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1. Die wesentlichen Neuerungen

Durch das am 01.01.98 in Kraft getretene SGB Il ist ein gravierender Richtungswechsel in
der deutschen Arbeitsmarktpolitik vollzogen worden. Das Gesetz zielt nicht mehr in erster
Linie auf die Beseitigung von Arbeitslosigkeit, sondern mdchte nur noch den erforderlichen
Ausgleich am Arbeitsmarkt unterstiutzen (8 1 SGB 1). Entsprechend sind die Anforderun-
gen an die Selbstverantwortung von Arbeitgebern, insbesondere aber von Arbeitnehmern -
etwa bei der Arbeitssuche - gestiegen (8 2 SGB IlI). Im Bereich aktiver Arbeitsmarktpoltik
wurden neue Instrumente geschaffen, mit denen die Integration von Arbeitslosen auf dem
Ersten Arbeitsmarkt verbessert werden soll." Die Forderleistungen sind zudem starker als

zuvor an besonderen Problemgruppen des Arbeitsmarktes orientiert (8 7 Abs. 3, 8 SGB IlI).

Im Sinne einer outputorientierten Steuerung wurde den einzelnen Arbeitsamtern mehr
Verantwortung Ubertragen.2 Im Zentrum dieser Dezentralisierungsstrategie steht der sog.
Eingliederungstitel im Haushaltsplan der Bundesanstalt (8 71 b Abs. 1 SGB V). Nahezu
alle Leistungen der aktiven Arbeitsforderung sind den Arbeitsdmtern nunmehr zur eigen-
standigen Bewirtschaftung zugewiesen. Die Arbeitsamter erhalten hierfur ein nach speziel-
len Arbeitsmarktindikatoren bemessenes Gesamtbudget, in dessen Rahmen der Verwal-
tungsausschull des Arbeitsamts das Mittelvolumen fiir die einzelnen Leistungsarten nach

eigenen regionalen Schwerpunktsetzungen festlegt.® Nach Ablauf des Haushaltsjahres

! Hierzu gehért u. a. der Einstellungszuschuf3 bei Neugriindungen, der Eingliederungsvertrag fiir Langzeitar-
beitslose, die Unterstiitzung von beschéftigungswirksamen Sozialplanmaflinahmen sowie die Férderung Uber
einen Innovationstopf des Arbeitsamtes: Blim, Die Beschéftigung férdern in Deutschland und Europa - alle
Krafte bindeln, in: Ruland/Maydell/Papier (Hg.), Verfassung, Theorie und Praxis des Sozialstaats, FS fir
Zacher 1998, 49 (62).

2 Aus- und Fortbildung in der Bundesanstalt fiir Arbeit, Entwurf "Modernes Verwaltungsmanagement”, Stand
2/98.

® Henkes/Baur/Kopp/Polduwe, Handbuch der Arbeitsférderung. SGB |11, 1999, 290.



haben die Arbeitsamter die Effizienz der einzelnen FordermalRnahmen in einer sog. Ein-
gliederungsbilanz nachzuweisen (8§ 11 SGB llI).

Die Eingliederungsbilanz soll den Wettbewerb zwischen den Arbeitsamtern fordern®, tut
dies aber nicht mit der erforderlichen Konsequenz. Denn ein negatives Bilanzergebnis
bleibt ohne spurbare Auswirkungen.5 Im Gegenteil: Die Haushaltsvorschriften des SGB IV
stellen den Arbeitsdmtern nicht verausgabte Haushaltsmittel im nachsten Haushaltsjahr
zusatzlich zur Verfuigung, ohne dies an besondere Bedingungen zu knupfen. Man wird
hierin eine verdeckt gehaltene Kostenminimierungsstrategie erblicken durfen.® Nicht zu-
letzt aber ist die Eingliederungsbilanz selbst hinsichtlich ihrer Evaluationstauglichkeit mit

zahlreichen Fragezeichen zu versehen.’

Komplementéar zur haushaltswirtschaftlichen Flexibilisierung der Arbeitsverwaltung wurden
mitlerweile alle wesentlichen Leistungen der aktiven Arbeitsférderung als Ermessensleis-
tungen ausgestaltet (8 3 Abs. 5 SGB III).8 Neu ist die Radikalitat der Vorgehensweise. Die
Gestaltungsspielraume der Arbeitsamter durfen im Bereich aktiver Arbeitsférderung zu-
kunftig nur noch aus besonderen Griinden eingeschréankt werden (8 371 Abs. 4 SGB IlI).
Von der beruflichen Weiterbildung und der Arbeitsbeschaffung abgesehen sind samtliche
aufgrund des AFG erlassenen Anordnungen vollstdndig aufgehoben worden. Der Ermes-

senscharakter der Leistungen ist unmif3verstandlicher als je zuvor: Der Gesetzgeber hat

* Blim, a. a. 0., 63.

® Henkes/Baur/Kopp/Polduwe, a. a. O., 285.

® Die Schulungsmaterialien der Bundesanstalt fiir Arbeit sind in dieser Hinsicht weniger zuriickhaltend und
prasentieren die Entlastung des Beitragszahlers in selbstverstandlicher Weise als einen der wesentlichen
Programmpunkte des neuen Gesetzes: Aus- und Fortbildung in der Bundesanstalt fir Arbeit, Baustein "Einfuh-
rung zum SGB III”, Stand 3/98.

" Das gilt in erster Linie fur fUr die "Verbleibsquote”: Sie enthalt Informationen tber den Anteil der Teilnehmer
an einzelnen Maflinahmen, die 6 Monate nach dem Austritt nicht mehr als Arbeitslose registriert sind. Diese
Personen mussen jedoch nicht zwangslaufig in Beschéftigung sein. Die Aussagekraft der Ergebnisse leidet
nicht minder unter fehlenden Kontrollgruppenuntersuchungen. Es fehlen zudem Informationen tber den Anteil
der Problemgruppen in den einzelnen MalBhahmen, - gerade angesichts der Gefahr einer Positivselektion der
Teilnehmer. Eine seridse Effizienzanalyse hatte zudem den Netto-Beschéaftigungseffekt zu schatzen, d. h.
danach zu fragen, wieviel Personen auch ohne Foérderung durch die Bundesanstalt fir Arbeit eine Beschéafti-
gung aufgenommen héatten. Nicht auszuschliel3en ist, daf durch Einsparungen bei der aktiven Arbeitsmarktpo-
litk und damit einhergehende Senkungen der Beitrdge zur Arbeitslosenversicherung positive Netto-
Beschaftigungseffekte zu erzielen sind: Zentrum fur Européische Wirtschaftsforschung, L 7, 1 (Mannheim),
Von der Finanzierung der Arbeitslosigkeit zur Férderung von Arbeit - Analysen und Empfehlungen zur Steige-
rung der Effizienz und Effektivitat der Arbeitsmarktpolitik in Deutschland, Kurzfassung, Endbericht an das Bun-
desministerium der Finanzen, Februar 2000; Ev. Fachverband Arbeit und soziale Integration EFAS, Informati-
onsdienst 1/2000, Effizienz von Beschéftigungs- und Qualifizierungsmaflinahmen; Kroeger/van Suntum, Mit
aktiver Arbeitsmarktpolitik aus der Beschéaftigungsmisere?, 1999.

8 Mit Ausnahme der Berufsausbildungsbeihilfe, der besonderen Leistungen zur Eingliederung von Behinder-
ten, von Kurzarbeitergeld, Wintergeld, Winterausfallgeld und des Eingliederungszuschusses fir Berufsrick-
kehrer.
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das Ermessen in 8 3 Abs. 5 SGB Ill gleichsam vor die Klammer aller weiteren Leistungs-

voraussetzungen gesetzt.

In der Zwischenbilanz ist festzuhalten: Die Ausgestaltung aktiver Arbeitsmarktpolitik tragt
Zuge eines MalRnahmegesetzes mit entsprechend hoher Konjunkturreagibilitdt der ein-
planbaren Finanzmasse einerseits und geringer Programmdichte andererseits.’ Beides
zusammengenommen laldt erwarten, dafd die Anwendung des Gesetzes insgesamt starker
dem Diktat von Haushaltswirtschaft und lokaler Interessenpolitik'® unterworfen sein diirfte
als dies einem zum Ausgleich der Gegenséatze verpflichteten Rechtsstaat lieb sein kann.
Zweifelsohne - der versicherte Arbeitnehmer hat sich dem finanziell Machbaren und dem
arbeitsmarktpolitisch Geforderten in gewissem Mal3e unterzuordnen. Seine Solidarpflich-
tigkeit ist jedoch nicht grenzenlos; in ihrer Bedeutung als objektive Prinzipien verlangen die
Grundrechte und namentlich das Grundrecht auf Berufsfreiheit Beachtung auch unter den
besonderen Bedingungen versicherungsrechtlicher Solidargemeinschaften.ll Betrachten
wir zun&chst die Normstruktur des Gesetzes, um entsprechende Ausgleichsnotwendigkei-

ten genauer positionieren zu kdnnen.
2. Die Normstruktur aktiver Arbeitsforderung

Die Normstruktur des Gesetzes stellt alles bisher Dagewesene auf den Kopf. Ublich ist die
Einteilung in Handlungsermessen und Auswahlermessen oder in Entscheidungsvoraus-
setzung und ermessenabhéngige Rechtsfolge. Nichts davon trifft zu. 8 3 Abs. 5 SGB Il
spricht ohne erkennbare Systematik von "Ermessensleistungen der aktiven Arbeitsforde-
rung”. Das wird teilweise als EinrAumung von Handlungsermessen interpretiert.12 Die Fra-
ge der Auswahl der in 8 3 genannten Ermessensleistungen ist in § 7 jedoch ausschlief3lich

an unbestimmte Rechtsbegriffe gekniipft; Ermessen wurde hier nicht eingeraumt.”® Hinzu

° So auch Bieback, Der Umbau der Arbeitsforderung, KJ 1997, 15.

19 Etwa in Bereichen freier TragermaRnahmen, in Ansehung privatwirtschaftlicher Subventionsbediirfnisse
oder auch kommunalpolitischer Kooperationsriicksichten bei der Hilfe zur Arbeit.

