aspekte sind bei
der Prufung der RechtmaRigkeit ordnungsrechtlicher Verfiigungen zu berlcksichtigen. Bei den
ordnungsrechtlichen Befugnissen hinsichtlich der Betriebs- und Pflegeerlaubnisse kommt auch ein
wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Aspekt der Tatigkeit des Jugendamtes zum Tragen. Hier geht es
regelmafig aus der Sicht des Antragstellers um die Frage, ob ihm ein Anspruch auf die Erteilung
der Erlaubnis zusteht. Regelungstechnisch handelt es sich um ein Verbot mit Erlaubnisvorbehalt

und damit um die restriktivste Mdglichkeit, den Zugang zu einer Tatigkeit zu regeln.

Die ortliche Zustandigkeit richtet sich bei den anderen Aufgaben nach § 87 ff SGB VI, fur die
Bestimmung der sachlichen Zustandigkeit ist § 85 SGB VIl zu bericksichtigen.

4.2. Das Sozialleistungsrecht der Kinder- und Jugendhilfe

Die Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe sind in § 2 1| SGB VIl aufgezahlt:

(2) Leistungen der Jugendhilfe sind:

1.Angebote der Jugendarbeit, der Jugendsozialarbeit, Schulsozialarbeit und des erzieherischen
Kinder- und Jugendschutzes (§§ 11 bis 14),

2.Angebote zur Forderung der Erziehung in der Familie (§§ 16 bis 21),

3.Angebote zur Férderung von Kindern in Tageseinrichtungen und in Kindertagespflege (§§ 22 bis
25),

4 Hilfe zur Erziehung und erganzende Leistungen (§§ 27 bis 35, 36, 37, 39, 40),

5.Hilfe fir seelisch behinderte Kinder und Jugendliche und erganzende Leistungen (§§ 35a bis 37,
39, 40),

6.Hilfe fir junge Volljahrige und Nachbetreuung (§§ 41 und 41a).

Durch § 8, 2 SGB | erhalten diese Leistungen eine Zielbestimmung, die in § 1 SGB VIII
konkretisiert wird. Das Ziel der Leistungen der offentlichen Jugendhilfe ist, die Entwicklung junger
Menschen zu fordern. § 1 lll Nr. 1 SGB VIII konkretisiert den Begriff der Entwicklung junger

Menschen dahingehend, dass die individuelle und soziale Entwicklung geférdert werden soll.
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Der Inhaber des Anspruchs auf Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe ist sehr differenziert
ausgestaltet. Eine einheitlich anspruchsberechtigte Person gibt es im SGB VIII nicht. Als
Anspruchsberechtigte kommen je nach Rechtsgrundlage verschiedene Personen in Betracht. Die
wichtigsten Legaldefinitionen, unter denen sich auch Definitionen einzelner Anspruchsberechtigter
befinden, sind in § 7 SGB VIII geregelt.

Gem. § 7 | Nr. 4 SGB | ist ein junger Mensch, wer noch nicht 27 Jahre alt ist. Der Begriff des
jungen Menschen ist der Oberbegriff fur Kind (zwischen 0 und 13 Jahre alt, § 7 | Nr. 1, Ausnahme:
§ 7 Il und V SGB VIII), Jugendlicher (zwischen 14 und 17 Jahre alt, § 7 | Nr. 2 SGB VIIl) und
junger Volljahriger (zwischen 18 und 27 Jahre alt, § 7 | Nr. 3 SGB VI). Der
Personensorgeberechtigte bestimmt sich gem. § 7 | Nr. 5 SGB VIl nach den Vorschriften des
Burgerlichen Gesetzbuches. Dort wird an den Begriff der elterlichen Sorge § 1626 | 1 BGB
angeknupft. Die Personensorge § 1626 | 2 1. Alt BGB ist Teil dieser elterlichen Sorge. § 7 Abs. 2
SGB VIl definiert im Vorgriff auf eine inklusive Kinder- und Jugendhilfe ab 1.1.2028%" Kinder,
Jugendliche und junge Menschen mit Behinderungen. Inhaltlich schlief’t diese Definition an an § 2
Abs. 1 SGB IX an.

Von subjektiven Leistungsansprichen ist das objektive Recht zu unterscheiden. Diese
Unterscheidung wird manchmal auch als individuelle Leistung (Anspruch) und infrastrukturelle
Leistung (objektives Recht) bezeichnet. Infrastrukturellen Leistungen bieten kein subjektiv
offentliches Recht, keinen Anspruch. Sie sind nicht als klagbare Rechte einzuordnen. Subjektie
Leistungsanspruche kénnen immer auch eingeklagt werden. Eine terminologische Variante dieser
Abgrenzung ist die Unterscheidung zwischen (angelehnt an den Wortlaut des § 27 SGB 1)
zwischen Angeboten (infrastrukturelle Leistungen, objektives Recht) und Leistungen (subjektive
Leistungsanspriiche). Wahrend die Leistungen ab § 22 ff SGB VIl fast ausschlieRlich ausdrticklich
als Anspriiche ausformuliert sind, sind in §§ 11 -21 SGB VIII nur selten ausdriicklich als Anspriiche
bezeichnete Leistungen auffindbar. (Ausnahmen z.B. § 21, § 18, 17 | SGB VIIlI) Handelt es sich
nicht um ausdrtcklich formulierte Anspriiche bzw. Ermessensleistungen ist anhand der einzelnen
Normen zu diskutieren, ob die Regelung ein subjektiv-6ffentliches und damit klagbares Recht
einraumt. Trotz der undeutlichen Formulierung wurde bspw. fur § 19 SGB VIII ein subjektiv
offentliches Recht angenommen.?®? Uberwiegend verneint wird ein klagbarer Anspruch aus §§ 11,
12, 14 SGB VIII.** Bei diesen Regelungen handelt es sich dann um sog. infrastrukturelle
Leistungen im Sinne der Pflicht des Jugendhilfetragers ein entsprechendes Angebot vorzuhalten.

Aus diesen Regelungen sind keine Rechtsanspriche herleitbar.

%1 S.a. Art. 10 KISG vom 3.Juni 2021 BGBI. | S. 1444.

%2Fjscher in: Schellhorn /Fischer/ Mann, SGB VI, 4. Auflage, 2012, § 19 Rz. 13 mit weiteren Nachweisen
auch aus der Rechtsprechung.

23Minder, Frankfurter Kommentar zum SGB VIl 7. Auflage 2013, Vor Kapitel 2 Rz. 7.
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4.3. Wichtige Leistungsgrundsatze

Grundsatzlich gilt, dass die Jugendhilfe allen anderen Leistungen und Verpflichtungen gegentber
subsidiar (nachrangig) ist, § 10 SGB VIII (sog. Subsidiaritétsprinzip). Die Leistungen nach dem
SGB VIl gehen aber den Leistungen nach dem SGB Il und SGB Xll in der Regel vor. Die
Ausnahmen von dieser Regel sind in § 10 1ll 2 SGB VIII fir das SGB Il und § 10 IV SGB VIII fir
das SGB Xll aufgezahlt. Danach gilt, dass MaRnahmen der Eingliederungshilfe nach dem SGB XI|
fur junge Menschen, die korperlich oder geistig behindert oder von einer solchen Behinderung
bedroht sind, den Leistungen nach dem SGB VIII vorgehen. Daraus ergibt sich zwangslaufig, dass
fur seelisch behinderte Kinder- und Jugendliche, die Leistungen nach dem SGB VIl (§ 35 a SGB
VIII) vorrangig sind.

