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Arge-Regelungsprobleme: Wege 
zu einer verfassungskonformen 

SGB II-Organisation*)

Von Prof. Dr. Hans-Günter Henneke, 
Berlin/Osnabrück

Überdies soll ein neuer Abschnitt VIII b (Ver-
waltungszusammenarbeit) in das Grundge-
setz mit den Art. 91c – 91e eingefügt wer-
den, womit verwaltungsinterne Dienstleis-
tungen, die informationstechnische Zusam-
menarbeit und Leistungsvergleiche geregelt
werden sollen.

Eines sucht man in dem 36 Seiten umfas-
senden Papier allerdings vergebens, näm-
lich eine Lösung für einen der zentralen 
Auslöser der zugrundeliegenden Fragestel-
lung, nämlich für eine verfassungskonforme
Organisation des SGB II oder einen darauf
bezogenen verfassungspolitischen Ände-
rungsvorschlag der Bundesregierung. 

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

Insoweit bietet – spätestens – die grund-
sätzliche Positionierung der Mitglieder der
Bundesregierung in der Föderalismuskom-
mission II zu den Verwaltungsthemen mit
Detailvorschlägen u.a. zu den Feldern Sta-
tistik, Geoinformation, Bevölkerungs- und
Katastrophenschutz, Medizinprodukte, Arz-
neimittel, Krebsregister, Ausländer- und
Staatsangehörigkeitsrecht, IT-Zusammen-
arbeit und Bechmarking Anlass, vor einem
bundesstaatskonformen Regelungsbedarf
der SGB II-Organisation nicht weiter die Au-
gen zu verschließen, zumal die Mitglieder
der Bundesregierung auch zu den The-
menfeldern Steuerverwaltung, Verkehr, Bör-
senaufsicht und Länderneugliederung Vor-
schläge unterbreiten.

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

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

• Die Verwaltungszuständigkeiten von
Bund und Ländern sind grundsätzlich ge-
trennt und können selbst mit Zustimmung
der Beteiligten nur in den vom Grundge-
setz vorgesehenen Fällen zusammenge-
führt werden (BVerfG, Tz. 151). 

• Die Verwaltungszuständigkeiten von
Bund und Ländern sind in den Art. 83 ff.
GG erschöpfend geregelt und grund-
sätzlich nicht abdingbares Recht
(BVerfG, Tz. 152). 

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

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

• Aus Sicht des Bürgers bedeutet rechts-
staatliche Verwaltungsorganisation
ebenfalls zuallererst Klarheit der Kom-
petenzordnung, denn nur so wird die
Verwaltung in ihren Zuständigkeiten und
Verantwortlichkeiten für den Einzelnen
‚greifbar’ (BVerfG, Tz. 157).

• Der Bürger muss wissen können, wen
er wofür – auch durch Vergabe oder Ent-
zug seiner Wählerstimme – verantwort-
lich machen kann (BVerfG, Tz. 158).

A. Problemstellung

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

„Das Grundgesetz geht von einer grundsätzlichen
Verwaltungszuständigkeit und damit Eigenstaat-
lichkeit der Länder aus. Die Möglichkeit von Zu-
sammenarbeit und Abstimmung bei der Wahr-
nehmung ihrer Aufgaben und Befugnisse wird da-
durch nicht ausgeschlossen... Eine effektive und
wirtschaftlich sinnvolle Kooperation der Gebiets-
körperschaften auch im Hinblick auf die durch die
Föderalismusreform I gestärkten Länderkompe-
tenzen erfordert eine Überprüfung und ggf.
Weiterentwicklung des bestehenden rechtlichen
Instrumentariums auch im Lichte der aktuellen
Rechtsprechung des BVerfG zum SGB II.“

Als Ziele werden u.a. benannt: 

„Die Zusammenarbeit der Länder untereinander
(und, wenn dies angezeigt ist, mit dem Bund) soll
für grundsätzlich alle Aufgaben der öffentlichen
Verwaltung erleichtert werden.

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

In die Prüfung sollen Finanzierungsfragen einbe-
zogen werden.“

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

„Bundesbehörden kann in Ausnahmefällen die
Wahrnehmung bestimmter einzelner Aufgaben
von Landesbehörden auch durch Bundesgesetz,
das der Zustimmung der betroffenen Länder und
des Bundesrates bedarf, gegen Kostenerstattung
durch die jeweiligen Länder übertragen werden.“

*) Ein Beitrag aus kommunaler Sicht zur Position der Mit-
glieder der Bundesregierung in der Föderalismuskom-
mission II
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• Nach Art. 83 ff. GG führen die Länder,
zu denen die Kommunen gehören, die
Bundesgesetze aus, soweit das GG
nichts anderes bestimmt oder zulässt.
Zwar enthält Art. 87 Abs. 2 GG für sozi-
ale Versicherungsträger eine von der
Grundregel des Art. 83 GG abweichen-
de Regelung und Art. 87 Abs. 3 GG er-
möglicht dem Bund, selbstständige
Bundesoberbehörden und neue un-
mittelbare Körperschaften und Anstalten
des öffentlichen Rechts durch Bundes-
gesetz zu errichten. Es kann offen blei-
ben, ob der Bund nach diesen Vor-
schriften die Verwaltungszuständigkeit
für die Grundsicherung für Arbeitsu-
chende nach dem SGB II an sich ziehen
kann (BVerfG, Tz. 168).

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

Und last but not least:

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

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

Nach dem Grundgesetz wird eine Aufgabe
von einer – und nur von einer – Ebene im
Bundesstaat wahrgenommen. Der weitere
Grundsatz, dass die Verwaltungszustän-
digkeiten von Bund und Ländern grund-
sätzlich getrennt und selbst mit Zustimmung
der Beteiligten nur in den vom Grundgesetz
vorgesehenen Fällen zusammengeführt
werden können (BVerfG, Tz. 151), bezieht
sich – ohne dass dies vom BVerfG wörtlich
zum Ausdruck gebracht wurde und werden
musste – selbstverständlich auf den Fall der
Ausführung je unterschiedlicher Gesetze.

