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Zur Kompetenz der Bundesagentur

fuir Arbeit fiir das SGB II unter
Einbeziehung bisheriger Modelle
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Prof. Dr. Ernst-Wilhelm Luthe,
Institut fiir angewandte
Rechts- und Sozialforschung
(Ostfalia Hochschule fur an-
gewandte Wissenschaften),
Braunschweig

Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur Verfassungswidrigkeit der ARGEN plant
die Bundesregierung eine Behdrdentrennung bzw. Aufspaltung der Zustandigkeiten auf die Kommu-
nen fir die Unterkunftsleistungen und die Bundesagentur fiir Arbeit fiir den Rest. Hierbei stellt sich
die Frage, ob der Bundesagentur nach der verfassungsrechtlichen Kompetenzordnung eine solche

Zustandigkeit fiir den Bereich steuerfinanzierter Fiirsorgeleistungen zukommen kann.

|. Kompetenz des Bundes?

1. Verwaltungskompetenz der Bundesagentur

Bereits im urspriinglichen Konzept von Hartz IV war die Bundes-
agentur fiir Arbeit als alleiniger Leistungstriger vorgesehen'; die
Beteiligung der Kommunen erfolgte erst spiter aufgrund der In-
tervention der unionsgefiihrten Bundeslédnder im Gesetzgebungs-
verfahren. Die Zustindigkeit der Bundesagentur fiir den Bereich
steuerfinanzierter 6ffentlicher Fiirsorge ist jedoch nicht unproble-
matisch und setzt zunichst eine entsprechende Verwaltungskom-
petenz im Grundgesetz voraus. Da die Ausfithrung von Gesetzen
nach der verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung im Regel-
fall bei den Lindern liegt (Art. 83 GG), ist eine Bundeseigenver-
waltung bzw. eine mittelbare Bundesverwaltung der verfassungs-
rechtliche Ausnahmefall und abschlieend in den Kompetenztiteln
der Verfassung aufgefiihrt. Das Bundesverfassungsgericht im Ub-
rigen hatte in seiner Entscheidung zu den ARGEN offen gelassen,
ob der Bund die Kompetenz fiir die Grundsicherung an sich ziehen
kann: die Frage einer Bundeskompetenz namlich stellte sich fiir
das Gericht nicht, weil von vornherein nur die Mischverwaltung
von Bundesagentur und kommunalem Triger als priifungsrele-
vant angesehen wurde?.

a) Kompetenztitel ,Sozialversicherungstriger"

(Art. 87 Abs. 2 GG)

Es erscheint nahe liegend, fiir eine Kompetenz der Bundesagentur
zundchst an die in Art. 87 Abs. 2 GG als bundesunmittelbare Kor-
perschaften des offentlichen Rechts gefithrten Sozialversiche-
rungstriger zu denken (vgl. auch §367 Abs. 1 SGB III). Hiergegen
sprechen jedoch eine ganze Reihe triftiger Griinde: Das SGB 1II ist
keine Aufgabe des Sozialversicherungsrechts. Aus der Zusammen-
fiihrung von Sozialhilfe und Arbeitslosenhilfe ist eine neue steu-

1 Moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt, Vorschldge der Kommission
zum Abbau der Arbeitslosigkeit und zur Umstrukturierung der Bundesan-
stalt fiir Arbeit, 2002, 125ff.

BVerfG v. 20.12.2007 - 2 BvR 2433/04, Tz. 168: es konne offen bleiben,
ob der Bund nach Art. 87 GG eine Verwaltungszustandigkeit an sich zie-
hen konne. Missverstdndlich jedoch insofern die Aussage in Tz. 172, wo-
nach das Ziel der Erbringung von Leistungen aus einer Hand durch Art.
87 GG ebenso wie nach der Grundregel des Art. 83 GG erreicht werden
konne - hier wollte das Gericht offenbar nur deutlich machen, dass jeden-
falls fiir eine Mischverwaltung in Anbetracht der verfassungsrechtlichen
Moglichkeiten keine Veranlassung besteht.

N

erfinanzierte Fiirsorgeleistung entstanden, die sich in ihrem Er-
scheinungsbild von einer beitragsfinanzierten Sozialversiche-
rungsleistung fundamental unterscheidet.

aa) Versicherungstragerbegriff

Auch bei einem extensiven Verstindnis des Versicherungstriger-
begriffs im GG ist kein anderes Ergebnis zu erzielen. Orientie-
rungshilfe bietet insofern im systematischen Zusammenhang der
Verfassung der gleich lautende Begriff bei der konkurrierenden
Gesetzgebungszustindigkeit des Bundes in Artikel 74 (Art. 74
Abs. 1 Nr. 12 GG)>. In diesem Rahmen ist der Begriff der Sozial-
versicherung nach {iberkommener Verfassungsrechtsprechung
zwar nicht auf die traditionellen Bereiche der Sozialversicherung
beschrinkt und ldsst neue Aufgaben durchaus zu®. Allerdings
miissen hierbei die wesentlichen Strukturmerkmale einer Sozial-
versicherung gewahrt bleiben®. Mindestvoraussetzung einer Sozi-
alversicherung ist nach bisheriger Verfassungsrechtsprechung
aber die Beitragsfinanzierung der Aufgabe®.

Auch wenn zugestanden werden muss, dass die Sozial-
versicherung von jeher auch ein Stiick staatlicher Fiirsorge ent-
hilt, so kann dieser Gedanke allein jedoch nicht iiberzeugen, wenn
weitere tragende Versicherungsmerkmale im Ubrigen nicht erfiillt
sind. Ansonsten konnte man an sich gleich den Begriff der Sozial-
versicherung mit dem der sozialen Sicherheit gleichsetzen. Genau
diese Moglichkeit aber hat das Verfassungsgericht in einer be-
stimmten Entscheidung explizit verworfen, weil der Bund dann
ungebremst alle moéglichen Zusténdigkeiten fiir sich beanspruchen
koénnte und von der Primarzustandigkeit der Lander nach Artikel
83 GG jedenfalls bei sozialpolitischen Vorhaben nicht viel iibrig
bliebe’.

bb) Ankniipfung an Traditionsbestinde

Allerdings gehorte die frithere steuerfinanzierte Arbeitslosenhilfe
iiber Jahrzehnte hinweg zum Aufgabenbestand der Arbeitsver-
waltung. Warum sollte das bei der Grundsicherung anders sein?

3 BVerfGE 63, 1, 35.

4 BVerfGE 11, 105, 111f.

5 BVerfGE 75, 108, 146 ff; BVerfGE 97, 198, 217 ff.

6 BVerfGE 11, 105, 111f.: Soziale Sicherheit sei zwar das Ziel; dieses miisse
aber auf dem spezifischen Weg einer Sozialversicherung erreicht werden.

7 BVerfGE 11, 105, 111f.
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Handelt es sich nur um eine Erweiterung bereits bestehender Auf-
gaben oder um eine Neubegriindung? Nun ist die Kompetenz der
seinerzeitigen Bundesanstalt fiir Arbeit fiir die Arbeitslosenhilfe
unter dem Gesichtspunkt eines Sozialversicherungstrigers schon
frither nicht unumstritten gewesen8 und es diirfte einleuchten,
dass die Ankniipfung an Traditionsbestinde’ nur iiberzeugen
kann, wenn diese der Verfassung entsprechen. Immerhin aber lie-
Ben sich bei der fritheren Arbeitslosenhilfe noch zahlreiche Ver-
bindungslinien zur Arbeitslosenversicherung aufweisen.

Hierzu gehort, dass sie im Anschluss an den vorherigen
Bezug von Arbeitslosengeld gewéhrt wurde und so stets mit Bei-
tragszahlungen und Anwartschaftszeiten im Zusammenhang
stand, ferner als Entgeltersatzleistung ausgestaltet und mit dem
Erfordernis der Verfiigharkeit des Arbeitslosen verkniipft war'.
Zudem galten Arbeitslosengeld und Arbeitslosenhilfe als einheit-
licher Anspruch auf Entgeltersatzleistungen, weshalb die Regeln
des Arbeitslosengeldes auch bei der Arbeitslosenhilfe anwendbar
waren. Dies alles ist bei der Grundsicherung nicht oder jedenfalls
- in Anbetracht der Sozialgeldbezieher — nicht durchgehend der
Fall. Als heutiges Verbindungsglied zwischen Arbeitslosenhilfe
und Grundsicherung bleibt nur die Bediirftigkeit des Arbeit-
suchenden, das Antragserfordernis und der nach wie vor beste-
hende Unterschied zu einer rentendhnlichen Dauerleistung.
Gleichwohl weichen die gesetzlichen Konstruktionen im Detail
und in ihren Auswirkungen erheblich voneinander ab'.

Dies alles deutet unmissverstidndlich darauf hin, dass es
sich beim Arbeitslosengeld II, noch deutlicher aber beim Sozial-
geld, um eine Leistung der Existenzsicherung handelt. Die Uber-
nahme dieser Aufgabe durch die Bundesagentur ist mithin keine
modifizierende Fortfithrung einer dem Bund bereits iibertragenen
Materie, sondern eine Neubegriindung von Verwaltungskompeten-
zen, fiir die dieser als Sozialversicherungstriger auch mit Riick-
sicht auf die bisherige Verwaltungstradition jedoch keine Verwal-
tungskompetenz besitzt'?.

cc) Ungeschriebene Verwaltungskompetenzen

Allerdings konnte sich eine Kompetenz des Bundes aus weiteren
sungeschriebenen Verwaltungskompetenzen“ ergeben, namlich
aus der ,Natur der Sache” und einer Annex-Kompetenz. Hierbei

©

Bull, GG-Alternativkommentar, Bd. 2, 1989, Art. 87 Rz. 106 ff.; Emde, Die

demokratische Legitimation der funktionalen Selbstverwaltung, 1991,

187 ff., 271 ff; Hermes in Dreier, GG, Art. 87 Rz. 56, Fn. 236; Henneke in

Schmidt-Bleibtreu, GG, 11. Aufl., Art.87 Rz. 6.

Zu dieser Moglichkeit vgl. m.w.N. Sachs, GG, 4. Aufl., Art. 87 Rz. 11.

