Konsensuale Handlungsformen im Sozialleistungsrecht
— Tagungsbericht —

Sandra Isbarn und Benjamin Rons

Am 1. und 2 Dezember 2011 veranstaltete der Sozialrechtsverbund Norddeutschland e. V.
(SVN) zusammen mit der Berufsgenossenschaft fiir Gesundheitsdienst und Wohlfahrtspflege
(BGW) in der Helmut-Schmidt-Universitit der Bundeswehr in Hamburg die interdisziplinire

wissenschaftliche Tagung ,,Konsensuale Handlungsformen im Sozialleistungsrecht”.

Bei dem im Jahre 2008 gegriindeten SVN handelt es sich um einen gemeinniitzigen Zusam-
menschluss von Sozialleistungstrigern und Hochschullehrern und Hochschullehrerinnen mit
dem Ziel, das Sozialrecht in den drei Lidndern Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern und
Schleswig-Holstein zu fordern sowie die Begegnung von Wissenschaft und Praxis noch wirk-
samer zu gestalten. Einmal im Jahr wird eine wissenschaftliche Tagung organisiert, um inter-
disziplindr ein iibergeordnetes sozialversicherungsrechtliches Thema zu durchleuchten, im
Jahr 2008 in Neubrandenburg zum Rehabilitationsrecht (vgl. Welti [Hrsg.], Das Rehabilitati-
onsrecht in der Praxis der Sozialleistungstriager, 2009), im Jahr 2009 in Hamburg zur Mit-
gliedschaft in der Sozialversicherung (vgl. Bieback [Hrsg.], Neue Mitgliedschaft in der Sozi-
alversicherung — Auf dem Weg in die Volksversicherung?, 2010) sowie im Jahr 2010 zum
Verbraucherschutz im Sozialrecht (vgl. Igl [Hrsg.], Verbraucherschutz im Sozialrecht — Sozi-
alleistungsberechtigte als Verbraucher, Nutzer und Mitgestalter sozialer Leistungen: Auf dem

Weg zu einem eigenstindigen Verbraucherschutz im Sozialrecht, 2011).!

Ziel der Veranstaltung am 1. und 2. Dezember 2011 war es, die Bedeutung konsensualer
Handlungsformen in den jeweiligen Bereichen des Sozialleistungsrechts zu erkennen und eine
mogliche Typologie festzustellen. In der praktischen Anwendung der Handlungsformen soll-
ten Besonderheiten und Probleme im Verwaltungsverfahren und in der gerichtlichen Kontrol-

le aufgezeigt werden.

Prof. Dr. Margarete Schuler-Harms, Helmut-Schmidt-Universitdt der Bundeswehr in Ham-
burg, welche die Tagung leitete, begriiite die Teilnehmerinnen und Teilnehmer und stellte
einleitend fest, dass das Thema auch in diesem Jahr gebietsiibergreifend gewéhlt sei und die

Rechtsbeziehungen zwischen Sozialleistungstrigern und Leistungsempfdngern im Fokus ha-

1 Weitere Informationen unter finden Sie unter www.sozialrechtsverbund.de.

-1-



be. Arthur Montada, stellvertretender Hauptgeschiftsfithrer der BGW schloss sich den Aus-
fiihrungen an und dankte den Anwesenden fiir ihr Interesse an diesem bedeutsamen sozial-

rechtlichen Thema.

