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Workshop Subsidiaritat

Fiir die, die mich noch nicht kennen, will ich mich kurz vorstellen. Mein Name ist Kai Griinhaupt,
ich bin Hauptamtlich im CV]JM Esslingen als Leiter der Verwaltung angestellt. Mein erlernter Beruf
ist der eines Rechtsanwaltes und ab und zu kommen dann rechtliche Themen zu mir geflogen, in
die ich mich, wenn ich Zeit habe, etwas eingrabe und bei denen ich, wenn es die praktische Arbeit
sinnvoll erscheinen lasst, nach der Tiefenbohrung die Ergebnisse zusammenfasse und meine Kol-
legen ,unterrichte”. In der jiingeren Vergangenheit waren das ,natiirlich“ Datenschutzrecht, Urhe-
berrecht, EU-Pauschalreiserecht und so. Im letzten Jahr hatte ich dann Gelegenheit, mich mal et-
was intensiver mit dem heutigen Thema zu beschaftigen, als der CVJM Deutschland eine , Exper-
tengruppe Subsidiaritat” eingesetzt hat. Als Ergebnis daraus ist die Broschiire entstanden, dich
ihr hier hinterher mitnehmen kénnt und dann noch ein juristischer Fachartikel von dem ich auch
einige Kopien mitgebracht habe. Falls die nicht ausreichen, kann ich den Artikel aber auch gerne
im Nachgang per Mail zur Verfiigung stellen.

Nun aber zur Subsidiaritit. Ein fiirchterliches Wort. Ich muss heute noch jedes Mal, wenn ich es
schreibe, innehalten und iiber die richtige Schreibweise nachdenken. In dem kurzen Vorstellungs-
text, den ihr alle zugeschickt bekommen habt, gehe ich ja auch eine bestimmte Fallkonstellation
ein: Eine Kirche, eine Religionsgemeinschaft oder auch ein CVJM wollen eine bestimmte , Leis-
tung” im staatlichen Kontext anbieten. Was kann man sich darunter vorstellen? An welche Leis-
tungen kann man da denken?

Bei solchen Leistungen geht es um Angebote, die freie Trager fiir den Staat anbieten. Es muss also
etwas sein, was eigentlich der Staat machen miisste. Im Feld der Kirchen und Religionsgemein-
schaften sind das vor allem Aufgaben, die sich aus dem Bereich des Sozialrechts ergeben. Fiir die
Kirchen kénnte das zum Beispiel sein, dass ein Kindergarten betrieben wird oder frither Waisen-
heime, Krankenhauser und so weiter. Das sind Leistungen die der Staat fiir notwendig erachtet
und fiir deren Erbringung er gewissermaf3en eine Garantie abgibt. Bei den Kindergarten ist das
vielleicht im Moment am bekanntesten, weil der Rechtsanspruch auf einen Kindergartenplatz ja
in den letzten Jahren deutlich ausgeweitet wurde und damit auch viel in der Offentlichkeit berich-
tet worden ist. Der Staat garantiert also an dieser Stelle, dass er ausreichend Platze fiir die Betreu-
ung von Kindern zur Verfiigung stellt.

Flir den Bereich von CVJM werden das in aller Regel nicht Kindergarten sein. Wesentlich haufiger
ist es, dass unsere Vereine eine Offene-Tiir-Arbeit betreiben und der Staat oder die Stadt uns da-
mit fiir unsere Gemeinde beauftragen. Es konnen aber auch andere Leistungen aus dem Sozial-
recht sein, z. B. Aufgaben im Bereich der Fliichtlingshilfe, der Betrieb eines Manner- oder Lehr-
lingswohnheims oder mehr. Im Gegenzug dafiir dass wir diese Arbeit machen, iibernimmt die zu-
standige , Gebietskorperschaft” in der Regel einen Teil der Kosten.