C. Auswirkungen auf das SGB II

Weil dies so ist, hat das BVerfG die verfas-
sungswidrige Vorschrift des § 44b SGB II
nicht für nichtig, sondern nur für unverein-
bar mit dem GG erklärt:

„Bei einer Nichtigerklärung könnten die Aufgaben
ab sofort nicht mehr einheitlich ... wahrgenom-
men werden..“

und daraus gefolgert:

„Ohne eine hinreichende Übergangszeit ist es
nicht möglich, eine geordnete Sozialverwaltung
sicherzustellen (BVerfG, Tz. 206).“

Genau darum geht es beim SGB II, die ver-
waltungsorganisatorischen Konsequenzen
aus der Zusammenführung bisher verschie-

dener Aufgaben (mit daran anknüpfenden
unterschiedlichen Ausführungszuständig-
keiten) zu einer neuen einheitlichen, vom
Bundesverfassungsgericht zutreffend als
„Sozialverwaltung“ qualifizierten Aufgabe zu
ziehen. Das Bundesverfassungsgericht hat
den Prozess des Zusammenführens bisher
unterschiedlicher Aufgaben und der 

„historisch bedingten Aufteilung des Sachver-
stands auf den Gebieten der Fürsorge und der
Arbeitsvermittlung auf die Kommunen als öffent-
liche Träger der Sozialhilfe nach dem BSHG ein-
erseits und die Bundesarbeitsverwaltung ande-
rerseits (BVerfG, Tz. 208)“

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

„diese historisch bedingte Aufteilung des Sach-
verstands einer einheitlichen Aufgabenwahrneh-
mung zuzuführen (BVerfG, Tz. 208).“ 

„Dem Gesetzgeber muss für eine Neuregelung,
die das Ziel einer Bündelung des Vollzugs der
Grundsicherung für Arbeitsuchende verfolgt, ein
der Größe der Umstrukturierungsaufgabe ange-
messener Zeitraum belassen werden (BVerfG, Tz.
210).“

Damit anerkennt das BVerfG (Tz. 207), 

„dass die bisherige Zuordnung der getrennt wahr-
genommenen Aufgabenkomplexe teils zum
Bund, teils zur den Ländern zugehörigen Kom-
munalebene zur Erreichung dieses Ziels Umstel-
lungen von ungewöhnlichem Ausmaß erfordert.“

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

D. Derzeitige verfassungsrechtliche
Lösungsmöglichkeiten

I. Kommunale Ausführungszuständigkeit

Die einheitliche Ausführung des SGB II kann
verfassungsrechtlich gem. Art. 83 GG pro-
blemlos den Ländern als eigene Angele-
genheit überlassen werden, die ihrerseits ei-
ne Aufgabenübertragung auf die Kommu-
nen vornehmen können. Dies ist der ver-
fassungsrechtliche Regelfall für die Ausfüh-
rung von Gesetzen.

Dass damit eine Verlagerung von Finanz-
mitteln – im Regelfall über eine Revision des
Umsatzsteuerbeteiligungsverhältnisses nach
Art. 106 Abs. 4 S. 1 GG – einherzugehen
hat, sieht das GG ebenso vor, wie es eine
Bundesbeteiligung an den Geldleistungen
nach dem SGB II gem. Art. 104a Abs. 3 GG
ermöglicht. Dass der kombinierte, aber iso-
lierte Einsatz beider Instrumente horizontal

zwischen den Ländern zu Verwerfungen
führt, ist allseits erkannt und auf die in der
Föderalismuskommission II allgemein dis-
kutierte Frage der bisher nicht erfolgten Her-
stellung einer aufgabenangemessenen Fi-
nanzausstattung der einzelnen Gebietskör-
perschaften durch das rein einnahmeorien-
tiert wirkende vierstufige Finanzausgleichs-
system der Art. 106 und 107 GG zurück-
zuführen.

Diese ungelöste Problematik scheint auch
für die Verschuldungssituation der Länder
Bremen, Saarland und Schleswig-Holstein
ursächlich zu sein.

Der Deutsche Landkreistag hat einen Vor-
schlag unterbreitet (Henneke/Wohltmann,
Der Landkreis 2008, 62 ff.), wie man sich –
beschränkt auf die Aufgaben des SGB II –
im Rahmen geltenden Verfassungsrechts
mit einer auf einem Mehrbelastungsaus-
gleich nach Art. 106 Abs. 4 S. 2 GG beru-
henden dritten Komponente ggf. behelfen
könnte, Verteilungsgerechtigkeit im Vorher-
Nachher-Vergleich herzustellen. Dass damit
die grundsätzliche verfassungsrechtliche
Frage der Herstellung einer aufgabenange-
messenen Finanzausstattung und damit
überhaupt einer aufgabenorientierten Fi-
nanzverteilung nicht gelöst ist, steht eben-
so außer Frage, wie aktuell – wie die unter-
schiedlichen Positionen einzelner Länder in
der Föderalismuskommission II zeigen –
wohl auch nicht auf der Tagesordnung.

II. Verwaltungskompetenz des Bundes

Eine Verwaltungskompetenz des Bundes
kommt nach dem VIII. Abschnitt des GG nur
in den dort enumerativ aufgeführten Aus-
nahmefällen der Art. 86 – 90 GG in Betracht.
Einschlägig für das SGB II könnten allenfalls
Art. 87 Abs. 2, Art. 87 Abs. 3 S. 1 und Art.
87 Abs. 3 S. 2 GG sein. Ob die Vorausset-
zungen dieser drei alternativ in Betracht zu
ziehenden Vorschriften erfüllt sind, konnte
das BVerfG in seiner Entscheidung vom
20.12.2007 bewusst offen lassen, da es dar-
auf für die Verfassungswidrigkeit von § 44b
SGB II nicht ankam. Für die jetzt zu führen-
de rechtspolitische Diskussion ist die Frage
jedoch entscheidungserheblich. Die Antwort
ist – dem Verlauf der aktuellen Diskussion
ebenso zuwiderlaufend wie den Erörterun-
gen im Zuge der ursprünglichen SGB II-Ge-
setzgebung – im Ergebnis einfach:

