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Finanzierung der Schuldnerberatung

1. Die Finanzierung der Leistungen der Schuldnerber atung hat nach Vergabe-
recht zu erfolgen, wenn sich der Beschaffungsvorgan g als offentlicher Auftrag
darstellt.

2. Das Angebot der Schuldnerberatung kann der Sozia lleistungstrager innerhalb
des sozialleistungsrechtlichen Leistungsdreiecks so gestalten, dass die
Merkmale des offentlichen Auftrags nicht erfllt si nd und damit die Anwen-
dung des Vergaberechts ausgeschlossen ist.

0. Schuldnerberatung ist eine sozialstaatlich begrindete, personenbezogene soziale
Dienstleistung zur Begleitung und Unterstitzung von Menschen oder Familien, die tber-
oder verschuldet sind, mit dem Ziel der Loésung der persoénlichen und finanziellen Proble-
me. Neben der sozialstaatlich begrindeten Schuldnerhilfe bestehen Schuldnerberatungs-
stellen, die auf Grundlage der Insolvenzordnung (8 305 InsO) von den Landern als Insol-
venzberatungsstellen anerkannt sind, um Uberschuldeten die Restschuldbefreiung nach
dem Verbraucherinsolvenzverfahren zu ermoéglichen. In der Sozialhilfe und der Grundsi-
cherung fur Arbeitssuchende werden Leistungen der Schuldnerberatung durch Beratungs-
stellen erbracht. Fir die Finanzierung der Schuldnerberatung in Zusammenarbeit mit den
Beratungsstellen kommen mehrere Wege in Betracht, auf denen der Sozialleistungstrager
die Leistungen sicherstellen oder beschaffen kann: Uber die Selbstvornahme, den Ab-
schluss von Vereinbarungen oder Uber die Vergabe von Auftragen. Dem Gutachten liegt
die Rechtsfrage zu Grunde, welche Vorgehensweise von Gesetzes wegen zu wéahlen ist.
Das Gutachten beschrankt sich dabei auf die Betrachtung des sozialleistungsrechtlichen
Kontextes der Schuldnerberatung.

1. Die Schuldnerberatung ist der Form nach nicht nur eine funktionale Beratung, die Teil
einer allgemeinen Beratung ware, sondern aufgrund ihres Gesamtansatzes, der rechtliche,
wirtschaftliche und soziale Aspekte einschliel3t, eine institutionelle Beratungl. Sie unter-
gliedert sich Ublicherweise in eine Basisberatung und eine Vollberatung. Bei ersterer wer-
den in einem Erstgesprach die Leistungen und Mdéglichkeiten der Schuldnerberatung vor-

! W. Schellhorn in Schellhorn/Schellhorn/Hohm, SGB XII, 17. Aufl. 2006, § 11 Rdnr. 42 f.
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gestellt und in einem ersten Uberblick die wirtschaftliche und psychosoziale Situation der
betroffenen Person betrachtet. In der Vollberatung werden sodann nach umfassender Ana-
lyse die MalRRnahmen zur Existenzsicherung, Budgetberatung, psychosozialer Beratung
und Schuldenregulierung zusammengestellt und umgesetzt. Oftmals unterscheiden sich
die beiden Beratungskategorien auch in ihrer Finanzierung. So kann etwa die Erstberatung
auch ohne Kostenubernahme durch einen Sozialleistungstréager genutzt werden, ist aber
regelmaRig Voraussetzung fir eine Vollberatung. Die Abgeltung der Leistungen der
Schuldnerberatungsstellen tber Fallpauschalen differenziert im Ubrigen hinsichtlich der
beschriebenen Beratungskategorien.