Wir sind auf jeden Fall in aller Regel in einem Bereich des Sozialrechts. Was friiher auf verschie-
dene Gesetze verteilt war, ist heute im Sozialgesetzbuch (SGB) zusammengefasst.

Die einzelnen Fachgesetze werden innerhalb des SGB durch nachgestellte rémische Ziffern kennt-
lich gemacht. So haben wir z. B. im SGV Il das Recht der Arbeitslosenversicherung, im SGB V die
gesetzliche Krankenversicherung, im sechsten Buch die Rentenversicherung und schliefilich im
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Buch Acht die Kinder- und Jugendhilfe und so weiter!. Und am Beispiel dieses Rechtsbereichs
wollen wir uns das Prinzip der Subsidiaritat mal ndher angucken.

Der Aufbau dieses Gesetzes zeigt deutlich eine Wertung auch in der Verteilung der Zustiandigkei-
ten.

§ 1 halt zunachst fest, dass die Erziehung zunachst mal Aufgabe der Eltern ist: In Absatz 2, Satz 1
wird festgehalten: , Pflege und Erziehung der Kinder sind das natiirliche Recht der Eltern und die
zuvorderst ihnen obliegende Pflicht. “Das ist irgendwie logisch und aber dennoch gut, wenn es
nochmal auch so festgehalten wird.

Der Gesetzgeber weif aber sehr wohl, dass Familien in bestimmten Fallen auf Ergdnzung ange-
wiesen sein konnten. Daher kommt Satz 2 gleich danach: , Uber ihre Betitigung wacht die staatli-
che Gemeinschaft.“Schon in der allerersten Vorschrift ist also schon zweierlei festgehalten.

1. Der Staat greift immer nur erganzend oder nachgelagert ein. Und genau das bezeichnet
man auch als subsidiar.

2. Der Staat hat gewissermafien ein Wachteramt dafiir, dass alle Kinder und Jugendlichen in
ihrer Umgebung das vorfinden, was sie zur Entwicklung ihrer Personlichkeit benéotigen.
Er kann dazu ergdanzende Mittel zur Verfligung stellen. Hierunter fallt alles im Bereich der
Jugendsozialarbeit. Dazu kommen wir noch. Er kann aber auch dort wo Eltern nicht oder
nicht mehr in der Lage sind, ihrer Verpflichtung nachzukommen, ergdnzend oder gar an
ihrer Stelle tatig werden.

Dementsprechend sind die weiteren Abschnitte im Gesetz auch aufgebaut: Féorderung der Erzie-
hung in der Familie, Férderung von Kindern in Tageseinrichtungen und in der Kindertagespflege
und spéter dann vorlaufige Mafdnahmen zum Schutz von Kindern und Jugendlichen. Dazu wiirde
z. B. die Inobhutnahme der Kinder durch den Staat gehoren. Spater kommen dann Beistandschaft,
Pflegschaft, Vormundschaft und solche Mafinahmen. Diese Abstufung der Mafdnahmen gibt zum
einen grofie Klarheit was wann und wie geschehen kann und soll. Zugleich folgt sie dem besonde-
ren Schutz der Grundrechte. Die Familie ist in Art. 6 GG unter Schutz gestellt und je intensiver
eine Mafdnahme in die Rechte der Familien eingreift umso genauer miissen die Bedingungen fiir
solche Eingriffe sauber definiert und jederzeit iiberpriifbar sein. Aber das soll hier nur am Rande
erwahnt werden.