Den ersten Teil der Tagung erdffneten die bereichsiibergreifenden Vortriage zu Konsens und
Kooperation im Verwaltungs- und Sozialrechtsverhiltnis. Prof. Dr. Arndt Schmehl, Universi-
tdt Hamburg, stellte zum Verwaltungsrechtsverhiltnis einleitend die These auf, dass sich die-
ses Institut, obgleich seit mehr als dreiflig Jahren diskutiert und nie aufgegeben, im Allgemei-
nen Verwaltungsrecht nicht als relevante Bestimmungsgrofle etablieren konnte. In anderen
dogmatischen Gebieten des Rechts — etwa im Priifungs- oder Regulierungsrecht — sei seine
Relevanz darin gegeben, Argumente fiir den Inhalt von Rechten, Pflichten und Obliegenheiten
zu gewinnen, obwohl dies aber im Wesentlichen den gesetzlichen Regelungen vorbehalten
bleibe. Im Bereich von Kooperation und Konsens konnte das Verwaltungsrechtsverhiltnis
moglicherweise helfen, die inhaltliche Prigung zu definieren. Dabei sei die Kooperation als
ein Prozess weiter Ubereinstimmung, der Konsens hingegen nur als Ubereinstimmung in ei-
nem moglichen Punkt eines Verfahrens zu verstehen. Im Sozialrecht konne die Kooperation
eine denkbare Alternative zur Anordnung sein, allerdings diktiere hier die staatliche Seite
derart, dass die begehrte Leistung ohne Kooperation ausbleibe oder geringer ausfalle. Das
gemeinsame Ziel, das in der Regel von den Beteiligten zusammen bestimmt werde, sei bei
einer Kooperation zwischen Staat und Biirger auch weitgehend einseitig vorgegeben. Daher
miisse der Rechtsverhiltnisansatz an dieser Stelle bescheidener bleiben und die Funktion des
Allgemeinen Verwaltungsrechts, Konsensmodelle zu ermoglichen, sei gering. Im Rahmen
seines Fazits Prof. Dr. Schmehl kam zu dem Schluss, dass die Ausrichtung des Verhiltnisses
sich in den abgrenzbaren Handlungsfeldern des besonderen Rechts entscheiden miisse, beson-

ders in dessen Befugnisnormen und sonstigen Mafnahmeoptionen.

Prof. Dr. Stephan Rixen, Universitiat Bayreuth, widmete sich der Frage von Konsens und der
Kooperation im Sozialrechtsverhiltnis, im Kern dem Sozialleistungsverhiltnis. Das Sozial-
rechtsverhiltnis bestehe zwischen der leistungsberechtigten Person und dem Leistungstriger
und es sei zu fragen, wie dieses ausgehend von geltenden Normierungen konkret konturiert
sei. Die Begriffe ,,Konsens* und ,,Kooperation‘* konnten als Orientierungsbegriffe dienen, um
die entsprechenden im positiven Sozialleistungsrecht gespeicherten Modelle analytisch-
empirisch zu rekonstruieren. Das Sozialleistungsrecht habe keine konsensuale Tendenz.
Nehme man aber nur den Zielpunkt des Verfahrens, den Verwaltungsakt nach § 31 S. 1 SGB

X, in den Blick, sei eine kooperative Ausrichtung gegeben. Konsensuale Instrumente — wie



etwa der Hilfeplan des Kinder- und Jugendhilferechts oder die hochst umstrittene Eingliede-
rungsvereinbarung nach § 15 SGB II - bereiteten diese Entscheidungen in der Regel nur vor.
Priagend fiir diese konsensualen Individualpldne sei ihre Einbettung in einen hoheitlichen
Kontext; eine reale, nicht nur rhetorisch bleibende Konsensualitdt gebe es dort nicht. Ab-
schlieBend merkte Prof. Dr. Rixen an, dass eine Optimierung von Konsens und Kooperation
im Sozialleistungsrecht nicht nur der Anderung von Normtexten bediirfe, sondern vielmehr
der Implementierung in Normprogrammen, etwa durch Verdnderungen der Einstellungen des
bearbeitenden Personals der Verwaltung oder durch die Einrichtung von so genannten altruis-

tischen Verbandsklagerechten.

Im Anschluss diskutierte das Plenum die Frage, ob die Leistungsberechtigten im Sozialrecht
durch Pléane oder Vertrige, die im Ermessen der Sozialleistungstriager stehen, nicht schlechter

gestellt wiirden als durch die bestehenden Leistungsanspriiche.