Fir das Verhaltnis zum SGB Il ist geregelt, dass die in § 3 Il, §§ 14- 16g SGB Il beschriebenen
Leistungen zur Eingliederung in Arbeit den entsprechenden Leistungen des SGB VIII vorgehen.
Voraussetzung ware laut § 3 Il SGB Il allerdings, dass es sich um junge Erwachsene zwischen
dem 15. und 25. Lebensjahr handelt, die erwerbsféhig und hilfebedurftig im Sinne des SGB I, vgl.
§§ 71, 8,9 SGB Il sind.

Von Bedeutung ist auch das Verhaltnis der Leistungen der Jugendhilfe zu den Angeboten der
Schultrager, wie es besonders deutlich im Rahmen der Schuilerbeférderung,
Legasthenieproblematik®** und im Rahmen der Foérderung von seelisch behinderten Kindern®° zu
Tage tritt. Hier regelt § 10 | 1 SGB VIII, dass die Verpflichtungen des Schultrdgers unberthrt

bleiben, also vorrangig vor denen des Kinder- und Jugendhilfetragers greifen.

Im Unterschied zu SGB |l und SGB XIlI sind die Leistungen des SGB VIIIl dem Grunde nach nicht
von einer Bedlirftigkeitsprifung der anspruchsberechtigten Personen und ihrer Angehdrigen
abhangig. Der vorrangige Einsatz von Eigenmitteln wird dogmatisch nicht im Rahmen der
Anspruchsprifung dem Grund nach realisiert, wie das in Sozialhilfe und den verschiedenen
Formen der Grundsicherung ublich ist. Vielmehr wird die Leistung zunachst bewilligt und erst im
Rahmen einer Kostenbeteiligung fir bestimmte Leistungen (bzw. ebenfalls fir andere Aufgaben
der Kinder- und Jugendhilfe) nach §§ 90- 94 SGB VIl Uber die Frage der Bedurftigkeit befunden.
Bei einer Reihe von Leistungen kommt eine Kostenbeteiligung Uberhaupt nicht in Betracht. Bei
Anderen sind Teilnahmebeitrage oder Gebuhren vorgesehen (§ 90 SGB VIII) und teilweise ist die
Heranziehung zu den Kosten (§§ 91-94 SGB VIIl) sowie die Uberleitung von Anspriichen (§§ 95

SGB VIII) méglich.
B40VG Minster vom 14.4.1999 24 A 118/96 FEVS 51, 120 ff = NVwZ-RR 1999,643 ff.

*°BVerwG vom 26.11.1998 5 C 38.97 FEVS 49, 487; OVG Minster vom 16.7.2004 12 B 1338/04 NVwZ-RR
2005, 257 ff = FEVS 56,104 ff (beide zu ADSH).
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Das Wunsch- und Wahlirecht nach § 5 SGB VIII konkretisiert § 33, 2 SGB | fur die Kinder- und
Jugendhilfe. Es steht im engen Zusammenhang mit dem Grundsatz der Individualisierung der
Hilfe, der im SGB VIII ausdrucklich nur bei § 27 11 2 1. HS und § 35a Il erwahnt wird. § 5 SGB VIII
enthalt drei Elemente: das Wunschrecht, das Wahlrecht und die Hinweispflicht des
Sozialleistungstragers auf diese beiden Rechte. Seine Grenzen findet das Wunsch- und Wahlrecht
in den andernfalls anfallenden unverhaltnismaRigen Mehrkosten, § 5 Il SGB VIII. Zu § 5 1 1 SGB
VIII formulierte das BVerwG, dass ein rein rechnerischer Vergleich nicht ausreichend ist, sondern
eine wertende Betrachtungsweise nétig ist. Die 20 % werden nicht als bindend verstanden.*® Ein
Hilfeplan kann das Wunsch- und Wahlrecht ebenfalls groRzligiger ausgestalten, vgl. § 36 | am
Ende SGB VIII.

4.4. Ausgewdhlte Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe

Neben der vom Gesetzgeber gewahlten, oben bereits dargestellten und in § 27 | SGB |
wiedergegebenen Systematik des Leistungsrechts der Jugendhilfe gibt es Vorschlage fir eine
Ordnung des Leistungsrechts, die die Beziehung zwischen Sozialleistungen und dem staatlichen
Wachteramt verdeutlicht. Zwar wird auch behauptet, das Sozialleistungsrecht des SGB VIII
tangiere das Wachteramt Uberhaupt nicht. Die Leistungen konnten nicht gegen den Willen der
Eltern erbracht werden. Allerdings muss auch im Bereich der Leistungsverwaltung bericksichtigt
werden, dass die Auswahl der richtigen erzieherischen Sozialleistung fir das Kind, das z.B. in § 27
SGB VIl gar nicht selbst anspruchsberechtigt ist, dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu
entsprechen hat. Auch hier gebietet Art. 6 [l GG nach Uberkommener Ansicht, dass das
Hineinregieren des Staates in das elterliche Erziehungsrecht und die Familie méglichst gering zu
halten sei. Um diesen Zusammenhang zum Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu verdeutlichen
werden die Leistungen des SGB VIII nach familienunterstiitzender, familienergdnzender und
familienersetzender Funktion unterschieden. Da bei den familienersetzenden Hilfen eine Trennung
von Kind und Eltern und Ubrigen Familienmitgliedern stattfindet, handelt es sich bei diesen Hilfen
um den intensivsten Eingriff in das elterliche Erziehungsrecht. Den geringsten Eingriff stellen die
familienunterstiitzenden Leistungen dar. Sie bilden deshalb gleichsam den Einstieg der staatlichen
Hilfen fur Kinder und ihre Eltern, §§ 11 —21 SGB VIII. Eine rechtmafige Leistung der Kinder- und
Jugendhilfe liegt entsprechend nur vor, wenn Leistungen angeboten werden, die die familiare

Erziehung mdglichst wenig beeintrachtigen.

26B\erwG vom 18.8.2003 5 B 14/03 Rz. 3,6 des Jurisdokuments.
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Daneben ist zu berucksichtigen, dass auch die Leistung mit der niedrigst moglichen
Eingriffsschwelle der Einwilligung der Personensorgeberechtigten, also in der Regel der Eltern,
bedarf.”*” Die Hilfen nach dem SGB VIII dirfen den Beteiligten nicht aufgedrangt werden. Dies
ware, mit dem Erziehungsrecht der Eltern aus Art. 6 Il 1 GG nicht vereinbar. Die Zustimmung der
betreffenden Personen ist immer notwendig, denn eine ohne Einwilligung des
Personensorgeberechtigten ,gewahrte® Hilfe zur Erziehung ist eine rechtswidrig erbrachte

LHilfeleistung*.?%®

4.4.1. Der Rechtsanspruch auf Férderung in einer Tageseinrichtung

Als das SGB VIII (als Teil des Artikelgesetzes ,KJHG" - Kinder- und Jugendhilfegesetz) geschaffen
wurde, scheiterte die Einrichtung eines Rechtsanspruchs auf einen Kindergartenplatz an den
befurchteten finanziellen Auswirkungen fur die Kommunen. Erst durch Art. 5 des Schwangeren-
und Familienhilfegesetzes vom 27.7.1992 zum 1.1.1996 wurde ein erster Rechtsanspruch auf den
Besuch eines Kindergartens etabliert. Bei diesen Regelungen handelte es sich um flankierende
Malnahmen im Rahmen der Neuregelung der strafrechtlichen Beurteilung des
Schwangerschaftsabbruchs. Das BVerfG setzte in seiner Entscheidung von 1993%° zu dieser
Neuregelung des Schwangerschaftsabbruchs die verfassungsrechtlichen Malstdbe fur die

Einrichtung von Kindergarten fest.

