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Sehr geehrte Herren Vorsitzende,

mit Kommissionsdrucksache 098 vom 27.3.2008 haben die Mitglieder der Bundesregierung
in der Kommission zur Modernisierung der Bund-Lander-Finanzbeziehungen eine
Stellungnahme zur Verbesserung der staatlichen Aufgabenwahrnehmung im Bereich der
Verwaltung von Bund und Landern abgegeben. Diese Stellungnahme ist inhaltlich ,auch im
Lichte der aktuellen Rechtsprechung des BVerfG zum SGB II“ abgegeben worden. Auf die
Fragestellung einer verfassungskonformen Neuregelung des SGB Il gehen die Mitglieder der
Bundesregierung der Kommission zur Modernisierung der Bund-Lander-Finanzbeziehungen
allerdings nicht ein.

Fir den Deutschen Landkreistag bitte ich darum, dass sich die Kommission zur
Modernisierung der Bund-Lander-Finanzbeziehungen in dem von den Mitgliedern der
Bundesregierung angesprochenen Kontext der Verbesserung der staatlichen
Aufgabenwahrnehmung im Bereich der Verwaltung von Bund und Landern auch mit Wegen
zu einer verfassungskonformen Neuregelung der SGB Il-Organisation befasst. Zu diesem
Zweck flge ich in der Anlage zwei Ausarbeitungen mit der Bitte bei, diese den Mitgliedern
der Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der Bund-Lander-
Finanzbeziehungen als Kommissionsdrucksache zur Verfiigung zu stellen.

Mit freundlichen GrifRen

3 o ﬁ"‘) [N,/

Hans Jorg Duppré

Anlagen

DEUTSCHER LANDKREISTAG - DER KOMMUNALE SPITZENVERBAND reprasentiert
@ 74% der Aufgabentrager & 68% der Bevolkerung @ 96% der Fliche DEUTSCHLANDS
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Arge-Regelungsprobleme: Wege
zu einer verfassungskonformen
SGB II-Organisation’

A. Problemstellung

Mit Schreiben vom 27.3.2008 hat der Bun-
desinnenminister in Erganzung seiner Aus-
fUhrungen in der Sitzung der Fdderalismus-
kommission Il am 13.3.2008 den Kommis-
sionsvorsitzenden zugleich im Namen der
Mitglieder der Bundesregierung in der Kom-
mission Vorschlage zu den Verwaltungs-
themen Ubersandt (Kommissions-Drs. 98 in
Konkretisierung der Kommisions-Drs. 5).
Die Ausgangslage hinsichtlich der Verwal-
tungszusammenarbeit im Bundesstaat wird
darin zutreffend u.a. wie folgt beschrieben:

,Das Grundgesetz geht von einer grundsétzlichen
Verwaltungszusténdigkeit und damit Eigenstaat-
lichkeit der Lander aus. Die Moglichkeit von Zu-
sammenarbeit und Abstimmung bei der Wahr-
nehmung ihrer Aufgaben und Befugnisse wird da-
durch nicht ausgeschlossen... Eine effektive und
wirtschaftlich sinnvolle Kooperation der Gebiets-
kérperschaften auch im Hinblick auf die durch die
Foéderalismusreform | gestarkten Landerkompe-
tenzen erfordert eine Uberprifung und ggf.
Weiterentwicklung des bestehenden rechtlichen
Instrumentariums auch im Lichte der aktuellen
Rechtsprechung des BVerfG zum SGB I1.“

Als Ziele werden u.a. benannt:

,Die Zusammenarbeit der L&nder untereinander
(und, wenn dies angezeigt ist, mit dem Bund) soll
flr grundsétzlich alle Aufgaben der 6ffentlichen
Verwaltung erleichtert werden.

Aufgrund der bisherigen Erfahrungen mit den vor-
handenen Instrumenten soll diese Erleichterung
vor allem das Verfahren zwischen der Entschei-
dung zur Zusammenarbeit und dem tatséach-
lichen Beginn der Kooperation wesentlich be-
schleunigen, wobei die Anforderungen des De-
mokratieprinzips zu beachten sind.

In die Prifung sollen Finanzierungsfragen einbe-
zogen werden.”

Zur Umsetzung der Ziele zur Verbesserung
der Ausgangslage werden umfangreiche
Verfassungsénderungsvorschlage unter-
breitet. U.a. soll Art. 87 Abs. 3 GG um fol-
genden Satz 3 erganzt werden:

,Bundesbehdérden kann in Ausnahmeféllen die
Wahrnehmung bestimmter einzelner Aufgaben
von Landesbehdrden auch durch Bundesgesetz,
das der Zustimmung der betroffenen Lander und
des Bundesrates bedarf, gegen Kostenerstattung
durch die jeweiligen Lander Ubertragen werden.”

Von Prof. Dr. Hans-Glinter Henneke,
Berlin/Osnabriick

Uberdies soll ein neuer Abschnitt VIl b (Ver-
waltungszusammenarbeit) in das Grundge-
setz mit den Art. 91¢ — 91e eingeflgt wer-
den, womit verwaltungsinterne Dienstleis-
tungen, die informationstechnische Zusam-
menarbeit und Leistungsvergleiche geregelt
werden sollen.

Eines sucht man in dem 36 Seiten umfas-
senden Papier allerdings vergebens, nam-
lich eine Ldsung fur einen der zentralen
Ausldser der zugrundeliegenden Fragestel-
lung, ndmlich fUr eine verfassungskonforme
Organisation des SGB Il oder einen darauf
bezogenen verfassungspolitischen Ande-
rungsvorschlag der Bundesregierung.

Obwohl sich die Organisation des SGB Il als
verfassungswidrig erwiesen hat, ist das
Bundesministerium fir Arbeit und Soziales
bisher der Auffassung, eine verfassungs-
konforme Losung flr diese Sozialverwal-
tungsaufgabe mit einem Finanzvolumen
von etwa 50 Mrd. € durch untergesetzlich
vereinbarte Kooperative Jobcenter und not-
falls durch eine sog. getrennte Aufgaben-
wahrnehmung von zwei Trégern ein und
derselben Aufgabe gefunden zu haben.

Insoweit bietet — spatestens — die grund-
sétzliche Positionierung der Mitglieder der
Bundesregierung in der F&deralismuskom-
mission Il zu den Verwaltungsthemen mit
Detailvorschl&gen u.a. zu den Feldern Sta-
tistik, Geoinformation, Bevolkerungs- und
Katastrophenschutz, Medizinprodukte, Arz-
neimittel, Krebsregister, Ausldnder- und
Staatsangehdrigkeitsrecht, [T-Zusammen-
arbeit und Bechmarking Anlass, vor einem
bundesstaatskonformen Regelungsbedarf
der SGB II-Organisation nicht weiter die Au-
gen zu verschlieBen, zumal die Mitglieder
der Bundesregierung auch zu den The-
menfeldern Steuerverwaltung, Verkehr, Bor-
senaufsicht und L&nderneugliederung Vor-
schlage unterbreiten.

B. Verfassungsrechtliche Grundannah-
men des VIIl. Abschnitts des GG

Wie immer man sich zu den rechtspoliti-
schen Vorschlagen der Mitglieder der
Bundesregierung in der Fdderalismuskom-
mission Il zur Weiterentwicklung des Ab-
schnitts VIII und zur Einfigung des VIl b
auch stellt, ist zundchst festzustellen, dass
sie von zutreffenden verfassungsrechtlichen
Grundannahmen des VIII. Abschnitts, wie
sie jetzt das Bundesverfassungsgericht in
seiner Entscheidung vom 20.12.2007 zur
SGB lI-Organisation (DVBI. 2008, 183 ff. =
NVwZ 2008, 173 ff.) aktualisiert hat, ausge-
hen:

e Die Verwaltungszustandigkeiten von
Bund und L&ndern sind grundsétzlich ge-
trennt und kdnnen selbst mit Zustimmung
der Beteiligten nur in den vom Grundge-
setz vorgesehenen Féllen zusammenge-
fhrt werden (BVerfG, Tz. 151).

e Die Verwaltungszustandigkeiten von
Bund und Landern sind in den Art. 83 ff.
GG erschopfend geregelt und grund-
satzlich nicht abdingbares Recht
(BVerfG, Tz. 152).

e Der Spielraum bei der organisatorischen
Ausgestaltung der Verwaltung findet in
den Kompetenz- und Organisationsnor-
men der Art. 83 ff. GG seine Grenzen
(BVerfG, Tz. 153).

e Das GG schlieBt, von begrenzten Aus-
nahmen abgesehen, auch eine sog.
Mischverwaltung aus (BVerfG, Tz. 153).

e Aus Sicht des Burgers bedeutet rechts-
staatliche Verwaltungsorganisation
ebenfalls zuallererst Klarheit der Kom-
petenzordnung, denn nur so wird die
Verwaltung in ihren Zusténdigkeiten und
Verantwortlichkeiten flr den Einzelnen
,greifoar’ (BVerfG, Tz. 157).

e Der Blrger muss wissen kdnnen, wen
er woflr —auch durch Vergabe oder Ent-
zug seiner Wahlerstimme — verantwort-
lich machen kann (BVerfG, Tz. 158).

*)  Ein Beitrag aus kommunaler Sicht zur Position der Mit-

glieder der Bundesregierung in der Foderalismuskom-
mission |l
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e Nach Art. 83 ff. GG flhren die Lander,
zu denen die Kommunen gehdren, die
Bundesgesetze aus, soweit das GG
nichts anderes bestimmt oder zulésst.
Zwar enthalt Art. 87 Abs. 2 GG flr sozi-
ale Versicherungstrager eine von der
Grundregel des Art. 83 GG abweichen-
de Regelung und Art. 87 Abs. 3 GG er-
moglicht dem Bund, selbststandige
Bundesoberbehtrden und neue un-
mittelbare Korperschaften und Anstalten
des oOffentlichen Rechts durch Bundes-
gesetz zu errichten. Es kann offen blei-
ben, ob der Bund nach diesen Vor-
schriften die Verwaltungszusténdigkeit
fir die Grundsicherung fur Arbeitsu-
chende nach dem SGB Il an sich ziehen
kann (BVerfG, Tz. 168).

e Der Gesetzgeber hat den verfassungs-
gewollten prinzipiellen Vorrang einer de-
zentralen, also gemeindlichen, vor einer
zentral und damit staatlich determinier-
ten Aufgabenwahrnehmung zu bertck-
sichtigen (BVerfG, Tz. 148).

Und last but not least:

e Nach der Systematik des GG wird der
Vollzug von Bundesgesetzen entweder
von den Landern oder vom Bund, nicht
hingegen zugleich von Bund und Land
oder einer von beiden geschaffenen drit-
ten Institution wahrgenommen (BVerfG,
Tz. 167).

Der letzte Satz kdnnte auch als Obersatz fir
die gesamte Kompetenzaufteilung zwi-
schen Bund und Landern nach dem VIII.
Abschnitt des GG angesehen und schlicht
formuliert werden:

Nach dem Grundgesetz wird eine Aufgabe
von einer — und nur von einer — Ebene im
Bundesstaat wahrgenommen. Der weitere
Grundsatz, dass die Verwaltungszustan-
digkeiten von Bund und Landern grund-
sétzlich getrennt und selbst mit Zustimmung
der Beteiligten nur in den vom Grundgesetz
vorgesehenen Fallen zusammengefihrt
werden kdnnen (BVerfG, Tz. 151), bezieht
sich — ohne dass dies vom BVerfG wortlich
zum Ausdruck gebracht wurde und werden
musste — selbstverstandlich auf den Fall der
Ausflihrung je unterschiedlicher Gesetze.