1 Zum Grundrecht der Berufsfreiheit als objektives Prinzip: BVerfGE 81, 242 (255); BVerfG, NJW 1991,
1667; BVerfGE 92, 26 (46: Objektive Schutzpflicht zugunsten der Berufsfreiheit); auch Rupp, Das Grundrecht
der Berufsfreiheit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, AGR 92 (1967), 212, 230 f. Zur
Solidarmaxime vgl. dagegen Depenheuer, Solidaritat im Verfassungsstaat, Ms. 1992 sowie BVerfGE 76, 239:
Zur RechtmaRigkeit von Leistungskirzungen, die dazu dienen, "die Funktions- und Leistungsféhigkeit der
Arbeitsforderung ... im Interesse aller zu erhalten”.

12 Bieback, Der Umbau der Arbeitsforderung, KJ 1997, 15 (17: Handlungsermessen, aber kein Auswahler-
messen).

13 Dies wird verkannt von Niesel, SGB Ill-kommentar, 1988, § 7 Rn. 6; uneindeutig insofern Hauck/Noftz,
SGB Ill-Kkommentar, 1. Bd., Stand: 1. Juni 2000, § 7, Rn. 5; ein gerichtlich nicht Gberprufbarer Beurteilungs-
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treten die personlichen und versicherungsrechtlichen Leistungsvoraussetzungen. Férder-
voraussetzung etwa der beruflichen Weiterbildung (8 77 Abs. 1 SGB lll) ist zum einen (u.
a.) die "Notwendigkeit” berufsférdernder Mal3nahmen (8 77 Abs. 1 Nr. 1 SGB lll) sowie
zum anderen die Erfullung der Vorbeschaftigungszeit (8§ 78 SGB IIl). Gleichwohl bleibt die
eigentliche Bewilligung der Malinahme im Grundtatbestand der Weiterbildungsvorschriften

(8 77 Abs. 1 SGB lll) vollstandig dem behdrdlichen Ermessen unterworfen.

Es dirfte kaum zu erwarten sein, dal3 eine unter erhdhten Erfolgs- und Haushaltsdruck
gesetzte Verwaltungspraxis, wie wir sie heute bei der Arbeitsverwaltung vorfinden, noch
nach dem tieferen Sinn eines derartigen Regelungschaos zu fragen wagt. Man wird sich
gleichsam schneller als es der Rechtsstaat erlaubt auf die in Leuchtschrift daherkommen-
de Gesetzesformulierung "Ermessensleistungen” besinnen und alles weitere den Zuféllen
verfugbarer Haushaltsmittel Uberlassen. Die griffige Formel von der "Subordination” des
Haushaltsrechts unter das Gesetzesrecht lauft praktisch leer.** Da die Rechtsprechung im
neuen Problemfeld zu einer aussagekraftigen Linie noch nicht gefunden hat, sollen zu-
nachst zwei vorhandene Strukturierungsversuche diskutiert werden, wobei der eine aus
dem &hnlich gelagerten Bereich der rentenrechtlichen Rehabilitation stammt. Ihnen wird
sodann ein eigener Ansatz gegeniiberzustellen sein. (Ubergreifend wird sich hierbei ab-
zeichnen, dal3 das gestaltungsabhéangige Regelungskonzept aktiver Arbeitsférderung ab-
wagenden Formen der Rechtsanwendung erheblich naher steht als der klassischen Sub-

sumtionslogik.™)
a) Anleihen bei der rentenrechtlichen Rehabilitation

Beginnen wir mit der rentenrechtlichen Rehabilitation. Die Ausgangslage ist hier insofern

vergleichbar, als 8 9 Abs. 2 SGB VI nach tUberwiegender Rechtsprechungsmeinung Hand-

spielraum wird dagegen angenommen von Wannagat, Sozialgesetzbuch-Kommentar, Arbeitsférderung, Stand:
Oktober 1999, § 7, Rn. 6; allenfalls die Bezugnahme auf den Einzelfall in § 7 Abs. 1 SGB Il kdnnte als Ein-
raumung von Auswahlermessen gedeutet werden, ahnlich wie bei § 27 Abs. 2 SGB VIII. Eine solche Schlul3-
folgerung beruhte jedoch auf voraussetzungsvollen Annahmen und bedurfte zunéachst einer grindlichen Analy-
se der Sachgesetzlichkeiten des Gesetzes. Zu § 27 Abs. 2 SGB VIII: Luthe, Optimierende Sozialgestaltung.
Bedarf - Wirtschaftlichkeit - Abwagung (im Erscheinen), Teil 1, B. I, 1. b).

4 MuRgnug, Der Haushaltsplan als Gesetz, 1976, 311.

15 Zur Subsumtionslogik (anstatt vieler): A. Kaufmann, JZ 1975, 337; zwischen der Mdglichkeit einer dedukti-
ven Begrindungsstruktur und der Moglichkeit einer Deduktion aus dem Gesetz differenzieren Koch/RiuRmann,
Juristische Begriindungslehre, 1982, 97, 112; deduktive Begrindungsstrukturen ermdglichen die von Alexy
ins Spiel gebrachten "Vorrangbedingungen” im Bereich von Abwagungen: ders., Rechtsregeln und Rechtsprin-
Zipien, Vortrag auf dem 11. Weltkongrel3 der internationalen Vereinigung fir Rechts- und Sozialphilosophie,



lungsermessen einraumt.*® Gleichwohl ist das Handlungsermessen praktisch weitgehend
bedeutungslos. Sind namlich die personlichen und versicherungsrechtlichen Eingangsvo-
raussetzngen der Rehabilitation erfullt (88 10, 11 SGB VI), so insbesondere bei positiver
Prognose der Rehabilitationsfahigkeit, wird von den Gerichten regelmafiig eine Schrump-
fung des Handlungsermessens angenommen (zumeist bei medizinischen MalRnahmen).
Oder das Ermessen wird durch den Grundsatz "Rehabilitation vor Rente” gesteuert” (8 9
Abs. 1 S. 2 SGB VI, § 7 RehaAngIG). Damit kommt dem Grunde nach eine Leistungsver-
sagung nicht mehr in Betracht. 8 13 Abs. 1 SGB VI eroffnet Ermessen lediglich noch hin-

sichtlich der weiteren Ausfihrungsmodalitaten.®’

Zweifelsohne wiirde die Ubertragung dieses Modells auf den Bereich des SGB Il eine e-
norme Ausweitung der Anspruchs- und Rechtsschutzdimension aktiver Arbeitsférderung
bewirken. Denn bei Erfullung der voll Gberprifbaren Eingangsvoraussetzungen bliebe vom
gesetzlich eingerdumten Handlungsermessen in 8 3 Abs. 5 SGB Il faktisch nichts mehr
tbrig. Der arbeitsforderungsrechtliche Vorrang von Arbeitsvermittlung und aktiver Forde-
rung (88 4, 5 SGB lll) hatte zumeist eine Ermessensschrumpfung zur Folge. Bei der beruf-
lichen Eingliederung Behinderter (88 97 ff. SGB Ill) ware in dieser Weise zudem der
Grundsatz "Rehabilitation vor Rente” im Reha-Angleichungsgesetz zu beachten (88 7, 4
Abs. 2 RehaAngIG, auch § 7 Abs. 3 SGB I11)."® Da Auswahlermessen im SGB Il nicht vor-
kommt, hatten wir es im Ergebnis mit Pflichtleistungen zu tun. Das aber wirde das ge-
samte gesetzgeberische Konzept in Frage stellen. Die gewollte Flexibilitat des Arbeitsam-
tes im Umgang mit regionalen Arbeitsmarktproblemen wirde zu einer Sache der Unmag-
lichkeit.

1983, 26; zur Ubertragung dieses Ansatzes auf sozialstaatliche Bedarfsentscheidungen: Luthe, Optimierende
Sozialgestaltung, a. a. O., 3. Teil, A.

16 BSG, SozR 3-5765, § 10 KfzHV Nr. 1 (4); SozR 3-1200, § 39 SGB | Nr. 1 (4) (hier ausnahmsweise keine
Ermessensschrumpfung, sondern Ablehnung der Leistung trotz Erflllung der Tatbestandsvoraussetzungen);
SozR 2000, § 1237 RVO Nr. 23 (72 ff.): Hier scheint sich das Gericht - wenn auch nicht sehr deutlich - von
der Vorstellung eines "Kompetenz-Kann” leiten zu lassen, d. h. die Vorschrift wird nicht im Sinne von Ermes-
sen, sondern im Sinne eines Handlungsauftrages interpretiert. Dann allerdings kénnte man schnell auf die
Idee kommen, der Gesetzgeber habe bei den Reha-Leistungen eigentumsrechtlich verfestigte Besitzstande
einraumen wollen.

" Insofern dieser Bereich nicht bereits durch prognostische Einzelfallerwagungen in § 10 SGB VI so verein-
nahmt wird, daR fur eine sinnvolle Ermessensbetéatigung in § 13 SGB VI an sich kein Entscheidungsmaterial
mehr Ubrig bleibt. Diesbeziiglich muf3 gefragt werden, ob die zur Volliberpriufung der Eingangsvoraussetzun-
gen sich erméchtigt fihlenden Gerichte dabei nicht in Verwaltungskompetenzen der Einzelfallwirdigung ein-
greifen.

18 Allerdings nur streckenweise: Wegen der Subsidiaritatsnorm des § 22 Abs. 2 SGB Il gilt dies nur in denje-
nigen Fallen, wo die versicherungsrechtlichen Voraussetzungen der rentenrechtlichen Rehabilitation nicht
erfullt sind (8 11 Abs. 1, Abs. 2 a SGB VI).
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b) Arbeitsférderungsrechtliche Kommentarmeinungen

Auch arbeitsférderungsrechtliche Kommentarmeinungen mit ihrer offensichtlichen Orien-
tierung am Rentenrecht schieRen deshalb am Ziel vorbei. Die Annahme, die Behérde sei
zum Handeln verpflichtet bei Erfillung der Eingangsvoraussetzungen der einzelnen For-
dertatbestande, ist mit dem gesetzlich eingeraumten Handlungsermessen jedenfalls un-
vertraglich.™ Vollstandig in ihr Gegenteil verkehrt wird die Gesetzeslage jedoch durch die

Unterstellung von Auswahlermessen; das gibt § 7 SGB Il nun eindeutig nicht her.”