2. Der institutionelle Charakter der Schuldnerberatung findet nur teilweise einen sozialleis-
tungsrechtlichen Niederschlag. Uber Geldleistungen und Leistungen hinaus, die fur die
Eingliederung des erwerbsfahigen Hilfebedurftigen in das Erwerbsleben erforderlich sind,
kénnen Leistungen der Schuldnerberatung erbracht werden, 8 16 Abs. 2 SGB Il. In den
Genuss der Leistung kdnnen erwerbsféahige Hilfesuchende im Sinne des § 7 SGB Il gelan-
gen. Als ermessenslenkende Leistungsgrundsatze benennt 8 3 Abs. 1 SGB Il die Eignung,
die individuelle Lebenssituation, die Dauer der Hilfebedurftigkeit und die Dauerhaftigkeit
der Eingliederung der erwerbsfahigen Hilfebedurftigen. Die Rechtsgrundlage fur die Leis-
tungsgewahrung im Einzelfall ergibt sich aus 88 38 und 39 SGB | in Verbindung mit der
Normierung der Grundvoraussetzungen fur die Anspruchsbegrindung, 88 7 - 13 SGB I, in
Verbindung mit der gesetzlichen Verpflichtung des Tragers der Leistungen aus 8§ 14 Satz 3
SGB I, im Wege der fehlerfreien Ermessensbetatigung alle im Einzelfall fir die Eingliede-
rung in Arbeit erforderlichen Leistungen zu erbringenz. Auf pflichtgeméfRe Austibung des
Ermessens besteht ein Anspruch, 8 39 Abs. 1 Satz 2 SGB |. Ergibt die Prufung der Vor-
aussetzungen, dass eine Schuldnerberatung fir die Eingliederung in Arbeit erforderlich ist
und das Ermessen des Tragers soweit eingeschrankt ist, dass nur eine bestimmte Ent-
scheidung rechtmalRig ist, kann der Anspruch auf die fehlerfreie Ermessensausibung zum
Anspruch auf die Leistung erstarken®. Auf die Leistung der Schuldnerberatung besteht je-
denfalls aber dann ein Rechtsanspruch, wenn die Bewilligung dieser Leistung im Rahmen
einer Eingliederungsvereinbarung nach 8 15 SGB Il zwischen dem Tréger der Grundsiche-
rung und dem Leistungsberechtigten vereinbart worden ist*. Dies kommt freilich wegen der
geteilten sachlichen Zustandigkeit fur die Leistungen des SGB Il nur in den sog. Options-
kommunen oder dann in Betracht, wenn die Kommune die Wahrnehmung dieser Aufgabe
auf eine Arbeitsgemeinschaft (ARGE) ubertragen hat. Vergleichbar ist die Rechtslage im
SGB XII. Ein eigener Leistungsanspruch auf Schuldnerberatung ist nicht normiert, vielmehr
ist die Schuldnerberatung jeweils Teil einer anderen Hilfeart®, insbesondere setzt sie eine
Lebenslage voraus, die Leistungen der Hilfe zum Lebensunterhalt erforderlich macht oder
erwarten lasst®. Sie ist als Teil der allgemeinen Beratungs- und Unterstiitzungsnorm in § 11
Abs. 5 SGB Xll aufgenommen.

Im Einzelnen Waibel, in: NZS 2005, 512, 514, vgl auch Ddérr/Francke, Sozialverwaltungsrecht, 2. Aufl.
2006, S. 71 Rdnr. 51a.

3 Vgl. Raduge in Schlegel/Voelzke, Juris Praxiskommentar SGB Il, § 16 Rdnr. 95.

4 A. A. wohl Krahmer in ArchSozArb 1/2005, 24, 29, der den Zwangscharakter der EinglV bestreitet.

3 W. Schellhorn in Schellhorn/Schellhorn/Hohm, SGB XIlI, 17. Aufl. 2006, § 11 Rdnr. 45; Roscher in
LPK-SG XII, 7. Aufl. 2005, § 11 Rdnr. 13; vgl. auch Luthe in Hauck/Noftz, SGB XII, K 8 11 Rdnr. 57.

6 Streichsbier in Grube/Wahrendorf, SGB XII. Sozialhilfe, § 11 SGB XII Rdnr. 15.
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3. Trager der Leistungen der Schuldnerberatung sind nach 8 6 Abs. 1 Nr. 2 SGB Il die
kreisfreien Stadte und Kreise, soweit durch Landesrecht nicht andere Trager bestimmt sind
(kommunale Trager). Diese Trager der Leistungen kénnen zu ihrer Unterstitzung Dritte mit
der Wahrnehmung von Aufgaben beauftragen. Dritte in diesem Sinne kdnnen Private oder
offentlich-rechtlich verfasste Rechtstrager sein, die fur die Aufgabenwahrnehmung qualifi-
ziert sind’. Die kommunalen Trager sollen der Arbeitsgemeinschaft die Wahrnehmung ih-
rer Aufgaben Ubertragen, § 44b Abs. 3 Satz 2 SGB |l. Die Ubertragung der den Kommu-
nen nach 8 6 Abs. 1 Nr. 2 SGB Il obliegenden Aufgaben ist allerdings nicht in allen Kreisen
und kreisfreien Stadten erfolgt.