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

1. Art. 87 Abs. 2 GG

Nach Art. 87 Abs. 2 GG ist die Bundes-
agentur mit eigenem Verwaltungsunterbau
als „länderübergreifender Sozialversiche-
rungsträger“ zur Ausführung von Verwal-
tungsaufgaben nach dem SGB III legitimiert,
nicht aber für die neu geformte Sozialver-
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waltungsaufgabe des SGB II. Schon bei der
Arbeitslosenhilfe war umstritten, ob Art. 87
Abs. 2 GG insoweit eine Ausführungser-
mächtigung der Bundesagentur für Arbeit
beinhaltet. Nach der Zusammenführung von
Arbeitslosenhilfe und Sozialhilfe zu der neu-
en Aufgabe Grundsicherung für Arbeitsu-
chende handelt es sich – wie auch das
BVerfG hervorgehoben hat (BVerfG, Tz.
206) – zweifelsfrei um eine Sozialverwal-
tungsaufgabe, deren Gesetzgebungskom-
petenz im Recht der öffentlichen Fürsorge
nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG wurzelt und
nicht auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (Arbeits-
recht einschl. Arbeitsvermittlung sowie So-
zialversicherung einschl. Arbeitslosenversi-
cherung) beruht. Das jüngste Gesetzge-
bungsverfahren zur Verlängerung der Be-
zugsdauer des Arbeitslosengeldes I für äl-
tere Arbeitnehmer hatte seine Ursache ge-
rade darin, dass diese nach Ablauf der Ver-
sicherungsleistung in eine von Versiche-
rungsbeiträgen völlig losgelöste und abge-
koppelte öffentlichen Fürsorgeleistung fal-
len. Auch eine entsprechende Anwendung
des Art. 87 Abs. 2 GG kommt – sofern sie
denn angesichts ihres Ausnahmecharakters
überhaupt denkbar sein sollte – hier nicht in
Betracht, da die Aufgabenerfüllung nach
dem SGB II das Gepräge eines selbstver-
walteten Sozialversicherungsträgers nach-
haltig verändert (dazu näher Henneke, Der
Landkreis 2008, 167 ff.).

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

Nach Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG könnte die
Bundesagentur für Arbeit, auch unabhän-
gig davon, dass es sich dabei um einen län-
derübergreifenden Sozialversicherungsträ-
ger handelt, mit Verwaltungsaufgaben be-
traut werden – allerdings nur, soweit sie als
bundesunmittelbare Anstalt des öffentlichen
Rechts agiert. Ein eigener dezentraler Ver-
waltungsunterbau ist nach dieser Vorschrift
zum Schutz der grundsätzlichen Gesetzes-
ausführungskompetenz der Länder und zur
Vermeidung des Aufbaus von Doppelstruk-
turen dezentraler Verwaltung nicht erlaubt. 

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

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

III. Kommunale Gesamtausführung auf An-
trag (Option)

Die kommunale Gesamtausführung des
SGB II auf Antrag ist nach § 6a SGB II als

sog. Experimentierklausel beschränkt auf
69 Kreise und kreisfreie Städte zugelassen
worden. Die gesetzliche Regelung und Be-
zeichnung erweckt dabei den Eindruck, als
ob es sich insoweit um eine „exotische Aus-
nahme“ handele. Gegen ihre Verlängerung
und Entkontingentierung werden jetzt sogar
verfassungsrechtliche Bedenken geltend
gemacht, die im Ergebnis allerdings nicht
durchschlagen (dazu Henneke, Der Land-
kreis 2008, 113 ff.).

Bei unverstelltem Blick aus der Verfas-
sungsperspektive – unter Außerachtlassung
des einfachgesetzlichen Regelungsmecha-
nismus – muss man allerdings sagen, dass
es sich bei der Erfüllung der gesamten Auf-
gaben eines Gesetzes, hier in concreto des
SGB II, durch kommunale Träger um den
verfassungsgewollten Regelfall nach Art. 83
i.V.m. Art. 28 Abs. 2 GG und nicht um ein
„Experiment“ handelt.

Zum Experiment und zur Ausnahme wird
die kommunale Gesamtausführung des
SGB II durch 69 kommunale Träger nur
durch zwei einfachgesetzliche, durch das
geltende Verfassungsrecht nicht legitimier-
te Maßnahmen:

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

• die grundsätzliche Betrauung der Bun-
desagentur für Arbeit und ihres Unter-
baus mit der Erbringung von Leistungen
nach dem SGB II, ohne dafür eine ver-
fassungsrechtliche Legitimation in Art.
87 GG aufweisen zu können.

Um die neu gebildete Sozialverwaltungs-
aufgabe SGB II auf zwei Träger verteilen zu
können, wurde einfachgesetzlich die in § 19
SGB II neu gebildete einheitliche Geldleis-
tung Arbeitslosengeld II, die nach der Legal-
definition in § 19 S. 1 SGB II umschrieben
wird als 
„Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
einschließlich der angemessenen Kosten für
Unterkunft und Heizung“,

hinsichtlich der Ausführungskompetenz durch
§ 6 Abs. 1 SGB II mit der Folge wieder durch-
schnitten, dass für diese soeben gesetzlich
definierte einheitliche Leistung für jeden ein-
zelnen der ca. 7 Mio. Leistungsempfänger
grundsätzlich zwei verschiedene Behörden
zuständig sind, was mit unabsehbaren Fol-
gen für den Verwaltungsvollzug, die Aufsicht
und den Rechtsschutz verbunden ist.

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

• die kommunale Gesamtträgerschaft
nach § 6a SGB II,

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

Das BVerfG hat zu § 6a SGB II in seiner Ent-
scheidung vom 20.12.2007 unter Tz. 173
zutreffend ausgeführt:
„Die Regelung des § 6a SGB II zeigt, dass der
Bundesgesetzgeber selbst eine in der Natur der
Aufgabe begründete Notwendigkeit für die gem.
§ 44b SGB II organisierte Aufgabenwahrneh-
mung von Bundesagentur und kommunalen Trä-
gern nicht gesehen hat. Denn diese Regelung
sieht ohne weitere Voraussetzungen vor, dass an-
stelle der Arbeitsgemeinschaften Kreise und
kreisfreie Städte – in beschränkter Anzahl – die
Leistungen der Grundsicherung für Arbeitsu-
chende außerhalb der Regellösung des § 44b
vollziehen können. Weshalb dies nicht auch oh-
ne die in § 6a Abs. 3 S. 1 SGB II vorgesehene
zahlenmäßige Beschränkung möglich sein sollte,
ist nicht ersichtlich.“

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

Sie sind zudem als Beleg dafür anzusehen,
dass eine entfristete und damit dauerhafte
sowie dekontingentierte kommunale Auf-
gabenträgerschaft („dauerhafte Option für
alle kommunalen Antragsteller“) auf Antrag
als verfassungskonformer Lösungsweg in
Betracht kommt. 

Eine „Verwaltungszuständigkeit auf Antrag“
ist im Staatsorganisationsrecht zwar äußerst
ungewöhnlich, im Grundgesetz jedoch – wie
Art. 89 Abs. 2 S. 3 und 4 sowie Art. 90 Abs.
3 GG zeigen – nicht gänzlich ohne Vorbild.