Die Vortrige zu den einzelnen Gebieten des Sozialrechts begannen mit den Ausfithrungen
von Sabine Knickrehm, Richterin am Bundessozialgericht, welche die Leistungsbeziehungen
im Recht der Grundsicherung und Arbeitsmarktintegration beleuchtete und dabei den Fokus
auf die oben bereits erwihnte Eingliederungsvereinbarung des § 15 SGB II legte. Sie stellte
die These auf, dass die Eingliederungsvereinbarung zwar urspriinglich als konsensuales In-
strument ausgepridgt war, mit dem Fordern und Fordern der aktiven Arbeitsmarktpolitik je-
doch ihre Symmetrie in der normativen Ausgestaltung und in der praktischen Anwendung
verloren habe. Die Bedingungen dieser Vereinbarung wiirden namlich von den Beteiligten
nicht ausgehandelt, sondern von den Jobcentern vorgegeben, die zudem die zur Aktivierung
und Eingliederung dienenden Leistungen in einem den Leistungsberechtigten unzuginglichen
LInstrumentenkasten aufbewahren. AuBlerdem sehe das Gesetz bei einer Verletzung von
Pflichten aus der Eingliederungsvereinbarung unmittelbar Sanktionen vor. Aufgrund dieser
asymmetrischen Lage habe der 4. Senat des BSG, dem Frau Knickrehm angehort, in seiner
Entscheidung vom 22. September 2009, Az. B 4 AS 13/09 R, die Eingliederungsvereinbarung
auch nicht als subordinationsrechtlichen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag, sondern als nicht jus-
tiziable Opportunitédtsentscheidung und damit als 6ffentlich-rechtliche Handlungsform eigener

Art angesehen.

Die anschlieBende Diskussion behandelte die rechtliche Einordnung der Eingliederungsver-

einbarung und die Befugnisse der Arbeitsagenturen im Rahmen der Arbeitsvermittlung.



Prof. Dr. Wolfgang Schiitte, Hochschule fiir Angewandte Wissenschaften Hamburg, leitete
seine Ausfiithrungen iiber die Leistungsbeziehungen im Recht der Sozialhilfe mit einem Ver-
weis auf § 1 S. 3 SGB XII ein, wonach die Leistungsberechtigten und die Sozialhilfetridger
zusammenwirken sollen, um das Ziel der Sozialhilfe — ein menschenwiirdiges Leben mog-
lichst unabhingig gestalten zu konnen — zu erreichen. Eine Partizipation der Beteiligten sei
damit bereits Wirksamkeitsvoraussetzung bei den personenbezogenen Dienstleistungen in
besonderen Lebenslagen. Dies gelte sowohl fiir das Sozialrechtsverhéltnis im engeren Sinne
als auch fiir den eigentlichen Prozess der Hilfe, so dass es verschiedenste Typen von Koopera-
tionsmodellen gebe. In der Folge untersuchte er die verschiedenen Verfahrensstadien auf sol-
che Elemente und stellte an mehreren Stellen Defizite fest. Problematisch sei etwa, dass im
Verfahren ein Gestaltungsermessen der Leistungstriager auf eine Person treffe, die existentiell
auf eine Leistung angewiesen sei. Auch seien die Ausgangslagen bei iiber 400 Trédgern in die-
sem Bereich sehr unterschiedlich. Das Sozialhilferecht als Rahmen fiir ortlich verantwortete
nachrangige Assistenzleistungen habe bei der Garantie partizipativer Elemente insgesamt ein
Steuerungsproblem. Restimierend trug Prof. Dr. Schiitte vor, dass die anstehende Reform des
Sozialhilferechts sich daher der iibermifBigen Handlungsfreiheit der Sozialhilfetrdger anneh-
men und Voraussetzungen fiir eine einheitliche und fachlich basierte Verwaltungspraxis und
Hilfegestaltung schaffen sollte. Auch die in diesem Rechtsbereich unerlidssliche Kooperation

mit Fachwissenschaften konnte dabei Impulse fiir Partizipation geben.