4. Die Zusammenarbeit der Trager der Leistungen mit Dritten ist in § 17 SGB Il geregelt.
Finanzierungs- oder Forderungsvorschriften, wie sie in der Sozial- sowie Kinder- und Ju-
gendhilfe fur freigemeinnttzige Anbieter von Leistungen existieren® und die Grundlage fur
die Gewahrung von Zuwendungen bilden, bestehen im SGB Il nicht in gleicher Weise. § 17
Abs. 1 Satz 1 SGB Il bestimmt, dass zur Erbringung von Leistungen zur Eingliederung in
Arbeit die zustandigen Trager der Leistungen eigene Einrichtungen und Dienste nicht neu
schaffen sollen, soweit geeignete Einrichtungen und Dienste vorhanden sind, ausgebaut
oder in Kirze geschaffen werden kénnen. Wird die Leistung von einem Dritten erbracht
und sind im SGB Ill keine Anforderungen geregelt, denen die Leistung entsprechen muss,
sind die Trager der Leistungen zur Vergutung nur verpflichtet, wenn mit dem Dritten Ver-
einbarungen insbesondere uber Inhalt, Umfang, Qualitat, die Vergitung und die Prifung
der Wirtschaftlichkeit und Qualitat der Leistungen besteht, 8 17 Abs. 2 SGB II.

5. Die Finanzierung der Schuldnerberatungsstellen ist sehr unterschiedlich. In der Praxis
haben sich vielseitige Formen der Finanzierung herausgebildet, die fur die Bewertung und
rechtliche Einordnung bedeutsam oder folgenreich sind. Je nach der Anbindung werden
sie von der Kommune, von den Landern, aus Zuschissen der Sparkassen, Banken oder
Bankenverbande und aus Eigenmitteln der Trager (haufig der freien Wohlfahrtspflege) so-
wie sogar zu einem kleinen Teil aus Eigenbeitragen der Betroffenen finanziert, haufig be-
stehen Mischfinanzierungen. Auf dem Markt der Schuldnerberatung besteht trotz eines
unzureichenden Angebots eine Konkurrenz zwischen freigemeinnitzigen und gewerblichen
Anbietern. Eine bedeutende Finanzierungsform ist die der Zuwendungsfinanzierung der
Beratungsstelle in institutioneller Form. Solche Finanzierungsformen sind auch schon in
der Vergangenheit nach einem Teilnahmewettbewerb, Uberwiegend jedoch im Wege der
freihandigen Vergabe praktiziert worden. Die Form der institutionellen Férderung ist jedoch
nicht bereits durch die Zulassung der pauschalierten Abgeltung der Beratungsleistung in
8§ 11 Abs. 5 Satz 4 SGB Xll rechtlich nahe gelegt, denn diese bezieht sich auf die Abgel-
tung der Beratungsleistung selbst, nicht auf die Finanzierung der Schuldnerberatungsstel-
le®. Daneben finden sich auch Entgeltvereinbarungen nach §§ 75 ff. SGB XII und Misch-
formen der Entgeltvereinbarungs- und Zuwendungsfinanzierung. Schlie3lich sind unter
Geltung des BSHG haufig Formen der Einzelfallfinanzierung praktiziert worden'®, die fort-

! Luthe in Hauck/Noftz, SGB Il, K § 6 Rdnr. 9; Rixen in Eicher/Spellbrink, SGB II, § 6 Rdnr. 14.

8 88 5 Abs. 3 Satz 2, 11 Abs. 5 Satz 4 SGB XII; 88 4 Abs. 3, 74 SGB VIII; vgl. aber § 17 Abs. 1 Satz 2
SGB L.

9 Luthe in Hauck/Noftz, SGB XIlI, K § 11 Rdnr. 65; vgl. Roscher in LPK-SGB XII, 7. Aufl. 2005, § 11

Rdnr. 13; Anders W. Schellhorn in Schellhorn/Schellhorn/Hohm, SGB XIl, 17. Aufl. Minchen 2006,
§ 11 Rdnr. 48, der hierin eine Grundlage fir die Zuwendungsfinanzierung sieht.

10 Zur BSHG-Praxis etwa Sauer, NDV 1997, 139 ff.; Sans, NDV 1995, 99 ff.
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gesetzt werden. Dabei bewilligt der Trager der Sozialhilfe oder der Grundsicherung bezo-
gen auf einen Einzelfall die erforderliche Beratung und erkléart gegenuber der Beratungs-
stelle die Ubernahme der Kosten™. Die Einzelfallfinanzierung wird zuweilen auch in Form
von Gutscheinen vorgenommen, die der Leistungsberechtigte bei einer beliebigen (wenn
keine Vertrage bestehen) oder einer bestimmten Beratungsstelle (wenn Vereinbarungen
geschlossen sind) einlésen kann.