Aus dem Wichteramt in § 1 ergibt sich in einem zweiten Schritt die Beauftragung des Staates mit
der ,Jugendhilfe”, also all die Bereiche, in denen der Staat Angebote macht, die das erginzen, was
von den Familien geleistet wird. § 2 SGB VIII fangt demzufolge so an:

(1) Die Jugendhilfe umfasst Leistungen und andere Aufgaben zugunsten junger Menschen und Fa-
milien.
(2) Leistungen der Jugendhilfe sind:
1. Angebote der Jugendarbeit, der Jugendsozialarbeit und des erzieherischen Kinder-
und Jugendschutzes (§§ 11 bis 14),

1 SGB | Sozialgesetzbuch - Allgemeiner Teil, SGB Il Sozialgesetzbuch - Grundsicherung fiir Arbeitsuchende, SGB IIl
Sozialgesetzbuch - Arbeitsférderung, SGB IV Sozialgesetzbuch - Gemeinsame Vorschriften fiir die Sozialversiche-
rung, SGB V Sozialgesetzbuch - Gesetzliche Krankenversicherung, SGB VI Sozialgesetzbuch - Gesetzliche Renten-
versicherung, SGB VII Sozialgesetzbuch - Gesetzliche Unfallversicherung, SGB VIII Sozialgesetzbuch - Kinder- und
Jugendhilfe, SGB IX Sozialgesetzbuch - Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen, SGB X Sozialgesetz-
buch - Verwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz, SGB XI Sozialgesetzbuch- Soziale Pflegeversicherung und
SGB XllI Sozialgesetzbuch - Sozialhilfe.
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Und genau in diesem Absatz sind dann unsere Angebote, die spater noch konkreter beschrieben
werden.

Zunichst aber noch ein kleiner Blick in die nichste Vorschrift. Und nach den Paragraphen 1 und 2
kommt dann natiirlich die Nummer: DREI. In dieser Norm ist namlich beschrieben, wer denn die
Jugendhilfe anbietet:

§ 3 SGB VIII Freie und 6ffentliche Jugendhilfe

(1) Die Jugendhilfe ist gekennzeichnet durch die Vielfalt von Tragern unterschiedlicher Wertori-
entierungen und die Vielfalt von Inhalten, Methoden und Arbeitsformen.

(2) Leistungen der Jugendhilfe werden von Trdgern der freien Jugendhilfe und von Trdgern der of-
fentlichen Jugendhilfe erbracht Leistungsverpflichtungen, die durch dieses Buch begriindet
werden, richten sich an die Triger der offentlichen Jugendhilfe.

(3) Andere Aufgaben der Jugendhilfe werden von Tragern der 6ffentlichen Jugendhilfe wahrge-
nommen. Soweit dies ausdriicklich bestimmt ist, konnen Tréger der freien Jugendhilfe diese
Aufgaben wahrnehmen oder mit ihrer Ausfithrung betraut werden.

Warum haben wir uns bis hier durch einen Teil des Gesetzes geplagt? Weil ich eines deutlich ma-
chen will: Die Aufgabe der Jugendhilfe ist zundchst mal eine Aufgabe an den Staat. Ein Bundesge-
setz legt fest: Du Staat hast dafiir zu sorgen, dass es Kindern und Jugendlichen gut geht. Wenn der
Staat diesen Pflichten nicht nachkommt, kann er in Schwierigkeiten geraten. Vermutlich kennt je-
der von uns Fille in denen das Sozialamt Hinweisen von Nachbarn nicht nachgegangen ist und
Kinder zu Schaden gekommen sind oder eine konkrete Gefahr fiir ihr Wohlergehen gegeben war.
Diese Falle gehen dann auch immer wieder durch die Presse. Also: Die gesetzliche Verpflichtung
trifft den Staat. Er muss fiir Angebote sorgen. Aber: Er muss das nicht alles unbedingt selber ma-
chen. Diese Aufgaben konnen auch von Tragern der freien Jugendhilfe {ibernommen werden. Sie
handeln dann aber in gewissem Sinne fiir den Staat. Und genau hier taucht die Frage der weltan-
schaulichen Neutralitatspflicht auf.

Wenn wir bei uns im CVJM-Haus oder in der Kirchengemeinde eine Jungschar machen, dann ist
das ja wunderbar und hoffentlich reden wir dort auch von Jesus Christus. Aber Jugendhilfe ist ja
Aufgabe des Staates. Und wenn der Staat durch uns ein Jugendhaus betreibt steht zwar Staat
drauf aber CVJM ist drin. Und wenn Staat drauf steht, darf man dann tiber Jesus reden und warum
ein Leben mit ihm wertvoll ist?