Uberdies ist die den Arbeitsamtern zugunsten regionaler Arbeitsmarkterfordenisse zuge-
wiesene Gestaltungsaufgabe nur unter Zubilligung weiterer Handlungsoptionen in haus-
haltswirtschaftlicher Hinsicht zu haben: Die Bundesanstalt fur Arbeit besitzt keine unein-
geschrankte Haushaltsautonomie, weil der Haushaltsplan, UberplanméaRlige Mehrbedarfe
oder ein Haushaltsnachtrag von der Bundesregierung genehmigt werden mussen (88 71 a
Abs. 2, 73 Abs. 2, 74 SGB 1V). Insbesondere die den Arbeitsdmtern aus dem Eingliede-
rungstitel zuflieRenden Haushaltsmittel fir Ermessensleistungen der aktiven Arbeitsforde-
rung bewirken im Ergebnis eine Deckelung der Ausgaben (8 71 b SGB 1V). Die Haushalts-
ansatze dienen neben der Ublichen Finanzkontrolle somit ganz entscheidend auch der
Umsetzung regionalspezifischer Arbeitsmarktziele. Deshalb mul3 ein Ausgleich gefunden
werden zwischen der Regelungseigenstandigkeit des Sachgesetzgebers und der hiermit
kollidierenden Finanzierungsprarogative regionaler Eingliederungshaushalte. ! Der Auf-
trag zu dezentraler Gestaltung bei begrenztem Mittelvolumen ist jedoch von vornherein nur

durchfuhrbar, wenn man den Arbeitsdmtern die Mdglichkeit der Deckelung einzelner For-

1950 aber Niesel, SGB Ill-kommentar, 1998, § 7 Rn. 3, 5, 6, 8; uneindeutig dagegen Wannagat, Kommentar
zum Sozialgesetzbuch, Arbeitsférderung, 1999, Rn. 4 ff. sowie Hauck/Noftz, SGB Ill-Kkommentar, 2000, § 7,
Rn. 5 ff.

20 Zweifelsohne aber kommt die Annahme eines Entscheidungsspielraums dem Einzelfall- und Wirtschaftlich-
keitspostulat bei der Auswahl von Leistungen durchaus entgegen. Namentlich der Wirtschaftlichkeitsgrund-
satz enthalt nicht nur ein Effizienzkalkll, sondern gewdhrleistet nach gefestigter Rechtsprechung des Bun-
dessozialgerichts auch den Transport haushaltswirtschaftlicher Erwégungen in den Leistungsvollzug. Der
Wirtschaftlichkeitsgrundsatz kann im wesentlichen jedoch nur eine Ermessensdirektive sein, weil die erstzu-
standige Verwaltung den Haushalt im Aul3enakt zaun&chst einmal aus eigenem Antrieb zur Sprache gebracht
haben muf3, bevor die Rechtsprechung ihn in seiner Ernsthaftigkeit Uberprifen kann. Die somit gebotene
Annahme eines Entscheidungsspielraums ist streng genommen aber kein Ermessen, sondern ein Spielraum
der Abwagung bei der Zusammenstellung und Gewichtung des entscheidungserheblichen Materials. Genau
genommen ist der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz mithin eine Abwagungsdirektive. Dieses Ergebnis aber ist mit
dem Wortlaut des § 7 SGB Il durchaus vereinbar; zum Einflu der Haushaltslage auf das Leistungsgesetz:
BSG, SozR 3-4100, § 55 a Nr. 1.

2 Grundsatzlich hierzu auch Kirchhof, Die Steuerung des Verwaltungshandelns durch Haushaltsrecht und
Haushaltskontrolle, NVwz 1983, 505 (511); Pitschas, Urteilsanmerkung, SGb 1991, 594; BSG, SGb 1991,
487; Luthe, Optimierende Sozialgestaltung, a. a. O., 2. Teil, A.
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derleistungen zugesteht. Allein aus dem Blickwinkel gebotener Malinahmeeffizienz muf:-
ten sogar "Nullrunden” in einem MalRRnahmebereich zugunsten anderer Bereiche méglich
sein. Pointiert: Eingliederungszuschuf anstatt ABM oder umgekehrt.? Fiir all dies benétigt
man Spielrdume auch beim "Ob” der Leistung. Das aber geben Anséatze nicht her, die eine
Handlungspflicht der Behérde schon bei Erflllung der Leistungsvoraussetzungen anneh-

men wollen.”®
c) Komplexe Abwéagungsanweisungen

Die Verrechtlichung aktiver Arbeitsmarktpolitik erinnert an die Quadratur des Kreises: Ho-
her Gestaltungsbedarf auf der einen Seite, rechtsstaatliche Vollzugsbindung auf der ande-
ren; Gemeinwohlerfordernisse des Arbeitsmarktes und der Ressourcenschonung "hier”
sowie individuelle Berufsperspektiven "dort”. Neben die Konfliktstruktur des Gesetzes tritt
zudem ein Uberaus vielschichtig gelagerter Regelungszusammenhang. Der eigentliche
Anweisungsgehalt des Gesetzes erschliel3t sich dem Rechtsanwender erst nach gewis-
senhafter Zusammenstellung der zahlreichen, zudem weit verstreut liegenden Entschei-
dungsbelange. Die Uberpriifung von WeiterbildungsmaRnahmen etwa beginnt mit der (im-
plizit-)prognostischen Notwendigkeit der MaBnahme®, hat diese zu den individuellen,
fachlichen und 6konomischen Auswahlkriterien des Gesetzes (8 7, 86 ff. SGB Ill) in Bezie-
hung zu setzen, dies wiederum unter Beachtung der optimierungsbedurftigen sozialen
Rechte (8 2 Abs. 2 SGB Ill), des Beschleunigungsgrundsatzes (8 17 SGB 1), des Individua-
lisierungsgrundsatzes sowie des Wunschrechts (8 33 SGB [) auf des Basis des SGB | so-
wie schlief3lich unter Wirdigung des im Rechtsprechungszusammenhang leider viel zu

selten thematisierten Berufsfreiheitsrechts in seiner Auspragung als objektives Sozial-

2 Es ist jedoch fraglich, ob diese Handlungsoption mit § 71 b Abs. 4 SGB IV vereinbar ist, welcher bestimmt,
dal? die zugewiesenen Mittel so zu bewirtschaften sind, dafl} eine Bewilligung und Erbringung der einzelnen
Leistungen im gesamten Haushaltshaltsjahr gewahrleistet ist. AuRerdem bestimmt Abs. 3 der Vorschrift, daf3
die Arbeitsamter "fir jede Art dieser Ermessensleistungen” Mittel bereitzustellen haben. Dies aber kann zu
Zielkonflikten fuhren mit den Anforderungen regionaler Arbeitsmaérkte.

2 Insgesamt starker an den spezifischen Gegebenheiten sozialstaatlicher Intervention orientiert ist dagegen
de Ansatz von Erlenké&mper/Fichte (Sozialrecht, 4. Aufl., 1999, 161): Schon im tatbestandlichen Bereich (hier
der rentenrechtlichen Rehabilitation) wird kognitives Ermessen eingerdumt, insbesondere bei der Feststellung
der Eingliederungsfahigkeit und der Eingliederungsaussichten. Der behérdliche Entscheidungsspielraum sei
sogar "primar” im Tatbestand anzusiedeln und erst "sekundér” im volitiven Rechsfolgeermessen. Als Grund fiir
diese vergleichsweise eigenwillige Sichtweise wird die enge Verknipfung der Rechtsfolge mit der Erfolgs-
prognose angefiihrt. Dies ist ein guter Ausgangspunkt fiir weitere Uberlegungen, die den stets vorfindlichen
Zielkonflikt zwischen Bedurfnissen und Ressourcen im sozialstaatlichen Bedarfsrecht, mithin seine Offenheit
fur abwagende Rechtsanwendungsformen zu verdeutlichen hétten, die erlauben, den rechtsstaatlich bedenk-
lichen Begriff des kognitiven Ermessens in einen Spielraum der Gesamtabwéagung zu Uberfuhren.

24 Niesel, SGB lll-Kommentar, a. a. O., § 77, Rn. 6, 7.



schutzprinzip des Grundgesetzeszs. Hinzu tritt das jeweilige arbeitsmarktpolitische Férder-
konzept der lokalen Arbeitsamter, das insbesondere Leistungsempfangern und Privatan-
bietern von Forderleistungen erst hinreichend verstandlich macht, weshalb mit Einschnit-
ten hier und nicht dort zu rechnen ist, das aber in seiner moglichen Aussagekraft fir die
Gerichte, wie wir noch sehen werden, ein ungeldstes Problem darstellt. Der Anweisungs-
gehalt des Gesetzes ist mithin ebenso komplex wie kollisionsempfindlich, wird sowohl zur
Seite individueller als auch zur Seite gemeinwohlbezogener Belange stark vom Einzelfall
gepragt und bedarf daher wertender Inbeziehungsetzung samtlicher Fallaspekte. Die
Normstruktur aktiver Arbeitsforderung scheint mir in ihrem Gesamtbild als "komplexe Ab-

wagungsanweisung” nach allem treffend umschrieben.?

Die Einstufung der Fordervorschriften als komplexe Abwagungsanweisungen hat Konse-
guenzen - und zwar in methodischer und funktionellrechtlicher Hinsicht, unter Rechts-

schutzaspekten sowie fur die regionalen Schwerpunktsetzungen der Arbeitsamter.

3. Abwagungsrechtliche Konsequenzen
a) Methodische Uberlegungen

In methodischer Hinsicht 1a3t sich so verdeutlichen, dal3 die auch in anderen Zusammen-
hangen als gewillkirt empfundene Aufspaltung der Rechtsnorm in einen interpretations-
bedurftigen Tatbestand und eine ermessensabhangige Rechtsfolge jedenfalls sozialstaat-
lichen Bedarfskonstellationen nicht gerecht wird. Typisch fur die Arbeitsférderung ist das
situativ-prognostische Kalkul im Bereich der Leitungsvoraussetzungen und der Einzelfall-

bezug im Bereich der Auswahl von Malinahmen. Der Einzelfall wirkt gleichsam als Um-

% zur objektiven Dimension des Berufsfreiheitsrechts: Breuer, Freiheit des Berufs, in: Isensee/Kirchhof
(Hg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 6, 1989, § 147, Rn. 29; Gubelt, in: von Munch/Kunig (Hg.), Grundge-
setz-Kommentar, Bd. 1, 4. Aufl. 1992, Art. 12, Rn. 1, 25; als positives Rechtsprechungsbeispiel auf des Basis
des alten AFG vgl. BSG, SozR 3-4100, § 56, 2; zur Aktivierung der Schutzpflichtendimension im Leistungs-
recht: Luthe, Optimierende Sozialgestaltung, a. a. O.