Fiir das Kinder- und Jugendhilferecht fithrte Prof. Dr. Johannes Miinder, TU Berlin, aus, dass
sich der sozialpddagogische Kernbereich des SGB VIII strukturell von allen anderen Sozial-
leistungen des SGB unterscheide. Die dort geregelten Hilfen zur Erziehung seien im Span-
nungsverhéltnis von Sozialleistung und -kontrolle angesiedelt und im hohen Malle individua-
lisierte, nicht standardisierte personenbezogene Dienstleistungen. Die Bedeutung von Kon-
sens und Kooperation im Kinder- und Jugendhilferecht dullere sich dementsprechend bereits
in der Grundsatzbestimmung des § 5 SGB VIII, der das Wunsch- und Wahlrecht der Leis-
tungsberechtigten begriinde. Auch die im Kinder- und Jugendhilferecht zentrale Norm des
§ 36 SGB VIII regele durch entsprechende Beteiligungsrechte der Betroffenen die partizipati-
ve Gestaltung der Leistungsprozesse, da ohne eine aktive Mitwirkung und Beteiligung der
Betroffenen eine Hilfe fachlich nicht wirkungsvoll zu gestalten sei. Die Jugendhilfefachkrifte
hitten nach § 36 Abs. 2 SGB VIII ebenfalls kooperativ zusammenzuwirken. AbschlieBend
wies Prof Dr. Miinder darauf hin, dass Hilfeplanung und Hilfeplan hierbei die kooperative
Grundlage der Lebensgestaltung sein sollten. Christian Grube, VRiVG Hamburg a. D. und

Rechtsanwalt, verdeutlichte in seinem Statement, dass kooperatives und konsensuales Han-



deln der beteiligten Kinder, Eltern, Sozialpddagogen und Entscheidungstriger in der Kinder-
und Jugendhilfe von essentieller Natur sei, da ansonsten eine Hilfe zur Erziehung nicht funk-

tionieren konne.

Den zweiten Tag der Tagung eroffnete Prof. Dr. Astrid Wallrabenstein, Johann-Wolfgang-
Goethe-Universitidt Frankfurt am Main, mit einem Vortrag zu konsensualen Handlungsformen
im Krankenversicherungsrecht. In einem ersten Zugriff auf das Thema untersuchte sie die
Beziehungen zwischen den Versicherten und den Krankenkassen. Dort sei nur Raum fiir ent-
sprechende Handlungsformen, wenn aufgrund einer erforderlichen Zustimmung der Kranken-
kasse bei Ermessensleistungen ausnahmsweise ein Kontakt vorgesehen sei. Daraus konne ein
Vergleichsvertrag liber bestimmte Behandlungsformen oder Wahlmoglichkeiten folgen. Im
zweiten Zugriff sei ein Konsens dort denkbar, wo gesetzliche Gestaltungsspielraume den Ver-
sicherten Wahlmoglichkeiten lieBen. Solche existierten bei der Wahl zwischen der Gesetzli-
chen Krankenversicherung (GKV) und der Privaten Krankenversicherung (PKV), zwischen
verschiedenen Krankenkassen, unterschiedlichen Tarifen nach § 53 SGB V oder Bonuspro-
grammen nach § 65a SGB V und zuletzt bei der freien (Vertrags-)Arztwahl. Der Wettbewerb
zwischen GKV und PKV und zwischen den Krankenkassen produziere nach Ansicht von
Prof. Dr. Wallrabenstein allerdings nur eine Risikoselektion fiir bessere Risiken und entsoli-
darisiere, anstatt Konsense zu produzieren. Die iibrigen Wahlmoglichkeiten setzten angesichts

der freien Arztwahl keine Anreize.