10 Niher Voelzke in Hauck /Noftz, SGB II, E 010, Rz. 40ff.

11 Etwa beim Einkommenseinsatz, den Zumutbarkeits- und den Sanktions-
regelungen, bei der Finanzierung der Eingliederungsleistungen und nicht
zuletzt in Anbetracht des bereits erwédhnten Sozialgeldes fiir die nicht-
erwerbsfihigen Angehorigen. Neu hinzugekommen sind iiberdies etwa
2 Millionen Sozialhilfebezieher, die sich im Vergleich zu den Arbeitslosen-
hilfeempfangern zumeist durch eine groBere Arbeitsmarktferne auszeich-
nen. Allein quantitativ verschiebt sich hierdurch die Tatigkeit der Bundes-
agentur fiir Arbeit angesichts einer Zahl von etwa 7 Millionen steuerfinan-
zierter Grundsicherungsbezieher gegeniiber knapp 2 Millionen Empfangern
von Versicherungsleistungen eindeutig in die Richtung einer Fiirsorgever-
waltung.

12 Henneke, Hat das BVerfG die Triagerschaft im SGB II durch die Bundes-

agentur einerseits und die Kommunen andererseits bestitigt?, Der Land-

kreis 2008, 167, 170f. sowie Wahrendorf/Karmanski, Koordination statt

Kooperation - zu neuen Organisationsstrukturen im SGB II nach dem

Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 20.12.2007, NZS 2008, 281, 282.

o

handelt es sich wiederum um Anleihen beim Gesetzgebungsrecht
des Bundes'®. Sowohl fiir die Kompetenz aus der Natur der Sache
als auch die Annexkompetenz aber ist die Erforderlichkeit einer
Bundeskompetenz fiir die Grundsicherung eine Grundvorausset-
zung. Im Fall der ,Natur der Sache” muss die Bundeskompetenz
zur Erzielung sachgerechter Losungen unter Ausschluss anderer
Moglichkeiten zwingend erforderlich sein. Im Fall einer Verwal-
tungs-Annexkompetenz muss die Grundsicherung eine unerléss-
liche Voraussetzung fiir die Erledigung von Aufgaben einer Sozi-
alversicherung durch den Bund sein, Sozialversicherung und
Grundsicherung miissen in der Sache also untrennbar miteinander
verbunden sein'. Wir kénnen hier relativ schnell zu Ergebnissen
kommen. Bereits das BVG hat in seiner Entscheidung zu den Ar-
beitsgemeinschaften im Kontext der Mischverwaltungsproblema-
tik unmissverstandlich darauf hingewiesen, dass in Anbetracht der
gesetzlich eingerichteten Optionskommunen die Beteiligung des
Bundes an der Grundsicherung nicht als zwingend angesehen
werden konne'®. Und dass die Aufgabe der Sozialversicherung nur
zusammen mit der Grundsicherung funktioniert, wird niemand
ernsthaft behaupten kénnen. Es bleibt also dabei: Der Bund hat
auf der Basis seiner Kompetenz fiir die Sozialversicherung keine
Moglichkeit, die Aufgabe der Grundsicherung an sich zu ziehen.

b) Kompetenztitel ,Bundeseigene Mittel- und Unterbehorden”
(Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG)

Im Schrifttum wurde die Kompetenz des Bundes und insbesondere
der Bundesagentur fiir Arbeit jiingst auf Art. 87 Abs. 3 S.2 GG
gestiitzt'®. Danach kann der Bund bei dringendem Bedarf unter
Beteiligung von Bundestag und Bundesrat bundeseigene Mittel-
und Unterbehdrden errichten, wenn ihm neue Aufgaben zuwach-
sen. So sehr die Vorschrift wegen der benétigten Unterbehdrden
auch ins Auge stechen mag, so sehr bleibt bei dem Ansatz uner-
kannt, dass es sich um ,bundeseigene” Mittel- und Unterbehorden
handeln muss. Nicht zur Bundeseigenverwaltung aber gehdren
bundesunmittelbare Korperschaften und Anstalten wie die Bun-
desagentur. Sie sind Teile der mittelbaren Bundesverwaltung, wie
Art. 86 GG zeigt. Dies gilt auch fiir die als Koérperschaft gefiihrte
Bundesagentur fiir Arbeit (§367 Abs. 1 SGB III). Wie alle Organi-
sationen der mittelbaren Bundesveraltung ist auch die Bundesa-
gentur gegeniiber dem Bund rechtlich selbststindig und kann da-
mit nicht Gegenstand bundeseigener Verwaltung sein. Die Errich-
tung bundeseigener Mittel- und Unterbehérden kommt mithin nur
bei hierarchischer Unterordnung unter eine oberste oder obere
Bundesbehérde in Betracht!’.

c) Kompetenztitel ,Neue bundesunmittelbare Kérperschaften”
(Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG)

Der eigentlich interessante Anwendungsfall fiir eine mogliche Ver-
waltungskompetenz der Bundesagentur ist hingegen nicht Satz 2,
sondern Satz 1 des Art. 87 Abs. 3 GG.

aa) Neue bundesunmittelbare Kérperschaft

13 Offen bleibt, ob man diese Figuren so einfach auf den Bereich der Verwal-
tungskompetenzen iibertragen kann. Die BGH-Rechtsprechung jedenfalls
scheint hiermit kein Problem zu haben: BGHZ 141, 48 ff.

14 Natur der Sache: BVerfGE 11, 6, 17 f; BVerfGE 11, 89, 99; 22, 180, 217;
Annexkompetenz.

15 BVerfG, 2 BVR 2433/04, 2 BvR 2434/04, Rz. 173.

16 Wahrendorf/Karmanski, Koordination statt Kooperation - zu neuen Orga-
nisationsstrukturen im SGB II nach dem Urteil des Bundesverfassungsge-
richts vom 20.12.2007, NZS 2008, 281, 282.

17 Sachs in Sachs, GG-Kommentar, 4. Aufl., Art. 87 Rz. 74.



Danach konnen fiir Angelegenheiten, fiir die dem Bund die Ge-
setzgebung zusteht, selbststindige Bundesoberbehdrden und neue
bundesunmittelbare Koérperschaften und Anstalten des offent-
lichen Rechts durch Bundesgesetz errichtet werden. Dass dem
Bund die Gesetzgebungskompetenz zusteht, diirfte unstreitig
sein'®. Ferner muss eine ,neue” bundesunmittelbare Korperschaft
»errichtet werden.

Stellt man hierbei auf die Aufgabe der Grundsicherung
ab, diirfte man diese kaum als neu ansehen kdnnen, da das Gesetz
bereits seit 2005 vollzogen wird. Stellt man dagegen auf die Er-
richtung neuer Organisationen ab, so miissten bei der Bundes-
agentur, wenn nicht eine neue Organisation, so doch zumindest
neue Organisationsstrukturen entstehen. Dies folgt daraus, dass es
nicht ausreichen wiirde, die Aufgabe der Grundsicherung auf die
Bundesagentur in ihrer bestehenden Form nur zu iibertragen, da
der Verfassungstext eindeutig von Errichtung spricht. Eine reine
Aufgabeniibertragung auf bestehende Triger ohne einschneidende
Strukturverdnderungen diirfte den Anforderungen kaum gerecht
werden'®. Die Bundesagentur miisste ihren Charakter als Sozial-
versicherungskorperschaft (im Sinne des Art. 87 Abs. 2 GG) somit
abstreifen und sich zu einer Koérperschaft neuen Typs umformie-
ren mit entsprechender Doppelzustdndigkeit fiir die Arbeitslosen-
versicherung und die 6ffentliche Fiirsorge. Aus dem Blickwinkel
des Selbstverwaltungsgedankens erscheint dies unproblematisch;
eine Korperschaft setzt begrifflich nicht zwangsliufig auch Selbst-
verwaltung, sondern nur die Verselbststindigung zu einer eigenen
Rechtspersonlichkeit voraus?°.

Fiir die Gestaltung der Bundesagentur bieten sich des-
halb zahlreiche Optionen: etwa zwei unterschiedliche Organisati-
onsbereiche zu fiihren, namlich das tiberkommene Selbstverwal-
tungsmodell fiir die beitragsfinanzierte Arbeitslosenversicherung
und einen monistisch gefiihrten Organisationsbereich fiir die steu-
erfinanzierte Grundsicherung; es lassen sich aber auch beide Be-
reiche unter Selbstverwaltung stellen, weil insbesondere die Art
der Finanzierung namentlich durch Beitrdge zwar die Selbstver-
waltung durch Arbeitgeber, Arbeitnehmer und Gebietskorper-
schaften zu stiitzen vermag, nicht jedoch den Ausschluss einer
solchen Selbstverwaltung fiir steuerfinanzierte Aufgaben er-
zwingt, da man dem Gesetzgeber in dieser Hinsicht ein weites Ge-
staltungsrecht zubilligen muss, solange er sich im Ubrigen im Be-
reich der verfassungsrechtlich zulidssigen Verwaltungsformen be-
wegt?l,

bb) Verwaltungsunterbau

Steht mithin der Errichtung einer neuen Koérperschaft verfassungs-
rechtlich nichts im Wege, so liegt ein weiteres Problem in der Zu-
lassigkeit eines in der Sache wohl zwingend erforderlichen Ver-
waltungsunterbaus.

18 Zwar ist bei Errichtung einer Grundsicherungsbehorde der Kompetenztitel
der ,6ffentlichen Fiirsorge” beriihrt, so dass es im Sinne des Art. 72 Abs. 2
GG auch auf die Erforderlichkeit bundesgesetzlicher Regelung zur Wahrung
gleichwertiger Lebensverhéltnisse im Bundesgebiet ankommt. Hieran aber
besteht kein Zweifel.

19 Allgemein zur Moglichkeit der Aufgabeniibertragung m.w.N. Pieroth in
Jarass/Pieroth, GG-Kommentar, 9. Aufl., Art. 87 Rz. 14; a.A. BayVGHE 23,
136, 138.