% Die Begriffsbildung erfolgt in Anlehnung an BayVGH, DVBI. 1989, 524 (525). Das Gericht benutzt hier den
Begriff der "lkomplexen Handlungsanweisung” im Zusammenhang mit der Kontrolle von Energieversorgungsun-
ternehmen: "Dabei ist die Genehmigungsbehodrde verpflichtet, die rechtlich anerkannten, widerstreitenden
Interessen zutreffend zu ermitteln und zu einem schonenden Ausgleich zu bringen; sie muf3 die sachlichen
Gegebenheiten richtig erfassen, die normative Entscheidung fir eine private wirtschaftliche Elektrizitatsver-
sorgung, damit fir die Anerkennung von Unternehmensverantwortung und Gewinnerzielung ebenso in ihren
Konsequenzen ausloten wie den Schutz der Tarifkunden und das generelle Ziel einer sicheren und kosten-



klammerung von Tatbestand und Rechtsfolge, die sich im Situations- und Wirkungsbezug
des Entscheidens wechselseitig durchdringen und im einheitlichen Gestaltungsakt der
rechtsanwendenden Verwaltung an Kontur verlieren. Sozialstaatliche Bewirkungspflichten
konfrontieren das typischerweise auf die Vergangenheit bezogene, ressourcenschonende
und negativ ausgrenzende Vollzugsmodell des Rechtsstaates mit situativen Entschei-
dungselementen, die den gewohnten Normaufbau mit seinen besonderen Implikationen
fiir das Verhaltnis von Exekutive und Judikative ins Wanken bringen.”’

Als gesicherter Fundus rechtsdogmatischer Theorieentwicklung laf3t sich tbergrei-
fend die Erkenntnis festhalten, dal3 - erstens - Ermessen und unbestimmter
Rechtsbegriff aus dem Blickwinkel der Steuerungsaufgabe austauschbar sind??,
dal3 - zweitens - der offene Gesetzestatbestand der Erganzung durch im Rechts-
folgeermessen gebildete Entscheidungskriterien bedarf, um handlungsauslésend
wirken zu konnen®, daf - drittens - kognitive Rechtsanwendung und volitive Ges-
taltungstatigkeit einer kategorialen Unterscheidung nicht zugénglich sind, weil ei-
nerseits die Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs in einer semantisch ver-
mittelten Realitat auf induktive Konkretisierung angewiesen ist°, andererseits der
Ermessenszweck nichts anderes sein kann als ein Suchschema zur Ermittlung
der Konditionen, die die Entscheidung zwischen Recht und Unrecht tragen.31

b) Kontrolldichte

Verliert sich der Normbefehl in den situativ zu rekonstruierenden Strukturen einer komple-
xen Abwagungsanweisung, so gibt dies Anlald zur Neuausrichtung ihrer Funktionsgren-

zen.*” Die bisherige Entscheidungspraxis des Bundessozialgerichts im Bereich aktiver Ar-

glnstigen Energieversorgung und schlief3lich in einer der Sache und den zu beriicksichtigenden Interessen
nicht unangemessenen Weise entscheiden”.

27 Grimm, Die Zukunft der Verfassung, 1991, 171 f.; Guinther, Der Wandel der Staatsaufgaben und die Krise
des regulativen Rechts, in: Grimm (Hg.), Wachsende Staatsaufgaben - sinkende Steuerungsfahigkeit des
Rechts, 1990, 51; Luthe, Recht - aus helfender Sicht; Hilfe - aus rechtlicher Sicht. Zu einer Theorie bedarfs-
typischer Argumentation, in: ders. (Hg.), Autonomie des Helfens, 1997, 138 (172 ff.).

%8 Ehmke, "Ermessen” und "unbestimmter Rechtsbegriff” im Verwaltungsrecht, 1960, 29.

2 Nagel, Die Rechtskonkretisierungsbefugnis der Exekutive: Ermessenskategorien und verwaltungsgerichtli-
che Kontrolldichte, 1993, 87 ff.

30 Koch/RuBmman, Juristische Begriindungslehre, 1982, 189.

31 Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1994, 202, 230.

32 Hinsichtlich der gerichtlichen Kontrolldichte ist zu differenzieren: Die wenigen Pflichtleistungen der aktiven
Arbeitsforderung (8 3 Abs. 5 SGB lll), wie insbesondere das Kurzarbeitergeld (§ 169) und die gesamte Win-
terforderung der Bauwirtschaft (8§ 209 f.) sind nicht prognostisch gelagert. Sie benutzen vielmehr tatbestandli-
che Diagnosebegriffe zur Umschreibung wirtschaftlicher und betrieblicher Defizitsituationen. Im Gegensatz zu
Leistungstatbestanden, die Prognosebegriffe der Geeignetheit und Notwendigkeit verwenden, unterliegt die
Kontrollkompetenz hier den tblichen Anforderungen, insbesondere weil Diagnosefragen nur den Sachverhalt,
nicht jedoch die auf die Zukunft bezogene Wirkungsbewertung betreffen. - Beim Uberbriickungsgeld besteht
die Besonderheit, da die Prognose einer externen Instanz vorbehalten ist (8 57 SGB IIl). Das Gesetz
schlief3t somit hierauf bezogene eigene Bewertungen der Behdrde aus. - Beratung, Vermittiung und Unterrich-
tung (88 29, 35, 41) sind zuné&chst nur faktisches Realhandeln der Verwaltung, beinhalten aber prognostische
Sorgfaltsanforderungen im Zusammenhang mit einem moglichen Herstellungsanspruch.
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beitsmarktforderung und rentenrechtlicher Rehabilitation erscheint im Gesamtbild von dem
Bemiuhen gekennzeichnet, sich unter offenen Entscheidungsbedingungen einen Bereich
eigener Entscheidungsmacht zu sichern. Offenbar halt man dies nur bei strenger Verfol-
gung des Subsumtionsideals flr erreichbar. So wird der unbestimmte Rechtsbegriff auf
der Tatbestandsseite trotz seines hochgradigen Situationsbezuges tberwiegend vollstan-
dig der gerichtlichen Kontrolle unterworfen. In der Tendenz zeichnet sich ab, dal3 die Ge-
richte auf diesem Wege mehr zum Gegenstand ihrer Uberpriifung machen, als ihnen nach
dem Gesetz und insbesondere den eindeutigen Ermessensregelungen zustehen kann und
sie teilweise sogar dazu neigen, den gesamten Fall innerhalb eines einzigen Gesetzes-
merkmals, etwa der Erforderlichkeit oder Geeignetheit, abzuhandeln.® Durch die hochgra-
dig individualisierten Erfolgsaussichtspriufungen im Tatbestand werden genuin ermessens-
relevante Situationsbedingungen vom Gericht verarbeitet, die als behérdliche Ermessens-
erwagungen dann nicht mehr zur Verfugung stehen. Die prognostische Einzelfallbewer-
tung verkleinert den behdrdlichen Auswahlspielraum zwischen geeigneten Malinahmen in
einer Weise, dald von Wirtschaftlichkeitserwagungen - unstreitig eine Domane der Verwal-
tung - kein sinnvoller Gebrauch mehr gemacht werden kann. Im Gesamtkonzept des SGB
[l ist der auf den Haushalt bezogene Wirtschaftlichkeitsgrundsatz jedoch "das” Realisie-
rungsmittel einer regionalisierten Arbeitsmarktpolitik schlechthin. - Auch die in 8 7 SGB llI
genannten Kriterien fur die Auswahl von Mal3nahmen sind schon deshalb nicht ohne Ent-
scheidungsspielraume zu haben, weil die hier angesprochenen Fragen der MalRnahme-
eignung im Einzelfall (Abs. 1), der Bevorzugung von Personen mit besseren Eingliede-
rungsaussichten (Abs. 2) sowie der angemessenen Quotenbildung unter den Problem-
gruppen (Abs. 3) derart intensiv in das komplexe Netzwerk gesetzlicher Ziele, arbeits-
marktpolitischer Schwerpunkte, verfigbarer Ressourcen und faktischer Beratungsprozedu-
ren eingebunden sind, dal3 das Gericht unter dem Anspruch umfassender Subsumtions-,
Ermittlungs- und Wertungstatigkeit vollig Gberfordert ware. Es wirde sich damit Kompe-
tenzen anmal3en, die im gruppenlegitimatorischen Selbstverwaltungskonzept der Arbeits-
verwaltung in letzter Instanz nur den Verwaltungsausschissen zuzubilligen sind (8 378
Abs. 3 SGB IlI).

33 Mit unterschiedlicher Nuancierung: BSG, in: Kleinere Schriften des Deutschen Vereins fiir éffentliche und
private Fursorge, 1981, 43, 119, 125, 35, 40, 90; SozRecht 4100, § 36 Nr. 16 (hier allerdings unbestimmter
Rechtsbegriff bei der Uberpriifung der ZweckmaRigkeit im Sinne des § 36 AFG a. F.); SozRecht 4100, § 49
Nr. 3, 5 - 7; SozRecht 2200, § 1236 RVO Nr. 35, 65 ff.; SozRecht 2200, § 1247 RVO Nr. 15, 19 f., 27; Soz-
Recht 2200, § 1237 RVO Nr. 23, 71 f.; SozRecht 2200, § 1237 a RVO Nr. 11, 23, 25, 26; SozRecht 3-5765,
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Im Ergebnis ist der im neuen SGB Ill zu zahlreichen MiRverstandnissen Anlal} gebende
Ermessensspielraum somit als Spielraum der Gesamtabwagung von Entscheidungsbe-
langen aufzufassen. Er besitzt nur noch prinzipielle Signalwirkung bei der Aufteilung der
Entscheidungsmasse unter dem Aspekt der Rechtsschutzgarantie, Gewaltenteilung,
Grundrechtsbindung und Sachdienlichkeit. Von richtungweisender Bedeutung erscheint
das im Planungsrecht entwickelte Abwagungsgebot. Danach liegt der eigentliche Ent-
scheidungsspielraum der Verwaltung im "konkreten” Gewichten und Ausgleichen der ab-
wagungsbedirftigen Belange.** Auf einer gleitenden Abwagungsskala werden diese sich
Uberdies zwischen den beiden Polen eines berufsfreiheitlichen Sozialschutzes und einer

ressourcenabhangigen Arbeitsmarktpolitik zu positionieren haben.*
¢) Individuelle Rechts(schutz-)position