Im Anschluss beleuchtete Prof. Dr. Thomas Klie, Evangelische Hochschule Freiburg, die
Leistungsbeziehungen im Recht der Pflegeversicherung. Einerseits geprigt durch das Sach-
leistungsprinzip, andererseits stark determiniert durch Rahmenvereinbarungen auf Bundes-
und Landesebene und Vertrige zwischen Leistungserbringern und Leistungstrigern, lasse das
Recht der Pflege wenig Spielrdume an rechtlichen Gestaltungsoptionen fiir ,,Kunden*. Aus-
handlungen mit konsensualen und kooperativen Inhalten seien erst auf der einzelnen Fallebe-
ne zwischen den Pflegeberechtigten und den Leistungserbringern moglich. Die Leistungsform
des personlichen Budgets sei im Recht der Pflegeversicherung ausgeschlossen. Flexibilisie-
rungen und Individualisierungen der Leistungserbringung und ihre konsensuale Aushandlung
und Ausgestaltung, etwa mit Hilfe von Zielvereinbarungen, stinden trotz erfolgreicher expe-
rimenteller Erprobung nicht zur Verfiigung. Allenfalls in dem gegeniiber der Sachleistung
ausgezahlten und im Wert geminderten Pflegegeld sah Prof. Dr. Klie einen moglichen Spiel-
raum der Leistungsberechtigten. In seinem Statement bestétigte Werner Hesse, Geschiftsfiih-

rer des Deutschen Parititischen Wohlfahrtsverbandes — Gesamtverband e. V., diese Einschét-



zung, sah jedoch auch Selbstbestimmungsmoglichkeiten der Patienten auf der Seite der Aus-

gestaltung von Pflegeleistungen.

In der Diskussion tauschten sich die Teilnehmer iiber Systemdefizite der gesetzlichen Kran-
kenversicherung und Pflegeversicherung aus. Als Verbesserungsansatz wurde etwa die Ver-

starkung von Case-Management-Instanzen angefiihrt.

Prof. Dr. Susanne Peters-Lange, Hochschule Bonn-Rhein-Sieg, sprach iiber konsensuale
Formen der Leistungserbringung in der Gesetzlichen Unfallversicherung. In diesem Rechtsbe-
reich gebe es keine Dispositionsmaxime bei der Verfahrenserdffnung gemadfl § 19 S.2
SGB 1V, da das Offizialprinzip das gesamte Leistungsverfahren bestimme. Ein Sonderfall sei
aber das Pflegegeld, mit dem die Versicherten ihre Pflege selbst organisieren konnen und
welches im SGB VII besser ausgestaltet sei als im SGB XI. Anschlielend erorterte sie das
Reha-Management und ging auf die konsensualen Vereinbarungen des Reha-Plans sowie des
personlichen Budgets nach § 17 SGB XI ein, bei welchem Sachleistungsanspriiche in einen
Geldbetrag, mit dem Leistungen konkretisiert und beschafft werden, umgerechnet werden.
AuBerdem seien Vergleiche und Mediationen mogliche Alternativen zu einem strittigen Ver-
waltungsakt als Ausgang. Im Ergebnis kam Prof. Dr. Peters-Lange zu dem Schluss, dass die
Gesetzliche Unfallversicherung insgesamt ihr Gesicht hin zu einem Ort der ,,Dienstleistung
auf Augenhohe* wandele. Durch Kommunikation mit den Versicherten konnten diese in die
rechtliche Verantwortung einbezogen und damit einem Vertrauensverlust in Entscheidungen
entgegengewirkt werden. Klaus Rojahn, BGW, wies auf das Wunsch- und Wahlrecht nach § 9
SGB IX hin, das im Rehabilitationsprozess eine gro3e Rolle spiele und sah in der Teilforde-
rung fiir die Teilnahme am Arbeitsleben nach § 35 Abs. 3 SGB VII eine Besonderheit im

Recht der Gesetzlichen Unfallversicherung mit einem verhandelbaren Gestaltungsspielraum.