20 Sachs in Sachs, GG-Kommentar, 4. Aufl., Art. 86 Rz. 16, Art. 87 Rz. 54,
67.

21 So auch BVerfG, NJW 1983, 537.
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Bei derartigen Mittel- und Unterbehorden handelt es sich grund-
sdtzlich um hierarchisch untergeordnete und in ihrer Zusténdig-
keit regional beschrinkte Behérden®?, wie dies zurzeit etwa im
SGB III bei den Regionaldirektionen und den Agenturen fiir Arbeit
der Fall ist (§367 Abs. 2 SGB III). Nur den in Art. 87 Abs. 2 GG
aufgefiihrten Sozialversicherungstragern wird ein entsprechender
Unterbau zugebilligt, wie ihn das Grundgesetz bei der Arbeitsver-
waltung vorgefunden hat. Bei den ,neuen Kérperschaften® des
Art. 87 Abs. 3 GG ist die Rechtslage indes ungeklirt. Insbesondere
das Bundesverfassungsgericht hat diese Frage bislang offen gelas-
sen®,

Die von Lerche und Sachs vertretenen Kommentarmei-
nungen stehen einem regional gegliederten Unterbau grundsétz-
lich skeptisch bis ablehnend gegeniiber’*. Immerhin fiir nicht
ganzlich ausgeschlossen gehalten wird dies dann, wenn die fiir
Mittel- und Unterbehérden (allerdings) der Bundeseigenverwal-
tung geltenden Errichtungsvoraussetzungen nach Art. 87 Abs. 3
S.2 GG auch bei den neuen Koérperschaften vorliegen. Solche sind,
dass dem Bund neue Aufgaben erwachsen, ein dringender Bedarf
besteht und Bundesrat und Bundestag zugestimmt haben. Ohne
Vorliegen dieser strengen Voraussetzungen aber wird die Errich-
tung eines Unterbaus kategorisch abgelehnt?”.

cc) Errichtungsanforderungen fiir den Verwaltungsunterbau
Nach den besonderen Errichtungsanforderungen des Art. 87 Abs.
3 S. 2 GG bedeutet dies:

Die neue Aufgabe muss dem Bund erwachsen. Das meint
zunichst, dass die Aufgabe gerade beim Bund und nicht bei den
Landern entsteht, die Aufgabe mithin nicht auch von den Lindern
erfiillt werden kann®®. Nun deutet die Existenz der Optionskom-
munen und einer Mischverwaltung an sich klar auf das Gegenteil
hin. Zudem muss es sich um eine neue Aufgabe handeln, die bis-
lang weder vom Bund noch von anderen Trigern erfiillt worden
ist”’. Dies erscheint zumindest fraglich, da die Grundsicherung be-
reits seit 2005 vollzogen wird und vormals bereits als Sozial- und
Arbeitslosenhilfe vorhanden war’®, Ferner muss ein dringender
Bedarf fur die Einrichtung von Mittel- und Unterbehérden des

22 BVerfGE 10, 20, 48.

23 BVerfG, NJW 1959, 1531, 1533; BVerfGE 10, 20.

24 Sachs in Sachs, GG-Kommentar, 4. Aufl., Art 87 Rz. 68; Lerche in Maunz/
Diirig, GG-Kommentar, Art. 87 Rz. 196; ablehnend wegen der grundsétz-
lichen Gesetzausfithrungskompetenz der Lander und wegen zu vermeiden-
der Doppelstrukturen auch Henneke, Der Landkreis 2008, 163, 165.

25 Zu Recht: Nur weil die genannten Anforderungen bei den Korperschaften
im Verfassungstext nicht auftauchen, sind sie bei diesen keineswegs ent-
behrlich. Denn die ,bundesstaatliche Zielsetzung* einer lediglich als Aus-
nahme bestehenden und damit rechtfertigungsbedirftigen Verwaltungszu-
standigkeit des Bundes gilt fiir die Bundeseigenverwaltung und die mittel-
bare Bundesverwaltung gleichermafen. Wenn der Bund schon Zusténdig-
keiten fiir sich reklamiert, dann also stets nur unter restriktiven
Bedingungen. Vor diesem Hintergrund lieBe sich im Umkehrschluss an sich
sogar argumentieren, dass bei Korperschaften ein Unterbau von vornherein
ausgeschlossen ist, weil er im Verfassungstext nur bei der Bundeseigenver-
waltung, aber eben nicht bei den Korperschaften auftaucht. Im Mindesten
ist bei entsprechenden Ubergriffen in die Landeskompetenz daher die Zu-
stimmung der Landervertretung erforderlich, wenn die Zugel gleichwohl
etwas lockerer gehalten werden sollen und es miissen im systematischen
Zusammenhang zudem alle weiteren Errichtungsvoraussetzungen erfiillt
sein.

26 Sachs in Sachs, GG-Kommentar, Art. 87 Rz. 75.

27 Henneke in Schmidt-Bleibtreu, GG-Kommentar, 9. Aufl., Art. 87 Rz. 10.

28 Der Bund kann, wie gesagt, zwar Korperschaften als neue Organisationen
errichten, indes geht es hier um die Neuheit der Aufgabe.
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Bundes bestehen. Dies bedeutet nach herrschender Kommentar-
meinung, dass gerade diese Form der Bundesverwaltung notwen-
dig und anderen Méglichkeiten deutlich iiberlegen ist?. Auch dies
kann mit Riicksicht auf die Optionskommunen und angesichts der
unterschiedlichen bisherigen Modelle der Verwaltungsorganisa-
tion mit alleiniger Bundes- wie auch alleiniger kommunaler Zu-
standigkeit kaum behauptet werden®®. Die Auffassung, wonach
ein dringender Bedarf gerade durch das Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts vom letzten Jahr entstanden sein soll*!, ist zuriick-
zuweisen’2. SchlieBlich ist als Errichtungsakt ein Bundesgesetz
erforderlich, das der Bundestag mit der Mehrheit seiner Mitglieder
(absolute Mehrheit nach Art. 121 GG) und mit Zustimmung des
Bundesrates beschlossen hat®>. Mangels Erfiillung der strengen
Errichtungsvoraussetzungen kommt ein Verwaltungsunterbau
mithin nicht in Betracht.

d) Organleihe der Bundesagentur durch den Bund

Die Frage ist, ob sich der Bund {iber die Organleihe einen Unterbau
beschaffen kann. Die Figur der Organleihe fiihrt im Bereich des
SGB 1I ein recht beschwingtes Dasein. Schon die Gesetzesbegriin-
dung zur Aufgabeniibertragungsnorm des §6 SGB II ging davon
aus, dass die Bundesagentur fiir den Bund im Rahmen der Organ-
leihe titig wird®*. Kann der Bund auf diesem Weg auf den Unter-
bau der Bundesagentur fiir Arbeit zuriickgreifen? Es miisste mit-
hin dem Ministerium fiir Arbeit und Soziales als oberster Bundes-
behérde oder einer neu einzurichtenden Bundesoberbehdrde die
Aufgabe der Grundsicherung iibertragen und gleichzeitig dafiir
gesorgt werden, dass die Bundesagentur im Wege der Organleihe
die personellen und sdchlichen Mittel hierfiir bereit stellt.

aa) Bundesagentur als Organ des Bundes

Die Bundesagentur wiirde als Organ somit im Namen des Bundes
titig, hitte keine eigenen Kompetenzen, wire fiir die Aufgabe der
Grundsicherung vielmehr umfassend in die Weisungshierarchie
des Ministeriums und damit vollstindig in die oberste Bundesbe-
hérde eingegliedert®®. Die Haltbarkeit einer solchen Konstruktion
ist bereits im Gesamtrahmen der Kompetenz- und Organisations-
normen des Grundgesetzes zu bezweifeln®®. Zudem wird man vor-
aussetzen diirfen, dass der Bund selbst eine eigene Verwaltungs-
kompetenz benétigt, wenn er Organe anderer Triger entleiht®’.

29 Sachs in Sachs, GG-Kommentar, Art. 87 Rz. 76; Lerche in Maunz/Diirig,
GG-Kommentar, Art. 87 Rz. 215; Burgi in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG-
Kommentar III, Art. 87 Rz. 112; Jestaedt in Umbach /Clemens, GG-Kom-
mentar II, Art. 87 Rz. 112.

30 BVerfG v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04 Rz. 173, insofern zu

den unterschiedlichen Modellen von Regierung und Opposition.

Wahrendorf/Karmanski, Koordination statt Kooperation - zu neuen Orga-

nisationsstrukturen im SGB II nach dem Urteil des Bundesverfassungsge-

richts vom 20.12.2007, NZS 2008, 281, 282.

32 Weil nunmehr zwar in der Tat ein dringender Bedarf fiir eine Neuregelung
entstanden ist, nicht aber auch fiir eine gerade in den Handen des Bundes
liegende Verwaltung mit entsprechendem Verwaltungsunterbau.

33 Die Errichtung kann auch durch Ubertragung neuer Aufgaben auf beste-
hende Mittel- und Unterbehorden erfolgen: Hermes in Dreier, GG-Kom-
mentar, Art. 87 Rz. 100; Lerche in Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 87
Rz. 217.

34 BT-Drucks. 15/1516, 51.

35 Vgl. zur Organleihe - indes im Falle einer von einer Bundeskorperschaft
entliehenen Landesbehorde - BVerfG, NJW 1983, 53, insb. 539.

36 Es wire erstaunlich, wenn die Verfassung dem nichts entgegen zu setzen
hitte, weil der Bund ansonsten miihelos simtliche Grenzen einreiBen
konnte, die ihm in puncto Unterbau durch Art. 87 GG gesetzt sind.

37 Burgi in v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 87 Rz. 76.
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Eine solche liegt, wie dargestellt, im Hinblick auf die Bildung
neuer Korperschaften zwar vor. Im Bereich der Bundeseigenver-
waltung, um die es hier allein geht, aber bestehen neben dem hier
nicht einschlagigen Art. 87 Abs. 1 und Abs. 3 S. 2 GG keine weite-
ren Bundeskompetenzen.

bb) ,.Bundessozialamt"

Der Bundesgesetzgeber konnte jedoch eine Bundesoberbehdrde
zur Erfiillung von Aufgaben der Grundsicherung griinden. Inso-
fern kann sich der Bund auf Art. 87 Abs. 3 S.1 GG stiitzen,
wonach dieser ohne weitere Anforderungen selbststindige Bun-
desoberbehirden errichten kann. Prinzipiell kdme ein solches
~Bundessozialamt* als Organentleiher auch durchaus in Betracht.
Bundesoberbehérden sind jedoch den Bundesministerien nachge-
ordnete Bundesbehoérden ohne eigenen Verwaltungsunterbau. Sie
konnen nur unter den hier verworfenen Bedingungen eines ,,drin-
genden Bedarfs* mit einem Unterbau ausgestattet werden. Der
Versuch, im Wege der Organleihe nunmehr auf den Unterbau der
Bundesagentur zuzugreifen, wire mithin als klare Umgehung der
enumerativ aufgefithrten Kompetenzen in Art. 87 GG zu werten
und wiirde die Kompetenzordnung des Grundgesetzes sprengen.

cc) Eigenverantwortliche Aufgabenwahrnehmung auch im Fall
der Organleihe
Der Vollstéindigkeit halber ist im Ubrigen darauf hinzuweisen, dass
der Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung, d.h.
das Erfordernis, eine von der Verfassung eingerdumte Kompetenz
vorwiegend mit eigenem Personal und eigenen Mitteln wahrzu-
nehmen, auch im Falle der Organleihe beachtet werden musst. Ob
und mit welcher Reichweite das Prinzip indes auch im Verhéltnis
zweier Trager der unmittelbaren und mittelbaren Bundesverwal-
tung und nicht nur im Kontext der Mischverwaltung von Bund
und Lindern zur Anwendung gebracht werden kann, bedarf nach
allem aber keiner weiteren Priifung®.