Danach genuge der Staat seiner Schutzpflicht fur das ungeborene Kind nicht allein dadurch, dass
er Angriffe von Dritten (durch eine Strafandrohung) abwehre. Er muisse auch Gefahren
entgegentreten, die fur das ungeborene Leben in den Lebensverhaltnissen der Frauen liegen und
die Bereitschaft zum Austragen des Kindes beeinflussen. Der Staat misse sich deshalb der
Probleme annehmen, die fiur die Mutter wahrend und nach der Schwangerschaft entstehen
konnen.?”® Unter Berufung auf den ersten Bericht des Sonderausschusses fir die
Strafrechtsreform?”" wird ausgefiihrt, dass die ungtinstige Wohnungssituation, die Unmdglichkeit,
neben einer Ausbildung oder Erwerbstatigkeit ein Kind zu versorgen, sowie wirtschaftliche Not und
sonstige materielle Griinde, aufRerdem bei alleinstehenden Schwangeren die Angst vor
gesellschaftlicher Diskriminierung, zu den haufig genannten Ursachen und Motiven fir den
Wunsch nach einem Abbruch der Schwangerschaft gehoren.?”? Insofern bestiinde eine Pflicht des

Staates, der Mutter vor und nach der Geburt beizustehen. Materielle Notlagen oder Nachteile, die

%7BVerwG vom 21.6.2001 5 C 6/00 NJW 2002, 232(233) = FEVS 53,105.

%8Gutachten des Deutschen Vereins fiir 6ffentliche und private Fiirsorge G 49/99 vom 25.6.99 und 100/92
vom 26.4.94 NDV 1995, 168 (168).

29BVerfG vom 28.5.1993, 2 BvF 2/90 und 4,5/92.

°BVerfG 1993 a.a.0. Rz. 172.

2MBT-Drucks. 7/1981 [neu] S. 7.

22BVerfG 1993 a.a.0. Rz. 173.
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einer Frau aus der Schwangerschaft fir Ausbildung und Beruf erwachsen kdnnen, seien nach

Moglichkeit auszuschlieRen.?”

Daneben verpflichten der Schutz des ungeborenen Lebens, der Schutzauftrag fur Ehe und Familie
(Art. 6 GG) und die Gleichstellung von Mann und Frau in der Teilhabe am Arbeitsleben (vgl. Art. 3 Il
GG sowie Art. 3, 7 des Internationalen Paktes Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
vom 19. Dezember 1966°"*) den Staat und insbesondere den Gesetzgeber, Grundlagen dafiir zu
schaffen, dass Familientatigkeit und Erwerbstatigkeit aufeinander abgestimmt werden kénnen und
die Wahrnehmung der familidren Erziehungsaufgabe nicht zu beruflichen Nachteilen fuhrt. Dazu
zahlen auch rechtliche und tatsachliche Malnahmen, die ein Nebeneinander von Erziehungs- und
Erwerbstatigkeit fir beide Elternteile ebenso wie eine Rickkehr in eine Berufstatigkeit und einen
beruflichen Aufstieg auch nach Zeiten der Kindererziehung erméglichen. Gleiches gelte fir
Regelungen, die auf eine Verbesserung der institutionellen (vgl. Art. 5 SFHG) oder familiaren
Kinderbetreuung zielen (vgl. etwa die Leistungen im Rahmen des sogenannten
Familienlastenausgleichs, insbesondere das Erziehungsgeld, sowie die Regelungen uber den
Erziehungsurlaub und den Unterhaltsvorschuss). Die Bedeutung solcher Leistungen als
Maflnahmen praventiven Lebensschutzes habe der Gesetzgeber in Rechnung zu stellen, wenn es

erforderlich werde, staatliche Leistungen im Hinblick auf knappe Mittel zu tGberprifen.?’

Das BVerfG hatte in dieser Entscheidung eine verfassungsrechtliche Schutzpflicht zugunsten des
Kindes entwickelt, die die Bedeutung der institutionalisierten Kinderbetreuung in diesem

Zusammenhang hervorhebt.

Aufgrund des § 24 11 1, Il 1 SGB VIII schuldet der 6ffentliche Trager der Jugendhilfe den Nachweis
eines Kindergartenplatzes. Soweit Kinder nach § 24 11 1, 11l 1 SGB VIII einen Anspruch auf Besuch
eines Kindergartens haben, war lange strittig, ob dies ein Halbtags- oder Ganztagsplatz sein muss.
Nach § 24 Il 1, Il 1 SGB VIl hat ein Kind, das alter als 1 Jahr ist aber noch nicht im
schulpflichtigen Alter, einen Anspruch auf den Besuch eines Kindergartens. Aus § 24 1l 2 SGB VIII
ergibt sich jedoch, dass Gegenstand dieses Anspruchs nicht die regulare Ganztagsbetreuung fur
Kinder dieser Altersgruppe ist.?’® Auch aus der Zielsetzung des § 24 SGB VI, das Kind zu foérdern,
§ 22 Il SGB VIIl, lassen sich keine Hinweise zum zeitlichen Umfang des Betreuungsanspruchs
entnehmen. Soweit diese Regelung jedoch das Ziel verfolgt, Eltern eine Erwerbstatigkeit zu
ermoglichen, ist dieser Aspekt zur Beurteilung der Bedarfsgerechtigkeit des Betreuungsangebotes

in den Blick zu nehmen. Deshalb wird in der Regel vertreten, dass nur eine Mindestbetreuungszeit

2*BVerfG 1993 a.a.0. Rz. 174.

274BGBI. 1973 11, S. 1570.

25BVerfG 1993 a.a.0. Rz.177.

278\/G Stade vom 19.8.2002 4 B 990/02 Rz.8 des Jurisdokuments.
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von sechs Stunden diesem Anspruch gerecht wird.?”” Im Hinblick auf die Situation der Familie
muss der zu finanzierende Platz bedarfsgerecht sein. Dabei ist die soziale Situation des Kindes
und seiner Sorgeberechtigten zu berlcksichtigen. Die Frage der Bedarfsgerechtigkeit wirft nun
sowohl im Kontext des Rechtsanspruchs nach § 24 1l 1, Il 1 SGB VIII als auch bei der objektiv
rechtlichen Verpflichtung § 24 IV SGB VIl die Frage auf, wie dieser Bedarf praktisch zu ermitteln
ist. Nach der Rechtsprechung des BVerwG*® war der Bedarf nicht im Sinne einer tatséchlichen
Nachfrage zu ermitteln. Es genugte eine normative, d.h. wertende, Ermittlung unter
Berlicksichtigung der Planungsverantwortung des zustandigen Jugendhilfetragers. Mittlerweile
liegen nun Entscheidungen vor, die bei Fehlen von Kindergartenplatzen finanzielle
Kompensationen des Jugendhilfetragers fiir die Auslagen der Betroffenen vorsehen.?®
Entsprechend ist nun der tatsachlich auftretende Bedarf an Kinderbetreuungsmaglichkeiten zum

Ausgangspunkt der Verpflichtung des Jugendhilfetragers der Bedarfsbestimmung zu machen.

4.4.2. Der Anspruch auf Hilfe zur Erziehung

Inhaber des Anspruchs auf Hilfe zur Erziehung ist gemalk § 27 | SGB VIl der
Personensorgeberechtigte, § 7 | Nr. 5 SGB VIII. Der Personensorgeberechtigte muss ein Kind § 7 |
Nr. 1 oder einen Jugendlichen § 7 | Nr. 2 erziehen. Ublicherweise wird die Prifung der weiteren
Voraussetzungen § 27 | SGB VIII auf das Vorliegen eines Erziehungsdefizites verkurzt. Dies
erspart es dem Gesetzesinterpreten Ublicherweise, in eine eigenstandige Auseinandersetzung mit

den Begriffen ,Erziehung“ und ,Wohl“ einzutreten.