C. Auswirkungen auf das SGB Il

Weil dies so ist, hat das BVerfG die verfas-
sungswidrige Vorschrift des § 44b SGB |l
nicht flr nichtig, sondern nur fir unverein-
bar mit dem GG erklart:

,Bei einer Nichtigerklarung kénnten die Aufgaben
ab sofort nicht mehr einheitlich ... wahrgenom-
men werden..”

und daraus gefolgert:

,Ohne eine hinreichende Ubergangszeit ist es
nicht mdéglich, eine geordnete Sozialverwaltung
sicherzustellen (BVerfG, Tz. 206).”

Genau darum geht es beim SGB I, die ver-
waltungsorganisatorischen Konsequenzen
aus der ZusammenfUhrung bisher verschie-
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dener Aufgaben (mit daran anknipfenden
unterschiedlichen Ausfihrungszusténdig-
keiten) zu einer neuen einheitlichen, vom
Bundesverfassungsgericht zutreffend als
»S0zialverwaltung” qualifizierten Aufgabe zu
ziehen. Das Bundesverfassungsgericht hat
den Prozess des ZusammenfUhrens bisher
unterschiedlicher Aufgaben und der

Lhistorisch bedingten Aufteilung des Sachver-
stands auf den Gebieten der Flirsorge und der
Arbeitsvermittiung auf die Kommunen als &ffent-
liche Trager der Sozialhilfe nach dem BSHG ein-
erseits und die Bundesarbeitsverwaltung ande-
rerseits (BVerfG, Tz. 208)"

ebenso richtig wie behutsam beschrieben
(BVerfG, Tz. 207ff), dabei aber nicht aus dem
Auge gelassen, worum es beim SGB Il ging
und geht, namlich

,diese historisch bedingte Aufteilung des Sach-
verstands einer einheitlichen Aufgabenwahrneh-
mung zuzufuhren (BVerfG, Tz. 208).”

,Dem Gesetzgeber muss fUr eine Neuregelung,
die das Ziel einer Bundelung des Vollzugs der
Grundsicherung flir Arbeitsuchende verfolgt, ein
der GroBe der Umstrukturierungsaufgabe ange-
messener Zeitraum belassen werden (BVerfG, Tz.
210)."

Damit anerkennt das BVerfG (Tz. 207),

,dass die bisherige Zuordnung der getrennt wahr-
genommenen Aufgabenkomplexe teils zum
Bund, teils zur den Landern zugehdérigen Kom-
munalebene zur Erreichung dieses Ziels Umstel-
lungen von ungewdhnlichem Ausmal erfordert.”

Mit anderen Worten fordert das BVerfG den
Bundesgesetzgeber auf, aus der 2003 er-
folgten gesetzlichen ZusammenfUhrung bis-
her verschiedener und daher zwangsléaufig
verwaltungsorganisatorisch getrennt wahr-
genommener Aufgaben zu einer neuen ein-
heitlichen Sozialverwaltungsaufgabe ,Grund-
sicherung flir Arbeitsuchende” endlich (nam-
lich bis Ende 2010) die verfassungsrechtlich
gebotene Konsequenz einer einheitlichen
Aufgabenwahrnehmung (BVerfG, Tz. 208),
also einer Biindelung des Vollzugs (BVerfG,
Tz. 210), zu ziehen.

D. Derzeitige verfassungsrechtliche
Lésungsméglichkeiten

. Kommunale Ausfihrungszustéandigkeit

Die einheitliche Ausflihrung des SGB Il kann
verfassungsrechtlich gem. Art. 83 GG pro-
blemlos den L&ndern als eigene Angele-
genheit Uberlassen werden, die ihrerseits ei-
ne Aufgabenibertragung auf die Kommu-
nen vornehmen kénnen. Dies ist der ver-
fassungsrechtliche Regelfall fur die Ausfuh-
rung von Gesetzen.

Dass damit eine Verlagerung von Finanz-
mitteln —im Regelfall Gber eine Revision des
Umsatzsteuerbeteiligungsverhaltnisses nach
Art. 106 Abs. 4 S. 1 GG - einherzugehen
hat, sieht das GG ebenso vor, wie es eine
Bundesbeteiligung an den Geldleistungen
nach dem SGB Il gem. Art. 104a Abs. 3 GG
ermaoglicht. Dass der kombinierte, aber iso-
lierte Einsatz beider Instrumente horizontal
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zwischen den Landern zu Verwerfungen
fuhrt, ist allseits erkannt und auf die in der
Foderalismuskommission Il allgemein dis-
kutierte Frage der bisher nicht erfolgten Her-
stellung einer aufgabenangemessenen Fi-
nanzausstattung der einzelnen Gebietskor-
perschaften durch das rein einnahmeorien-
tiert wirkende vierstufige Finanzausgleichs-
system der Art. 106 und 107 GG zurUck-
zufthren.

Diese ungeldste Problematik scheint auch
fur die Verschuldungssituation der Lander
Bremen, Saarland und Schleswig-Holstein
ursachlich zu sein.

Der Deutsche Landkreistag hat einen Vor-
schlag unterbreitet (Henneke/Wohltmann,
Der Landkreis 2008, 62 ff.), wie man sich —
beschrankt auf die Aufgaben des SGB Il —
im Rahmen geltenden Verfassungsrechts
mit einer auf einem Mehrbelastungsaus-
gleich nach Art. 106 Abs. 4 S. 2 GG beru-
henden dritten Komponente ggf. behelfen
konnte, Verteilungsgerechtigkeit im Vorher-
Nachher-Vergleich herzustellen. Dass damit
die grundsétzliche verfassungsrechtliche
Frage der Herstellung einer aufgabenange-
messenen Finanzausstattung und damit
Uberhaupt einer aufgabenorientierten Fi-
nanzverteilung nicht geldst ist, steht eben-
so auBer Frage, wie aktuell — wie die unter-
schiedlichen Positionen einzelner L&nder in
der Fdderalismuskommission Il zeigen —
wohl auch nicht auf der Tagesordnung.

Il. Verwaltungskompetenz des Bundes

Eine Verwaltungskompetenz des Bundes
kommt nach dem V. Abschnitt des GG nur
in den dort enumerativ aufgefUhrten Aus-
nahmeféllen der Art. 86 — 90 GG in Betracht.
Einschlagig fur das SGB Il kdnnten allenfalls
Art. 87 Abs. 2, Art. 87 Abs. 3 S. 1 und Art.
87 Abs. 3 S. 2 GG sein. Ob die Vorausset-
zungen dieser drei alternativ in Betracht zu
ziehenden Vorschriften erfllllt sind, konnte
das BVerfG in seiner Entscheidung vom
20.12.2007 bewusst offen lassen, da es dar-
auf fUr die Verfassungswidrigkeit von § 44b
SGB Il nicht ankam. Fur die jetzt zu fUhren-
de rechtspolitische Diskussion ist die Frage
jedoch entscheidungserheblich. Die Antwort
ist — dem Verlauf der aktuellen Diskussion
ebenso zuwiderlaufend wie den Erdrterun-
gen im Zuge der urspringlichen SGB II-Ge-
setzgebung — im Ergebnis einfach:

Die Voraussetzungen aller drei alternativen
Verfassungsvorschriften des Art. 87 GG
sind durch die SGB II-Reform nicht erfullt
worden und auf der Grundlage einer Einbe-
ziehung der Bundesagentur fur Arbeit in den
SGB lI-Vollzug auch nicht erflillbar.

1. Art. 87 Abs. 2 GG

Nach Art. 87 Abs. 2 GG ist die Bundes-
agentur mit eigenem Verwaltungsunterbau
als ,landertbergreifender Sozialversiche-
rungstrager” zur Ausfihrung von Verwal-
tungsaufgalben nach dem SGB Il legitimiert,
nicht aber fUr die neu geformte Sozialver-
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waltungsaufgabe des SGB Il. Schon bei der
Arbeitslosenhilfe war umstritten, ob Art. 87
Abs. 2 GG insoweit eine Ausfuhrungser-
mé&chtigung der Bundesagentur flr Arbeit
beinhaltet. Nach der Zusammenfiihrung von
Arbeitslosenhilfe und Sozialhilfe zu der neu-
en Aufgabe Grundsicherung fur Arbeitsu-
chende handelt es sich — wie auch das
BVerfG hervorgehoben hat (BVerfG, Tz.
206) — zweifelsfrei um eine Sozialverwal-
tungsaufgabe, deren Gesetzgebungskom-
petenz im Recht der offentlichen Flrsorge
nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG wurzelt und
nicht auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (Arbeits-
recht einschl. Arbeitsvermittlung sowie So-
zialversicherung einschl. Arbeitslosenversi-
cherung) beruht. Das jungste Gesetzge-
bungsverfahren zur Verlangerung der Be-
zugsdauer des Arbeitslosengeldes | fur al-
tere Arbeitnehmer hatte seine Ursache ge-
rade darin, dass diese nach Ablauf der Ver-
sicherungsleistung in eine von Versiche-
rungsbeitragen vollig losgeldste und abge-
koppelte &ffentlichen Flrsorgeleistung fal-
len. Auch eine entsprechende Anwendung
des Art. 87 Abs. 2 GG kommt — sofern sie
denn angesichts ihres Ausnahmecharakters
Uberhaupt denkbar sein sollte — hier nicht in
Betracht, da die Aufgabenerfillung nach
dem SGB Il das Gepréage eines selbstver-
walteten Sozialversicherungstragers nach-
haltig veréandert (dazu néher Henneke, Der
Landkreis 2008, 167 ff.).

2. Art. 87 Abs. 3S.1 GG

Nach Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG kdnnte die
Bundesagentur fur Arbeit, auch unabhan-
gig davon, dass es sich dabei um einen lan-
derUbergreifenden Sozialversicherungstra-
ger handelt, mit Verwaltungsaufgaben be-
traut werden — allerdings nur, soweit sie als
bundesunmittelbare Anstalt des dffentlichen
Rechts agiert. Ein eigener dezentraler Ver-
waltungsunterbau ist nach dieser Vorschrift
zum Schutz der grundsétzlichen Gesetzes-
ausfuhrungskompetenz der Lander und zur
Vermeidung des Aufbaus von Doppelstruk-
turen dezentraler Verwaltung nicht erlaubt.

3. Art. 87 Abs. 3S.2 GG

Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG erlaubt zwar unter
hohen Hurden die Einrichtung von Mittel-
und Unterbehdrden, aber eben nur als
bundeseigene. Darum handelt es sich bei
der Bundesagentur fUr Arbeit aber fraglos
nicht, sodass Art. 87 GG als Grundlage fur
eine Ausfuhrungskompetenz der Bundes-
agentur fUr Arbeit mit dezentralem Unterbau
fur steuerfinanzierte Sozialverwaltungsleis-
tungen nach dem SGB Il mit einem Finanz-
volumen von ca. 50 Mrd. € in toto nicht zur
Verflgung steht. Darauf ist bereits 2003 mit
Nachdruck hingewiesen worden (Henneke,
Zeitschrift flr Gesetzgebung 2003, 137 ff.).