Prof. Dr. Felix Welti, Universitidt Kassel, der iiber die Leistungsbeziehungen im Recht der
Behinderung und Rehabilitation referierte, wies zunichst auf eine Besonderheit in diesem
Rechtsbereich hin, nach der die Leistungen zur Teilhabe von verschiedenen Rehabilitations-
tridgern erbracht wiirden, die sehr unterschiedliche Routinen und Traditionen hitten, so dass
Leistungsbeziehungen nicht einheitlich gestaltet wiirden. Die Ziele des § 1, 4 SGB IX, ndm-
lich die gleichberechtigte Teilhabe, Selbstbestimmung und personliche Entwicklung der be-
hinderten oder von Behinderung bedrohten Menschen, erfordern jedoch gerade eine koopera-
tive und konsensuale Leistungsbeziehung. Schon die Bedarfsfeststellung orientiere sich an der
individuellen Situation. Das Wunsch- und Wahlrecht nach § 9 SGB IX sei nicht nur eine

Norm zur Konfliktentscheidung, sondern eine Vorgabe fiir kooperative Leistungskonkretisie-
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rungen, werde allerdings in der Praxis nicht so angewandt. Das bereits angesprochene person-
liche Budget nach § 17 Abs. 2 bis 6 SGB IX ermdgliche eine einheitliche Leistungsbeziehung
zu einem Tréger bei starker Selbstbestimmung iiber die Leistungsinhalte. Rechtlich sei dieses
kein offentlich-rechtlicher Vertrag, sondern eine kooperativ ausgearbeitete Nebenbestim-
mung. In der Praxis scheitere es nach Ansicht von Prof. Dr. Welti jedoch noch hdufig an dem
Widerstand der Tréger, die nicht miteinander kooperieren oder sehr lange Bearbeitungszeiten
haben. Deshalb bediirfe es besserer Mechanismen zur Konfliktlosung in der Kooperation.
Kerstin Palsherm, BGW, berichtete in ihrem Statement iiber die Erfahrungen mit dem Projekt
,ProBudget* des DGUV, das etwa die Einfithrung von Probe-Budgets zum Lernen und Uben

sowie einen stirkeren Erfahrungsaustausch beinhaltet habe.

Im Rahmen der sich anschlieBenden Diskussion wurde die Frage erortert, ob nicht durch die
neue Handlungsform des Budgets wieder ein Ermessen in die Leistungsgewihrung eingefiihrt
wiirde. Dies verneinte Frau Palsherm aber mit dem Hinweis, dass die Klirung des Bedarfes
durch einen Verwaltungsakt und nur die Ausgestaltung der einzelnen Leistungen durch das

personliche Budget in Form eines offentlich-rechtlichen Vertrags erfolge.

In seinem Reslimee und Ausblick zur Tagung sprach Prof. Dr. Karl-Jiirgen Bieback, Univer-
sitit Hamburg, iiber die Relevanz konsensualer Handlungsformen im Sozialrecht und fragte
nach moglichen Griinden fiir eine stirkere Betonung des konsensualen Handelns. Ein solcher
Grund sei in einer ,,Krise der Ordnungsverwaltung® die Notwendigkeit, die Dogmatik des
Verwaltungsrechts zu modernisieren und anzureichern. Daneben stdnden normative Anforde-
rungen an die Verwaltung im Sozialstaat etwa bei der Informationsbeschaffung, sowie der
Stellenwert des Verwaltungs- und Sozialrechtsverhiltnisses. Typologisch unterschied er zwi-
schen nicht-rechtsformig konsensualen Handlungen, etwa im Vorfeld der Leistungserbrin-
gung oder bei Wahlhandlungen im Rahmen der Sachleistungen der GKV, und rechtsformig
konsensualen Handlungen, etwa bei der Konkretisierung von Rechten durch Verwaltungsakte
oder Vertrdage. Problematisch sei insbesondere die unsichere rechtliche Einordnung der neuen
(multilateralen) Formen im Sozialrecht sowie deren Funktionen, Rechtswirkungen und
Rechtsschutzméglichkeiten. Als Fazit verwies Prof. Dr. Bieback auf Forsthoff, der bereits
1950 in seinem Lehrbuch zum Allgemeinen Verwaltungsrecht erkannte, dass die Verwaltung

nicht nur hoheitlich-hierarchisch, sondern auch kooperativ handelt.?

2 Bieback, Die Relevanz konsensualen Handelns im Sozialverwaltungsrecht, in Schuler-Harms (Hrsg.), Kon-
sensuale Handlungsformen im Sozialleistungsrecht, im Erscheinen, S. 149, 163.
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