4.4.2.1. Erziehung als Rechtsbegriff des SGB VIl

Der Anspruch auf Hilfe zur Erziehung setzt voraus, dass der Personensorgeberechtigte bei der
.Erziehung“ Hilfe bendtigt. Das SGB VI trifft selbst keine ausdrickliche Begriffsbestimmung der
Erziehung. Meist wird der Begriff ,Erziehung“ gar nicht erst definiert. Zu Auslegung des § 27 | SGB
VIII gibt es bspw. Erlduterungen zum ,erzieherischen Bedarf* oder ,Erziehungsdefizit* als
Umschreibung fur die Voraussetzung der Hilfe zur Erziehung. Bei diesen Ansatzen wird die
Definition der Tatbestandsmerkmale ,nicht gewahrleistet”, ,Wohl“ des Kindes mit dem Begriff der
,=Erziehung“ vermengt. Der Begriff der ,Erziehung® ist aus dem Kontext der Leistungen und Ziele
des SGB VIII ableitbar und es ist mdglich, den Begriff funktional aus der Struktur des gegliederten
Sozialleistungssystems zu bestimmen. Au3erdem sind die verfassungsrechtlichen Vorgaben des
Art. 6 Il GG zu beachten.

2""OVG Saarlouis vom 16.12.1997 8 W 6/97.

28BVerwG vom 27.1.2000 5 C 19/99.

219 Erstattungsanspruch wegen fehlendem Kindergartenplatz VG Stuttgart 28.11.2014 7 K 3274/14. Zuvor
bereits: Amtshaftung wegen fehlendem Kindergartenplatz: LG Wiesbaden 19.1.2000 5 O 182/99 und
Kostenerstattung OVG Rheinland- Pfalz 25.10.2012 7 A 10671/12; BVerwG 12.9.2013 5 C 35/12.
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Bei der Ableitung des Begriffes aus den Kontext der Leistungen und Ziele aus dem SGB VIl kann
man zwischen Erziehung als Voraussetzung fir eine Sozialleistung und Erziehung als Zielvorgabe
unterscheiden. Wenn der Begriff den Zugang zu einer Sozialleistung eroffnen soll, muss er die
Hilfeangebote der Rechtsfolgeseite einschliefien. Wird Erziehung als Normzweckprogramm, also
als Zielvorgabe fur eine Hilfe, verwendet, kann eine unmittelbare Anknipfung an die
verfassungsrechtliche Stammnorm Art. 6 Il GG erfolgen. Die Erziehung wird dort als Sorge fir das
korperliche Wohl, die seelische und geistige Entwicklung des Kindes, sowie dessen Bildung und
Ausbildung verstanden. Verfassungsrechtlich gibt Art. 6 Il GG den Rahmen fir alle Lebens- und

Entwicklungsbedingungen des Kindes vor. Die eingesetzten Mittel bleiben offen.

Aus funktionaler Sicht lassen sich diese Mittel aus der Leistungstypologie der verschiedenen
Sozialleistungsbereiche ableiten. Das gegliederte Sozialleistungssystem entsteht durch
Abgrenzung und Erganzung der Leistungstypologien der verschiedenen Trager. Entsprechend
kann die ,Pflege” eines Kindes im SGB VIl nicht mit der ,Pflege” eines Kindes im Sinne des § 14
SGB Xl gleichgesetzt werden. Auch die Tatsache, dass die Pflege von Sauglingen und
Kleinkindern eine weitergehende Funktion hat, als nur eine Hilfe bei alltdglichen Verrichtungen zu
sein, findet nur unzureichend Berticksichtigung. Pflegerische Handlungen spielen eine wesentliche
Rolle bei der Entwicklung psychischer und kognitiver Fahigkeiten und sind damit unverzichtbare
Vorstufe oder eine Friihform der Erziehung.?®® Umgekehrt verlauft an dieser Stelle aber die durch
den Versicherungsfall der Pflegeversicherung erzeugte Abgrenzungslinie zum Begriff der Pflege
eines Kindes im Sinne des SGB VIII. Hilfe im Rahmen der Module nach § 14 SGB XI, die aufgrund
von Krankheit oder Behinderung nétig werden, sind nicht Bestandteil der Pflege eines Kindes
soweit deren Ziel die Erziehung des Kindes ist. Dasselbe gilt flir psychotherapeutische Leistungen
bei Krankheit im Sinne des § 28 SGB V, vgl. a. § 10 | SGB VIII.

Erziehung im Sinne des SGB VIII kann auch dort nicht vorliegen, wo der Bildungsaspekt im
Vordergrund steht. Charakteristisch sind hier Leistungen der Schulen nach Landesrecht. Dass
Vermittlung von Bildung und Erziehung in tatsachlicher Hinsicht Ublicherweise gemeinsam
stattfinden, hilft nicht Gber die Tatsache hinweg, dass die strikte Unterscheidung zwischen Bildung
und Erziehung durch Gesetzgebungskompetenzen, vgl. Art. 74 | Nr. 7 und Art. 70 | GG
verfassungsrechtlich vorgegeben ist. Das BVerfG hat die einschlagigen
Gesetzgebungskompetenzen von Bund und Landern pragmatisch nach dem Schwerpunkt des
Kindergartenwesens abgegrenzt. Es erkennt im Prinzip an, dass der Kindergarten einen
Bildungsbezug aufweist, und dass Bildung selbstverstandlich Landersache ist. Dieser

Bildungsbezug entziehe die Regelung aber nicht der Gesetzgebungskompetenz des Bundes. Die

*Busse, Die medizinische Rehabilitation der geistig und psychisch Behinderten, 2000, S. 11 f.

250



fursorgerischen und bildungsbezogenen Aufgaben des Kindergartens seien untrennbar verbunden.
Eine Aufspaltung der Gesetzgebungskompetenz anhand dieser Aspekte komme aus sachlichen
Grunden nicht in Betracht. Der Schwerpunkt des Kindergartenwesens, von dem in einem solchen

21 gsei nach wie vor eine

Fall die Bestimmung der Gesetzgebungskompetenz abhangen
fursorgende Betreuung mit dem Ziel einer Foérderung sozialer Verhaltensweisen und damit
praventiver Konfliktvermeidung. Der vorschulische Bildungsauftrag tritt hinter dieser dem Bereich
der Offentlichen Fursorge zuzuordnenden Aufgabe zurick. Eine einheitliche Zuordnung zum
Bereich der 6ffentlichen Flrsorge im Sinne von Art. 74 | Nr. 7 GG sei daher zu bejahen.?? Das
BVerfG hat mit dieser Entscheidung auf die traditionelle verfassungsrechtliche Abgrenzung der
Gesetzgebungskompetenzen nach dem Schwerpunkt der Regelungen abgestellt. Dadurch
vermied es eine Prazisierung des verfassungsrechtlichen Bildungsbegriffs, sowie eine vertiefte
Abgrenzung zur Erziehung und Firsorge. Der praventive Aspekt der Erziehung gegen Uber dem zu
unterscheidenden Bildungsbegriff ist jedoch entscheidend. Erziehung bedeutet demnach zum
einen aus der Perspektive der Gesellschaft, die Vorbereitung auf die verlangten
Verhaltensanforderungen und ihre Fortschreibung. Praventiv wirkt Erziehung aber auch, weil so
gewahrleistet werden soll, dass sich das Kind im gegebenen gesellschaftlichen Rahmen entfalten

kann.