Ill. Kommunale Gesamtausfiihrung auf An-
trag (Option)

Die kommunale Gesamtausfiihrung des
SGB Il auf Antrag ist nach § 6a SGB Il als
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s0g. Experimentierklausel beschrankt auf
69 Kreise und kreisfreie Stadte zugelassen
worden. Die gesetzliche Regelung und Be-
zeichnung erweckt dabei den Eindruck, als
ob es sich insoweit um eine ,,exotische Aus-
nahme“ handele. Gegen ihre Verlangerung
und Entkontingentierung werden jetzt sogar
verfassungsrechtliche Bedenken geltend
gemacht, die im Ergebnis allerdings nicht
durchschlagen (dazu Henneke, Der Land-
kreis 2008, 113 ff.).

Bei unverstelltem Blick aus der Verfas-
sungsperspektive — unter AuBerachtlassung
des einfachgesetzlichen Regelungsmecha-
nismus — muss man allerdings sagen, dass
es sich bei der Erflllung der gesamten Auf-
gaben eines Gesetzes, hier in concreto des
SGB |l, durch kommunale Trager um den
verfassungsgewollten Regelfall nach Art. 83
i.V.m. Art. 28 Abs. 2 GG und nicht um ein
»EXperiment” handelt.

Zum Experiment und zur Ausnahme wird
die kommunale Gesamtausfihrung des
SGB Il durch 69 kommunale Trager nur
durch zwei einfachgesetzliche, durch das
geltende Verfassungsrecht nicht legitimier-
te MaBnahmen:

e Durch eine im bundesdeutschen Recht
beispiellose Aufteilung der Vollzugskom-
petenz einer gerade aus zwei alten Auf-
gaben zusammengeflihrten und inhalt-
lich neu konzipierten Sozialverwaltungs-
aufgabe auf zwei Trager und

e die grundsétzliche Betrauung der Bun-
desagentur fur Arbeit und ihres Unter-
baus mit der Erbringung von Leistungen
nach dem SGB I, ohne daflr eine ver-
fassungsrechtliche Legitimation in Art.
87 GG aufweisen zu kdnnen.

Um die neu gebildete Sozialverwaltungs-
aufgabe SGB Il auf zwei Trager verteilen zu
koénnen, wurde einfachgesetzlich die in § 19
SGB Il neu gebildete einheitliche Geldleis-
tung Arbeitslosengeld II, die nach der Legal-
definition in § 19 S. 1 SGB Il umschrieben
wird als

L,Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts

einschlieBlich der angemessenen Kosten flr
Unterkunft und Heizung®,

hinsichtlich der Ausflihrungskompetenz durch
§ 6 Abs. 1 SGB Il mit der Folge wieder durch-
schnitten, dass fUr diese soeben gesetzlich
definierte einheitliche Leistung flr jeden ein-
zelnen der ca. 7 Mio. Leistungsempfanger
grundséatzlich zwei verschiedene Behdrden
zustandig sind, was mit unabsehbaren Fol-
gen fur den Verwaltungsvollzug, die Aufsicht
und den Rechtsschutz verbunden ist.

Diesen beiden — verfassungsrechtlich nicht
legitimierten — Ausnahmen vom Regelfall
des Verwaltungsvollzugs nach Art. 83 GG
wurde gesetzestechnisch eine weitere —
allerdings verfassungsrechtlich legitimierte
Ausnahme hinzugeflgt,

e die kommunale Gesamttragerschaft
nach § 6a SGB II,

die in der Wirkung als kontingentierte
Ausnahme von der Doppelausnahme
die Riickkehr zum verfassungsgewoll-
ten Regelfall darstellt — allerdings begrenzt
auf nur 69 Kommunen und versehen mit ei-
nem Finanzierungsmodell, das angesichts
der gewahlten Konstruktion seine verfas-
sungsrechtliche Grundlage nicht in Art.
104a Abs. 5 GG (selbstverstandlich bei ei-
ner Revision des Umsatzsteuerbeteiligungs-
verhaltnisses nach Art. 106 Abs. 4 Abs. 1
GG und ggf. bei einer Bundesbeteiligung an
Geldleistungen nach diesem Gesetz gem.
Art. 104a Abs. 3 GG) gefunden hat, son-
dern im eigentlich fur andere Anwendungs-
falle konzipierten Sonderbelastungsaus-
gleich nach Art. 106 Abs. 8 GG.

Das BVerfG hat zu § 6a SGB Il in seiner Ent-
scheidung vom 20.12.2007 unter Tz. 173
zutreffend ausgefuhrt:

,Die Regelung des § 6a SGB Il zeigt, dass der
Bundesgesetzgeber selbst eine in der Natur der
Aufgabe begrindete Notwendigkeit fur die gem.
§ 44b SGB Il organisierte Aufgabenwahrneh-
mung von Bundesagentur und kommunalen Tré-
gern nicht gesehen hat. Denn diese Regelung
sieht ohne weitere Voraussetzungen vor, dass an-
stelle der Arbeitsgemeinschaften Kreise und
kreisfreie Stadte — in beschrénkter Anzahl — die
Leistungen der Grundsicherung fUr Arbeitsu-
chende auBerhalb der Regelldsung des § 44b
vollziehen kénnen. Weshalb dies nicht auch oh-
ne die in § 6a Abs. 3 S. 1 SGB Il vorgesehene
zahlenmaBige Beschrankung mdéglich sein sollte,
ist nicht ersichtlich.”

Diese AusflUhrungen des BVerfG sind si-
cherlich in erster Linie als ein Hinweis auf ei-
ne nicht nur verfassungsrechtlich mogliche,
sondern auch in der Sache wenn nicht
zwingend gebotene, so doch zumindest
vom Gesetzgeber selbst als mdglich er-
kannte kommunale Aufgabentragerbestim-
mung nach dem SGB Il zu deuten.

Sie sind zudem als Beleg daflr anzusehen,
dass eine entfristete und damit dauerhafte
sowie dekontingentierte kommunale Auf-
gabentragerschaft (,dauerhafte Option flr
alle kommunalen Antragsteller) auf Antrag
als verfassungskonformer Lésungsweg in
Betracht kommt.

Eine ,Verwaltungszustandigkeit auf Antrag*“
istim Staatsorganisationsrecht zwar &uBerst
ungewdhnlich, im Grundgesetz jedoch — wie
Art. 89 Abs. 2 S. 3 und 4 sowie Art. 90 Abs.
3 GG zeigen — nicht génzlich ohne Vorbild.

Einschlagig fur das Regelungsmodell nach
§6Abs. 1S. 1 Nr.1iVm. § 6a SGB Il in
der Parallele ist Art. 89 Abs. 2 S. 3 GG, der
sich mit der BundeswasserstraBenverwal-
tung befasst. Nach Art. 89 Abs. 2 S. 1 GG
verwaltet der Bund die Bundeswasserstra-
Ben durch eigene Behdrden. Insoweit liegt
hier die verfassungsrechtliche Ermé&chti-
gungsgrundlage fUr eine Bundesverwaltung
vor, diein § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB Il ge-
rade fehlt. Nach Art. 89 Abs. 2 S. 3 GG kann
der Bund die Verwaltung von Bundeswas-
serstraBen, soweit sie im Gebiete eines Lan-
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des liegen, diesem Lande auf Antrag als
Auftragsangelegenheit Ubertragen.

Der grundsatzlich parallele Regelungsme-
chanismus in § 6a SGB Il weicht davon in
dreifacher Hinsicht ab:

e Antragsbefugt sind die kommunalen Tra-
ger.

e Die Zulassung ist kontingentiert.

¢ Die Aufgabe wird nicht als Auftragsan-
gelegenheit Ubertragen, sondern ist als
Selbstverwaltungsangelegenheit ausge-
legt.

Art. 89 Abs. 2 S. 4 GG gibt Uberdies eine
bereichsspezifische moderne Antwort flr
die im Papier der Mitglieder der Bundesre-
gierung aufgeworfenen Kooperationsfra-
gen:

,Berlhrt eine WasserstraBe das Gebiet mehrerer

Trager, so kann der Bund das Land beauftragen,
fUr das die beteiligten Lander es beantragen.”

Art. 90 Abs. 2 und 3 GG regeln fUr die
BundesfernstraBenverwaltung einen umge-
kehrten Mechanismus. Nach Art. 90 Abs. 2
GG verwalten die L&nder oder die nach Lan-
desrecht zusténdigen Selbstverwaltungs-
korperschaften die Bundesautobahnen und
sonstigen BundesstraBen des Fernverkehrs
im Auftrag des Bundes. Nach Art. 90 Abs.
3 GG kann auf Antrag eines Landes der
Bund Bundesautobahnen und sonstige
BundesstraBen des Fernverkehrs, soweit
sie im Gebiet dieses Landes liegen, in
bundeseigene Verwaltung Gbernehmen.

E. Konsequenzen fiir die Neuregelung
der Ausfiihrung des SGB Il

Die vorliegenden Darlegungen haben ge-
zeigt, dass hinsichtlich der Neuregelung der
Ausfihrung des SGB Il ohne Verfas-
sungsanderung nur eine Ausfiihrungs-
verantwortungsregelung seitens der
Lander in Betracht kommt.

Eine Entfristung und Dekontingentierung der
Experimentierklausel ist mit Blick auf die
kommunale AusfUhrungsverantwortung flr
das SGB Il auf Antrag mdglich — dann bleibt
aber die Frage, wie die Organisation des
SGB Il dort geregelt werden soll, wo ein sol-
cher Antrag nicht gestellt wird.
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Das geltende Verfassungsrecht bietet
dafir mit Blick auf die Bundesagentur
fiir Arbeit keine Lésung.

Auch sieht das Grundgesetz eine getrennte
Aufgabenwahrnehmung ein und derselben
Aufgabe durch zwei Tréger nicht vor. Ein von
LArbeitsgemeinschaft in ,Kooperatives Job-
center umetikettiertes Gebilde liegt gleich in
dreifacher Hinsicht auBerhalb des bisherigen
Regelungsrahmens des Grundgesetzes:

e Es geht von einer bisher nicht gegebe-
nen Verwaltungsausfihrungsbefugnis
der Bundesagentur flr Arbeit fur Aufga-
ben nach dem SGB Il aus.

e Es geht von einer im Grundgesetz nicht
vorgesehenen Aufteilung der Verwal-
tungsaufgaben eines Gesetzes auf ver-
schiedene Trager entgegen dem verfas-
sungsrechtlichen Postulat:

L»nicht zugleich von Bund und Land*
aus und fUhrt

e diese dannin einer verfassungsrechtlich
bisher nicht vorgesehenen oder ermdg-
lichten Kooperationsform wieder zu-
sammen.

Will man sich — was aber einfachgesetzlich
nicht und untergesetzlich schon gar nicht
maglich ist — einer solchen oder vergleich-
baren Konstruktion n&hern, wére letztlich
der verfassungsandernde Gesetzgeber ge-
fordert, um durch Verfassungsénderung
dem Urteil des BVerfG vom 20.12.2007 die
zugrundeliegenden verfassungsrechtlichen
Pramissen zu entziehen, die schlicht lauten:

,Das Grundgesetz schlieBt, von begrenzten Aus-
nahmen abgesehen, auch eine sog. Mischver-
waltung aus (BVerfG, Tz. 153).

Ein Zusammenwirken von Bund und L&ndern bei
der Verwaltung ist in vielféltiger Form vorgesehen.
Damit wird dem Bedurfnis der &ffentlichen Ge-
walt in ihrem Streben nach angemessenen Ant-
worten auf neue staatliche Herausforderungen
nicht durch eine zu strikte Trennung der Verwal-
tungsrdume gebunden zu werden, Rechnung ge-
tragen (BVerfG, Tz. 154).