Zusammengefasst: Auch diese Konstruktion scheitert.
Denn der Bund benétigt auch im Bereich der Organleihe zunéchst
einmal eine eigene Verwaltungskompetenz, die er im Bereich der
Bundeseigenverwaltung jedoch nicht hat, auch im Ubrigen als
Bundesoberbehorde nicht hitte und die er schlieflich auch unter
dem Gesichtspunkt eigenverantwortlicher Aufgabenwahrneh-
mung nicht haben kann.

e) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis lésst sich festhalten, dass der Bund entspre-
chende Verwaltungskompetenzen zwar auf sein Recht zur Griin-
dung neuer bundesunmittelbarer Kérperschaften stiitzen und in-

38 BVerfG, NJW 1983, 537, 539; Henneke, Verfassungsfragen der Zusammen-
fiihrung von Arbeitslosenhilfe und Sozialhilfe bei der Bundesanstalt fiir
Arbeit, ZG 2003, 137, 157.

39 Man wird insofern abzuwégen haben zwischen der aus dem numerus clau-
sus der Verwaltungsformen ersichtlichen Zielsetzung einer Zuriickdriangung
zuvorderst bundesunmittelbarer wie {iberhaupt bundesbezogener Verwal-
tungsmacht einerseits und einer ebenso erforderlichen Gestaltungsfreiheit
des Gesetzgebers zumindest im Bereich der Randnutzungen der Verwal-
tungsorganisationen andererseits (,eng umgrenzte Verwaltungsmaterie®).
Jedenfalls diirfte eine rechtlich verselbststidndigte Organisation der mittel-
baren Bundesverwaltung ihren tieferen Grund unter anderem in der hier-
mit gewollten Zuriickdringung bundesunmittelbarer Verwaltungsmacht fin-
den, die indes nur gewahrt erscheint, wenn ein MindestmaB an eigenver-
antwortlicher Aufgabenwahrnehmung vor allem auch auf Seiten der bun-
desunmittelbaren Verwaltung als gesichert angesehen werden kann.



sofern die Bundesagentur fiir Arbeit zu einem neuen Triger umge-
stalten kann (Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG). Die Moglichkeit zur Errich-
tung eines Verwaltungsunterbaus hat er jedoch nicht, weil die
hierfiir maBgeblichen strengen Anforderungen nicht erfiillt sind
(Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG) und eine Organleihe hierflir nicht in Be-
tracht gezogen werden kann®. Ohne Verwaltungsunterbau mit
regional beschriankter Zustindigkeit seiner Einheiten aber verlie-
ren alle bisherigen Konzepte zur Beteiligung des Bundes an der
Grundsicherungsverwaltung ihren praktischen Sinn. Dies gilt so-
mit auch fiir die Moglichkeit einer dualen Aufgabenzustdndigkeit
von Bundesagentur und Kommunen mit strenger Trennung der
Verantwortungsbereiche, zumindest solange der Bund hieran mit
einer eigenen Verwaltungskompetenz beteiligt ist.

2. Eingriff in die kommunale Selbstverwaltungsgarantie

(Art. 28 Abs. 2 GG)

Dies ist nicht unser Thema. Hier ist der Priifungsweg im Ubrigen

einigermafen uniibersichtlich und folgt folgendem Gedanken-

gang:
Art. 84 GG und Art. 28 Abs. 2 GG schiitzen vor einem Auf-
gabenentzug ebenso wie vor einer Aufgabeniibertragung.
Sollte die anstehende Neuregelung aus diesen Griinden ver-
fassungswidrig sein, so ist zusétzlich die vor der Foderalis-
musreform geltende Rechtslage zu {iberpriifen. Dies gilt vor
allem fiir die Aufgabeniibertragung auf die Kommunen nach
Art. 84 GG a.F,, der solches im Gegensatz zur heutigen Rege-
lung in Grenzen erlaubte.
Ist die Aufgabeniibertragung nach Art. 84 GG rechtméBig, so
gilt hierfiir die Fortgeltungsanordnung des Art. 125 a GG.
Ist sie rechtswidrig, so kommt es nicht mehr auf eine mogli-
che Fortgeltung an, sondern allein auf die aktuell anstehende
Ubertragung.
Zu differenzieren ist zwischen Landkreisen als Gemeindever-
bande und den kreisfreien Stadten als Gemeinden. Letztere
haben eine weitergehende Rechtsposition. Deshalb miissen im
Hinblick hierauf Rechtsfragen gestellt werden, die bei den
Landkreisen als einzige Kldger des ARGE-Verfahrens nur we-
gen ihrer Klagebefugnis nicht zu thematisieren waren.

Il. Die vorliegenden Modelle

Eine Bund-Linder-Arbeitsgruppe?®' hat sich bereits einige Zeit mit
den Anforderungen an eine Neuordnung der Verwaltung des SGB
II beschiftigt. Ob und inwieweit diese Uberlegungen heute noch
Giiltigkeit haben, dariiber kann jedenfalls der Autor dieser Zeilen
nur MutmaBungen anstellen. Die folgenden Zeilen beleuchten
aber in jedem Fall den verfassungsrechtlichen Kontext, in den die
Fragen eingebettet sind, mogen einzelne Gedanken moglicher-
weise mittlerweile auch nicht mehr aktuell sein. Nichts aber
schlieBt vor dem Hintergrund der turbulent gefiihrten Diskussion
aus, dass sie dies im Laufe der Zeit wieder werden. Unbestreitbar
aber miissen Kommunen und Arbeitsagentur auch im Falle ihrer
Trennung eng zusammenarbeiten. Hierauf aber werfen die bishe-
rigen Konzepte ein bezeichnendes Licht.

40 Im Ergebnis ebenso Brosius-Gersdorf, VSSR 2005, 335, 380 sowie Henneke,
Wege zu einer verfassungskonformen SGB II-Organisation, Der Landkreis
2008, 163, 164f.

41 Bericht (Entwurf) der Bund-Linder-Arbeitsgruppe zur Umsetzung des Ur-
teils des Bundesverfassungsgerichts vom 20.12.2007, Stand: 18. Juni 2008.
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1. (Teilweise) Auftragsverwaltung (Art. 85 GG)

a) Bundesauftragsverwaltung

Fiir das Reformziel der Gewadhrung von Leistungen aus einer Hand
ist die Bundesauftragverwaltung nicht die schlechteste Losung.
Auch in der Bund-Léander-Arbeitsgruppe wurde das Modell disku-
tiert. Bundesauftragsverwaltung in Reinform meint: Die Gesetze
werden im Auftrag des Bundes von den Landern ausgefiihrt; diese
besitzen die Verwaltungskompetenz. Der Bund kann durch allge-
meine Verwaltungsvorschriften und Einzelweisungen Einfluss
nehmen (Art. 85 Abs. 2 und 3 GG)*2. Er trigt zwar nicht die Ver-
waltungsausgaben, aber die Zweckausgaben der Gesetze (Art.
104a Abs. 2 und 5 GG). Dies wiirde mithin auf ein Ende der geteil-
ten Kostentriagerschaft von Bund und Kommunen im SGB II hin-
auslaufen, entsprechende Mehrbelastungen fiir den Bund nach
sich ziehen und eine Neuausrichtung der Umsatzsteuerverteilung
zwischen Bund und Landern erfordern (Art. 106 Abs. 3 und 4 GG).
Die Auflésung der bisherigen Finanzbeziehungen aber diirfte poli-
tisch nur als ultima ratio in Frage kommen*:.

b) Vollzug der Geldleistungen durch die Linder

Die Bund-Linder-Arbeitsgruppe hat seinerzeit deshalb eine recht
eigenwillige Losung entwickelt**, Danach werden die Geldleistun-
gen® kiinftig allein von den Landern vollzogen bzw. nach MaB-
gabe des Landesrechts von den Kommunen. Gleichzeitig findet bei
diesen Geldleistungen eine Verantwortungsteilung statt. Die Un-
terkunftsleistungen werden weiterhin als eigene Angelegenheiten
der Lander im Rahmen kommunaler Selbstverwaltung ausgefiihrt.
Die Regelleistung dagegen wird von den Liandern bzw. den Kom-
munen im Auftrag des Bundes vollzogen. Moglich wird dies durch
Art. 104 a Abs. 3 GG: Danach kann der Bund die Kosten von Ge-
setzen tragen, die Geldleistungen gewéhren und von den Lindern
auszufiihren sind. Trigt der Bund - wie hier - mindestens die
Hilfte der Kosten, wird das Gesetz im Auftrag des Bundes ausge-
fithrt®.

c¢) Verwaltungsausgaben

Wegen Art. 104 a Abs. 5 GG darf der Bund jedoch nur die Zweck-
ausgaben, nicht die Verwaltungsausgaben tibernehmen. Das ist
schlecht, weil bei den Landern mit dem erweiterten Vollzug unter
Einschluss der Regelleistung auch ein erhéhter Verwaltungsauf-
wand einhergeht. Die Losung ist wiederum sehr eigenwillig: Es
soll einmalig ein pauschaler Mehraufwand berechnet und dieser
soll bei der Beteiligung des Bundes an den Unterkunftskosten des

42 Nach dem Verfassungswortlaut ist die Zustimmung des Bundesrates nur
beim Erlass von Verwaltungsvorschriften erforderlich. Fiir einzelne Weisun-
gen gilt hingegen nur die Verpflichtung zu landesfreundlichem Verhalten
(Sachs, GG, 4. Aufl., Art. 85 Rz. 22). Das allgemeine Aufsichtsrecht in Art.
85 Abs. 4 S.1 GG der obersten Bundesbehorden umfasst hingegen - abge-
sehen von Satz 2 - im Wesentlichen nur Auskunfts- und Informations-
rechte.

43 Nicht zuletzt deshalb wurde im Kriterienkatalog der Bund-Lénder-Arbeits-
gruppe ein gesonderter Problempunkt unter dem Titel ,Keine Finanzver-
schiebungen zwischen den staatlichen Ebenen, keine neuen finanziellen
Risiken einzelner Ebenen® eingefiihrt.

44 Bericht (Entwurf) der Bund-Léinder-Arbeitsgruppe zur Umsetzung des Ur-
teils des Bundesverfassungsgerichts vom 20. Dezember 2007, Stand: 18.
Juni 2008, 10f., 27 ff. sowie Anlage 4.