Die Erziehung im Sinne des SGB VIl ist demnach durch Leistungen (sozial)padagogischer
Qualitat charakterisiert,?®® die nicht auf herkdémmliche Bildung im Sinne des Schulrechts beschrankt
sind und praventive Funktion haben. Ferner erreichen sie trotz § 27 IIl SGB VIII nicht die
therapeutische Qualitdt im Sinne der Leistungen des SGB V. Die besonderen
Qualitdtsanforderungen, die das Leistungserbringerrecht der Gesetzlichen Krankenversicherung
an therapeutische Hilfen stellt, sind fur die Hilfen nach dem SGB VIII ein Negativkriterium.
Unabhangig von den konkreten Leistungsinhalten kann die Erziehung eines Kindes durch ihr Ziel
konkretisiert werden. Erziehung soll danach die Personlichkeit eines jungen Menschen entwickeln.
§ 8 SGB | beschreibt dies als Heranbildung aller nach Persoénlichkeit des Einzelnen méglichen und
nach dem Bewusstsein der Gesellschaft als férderungswirdig anerkannten kérperlichen, geistigen,
seelischen und sozialen Fahigkeiten eines jungen Menschen. Eine pragmatische Definition kdnnte
auch lauten, dass bei der Erziehung die Vermittlung von sozialen Normen und Werten im
Mittelpunkt steht.

21\/gl. BVerfG, Urteil vom 17. Februar 1998, 1 BvF 1/91, Rz. 89,
http://www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/fs19971111_1bvf000191.html.

%2BVerfG 1 BvR 178/97 vom 10.3.1998, Rz. 38,
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs19980310_1bvr017897.html.

2830 zur Hilfe zur Erziehung als sozialpadagogische Dienstleistung: Miinder, Frankfurter Kommentar zum
SGB VIIl, Vor § 27 Rz 8.
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4.4.2.2. Das ,,Wohl“ des Kindes als Rechtsbegriff

Der Anspruch auf Hilfe zur Erziehung setzt voraus, dass die Erziehung nicht geeignet ist, das
~Wohl“ des Kindes zu gewahrleisten. Das ,Wohl“ ist ein weiterer zentraler Begriff des SGB VIII,
(zB.§1THINr.3,81712Nr.3,§20INr.2,§24 [lINr.2,§24 alVNr.1,8§271,§42 I Nr. 2,11 3, lll
2Nr.1und 2,§4411,8§45111Nr. 1, 3,4, 111 3, §46 11 2 SGB VIIl) der Uber §§ 1666, 1666a BGB
mit dem zivilrechtlichen Kinder- und Jugendschutz verknipft ist. Eine Legaldefinition existiert nicht.
Der Begriff ist auslegungsfahig wie alle anderen Tatbestandsmerkmale auch. Im Rechtsleben
machen die emotional aufgeladenen Diskussionen um die Misshandlung von Kindern eine
rationale Auseinandersetzung, die noch dazu rechtsdogmatischen Anforderungen genulgt, fast
unmdglich. Vor dem emotional geladenen Schlagwort des ,Missbrauchs® wird oft genug darauf
verzichtet, im Detail zu benennen, was zum Wohl des Kindes gehdrt. Allein zur ,Gefahrdung des
Kindeswohls® heilt es, dass diese vorliege, wenn durch die soziale, psychosoziale oder
individuelle Sozialisationssituation, in der der Minderjahrige sich befindet, konkret benennbare
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Schadigungsfolgen wahrscheinlich eintreten werden. Anschaulicher  wird die

.Kindeswohlgefahrdung“ auch nach folgenden Fallgruppen geordnet:

Vernachlassigung, koérperliche Misshandlung, seelische Misshandlung, sexueller Missbrauch,

Erwachsenenkonflikte um das Kind, Autonomiekonflikte.®

Diesen Ansatzen ist gemein, dass sie entweder konturlose Worthilsen sind und nicht erkennen
lassen, welches konkrete Verhalten schadliche Auswirkungen hat und worin diese schadlichen
Auswirkungen bestehen. Um Auswirkungen erfassen zu kénnen, bendtigt die Rechtsdogmatik erst
einmal einen Status quo, ein inhaltlich definiertes Wohl. Dogmatisch und in der praktischen
Anwendung tragfahige Ansatze knipfen die Auslegung des Begriffes ,Wohl“ des Kindes an § 1666
BGB an. Die inhaltliche und funktionale Verknipfung von § 27 | SGB VIl und § 1666 | BGB
aufgrund des § 1666 Il Nr. 1 BGB ist deutlich sichtbar. Zu berlcksichtigen ist allerdings, dass
beide Normen unterschiedliche Funktionen haben. Wahrend § 1666 BGB Gerichte zu
Grundrechtseingriffen ermachtigt, also eigentlich ordnungsrechtliche und
gefahrenabwehrrechtliche Funktionen hat, handelt es sich bei § 27 | SGB VII um
Leistungsverwaltung, also die Realisierung von Rechtsanspriichen. Das Rechtsstaatsprinzip
verlangt danach im Rahmen des § 1666 BGB groRRere Zurlickhaltung, wie der Verweis auf den
Grundsatz der Verhaltnismafigkeit in § 1666a BGB klar erkennen lasst. Soweit das Wohl Ziel einer
Sozialleistung fur Kinder sein soll, oder eine Voraussetzung fur Sozialleistungen ist, kann eine
groldzigigere Auslegung stattfinden als im Fall des § 1666a BGB, der als Konkretisierung des
staatlichen Wachteramtes einen Eingriff in ein verfassungsrechtlich verbirgtes Recht zu

rechtfertigen hat.

2*Minder, Frankfurter Kommentar zum SGB VIIl, § 27 SGB VIl Rz. 5.
25Miinder/ Muthke/ Schone, Kindeswohl zwischen Jugendhilfe und Justiz, 2000, S. 47.
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§ 1666 Abs. 3 BGB bietet mit seinen Hinweisen auf mdgliche richterliche Interventionen,
Ansatzpunkte, die wie bspw der Schulbesuch, deutlich zeigen, welche Lebensbereiche des Kindes

seinem Wohl zutraglich sind und wo die elterliche Verantwortung unterstitzt werden muss.

Weitere systematische Anhaltspunkte bietet auch die elterliche Sorge gem. § 1626 BGB. Die
elterliche Sorge beinhaltet das Aufenthaltsbestimmungsrecht. Ihr entspricht aus der Sicht des
Wohls eines Kindes auch die Pflicht den Aufenthalt des Kindes zu bestimmen. Zur elterlichen
Sorge gehort ferner die Pflicht, fur das Vermogen und die Person des Kindes zu sorgen, den
Umgang mit beiden Elternteilen zu gewahren und ihn tatsachlich auch wahrzunehmen, also der
Pflicht zur Austibung des Umgangs nachzukommen. Auch hier schlief3t sich der Kreis zum § 1666
Abs. 3 BGB.

Die zivilrechtliche Rechtsprechung hat im Kontext des Kindeswohls in § 1671 Il Nr. 2 BGB das
Kontinuitatsprinzip, Foérderprinzip und die Beriicksichtigung der Bindungen des Kindes®®® als
Orientierungshilfen formuliert. Dabei bedeutet Kontinuitatsprinzip die Bevorzugung einer Konstanz
des kindlichen Lebensumfeldes. Nach dem Forderprinzip ist ausschlaggebend fir das Wohl des
Kindes, welcher Elternteil dem Kind weitergehende Forderung angedeihen lassen kann. Diese
Aspekte sind bei der Beurteilung des Kindeswohls sowohl nach § 1666 BGB als auch im SGB VIlI

als Inhalte des Wohls zu bertcksichtigen.