Erst an dieser Stelle manifestiert sich im Ubrigen die besondere Bedeutung des Abwa-
gungsmodells fir die individuelle Rechtsschutzposition. Nur allzu haufig wird die ausge-
pragte Ressourcen- und Konjunkturabhangigkeit aktiver Arbeitsforderung den Berufsbera-
ter - bildlich gesprochen - in die Position eines Vollstreckers von Haushalts- und Arbeits-
marktdaten drangen. Anstatt einer ausgewogenen Sicht der Dinge dominiert die Haus-
haltsiiberwachungsliste. Dieser Trend wird noch dadurch verscharft, als das SGB Il - ab-
gesehen von der Eingliederung Behinderter (8 97 Abs. 2 SGB Ill) - im Unterschied zu den
berufsfordernden Leistungen der rentenrechtlichen Rehabilitation (8 16 Abs. 2 SGB VI) auf
Kriterien wie Neigung und bisherige Tatigkeit ansonsten keinerlei Rucksicht nimmt.*® Au-

Rerdem sind Personen mit hoherer Eingliederungsfahigkeit bei der Leistungsvergabe be-

8 10 KfzHV Nr. 1, 3 - 5; SozRecht 3-5765, § 10 KfzHV Nr. 1, 4, 5 ("abwagende” Entscheidung); SozRecht 3-
1200, 8 39 SGB INr. 1, 4, 91.

3 Anstatt vieler: Schultze-Fielitz, Das Flachglas-Urteil des Bundesverwaltungsgerichts, Jura 1992, 201 ff.; zur
Uberprufbarkeit von Bedarfsanalysen im Krankenhausbereich: BVerwGE 72, 38 (48 f.); Luthe, Optimierende
Sozialgestaltung, a. a. O., 3. Teil, Il und IlI.

% Unhaltbar die Auffassung des Bundessozialgerichts in SozR 4100, § 23 AFG Nr. 2, 9: Art. 12 GG "gibt je-
doch weder einen Anspruch darauf, in dem frei gewahlten Beruf Beschéaftigung zu finden, noch schitzt Art. 12
vor ungtinstigen Folgen, die sich fur den Einzelnen aus der von ihm getroffenen Berufswahl ergeben kénnen”
... "Infolge dessen wird das Recht aus Art. 12 GG auch dann nicht berthrt, wenn eine Foérderung seitens der
Beklagten zur Ausbildung in dem selbst frei gewéhlten Beruf des Antragstellers unterbleibt; denn die Ausiibung
des durch Art. 12 GG garantierten Berufswahlrechts wird dadurch nicht behindert”. Das Gericht verkennt, daf’
es hier nicht um die subjektivrechtliche Abwehrdimension geht, sondern allein um die objektive Leitbildfunktion
der Berufsfreiheit als einer auf den sozialen Raum bezogenen Betétigungsebene individueller Identitatsbil-
dung.

% Hierzu die Fundamentalkritik von H. A. Hesse, Der Einzelne und sein Beruf: Die Auslegung des Art. 12 Abs.
1 GG durch das Bundesverfassungsgericht aus berufssoziologischer Sicht, AGR 95 (1970), 449; auch Hes-
se/Filthuth, Beruf und Verweisbarkeit in der gesetzlichen Rentenversicherung und in der privaten Berufsunfa-
higkeitsversicherung, Mitteilungen aus der Arbeitsmarkt- und Berufsforschung 1993, 529.
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vorzugt zu bericksichtigen (8 7 Abs. 2 SGB Ill). Das alles kann dazu fuhren, daf3 sich die
nunmehr offen zum Erfolg verdammten Arbeitsamter die sprichwdrtlichen Rosinen aus
dem Kuchen herauspicken und eine Positivselektion unter den Bewerbern betreiben. Es
wird nicht ganz einfach sein, den sich hier zeigenden Tendenzen einer Verplanung des
einzelnen Berufsinhabers im Sinne Ubergeordneter Interessen Paroli zu bieten. Denn im
neuen Arbeitsférderungsgesetz wurde die Solidarpflichtigkeit des Einzelnen durch das be-
sondere Gewicht jener Symbiose von Haushalt und Arbeitsmarktbedirfnis in bislang un-
bekannte Hohen getrieben. Vor diesem Hintergrund sind es vor allem drei Aspekte, die in
der Gegengewichtung durch das objektivrechtliche Berufsfreiheitsverstandnis zukinftig

starkere Beachtung verdienen:

Erstens sind berufssoziologische Forschungen gefragt, die den Beruf in seinem ausge-
pragten personalen Bezug auch in Zeiten dynamischer Berufsbildentwicklungen und ge-
brochener Erwerbsbiographien als "die” Konstitutionsbedingung individueller Identitatsbil-
dung im sozialen Raum hervortreten lassen.?’ Zweitens ware in Rechnung zu stellen, daR
der Staat unter der Devise des lebenslangen Lernens eine besondere Verantwortung be-
sitzt. Der unter Moglichkeitsvorbehalt stehende Teilhabeanspruch des Einzelnen laR3t sich
heute nicht mehr auf die akademische Ausbildung begrenzen; der hier zugrunde liegende
Gedanke des staatlichen Ausbildungsmonopols hat sich fir die Bevolkerungsgruppe Ar-
beitsloser auch auf die staatlich monopolisierte Arbeitsmarktférderung zu erstrecken. Drit-
tens mul3 an das abwéagungsrechtliche Transparenzgebot insbesondere im Begrindungs-
vorgang erinnert werden. Dieses verpflichtet den Rechtsanwender zur Ermittlung und Ge-
wichtung aller abwégungserheblichen Gesichtspunkte, mithin auch zur Beachtung der Ent-

scheidungswirkungen auf die individuelle Grundrechtsposition.
d) Bedeutung arbeitsmarktpolitischer Schwerpunktsetzungen

Im Rahmen einer hinreichend transparenten und in sich ausgewogenen Abwagungsent-
scheidung wird man von den Arbeitsamtern schliel3lich auch die Offenlegung ihrer ar-
beitsmarktpolitischen Schwerpunkte (einschliel3lich der darauf gestitzten Haushaltsdaten)
verlangen missen, weil nur so im Aul3enbezug verdeutlicht werden kann, wer aus wel-

chen Grunden mit entsprechenden Leistungen rechnen darf. Erfolgt die Ablehnung von

3" Hierzu einstweilen Hesse/Filthuth, Beruf und Verweisbarkeit in der gesetzlichen Rentenversicherung und in
der privaten Berufsunfahigkeitsversicherung, Mitteilungen aus der Arbeitsmarkt- und Berufsforschung 1993,
529.
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Leistungen aus wirtschaftlichen Grunden, so wird man die bisherige Rechtsprechungsli-
nie, die das Wirtschaftlichkeitspostulat bislang nur bei rationaler Haushaltsfihrung in der
Vergangenheit anerkennen will, angesichts des untrennbaren Zusammenhangs haus-
haltswirtschaftlicher und arbeitsmarktpolitscher Belange insofern fortzuschreiben haben,
als nunmehr auch bei den behdrdlichen Arbeitsmarktplanungen ein schlissiges Gesamt-
konzept nachweisbar sein muB.* Ist dies der Fall, so lieBe sich ferner tber eine Bindung
der Gerichte an die Planerwdgungen nachdenken. Samtliche dieser Konsequenzen - dazu
im einzelnen spéater - beruhen jedoch auf einer voraussetzungsvollen Annahme: dal3 die

behdrdliche Planungsaktivitat mit der Lehre vom Gesetzesvorbehalt im Einklang steht.

4. Arbeitsmarktprogramme und Gesetzesvorbehalt

Von der Sache her sind Arbeitnehmer, Arbeitgeber sowie private Mal3nahmetrager seit der
Aufhebung der meisten Anordnungen der Bundesanstalt dringend auf prazise Informatio-
nen Uber die geforderten Mallnahmen angewiesen. Von daher erscheint es konsequent,
wenn die Arbeitsamter in der neugefaldten Grundsatzung der Bundesanstalt nunmehr zur
jahrlichen Aufstellung eines "Arbeitsmarktprogramms"” verpflichtet werden, das eine Be-
grindung zur Aufteilung der Mittel unter Berticksichtigung der Eingliederungsbilanz enthal-
ten mul3. Die erforderliche Beteiligung des Verwaltungsausschusses lie3e insofern auf
den ersten Blick auf eine Satzung schlieRen. In formaler Hinsicht spricht hiergegen jedoch
die fehlende gesetzliche Satzungserméachtigung.*® Zwar ist das Arbeitsmarktprogramm fr
sich genommen nicht auf einen Direktvollzug im Einzelfall angelegt. Durch die enge Ver-
knupfung der Ausgabenansatze mit den planerischen Erwagungen (8 71 Abs. 3 SGB V)
tritt jedoch ein unmittelbarer AuRensteuerungseffekt ein. Die sich hieraus ergebenden ma-

teriellen Auswirkungen sind in ihrer Grundrechtsrelevanz indes kaum zu Gberschatzen.

a) Grundrechtsrelevanz

% Pplanungsspielraume der Verwaltung inbegriffen; zum EinfluR von Haushaltserwagungen auf das Férderer-
messen: BSG, SozRecht 3-4100; § 55 a Nr. 1