6. Die Vergabe von Zuwendungen unterliegt haushaltsrechtlichen Bestimmungen. Erfolgt
die Zuwendungsfinanzierung zur Beschaffung bestimmter Lieferungen oder Leistungen
(als marktmafiger Gegenleistung), so unterliegt sie zwar in der Regel - aber doch unter-
schiedlich differenziert - vergaberechtlichen Regelungen. Dabei ist das Vergaberecht zwei-
geteilt. Durch das Europarecht werden fur unterschiedliche Beschaffungsgegenstéande
Schwellenwerte vorgegeben, oberhalb derer die Beschaffung von Leistungen und Liefe-
rungen nach den Regelungen der Vergaberichtlinien und Verordnungen, die in den 8§ 97
ff. GWB, der Vergabeverordnung und den Verdingungsordnungen in deutsches Recht um-
gesetzt sind, zu erfolgen hat. Unterhalb der Schwellenwerte gelten die nationalen, haus-
haltsrechtlich gepragten Regelungen. Diese ergeben sich aus dem Bundes- und Landes-
haushaltsrecht, aus den Gemeindehaushaltsverordnungen und aus der Haushaltsverord-
nung fur die Sozialversicherung sowie aus Verwaltungsvorschriften und Erlassen, mit de-
nen die Lander fur ihre nachgeordneten Behorden die Anwendung bestimmter Regelun-
gen, etwa die Anwendung von Teilen der Verdingungsordnungen, verbindlich festlegen.
Auch unterhalb der Schwellenwerte ist nach zunehmendem Verstandnis'® die Chancen-
gleichheit der Bieter aufgrund der allgemeinen Regelungen im EGV" und/oder des Grund-
gesetzes (Gleichheitssatz'* und Effektivitat des Rechtsschutzes)™ zu beachten. Ob die
Grundsatze und Regelungen des Europaischen Rechts in vollem Umfang Anwendung fin-
den kénnen oder sollten, ist im Rahmen dieses Gutachtens nicht zu entscheiden’®. Die
erheblichste Abweichung ergibt sich hinsichtlich des Rechtsschutzes, der unterhalb der
Schwellenwerte (noch) unzureichend ist. Wahrend der Rechtsschutz oberhalb der Schwel-
lenwerte in einem beschleunigten Verfahren'” vor speziellen Vergabekammern18 und Kar-
tellsenaten der Zivilgerichtsbarkeit19 gesichert ist, bildet sich unterhalb der Schwellenwerte
erst eine nicht unbestrittene verwaltungsgerichtliche Rechtswegzuste’mdigkeit20 heraus.

1 Im einzelnen Fichtner in Fichtner/Wenzel, Kommentar zur Grundsicherung, 3. Aufl. 2005, § 11 Rdnr.

23 f.

Vgl. insbes. Kommission der Européischen Gemeinschaften, Mitteilung der Kommission zu Ausle-
gungsfragen in Bezug auf das Gemeinschaftsrecht, das fur die Vergabe 6ffentlicher Auftrage gilt, die
nicht oder nur teilweise unter die Vergaberichtlinien fallen, vom 23.6.2006.

12

13 Vgl. insbes. EuGH, Rs. C 59/00 Bent Mousten Vestergaard, ECR 1-9505, Rdnr. 20.
“ BVerfG, Beschl. v. 13.6.2006 - 1 BVR 1160/03.
15 Vgl. OVG Bautzen v. 13.4.2006 — 2 E 270/05, in KommJur 2006, 299; OVG Munster v. 4.5.2006 — 15

B 692/06, in KommJur 2006, 301.

Zur Kritik aber etwa Lutz in WUW 2006, 890 ff.; Pressemitteilung der kommunalen Spitzenverbénde
vom 19.10.2006, http://www.staedtetag.de/10/presseecke/pressedienst/artikel/2006/10/19/00407/.
Y § 113 GWB.

16

10 §§ 103 ff. GWB.
10 § 116 Abs. 3 GWB.
20 Vgl. OVG Bautzen (Fn. 15); OVG Munster (Fn. 15); VG Neustadt v. 20.2.2006 — 4 L 210/06, in