Einschlägig für das Regelungsmodell nach
§ 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 i.V.m. § 6a SGB II in
der Parallele ist Art. 89 Abs. 2 S. 3 GG, der
sich mit der Bundeswasserstraßenverwal-
tung befasst. Nach Art. 89 Abs. 2 S. 1 GG
verwaltet der Bund die Bundeswasserstra-
ßen durch eigene Behörden. Insoweit liegt
hier die verfassungsrechtliche Ermächti-
gungsgrundlage für eine Bundesverwaltung
vor, die in § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB II ge-
rade fehlt. Nach Art. 89 Abs. 2 S. 3 GG kann
der Bund die Verwaltung von Bundeswas-
serstraßen, soweit sie im Gebiete eines Lan-
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des liegen, diesem Lande auf Antrag als
Auftragsangelegenheit übertragen.

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

• Antragsbefugt sind die kommunalen Trä-
ger.

• Die Zulassung ist kontingentiert.

• Die Aufgabe wird nicht als Auftragsan-
gelegenheit übertragen, sondern ist als
Selbstverwaltungsangelegenheit ausge-
legt.

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

„Berührt eine Wasserstraße das Gebiet mehrerer
Träger, so kann der Bund das Land beauftragen,
für das die beteiligten Länder es beantragen.“

Art. 90 Abs. 2 und 3 GG regeln für die
Bundesfernstraßenverwaltung einen umge-
kehrten Mechanismus. Nach Art. 90 Abs. 2
GG verwalten die Länder oder die nach Lan-
desrecht zuständigen Selbstverwaltungs-
körperschaften die Bundesautobahnen und
sonstigen Bundesstraßen des Fernverkehrs
im Auftrag des Bundes. Nach Art. 90 Abs.
3 GG kann auf Antrag eines Landes der
Bund Bundesautobahnen und sonstige
Bundesstraßen des Fernverkehrs, soweit
sie im Gebiet dieses Landes liegen, in
bundeseigene Verwaltung übernehmen. 

E. Konsequenzen für die Neuregelung
der Ausführung des SGB II

Die vorliegenden Darlegungen haben ge-
zeigt, dass hinsichtlich der Neuregelung der
Ausführung des SGB II ohne Verfas-
sungsänderung nur eine Ausführungs-
verantwortungsregelung seitens der
Länder in Betracht kommt. 

Eine Entfristung und Dekontingentierung der
Experimentierklausel ist mit Blick auf die
kommunale Ausführungsverantwortung für
das SGB II auf Antrag möglich – dann bleibt
aber die Frage, wie die Organisation des
SGB II dort geregelt werden soll, wo ein sol-
cher Antrag nicht gestellt wird.

Das geltende Verfassungsrecht bietet
dafür mit Blick auf die Bundesagentur
für Arbeit keine Lösung.

Auch sieht das Grundgesetz eine getrennte
Aufgabenwahrnehmung ein und derselben
Aufgabe durch zwei Träger nicht vor. Ein von
„Arbeitsgemeinschaft“ in „Kooperatives Job-
center“ umetikettiertes Gebilde liegt gleich in
dreifacher Hinsicht außerhalb des bisherigen
Regelungsrahmens des Grundgesetzes:

• Es geht von einer bisher nicht gegebe-
nen Verwaltungsausführungsbefugnis
der Bundesagentur für Arbeit für Aufga-
ben nach dem SGB II aus. 

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

„nicht zugleich von Bund und Land“

aus und führt

• diese dann in einer verfassungsrechtlich
bisher nicht vorgesehenen oder ermög-
lichten Kooperationsform wieder zu-
sammen.

Will man sich – was aber einfachgesetzlich
nicht und untergesetzlich schon gar nicht
möglich ist – einer solchen oder vergleich-
baren Konstruktion nähern, wäre letztlich
der verfassungsändernde Gesetzgeber ge-
fordert, um durch Verfassungsänderung
dem Urteil des BVerfG vom 20.12.2007 die
zugrundeliegenden verfassungsrechtlichen
Prämissen zu entziehen, die schlicht lauten:

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

Ein Zusammenwirken von Bund und Ländern bei
der Verwaltung ist in vielfältiger Form vorgesehen.
Damit wird dem Bedürfnis der öffentlichen Ge-
walt in ihrem Streben nach angemessenen Ant-
worten auf neue staatliche Herausforderungen
nicht durch eine zu strikte Trennung der Verwal-
tungsräume gebunden zu werden, Rechnung ge-
tragen (BVerfG, Tz. 154).

Das Grundgesetz enthält keine Vorschrift, die ei-
ne Gemeinschaftseinrichtung von Bund und Län-
dern zur gemeinsamen Aufgabenwahrnehmung
der Leistungen nach dem SGB II vorsieht (BVerfG,
Tz. 167).“

Die qualitative und quantitative Bedeutung
des Verwaltungsvollzugs des SGB II für den
„demokratischen und sozialen Bundes-
staat“ nach Art. 20 Abs. 1 GG und den „de-
mokratischen und sozialen Rechtsstaat“
nach Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG rechtfertigt ei-
ne eigenständige Regelung im VIII. Ab-
schnitt des GG allemal und legitimiert Neu-
regelungsüberlegungen eher als die Berei-
che Statistik, Geoinformationswesen, Be-
völkerungs- und Katastrophenschutz, Me-
dizinprodukte, Arzneimittel, Krebsregister
oder Ausländer- und Staatsangehörigkeits-
recht.

Hinsichtlich der Inhalte einer solchen Rege-
lung sollte aber äußerst sorgfältig auf ihre
Verträglichkeit mit dem Staatsorganisa-
tionsrecht im Übrigen, insbesondere mit
dem VIII. und X. Abschnitt des GG geach-
tet werden, was Zurückhaltung gegenüber
einer Neuregelung geboten erscheinen
lässt. In Anknüpfung an die Darlegungen
des BVerfG und die Vorschläge der Mitglie-
der der Bundesregierung in der Föderalis-
muskommission II könnte eine solche Neu-
regelung – etwa in Art. 90a GG – lauten:

„Die Länder oder die nach Landesrecht zustän-
digen kommunalen Selbstverwaltungskörper-
schaften führen [die Grundsicherung für Arbeit-
suchende] als eigene Angelegenheit aus. Auf An-
trag eines Landes oder der nach Landesrecht zu-
ständigen kommunalen Selbstverwaltungskör-
perschaft mit Zustimmung des Landes kann die
Ausführung auf eine gemeinsame Einrichtung des
Bundes und der ausführenden Körperschaft nach
Satz 2 zur gemeinsamen Aufgabenwahrnehmung
übertragen werden.“

Sollte man den Regelungsmechanismus
umkehren wollen, wäre die zu treffende Re-
gelung noch komplizierter. Sie müsste dann
im neu vorgeschlagenen Abschnitt VIII b vor
der vorgeschlagenen Regelung des Art. 91c
GG angesiedelt werden, weil dann wie dort
die Übertragung auf „gemeinsame Einrich-
tungen“ den Ausgangspunkt der Regelung
bildete.