% Das Gesetz regelt in §§ 374 Abs.2, 378 Abs. 3 SGB Il lediglich die sachliche Zustandigkeit des Verwal-
tungsausschusses. Hieraus erfolgt jedoch noch keine Befugnis zum Erlal von Satzungen. Zu Art. 10 Abs. 4
der Satzung der Bundesanstalt vom 16.07.98 vgl. BAnz, S. 15000.
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Zu erinnern ist zundchst an das Berufsfreiheitsrecht der versicherten Arbeitnehmer, das
als objektives Gebot auch in der Leistungsverwaltung Geltung beansprucht und einen ar-
beitsmarkt- und bedarfsgerechten Umgang mit verfiigbaren Mitteln erzwingt.*’ - Kennzei-
chen sozialversicherungsrechtlicher Leistungen mit eigentumsrechtlicher Verfestigung ist
zudem die untrennbare Wechselwirkung von Leistung und Eingriff*" in Ansehung sozial-
rechtlicher Mitwirkungspflichten, die arbeitsférderungsrechtlich in Sperrzeiten (8 144 Abs.
1i. V. m. 8§ 128 Abs. 1 Ziff. 3 SGB lll) oder in géanzlicher Leistungsversagung minden,
wenn der Betroffene seine Mitwirkung an Férdermalinahmen verweigert.42 Allein dies er-
fordert eine willkurfreie Auswahl der Mitwirkungspflichtigen nach Maf3gabe in sich schlis-
siger und im AufRenvollzug begrindungswirksamer Planungsvorgaben. - Schlief3lich
kommt die Begunstigung von Arbeitgebern und privaten Ma3nahmetragern einer zumindet
mittelbaren Beeinflussung berufsfreiheitlich relevanter Markt- und Konkurrenzbeziehungen
gleich. Der nicht geforderte Arbeitgeber oder Mal3nahmetrager bendétigt Gewil3heit, dafd die
FoérdermalRnahme seinem Konkurrenten nur zum Ausgleich des spezifisch sozialen Kos-
tenfaktors bzw. zur Erzielung unabdingbarer Anreizwirkungen gewéhrt wurde und die Ar-
beitsverwaltung ausreichend Vorsorge getroffen hat, das Risiko wettbewerbsschadlicher
Mitnahmeeffekte beim Begunstigten gré3tmoglich zu minimieren.”® Der private Mal3nah-
metrager wiederum, der gleichsam als "NutznieRer"** eines sozialen Leistungssystems
sich zwar in verstarktem MalRe Einschrdnkungen seiner Berufsfreiheit gefallen lassen
muR®®, hat gleichwohl Anspruch auf allgemeine Auftragsvergabe nach sachlichen Ge-
sichtspunkten (Art. 12, Art. 3 GG; GWB).*

0 BVerfGE 81, 242 (255); BVerfG, NJW 1991, 1667; BVerfGE 92, 26 (46: Objektive Schutzpflicht des Staa-
tes zugunsten von Art. 12 GG); Rupp, Das Grundrecht der Berufsfreiheit in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, A6R 92 (1967), 212 (230 f.: Staatlicher Auftrag zur Bereitstellung von FérdermaRnah-
men).

*1 Schnapp, in: von Miinch/Kunig (Hg.), a. a. O., Art. 20, Nr. 44 (sog. Interdependenzlehre); Luthe, Rechtset-
zungskompetenzen im Bereich der mittelbaren Staatsverwaltung, SGb 1992, 580 (584); Sterzel, Grundrechts-
schutz im Sozialhilferecht, KJ 1986, 117; zum Eigentumsschutz des Arbeitslosengeldes: BVerfGE 72,9; 74,
203 (213).

2 Erschwerend tritt hinzu, daR die rentenrechtliche Anrechnungszeit den Bezug der Leistung voraussetzt, vgl.
8§ 58 Abs. 1 Nr. 3 SGB VI.

*3 Nach Schatzungen des Zentrums fiir Europaische Wirtschaftsforschung in Mannheim zeigen sich Mitnah-
meeffekte vor allem bei den Strukturanpassungsmaflinahmen, bei den Eingliederungszuschiissen (in West-
deutschland liegen diese bei 33,8 %, in Ostdeutschland bei 57,1 %), beim Sofortprogramm der Bundesregie-
rung zum Abbau der Jugendarbeitslosigkeit sowie beim Uberbriickungsgeld zur Aufnahme einer selbstandigen
Tatigkeit (die Effekte bewegen sich hier zwischen 10 % und 50 %), vgl. Zentrum fir Européische Wirtschafts-
forschung, Von der Finanzierung der Arbeitslosigkeit zur Férderung von Arbeit, Endbericht an das Bundesmi-
nisterium der Finanzen, vom 28. Februar 2000.

* BVerfGE 70, 1 (30 f.); 68, 193 (220 f.).

> Die Frage, ob gemeinniitzige Privatanbieter den Schutz der Berufsfreiheit genieRen, weil sie - aus friiherer
Sicht - nicht an einem Wettbewerbsmarkt teilnehmen, ist heute obsolet, da das neue bundesrepublikanische
System entgeltfinanzierter Einrichtungsleistungen und das Europarecht insofern mittlerweile fir Wettbewerb
gesorgt haben: Luthe, Privilegien der Freien Wohlfahrtspflege in gemeinschaftsrechtlicher Sicht, SGb 2000,
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Dies alles sind deutliche Kennzeichen einer Grundrechtsrelevanz regionaler Arbeitsmarkit-
programme, und die Frage kann nur noch sein, ob der Gesetzesvorbehalt (Art. 20 GG, 8§
31 SGB 1) die fehlende Legitimation in Gestalt einer gesetzlichen Anordnungsbefugnis ver-
kraftet.

b) Zum Erfordernis einer gesetzlichen Regelung

"Gegen” das Erfordernis besonderer gesetzlicher Legitimation spricht erstens, daf3 fur
Subventionen®” ihre haushaltsrechtliche Deckung und Verteilung nach Verwaltungsvor-
schriften nach gelaufiger Meinung als ausreichend erachtet wird*® sowie - zweitens -, daR
eine gesetzliche Grundlage nach neuerer Meinung allenfalls fir erforderlich gehalten wird,
wenn das staatliche Subventionsgebaren in pragender Weise auf berufliche Wettbe-
werbssegmente Einflu genommen hat und zu beachtlichen Abhangigkeiten der Unter-

nehmen fihrt.* Das ist letztlich Tatfrage.

"Fur” das Erfordernis besonderer gesetzlicher Legitimation spricht erstens die Tatsache,
daR die vorhandenen subventionsrelevanten Vorschriften im SGB 11I*° sich inhaltlich ledig-
lich auf die Mallnahmequalitat beziehen, die an sich entscheidende Frage der Verteilung
des Fordervolumens auf die einzelnen Leistungsarten indes génzlich offen lassen; zwei-

tens, dal3 die in der Facharztentscheidung seitens des Bundesverfassungsgerichts ge-

506 (Teil 1), 580 (Teil 2) sowie ders., Gemeinnitzige Sozialunternehmen im europédischen Wettbewerb, NDV
2000, 361.

“ Dies nicht nur wegen der unmittelbar erlittenen EinbuRen, sondern auch wegen des besonderen Wettbe-
werbsschadens durch Unterstiitzung von Konkurrenten: BVerfGE 18, 1; zu den in diesem Zusammenhang
bedeutsamen wettbewerbsrechtlichen Problemstellungen vgl. Mihlhausen, Beitragsokonomische Steuerung
der Leistungserbringung durch die Krankenkassen im Lichte des Kartellrechts, SGb 2000, 528 (insbesondere
zur Frage, ob die wettbewerbsrechtliche Abwégung des staatlichen Nachfrageverhaltens auch wirtschaftslen-
kende Aspekte enthalten darf, die tUber eine rein "kaufmannische” Betrachtung des Anbieters hinausweisen,
was im SGB lllI-Bereich vor allem besondere Lenkungswirkungen des Arbeitsmarktprogramms betreffen
kann).

*" Einen guten Uberblick tiber unterschiedliche Versuche der Definition des Subventionsbegriffs gibt Bleck-
mann, Subventionsrecht, 1978, 9 ff.

8 S0 BVerfGE 6, 282 (287 f.); 39, 96 (110); 41, 291 (304).

49 Zum faktischen Grundrechtseingriff beim ungeférderten Konkurrenten im Falle gesteigerter Lenkungsinten-
sitat staatlicher Forderung: Breuer, Die staatliche Berufsregelung und Wirtschaftslenkung, in: Isen-
see/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. IV, 1989, § 148, Rn. 76; Ebsen, Zeitschrift fur Sozialreform
1992, 328 ff.; Luthe, Sozialplanungsrecht, Teil 2, Zeitschrift fir Sozialreform 1994, 842 f.

*0 Bei der Férderung von Arbeitgebern (88 217 - 234, auch § 57 SGB Ill), bei der Férderung von Malinahme-
tragern (8 21, 88 240 - 279 SGB Ill) sowie bei den Qualitatskriterien fur Weiterbildungsmafinahmen (88 86,
94 SGB IlI).
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machten Zugestandnisse an den Selbstverwaltungsgedanken jedenfalls nicht als vollige
Freistellung von gesetzlicher Bindung verstanden werden dirfen®; fir die gesetzliche Legi-
timationsbasis spricht schlie3lich drittens, und dies ist das Hauptargument, dal3 derzeit
letztlich eine rein behoérdeninterne Arbeitsmarktplanung dartber entscheidet, ob der Ar-
beitnehmer seinen verfassungsrechtlich verbirgten Anspruch auf Arbeitslosengeld ver-

liert.>
¢) Grundrechtseingriff beim Sozialeigentiimer

Man wird in dieser Hinsicht sogleich einwenden wollen, nicht das Leistungsangebot, son-
dern allein die Weigerung des Betroffenen aktiviere die gesetzliche Sanktionsdrohung.
Das Leistungsangebot sei insofern weder kausal noch final fir den Grundrechtseingriff.
Gleichwohl aber legt es den Betroffenen - einer Zwangsnutzung gleich -* auf die Alternati-
ve fest, sich entweder vollstandig zu unterwerfen oder alles zu verlieren.>* Es zwingt den
Sozialeigentimer in die Bahnen Ubergeordneter Arbeitsmarktinteressen®, die aber mit
seinem personlichen Interesse an beruflicher Entfaltung nun keineswegs identisch sein
muassen. Im Zuge der neueren Grundrechtslehre wird man dies als zumindest mittelbaren
Eingriff bewerten kénnen. Denn die Verhdngung einer Sperrzeit ist - definitionsgemal -
eine staatlicherseits bewul3t in Kauf genommene Nebenfolge der solchermal3en eingriffs-

intensiven FérdermaRnahme.*®

d) Ausgestaltung des Sozialeigentums

°1 BVerfGE 33, 157 (158: Insofern wurde hervorgehoben, daB der Gesetzgeber seine Rechtsetzungsbefugnis
nicht vollig zugunsten korperschaftlicher Organe aufgeben darf. Das gelte "besonders” bei Eingriffen; vgl.
hierzu auch Luthe, Rechtsetzungskompetenzen im Bereich der mittelbaren Staatsverwaltung, SGb 1992, 580
ff.