45 Arbeitslosengeld II und Sozialgeld.

46 Die Bestimmung des Absatzes 3 S.2 ist gegeniiber Absatz 2 spezieller, so
dass keine volle Entlastung bei den Zweckausgaben stattfindet, wie es bei
Absatz 2 des Art. 104 a GG der Fall wire: m.n.N. Siekmann in Sachs, GG,
4. Aufl., Art. 104 a Rz. 32.
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§46 Abs. 6 SGB II aufgeschlagen werden*’. Zur Verdeutlichung:
Anfallende Verwaltungskosten aus der Auftragsverwaltung sollen
durch Erhohung der Bundesbeteiligung an Zweckausgaben der
Landeseigenverwaltung ausgeglichen werden.

d) Einzelprobleme einer Auftragsverwaltung

Bei den Eingliederungsleistungen veréndert sich im GroBen und
Ganzen nur wenig. Die Vermittlung der erwerbsfidhigen Hilfebe-
diirftigen soll in der Hand der Bundesagentur fiir Arbeit bleiben.

Die Kommunen bleiben wie bisher zustindig fiir die
flankierenden psycho-sozialen Leistungen (§16 Abs. 1 Nr. 1-4
SGB 1I), kénnen dariiber hinaus aber mit der Betreuung bestimm-
ter arbeitsmarktferner Personengruppen beauftragt werden. Ein
gemeinsamer Kooperationsausschuss gibt den Kommunen die
Moglichkeit der Mitwirkung (,Erérterung”) an der regionalen Ar-
beitsmarktpolitik. Die Eingliederungsvereinbarung soll von Bun-
desagentur und Kommunen moglichst einvernehmlich beschlos-
sen werden; bei Nichteinigung sind getrennte Vereinbarungen zu
schlieBen. VerstoBe gegen Mitwirkungspflichten sind der kommu-
nalen Seite zwecks Verhidngung von Sanktionen zu melden. Fiir
die im Zuge der Aufgabenneuverteilung sich ergebenden Perso-
naliiberhénge bei den Kommunen bzw. bei der Bundesagentur be-
steht die Hoffnung einer Ubernahme von Personal durch den je-
weils anderen Triger und einer anderweitigen Verwendung?®,

Im Ramen einer Kurzbewertung der verwaltungsprakti-
schen Seite ist kritisch anzumerken: Der Ansatz der Auftragsver-
waltung erscheint fiir sich genommen tragfihig und konnte iiber
Verwaltungsvorschriften des Bundes auch einen einheitlichen
Vollzug in den Lindern sicherstellen. Er wird durch das Nebenein-
ander der Zustandigkeiten jedoch verspielt. Aktive und passive
Leistungen fallen auseinander. Die Kooperation bei der Eingliede-
rung ist auf den guten Willen der beteiligten Triger angewiesen,
zumal ein gesetzlich angeordneter Einigungszwang gegen die
Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts verstofen wiirde*®. Der
Bundesagentur fehlt der Zugriff auf die Sanktionsregelungen, der
Kommune die Befugnis zur Mitgestaltung der regionalen Arbeits-
marktpolitik. Das Ziel einer Leistungserbringung aus einer Hand
wird alles in allem verfehlt. Im Fokus steht hier jedoch die verfas-
sungsrechtliche Wiirdigung. Auch in dieser Hinsicht ist der Ansatz
durchaus mit zahlreichen Problemen behaftet:

aa) Bundeskompetenz fiir die Eingliederung von
Grundsicherungsbeziehern

Fiir einen Verbleib der Eingliederung und Arbeitsvermittlung bei
der Bundesagentur fehlt dieser, wie dargestellt, im Bereich der

47 Wegen der bereits erhdhten Quoten bei Baden-Wiirttemberg und Rhein-
land-Pfalz muss jedoch darauf geachtet werden, dass die in Art. 104 a
Abs. 3 S.2 GG aufgefiihrte 50% - Grenze nicht erreicht wird, weil ansons-
ten auch bei den Kosten der Unterkunft Auftragsverwaltung vorliegt.

48 ,Wegen der verdnderten Vollzugsaufgaben konnten Personaliiberhidnge von
Seiten der BA zu den Kommunen erforderlich werden. Betroffen ist eine
GroBenordnung von ca. 13.000 BA-Vollzeitkriaften im Bundesgebiet, die
bisher ausschlieBlich mit dem Vollzug von Geldleistungen befasst sind. An-
dererseits sind bundesweit iiber 18.000 kommunale Vollzeitkréfte in den
ARGEn mit Tétigkeiten aus dem Aufgabenkreis der BA betraut (gegen Ver-
gitung durch die ARGE), davon ca. 11.300 im Bereich Markt und Integra-
tion ...“: Bericht (Entwurf) der Bund-Linder-Arbeitsgruppe v. 18.6.2008,
12, 34.

49 BVerfG v. 20. 12. 2007, Rz. 182.

Grundsicherung die erforderliche Verwaltungskompetenz. Insbe-
sondere mangelt es an der erforderlichen Ankniipfung an eine So-
zialversicherungsleistung. Der nahe liegende Verweis auf die Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes im Bereich der Arbeitsvermitt-
lung (Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) aber trigt in diesem Zusammen-
hang nicht. Denn die Arbeitsvermittlung ist in Art. 74 GG véllig
eigenstindig geregelt und jedenfalls nicht exklusiv dem Bereich
der Sozialversicherung zugeordnet, um den es bei der Verwal-
tungskompetenz des Bundes als sozialer Versicherungstriger in
Art. 87 Abs. 2 GG aber gerade geht. Abgesehen hiervon meint
JArbeitsvermittlung® die Zusammenfiithrung von Arbeitsuchen-
den mit Arbeitgebern zur Begriindung von Arbeitsverhiltnissen®°.
Dies ist im SGB III allerdings nur eine singulédre Leistung neben
anderen (vgl. §§35ff. SGB III); unter Einbeziehung steuerfinan-
zierter Grundsicherungsbezieher wandeln sich die Kompetenz-
grundlagen aber ohnehin in grundlegender Weise®'.

bb) Trennbarkeit der Geldleistung und Begrenzung der
Auftragverwaltung auf die Regelleistung

Es gilt als unstreitig, dass der Bund nur einen Teil der Geldleistun-
gen eines Gesetzes {ibernehmen kann und sich die Auftragsver-
waltung dann bei Erreichen der Finanzierungsquote von 50% auf
diesen Teil beschriankt. Wenn Bundesauftragsverwaltung nach
Art. 104 a Abs. 3 S.2 GG dann einsetzt, wenn der Bund ,,die Hilfte
der Ausgaben oder mehr trigt”, so ist damit aber noch nicht be-
antwortet, worauf sich die Ausgaben, die zur Auftragsverwaltung
flihren, beziehen miissen - auf die gesamten Geldleistungen des
Gesetzes oder nur auf den vom Bund getragenen Anteil. Die Ant-
wort der Kommentarliteratur ist: nur auf den vom Bund getrage-
nen Anteil, allerdings auch nur dann, wenn sich dieser Anteil in
der Ausfithrung sinnvoll von den anderen Geldleistungsregelun-
gen trennen lasst>2.

Beim Arbeitslosengeld II aber spricht rein rechtlich ge-
gen die Abtrennung zunichst, dass dieses nach §19 SGB II ein-
heitlich aus der Regelleistung und den Kosten der Unterkunft be-
steht. Zwar hat das Bundessozialgericht die Entscheidung {iber die
Unterkunftskosten als abtrennbare Verfiigung des Gesamtbeschei-
des angesehen. MaBgeblich hierfiir war aber die getrennte Trager-
schaft in § 6 SGB II fiir die Unterkunftskosten und Regelleistung®>.
Eine solche aber ist zukiinftig in dem Modell nicht mehr vorgese-
hen. Damit entféllt zunéchst der vom BSG fiir erforderlich erach-
tete rechtliche Grund einer Aufspaltung der Gesamtleistung, die -
abgesehen hiervon - vom Bundesverfassungsgericht mit Riick-
sicht auf ihre materiellen Auswirkungen aber ohnehin als einheit-
liche und nicht spaltbare Leistung angesehen wurde®*

50 BVerfG v. 4.4.1967 - 1 BVR 84/65 = BVerfGE 21, 261, 268; Pieroth in
Jarass /[ Pieroth, GG, Art. 74, Rz. 29.

51 Ein weiter Teil der ArbeitsforderungsmaBnahmen dient vielmehr einer weit
ausgreifenden Eingliederung mit dem Ziel der Qualifizierung und Benach-
teiligtenforderung. Hierfiir mag der Bund im Kontext der Sozialversiche-
rung fiir Beitragszahler zwar eine Annex-Kompetenz besitzen. Bei der
Grundsicherung hat er diese aber jedenfalls nicht, weil mit aktiver Forde-
rung jenes GroBteils steuerfinanzierter Firsorgeempfanger das Geprige
eines Sozialversicherungstragers entscheidend verdndert wiirde und im An-
forderungsrahmen einer Annexkompetenz auch nicht einzusehen ist, wa-
rum Aktivleistungen fiir Grundsicherungsbezieher zwingend beim Bund
anzusiedeln wéren.