Prof. Dr. Hans-Günter Henneke,
Geschäftsführendes Präsidialmitglied 

des Deutschen Landkreistages,
Berlin/Fachbereich Rechtswissenschaften

der Universität Osnabrück
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1) Dazu ausf.: Henneke, Der Landkreis 2008, 59 ff. Unzu-
treffend: Schmachtenberg, Wirtschaftsdienst 2008, 79
(83). Richtig ist dagegen, dass das strikte Konnexitäts-
prinzip auch in Thüringen gilt, dort aber nicht auf die
Übertragung von Selbstverwaltungsaufgaben anwend-
bar ist.

2) Henneke/Wohltmann, Der Landkreis 2008, 62 ff.

3) Unzutreffend: Schmachtenberg, Wirtschaftsdienst
2008, 79 (83).

4) Dies verkennt Schmachtenberg, Wirtschaftsdienst
2008, 79 (83), wenn er ausführt, dass ein überregiona-
ler Ausgleich über die Landesgrenzen hinweg nicht
möglich sei.

5) BVerfG, DVBl. 2008, 173 ff. = NVwZ 2008, 183 ff. = Der
Landkreis 2008, 5 ff.

6) Dazu ausf.: Henneke, Der Landkreis 2008, 3 f.; ders.,
Wirtschaftsdienst 2008, 65 ff.

7) So etwa Schmachtenberg, Wirtschaftsdienst 2008,79
(82 f.): „Es gehört zu den Grundsätzen öffentlicher Ver-
waltung, dass Durchführungs- und Finanzierungsver-
antwortung zusammenfallen. Bei der kommunalen Op-
tion liegen die Verantwortungen auf drei Ebenen: Verant-
wortlich für die Durchführung ist die Kommune, die
Rechtsaufsicht liegt beim Land, die Finanzierung trägt
der Bund. Eine solche Finanzierungsregelung kann al-
lenfalls im Rahmen eines Experiments für einen begrenz-
ten Zeitraum genutzt werden. Die Verfassung schließt
eine solche Regelung für eine dauerhafte und bundes-
weite Anwendung aus.“ Mosley, Wirtschaftsdienst
2008, 90 (91): „Das Optionsmodell kommt in verallge-
meinerter Form voraussichtlich nicht in Frage, weil es auf
einer direkten Zuweisung von Aufgaben durch den Bund
an die Kommunen beruht, die nach der Föderalismus-
reform 2006 nicht mehr gestattet ist. Ob bei einer BA-
Zuständigkeit die bestehenden 69 Optionskommunen
oder auch andere, freiwillig optieren könnten, war nicht
Gegenstand des Bundesverfassungsgerichtsurteils.“

Ist die dauerhafte Ausweitung des
Optionsmodells nach § 6a SGB II
verfassungsrechtlich untersagt?

Von Prof. Dr. Hans-Günter Henneke, Berlin
Zusammenfassung der Ergebnisse
1. Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG, wonach durch

Bundesgesetz den Kommunen Auf-
gaben nicht übertragen werden dür-
fen, steht der Ausweitung des Opti-
onsmodells nicht entgegen:
• Es fehlt an einer bundesgesetz-

lichen Aufgabenträgerbestim-
mung. Die konkrete Trägerbe-
stimmung erfolgt nach kommu-
nal-individuellem Antrag und
Zustimmung der obersten Lan-
desbehörde durch den Bund.

• Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG bezieht
sich auf die Gesamtheit der
Kommunen (die kommunale
Ebene). Bei der Option ist die
jeweils einzelne Kommune be-
troffen.

• Es handelt sich um keine Auf-
gabenübertragung, sondern
um die gesetzliche Ermögli-
chung eines Zugriffs der ein-
zelne Kommune auf bestimm-
te Aufgaben.

2. Die Finanzierung der Option erfolgt
über den Sonderbelastungsaus-
gleich des Art. 106 Abs. 8 GG, der
in Abweichung von Art. 104a Abs.
1 GG bei vom Bund veranlassten
Sonderbelastungen durch Einrich-
tungen der betroffenen Kommu-
nen unmittelbare Finanzbeziehun-
gen zwischen Bund und Kommu-
nen ermöglicht.

3. Der Ausgleichsanspruch nach Art.
106 Abs. 8 GG ist auf Dauergeltung
gerichtet und besteht für die ge-
samte Dauer der Sonderbelastung.
Er wird daher vom Bund auch bei
den bisherigen Hauptanwendungs-
fällen Bundeswehrstandorte und
Hauptstadtlasten unbefristet ge-
währt.

4. Eine Kontingentierung der Anzahl
der Optionskommunen ist verfas-
sungsrechtlich nicht erforderlich. In
seinem Urteil vom 20.12.2007 hält
das Bundesverfassungsgericht
selbst fest, dass nicht ersichtlich
sei, weshalb die Option nicht auch
ohne die bislang vorgesehene zah-
lenmäßige Beschränkung möglich
sein sollte. Verfassungsgeboten ist
allein eine Entscheidungsbefugnis-
se des Bundes beinhaltende Bun-
des-Zulassung als solche, um dem
Merkmal der Bundes-Veranlassung
Rechnung zu tragen.

5. Bereits im Ursprungsgesetzentwurf
der Bundesregierung für ein Kom-
munales Optionsgesetz im Jahr
2004 war vorgesehen, allen options-
willigen Kommunen die Options-
möglichkeit auf Dauer einzuräu-
men. Durch die zum 1.9.2006 in
Kraft getretene Föderalismusre-
form I haben sich verfassungs-
rechtlich keine hierfür relevanten
Änderungen ergeben.

eine kommunale Trägerschaft in Betracht.
Zur Herstellung einer einheitlichen Aufgaben-
trägerschaft aus einer Hand seien umfangrei-
che Regelungsnotwendigkeiten gegeben, so
dass das Bundesverfassungsgericht aus die-
sem Grunde eine dreijährige Regelungsfrist
bis Ende 2010 eingeräumt hat, die es zu-
gleich ermöglicht, die Ergebnisse der Evalu-
ierung zu den unterschiedlichen Trägermo-
dellen zu berücksichtigen6).