Das Grundgesetz enthélt keine Vorschrift, die ei-
ne Gemeinschaftseinrichtung von Bund und Lan-
dern zur gemeinsamen Aufgabenwahrnehmung
der Leistungen nach dem SGB |l vorsieht (BVerfG,
Tz. 167)."

Politik

Die quallitative und quantitative Bedeutung
des Verwaltungsvollzugs des SGB Il fir den
»~demokratischen und sozialen Bundes-
staat” nach Art. 20 Abs. 1 GG und den ,de-
mokratischen und sozialen Rechtsstaat”
nach Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG rechtfertigt ei-
ne eigenstandige Regelung im VIII. Ab-
schnitt des GG allemal und legitimiert Neu-
regelungsuiberlegungen eher als die Berei-
che Statistik, Geoinformationswesen, Be-
volkerungs- und Katastrophenschutz, Me-
dizinprodukte, Arzneimittel, Krebsregister
oder Auslander- und Staatsangehdrigkeits-
recht.

Hinsichtlich der Inhalte einer solchen Rege-
lung sollte aber &uBerst sorgfaltig auf ihre
Vertraglichkeit mit dem Staatsorganisa-
tionsrecht im Ubrigen, insbesondere mit
dem VIII. und X. Abschnitt des GG geach-
tet werden, was Zurlickhaltung gegentber
einer Neuregelung geboten erscheinen
lasst. In Anknupfung an die Darlegungen
des BVerfG und die Vorschlage der Mitglie-
der der Bundesregierung in der Foderalis-
muskommission Il kdnnte eine solche Neu-
regelung — etwa in Art. 90a GG - lauten:

,Die Lander oder die nach Landesrecht zustan-
digen kommunalen Selbstverwaltungskorper-
schaften flhren [die Grundsicherung fUr Arbeit-
suchende] als eigene Angelegenheit aus. Auf An-
trag eines Landes oder der nach Landesrecht zu-
sténdigen kommunalen Selbstverwaltungskor-
perschaft mit Zustimmung des Landes kann die
Ausflihrung auf eine gemeinsame Einrichtung des
Bundes und der ausfuhrenden Kérperschaft nach
Satz 2 zur gemeinsamen Aufgabenwahrnehmung
Ubertragen werden.”

Sollte man den Regelungsmechanismus
umkehren wollen, wére die zu treffende Re-
gelung noch komplizierter. Sie musste dann
im neu vorgeschlagenen Abschnitt VIII b vor
der vorgeschlagenen Regelung des Art. 91¢
GG angesiedelt werden, weil dann wie dort
die Ubertragung auf ,gemeinsame Einrich-
tungen® den Ausgangspunkt der Regelung
bildete. [ |

Prof. Dr. Hans-GUnter Henneke,
Geschéftsfuhrendes Prasidialmitglied
des Deutschen Landkreistages,
Berlin/Fachbereich Rechtswissenschaften
der Universitat Osnabriick
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Hat das BVerfG die Tragerschaft im
SGB Il durch die Bundesagentur
einerseits und die Kommunen
andererseits bestatigt?

A. Einleitung

Dass nach der BVerfG-Entscheidung zur
SGB [I-Organisation') eine Bundelung des
SGB II-Vollzugs in kommunaler Trégerschaft
angezeigt ist?), zu deren Ubernahme der
Deutsche Landkreistag die Bereitschaft der
Kreise erklart hat®) und insoweit eine ver-
fassungskonforme, ebenso belastungsge-
rechte wie anreizorientierte Finanzierung
aufgezeigt hat’), wurde ebenso dargelegt,
wie bewusst gestreute verfassungsrechtli-
che Bedenken gegen die dauerhafte Aus-
weitung des Optionsmodells widerlegt wer-
den konnten®).

Bemerkenswert ist es vor diesem Hinter-
grund, dass von Seiten des Bundesminis-
teriums fUr Arbeit und Soziales (BMAS) im-
mer wieder propagiert wird®):

,Die Tragerschaft im SGB Il durch die Bundes-
agentur einerseits und durch die Kommunen an-
dererseits bleibt nicht nur unberthrt — sie wurde
durch das BVerfG sogar bestatigt. Bundesagen-
tur und Kommunen sind und bleiben jeweils fur
Jihre’ Aufgaben zustandig: Die Bundesagentur fir
Regelleistung, Sozialgeld und die Leistungen zur
Eingliederung, die Kommunen flr die Leistungen
fUr Unterkunft und Heizung sowie fUr erganzen-
de integrative Leistungen...

Der Gesetzgeber wollte die Leistungen aus einer
Hand ermdglichen... Es ist das Anliegen des
Bundesministeriums fur Arbeit und Soziales, die
positiven Errungenschaften der bisherigen Orga-
nisation soweit als moglich zu wahren. Bei un-
verdnderter Trdgerschaft soll daher ein Weg ge-
wahlt werden, der — bei unveranderter Finanzie-
rung durch den Bund — weiterhin ein hohes Mafi3
an dezentralen Entscheidungen und enger Ko-
operation mit den Kommunen erméglicht.”

Um den Eindruck zu vermeiden, dass nach
2003/2004 quasi dasselbe Spiel noch ein-
mal von vorn beginnen soll, wird hinzugeflgt:

,Dabei sind natdrlich die Vorgaben aus der Ent-
scheidung des BVerfG zu beachten.”

Die vorlaufig ausformende Antwort dieser
Zielsetzung besteht in dem am 12.2.2008
in die Diskussion eingefUhrten sog. Koope-
rativen Jobcenter’). Angesichts der eigen-
willigen Interpretation des Urteils seitens des
Bundesministeriums flr Arbeit und Sozia-
les, wonach Karlsruhe die getrennte Aufga-
bentragerschaft (sogar) bestatigt habe, ist
es angezeigt, vertiefend der Frage nachzu-
gehen, ob das BVerfG in seiner Entschei-
dung vom 20.12.2007 die Tragerschaft
durch die BA einerseits und die Kommunen
andererseits und damit auch die getrennte
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Von Prof. Dr. Hans-Glinter Henneke,
Berlin

Aufgabenwahrnehmung wirklich bestatigt
hat und ob das vom BMAS angekindigte
Vorgehen mit der Zielsetzung ,Kooperatives
Jobcenter” zur ,Wahrung der positiven Er-
rungenschaften der bisherigen Organisa-
tion“ von den verfassungsrechtlichen Vor-
gaben in der Ausgestaltung durch das
BVerfG wirklich getragen ist.

B. Einschlagige Ausfiihrungen des
BVerfG-Urteils vom 20.12.2007

Die einschlagigen Ausfiihrungen in der Ent-
scheidung des BVerfG sind sehr viel weni-
ger eindeutig, als es das Bundesministerium
fUr Arbeit und Soziales Glauben zu machen
versucht. Wortlich heiBt es namliche):

,Der Gesetzgeber hat den verfassungsgewollten
prinzipiellen Vorrang einer dezentralen, also ge-
meindlichen, vor einer zentral und damit staatlich
determinierten Aufgabenwahrnehmung zu be-
rticksichtigen.*

Einer Ubertragung der gesamten Aufga-
benpalette auf die Kommunen — nach der
Foderalismusreform gem. Art. 83 GG Uber
die Lander — steht damit nichts entgegen.
Bei weitem nicht so einfach erweist sich in-
des eine Aufgabenzuweisung an die
Bundesagentur fur Arbeit; aber auch eine
geteilte Aufgabentrédgerschaft lasst sich
nicht ohne Weiteres begrinden. Wortlich
heiBt es in der Entscheidung:

,Das Grundgesetz enthalt keine Vorschrift, die ei-
ne Gemeinschaftseinrichtung von Bund und Lan-
dern zur gemeinsamen Aufgabenwahrnehmung
der Leistungen nach dem SGB Il vorsieht. Nach
der Systematik des Grundgesetzes wird der Voll-
zug von Bundesgesetzen entweder von den Lén-
dern oder vom Bund, nicht hingegen zugleich von
Bund und Land oder einer von beiden geschaf-
fenen dritten Institution wahrgenommen?®).”

Das Bundesverfassungsgericht stellt in sei-
ner Formulierung also ganz bewusst darauf
ab, dass ein und dasselbe Bundesgesetz
entweder allein von den Landern (und Kom-
munen) oder allein vom Bund vollzogen
wird, womit eine gewillkdrte Aufgabentren-
nung zwischen verschiedenen Tragern in ei-
nem Gesetz durch den Gesetzgeber nicht
zu vereinbaren ist. AuBerdem — daran ist die
Arbeitsgemeinschaft nach § 44b SGB Il ge-
scheitert — kann der Vollzug von Bundes-
gesetzen nicht von einer von Bund und Lan-

dern geschaffenen dritten Institution wahr-
genommen werden.

Das BVerfG knupft daran unmittelbar wie
folgt an™):

,Nach Art. 83 ff. GG fluhren die Lander, zu denen
die Kommunen gehéren, die Bundesgesetze aus,

soweit das Grundgesetz nichts anderes bestimmt
oder zulésst.”

Mit dieser Aussage knUpft das BVerfG un-
mittelbar an die zuvor getatigte Feststellung
des grundsatzlichen Vorrangs dezentraler
Aufgabenwahrnehmung an. Sodann kon-
kretisiert es die Zulassigkeit einer bundes-
unmittelbaren Aufgabenerfiillung wie folgt:

LZwar enthalt Art. 87 Abs. 2 GG fUr soziale Ver-
sicherungstrager eine von der Grundregel des
Art. 83 GG abweichende Regelung, und Art. 87
Abs. 3 GG ermdglicht dem Bund, selbstandige
Bundesoberbehérden und neue bundesunmit-
telbare Koérperschaften und Anstalten des offent-
lichen Rechts durch Bundesgesetz zu errichten.
Es kann offen bleiben, ob der Bund nach diesen
Vorschriften die Verwaltungszustandigkeit fur die
Grundsicherung flir Arbeitsuchende nach dem
SGB Il an sich ziehen kann, denn bei den Ar-
beitsgemeinschaften nach § 44b SGB Il handelt
es sich nicht um Bundesverwaltung gem. Art. 87
Abs. 2 oder Abs. 3 GG").“

Mit anderen Worten vermeidet das Bundes-
verfassungsgericht peinlich genau eine Aus-
sage darlber, dass die — im vorliegenden
Verfahren gar nicht streitbefangene — Auf-
gabentragerbestimmung in § 6 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 SGB Il bezlglich der Bundesagentur
fUr Arbeit den verfassungsrechtlichen An-
forderungen dieser Bestimmungen ent-
spricht. Dies gilt es vielmehr vor dem Hinter-
grund der nunmehrigen Uberlegungen des

) BVerfG, DVBI. 2008, 173 ff. = NVwZ 2008, 183 ff. = Der
Landkreis 2008, 5 ff. m. Anm. Henneke.

%) Dazu ausf.: Henneke, Der Landkreis 2008, 3 f.
%) Henneke, Der Landkreis 2008, 59 ff.

‘) Dazu ausf.. Henneke/Wohltmann, Der Landkreis 2008,
62 ff.

) Dazu ausf.: Henneke, Der Landkreis 2008, 113 ff.

%  Soz. B. BT-Ausschuss fur Arbeit und Soziales, Drs. 16
(11) 893 v. 21.1.2008, 1.

) Dazu kritisch: Keller, Der Landkreis 2008, 111 f.

)  BVerfG, DVBI. 2008, 173 (176 f.) = NVwZ 2008, 183
(186) = Der Landkreis 2008, 5 (7).