KommJur 2006, 303, 304 m. w. Nachw. zum Streitstand.
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7. Fur die Beantwortung der Gutachtenfrage, welches Regelungsregime zur Anwendung
kommt oder kommen kann, ist zunachst zu prufen, ob die unterschiedlichen Rechtsmate-
rien des Vergaberechts bzw. des sozialrechtlichen Leistungserbringungsrechts eroffnet
sind. Denn nur wenn beide Regelungsregime eré6ffnet sind, kann es zu einer Auswahlent-
scheidung bzw. zu einem madglichen Rechtskonflikt kommen. Des weiteren ist eine Diffe-
renzierung des Leistungsgeschehens der Schuldnerberatung zwingende Voraussetzung
fur die Auswahl des Regelungsinstrumentariums. Eine Losung der Rechtsfragen kann an-
gesichts der vielen Varianten in der Finanzierung dieser Hilfe nur bei der Analyse der je-
weils gewdahlten Gestaltung gelingen. Mit der Gestaltung des Leistungsgeschehens kann
die offentliche Hand eine Vorentscheidung fir die im weiteren zu beachtenden Vorschriften
treffen. Hierzu erscheint eine grundsatzliche Unterscheidung sinnvoll zwischen der Erbrin-
gung einer Sozialleistung an eine leistungsberechtigte Person durch einen Sozialleistungs-
trager als Teil eines individuellen Sozialleistungsverhéltnisses (Beschaffungsgegenstand:
Leistung zur individuellen Bedarfsdeckung) und der (Mit-)Finanzierung einer Beratungsinf-
rastruktur durch die offentliche Hand unabhangig vom Bestehen eines individuellen Sozial-
leistungsverhaltnisses (Beschaffungsgegenstand: Infrastrukturangebot).

8. Da die Anwendung der sozialrechtlichen Regelungen im vorliegenden Kontext unter Zif-
fer 2. bereits dargestellt wurde und damit vorausgesetzt werden kann, ist fraglich, ob das
Vergaberecht Anwendung finden kann. Dem Abschluss von Vertragen uber Lieferungen
und Leistungen muss grundsatzlich eine o6ffentliche Ausschreibung vorausgehen, 8§ 30
HGrG,8 55 BHO/LHO. Mit den Vertragen sind entgeltliche Vertrdge gemeint, wie sie auch
im Kartellvergaberecht des § 99 GWB unter dem Oberbegriff des offentlichen Auftrages
bezeichnet sind. Unabhangig von der Frage, ob es sich um Lieferungen oder Leistungen
unter- oder oberhalb der Schwellenwerte handelt, ist also zentrale Frage, ob die zu be-
schaffenden Leistungen in einer entgeltlichen Gegenseitigkeitsbeziehung zwischen der
offentlichen Hand und einem Leistungserbringer beschafft werden. Ob ein Auftragsverhalt-
nis in diesem Sinne besteht, hangt wiederum von der Ausgestaltung der Rechtsbeziehun-
gen zwischen dem Sozialleistungstrager und dem Leistungserbringer ab. Im einzelnen:

9. Eine entgeltliche Vertragsbeziehung zwischen Sozialleistungstrager und Leistungser-
bringer besteht, wenn der Sozialleistungstrager bei Dritten Leistungen einkauft, um sie
dann im Rahmen seiner Leistungspflicht der leistungsberechtigten Person zur Verfiigung
zu stellen. In einer solchen Konstellation, in der der Leistungserbringer zu einem Erful-
lungsgehilfen des Sozialleistungstragers wird?!, bedarf es einer vertraglichen Beziehung
zwischen dem Leistungsberechtigten und dem Leistungserbringer nicht. Fur den Leis-
tungsberechtigten wirkt der Leistungserbringer wie eine AufRenstelle des Sozialleistungs-
tragers. An einem entgeltlichen Gegenseitigkeitsverhaltnis fehlt es gerade auch dann nicht,
wenn der Sozialleistungstrager die Leistungen nicht fur sich beschafft, sondern fur den
Leistungsberechtigten. Entscheidend fur die Annahme eines offentlichen Auftrags bzw.
eines Beschaffungsverhaltnisses ist nicht, wem gegenuber die Leistung erbracht wird,
sondern wem gegenuber sich der Leistungserbringer verpflichtet, die Leistung zu erbrin-

2 Brinner in ArchSozArb 3/2005, 70, 73.
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genzz. Es gelten hier die gleichen Grundsatze wie sie fur die Dogmatik der Entgeltlichkeit
im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit*® anzuwenden sind®*. Zahlt hingegen der Sozialleis-
tungstrager eine Geldleistung an den Leistungsberechtigten aus, damit dieser hiervon sei-
ne Bedarfe durch Einkdufe deckt, so fehlt es offenkundig an entgeltlichen Vertragen zwi-
schen dem Sozialleistungstrager und den Stellen, bei denen der Leistungsberechtigte sei-
ne Bedarfe deckt. Beispiel hierfur sind die Gewéahrung der Geldleistungen Hilfe zum Le-
bensunterhalt oder Arbeitslosengeld I, mit dem die Bedurfnisse des taglichen Lebens ge-
deckt werden. Die sozialrechtliche Leistungserbringung stellt sich aber komplexer dar, weil
das Gesetz an die Kooperation der Leistungstrager mit den Einrichtungen in einer Vielzahl
von Normen grundsatzlich® und speziell®® Anforderungen bereit halt.