Hinsichtlich der aus der Verfassungswidrig-
keit des § 44b SGB II zu ziehenden Konse-
quenzen wird neben der kommunalen Ge-
samtträgerschaft auch über erweiterte Op-
tionsmöglichkeiten diskutiert. Das Bundes-
verfassungsgericht hat in seiner Entschei-
dung vom 20.12.2007 die Aufhebung der
Kontingentierung der Option selbst ange-
stoßen. Insoweit wird man derzeit immer
wieder mit der These konfrontiert, das
Grundgesetz erlaube dies entgegen den
Ausführungen des Bundesverfassungsge-
richts nicht7). So heißt es in einem Schrei-
ben der Arbeits- und Sozialpolitischen Spre-
cherin der SPD-Bundestagsfraktion und
Stellvertretenden SPD-Bundesvorsitzenden
Andrea Nahles vom 14.2.2008 u. a.:

„Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG steht einer Ausweitung
der Experimentierklausel im SGB II (§ 6a SGB II)
auf weitere Kommunen entgegen.“

A. Aktualität und Relevanz der
Fragestellung

Der Deutsche Landkreistag hat sich hin-
sichtlich der Organisation des SGB II ein-
deutig positioniert: Er tritt uneingeschränkt
für eine kommunale Gesamtträgerschaft
nach dem SGB II ein, wobei die Aufgaben-
übertragung über die Länder zu erfolgen hat
und die Finanzierung ebenfalls über die Län-
der und dabei über die in allen Landesver-
fassungen normierten Mehrbelastungsaus-
gleichsregelungen zu sichern ist1). Für die
Refinanzierung der Länder beim Bund hat
der Deutsche Landkreistag einen Diskussi-
onsvorschlag vorgelegt, der belastungs-
wie anreizorientierte Komponenten enthält
und im Rahmen der geltenden Verfassungs-
ordnung umsetzbar ist2).

Von interessierter Seite wird versucht, den
Kommunalisierungsvorschlag dadurch zu
diskreditieren, dass nunmehr zwar einge-
räumt wird, dass die Kommunen durch das
Konnexitätsprinzip in den jeweiligen Lan-
desverfassungen vor finanziellen Mehrbelas-
tungen geschützt sind, fälschlicherweise
aber behauptet wird, dass der Finanzie-
rungsvorschlag des DLT mit unkalkulierba-
ren finanziellen Risiken für die Bundesländer
verbunden wäre oder die Länder alle Kos-
ten3) und nicht nur die Mehrbelastungen
gegenüber dem Status quo zu tragen hät-
ten. Insoweit haben es Bund und Länder in
der Hand, diese Risiken zu vermeiden4).
Jedenfalls ist es gerade aus Bundessicht
unglaubwürdig, den Vorschlag mit dem Hin-
weis auf vermeintliche Finanzierungsrisiken
der Länder abzulehnen.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner
Entscheidung vom 20.12.20075) gleich mehr-
fach deutlich gemacht, dass das politisch
verfolgte Ziel der einheitlichen Aufgabenwahr-
nehmung aus einer Hand unterstützenswert
sei, aber im Rahmen der geltenden Verfas-
sung normiert werden müsse. Dafür komme
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8) BVerfG, DVBl. 2008, 173 (180) = NVwZ 2008, 183 (188)
= Der Landkreis 2008, 5 (9).

9) Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 5. Aufl.
2005, Art. 87 Rdn. 63; Henneke, ZG 2003, 137 (151 ff.);
ders., in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 11.
Aufl. 2008, Art. 87 Rdn. 6.

10) Henneke, Der Landkreis 2007, 327 (331); ders. (Fn. 9),
Art. 87 Rdn. 11.

11) Sachs, in: Sachs, GG, 4. Aufl. 2007, Art. 87 Rdn. 75.
12) BVerfG, DVBl. 2008, 173 (179) = NVwZ 2008, 183 (187)

= Der Landkreis 2008, 5 (9).
13) Dazu Henneke, Der Landkreis 2007, 5 (14) sowie ders.,

Der Landkreis, Heft 4/2008.
14) BVerfG DVBl. 2008, 173 (174) = NVwZ 2008, 183 (183

f.) = Der Landkreis 2008, 5 (5 f.); dazu Henneke, Der
Landkreis 2008, 5 (13).

15) BVerfG, DVBl. 2008, 173 (176) = NVwZ 2008, 183 (185)
= Der Landkreis 2008, 5 (7) = Der Landkreis 2008, 5 (5
f.).

16) Dazu Henneke, Der Landkreis 2008, 5 (14).
17) BGBl. I, S. 1706.
18) BT-Drs. 16/813, 15.
19) BVerfGE 77, 288 (299); Henneke (Fn. 9), Art. 84 GG,

Rdn. 25.
20) Burgi, DVBl. 2007, 70 (77); Henneke, NdsVBl. 2007, 57

(66); ders. (Fn. 9), Art. 84 GG, Rdn. 25.
21) Burgi, DVBl. 2007, 70 (77).
22) Fn. 15.
23) Z. B. Schoch, DVBl. 2007, 261 (265).

Nahles fährt sodann fort:

„Auch für die Ausgestaltung der dauerhaften Fi-
nanzierung dieses Modells wäre eine Grundge-
setzänderung erforderlich.“

Die letztgenannte Aussage ist, soweit er-
sichtlich, in der Diskussion völlig neu. Die Fi-
nanzierung des Optionsmodells stützt sich
bekanntlich auf den in Art. 106 Abs. 8 GG
normierten Sonderbelastungsausgleich.
Diese Verfassungsnorm ist die einzige Be-
stimmung im Grundgesetz, die unmittelba-
re Finanzbeziehungen zwischen dem Bund
und einzelnen Kommunen, hier den zuge-
lassenen kommunalen Trägern, erlaubt,
während unmittelbare Finanzbeziehungen
zwischen dem Bund und der kommunalen
Ebene, also der Gesamtheit der Kommu-
nen, verfassungsrechtlich weder vor noch
nach der Föderalismusreform bestanden
bzw. bestehen – darin lag gerade das zen-
trale Problem bei Aufgabenübertragungen
des Bundes auf die kommunale Ebene vor
der Föderalismusreform I.