9 BVerfG, DVBI. 2008, 173 (179) = NVwZ 2008, 183 (187)
= Der Landkreis 2008, 5 (9).

©
9 BVerfG, DVBI. 2008, 173 (179) = NVwZ 2008, 183 (187)
= Der Landkreis 2008, 5 (9).
(
(

") BVerfG, DVBI. 2008, 173 (179) = NVwZ 2008, 183 (187)
= Der Landkreis 2008, 5 (9) unter Hinweis auf Brosius-
Gersdorf, VSSR 2005, 335 (356 f.).
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BMAS zu prifen. Das BVerfG betont mit
dem ,Offenbleiben®, dass es eine solche
Prifung verfassungsprozessual nicht vor-
zunehmen hatte und folglich auch nicht vor-
genommen hat.

An spéterer Stelle fahrt das BVerfG fort'):

,Das Anliegen, die Grundsicherung fUr Arbeitsu-
chende ,aus einer Hand’ zu gewahren, ist ein sinn-
volles Regelungsziel. Dieses kann aber sowohl da-
durch erreicht werden, dass der Bund fUr die Aus-
flhrung den Weg des Art. 87 GG wahlt, als auch
dadurch, dass der Gesamtvollzug nach der
Grundregel des Art. 83 GG insgesamt den Lan-
dern als eigene Angelegenheit Uberlassen wird.”

Dieser Urteilspassage kann mitnichten ent-
nommen werden, dass das BVerfG die Zu-
lassigkeit einer GesamtaufgabenUbertra-
gung auf den Bund nach Art. 87 GG fur zu-
lassig erklart hat. Dies hat es vielmehr in der
zuvor genannten Passage unter Nennung
der einzelnen Tatbestandsmerkmale der
Abs. 2 und 3 des Art. 87 GG bewusst offen
gelassen. Mit dem hier gegebenen Hinweis
auf die M&glichkeit der Inanspruchnahme
des Art. 87 GG macht das BVerfG nur deut-
lich, dass fur die Moglichkeit der Aufgaben-
erflllung aus einer Hand der verfassungs-
rechtlichen Vorgabe Rechnung zu tragen ist,
dass der Vollzug von Bundesgesetzen ent-
weder von den Landern oder vom Bund,
nicht hingegen zugleich von Bund und Land
oder einer von beiden geschaffenen dritten
Institution wahrgenommen werden kann.
Ein Freibrief fir das Vorliegen der tatbe-
standlichen Voraussetzungen des Art. 87
GG liegt darin selbstverstandlich nicht, zu-
mal das BVerfG hier bewusst ganz pauschal
auf Art. 87 GG als solchen verweist, nicht
aber auf die einzelnen, sich gegenseitig hin-
sichtlich der tatbestandlichen Vorausset-
zungen ausschlieBenden Abséatze. Ob die
tatbestandlichen Voraussetzungen der Abs.
2 bzw. 3 des Art. 87 GG erflllt sind, bedarf
der sogleich erfolgenden n&heren Prifung.

Auch der Tenor des Urteils deutet nicht dar-
auf hin, dass der Vollzug des SGB Il dauer-
haft zugleich von Bund und L&ndern bzw. ih-
ren Kommmunen nach dem Modell getrennter
Aufgabenwahrnehmung erfolgen kann:

,§ 44b SGB ist mit Art. 28 Abs. 2 S. 1und 2i. V.
m. Art. 83 GG unvereinbar. Die Vorschrift bleibt
bis zum 31.12.2010 anwendbar, wenn der Ge-
setzgeber nicht zuvor eine andere Regelung trifft.

Zunéchst ist nach diesem Urteilstenor un-
bestreitbar, dass durch eine untergesetzli-
che Regelung § 44b SGB Il bis Ende 2010
nicht auBer Kraft gesetzt werden kann. Die
Tenorierung des Urteils stellt aber auch kei-
ne Aufforderung an den Gesetzgeber dar,
gar nichts zu tun und nach dem AuBer-
krafttreten von § 44b SGB Il auf eine ge-
trennte Aufgabenwahrnehmung zuzusteu-
ern. Vielmehr ist die dreijahrige Weitergel-
tungsfrist dem Gesetzgeber zweckorientiert
eingeraumt worden:

L,Dieser Zeitraum ist dem Gesetzgeber zur Schaf-
fung einer Neuregelung im Rahmen der hier be-
troffenen besonders komplexen Regelungsma-
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terie zuzubilligen. Dabei ist insbesondere zu be-
rlcksichtigen, dass der Gesetzgeber mit den hier
angegriffenen Regelungen, die Teil der Zu-
sammenlegung der Arbeitslosenhilfe und der So-
zialhilfe fur Erwerbsfahige sind, ein Ziel verfolgt,
das in der Wissenschaft ebenso wie im politi-
schen Willensbildungsprozess von der weit Gber-
wiegenden Meinung als notwendig erachtet wor-
den ist, dass zugleich aber die bisherige Zuord-
nung der getrennt wahrgenommenen jeweils be-
deutenden Aufgabenkomplexe teils zum Bund,
teils zur den Landern zugehdrigen Kommunale-
bene zur Erreichung dieses Ziels Umstellungen
von ungewdhnlichem AusmaB erfordert®). Die
historisch bedingte Aufteilung des Sachverstands
auf den Gebieten der Firsorge und der Arbeits-
vermittlung auf die Kommunen als &ffentliche Tra-
ger der Sozialhilfe nach dem Bundessozialhilfe-
gesetz einerseits und die Bundesarbeitsverwal-
tung andererseits einer einheitlichen Aufgaben-
wahrnehmung zuzuflhren, wird allgemein als
sinnvoll und notwendig angesehen™). Dem Ge-
setzgeber muss fUr eine Neuregelung, die das Ziel
einer Blndelung des Vollzugs der Grundsiche-
rung fUr Arbeitsuchende verfolgt, ein der GroBe
der Umstrukturierungsaufgabe angemessener
Zeitraum belassen werden. Dabei muss ihm die
Maéglichkeit gegeben werden, die Erfahrungen
der einheitlichen Aufgabenwahrnehmung in den
sog. Optionskommunen des § 6a SGB Il und die
Ergebnisse der gem. § 6¢ SGB Il vorgesehenen
Wirkungsforschung zu den Auswirkungen der
Neuregelungen des SGB Il zu ber(cksichtigen').”

Das BVerfG macht in seiner Entscheidung
selbst mehr als deutlich, warum es § 44b
nicht fur nichtig, sondern nur fur mit der Ver-
fassung unvereinbar erklart hat, um namlich
auf diese Weise das Eintreten einer soforti-
gen getrennten Aufgabenwahrnehmung zu
verhindern, die das BVerfG als noch verfas-
sungswidriger als den gegenwaértigen Zu-
stand ansieht'):

,Die bloBe Unvereinbarerklarung, verbunden mit
der Anordnung befristeter Fortgeltung der ver-
fassungswidrigen Regelung, kommt statt der ge-
setzlich vorgesehenen Nichtigkeit als Rechtsfol-
ge dann in Betracht, wenn es aus verfassungs-
rechtlichen Grinden unabdingbar ist, eine ver-
fassungswidrige Vorschrift fir eine Ubergangs-
zeit fortbestehen zu lassen, damit in dieser Zeit
nicht ein Zustand besteht, der von der verfas-
sungsméBigen Ordnung noch weiter entfernt ist
als der bisherige... Bei einer Nichtigerkldrung
kénnten die Aufgaben ab sofort nicht mehr ein-
heitlich durch die nach § 44b SGB Il gegrinde-
ten Arbeitsgemeinschaften wahrgenommen wer-
den. Hiervon waren eine hohe Zahl von Leis-
tungsempfangern und die Mitarbeiter in den Ar-
beitsgemeinschaften betroffen. Ohne eine hinrei-
chende Ubergangszeit ist es nicht maglich, eine
geordnete Sozialverwaltung sicherzustellen.”

Aus diesen Befugnissen eine Bestatigung
getrennter Aufgabenwahrnehmung und ei-
nen diesbezlglichen, mdglichst schnell zu
realisierenden ggf. nur untergesetzlichen
Handlungsauftrag abzuleiten, erscheint in
juristischer Hinsicht schlechterdings nicht
vertretbar. Der vom BVerfG artikulierte Auf-
trag heiBt vielmehr: Sicherstellung einer
geordneten Sozialverwaltung nach
dem SGB Il in einheitlicher Aufgaben-
wahrnehmung bei Einhaltung der ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben.

Politik

C. Verfassungsrechtliche Qualifi-
zierung der Bundesagentur fiir
Arbeit im Rahmen des Art. 87 GG

Eine Bundeskompetenz flir den Verwal-
tungsvollzug des SGB Il kann sich allein aus
Art. 87 Abs. 2 bzw. Art. 87 Abs. 3 Satze 1
und 2 GG ergeben.

. Art. 87 Abs. 2 GG

Nach Art. 87 Abs. 2 GG besitzt der Bund ei-
ne Verwaltungskompetenz mit Behdrden-
unterbau fur I&nderlbergreifende Sozialver-
sicherungstrager. Der Begriff ,Sozialversi-
cherungstrager” entspricht in seinem ersten
Wortteil ,Sozialversicherung” dem identi-
schen Begriff bei den konkurrierenden Ge-
setzgebungskompetenzen des Art. 74 Abs.
1 Nr. 12 GG, insoweit gelten dieselben Aus-
legungsgrundséatze').

Der Begriff ,Sozialversicherungstréager” im
Sinne von Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG bezeich-
net die Trager der &ffentlichen Verwaltung, die
Aufgaben der Sozialversicherung einschlie3-
lich der Arbeitslosenversicherung wahrneh-
men'®). Im Zentrum des Typus der Sozialver-
sicherung steht das Prinzip der Versicherung,
das durch Erbringung von Leistungen aus
dem Beitragsaufkommen der Versicherten
und ggf. Dritter geprégt ist. Notwendiges
Merkmal der Sozialversicherung ist — eben-
so wie bei Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG — die -
jedenfalls Uberwiegende — Finanzierung der
Leistungen durch Beitrdge der Beteiligten.

Die nach dem SGB Il erbrachten Leistun-
gen an hilfebedurftige erwerbsfahige Per-
sonen werden indes nicht aus Beitragen der
Arbeitnehmer, sondern ausschlieSlich aus
Steuermitteln des Bundes und der Kom-
munen bestritten™). Die Leistungen der
Grundsicherung flr Arbeitsuchende sind
keine Sozialversicherungsleistungen, son-
dern FUrsorgeleistungen des Staates®); die
darauf bezogene Verwaltung ist in den Wor-
ten des BVerfG folglich eine ,geordnete So-
Zialverwaltung™®').

Ebenso wenig wie sich die Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes zur Regelung der

') BVerfG, DVBI. 2008, 173 (180) = NVwZ 2008, 183 (188)
= Der Landkreis 2008, 5 (9)

(

9).
¥ BVerfG, DVBI. 2008, 173 (184) = NVwZ 2008, 183 (191)
= Der Landkreis 2008, 5 (12).
(
(12
(
(

) BVerfG, DVBI. 2008, 173 (184) = NVwZ 2008, 183 (191)
= Der Landkreis 2008, 5 (12).

) BVerfG, DVBI. 2008, 173 (184) = NVwZ 2008, 183 (191)
= Der Landkreis 2008, 5 (12).

%) BVerfG, DVBI. 2008, 173 (183, 184) = NVwZ 2008, 183
(190, 191) = Der Landkreis 2008, 5 (12).