10. Zunachst ist daher der Charakter des Sozialleistungsverhaltnisses zu erinnern. Inner-
halb eines individuellen Sozialleistungsverhéltnisses beruht die Erbringung der Schuldner-
beratung zugunsten einer tberschuldeten Person auf einer Leistung des Sozialleistungs-
tragers. Das Sozialleistungsverhaltnis ist als 6ffentlich-rechtliches Schuldverhaltnis die
Summe der Rechtsbeziehungen zwischen einem Leistungsberechtigten und einem Sozial-
leistungstrager, die sich im Zusammenhang mit einem Sozialleistungsanspruch aus dem
Sozialrecht ergeben27. Zwischen einem Leistungsberechtigten und einem Sozialleistungs-
trager ergibt sich ein solches Rechtsverhaltnis hinsichtlich der Schuldnerberatung in zwei
Fallen: Erstens, wenn aufgrund der Leistungsinanspruchnahme von Leistungen zur Ein-
gliederung in Arbeit oder der Sozialhilfe ein Anspruch besteht und geltend gemacht wird
oder zweitens, wenn der Sozialleistungstrager aufgrund einer Ermessensentscheidung ei-
nen rechtmafigen beginstigenden Verwaltungsakt erlasst, der Leistungen der Schuldner-
beratung zum Gegenstand hat. Dieser Verwaltungsakt kann naturgemalf3 nicht nur von ei-
nem Trager der Grundsicherung, sondern auch vom Trager der Sozialhilfe erlassen wor-
den sein und seine Rechtsgrundlage in 8 16 Abs. 2 SGB Il oder in 8§ 11 Abs. 5 Satz 2 SGB
XI'iVm § 19 Abs. 1 SGB XIllI oder iVm 88 67 f. SGB XllI finden. Spatestens mit dem bewilli-
genden Verwaltungsakt wird also ein Rechte und Pflichten begriindendes Sozialleistungs-
verhaltnis begriindet. Die Erfullung der Pflichten aus dem Sozialleistungsverhéaltnis kann
der Sozialleistungstrager auf drei Wegen sichern: Er kann erstens die Beratung selbst vor-
nehmen. Er kann zweitens mit dieser Aufgabe eine aul3erhalb der Verwaltung angesiedelte
Stelle betrauen oder drittens die Leistung in Form der Ausstellung eines Gutscheins erful-
len.

11. Auch die Ausstellung eines Gutscheins fur den Leistungsberechtigten erfullt die Merk-
male einer Geldleistung und stellt in der Regel keinen Fall des entgeltlichen Vertrages zwi-
schen Sozialleistungstrager und Leistungserbringer dar. Die Erfullung von Sozialleistungs-
ansprichen vermittels Gutschein findet insbesondere bei der Erfillung von jugendhilfe-
rechtlichen Anspriichen durch z.B. Kindertagesstatten in der Praxis Anwendung aber auch
bei der Vermittlung von qualifizierter Beratung. Ublicherweise kann der Gutschein vom
Leistungsberechtigten bei einer Einrichtung eingeldst werden, die grundsétzlich die daraus

2 Krohn in ArchSozArb 3/2005, 90, 101; Kingreen in SGb 2004, 659, 668; Storost in NZS 2005, 82, 85;
Mrozynski in ZFSH/SGB 2004, 451, 452.

23 Grundlegend K. Fahlbusch, Ambulante &rztliche Behandlung in Europa, S. 301 ff.

24 Kingreen in SGb 2004, 659, 668.

25 § 17 Abs. 1 und 3 SGB I.

26 § 17 SGB II; 8§ 78 a ff. SGB VIII; §§ 72 ff. SGB XI; §§ 75 ff. SGB XII.

a S. n. Kreikebohm/v. Koch in v.Maydell/Ruland, Sozialrechtshandbuch, 3. Aufl. 2003, B. 7 Rdnr. 4 f.
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dem gegeniber dem Leistungsberechtigten zu erbringenden Leistungen bei dem ausstel-
lenden Sozialleistungstrager liquidieren kann. Dass der Gutschein bei der Einrichtung ein-
geldst werden kann, ist naturgemalfd von der Eignung der Einrichtung fir die Erfallung des
Anspruchs abhangig. Die Eignung der Einrichtung fir die Leistungserbringung ergibt sich
aus den allgemeinen Grundsatzen der Leistungsfahigkeit und Wirtschaftlichkeit. Der Leis-
tungsberechtigte muss eine Leistung erhalten, die bedarfsdeckend, ausreichend und
zweckmalRig ist, nicht Gber das Mal3 des Notwendigen hinausgeht und wirtschaftlich ist. Die
Erfullung dieser wirtschaftlichen und fachlichen Kriterien kann der Leistungsberechtigte
regelmanig weder selbst sicherstellen noch tberprifen. Auch kann nicht davon ausgegan-
gen werden, dass sich die Eignung auf dem Sozialleistungsmarkt in einem Wettbewerb
selbst herausbildet, wie das im freien Guterverkehr angenommen werden kann. Vielmehr
ist ein Vertrag (z. B. Konzessions- oder Zulassungssystem) notwendig, der dafir sorgt,
dass die Inanspruchnahme von Sozialleistungen nur in solchen Einrichtungen erfolgt, die
geeignet sind. Hierzu dienen Vereinbarungen, die die Eignung des Leistungserbringers
und deren Sicherung bzw. Priifung zum Gegenstand haben. Bei einer Deckung der Sozial-
leistung durch Gutscheine ist die Einlésung also davon abh&ngig, dass der Leistungser-
bringer aufgrund seiner anerkannten Eignung zur Liquidation der Leistung, die er dem
Leistungsberechtigten angedeihen lasst, gegenuber dem Sozialleistungstrager berechtigt
ist.