2 BVerfGE 72, 9; 74, 203 (213).

%3 Ahnlich auch Léwer, DVBI. 1985, 928: "Wo die Leistungserbringung ausnahmsweise mit durchaus tiefgrei-
fenden Eingriffsakten unléslich verkntipft ist, also im Schulverhaltnis oder bei Zwangsnutzungen, unterliegen
die Anstalten auch voll inhaltlich dem Prinzip des Eingriffsvorbehalts hinsichtlich des Eingriffsinstrumentariums
und seiner Tatbestandsvoraussetzungen.”

>4 Bei genereller Weigerung gilt der Arbeitnehmer als nicht mehr verfiigbar. Damit entfallt eine wesentliche
Voraussetzung fir den Bezug von Arbeitslosengeld: LSG Saarland vom 10.07.97, L 6/1 Ar 76/95 (Internet).

%> Zum Verfassungsrang des staatlichen Zieles der Bekampfung von Massenarbeitslosigkeit: BVerfGE 100,
271.

% BVerfGE 87, 37 (43); 90, 112 (120); hierzu auch Albers, Faktische Grundrechtsbeeintrachtigungen als
Schutzbereichsproblem, DVBI. 1996, 233 ff.; Lege, Nochmals: Staatliche Warnungen, DVBI. 1999, 569. Ins-
besondere muf3 davon ausgegangen werden, daf® der mdgliche Eintritt einer Sperrzeit bedingt durch den (-
berindividuellen Charakter staatlicher Férderung im Bereich des objektiv Erwartbaren liegt.

16



Wir finden hier fir den modernen Eingriffsbegriff einen bislang unerprobten und deshalb
erlauterungsbedurftigen Anwendungsfall vor. Dal3 ausgerechnet ein Leistungsangebot be-
reits im Keim belastende Zuge tragen kann, die am Ende mit klaren Eingriffswirkungen
verbunden sind, ist eine ungewohnte Vorstellung. Doch die Situation ist spezifisch. Es
geht eben nicht um den selbstbestimmten Verbrauch staatlicher Leistungsmittel, nicht um
Rehabilitation oder Restitution im ureigenen Individualinteresse. Es geht - deutlich etwa
bei den TrainingsmalRnahmen zur Uberpriifung der Arbeitsbereitschaft (§ 48 SGB Ill) - ganz
unpathetisch um Formen der Eindbung in zumeist fremdbestimmte Verwertungszusam-
menhange von Arbeitskraft. Hier zerflieBen die Grenzlinien von Leistung und Eingriff be-

reits im Anfangsstadium sozialstaatlicher Intervention.

Dem behaupteten Eigentumseingriff liel3e sich jedoch entgegenhalten, dal3 der Gesetzge-
ber mit der Verhdngung einer Sperrzeit nur eine zulassige Inhalts- und Schrankenbestim-
mung des Sozialeigentums vorgenommen hat (Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG). Hieran ist zu-
nachst richtig, dal? das Eigentum im Sinne von Art. 14 von vornherein durch die Sozialbin-
dung des Abs. 2 und die Ausgestaltungsbefugnisse des Gesetzgebers definiert wird.*’
Und die Gestaltungsbefugnis des Gesetzgebers ist umso weiter, je mehr die Eigentums-
position in einem sozialen Bezug und einer sozialen Funktion steht.”® Ebenso unbestreit-
bar ist, da? der Mdglichkeit der Sperrzeitverhdngung innerhalb eines solidarischen
Zwangsversicherungssystems eine besonders ausgepragte soziale Funktion beizumessen
ist. Versteht man das Eigentumsgrundrecht mit dem Bundesverfassungsgericht zudem als
besondere Auspragung des rechtsstaatlichen Grundsatzes des Vertrauensschutzes fur die
vermodgenswerten Guter™, so lieRe sich ferner einwenden, daR der Betroffene sein Ver-
trauen auf ungeschmalertes Sozialeigentum im Falle seiner Weigerung durch eigenes Zu-

tun rechtswirksam verspielt hat.
c) Gleichheitsrechtliche Grenzen der Ausgestaltungsbefugnis

Gleichwohl hat der Gesetzgeber von seiner Ausgestaltungsbefugnis bislang nur bei der
Sperrzeitregelung Gebrauch gemacht. Er hat damit nur einen Teil der Inhalts- und Schran-
kenbestimmung des Sozialeigentums zum Gesetz gemacht. Den anderen Teil, insbeson-

dere das zeitlich vorgelagerte Leistungsangebot, das sich im Zusammenhang mit der ge-

>" yon Miinch/Kunig (Hg.), Grundgesetz-Kommentar, a. a. O., Art. 14, Rn. 11.
%8 BVerfGE 53, 257 (292); 50, 290 (340).
%9 BVerfGE 31, 275 (293; 53, 257 (309).
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setzlichen Sanktionsdrohung wie eine Zwangsnutzung auswirkt, hat er hingegen keiner
expliziten gesetzlichen Regelung unterworfen. In dieser Hinsicht wurde der Arbeitsverwal-
tung vielmehr ein weites Gestaltungsermessen auf der Basis verfugbarer Haushaltsmittel
und regionaler Arbeitsmarktschwerpunkte eingerdumt. Allein dies ist mit den Verfas-
sungsgeboten rechtsstaatlicher Bestimmtheit und demokratischer Entscheidungsverant-
wortung nur schwer zu vereinbaren. Hieraus ergibt sich ein weiteres Problem. Namentlich
der Gleichheitssatz gehdrt zu den wichtigsten Grenzen fur den inhaltsbestimmenden Ge-
setzgeber.60 Hingegen lalt die neue Gestaltungsaufgabe des Arbeitsamtes ohne gesetzli-
che Regelung gewisser Grundlinien hohe Rechtsunsicherheit und Rechtsanwendung-
sungleichheit entstehen. Ob der Betroffene mit einer Sperrzeit rechnen muf3, wird letztlich
von den jeweils zur Verfugung stehenden Haushaltsmitteln und den nur behdrdenintern
wirkenden Schwerpunktsetzungen, nicht aber von einem hinreichend bestimmten Ent-
scheidungsanlald abhangig. Selbst in rein begunstigenden Konstellationen wird dem Be-
hordenargument der Mittelerschépfung von den Sozialgerichten nur dann zum Durchbruch
verholfen, wenn ein planvolles und insgesamt rationales Ausgabeverhalten nachgewiesen
werden konnte.** Das aber muR erst recht gelten, wenn Eingriffe auf dem Spiel stehen und
das neue Gesetz weniger als alle seine Vorganger zu erkennen gibt, wie zu entscheiden
ist. Allein die sich abzeichnende Dominanz haushaltswirtschaftlicher Uberlegungen bei der
Frage, wer im Zuge haushaltsjahrlich wachsender Mittelerschopfung dem Grunde nach
noch gefordert werden kann, hat im Rahmen verhaltnisméRiger Gleichbehandlung nicht
das Gewicht, die unterschiedliche Behandlung geférderter und nicht geférderter Personen
vor dem Hintergrund moglicher Eigentumseingriffe zu rechtfertigen. Ohne Zweifel erfordert
das legitime Ziel der Beseitigung von Massenarbeitslosigkeit® unter prinzipiell knappen
Ressourcen ein gehobenes Mal3 an Ricksichtnahme des Versicherten auf die Solidarge-
meinschaft.**Jedoch muR der Solidarbezug auch mit ausreichender Deutlichkeit nach au-
Ben in Erscheinung treten kénnen. Allein ein inhaltlich ausgewogenes Arbeitsmarktpro-
gramm fuhrt dem Solidarverpflichteten mit hinreichender Deutlichkeit vor Augen, warum er
zu solidarischer Ricksichtnahme verpflichtet ist und er sich der angebotenen Fordermal?-
nahme bei Strafe des Leistungsentzuges zu unterwerfen hat. Einzig als materielle Rechts-

satze mit hieran gekoppelten Publikations- oder Bekanntgabepflichten64 bieten die Ar-

&0 Bryde, in: von Minch/Kunig (Hg.), Grundgesetz-Kommentar, a. a. O., Art. 14, Rn. 62

®1 BSG, SosR 3-4100, § 55 a Nr. 1.

%2 BVerfGE 100, 271.

83 Zur RechtmaRigkeit von Leistungskiirzungen, die dazu dienen, "die Funktions- und Leistungsfahigkeit der
Arbeitsférderung ... im Interesse aller zu erhalten”: BVerfGE 76, 239.

8 Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I, 10. Aufl. 1994, § 24, Rn. 19 f.
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beitsmarktprogramme den gebotenen Schutz vor behordlicher Haushaltswillkir. Diesbe-

zuglich hat der Gesetzgeber jedoch keinerlei Vorkehrungen getroffen.

Ganz abgesehen von der Problematik mangelnder gesetzlicher Legitimation wirde
dies im Arsenal zulassiger Rechtsetzungsformen zunachst fir die Satzung spre-
chen. Turbulente Arbeitsmarkte sind hingegen nur begrenzt normierbar.®® Zeitrau-
bende Satzungsénderungen schiel3en am Ziel vorbei. So mul3 der Arbeitsamtsdi-
rektor zu kurzfristigen Mittelumschichtungen wahrend des Haushaltsjahres in der
Lage sein.®® Die von der Sache her gebotene Starkung der Reaktionsfahigkeit der
Verwaltung laf3t sich jedoch auch unter Grundrechtsgesichtspunkten rechtfertigen.
Dem Arbeitslosen ist mit veralteten Programmen kaum gedient. Die Offenheit des
Gesetzes fur den Wandel der Anforderungen prasentiert sich als Kehrseite eines
dynamischen Grundrechtsschutzes. Der allgemeine Gesetzesvorbehalt hatte sich
mit einem schlichten Rechtssatzvorbehalt zufriedenzugeben. Einen numerus clau-
sus zulassiger Rechtsetzungsformen kennt das Grundgesetz nicht.*” Es durfte
demnach ausreichen, wenn das Gesetz eine sog. dynamische Verweisung auf die
jeweils geltenden Inhalte des Arbeitsmarktprogramms enthalt.®® Bei grol3zugigster
Betrachtung lie3e sich insofern an 8 71 b Abs. 3 SGB IV denken, wonach die Ar-
beitsamter fur die Ermessensleistungen aktiver Arbeitsforderung Mittel unter Be-
ricksichtigung der Besonderheiten der Lage und Entwicklung des regionalen Ar-
beitsmarktes bereitzustellen haben. Die Vorschrift enthélt jedoch keinen Hinweis
auf eine irgendwie geartete untergesetzliche Vorschriftenebene. Das Arbeits-
marktprogramm kommt lediglich in der Grundsatzung der Bundesanstalt fur Arbeit
(8 375 Abs. 1 SGB llI), nicht jedoch im Parlamentsgesetz selbst zur Sprache. Ein
Vergleich mit den Behandlungsrichtlinien des Bundesausschusses der Arzte und
Krankenkassen scheidet von daher aus.®

5. Schluf3

a) Administrative Rechtsetzung und Bindung der Gerichte

% »Soziale Funktionsgrenzen” bei der Normgestaltung im Leistungsrecht benennt Schulze-Fielitz, DOV 1988,
764; auch Hennecke, DOV 1988, 778 sowie Luthe, Zeitschrift fiir Sozialreform 1994, 841.