' BVerfGE 63, 1 (35); Dittmann, Die Bundesverwaltung,
1983, S. 243; Hermes, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 87
Rdn. 56; Lerche, in: Maunz/Durig, GG, Art. 87 Rdn. 153,
Sachs, in: ders. (Hrsg.), GG, 4. Aufl. 2007, Art. 87 Rdn.
49; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 9. Aufl. 2007, Art.
87 Rdn. 30; Brosius-Gersdorf, VSSR 2005, 335 (350).

®)  Hermes (Fn. 17), Art. 87 GG Rdn. 56; Sachs (Fn. 17),
Art. 87 GG Rdn. 49; Brosius-Gersdorf, VSSR 2005, 335
(350 1.).

) Brosius-Gersdorf, VSSR 2005, 335 (346 ff.).
%) Brosius-Gersdorf, VSSR 2005, 335 (352).

2 BVerfG, DVBI. 2008, 173 (184) = NVwZ 2008, 183 (191)
= Der Landkreis 2008, 5 (12).
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Grundsicherung fur Arbeitsuchende aus dem
Kompetenztitel der ,Sozialversicherung” im
Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 (sondern aus
dem des Rechts der &ffentlichen Flrsorge
nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7) GG ergibt, unter-
fallt die Ausflhrung des SGB Il dem Verwal-
tungstypus der Bundesverwaltung nach Art.
87 Abs. 2 S. 1 GG. FUr den einen wie fUr den
anderen Kompetenztitel fehlt die erforderli-
che AnknUpfung im SGB Il an eine Sozial-
versicherungsleistung und damit ein Konnex
zu dem Titel ,Sozialversicherung im verfas-
sungsrechtlichen Sinne“?). Darauf habe ich
bereits 2003 im Vorfeld der Neuregelung hin-
gewiesen®) und darauf aufmerksam ge-
macht, dass bereits fUr die Bundesanstalt fur
Arbeit umstritten war, ob sie fUr ihr seinerzeit
gesamtes Aufgabenspektrum auf Art. 87
Abs. 2 S. 1 GG gestlitzt werden konnte®).

Auf Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG kann eine Ver-
waltungskompetenz der Bundesagentur flr
Arbeit und der Agenturen fur Arbeit fur die
Leistungen nach dem SGB Il nach der Ver-
fassungswidrigkeit der Arbeitsgemein-
schaften mithin nicht gestttzt werden.

Dagegen kann nicht argumentiert werden,
dass der Bundesagentur flr Arbeit bzw. ih-
rer Rechtsvorgéngerin auch in der Vergan-
genheit versicherungsfremde Leistungen
Ubertragen worden seien. Dabei handelte
es sich ndmlich stets um Aufgaben der Ar-
beitsvermittlung und sonstige arbeitsmarkt-
politische MaBnahmen, die auf die Gesetz-
gebungskompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr.
12 GG gestutzt wurden und das Geprage
der Bundesagentur fur Arbeit bzw. ihrer
Rechtsvorgangerin gewahrt haben. Davon
unterscheidet sich die neukonzipierte 6f-
fentliche Fursorgeleistung: ,,Grundsicherung
fur Arbeitsuchende” fundamental.

Il. Art. 87 Abs. 3S. 1 GG

Einen weiteren Fall der Bundesverwaltung
begriindet Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG, wonach
fUr Angelegenheiten, flr die dem Bund die
Gesetzgebung zusteht, selbstandige Bun-
desoberbehdrden und neue bundesunmit-
telbare Korperschaften und Anstalten des
offentlichen Rechts durch Bundesgesetz er-
richtet werden kdnnen. Ebenso wie Art. 87
Abs. 2 GG enthélt Art. 87 Abs. 3 GG Kom-
petenzregelungen, die dem Bund das Recht
zur Ausfihrung von Bundesgesetzen ge-
wahren, also im Sinne von Art. 83 2. Hs. GG
etwas anderes zulassen. Der Bund kann
durch die Errichtung von in Art. 87 Abs. 3
GG genannten Verwaltungsstellen, denen
er bestimmte Aufgaben zuweist, die Ver-
waltungszustandigkeit an sich ziehen und
die Verwaltungshoheit der Lander nach Art.
83 1. Hs. GG beenden.

Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG weist dem Bund die
Verwaltungskompetenz fur Angelegenhei-
ten zu, fur die ihm die Gesetzgebung zu-
steht. Insoweit ergénzt Art. 87 Abs. 3 S. 1
GG die materielle Sachgesetzgebungsbe-
fugnis des Bundes nach Art. 73 ff. GG und
gewahrt ihm das Recht, die Ausfuhrung der
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Bundesgesetze durch Errichtung selbstan-
diger Bundesoberbehdrden und neuer
bundesunmittelbarer Koérperschaften oder
Anstalten des 6ffentlichen Rechts zu regeln.

Selbstandige Bundesoberbehdrden im Sinne
des Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG sind organisato-
risch und funktionell verselbsténdigte Behdr-
den des Bundes, die einer obersten Bundes-
behdrde unmittelbar nachgeordnet sind, der
Dienst- und Fachaufsicht des Ministeriums
unterstehen und drtliche Zusténdigkeit fir das
gesamte Bundesgebiet besitzen®). Im
Gegensatz zu den in Art. 87 Abs. 3S. 2 GG
genannten Verwaltungseinheiten weisen selb-
standige Bundesoberbehdrden keinen Ver-
waltungsunterbau auf, sondern erledigen die
ihnen Ubertragenen Aufgaben zentral.

Der Volizug der Aufgabe der Grundsicherung
fur Arbeitsuchende ist in § 36 SGB Il de-
zentral geregelt. Die Aufgabe der Grundsi-
cherung nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB |l
wird nicht zentral im Bundesgebiet durch die
Bundesagentur fur Arbeit wahrgenommen,
sondern soll nach der Verfassungswidrigkeit
der Arbeitsgemeinschaften kiinftig dezentral
den ortlich nach § 36 SGB Il zustandigen
Agenturen flr Arbeit obliegen, die Uber das
gesamte Bundesgebiet verteilt sind.

Auf Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG kann eine Aus-
fUhrungskompetenz der Bundesagentur fir
Arbeit und der Agenturen fur Arbeit nach
§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Il mithin eben-
falls nicht gestutzt werden.®)

ll. Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG

SchlieBlich bleibt zu prifen, ob die Ausfih-
rung des SGB Il gem. §§ 6 Abs. 1 S. 1 Nr.
1, 36 SGB Il dem Typus der Bundesverwal-
tung nach Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG entspricht.
Erwachsen dem Bund auf Gebieten, fur die
ihm die Gesetzgebung zusteht, neue Auf-
gaben, kann er gem. Art. 87 Abs. 3S.2 GG
bei dringendem Bedarf mit Zustimmung des
Bundesrates und der Mehrheit der Mitglie-
der des Bundestages bundeseigene Mittel-
und Unterbehdérden errichten. Hierbei wird
das Vorliegen eines besonderen BedUrfnis-
ses im Sinne eines dringenden Bedarfs fUr
die Errichtung der betreffenden Behdrden
gefordert®). Die Regelung des Art. 87 Abs.
3S. 2 GG greift im Ubrigen nur ein, soweit
dem Bund auf dem Gebiet der Gesetzge-
bungszustandigkeit neue Verwaltungsauf-
gaben erwachsen, die bisher weder vom
Bund, noch von anderen Tragern hoheit-
licher Verwaltung erfullt worden sind®).

Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG liegt eine restriktive
Gesamtintention zugrunde und ist ein ,,Not-
behelf flr nicht absehbare Entwicklun-
gen“®). Ob diese Voraussetzungen beim
SGB Il erflllt sind, kann mit Fug und Recht
bestritten werden®). Darauf kommt es indes
letztlich nicht an.

Denn selbst wenn die Voraussetzungen des
Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG flr die Errichtung
bundeseigener Mittel- und Unterbehdrden er-
flllt werden, es also zur wirksamen ErfUllung

der Aufgabe der Grundsicherung fUr Arbeit-
suchende der Errichtung von Verwaltungs-
mittelbehdrden oder -unterbehdrden des
Bundes bedlrfte, hatte der Bund mit
§6Abs. 1S.1Nr.1i.V.m. §36 SGB Il von
dieser Verwaltungskompetenz nicht in demin
der Verfassung vorgesehenen Sinne Ge-
brauch gemacht, da es sich bei den Agentu-
ren fUr Arbeit um mittelbare und nicht um un-
mittelbare Bundesbehdrden handelt. Art. 87
Abs. 3 S. 2 GG ist aber nicht analogiefahig.
Die Unstatthaftigkeit eines eigenen Verwal-
tungsaufbaus bei mittelbarer Bundesverwal-
tung folgt aus der fdderalen Schutzrichtung
der Bestimmung®). Eine mittelbare Bundes-
verwaltung mit eigenem Unterbau ist nach
Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG also unzuléssig, da
diese Bestimmung auf Konstellationen bun-
deseigener Verwaltung beschrankt ist.*)

Davon ist 2003 und 2004 auch der Bundes-
gesetzgeber ausgegangen. SchlieBlich sind
das Vierte Gesetz fiir moderne Dienstleis-
tungen am Arbeitsmarkt vom 24.12.2003
(BGBI. I, 2954) und das Kommunale Op-
tionsgesetz vom 30.7.2004 (BGBI. I, 2014)
weder mit der nach Art. 87 Abs. 3S. 2 GG
vorgesehenen Eingangsformel verkindet
noch mit der nach Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG
die Belange der Lander bei der Gesetzes-
ausfihrung besonders wahrenden erfor-
derlichen Mehrheit im Bundestag be-
schlossen worden.

IV. Entsprechende Anwendung von
BVerfGE 97, 198 (217 1.)?

Nach der bisherigen Auslegung der Art. 87
Abs. 2 und 3 GG kommt man mithin zwin-
gend zu dem Ergebnis, dass eine grundge-
setzliche Verwaltungskompetenznorm fur

2)  Brosius-Gersdorf, VSSR 2005, 335 (351); ebenso Mem-
pel, Hartz IV-Organisation auf dem verfassungsrecht-
lichen Prifstand, 2007, S. 102 ff.

%) Dazu ausf.: Henneke, ZG 2003, 137 (152).

#)  Dazu ausf.: Henneke, ZG 2003, 137 (151 f.) unter Be-
zugnahme auf Bull, GG-Alternativkommentar, Band 2,
1989, Art. 87 Rdn. 106 ff.; dazu auch Dittmann (Fn. 17),
S. 248 f.; Emde, Die demokratische Legitimation der
funktionalen Selbstverwaltung, 1991, S. 187 ff. u. 271
ff.; Harks, Kommunale Arbeitsmarktpolitik. Rechtliche
Vorgaben und Grenzen, 2003, S. 76 f. u. 137 ff.; Her-
mes (Fn. 17), Art. 87 Rdn. 56 m. Fn. 236, siehe dazu
auch: Henneke/Ruge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, GG,
10. Aufl. 2004, Art. 87 Rdn. 5a sowie Henneke, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 11. Aufl.
2008, Art. 87 Rdn. 6.

#®)  BVerfGE 14, 197 (211); Dittmann (Fn. 17), S. 253; Her-
mes (Fn. 17), Art. 87 GG Rdn. 79; Brosius-Gersdorf,
VSSR 2005, 335 (353).

) Harks (Fn. 24), S. 139; Mempel, Archiv fur Wissenschaft
und Praxis der sozialen Arbeit 2008, 114 (122).

o) BVerfGE 14, 197 (213 f)).