12. Wird die Beratungsleistung als Teil des Sozialleistungsverhéltnisses gesehen, so muss
der Sozialleistungstrager sicherstellen, dass die Beratung in fachlicher Hinsicht ausrei-
chend, zweckmaRig und wirtschaftlich ist. Will oder kann er die Leistung nicht selbst
erbringen, muss er bei der Vergitung in Form von Pauschalen oder bei der Ausgabe von
Gutscheinen eine Grundlage entwickeln, wie die H6he der Vergutungen bestimmt werden
kann. Er muss ferner sicherstellen, dass ein Beratungsangebot in der Nahe erreichbar ist,
in dem die Leistungsberechtigten die erforderliche Beratung erhalten kénnen. Denn zwar
ist denkbar, dass sich die Beratungsleistung als handelbares Gut auf einem Markt einkau-
fen lasst und die Angebotsinfrastruktur mithin dem Markt und den Wettbewerbern tberlas-
sen bleiben kann. Leistungen der Schuldnerberatung sind jedoch nicht nur Dienstleistun-
gen, die dem Wettbewerb unterliegen, sondern Sozialleistungen. Eine offentlichrechtliche,
sozialstaatlich begrindete Gewahrleistungsverantwortung muss also auch in diesem Be-
reich angenommen werden.

13. Abgesehen vom individuellen Sozialleistungsverhaltnis drtickt sich die Kooperation zwi-
schen den Sozialleistungstragern und Dritten, die die Leistungen erbringen, in einem kom-
plexen Regelungsnetz aus. Das Modell der Zugangsberechtigung zum Sozialleistungs-
markt wird im deutschen Sozialrecht durchgéngig im Verhéltnis zwischen Leistungserbrin-
ger und Sozialleistungstrager vorgeschrieben. Die Anforderungen an den Markzugang und
die daraus folgenden Rechte beider Seiten, sowie die inhaltlichen Ausgestaltungen sind
unterschiedlich weitreichend. Es finden sich Zulassungssysteme mit Pauschalabgeltungs-
regelungen und Konzessionsvertrage. Allerdings kdnnen auch im Rahmen von haushalts-
rechtlichen Leistungsvertragen oder im Wege der Vergabe die Modalitaten des Marktzu-
gang bestimmt werden. Es bedarf nicht zwingend einer sozialrechtlichen Anordnung, Ver-
trage bestimmten Inhalts zu schliel3en. Vielmehr ist es bereits Ausfluss der allgemeinen
Prinzipien der Leistungsfahigkeit und Wirtschaftlichkeit, dem Grundsatz der Gesetzmalig-
keit der Verwaltung und des Haushaltsgrundsatzes, dass die offentliche Hand die Erftllung
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von Sozialleistungen ausreichend, zweckmafig und wirtschaftlich gestalten muss und des-
halb geeignete Mittel einzusetzen hat, um diesen Prinzipien zu folgen.