Weitere wesentliche gesetzgeberische Leitvorstellung bei der Bestimmung des Wohls bieten
zudem die Vorgaben des SGB VIl in §§ 11, 9 SGB VIII. Dabei wird in § 1 | SGB VIII deutlich, dass
es dem Wohl des Kindes entspricht, die Méglichkeit zu haben, sich zu einer eigenverantwortlichen
und gemeinschaftsfahigen Personlichkeit zu entwickeln.?®” Aus § 9 SGB VIII kénnen weitere
Aspekte zur religidsen Erziehung, der Rolle des Personensorgeberechtigten, kulturelle und soziale
Umstande, Vermeidung geschlechter- oder behinderungsbezogener Benachteiligung gewonnen

werden. Im Einzelfall sind diese Aspekte des Wohles zu erlautern.

Eine sicher nicht zu unterschatzende Besonderheit ist, dass sich zahlreiche weitere Disziplinen um
eine Festlegung dessen muhen, was denn nun objektiv und unabdingbar zum Wohl eines Kindes
gehodre. Hier ist klarzustellen, dass diese Disziplinen sicher wertvolle Anregungen zur
Rechtsentwicklung geben, aber im Gegensatz zum Gesetzgeber nicht legitimiert sind, Recht zu
schaffen. Das bedeutet fur den Rechtsanwender, dass er sich mit den Vorstellungen dieser
Disziplinen sicher auseinandersetzen muss. Zu einer methodisch korrekten Arbeit gehort es dann,
die fachfremden Einschatzungen und Wertungen vor dem Hintergrund der gesetzlichen
Ansatzpunkte zum Kindeswohl - Begriff aus SGB VIII und BGB zu reflektieren. Die Gesetzgebung

hat an vielen Stellen Hinweise darauf gegeben, was der demokratisch legitimierte Gesetzgeber

5BGH vom 28.4.2010 XII ZB 81/09
27Schmid, Hilfeplanung nach § 36 SGB VIII, 2004, S. 22.
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zum Wohl des Kindes zahlt. Daher ist es grob fehlerhaft (sozialpadagogische, psychologische und

medizinische) Grundannahmen unhinterfragt in eine Begriffsdefinition zu Gbernehmen.

4.4.3.2. Die VerhaltnismaBigkeit der Hilfe zur Erziehung

Dogmatische Unsicherheiten treten hinsichtlich der Geeignetheit und der Erforderlichkeit der Hilfe,
sowie hinsichtlich der Frage auf, ob das Jugendamt einen Beurteilungsspielraum bei der Frage der
Geeignetheit der Hilfeleistungen habe. Zum Teil wird dem Jugendamt auch ein Auswahlermessen

hinsichtlich der Hilfeleistungen zu gestanden.?®®

Die Merkmale der Geeignetheit und Erforderlichkeit der Hilfe werden zum Teil als
Tatbestandsvoraussetzungen angesehen. Dies ist unzutreffend, auch wenn der Gesetzeswortlaut
etwas anderes nahe legt. Der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit wird im Verwaltungsrecht auf der
Rechtsfolgeseite geprift um eine Ubereinstimmung des Verwaltungshandelns mit dem
Rechtsstaatsprinzip zu gewahrleisten. Dies ist nicht mdglich, wenn die Prufung bereits auf der
Tatbestandsseite der Norm stattfindet. Fur diese Zuordnung spricht auch die Bezugnahme auf die
Hilfeleistungen im Normtext. Der Beurteilungsspielraum hinsichtlich der Geeignetheit der Hilfe wird
mit der zutreffenden Beobachtung abgelehnt, dass das BVerwG Beurteilungsspielrdume nur fir
ganz bestimmte Fallgruppen anerkannt hat. Exemplarisch ist die Einzigartigkeit von
Prufungsentsscheidungen zu nennen. Die Beurteilungsfragen, die im Rahmen einer Hilfe zur
Erziehung auftreten, erfordern sachgerechte Entscheidungen, die im Zweifel durch einen
Gutachter geklart werden kénnen. Wertende Entscheidungen wie bei Prifungen sind insofern nicht
zu treffen.” Gegen ein Auswahlermessen wird § 36 Il 1 SGB VIl angefiihrt. Das SGB VIl
erfordert danach ein kooperatives Entscheidungsverfahren statt einseitige Verfligungen. Far
Ermessen im traditionellen Sinne sei somit kein Raum. Die in der Ermessensentscheidung
ublicherweise zu treffenden Wertungen werden hier durch ein besonderes Verfahren ersetzt, dass
die Richtigkeit der Entscheidung gewahrleisten soll. Daran ist sicher richtig, dass ein kooperatives
Verfahren die Compliance der Beteiligten verbessert. Die Begriindung greift jedoch zu kurz. § 39 |
SGB | sieht aber eine ausdriickliche Ermachtigung zu Ermessensleistungen vor. In § 27 | SGB VIl
wird Ermessen nicht ausdricklich eingeraumt, wie das bspw. in § 17 Il SGB Xll ausdrticklich
geschehen ist. Mangels einer entsprechenden Regelung im SGB VIl ist ein Auswahlermessen des

Jugendamtes nicht vorgesehen.

28Zusammenfassend Schmid, Hilfeplanung nach § 36 SGB VIlI, S. 12 ff.
29Zusammenfassend Schmid, Hilfeplanung nach § 36 SGB VIII, S. 17.
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Die Rechtsfolgenseite des Anspruchs auf Hilfe zur Erziehung wird in § 27 1I-1V und §§ 28 ff SGB
VIII konkretisiert. Dabei ist ein wesentlicher Aspekt, dass die Aufzahlung von Hilfen in §§ 28 ff SGB
VIIl ausweislich § 27 1l 1 SGB VIl (,insbesondere®) keinen abschlielfenden Charakter hat.
Inhaltlich wird sie zwar auch in § 27 lll 1 SGB VIl als padagogische und therapeutische Hilfe
beschrieben, aber auch diese Inhalte sind nicht abschlieend aufgezahlt. Die Intensitat der Hilfen
steigt im Sinne der Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit mit der Paragrafenfolge ab § 28 SGB VIII
an. Dabei ist zu beachten, dass es sich um gleichrangige Hilfen in dem Sinne handelt, dass eine
intensivere Hilfe den Einsatz einer weniger intensiven Hilfe im Vorfeld nicht voraussetzt. § 27 Il a
SGB VIl stellt klar, dass Verwandtenpflegestellen Leistungen der Hilfe zur Erziehung darstellen

kdnnen.

4.4.3. Eingliederungshilfe fiir seelisch behinderte Kinder und Jugendliche

Die Eingliederungshilfe fur seelisch behinderte Kinder und Jugendliche verknupft das SGB VIII mit
dem SGB IX. Der Trager der Jugendhilfe ist demnach auch Rehabilitationstrager im Sinne des § 6
I Nr. 6 SGB IX. Die Regelungen des SGB IX gelten erganzend zu den speziellen Regelungen des
SGB VI, § 7 SGB IX. D.h. zur Interpretation der Merkmale des § 35a SGB VIII muss auf das SGB
IX zurtckgegriffen werden. Die Begrifflichkeiten sind zum grof3en Teil dem SGB IX entlehnt und an
das SGB IX angepasst. So ist die Definition der (seelischen) Behinderung zwar in Absatz 1
gegeben, dennoch soll sie durch das SGB IX erganzt werden, vgl. Absatz 3. Dasselbe gilt fir die
Rechtsfolge, also den Inhalt der Eingliederungshilfeleistung, die in § 35a Il SGB VIII bestimmt wird.
Auch diese Regelung wird durch das SGB IX erganzt. Anspruchsinhaber des § 35a SGB VIl ist im
Unterschied zu § 27 SGB VIII das Kind bzw. der Jugendliche selbst.