Wer in Geschichte aufgepasst hat weif noch, dass die Lander friher in der Frage der Religion ih-
rem Landesfiirsten gefolgt sind. War der protestantisch, war das Land protestantisch. War der
Fiirst ,vom richtigen Glauben®, war das Land und waren die Biirger mit ihm katholisch. Von Neut-
ralitit kann also keine Rede sein. Vor allem nach den groféen Kriegen die ihrer Ursachen auch in
Fragen der Konfessionen hatten kam man aber zu der Erkenntnis, dass der Staat sich aus solchen
Uberzeugungsdingen lieber heraushalten sollte. In einem Aufsatz habe ich die Formulierung ge-
funden, dass , die religiose Wahrheitsfrage um des friedlichen Zusammenlebens willen zuriickge-
stellt“ wurde?. Jedenfalls findet sich der Gedanke der Neutralitit des Staates in den deutschen

2 Die religids-weltanschauliche Neutralitdt nach dem Grundgesetz, Festvortrag von Hans Michael Heinig, abge-
druckt epd-dokumentation 31/2009 Seiten 17 ff.
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Verfassungen (preufdisches allgemeines Landrecht, Paulskirchen-Verfassung, Weimarer Verfas-
sung und dann auch im Grundgesetz. Wenn man genau hinschaut, haben sich dabei aber im Laufe
der Zeit die Vorzeichen verschoben.

Unter Neutralitit des Staates in Glaubensangelegenheiten verstand man vor allem die Enthalt-
samkeit von Eingriffen des Staates in kirchliche Angelegenheiten (Art. 137 Abs. 3 WRV)3. Die
Frage der Neutralitét betraf also eine Verpflichtung des Staates, sich aus kirchlichen Dingen her-
auszuhalten. Wirkrichtung: Staat in Richtung Kirche.

Zugleich gab es eine lebhafte staatstheoretische Auseinandersetzung um die Frage, ob der Staat
eigener weltanschaulicher Grundlagen bedarf*. Diese Frage stellt sich heute noch, etwa wenn es
um die Frage des Gottesbezuges in der europdischen Verfassung geht. Braucht ein Gemeinwesen
nicht auch eine definierte Quelle von Wertsetzungen aus der sich dann die fiir alle verbindliche
Rechtsordnung ergibt?s

Im Rahmen der zunehmenden Sakularisierung der Gesellschaft hat sich aber auch die Betrach-
tung der Wirkrichtung gedndert. Mitten in mein Studium fiel 1993 das sog. Kruzifix-Urteil des
Bundesverfassungsgerichtes. Dabei ging es um die Frage ob das Schulgesetz eines Bundeslandes
vorsehen darf, dass in Klassenrdumen Kruzifixe zu hangen haben. Auch in diesem Urteil wird zu-
nachst ausgefiihrt: ,, Aus der Glaubensfreiheit des Art. 4 Abs. 1 GG folgt ... der Grundsatz staatli-
cher Neutralitdt gegeniiber den unterschiedlichen Religionen und Bekenntnissen. Der Staat, in
dem Anhénger unterschiedlicher oder gar gegensétzlicher religiéser und weltanschaulicher Uber-
zeugungen zusammenleben, kann die friedliche Koexistenz nur gewihrleisten, wenn er selber in
Glaubensfragen Neutralitit bewahrt¢“ In der Folge fithrt das Gericht aber aus, dass der Staat in
allen nach aufden wirkenden Handlungen, also auch bei Symbolen in 6ffentlichen Raumen, eine
Gleichsetzung oder Identifizierung des Staates mit einer bestimmten Glaubensauffassung zu ver-
meiden habe. Es geht also um die Frage, wie stark eine bestimmte Religion oder Glaubensan-
schauung in den ,6ffentlichen Raum*“ hineinwirken darf. In Folge haben einige Bundeslénder so-

genannte Neutralititsgesetze erlassen, das Beamten wahrend der Ausiibung ihres Dienstes das
Tragen religioser Symbole verbietet, also weder Kreuz noch Kopftuch noch Kippa. Man kénnte
wenn man sehr weit formuliert sagen, dass iiberall dort wo Staat draufsteht, kein Kreuz drin sein
darf. Aber stimmt das so?