Das Bundesverfassungsgericht hat demge-
genüber in der Entscheidung vom
20.12.20078) knapp, aber in der Aussage
eindeutig ausgeführt:
„§ 6a SGB II sieht ohne weitere Voraussetzung
vor, dass anstelle der Arbeitsgemeinschaften
Kreise und kreisfreie Städte – in beschränkter
Anzahl – die Leistungen der Grundsicherung für
Arbeitsuchende außerhalb der Regellösung des
§ 44b SGB II vollziehen können. Weshalb dies
nicht auch ohne die in § 6a Abs. 3 S. 1 SGB II
vorgesehene zahlenmäßige Beschränkung mög-
lich sein sollte, ist nicht ersichtlich.“

Die nachstehenden Ausführungen dienen
dazu, den Beweis dafür zu erbringen,

• dass sich Art. 84 Abs. 1 GG vor und nach
der Föderalismusreform nur mit der gene-
rell-abstrakten gesetzlichen Aufgabenzu-
weisung auf die Ebene der Länder und
Kommunen, also auf die Gesamtheit der
Länder bzw. die Gesamtheit der Kommu-
nen oder bestimmter kommunaler Grup-
pen (z. B. die Gesamtheit der Kreise und
kreisfreien Städte), nicht aber auf individu-
ell-konkrete Beziehungen zwischen dem
Bund und einzelnen Ländern bzw. zwi-
schen dem Bund und einzelnen Kommu-
nen befasst, und dass das zum 1.9.2006
mit der Föderalismusreform I in Kraft ge-
tretene Aufgabenübertragungsverbot auf
„die Gemeinden und Gemeindeverbän-
de“ für die Frage der Ausweitung der
Option nach § 6a SGB II nicht einschlä-
gig ist und

• dass Art. 106 Abs. 8 GG als Ausnahme
von Art. 104a Abs. 1 GG – weitere Aus-
nahmen sind Art. 104a Abs. 2 bis 4 GG
– für Sonderbelastungen einzelner Kom-
munen für die gesamte Zeit deren Be-
stehens und damit soweit erforderlich
auch dauerhaft den erforderlichen Aus-
gleich unmittelbar zwischen dem Bund
und den mit einer unzumutbaren Son-
derbelastung versehenen Kommunen
gewährleistet, so dass der Sonderbela-
stungsausgleich verfassungsrechtlich

weder befristet ist noch einen experi-
mentellen Charakter hat.

B. Verfassungsfragen der
Verwaltungsorganisations-
regelungen im SGB II

In §§ 6 Abs. 1, 6a SGB II finden sich drei
Vorschriften über die Aufgabenträgerschaft,
die unterschiedlichen verfassungsrechtli-
chen Vorgaben folgen.

I. § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB II

In § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB II wird die Bun-
desagentur für Arbeit zum Träger der Leis-
tungen nach dem SGB II bestimmt, soweit
Nr. 2 nichts Anderes bestimmt. Verfassungs-
rechtlich handelt es sich dabei – da es sich
beim SGB II anders als beim SGB III um steu-
erfinanzierte Leistungen und nicht um solche
von Sozialversicherungsträgern handelt9) –
um die Errichtung mittelbarer Bundes-Unter-
behörden. Nach Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG sind
bundesunmittelbare Unterbehörden verfas-
sungsrechtlich nur in engen Grenzen („neue
Aufgaben“, „dringender Bedarf“) zulässig10).
In der verfassungsrechtlichen Kommentarli-
teratur ist hinsichtlich der Zulässigkeit bun-
desunmittelbarer Unterbehörden zu Recht
von einem „Notbehelf für eine nicht absehba-
re Entwicklung“11) gesprochen worden.

Das Bundesverfassungsgericht12) hat in sei-
ner Entscheidung vom 20.12.2007 aus-
drücklich offengelassen, ob der Bund nach
den Vorschriften des GG die Verwaltungs-
zuständigkeit für die Grundsicherung für
Arbeitsuchende nach dem SGB II an sich
ziehen kann13).

II. § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB II

Nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB II sind die
kreisfreien Städte und Kreise Träger für die
Leistungen nach §§ 16 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 bis
4, 22 und 23 Abs. 3 SGB II, soweit durch
Landesrecht nicht andere Träger bestimmt
sind. Diese Bestimmung ist von elf (Land-)
Kreisen als unzulässiger unmittelbarer Bun-
desdurchgriff auf die kommunale Ebene vor
dem Bundesverfassungsgericht angegriffen
worden. Das BVerfG hat anerkannt, dass es
sich bei einer Aufgabenzuweisung um einen
Eingriff in die Garantie kommunaler Selbst-
verwaltung handelt, in concreto eine Verlet-
zung des Rechts auf kommunale Selbstver-
waltung nach Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG aber
nicht angenommen14). Eine solche Aufga-
benübertragung auf die kommunale Ebene,
hier auf die Gesamtheit der kreisfreien Städ-
te und Kreise, hätte der Bundesgesetzge-
ber nach der Föderalismusreform I ab
1.9.2006 nicht mehr vornehmen können.
Das BVerfG15) hat umgekehrt formuliert:

„Anders als Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG ließ sich der
früheren Fassung des Art. 84 Abs. 1 GG kein
absolutes Verbot der Aufgabenzuweisung auf die
kommunale Ebene entnehmen16).“

Die in § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB II in der
Fassung vom 20.7.200617) konkret vorge-
nommene Aufgabenübertragung auf die
kreisfreien Städte und Kreise – aber auch

nur diese – gilt auch nach der Föderalis-
musreform gem. Art. 125a Abs. 1 GG als
Bundesrecht fort. Sie kann durch Landes-
recht ersetzt werden.

Die bundesunmittelbare Begründung einer
kommunalen Trägerschaft für andere als die
in § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB II vor dem
1.9.2006 normierten Aufgaben kommt seit
der Föderalismusreform nicht mehr in Be-
tracht. Stattdessen gilt insoweit:

„Adressat für Aufgabenübertragungen durch den
Bund sind die Länder (Art. 83 und 84 Abs. 1 S. 1
GG). Eine Aufgabenübertragung auf die Kommu-
nen kann nur noch durch Landesrecht erfolgen,
für das das jeweilige Landesverfassungsrecht
maßgeblich ist18).“

Unter einer Aufgabenübertragung ist die
Zuweisung bestimmter Aufgaben zu verste-
hen, durch die der kommunale Aufgaben-
kreis verändert wird19). Eine Übertragung
von Aufgaben ist alles, was die Zuständig-
keiten der kommunalen Ebene als Verwal-
tungsträger für eine bestimmte Aufgabe in-
haltlich ändert, gleichgültig, ob die betreffen-
de Aufgabe gleichsam „von Null aus“ über-
tragen wird oder ob bereits eine Teilzustän-
digkeit vorhanden war20).