% Nach Art. 10 Abs. 4 Satz 3 der Satzung der Bundesanstalt kann der Arbeitsamtsdirektor von der durch den
Verwaltungsausschul? vorgegebenen Mittelaufteilung im Rahmen von Umschichtungen abweichen, um flexibel
auf die Anforderungen des Arbeitsmarktes reagieren zu kdnnen. Bei erheblichen Abweichungen von der Mit-
telaufteilung innerhalb des laufenden Haushaltsjahres entscheidet jedoch der Verwaltungsausschufd (Art. 10
Abs. 4 Satz 4 Satzung BA). Der Verwaltungsausschuf ist verpflichtet, bei wesentlichen Anderungen der Ar-
beitsmarktbedingungen das beschlossene Arbeitsmarktprogramm entsprechend anzupassen (Satz 5).

8" BSG, SGb 1999, 30 (34 f.).

% Zu den Anforderungen an dynamische Verweisungen: BSG, SGb 1999, 31 (35); Schnapp, Aktuelle Rechts-
guellenprobleme im Vertragsarztrecht, SGb 1999, 65.

% Hierzu BSG, SGb 1999, 30: Als autonomes Satzungsrecht lieBen sich die Richtlinien nicht qualifizieren.
Gleichwohl ist das Bundessozialgericht hier von Normen mit aul3enwirksamer Rechtssatzqualitdt ausgegan-
gen. Vgl. hierzu die Kritik von Francke, Richtlinien, Normsetzungsvertrage und neue Behandlungsmethoden im
Rechtskonkretisierungskonzept des Bundessozialgerichts, SGb 1999, 5; Gitter/Kéhler-Fleischmann, Gedan-
ken zur Notwendigkeit und Wirtschaftlichkeit von Leistungen in der gesetzlichen Krankenversicherung und zur
Funktion des Bundesausschusses der Arzte und Krankenkassen, SGb 1999, 1; Neumann, Der Anspruch auf
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Es ist nicht zu sehen, wie der Mangel an gesetzlicher Legitimation derzeit ausgeglichen
werden konnte. Der Konstruktion einer "dynamischen Verweisung” auf die jeweils gelten-
den Inhalte des Arbeitsmarktprogramms steht im Wege, dal3 eine gesetzliche Verwei-
sungsnorm einstweilen nicht zur Verfugung steht. Eine Deutung als sog. antizipiertes
Sachverstandigengutachten ist ebenfalls abzulehnen.” Die Auswirkungen des Arbeits-
marktprogramms sind zu weitreichend. Denn es wird nicht nur ein einzelnes Tatbe-
standsmerkmal, sondern der gesamte Entscheidungsanlald von Férdermaflinahmen durch
das Verwaltungsprogramm determiniert. Eine derart ausufernde Auffassung der Lehre
vom originaren Administrativrecht ginge umgekehrt weit Gber das hinaus, was bislang als
Kompromif3 zwischen gesetzlicher Bindung und behérdlichem Sachverstand im Sinne
normkonkretisierender Verwaltungsvorschriften fur tragbar erachtet wurde. Auch der
Selbstverwaltungsgedanke kann - gerade in Ansehung lediglich gruppenlegitimatorischer
Ruckbindung - die vorfindliche Liicke nicht fiillen.” Einen vollstandigen Riickzug des Ge-
setzgebers hat das Bundesverfassungsgericht selbst bei kérperschaftlichen Organen nicht
zugelassen. Eine strikte Bindung der Gerichte an die Arbeitsmarktprogramme, wie wir sie
derzeit etwa bei den aul3enwirksamen Behandlungsrichtlinien des Bundesausschusses
der Arzte und Krankenkassen vorfinden, ist nach Lage der Dinge somit abzulehnen. Unab-
hangig von der Vorbehaltsproblematik sind die Gerichte jedoch zu Detaillberprifungen
insbesondere im Bereich prognostischer und konkret-wertender Gestaltungstatigkeit der
Arbeitsverwaltung aus funktionellrechtlichen Grinden nicht befugt (s. 0.). Die Gerichte ha-
ben sich auf den blof3en "Nachvollzug” der Gesamtabwagung individueller und konzeptio-

neller Entscheidungsbelange zu beschranken.”

b) Budgetierung

Krankenbehandlung - ein Rahmenrecht?, SGb 1988, 609; Luthe, Optimierende Sozialgestaltung, a. a. O., Tell
1,B,1l, 3,c.

0 vgl. hierzu (m. w. N.) Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl., 535; Wolff/Bachof/Stober, Verwal-
tungsrecht I, 10. Aufl. 1994, § 24, Rn. 26.

" Luthe, Rechtsetzungskompetenzen im Bereich der mittelbaren Staatsverwaltung, a. a. O., 581, insofern zu
BVerfGE 33, 157 (158).

2 Anstatt vieler: Schmidt-ABmann, Die Kontrolldichte der Verwaltungsgerichte: Verwaltungsgerichtliche Vor-
gaben und Perspektiven, DVBI. 1997, 281; ders./Gross, Zur verwaltungsgerichtlichen Kontrolldichte nach der
Privatgrundschulentscheidung des Bundesverfassungsgerichts, NVwZ 1993, 617. Insofern lief3e sich an eine
Erhdhung von Begrindungsanforderungen der Verwaltung bei Abweichung von generalisierbaren Erfahrungs-
satzen nationaler und internationaler Arbeitsmarktpolitik denken. Denn erst hierdurch gerat der spezifische
Regionalcharakter des Arbeitsmarktprogramms hinreichend deutlich zu Bewuf3tsein und wird das gesetzliche
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Der hier favorisierte Rechtsanwendungsmodus der Abwéagung sorgt jedoch auch in ande-
rer Hinsicht fir Bewegung und stellt jedenfalls keine prinzipielle Begrenzung fir Budgetie-
rungsansatze mehr dar. Nimmt man das neue Gesetzeskonzept ernst und will man den
Arbeitsdmtern gréRere Flexibilitdt bei der Bewaltigung ihrer spezifischen Arbeitsmarktprob-
leme einrdumen, so muf3 auch der aufRerste Grenzfall moglich sein, dal3 insbesondere
bestimmte gesetzliche Ermessensleistungen von vornherein nicht mit Haushaltsmitteln
ausgestattet werden und das Gesetz in Teilbereichen auf diese Weise faktisch leerlauft.
So oder so macht es keinen Sinn, die Mittel nach dem Giel3kannenprinzip auszuwerfen,
erst recht nicht, wenn das Gesamtvolumen aktiver Arbeitsforderung im Falle geringerer
Bundeszuschiisse oder Beitragseinnahmen zurtickgefahren werden muR.” Gegen derarti-
ge BudgetierungsmalBnahmen konnte bisher immer die grundsatzliche Vollzugspflichtig-
keit gesetzlicher Aufgaben (Art. 20 Abs. 3 GG) sowie der Individualisierungsgrundsatz an-
gefuhrt werden.” Das in der Abwagungskonstellation nunmehr mégliche Nichtbedienen
an sich vorgegebener Gesetzesaufgaben ist jedoch zumindest abstrakt denkbar auf der
Basis eines Abwagungsergebnisses, bei dem das Gewicht der arbeitsmarktpolitischen
Ressourcenlage in Ansehung des vorfindlichen Aufgabendrucks von vonherein so grof3 ist,
daf alle denkbaren Individualbetroffenheiten dahinter zuriickzutreten haben. Es durfte sich
hierbei aber wohl eher um einen Grenzfall handeln, dem das neue Dezentralisierungskon-
zept des SGB Il (8 3 Abs. 5, 10, 11 SGB lll, 8 71 b SGB 1V) aber durchaus offen gegenu-
bersteht, insbesondere, wenn fir ndher definierte Hartefalle entsprechende Ausnahmere-

gelungen geschaffen werden.
c) Verfassungswidrigkeit der Sperrzeitverhangung

Von ungleich groRRerer Praxisbedeutung aber sind die beschriebenen Beeintrachtigungs-
wirkungen aktiver Fordermal3nahmen beim Sozialeigentimer. Gelingt es nicht, das Leis-
tungsangebot von den Zufallen jeweils verfigbarer Finanzen zu befreien und in eine ar-
beitsmarktpolitsch rechtfertigungsfahige und formell abgesicherte Begriindungsstruktur zu
tberfuhren, so erscheint die Verfassungsmafiigkeit der Sperrzeitverhdngung wegen Nicht-
teilnahme an einer Malinahme (insbesondere 88§ 48 ff., 59 ff., 77 ff., 97 ff., i. V. m. § 144

Dezentralisierungskonzept zur Vollendung gefiihrt. Neuere Ergebnisse der Arbeitsmarktforschung etwa liefern
Kroéger/Suntum, Mit aktiver Arbeitsmarktpolitik aus der Beschéaftigungsmisere?, 1999.

3§ 71 b Abs. 4 durfte dem bei strenger Wortlautauslegung entgegenstehen, nicht allerdings bei Auslegung
nach der gesamten Zweckrichtung aktiver Arbeitsforderung.

4 BSG, SGb 1991, 487 (490 f.); vgl. dagegen Luthe, Optimierende Sozialgestaltung, a. a. O., 2. Teil, A. IlI.,
6.
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Abs. 1 Ziff. 3 u. 4 sowie 88 217 ff., 225 ff., 229 ff., 235 ff., 260 ff. i. V. m. § 144 Abs. 1 Ziff.
1 u. 2 SGB Ill) mehr als fraglich.
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