4.4.4. Leistungen zum Unterhalt des Kindes oder Jugendlichen

Hinsichtlich der Leistungen zum Unterhalt des Kindes oder Jugendlichen nach § 39 SGB VIII
herrscht Streit hinsichtlich des Leistungsberechtigten im Sinne dieser Vorschrift. Als

Anspruchsberechtigte kommen das Kind bzw. der Jugendliche,®® dessen Eltern als
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Personensorgeberechtigte™ und im Fall der Vollzeitpflege unter Umstanden die Pflegeeltern in

Betracht.>® § 39 | SGB VIIl ist hier undeutlich. Zum Teil wird vertreten, dass in der

Zurverfugungstellung wirtschaftlicher Mittel kein Eingriff in das elterliche Erziehungsrecht liege.

20Wiesner in: Wiesner, SGB VIII, § 39 Rz 16. Nach Miinder, Frankfurter Kommentar zum SGB VIII, § 39 Rz.
5 ist der Minderjahrige immer der Inhaber des Anspruchs auf den Barbetrag.

#Der Personensorgeberechtigte als Inhaber des Anspruchs auf die Hauptleistung nach § 27 ff SGB VIII:
Munder, Frankfurter Kommentar zum SGB VI, § 39 Rz.5; auch VGH Munchen 17.5.2001 12 ZB 00.1589
Rz. 2 des Jurisdokuments.

292Aus Vertrag mit den Personensorgeberechtigten OVG Miinster vom 25.4.2001 12 A 924/99 NVwZ-RR
2002,123 (124), auch zum Streitstand instruktiv.
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Somit kébnne dem Kind oder Jugendlichen ein eigener Anspruch zugeordnet werden. Die Lésung
durfte darin liegen, § 39 SGB VIl konsequent als akzessorischen Anspruch zu den in Absatz 1
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benannten Anspruchsgrundlagen zu verstehen. In diesem Fall richtet sich die

Anspruchsinhaberschaft nach der in Absatz 1 genannten Anknupfungsregelung.

4.5. Verwaltungsverfahren

Das Kinder- und Jugendhilferecht unterscheidet zwischen ortlichen und Uberértlichen Tragern der
Jugendhilfe, § 69 | SGB VIII. Ortliche Trager sind, wie bereits in § 27 1l SGB | beschrieben, die
Kreise und kreisfreien Stadte. Der Uberortliche Trager wird durch das Landesrecht bestimmt. Wie
im Grundsicherungs- und Sozialhilferecht ist bereits bundesrechtlich die Mdéglichkeit eingerdumt,
die kreisangehdrigen Gemeinden zur Erfullung der Aufgaben nach dem SGB VIII heranzuziehen, §
69 Il 1 SGB VIII. Die Ausgestaltung der Heranziehung der kreisangehérigen Gemeinden ist jedoch
Landersache. Fur die Durchfuhrung des Sozialleistungsrechts sind somit regelmaRig die ortlichen
Trager sachlich zustandig, § 85 | SGB VIII. Die oértliche Zustandigkeit fur Leistungen richtet sich
nach §§ 86 - 86 d SGB VIII. AnknUpfungspunkt ist grundsatzlich der gewohnliche Aufenthalt der
Eltern, § 86 | SGB VIIl. Der Begriff des gewodhnlichen Aufenthaltes ist in § 30 Ill 2 SGB |
legaldefiniert.

Die Organisation des Jugendamts bzw. Landesjugendamtes ist in § 70 SGB VIl geregelt. Beide
bestehen jeweils aus der Verwaltung des (Landes-)Jugendamtes, § 70 Il SGB VIl und dem
(Landes-) Jugendhilfeausschuss, § 71 SGB VIII, bzw. § 70 lll, 71 SGB VIII fir das
Landesjugendamt. In § 70 SGB VIl ist jeweils auch geregelt wie die Zustandigkeitsverteilung
zwischen diesen Organen aussieht. Die Verwaltung ist flr die laufenden Geschafte zustandig,
wobei die Satzungen und Beschlisse der Vertretungskorperschaft und des
Jugendhilfeausschusses fir sie einen verbindlichen Rahmen darstellen. Der Jugendhilfeausschuss
nach § 71 SGB VIl ist auf kommunalrechtlicher Ebene von entsprechend benannten Ausschiissen

(Jugend/ Soziales etc.) der Gemeindevertretung zu unterscheiden.

Das Kinder — und Jugendhilferecht enthalt eine Reihe restriktiverer Datenschutzvorschriften ( § 61
ff SGB VIl insbesondere § 65 SGB VIl ) als das grundsatzlich anwendbare SGB X.

Im Verwaltungsverfahren des Kinder- und Jugendhilferechts gibt es aulerdem verschiedene
Spezialregelungen wie die Beteiligung von Kindern- und Jugendlichen, § 8 SGB VIII, der
Schutzauftrag bei Kindeswohlgefahrdung, § 8a SGB VIII, Mitwirkung und Hilfeplan, § 36 SGB VIII,

2% MUinder/Meysen/Trenczek, Frankfurter Kommentar zum SGB VI, § 39 Rn. 3.
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Steuerungsverantwortung und Selbstbeschaffung, § 36a SGB VIII, § 37 SGB VI,

Zusammenarbeit bei Hilfen auerhalb der Familie, Schutz von Sozialdaten, § 61 SGB VIII.

4.5.1. Verfahren im Kinder- und Jugendschutz

§ 8a SGB VIl etabliert einige objektiv-rechtliche Pflichten des Jugendhilfetragers, die im Ergebnis
darauf hinauslaufen, Hilfen des Jugendhilfetragers oder ordnungsrechtliche MalRnahmen durch
den Jugendhilfetrager oder durch ein Familiengericht einzuleiten. Falls gerichtliches Eingreifen
nicht rechtzeitig mdglich ist, sind vorldufige Malnahmen nach § 42 SGB VIII moglich. Daneben
sind Eingriffe aufgrund des (allgemeinen) Polizei- und Ordnungsrechts der Lander eine weitere
Option, soweit die Regelungen nicht durch Spezialgesetze verdrangt werden. Die Polizei- und
Gefahrenabwehrbehérden kénnen zum Schutz privater Rechte eingreifen, wenn gerichtlicher
Schutz nicht rechtzeitig zu erlangen ist und wenn ohne gefahrenabwehrbehoérdliche oder
polizeiliche Hilfe die Verwirklichung eines privaten Rechts vereitelt oder wesentlich erschwert wird.
Die Voraussetzungen der einzelnen Ilandesrechtlichen Ermachtigungsgrundlagen sind zu
beachten. RegelmaRig wird es sich dabei um MalRinhahmen gegen solche Eltern handeln, die ihr
Kind so erheblich gefdhrden, dass sowohl Schritte des Jugendamtes als auch gerichtliche
MalBnahmen die konkrete Gefahr fur das Kind nicht abwenden konnen. § 8a SGB VIl ist keine
Ermachtigungsgrundlage. Er kodifiziert lediglich ein verpflichtend einzuhaltendes Verfahren, das

die Leistungen der Jugendbhilfe hin zum zivilrechtlichen Kinderschutz verknupft.

4.5.2. Antragsabhangigkeit und Selbstbeschaffung

Wenn Leistungsberechtigte an das Jugendamt nicht formell (v.a. durch schriftlichen Antrag) zur
Gewahrung einer Leistung heran treten, stellt sich die Frage, ob die Jugendhilfetrager, die
Ubernahme von Leistungen mangels (nachweisbarem) Antrag ablehnen dirfen. Das BVerwG
bestarkte diese Praxis.®* Aus dieser Rechtsprechung wurde auch eine materielle
Antragsabhangigkeit der Jugendhilfeleistung abgeleitet:*** ohne Antrag sollte der Anspruch auf die
Leistung der Jugendhilfe nicht entstehen. Dieses Problem wurde mittlerweile durch die
ausdrickliche Regelung der Selbstbeschaffung in § 36a SGB VIl entscharft. In § 36a |, Il SGB VIl
wird klargestellt, dass der Jugendhilfetrager aus seiner inhaltlichen Verantwortung heraus immer
auch das Prifungsrecht und Prifungspflicht hinsichtlich der Art der Leistung hat.?* Diese kann er
nur wahrnehmen, wenn er vom Leistungsberechtigten nicht Ubergangen wird. § 36a SGB VIl soll
damit auch sicherstellen, dass der Jugendhilfetrager seiner fachlichen Verantwortung
nachkommen kann. Allerdings hat sich der Gesetzgeber auch daflir entschieden, dass diese
2BVerwGE 112, 98 ff; bestatigt in BVerwG NVwZ 2006, 697.