An dieser Stelle komme ich noch mal auf die Systematik im SGB VIII zuriick. Danach ist klar, dass
der Staat die Aufgaben aus dem Gesetz nicht selber alle erfiillen muss. Und das Gesetz geht hier
sogar noch einen Schritt weiter: In der ndchsten Einzelnorm steht ndmlich (§ 4 Absatz 2 SGB
VIID): ,Soweit geeignete Einrichtungen, Dienste und Veranstaltungen von anerkannten Tragern
der freien Jugendhilfe betrieben werden oder rechtzeitig geschaffen werden konnen, soll die of-
fentliche Jugendhilfe von eigenen MafSnahmen absehen”. Der Staat kann also selber oder durch

3 Heinig, a. a. O.

4 Heinig, a. a. 0.

5>Vgl. das sog. Béckenférde-Diktum: ,Der freiheitliche, sdkularisierte Staat lebt von Voraussetzungen, die er
selbst nicht garantieren kann. Das ist das groRe Waghnis, das er, um der Freiheit willen, eingegangen ist. Als frei-
heitlicher Staat kann er einerseits nur bestehen, wenn sich die Freiheit, die er seinen Blirgern gewdhrt, von innen
her, aus der moralischen Substanz des einzelnen und der Homogenitat der Gesellschaft, reguliert. Anderseits
kann er diese inneren Regulierungskrafte nicht von sich aus, das heifft mit den Mitteln des Rechtszwanges und
autoritativen Gebots zu garantieren suchen, ohne seine Freiheitlichkeit aufzugeben und — auf sakularisierter
Ebene —in jenen Totalitdtsanspruch zuriickzufallen, aus dem er in den konfessionellen Biirgerkriegen herausge-
fihrt hat.” ( Ernst-Wolfgang Bockenforde: ,,Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sakularisation” In: Recht,
Staat, Freiheit. 2006, S. 112 f)

6 BVerfGE 93, 1 - 37



-5-

Dritte handeln. Dabei ist der Staat aber nicht vollig frei, ob er es selber machen will oder nicht.
Wenn ndmlich ein geeigneter Partner zu Stelle ist, der ein bestimmtes Angebot iibernehmen kann
und will, dann soll/ muss der Staat ihm den Vortritt lassen. Welche Bedingungen gibt es aber da-
fiir, dass man ein solcher Partner werden darf? Auch hier schauen wir ins Gesetz. Dort steht:

$ 75 SGB VIII Anerkennung als Trdger der freien Jugendhilfe

(1)  Als Trdger der freien Jugendhilfe konnen juristische Personen und Personenvereinigun-
gen anerkannt werden, wenn sie
1. aufdem Gebiet der Jugendhilfe im Sinne des § 1 tdtig sind,

2. gemeinnlitzige Ziele verfolgen,

3. aufGrund der fachlichen und personellen Voraussetzungen erwarten lassen, dass sie
einen nicht unwesentlichen Beitrag zur Erfiillung der Aufgaben der Jugendhilfe zu
leisten imstande sind, und

4. die Gewdhr fiir eine den Zielen des Grundgesetzes forderliche Arbeit bieten.

(2)  FEinen Anspruch auf Anerkennung als Trdger der freien Jugendhilfe hat unter den Voraus-
setzungen des Absatzes 1, wer auf dem Gebiet der Jugendhilfe mindestens drei Jahre titig
gewesen Ist.