14. Die Darstellung des komplexen Leistungsgeschehens ist nunmehr unter das Tatbe-
standsmerkmal 6ffentlicher Auftrag zu subsumieren, um die Anwendbarkeit des Vergabe-
rechts bestimmen zu kénnen. Aus den vorstehend dargelegten Zusammenhangen folgt fur
die sozialrechtliche Literatur, dass dann, wenn eine Abwicklung im sozialrechtlichen Drei-
ecksverhéltnis vorliege, d. h. wenn der Leistungserbringer keinen Entgeltanspruch gegen
den Leistungstrager, sondern nur gegen den Leistungsberechtigten habe, die Leistungs-
vereinbarung keinen oOffentlichen Auftrag darstelle. Es komme allenfalls eine Betrachtung
als Dienstleistungskonzession in Frage, die dem Vergaberecht aber aufgrund eines ge-
meinschaftsrechtlichen Tatbestandes nicht unterfalle®®. Dieser Auffassung ist unter folgen-
der Mal3gabe zuzustimmen. Legen die leistungserbringungsrechtlichen Vereinbarungen
nur die Bedingungen der Kosteniibernahme fest, ohne eine Festschreibung zu treffen, in
welchem Umfang der Leistungserbringer Leistungen vorzuhalten oder zu erbringen hat,
liegt kein Beschaffungsvorgang vor. Werden hingegen inhaltlich und qualitativ definierte
Leistungen beschrieben, die in bestimmtem Umfang vorzuhalten und bei Bedarf zu erbrin-
gen sind, kann der Vertrag bereits ein Leistungsverhaltnis zwischen Sozialleistungstrager
und Einrichtung begriinden. Ob die Gegenleistung (Pflegesatz oder Verglitung) dann vom
Leistungsberechtigten kommt oder im Verhaltnis zwischen Einrichtung und Leistungstrager
liquidiert wird, ist fir die Qualifikation als entgeltlicher Vertrag ohne Bedeutung. Es kommt
allein auf den Fluss einer wirtschaftlichen Gegenleistung an®. Ist also aufgrund der Gestal-
tungen das Kriterium offentlicher Auftrag erfillt, dann ist zwingend das Vergaberecht zu
beachten®®. AbschlieRend ist damit festzuhalten, dass in der Gestaltung der Vereinbarun-
gen zwischen dem Sozialleistungstrager und den Leistungserbringern bzw. ihren Verban-
den Madglichkeiten bestehen, die Anwendbarkeit des Vergaberecht auszuschlieen. Die
Leistungsgewéahrung gegentber dem Leistungsberechtigten etwa als Sach- oder Geldleis-
tung bzw. Gutschein flankiert dann die vom Sozialleistungstrager gewahlte Gestaltung.

15. Wird der Beschaffungsgegenstand hingegen in einem institutionellen Beratungsange-
bot gesehen, das unabhangig von individuellen Sozialleistungsverhéaltnissen bestehen soll,
und wird fir dieses institutionelle Angebot ein Rahmen an qualitativer und fachlicher Arbeit
entworfen, der mit der Finanzierung der Einrichtung in Zusammenhang steht, so liegt ein
offentlicher Beschaffungsvorgang vor. Oberhalb der Schwellenwerte des Kartellvergabe-
rechts ist dann eine Vergabe im Wege der Ausschreibung rechtlich zwingend. Allerdings
bestehen dann nach den Regelungen des Vergaberechts auch alle Formen von Aus-
schreibungen zur Verfigung. Auch ist naturgemaf im Vergabeverfahren der sozialrechtli-
che Normbestand zu beachten, dem die Sozialleistungstrager auch in der Anwendung des
Vergaberechts verpflichtet sind, insbesondere die Verpflichtungen zur Ausfiihrung von So-
zialleistungen, 8 17 Abs. 1 SGB |, und der Beachtung des Vorbehalts des Gesetzes,
§ 31 SGB |. Eine Mischfinanzierung durch sozialleistungsrechtlich gepragte Vergitungen
einerseits und institutionelle Forderung ist weiterhin mdglich. So ist insbesondere denkbar,

28 Im Einzelnen Neumann/Nielandt/Philipp, Erbringung von Sozialleistungen nach Vergaberecht?, 65 f.;

Dorr in RdJB 2002, 349, 365; Brunner in ArchSozArb 3/2005, 70, 75; OLG Dusseldorf v. 22.9.2004 —
VII — Verg 44/04, S. 8 ff.

K. Fahlbusch, Ambulante arztliche Behandlung in Europa, S. 302.

%0 Luthe in Hauck/Noftz, SGB II, K § 6 Rdnr. 10; Krohn in ArchSozArb 3/2005, 90, 102; vgl. Rixen in

ArchSozArb 3/2005, 106, 113.
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dass der Sozialleistungstrager aufgrund eines Sozialleistungsverhéltnisses geschuldete
Beratungsleistungen uber Pauschalen in Schuldnerberatungsstellen vergitet, denen in
einer Ausschreibung zur institutionellen Férderung kein Zuschlag erteilt wurde. Eine solche
Leistungsgewédhrung kann insbesondere im Rahmen der Gewé&hrleistung des Wunsch-
und Wabhlrechts oder wegen der Besonderheit des Einzelfalles notwendig sein. Schliel3lich
unterliegen auch solche Zuwendungen nicht vergaberechtlichen Vorschriften, die keine
marktmafige Gegenleistung zum Gegenstand haben.
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