*)  Weitergehend: Lerche (Fn. 17), Art. 87 GG Rdn. 213.

#)  Sachs (Fn. 17), Art. 87 GG Rdn. 75; Henneke, Der Land-

kreis 2007, 327 (331); ders., in: Schmidt-Bleibtreu/Hof-
mann/Hopfauf (Fn. 24), Art. 87 GG Rdn. 11.

) Vgl. dazu Brosius-Gersdorf, VSSR 2005, 335 (354 f.);
Mempel, Archiv fir Wissenschaft und Praxis der sozia-
len Arbeit 2008, 114 (122 f.).

) Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 5. Aufl.
2005, Art. 87 GG Rdn. 105.

) BroB, in: v. Minch/Kunig (Hrsg.), GGK, 5. Aufl. 2001,
Art. 87 GG Rdn. 26; Blimel, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
HStR Bd. IV, 2. Aufl. 1999, § 101 Rdn. 80; Mempel! (Fn.
22), S. 105.

®)  Burgi (Fn. 31), Art. 87 GG Rdn. 63.
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eine Aufgabenibertragung auf die Bundes-
agentur fur Arbeit und die Agenturen fur Ar-
beit nicht vorliegt.

Vor diesem Hintergrund hat Burgi®) die Fra-
ge aufgeworfen, wie sich Art. 87 Abs. 2 GG
zu der Ubertragung von Aufgaben verhélt,
die nicht mehr als Aufgaben eines Tragers
fUr Sozialversicherung qualifiziert werden
kénnen, die aber auf eine im Ubrigen als Tra-
ger der Sozialversicherung fungierende be-
stehende Organisationseinheit, also die
Bundesagentur fUr Arbeit und die Agentu-
ren fUr Arbeit, Gbertragen wird. Burgi kommt
zu dem klaren Ergebnis, dass die Zustan-
digkeit fur die Grundsicherung flr Arbeit-
suchende nach dem SGB Il eine Aufgabe
jenseits der Sozialversicherung darstellt®).
Er unterbreitet sodann folgenden Vorschlag:

,Bei der Beurteilung dieser und anderer Vorgan-
ge erscheint eine Orientierung an den vom BVerfG
fur den Fall der Ubertragung von Nicht-Grenz-
schutzaufgaben auf die Bundesgrenzschutzbe-
hoérden gem. Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG erarbeiteten
Grundsatzen naheliegend. Demnach kdme es
darauf an, ob der Bund flUr jene Nicht-Sozialver-
sicherungstrageraufgaben Uber eine eigene Ver-
waltungskompetenz verfligt (hier dirfte zumeist
Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG zur Verfliigung stehen), ob
sich jene andere Verwaltungskompetenznorm ne-
gativ zur Uberantwortung der betreffenden Auf-
gaben an einen bundesunmittelbaren Trager der
Sozialversicherung verhalt, und schlieBlich, ob die
Zuweisung der sozialversicherungsfremden Auf-
gaben das ,Geprége' der betroffenen bundesun-
mittelbaren Sozialversicherungstrager wahrt.”

L&sst man sich auf diesen Gedankengang
ein, dessen Ubertragung von Art. 87 Abs. 1
S. 2 GG auf Art. 87 Abs. 2 GG keineswegs
zwingend erscheint, so liegt die dritte der
genannten Voraussetzungen beim SGB I
mit Blick auf die Bundesagentur flr Arbeit
offensichtlich nicht vor.

In der BGS-Entscheidung hat das BVerfG
ausgeflhrt®):

,Der Bundesgrenzschutz darf nicht zu einer all-
gemeinen, mit den Landespolizeien konkurrie-
renden Bundespolizei ausgebaut werden und da-
mit sein Gepréage als Polizei mit begrenzten Auf-
gaben verlieren.”

An spéterer Stelle heiBt es®):

,Die Ubertragung der Aufgabe... wahrt das Ge-
prage der dem Bundesgrenzschutz in der Ver-
fassung zugewiesenen Aufgaben. Es handelt sich
um auf die Bahnanlagen begrenzte und auch
sachlich eingeschrankte Zustandigkeiten. Sie
nehmen derzeit nicht mehr als etwa 1/6 des Per-
sonals des Bundesgrenzschutzes in Anspruch.”

Ganz anders verhdlt es sich beim SGB |I.
Hier hat das BVerfG in seiner Entscheidung
vom 20.12.2007 herausgearbeitet®):

,Bei der Grundsicherung fUr Arbeitsuchende han-
delt es sich um einen der groBten Sozialverwal-
tungsbereiche, der einen betrachtlichen Teil der
Sozialleistungen des Staates umfasst. Sowohl
nach der Anzahl der von den Regelungen be-
troffenen Personen als auch nach dem Finanz-
volumen handelt es sich um eine besonders be-
deutsame Verwaltungsmaterie. Die Regelungen
im SGB II, die sowohl staatliche Transferleistun-
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gen als auch die Beratung und Betreuung von
bedurftigen Erwerbsfahigen zum Gegenstand ha-
ben, betreffen nach seridsen Schatzungen etwa
6 — 7 Mio. Menschen. Die Zustandigkeiten der
Leistungstréager nach § 6 Abs. 1 S. 1 SGB Il ma-
chen jeweils einen erheblichen Teil der Sachauf-
gaben von Bundesagentur und kommunalen Tr&-
gern aus. Die sozialen und finanziellen Dimensio-
nen der Grundsicherung fUr Arbeitsuchende
sprechen klar gegen das Vorliegen einer eng um-
grenzten Verwaltungsmaterie... Ein Abweichen
von der Kompetenzordnung des Grundgesetzes
(scheidet) schon wegen Bedeutung und Umfang
der Grundsicherung fur Arbeitsuchende aus...”

Das heif3t, dass diejenigen Erwéagungen, die
dazu gefihrt haben, dass die auf die Ar-
beitsgemeinschaften Ubertragenen Aufga-
ben nicht eine eng umgrenzte Verwaltungs-
materie darstellen, die ausnahmsweise ein
Abweichen vom Grundsatz der eigenver-
antwortlichen Aufgabenwahrnehmung
rechtfertigen kénnten, auch dazu fUhren,
dass eine den Grundsatzen von BVerfGE
97, 198 ff. entsprechende Ubertragung auf
Art. 87 Abs. 2 GG schon vom Sachverhalt
her nicht in Betracht kommt®). SchlieBlich
beschéaftigt die Bundesagentur fur Arbeit
insgesamt etwa 100.000 Mitarbeiter, von
denen 42.000 im Bereich des SGB |l tatig
sind. Sollte es in Folge der Auflésung der
Arbeitsgemeinschaften zu der von BMAS
geplanten getrennten Tragerschaft von
Bundesagentur fur Arbeit und kommunalen
Tréagern kommen, waren von den ARGEn
weitere 18.000 bisher von den kommuna-
len Tréagern gestellte Mitarbeiter auf die
Bundesagentur fur Arbeit zu Uberfuhren.

V. Keine ,neue Aufgabe”?

Da es bei der engen Auslegung des Art. 87
Abs. 2 und 87 Abs. 3 S. 2 GG um den
Schutz der Organisationshoheit der Lander
geht, konnte der Bund geneigt sein, zu ar-
gumentieren, dass es sich bei der Um-
wandlung der bisherigen Arbeitslosenhilfe
und Arbeitsvermittlung in die Grundsiche-
rung flr Arbeitsuchende nur um eine Modi-
fizierung des traditionellen, wenngleich tber
den Versicherungsbereich hinausgehenden
Aufgabenbestandes der Bundesagentur
handele und insoweit trotz der Neuregelung
der Aufgabe im SGB Il qualitativ kein neuer
»Einbruch in die Organisationshoheit der
Lander” liege, sondern es allenfalls zu einer
quantitativen Aufgabenerweiterung gekom-
men sei, die sich allerdings auch auf einen
erheblich erweiterten, von der Bundesagen-
tur fUr Arbeit bisher nicht erfassten Perso-
nenkreis auswirkt.

Eine solche Argumentation wirde allerdings
verkennen, dass mit dem SGB Il zwei bis-
her unterschiedliche Aufgaben zu einer
neuen Firsorgeleistung zusammenge-
fuhrt worden sind.

In dem Verfahren vor dem Bundesverfas-
sungsgericht zur SGB II-Organisation hat
die Bundesregierung allerdings mit Blick auf
die alte kommunale Aufgabe der Sozialhilfe
entsprechend argumentiert und ausgefthrt:
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,In ihrem sachlichen Kern waren die Kommunen
fUr sémtliche der in § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB |l
aufgeflihrten Aufgaben schon bisher im Rahmen
der Sozialhilfe zustandig und wéren flr diese oh-
ne das SGB Il auch weiter zustandig geblieben;
Das SGB Il hat insoweit lediglich einen bestimm-
ten Personenkreis — die erwerbsfahigen Sozialhil-
feempfanger — aus dem friheren BSHG ausge-
gliedert und in einen anderen materiellen Bezugs-
rahmen eingestellt, ohne aber an den betreffenden
Leistungen selbst MaBgebliches zu verandern.

Im Ergebnis sind die Kommunen damit fUr nichts
zustandig, woflr sie nicht schon unter der Gel-
tung des alten § 96 BSHG zusténdig waren.
Demgegentber I&sst sich auch nicht einwenden,
flr die Kommunen handele es sich schon des-
halb um eine neue Aufgabe, weil der Kreis der
Anspruchsberechtigten durch das SGB Il um die
bisherigen Bezieher von Arbeitslosenhilfe erwei-
tert worden sei. Das ist schon deshalb unzutref-
fend, weil auch die bisherige Sozialhilfe eine —
subsidiare — Zustandigkeit fur alle Hilfebedurfti-
gen umfasst; dass die Kommunen an die Bezie-
her von Arbeitslosenhilfe bislang tatsachlich kei-
ne Leistungen erbracht hatten, ergab sich allein
aus dem gesetzlich angeordneten Nachrang der
Sozialhilfe gegenlber anderen Sozialleistun-
gen. Die Kommunen waéren also auch dann flr
die ehemaligen Bezieher von Arbeitslosenhilfe im
Rahmen der Sozialhilfe zustandig gewesen, wenn
jene ersatzlos gestrichen worden wére, was so-
gar ohne Zustimmung des Bundesrats moglich
gewesen ware. Zum anderen stellt die bloBe Er-
weiterung des anspruchsberechtigten Perso-
nenkreises sachlich auch flr sich gesehen noch
keine Neubegrindung einer Aufgabe dar. Rein
quantitative Vermehrungen bereits bestehender
Aufgaben greifen danach nicht in den den Léan-
dern vorbehaltenen Bereich der Schaffung neu-
er Behdrdenzustandigkeiten ein.