52 Henneke in Schmidt-Bleibtreu, GG, 11. Aufl., Art. 104 a Rz. 31; dhnlich fir
das Verhiltnis von Geld- und Sachleistungen Siekmann, in Sachs, GG,

4. Aufl., Art. 104 a Rz. 33.

53 BSG v. 7.11.2006 - B 7b AS 8/06 R, Rz. 18 - 20 (juris).

54 BVerfG v. 20.12.2007 Tz 179; im Ergebnis ebenso unter Ablehnung der
Auffassung des BSG vgl. Luthe, in Hauck/Noftz, SGB II, §44 b Rz. 14.



cc) Mischaufsicht

Dariiber hinaus kommt es zu Uberschneidungen im praktischen
Vollzug. Die Kommunen haben zwar die alleinige Verwaltungs-
kompetenz bei den gesamten Geldleistungen. Der Bund aber kann
nunmehr tiber Verwaltungsvorschriften (hier mit Zustimmung des
Bundesrates), Einzelweisungen und die allgemeine Aufsicht auf
die im Auftrag ausgefiihrte Regelleistung Einfluss nehmen (Art.
85 Abs. 1-4 GG). Rein systematisch erhélt er im Kontext des SGB
II damit Zugriff auch auf die Anspruchsvoraussetzungen dem
Grunde nach, wie die Erwerbsfahigkeit und die Bediirftigkeit, in
Anbetracht von Regelleistungskiirzungen aber letztlich auch auf
die Sanktionsméglichkeiten®®. Die gleichen Anspruchsvorausset-
zungen aber sind auch den Kommunen zur Priifung der Unter-
kunftskosten vorgegeben, in diesem Bereich aber der Landesauf-
sicht unterstellt. Im Ergebnis entstehen auf diese Weise neue For-
men unzuldssiger Mischaufsicht, - einer Mischaufsicht zudem mit
vollig unterschiedlichen Einwirkungsmoéglichkeiten. Denn der
Bund kann im Gegensatz zu den Landern (angesichts kommunaler
Selbstverwaltung) sogar durch Fachaufsicht titig werden und
~muss“ dies sogar, wenn anders eine hinreichend effiziente Geset-
zesausfithrung im Dienste ordnungsgeméBer Haushaltswirtschaft
(Art. 109, 114 GG) nicht moglich ist>®. Weisungen haben damit
unmittelbaren Einfluss auf die Leistung des jeweils anderen Tra-
gers®’. Gerade iiber die Fachaufsicht erreicht der Bundeseinfluss
hierbei zudem eine Intensitét, die in ihren Auswirkungen an die
Form einer Mitverwaltung grenzt>®,

dd) Finanzielle Eigenverantwortung der Kommunen und
Verantwortungsklarheit

Dies alles beriihrt nicht nur die finanzielle Eigenverantwortung der
Kommunen®, die insoweit nur noch eingeschrinkt gegeben ist,
sondern auch den demokratierechtlichen Gedanken der Verant-
wortungsklarheit®®. Denn eine klare Trennung der Verantwor-
tungsbereiche ist aus Biirgersicht angesichts des Bundeseinflusses
auch in den Randzonen der Regelleistung nicht mehr gegeben,
wenn insbesondere neben der Auftragsverwaltung bei der glei-
chen Geldleistung noch kommunale Selbstverwaltung besteht und
es diesbeziiglich zu wechselseitiger Beeinflussung kommen kann®'.
Durch etwaige Zielvereinbarungen zwischen Bund und Lindern
wiirde die Situation vermutlich noch verschérft®?. Da mithin MaB-

55 Hinzu treten, zumindest potenziell, weitere problematische Kompetenzen
zur Regelung des Verwaltungsverfahrens, der Behordenorganisation und der
Personalausbildung.

56 So bereits bei der Landeseigenverwaltung nach Art. 84 GG, erst recht somit
bei der Auftragsverwaltung; zur Landeseigenverwaltung vgl. Pieroth, in
Jarass [ Pieroth, GG, 9. Aufl.,, Art. 84 Rz. 13.

57 BVerfG v. 20.12.2007, Tz. 179.

58 Wenn es im Ubrigen dabei bleibt, dass anzurechnendes Einkommen und
Vermogen zunichst die Regelleistung des Bundes und erst dann die Kos-
tenlast der Kommunen mindert (§ 19 Abs. 1 S.2 SGB II), erlangt der Bund
sogar Einfluss auf die Gesamthohe der von den Kommunen zu tragenden
Kosten der Unterkunft, je nach dem, welche Vorgaben er fiir den Eigenmit-
teleinsatz entwickelt, was ihm im Rahmen der allgemeinen Bediirftigkeits-
voraussetzungen fiir die Regelleistung letztlich nicht verwehrt sein kann.

59 BVerfG v. 20.12.2007, Tz. 202; vgl. zu den Literaturmeinungen zur Verfas-
sungsméBigkeit der ARGEN sowie zur Auffassung des BSG Luthe, in
Hauck /Noftz, SGB II, §44b Rz. 18a.

60 BVerfG v. 20.12.2007, Tz. 157f., 191 ff.

61 Es kommt hierbei auf die nach auBen wirkende Trennung der Verantwor-
tungsbereiche und nicht auf die formal bestehenden und zugegebenerma-
Ben klar zugeordneten Verwaltungskompetenzen der Kommunen fiir die
Geldleistungen an.

62 Bericht (Entwurf) der Bund-Linder-Arbeitsgruppe vom 18.6.2008, 36.
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nahmen, die einer der beiden Verwaltungstriager ergreift, Einfluss
auf den Aufgabenvollzug des jeweils anderen Triagers haben kon-
nen, muss insgesamt von einer der grundgesetzlichen Kompetenz-
ordnung sowie der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie (Art.
28 Abs. 2 GG)** zuwiderlaufenden Mischverwaltungssituation
ausgegangen werden. Diese ist auch vor dem Hintergrund einer
dem Gesetzgeber zuzugestehenden Gestaltungsfreiheit im Bereich
der ,Randnutzungen“ von Verfassungskompetenzen nicht hin-
nehmbar®. Im Ergebnis lisst sich der Anteil des Bundes an der
Geldleistung somit weder sinnvoll noch in rechtlich einwandfreier
Weise von der restlichen Geldleistung abtrennen, so dass der Bund
uber eine Finanzierungsquote von 50% auch nicht Auftragsver-
waltung Uber die Regelleistung ausiiben kann. Hilt man an der
Auftragverwaltung fest, so miisste der Bund hierfiir die gesamte
Geldleistung, also Regelleistung und Kosten der Unterkunft, in
Hohe von mindestens 50% tragen.

ee) Ausgleich des Verwaltungsmehraufwandes durch Aufschlag
auf die KdU-Quote

Der im Wege der Auftragsverwaltung durch Ubernahme der ge-
samten Regelleistung anfallende, aber vom Bund nicht erstat-
tungsfiahige Verwaltungsmehraufwand bei den Kommunen soll
durch einen Aufschlag bei der Beteiligung des Bundes an den Un-
terkunftskosten (§46 Abs. 5 SGB II) aufgefangen werden. Auf-
tragsbedingte Verwaltungskosten sollen mithin durch eine erhohte
Bundesbeteiligung bei Zweckausgaben der Linder ausgeglichen
werden. Dies ist in hohem MaBe systemwidrig und kann nur als
Umgehung der verfassungsrechtlichen Anforderung gedeutet wer-
den, wonach Bund und Lénder ihre Verwaltungskosten selber tra-
gen (Art. 104 a Abs. 5 GG). Eine Bundesbeteiligung - und dies le-
diglich bei Zweckausgaben - ist nur aus Anlass von Geldleistungs-
gesetzen des Bundes oder bei Auftragsverwaltung moglich (Art.
104 a Abs. 2 und 3 GG). Dies sind die einzigen beiden Ausnahmen
von der Regel, dass, wer die Verwaltungskompetenz besitzt, auch
samtliche Ausgaben zu tragen hat (Art. 104 a Abs. 1 GG). Bei den
Verwaltungsausgaben weicht das Grundgesetz von dieser Regel
aber gerade nicht ab.

ff) Horizontaler Finanzausgleich

Die Kostenbeteiligung kann auch nicht als MaBnahme des hori-
zontalen Finanzausgleichs umgedeutet werden (Art. 107 GG)®.
Denn sowohl Ergdnzungszuweisungen als auch Ergdnzungsanteile
sind stets zweckgebunden zu gewihren, setzen ein eigens hierfiir
geschaffenes Bundesgesetz (wie das FAG) und eine Differenzie-
rung der Hilfen nach Mafgabe der Linderfinanzkraft voraus. Diese
Anforderungen sind vorliegend indes nicht erfiillt. Auch die bei
den Optionskommunen eingeschlagene Verfahrensweise des Aus-
gleichs von Sonderbelastungen nach Art. 106 Abs. 8 GG trigt we-
gen der flichendeckenden Inanspruchnahme der Gelder nicht, da
der Bund in ,einzelnen“ Gebietskorperschaften besondere Einrich-
tungen veranlasst haben muss®®.

63 Zum Recht der Kommunen auf eigenverantwortliche Fiithrung ihrer Verwal-
tungsgeschifte vgl. BVerfG v. 20.12.2007, Tz 176.

64 BVerfGE v. 20.12.2007, Tz. 170f. (,eng umgrenzte Verwaltungsmaterie*
und ,sachlicher Grund“). Hiergegen spricht zum einen die gesellschaftliche
Bedeutung der in Frage stehenden Fiirsorgeleistungen und zum anderen die
Moglichkeit durchaus bestehender, indes verfassungskonformer Modellalter-
nativen.

65 In diese Richtung zielt der VorstoB des BMF und BMAS, den Ausgleich ,im
Rahmen des bundesstaatlichen Finanzausgleichs“ zu priifen: Bericht (Ent-
wurf) der Bund-Linder-Arbeitsgruppe vom 16.6.2008, 42.

66 Bericht (Entwurf) der Bund-Linder-Arbeitsgruppe vom 16.6.2008, 39.
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2. Trennung der Aufgabenbereiche bei groBtmaoglicher
Kooperation (,,Kooperatives Jobcenter")

a) Das Konzept

Bei dem seinerzeit noch unter der groBen Koalition vom Bundes-
ministerium fiir Arbeit und Soziales ins Leben gerufenen ,Koope-
rativen Jobcenter” handelte es sich urspriinglich einen Versuch,
die bisherige Organisation des SGB II fortzufiihren und lediglich
durch untergesetzliche Regelungen eine stirkere Trennung der
Verantwortungsbereiche von Arbeitsagenturen und Kommunen
herbeizufiihren®.

Die wichtigsten Punkte: Das Job-Center ist keine Ge-
meinschaftseinrichtung von Bund und Lindern, sondern eine Ge-
schiftseinheit der Agentur fiir Arbeit. Kommunen und Arbeits-
agenturen bleiben fiir ihre bisherigen Aufgaben verantwortlich.
Jeder Triager erlésst fiir seinen Bereich eigene Verwaltungsakte
und fiihrt Widerspruchs- und Klageverfahren selbststandig durch.
Im Rahmen aktiver Eingliederung koénnen die Kommunen in
einem Kooperationsausschuss mitwirken und mit den Arbeits-
agenturen Kooperationsvereinbarungen abschlieBen. Uber die Be-
diirftigkeit und die Erwerbsfahigkeit entscheiden die Arbeitsagen-
turen, liber die Angemessenheit der Unterkunftskosten die Kom-
munen. Die Kommunen kénnen ihre Vorstellungen in die Einglie-
derungsvereinbarungen der Arbeitsagenturen einbringen oder
auch eigene Vereinbarungen abschlieBen. Angesichts zahlreicher
Schnittstellen, etwa bei den Sanktionen und Erstattungen, soll
eine Verpflichtung zu gegenseitiger Information geschaffen wer-
den.