(3)  Die Kirchen und Religionsgemeinschaften des éffentlichen Rechts sowie die auf Bundes-
ebene zusammengeschlossenen Verbdnde der freien Wohlfahrtspflege sind anerkannte
Trdger der freien Jugendhilfe.

In dieser Vorschrift steht also nicht nur nicht, dass dieser freie Trager weltanschaulich oder reli-
giods neutral zu sein habe, es wird vielmehr darauf hingewiesen, dass Kirchen und Religionsge-
meinschaften gar nicht erst anerkannt zu werden brauchen, sondern dass sie quasi automatisch
Trager der freien Jugendhilfe sind. Und das ist eigentlich ziemlich logisch: Viele Leistungen die
heute im Sozialrecht Standard sind, sind von den Kirchen erfunden worden: Armenpflege, Kran-
kenpflege sind schon aus der Zeit der mittelalterlichen Kloster klar kirchlich besetzte Werke der
Barmherzigkeit gewesen. Aber auch alles, was heute ,Diakonie” ist, ist aus einem christlichen Be-
kenntnis und christlicher Motivation heraus gewachsen: Ob Friedrich von Bodelschwingh in
Bielefeld-Bethel oder das ,Rauhe Haus“ von Johannes Wichern? — es waren Christen, die eine Ar-
beit oder ein Werk begonnen haben. Wenn man heute alle kirchlichen Trager aus diesen Arbeits-
feldern wegen ihres Bekenntnisses herausdriangen wiirde, kime der Staat in grofse Not.

Es kommt aber noch ein weiteres hinzu: In § 3 Absatz 1 SGB VIII hatten wir gelesen:

(D Die Jugendhilfe ist gekennzeichnet durch die Vielfalt von Trdgern unterschiedlicher Wer-
torientierungen und die Vielfalt von Inhalten, Methoden und Arbeitsformen.

Insbesondere die negativen Erfahrungen mit der Gleichschaltung der Vereine und Verbande auch
in der Jugendarbeit (mit der HJ) fiihrten zu dem Grundgedanken der Pluralitit und der Abkehr
vom Gedanken einerStaatsjugendorganisation. Raumgreifend iiberlief der Gesetzgeber daher
den freien Tragern die effektive Etablierung der Angebote fiir Jugendarbeit in allen sozialen Be-
reichen. Man konnte also sagen: Der Staat bedient sich zur Erfiillung seiner Aufgaben der freien
Trager. Diese Trager unterliegen im Gegensatz zum Staat nicht der Verpflichtung zu weltanschau-
licher Neutralitat. Indem der Staat moglichst viele/ unterschiedliche Trager in die Erfiillung sei-
ner Aufgaben einbindet, verstofdt er nicht gegen die Neutralitdtspflicht. Er stellt vielmehr durch
die Beteiligung der unterschiedlichen Trager sicher, dass das staatliche Handeln insgesamt nicht

7 ein Rettungsdorf fiir verhaltensauffillige oder straffillig gewordene arme Hamburger Kinder
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als eine Gleichsetzung mit einzelnen Weltanschauungen missverstanden werden kann. Die auto-
nome Tatigkeit freier Trager im Bereich der Kinder- und Jugendhilfe hat daher nicht nur eine
grofie historische Bedeutung, sie ist viel mehr die Voraussetzung und Garantie fiir ein vielschichti-
ges Angebot. Anders ausgedriickt: Die Neutralitit des Staates im Bereich der Erziehung kann nur
durch ein vielfaltiges Angebot unterschiedlicher Trager mit verschiedenen Werteorientierungen
sichergestellt werdens.

Soweit erst mal mein Vortrag oder Input. Jetzt kdnnen wir dazu gerne noch ins Gesprach kom-
men.

8 Bruckermann/ Griinhaupt: Konfessionelle Triger als , Leistungserbringer” im SGB VIII, erschienen in ,,Sozial-
recht aktuell, Heft 2/2019