2%Grube ZfJ 2001, 288 (288, 290).
2%67utreffend jedenfalls soweit BVerwGE 112, 98 ff.
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Steuerungsverantwortung nicht uneingeschrankt gilt, und Ausnahmen im niedrig schwelligen
Bereich eingerichtet, § 36a Il SGB VIII. Um den Trager nicht vollig aus seiner Verantwortung zu
entlassen, muss er hier praventiv durch Vertrage sicherstellen, dass eine fachlich
verantwortungsvolle Leistungserbringung moglich bleibt. Die Voraussetzung fur eine echte
Selbstbeschaffung ohne vorherigen Kontakt zum Jugendhilfetréger sind nun in § 36a Il SGB VI
geregelt. Eine dem § 13 lll SGB V nachempfundene Regelung regelt die Kostenubernahme fur die
Falle, in denen der Trager zwar von seiner Leistungspflicht durch den Leistungsberechtigten in
Kenntnis gesetzt wurde, aber die Leistung nicht rechtzeitig erbracht wurde. Damit ist nun auch
klargestellt, dass eine Selbstbeschaffung der Leistung mit nachfolgender Liquidierung beim Kinder-

und Jugendhilfetrager in aller Regel nicht méglich ist.

4.5.3. Hilfeplan § 36 11, 11l SGB VI

Wie der Hilfeplan verwaltungsverfahrensrechtlich hinsichtlich seiner Rechtsnatur einzuordnen ist
und wie er sich zum Verwaltungsverfahren nach dem SGB X verhalt, ist streitig.?®” Er ist zunachst
von der Hilfeplanung nach § 70 SGB VI, die Ausdruck der Gesamtverantwortung fur die
Infrastruktur der Jugendhilfe ist, zu unterscheiden. Meist wird der Hilfeplan nach § 36 II, 1l SGB
VIIlI als Sonderregelung zu den Mitwirkungspflichten im Verwaltungsverfahren nach SGB | und
SGB X aufgefasst.

Anwendung findet die Hilfeplanung nach § 36 II, Il SGB VIII, wenn Hilfe zur Erziehung, § 27 SGB
VIII und / oder Eingliederungshilfe nach § 35a SGB VIII voraussichtlich fiir langere Zeit erbracht
werden soll.>® An der Aufstellung des Hilfeplanes sind u.a. verschiedene Fachkréfte, die
Personensorgeberechtigten, das Kind oder der Jugendliche beteiligt. Der Hilfeplan dient der
Vorbereitung der Entscheidung und soll die Qualitat der Leistung sowie die Autonomie und
Kooperation der Leistungsberechtigten®® sicherstellen. Dariber hinaus wird der Hilfeplan als eine
besondere Form der Entscheidungsfindung des Jugendamtes im Hilfeprozess angesehen. Die
Hilfen sollen so allein konsensual eingesetzt und durch Aushandlungsprozesse erschlossen
werden.*® Daran ist sicherlich zutreffend, dass eine Hilfe, die ohne Hilfeplan geleistet wurde,
hinsichtlich der Geeignetheit einen intensiveren Begriindungsaufwand zur Folge hat, als eine Hilfe
die aufgrund eines Hilfeplanes zu Stande kam. Das Hilfeplanverfahren soll fir die inhaltliche
Richtigkeit blrgen. Nach der Rechtsprechung des BVerwG ist der Hilfeplan keine
RechtmaRigkeitsvoraussetzung fiir Leistungen nach §§ 27 — 35a SGB VIII.*°* Wenn er fehlt, kommt
27Schmid, Hilfeplanung nach § 36 SGB VI, S. 37 — 39, 119- 129.

298| PK-SGB VIlI/Peter-Christian Kunkel/Jan Kepert, SGB VIII § 36 Rn. 13.

2%98chmid, Hilfeplanung nach § 36 SGB VIII, S. 32 ff auch zu weiteren Funktionen.

%0Zysammenfassend und kritisch Schmid, Hilfeplanung nach § 36 SGB VI, S. 32.
1BVerwG vom 24.6.1999 5 C 24/98 = NVwZ 2000, 326(328) = ZfJ 2000, 31
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es flr die RechtmaRigkeit der Leistung darauf an, ob ohne ihn das Vorliegen der rechtlichen
Voraussetzungen der Hilfe festgestellt werden kann. Dem steht § 36a | SGB VIII nicht entgegen,
denn der Hilfeplan ist nur grundsétzlich, also nicht in jedem Fall, Voraussetzung fiir die Ubernahme

der Kosten der Hilfe.

Wiederholungsfragen

* In welchem Sozialgesetzbuch ist die Kinder - und Jugendhilfe geregelt?

* Wem steht das Erziehungsrecht nach Art. 6 Il GG zu?

* Welches Grundrecht schitzt das Recht des Kindes auf Erziehung?

* Was versteht man unter ordnungsrechtlichen Aufgaben der Jugendhilfe ?

*  Welche Regelung bietet Ihnen sowohl tber die Leistungen der Kinder - und Jugendhilfe als
auch Uber ihre anderen Aufgaben einen Uberblick?

*  Wer ist anspruchsberechtigt fir die Leistungen der Kinder- und Jugendhilfe?

* An welcher Stelle des SGB VIII finden Sie die Legaldefinitionen flir mégliche
anspruchsberechtigte Personen?

*  Wo ist jeweils der Rechtsanspruch auf einen Kindergartenplatz, auf Hilfe zur Erziehung und
auf Eingliederungshilfe fir seelisch behinderte Kinder und Jugendliche geregelt?

* Was versteht man unter Erziehung im Sinne des SGB VIII ?

* Was versteht man unter dem ,Wohl* des Kindes im Sinne des SGB VIII?

*  Welche Prinzipien hat die zivilrechtliche Rechtsprechung zu dem Begriff des ,Wohls“ des
Kindes im BGB entwickelt?

» Ist eine Bedurftigkeitspriifung Voraussetzung fiir den Erhalt von Leistungen der Kinder- und
Jugendhilfe?

* Welchen zeitlichen Umfang hat der Rechtsanspruch auf einen Kindergartenplatz nach § 24
I 1 SGB VIII?

* § 39 SGB VIl sieht einen Anspruch auf Pflegegeld vor. Wer ist der Inhaber des
Anspruchs ?

*  Wer ist Trager der Jugendhilfe?

*  Wo ist die 6rtliche Zustandigkeit des Jugendhilfetragers geregelt und wo die sachliche
Zustandigkeit?

* Ist eine Selbstbeschaffung von Leistungen der Kinder und Jugendhilfe zulassig?

* Welchen Zweck verfolgt der Hilfeplan?
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	§ 16b SGB II sieht vor, ein Einstiegsgeld zur Überwindung von Hilfebedürftigkeit zu leisten, wenn der erwerbsfähige Leistungsberechtigte, arbeitslos ist und eine sozialversicherungspflichtige oder selbständige Erwerbstätigkeit aufnimmt und dies zur Eingliederung in den allgemeinen Arbeitsmarkt erforderlich ist.