Im Rahmen einer Kurzbewertung der verwaltungsprakti-
schen Seite ist kritisch anzumerken: Es besteht das Risiko eines
doppelten Verwaltungsaufwandes und ungeklarter Zustiandigkei-
ten bei Widerspruchs- und Klageverfahren, Erstattungen, Vollstre-
ckungen, Uberpriifungen des Nachrangprinzips und bei den Sank-
tionen. Das Prinzip der Leistungen aus einer Hand erscheint bei
den Eingliederungsleistungen nur im Falle freiwilliger Koopera-
tion der Triger gewdhrleistet; etwaigen Kooperationen werden
durch bestehende Steuerungsméglichkeiten der Bundesagentur
und des Bundesministeriums zudem Grenzen gesetzt. Die Verant-
wortlichkeiten der Triager sind bei Bindungen an Vorentscheidun-
gen des jeweils anderen Triagers nicht transparent und beeintrich-
tigen ihre eigenverantwortliche Aufgabenwahrnehmung. Aus ver-
fassungsrechtlicher Perspektive sind zudem folgende Probleme
anzufiihren:

b) Verwaltungskompetenz des Bundes fiir die Grundsicherung

Mehr noch als im Modell der Auftragsverwaltung nimmt der Bund
angesichts der Alleinzustindigkeit der Arbeitsagenturen fiir das
Job-Center Verwaltungskompetenzen in Anspruch, die er nach der
eindeutigen Verfassungsrechtslage jedoch nicht hat. Zu Recht ist
das Thema von einigen Bundesldndern und dem Deutschen Land-
kreistag auch in der Bund-Linder-Arbeitsgruppe aufgegriffen
worden®. Die lapidare Antwort des Bundes war, eine Uberpriifung
der Frage habe bereits in friiherer Zeit stattgefunden und brauche
deshalb kein weiteres Mal zu erfolgen. Eine solche Reaktion aber

67 BMAS, Das Kooperative Jobcenter, Vorschlag zu den Eckpunkten,
V. 23.4.2008.

68 Dies wird von den Lindern NI, RP, NRW, SH und HE sowie dem Dt. Land-
kreistag innerhalb der Bund-Lénder- Arbeitsgruppe vollig zu recht bean-
standet: Bund-Linder-Arbeitsgruppe v. 18.6.2008, 55.

ist angesichts der zentralen Bedeutung der Kompetenzproblematik
kaum verstandlich.

¢) Mischverwaltung

Das Modell des seinerzeitigen Bundesarbeitsministeriums raumt
auf mit zahlreichen Aufgabenverflechtungen zwischen Bund und
Landern, wie sie vom Bundesverfassungsgericht noch bei der Ar-
beitsgemeinschaft beanstandet wurde. Die Mischverwaltungspro-
blematik ist deshalb ohne Zweifel nur noch abgeschwécht vor-
handen. Aber sie ist vorhanden! Und die Frage ist, ob die festzu-
stellenden Méngel auch in der vorliegenden Form des Job-Centers
noch ein AusmaB erreichen, das zur Verfassungswidrigkeit fiihren
muss. Man wird wohl sagen konnen, dass fiir das verfassungsge-
richtliche Votum seinerzeit eher der doch erhebliche Gesamtum-
fang der festgestellten VerstoBe Ausschlag gebend gewesen ist und
einzelne Unstimmigkeiten moglicherweise toleriert worden wéren.
Man moge sich zunéchst an einige Sentenzen des Bundesverfas-
sungsgerichts erinnern®. Gegen eine Mischverwaltung scheint in-
sofern zu sprechen, dass es sich beim Job-Center nicht mehr um
eine Gemeinschaftseinrichtung von Bund und Landern handelt,
jeder Trager grundséatzlich eigenverantwortlich in seinem Aufga-
benbereich mit eigenem Personal handelt und die Kooperation
zwischen Arbeitsagentur und Kommune auf freiwilliger Basis ab-
lauft. Dies allerdings ist nicht die ganze Wahrheit. Das Bundesver-
fassungsgericht hat gezeigt: Die Wahrheit liegt in den Details. Es
kommt nicht nur auf den formalen Zuschnitt an. MaBgeblich sind
auch die konkreten Auswirkungen der getroffenen Regelungen
auf die gebotene Eigenverantwortlichkeit und Klarheit des Ver-
waltungshandelns. Dazu im Folgenden.

aa) Eingliederungsvereinbarung

Insbesondere bei der Eingliederungsvereinbarung sind faktische
Kompromisszwinge zu befiirchten, selbst dann, wenn die Eini-
gung nicht erzwungen werden kann und die Moglichkeit des Ab-
schlusses zweier Vereinbarungen eingerdumt wird. Denn die flan-
kierenden psychosozialen Kommunalleistungen dienen auch und
vor allem der Unterstiitzung der Eingliederungsaktivititen des
Bundes, so dass allein der vorliegende Sachzusammenhang zu ge-

69 BVerfG v. 20.12.2007 - 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04: Mitplanungs-,
Mitentscheidungs- und Mitverwaltungsverwaltungsbefugnisse des Bundes
im Aufgabenbereich der Linder sind ausgeschlossen; Gemeinschaftseinrich-
tungen von Bund und Landern sieht das Grundgesetz nicht vor (Art. 83
GG). Hierauf kénnen sich auch Gemeinden und Gemeindeverbinde als Teile
der Lander im Rahmen ihres Selbstverwaltungsrechts berufen, wenn der
Bund in ihren Verwaltungsbereich einwirkt (Art. 28 Abs. 2 GG). Es muss
Klarheit tiber die Kompetenzordnung bestehen; die Verwaltung und insbe-
sondere die handelnde Verwaltungsebene muss fiir den Biirger ,greifbar*
sein (Grundsatz der Verantwortungsklarheit). Verwaltungstrager miissen die
ihnen zugewiesenen Kompetenzen mit eigener Organisation, eigenem Per-
sonal und eigenen Sachmitteln wahrnehmen. MafBnahmen des einen Tri-
gers diirfen keinen Einfluss auf den Vollzug des jeweils anderen haben.
Auch die Aufsicht {iber einen Trager darf nicht in den Bereich des anderen
hineinwirken (Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenerfiillung). Eigen-
verantwortliche Aufgabenerfiillung impliziert ein Handeln nach eigenen
Vorstellungen in aktiver Verantwortung. Hieran mangelt es im Falle ge-
mein-samer Einrichtungen der Triger wegen der Mitentscheidung des je-
weils anderen Triagers sowie angesichts der sich hieraus ergebenden Kom-
promisszwinge. Die selbst auferlegte Zuriickhaltung eines Tragers kommt
einer Nichtwahrnehmung der eigenen Verantwortung gleich. Ein Handeln
nach eigenen Vorstellungen ist vor allem dann nicht mehr gegeben, wenn
die zusammenwirkenden Triger keine Letztentscheidungsmoglichkeit haben.
Vom Gebot eigenverantwortlicher Aufgabenerfiillung darf nur unter stren-
gen Voraussetzungen, nidmlich bei sachlichem Grund und in einer eng um-
grenzten Verwaltungsmaterie, abgewichen werden.



genseitiger Riicksichtnahme und damit zum Bedeutungsverlust
eigener Tragervorstellungen im Bereich der Eingliederung fiihren
diirfte. Wegen der Verzahnung der beiderseitigen Eingliederungs-
aktivititen kann es letztlich auch nicht entscheidend darauf an-
kommen, ob die Triger die Vereinbarung nur gemeinsam oder je-
der fiir sich abschlieBen kdnnen, weil entsprechende Riicksichten
auch im Falle getrennter Vereinbarungen nicht auszuschliefen
sind.

bb) Kooperationsausschuss

Ob eine zumindest &hnliche Situation im Blick auf den Koopera-
tionsausschuss zu befiirchten ist, lasst sich gegenwirtig nicht be-
urteilen. Zwar hat die Kommune hier, soweit ersichtlich, kein
wirkliches Mitspracherecht bei der Entwicklung lokaler Arbeits-
marktprogramme. Die in Aussicht gestellten dezentralen Hand-
lungsspielrdume aber lassen vermuten, dass die von Bundesseite
bestehenden Steuerungspotentiale nicht vollstindig ausgenutzt
werden und es hier faktisch zu einer Nichtwahrnehmung der eige-
nen Verantwortung kommt. Verbindliche gesetzliche Vorgaben
zur Organisation des Ausschusses und zu den Kooperationsinhal-
ten sind méglich™, insoweit dies nicht dazu fiihrt, dass wesent-
liche Aufgabenbereiche auf den jeweils unzustindigen Trager
ibergehen. Jeder Triger muss vielmehr seiner Verantwortung
noch gerecht werden kdnnen. Deshalb kann die Kooperation letzt-
lich nur als Ermessensregelung ausgestaltet werden. Gegen die
verbindliche Regelung gegenseitiger Informationspflichten beste-
hen aus Sicht der Verfassung jedoch keine Bedenken.

cc) Bindung der Kommunen an die Entscheidung der
Arbeitsagentur

Zu Recht wurde von Niedersachsen, Schleswig-Holstein und dem
Deutschen Landkreistag auf die Bindung der Kommunen an die
Entscheidung der Arbeitsagentur iiber die Hilfebediirftigkeit bzw.
Erwerbsfiihigkeit und die darin liegende Einschrankung eigenver-
antwortlicher kommunaler Aufgabenerfiillung hingewiesen’!. Das
gleiche Problem ergibt sich bei Uberpriifung der Bedarfsgemein-
schaft und der Ausschlussgriinde nach §7 SGB II. In der Tat han-
delt es sich hierbei um Anspruchsvoraussetzungen dem Grunde
nach, und dies nicht nur bei der Regelleistung, sondern auch den
Unterkunftskosten. Hiermit wére eine finanzielle Eigenverantwor-
tung der Kommune nur noch eingeschriankt gegeben’?.

70 Vgl. insofern die Fragestellung des Dt. Vereins: Anforderungen und zu
klarende Fragen zum Eckpunktepapier ,Kooperatives Jobcenter, NDV
2008, 195, 196; zu den praktischen Auswirkungen des Jobcenters vgl.
auch Mirz-Gedanken, Kooperatives Jobcenter - Vorwérts in die Vergan-
genheit (Internet).