Ebenso wenig lasst sich hier deshalb von einer
neuen Aufgabe sprechen, weil die betreffenden
Leistungen durch das SGB Il in eine neue Ziel-
konzeption, namlich die Eingliederung in das Er-
werbsleben, eingebunden werden. Dieser Ein-
wand liegt schon deshalb offensichtlich neben der
Sache, weil auch die bisherige Sozialhilfe als
Hilfe zur Selbsthilfe konzipiert war und damit —
wie aus §§ 18 ff., 40 f., 72 Abs. 2 BSHG erhellt —
wesentlich auch auf die Wiedereingliederung
in das Arbeitsleben ausgerichtet. Soweit ein-
zelne Aufgaben durch das SGB Il neu gefasst
sind, handelt es sich lediglich um Modifikationen
des zugrunde liegenden materiellen Rechts; sie
andern nichts daran, dass die Kommunen fUr die
Aufgabe als Ganzes schon bisher nach Bundes-
recht zustandig waren. Waren die Kommunen fur
diein § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB Il aufgefiihrten
Aufgaben aber schon bisher im Rahmen der So-
zialhilfe zusténdig und bezog sich diese Zustan-
digkeit subsidiar auch bereits auf den gesamten
nunmehr von der Grundsicherung fur Arbeitsu-
chende umfassten Personenkreis, so hat sich —
selbstverstandlich — auch an der Rechtsnatur der
betreffenden Aufgaben nichts geandert. Sie rech-
nen damit ebenso wie die Sozialhilfe insgesamt

3 Burgi (Fn. 31), Art. 87 GG Rdn. 63; dazu auch Mempel
(Fn. 22), S. 104.

%) BVerfGE 97, 198 (218).
%) BVerfGE 97, 198 (224 f.).

) BVerfGE, DVBI. 2007, 173 (179) = NVwZ 2008, 183
(187 f.) = Der Landkreis 2008, 5 (9).

*)  Ebenso Mempel (Fn. 22), S. 104; ders., Archiv fir Wis-
senschaft udn Praxis der sozialen Arbeit 2008, 114
(121).
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zum eigenen, unmittelbar von Art. 28 Abs. 2 GG
geschutzten Wirkungskreis der Kommunen und
wurden in diesem Rahmen folgerichtig seit jeher
auch in Selbstverwaltung wahrgenommen. Diese
Zugehdrigkeit der Sozialhilfe zur gemeindlichen
Selbstverwaltung ist historisch gewachsen.“

Dass das SGB Il entgegen diesen Ausfih-
rungen mehr ist als nur ein ,loser Mantel flr
fortbestehende Altaufgaben der Arbeitsver-
waltung einerseits und der kommunalen
Selbstverwaltung andererseits“ hat nicht nur
das Bundesverfassungsgericht in seiner
Entscheidung vom 20.12.2007 herausge-
arbeitet, sondern auch Bundesarbeitsmi-
nister Scholz im Ausschuss fur Arbeit und
Soziales am 20.2.2008 dankenswert klar
herausgestellt (Deutscher Bundestag, Aus-
schuss fUr Arbeit und Soziales, 16/78, 1082
(1082 ff.)):

,Die erste Entscheidung ist die bundesweite Fi-
nanzverantwortung fiir die Kosten der Ar-
beitslosigkeit. Es ist eine Besonderheit der letz-
ten Jahrzehnte gewesen, dass seit den 80er-Jah-
ren und mit dem Wachstum der Langzeitarbeits-
losigkeit die kommunalen Sozialhilfeetats geflllt
wurden mit immer mehr Ausgaben fur Langzeit-
arbeitslose. Darum war es und ist es eine der
ganz richtigen Entscheidungen, die sich mit der
Arbeitsvermittlungsreform verbunden hatte,
Zu sagen, es gibt eine bundesweite Zustan-
digkeit in der Finanzverantwortung. Ich glau-
be, dass dies zu groBer Entspannung in Deutsch-
land beigetragen hat.

Die zweite Entscheidung ist eine groBe De-
zentralisierung. Dass wir also nicht nur die al-
te Bundesanstalt fiir Arbeit haben, sondern
eine dezentrale Struktur. Ich glaube, auch das
ist der zweite groBe Fortschritt der sich mit der
Reform der Arbeitsvermittlung ergeben hatte und
den wir aus meiner Sicht festhalten sollten.

Der dritte Fortschritt, der sich ergeben hatte mit
der Reform der Arbeitsvermittlung, ist, dass die
Langzeitarbeitslosen endlich in den Blick einer ei-
gensténdig fiir sie zustéandigen Institution

geraten sind. Denn das ist bei der alten Struk-
tur der Bundesanstalt fiir Arbeit eben nicht
der Fall gewesen. Sie hat sich als Institution sach-
gerecht im Wesentlichen zun&chst einmal um die
Versicherungskunden gekiimmert, die gerade
erst arbeitslos geworden waren und die schnell
und leichter zu vermitteln waren. Die Langzeitar-
beitslosen sind da immer mehr aus dem Blick ge-
raten. Deshalb ist es ganz wichtig gewesen, dass
wir jetzt eine eigene Verantwortung haben, wo
auf die Alg ll-Bezieher, die nicht nur Lang-
zeitarbeitslose sind, ein neuer Blick gefunden
wird und eine Institution ihren Erfolg darin hat,
dass sie das Schicksal dieser Burgerinnen und
Burger verbessert.

Wir mUssen verhindern, dass die Langzeitar-
beitslosen jetzt wieder unter die Rader eines ins-
titutionellen Interesses geraten, in der das schnel-
le Vermitteln der gerade arbeitslos gewordenen
im Mittelpunkt steht. Und um das sicherstellen zu
koénnen haben wir gesagt, wir wollen, dass es ei-
nen eigenen Strang SGB Il mit seinen eige-
nen Besonderheiten gibt, auf den wir Rick-
sicht nehmen. Den wollen wir etablieren im Be-
reich der Bundesagentur fiir Arbeit mit der
Mdglichkeit fur die Landspolitik, zu intervenieren
auf der Arbeitsgemeinschaftsebene, mit der Mog-
lichkeit fur die lokale Politik zu intervenieren und
Einfluss zu nehmen. Dazu zéhlt auch, dass wir
die Arbeitsagenturen so aufbauen wollen, da
es ja jetzt auch die vom Gesetz vorgesehene drei-
kopfige GeschaftsfUhrung gibt mit einem, der fur
das SGB Il zustéandig ist, einem, der fur allge-
meine Dienste zustandig ist und einem Ge-
schéftsfihrer fir SGB I, von dem wir aber wol-
len, dass es immer einer der Geschéftsflhrer ei-
ner der Arbeitsgemeinschaften ist.

Wir wollen dann — und das ist fur viele kommu-
nale Verantwortliche sicherlich ganz interessant
und eine wichtige Aussage — das Angebot ma-
chen, dass wir die Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter, die sich mit der Frage Alg ll-Auszahlung
oder Arbeitsermittlung beschéftigen, tiberneh-
men. Das ist die Mehrheit der in den Arbeitsge-
meinschaften tatigen, dass sie Ubernommen wer-
den von der Bundesagentur fiir Arbeit.”

Deutlicher, als es Bundesarbeitsminister
Scholz mit seinen Darlegungen gemacht
hat, kann man nicht beweisen, dass es sich
beim SGB Il gegenlber der vorherigen
Rechtslage qualitativ und quantitativ um ei-
ne neue Aufgabe handelt und ein neuer Ein-
bruch in die Organisationshoheit der Lan-
der und Kommunen nicht nur mit dem In-
krafttreten des SGB Il vorgenommen wor-
den, sondern auch nunmehr mit der Uber-
nahme kommunalen Personals in der Gro-
Benordnung von ca. 18.000 Mitarbeitern
beabsichtigt ist, um die vormaligen Aufga-
ben der Kommunen nach §§ 18 ff., 40f,, 72
Abs. 2 BSHG hinsichtlich der Wiederein-
gliederung in das Arbeitsleben nun auch
hinsichtlich des damit betrauten kornmuna-
len Personals auf die Bundesagentur fur
Arbeit zu ziehen. Wenn der Bundesarbeits-
minister Uberdies von der Ubernahme einer
,bundesweiten Finanzverantwortung flr
die Kosten der Arbeitslosigkeit” durch das
SGB Il gesprochen hat, liegt dem ange-
sichts der Geltung des Art. 104a Abs. 1 GG
selbstverstandlich vorweg die Aufgaben-
Ubernahme zugrunde.

D. Ergebnis

Nach alledem sind die verfassungsrecht-
lichen Voraussetzungen fiir eine Ubertra-
gung der Verwaltungsaufgaben auf die
Bundesagentur fur Arbeit und die Agentu-
ren flr Arbeit nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1.
V. m. § 36 SGB Il und damit auch fUr eine
getrennte Aufgabenwahrnehmung nicht er-
fUllt. [ ]

Prof. Dr. Hans-GUnter Henneke,
Hauptgeschéftsfihrer des Deutschen
Landkreistages, Berlin

Bundesarbeitsminister Scholz fiir
Verlangerung der Option

Bundesarbeitsminister Olaf Scholz hat sich
in einem Gesprach mit DLT-Prasident Land-
rat Hans Jérg Duppré und Geschéaftsfih-
rendem Présidialmitglied Prof. Dr. Hans-
Glnter Henneke am 14.3.2008 zu einer Ver-
langerung der kommunalen Gesamtverant-
wortung nach dem SGB |l fUr die Options-
kommunen ausgesprochen, nachdem er
bereits am 20.2.2008 im Bundestagsaus-
schuss fiir Arbeit und Soziales u. a. ausge-
fOhrt hatte:

,Man darf die Optionskommunen beibehalten,
weil es ein ordentliches Verfassungsrecht war, als
wir das beschlossen haben und — das will ich aus-
driicklich dazu sagen — man darf sie auch ver-
langern. Das ist meine feste Uberzeugung. Wenn
wir also jetzt nach der Probephase Anfang néchs-
ten Jahres zum Ergebnis kommen, dass es noch
mal drei Jahre weitergehen soll, steht dem aus
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meiner Sicht nichts entgegen. Weil es auch eine
politische Veranstaltung ist, will ich hier sagen, es
wird auch von meiner Seite kein Problem geben.
Ich bin flr die Verlangerung derjenigen Options-
kommunen, wenn sie gewUunscht wird, die das
gerne wollen.

Die Optionskommunen bestehen, die kdnnen sich
sicher sein, dass sie nicht infrage gestellt werden.
Wir haben uns fest vorgenommen, dass es bis
zum Ende dieses Jahres eine Bewertung geben
wird. Wir haben auBerdem hier in der Koalition mit-
einander vereinbart — da sollte daraus nicht irgend-
ein anderer weitergehender Schluss gezogen wer-
den —, dass das auf alle Falle noch einmal verlan-
gert wird und diese Verldngerung werden wir auch
realisieren. Ich habe keine rechtlichen Probleme
damit zu sagen, dass etwas, das verfassungs-
konform beschlossen worden ist — das ist gar kei-
ne Frage, ndmlich diese Optionskommunen zu
etablieren — und das aufgrund der Verfassungsla-

ge nicht mehr neu beschlossen werden durfte, auf
alle Falle verlangert werden kann. Ich habe nicht
den geringsten Zweifel, dass uns das auch gelin-
gen wird, das zu tun; der feste Wille ist jedenfalls
da. Darum auch fUr alle — das ist manchmal als
Botschaft wichtig: Die Optionskommunen werden
durch das Urteil des Verfassungsgerichts nicht be-
rihrt, sie werden nicht beeintréchtigt, sie werden
weitergeflUhrt werden kénnen. Als Politiker ergan-
ze ich noch einmal: Wenn jemand erfolgreiche Ar-
beit leistet und auch von sich findet, dass es gut
ist und er mdchte es fortsetzen, dann ware es vil-
lig bescheuert, das zu beenden. Das ist etwas fur
HeiBsporne, aber nicht flr jemanden, der in die-
sem Jahr 50 wird und schon lange Politik gemacht
hat. Ich glaube, da muss man schon respektieren,
dass das Engagement, das da realisiert worden
ist, dann auch seinen Niederschlag findet. Also, die
bleiben erhalten, wenn sie erhalten bleiben wollen.
Das kann man als sichere Botschaft mitnehmen.”

171