71 Bericht (Entwurf) der Bund-Lander-Arbeitsgruppe v. 18.6.2008, 51.

72 Denn das jeweilige Priifungsergebnis der Arbeitsagentur beriihrt die Aus-
gabenlast und damit die Finanzhoheit der Kommune unmittelbar, ohne
dass diese einen Einfluss hierauf hitte. Auch ist nicht recht einzusehen,
warum eine Bindung der Arbeitsagentur an die kommunale Entscheidung
zur Angemessenheit der Unterkunftskosten stattfinden soll, wenn es zwei
getrennte Bescheide oder zumindest getrennte Verfiigungen gibt. Denn mit
den Unterkunftskosten haben die Arbeitsagenturen allenfalls im Kontext
der Sanktionen zu tun. Das zumindest sollte man klarstellen, um nicht in
den Verdacht zu geraten, ein Entgegenkommen zugunsten der Kommunen
zu suggerieren, das in Wirklichkeit keines ist. Zur finanziellen Eigenver-
antwortung vgl. im Ubrigen BVerfG v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04, 2 BvR
2434/04, Tz 202.
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dd) Einheitliche Bescheiderteilung/mehrstufiger VA

Nicht zuletzt bleibt die technische Umsetzung méglicher Bindun-
gen im Konzept der Bund-Lander-Arbeitsgruppe unklar. In dieser
Hinsicht ist die Literatur dem Kooperativen Jobcenter jlingst zur
Hilfe geeilt. Allerdings sind die vorgeschlagenen Konstruktionen
entweder nicht verfassungsgeméif oder nicht sonderlich praktika-
bel”®. Zunichst sagt der Vorschlag einer einheitlichen Bescheid-
erteilung mit einheitlicher Entscheidung iiber die Regelleistung
und die Unterkunftskosten per se nichts iiber mogliche Verflech-
tungen auf Kosten eigenverantwortlicher Aufgabenerfiillung
aus’*. Erforderlich unter dem Blickwinkel der Rechtsschutzgaran-
tie (Art. 19 Abs. 4 GG) diirfte zudem sein, dass die beiden Verfii-
gungen getrennt anfechtbar sein miissen’®. Dies folgt aus der pro-
zessualen Bedeutung der verfassungsrechtlichen Schutzpflicht zur
Sicherung des Existenzminimums’®, weil nur so die zeitnahe In-
anspruchnahme der jeweiligen Teilleistung gewéhrleistet erscheint.
Aus diesem Blickwinkel ist es letztlich gleichgiiltig, ob der Be-
scheid nun aus zwei selbststindig anfechtbaren Verfiigungen be-
steht oder, wie vorgeschlagen, ob der Bescheid als mehrstufiger
Verwaltungsakt’’ erst nach interner Zustimmung des jeweils an-
deren Trigers nach auflen wirksam wird. Denn auch bei dieser
Konstruktion muss dem Biirger wegen der weit reichenden Folgen
der internen Zustimmung in dieser Hinsicht ein Rechtsmittel ein-
gerdumt werden.

ee) Gesetzliche Anordnung von Bindungen in anderen
Leistungsbereichen als Vorbild

Gegen das Gebot eigenverantwortlicher Aufgabenerfiillung - je-
denfalls bei Beteiligung von Trigern unterschiedlicher Verwal-
tungsebenen - verstéBt jedoch die Konstruktion einer gesetzlichen
Anordnung von Bindungen an die Feststellungen des jeweils ande-
ren Triigers’®. Im Fall des Jobcenters aber liegen gemessen an den
Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts eindeutig Mischverwal-

73 Wahrendorf/Karmanski, Koordination statt Kooperation - zu neuen Orga-
nisationsstrukturen im SGB II nach dem Urteil des Bundesverfassungs-
gerichts vom 20.12.2007, NZS 2008, 281, 284 ff: indes geht Verweis auf
das BVG (1 BvR 190/58) zur Zulissigkeit bloBer Koordination im Bund-
Lander -Verhiltnis mit dem Ziel der Legitimation eines Zusammenwirkens
von Arbeitsagentur und Kommune ins Leere. Denn im entschiedenen Fall
waren dem koordinierenden Gesamtverband rein technische Aufgaben
ibertragen worden. Das Letztentscheidungsrecht blieb (als Verordnungs-
recht) dagegen beim Bund.

74 Ein Einheitsbescheid kann auch ohne entsprechende Bindungen an Vorent-
scheidungen des jeweils anderen Triagers zustande kommen. Allerdings
wird der Grundsatz der Verantwortungsklarheit verletzt, wenn, wie vorge-
schlagen, ,nur ein Leistungstrager nach auBen handelt* und der Biirger so-
mit nicht weiB, ob er den Bund oder das Land bzw. die Kommune fiir
eventuelles Fehlverhalten verantwortlich machen kann. Mindestanforderung
ist also, dass die einzelnen Verfligungssitze des Leistungsbescheides hinrei-
chend klar zugeordnet werden kénnen.

75 Jarass, in Jarass/Pieroth, GG, 9. Aufl., Art. 19 Rz 56.

76 BVerfG, NVwZ 2005, 927.

77 Wahrendorf/Karmanski, Koordination statt Kooperation - zu neuen Orga-
nisationsstrukturen im SGB II nach dem Urteil des Bundesverfassungsge-
richts vom 20. Dezember 2007, NZS 2008, 285.

78 Insofern entsprechende Feststellungswirkungen, wie etwa das Statusfeststel-
lungsverfahren nach §7 a SGB IV oder die Entscheidung der Einzugsstelle
iiber die Versicherungspflicht (§28 h Abs. 2 SGB IV), nur auf der gleichen
Verwaltungsebene Wirkung entfalten, ergibt sich kein Problem. Wenn aber,
wie etwa bei §62 SGB XII, der Sozialhilfetriger beim AusmaB der Pflege-
bediirftigkeit an die Feststellungen der Pflegeversicherung gebunden ist, ist
Situation prekir. Jetzt miissten die Ausnahmevoraussetzungen des ,sach-
lichen Grundes® und der ,eng umgrenzten Verwaltungsmaterie* erfiillt
sein; ansonsten liegt eine unzuldssige Mischverwaltung vor.
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tungsverhiltnisse vor. Die Bindung an die Vorfrage der Erwerbsfa-
higkeit und Bedirftigkeit ist das genaue Gegenteil einer Eigenver-
antwortung der Kommune und tangiert massiv ihre Verwaltungs-
und Ausgabenhoheit im Kontext der Unterkunftskosten, selbst
dann, wenn es sich um eine gesetzliche Bindung handeln sollte.
Insofern sind der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers bei der Re-
gelung von Koordinationsbeziehungen Grenzen gesetzt, da die
Voraussetzungen hierfiir nicht vorliegen. Zum einen ist die Bun-
desbeteiligung nicht sachlich zwingend, zum anderen kann sie
auch nicht als ,eng umgrenzte Verwaltungsmaterie* angesehen
werden.

ff) Hineinwirken in den anderen Kompetenzbereich bei den
Sanktionen

Zu Begrenzungen der Trigerverantwortung kann es zudem bei
den Sanktionen kommen (§31 SGB II). Auch hier wird man ge-
setzlich zwar einiges klarstellen konnen. Aber es bleibt das Pro-
blem, dass, gleich wem die Sanktionsgewalt letztlich zugespro-
chen wird, der sanktionierende Tréger in das Verwaltungshandeln
des anderen stets hineinwirkt. Liegt die Sanktionsgewalt etwa bei
den Arbeitsagenturen, so werden in den Wiederholungsfillen, in
denen die Unterkunftskosten mit betroffen sind, automatisch auch
kommunale Kompetenzen bertihrt.

gg) Beauftragung der Kommunen

Bei der Beauftragung hat sich der Beauftragende zunéchst an den
Vorgaben des SGB X abzuarbeiten, wonach die Moglichkeit der
Beauftragung fiir die Sozialhilfe entfillt (§88 Abs. 1 S. 2 SGB X)".
Generell ist jedoch bei allen Formen der Aufgabeniibertragung im
Verhiltnis unterschiedlicher Verwaltungsebenen zu beachten - bei

79 Sollte der Begriff der Sozialhilfe hier in einem materiellen Sinn zu verste-
hen sein und auch die Grundsicherung erfassen, so muss der Weg des ,ge-
setzlichen Auftrag” nach §93 SGB X beschritten werden, fiir den vorge-
nannter Ausschluss nicht gilt.

der Beauftragung nicht weniger als bei der Organleihe -, dass der
jeweilige Verwaltungstriger seine Aufgaben vorwiegend mit eige-
nen Mitteln wahrzunehmen hat, diese jedenfalls in wesentlicher
Hinsicht nicht aus der Hand geben darf (vgl. auch § 88 Abs. 2 SGB
X). Die Beauftragung der Kommunen mit der weiteren Durchfiih-
rung vor allem im Bereich der Eingliederung darf also nicht zum
Verlust bedeutsamer Aufgabenanteile bei den Arbeitsagenturen
flihren.

hh) Verteilung der Eigenmittel und Erstattungen

Wie schlieBlich sind Eigenmittel und Erstattungen bei getrennter
Leistungstragerschaft zu verteilen? § 19 SGB I, der die vorrangige
Berticksichtigung der Arbeitsagentur beim Eigenmitteleinsatz an-
ordnet, mag zwar verwaltungstechnisch fiir Klarheit sorgen. Im
Grunde genommen wird hiermit jedoch eine Entscheidung iiber
Finanzbeziehungen zwischen unterschiedlichen Verwaltungsebe-
nen getroffen und in dieser Hinsicht durchgehend iibersehen, dass
so eine unzulissige Mischfinanzierung geschaffen wurde®.

lll. Fazit

Die Frage des verfassungsrechtlich zustindigen Tréagers fiir die
Aufgabe der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende ist nach allem
eindeutig zu beantworten: die Arbeitsagenturen kénnen es jeden-
falls nicht sein, — weder allein, noch in getrennter Zustindigkeit
und auch nicht mit den Kommunen zusammen. Ob letztlich den
Kommunen die Aufgabe iibertragen werden kann war nicht Ge-
genstand der Untersuchung. Hier aber diirften — vorbehaltlich al-
ler weiteren anzustellenden Uberlegungen - die geringsten Rei-
bungen mit Verfassungsrecht bestehen.

80 Denn es liegen der letztendlichen Kostenentlastung allgemeine Anspruchs-
voraussetzungen zugrunde, die fiir beide Triger in gleicher Weise gelten,
so dass jeder Trager durch sein Verwaltungshandeln auch die Kostenlast
des anderen beeinflusst. Es ist deshalb gleichgiiltig, wie die konkrete Mit-
telverteilung zukiinftig letztlich geregelt wird. Denn ein Einfluss auf die
Finanzsituation des jeweils anderen Trigers wird sich an gesichts der fiir
beide Teilleistungen identischen Entscheidungsgrundlagen nicht vermeiden
lassen, erst recht nicht, wenn man etwa die Kommunen an diesbeziigliche
Vorentscheidungen der Bundesagentur bindet.