„Neubegründungen und Erweiterungen von Auf-
gaben sind gleichermaßen Veränderungen der
Aufgaben-Zuständigkeit und mithin gleicherma-
ßen vom Verdikt des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG er-
fasst. Der Bund hat hierfür keine Gesetzgebungs-
kompetenz mehr21).“

Dass mit einer Aufgabenübertragung auf
„die Kommunen“ die kommunale Ebene
gemeint ist, hat nicht nur das Bundesverfas-
sungsgericht22) zutreffend hervorgehoben,
sondern ist Allgemeingut23). Im ersten zur
Föderalismusreform erschienenen Kom-
mentar heißt es eindeutig:

„Durch die Neuregelung in Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG
wird klargestellt, dass der Bund nicht auf die kom-
munale Ebene durch eine Aufgabenübertragung
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24) Trute: in: Starck (Hrsg.), Föderalismusreform, 2007,
Tz. 174.

25) Trute (Fn. 24), Tz. 174.

26) Schmachtenberg, Wirtschaftsdienst 2008, 79 (82 f.)

27) Ebenso Hidien, in: Bonner Kommentar, Art. 106 GG,
Rdn. 1200.

zugreifen kann24). Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG enthält
ein allgemeines Durchgriffsverbot des Bundes auf
die kommunale Ebene“25).

III. § 6a SGB II

§ 6a SGB II knüpft gerade nicht an § 6 Abs.
1 S. 1 Nr. 2 SGB II, sondern an die Bestim-
mung über die Trägerschaft der Bundes-
agentur in § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB II an,
indem „zur Weiterentwicklung der Grundsi-
cherung für Arbeitsuchende anstelle der
Agenturen für Arbeit als Träger der Leistun-
gen nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 im Wege der
Erprobung kommunale Träger zugelassen
werden können.“

Kommunale Träger wurden nach § 6a Abs.
2 SGB II auf Antrag vom Bundesministeri-
um für Wirtschaft und Arbeit als Träger im
Sinne des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB II durch
Rechtsverordnung zugelassen, wenn sie
sich zur Schaffung einer „besonderen Ein-
richtung“ und zur Mitwirkung an der Wir-
kungsforschung nach § 6c SGB II verpflich-
tet haben.

In Abs. 3 ist normiert, dass die Zahl der zu-
gelassenen kommunalen Träger höchstens
69 beträgt, Abs. 4 bestimmt, dass der An-
trag des kommunalen Trägers an die Zu-
stimmung der zuständigen obersten Lan-
desbehörde gebunden ist. Nach Abs. 5
konnte der Antrag bis zum 15.9.2004 mit
Wirkung ab 1.1.2005 gestellt werden. Die
Zulassung wurde für einen Zeitraum von
sechs Jahren, also bis zum 31.12.2010,
gewährt.

In § 6b SGB II ist bestimmt, dass der Bund
die Aufwendungen der Grundsicherung für
Arbeitsuchende einschließlich der Verwal-
tungskosten mit Ausnahme der Aufwen-
dungen für die ohnehin der Gesamtheit der
Kreise und kreisfreien Städte zugewiesenen
Aufgaben nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB II
trägt.

Im Koalitionsvertrag von CDU/CSU und
SPD vom 11.11.2005 heißt es unter B.I.2.6
ergänzend:

„Sollte es bei der in 2008 anstehenden Evaluation
zu keiner gemeinsamen Bewertung und Schluss-
folgerung der Koalitionspartner kommen, wird die
derzeit geltende gesetzliche Regelung für Kommu-
nen zu optieren, im bisherigen Umfang nach dem
31.12.2010 um weitere drei Jahre verlängert.“

Diese Prolongationsabrede ist in der gegen-
wärtigen Diskussion unstrittig.

Verfassungsrechtlich hat die gesetzliche Er-
möglichung eines Zugriffs auf die Aufgaben-
trägerschaft anstelle der Agenturen für Ar-
beit durch einzelne Kommunen mit Art. 84
GG (= gesetzliche Aufgabenübertragung
auf die kommunale Ebene) nichts zu tun,
vielmehr knüpft sie ausschließlich an Art. 87
Abs. 3 S. 2 GG an.

Das Aufgabenübertragungsverbot des Art.
84 Abs. 1 S. 7 GG ist durch § 6a SGB II in
allen Komponenten nicht betroffen:

1. Keine bundesgesetzliche Aufgabenträ-
gerbestimmung

Zunächst fehlt es bereits an einer bundes-
gesetzlichen Aufgabenträgerbestimmung.
Stattdessen lässt der Gesetzgeber selbst
gerade offen, wer in concreto Träger der
Aufgabe nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB II
wird. Er normiert nur generell-abstrakt eine
alternative Trägerschaft und deren Inan-
spruchnahmevoraussetzungen. Die konkre-
te Trägerbestimmung erfolgt nach kommu-
nal-individuellem Antrag und Zustimmung
der obersten Landesbehörde durch Bun-
desrechtsverordnung.

2. Keine Aufgabenübertragung

Es liegt keine bundesgesetzliche Aufga-
benübertragung vor, da durch § 6a SGB II
der kommunale Aufgabenbestand nicht un-
mittelbar verändert wird. Vielmehr bedarf es
der vorgenannten drei weiteren Schritte

• des kommunal-individuellen Antrags,

• der Zustimmung der zuständigen ober-
sten Landesbehörde und

• der Zulassung durch das zuständige
Bundesministerium,

bevor es zu einer Veränderung des Aufga-
benkreises der antragstellenden Kommune
kommt.

3. Aufgabenkreis der kommunalen Ebene
nicht verändert

Schließlich fehlt es – anders als bei § 6 Abs.
1 S. 1 Nr. 2 SGB II oder seiner möglichen
Modifikation – an einer Veränderung des
Aufgabenkreises der kommunalen Ebene,
hier der Gesamtheit der kreisfreien Städte
und Landkreise.

IV. Zwischenergebnis: Art. 84 Abs. 1 S. 7
GG steht der Aufhebung der Options-
kontingentierung nicht entgegen

Eine Änderung des § 6a SGB II, die zu einer
Aufhebung der Kontingentierung der Opti-
on führt, berührt Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG in
keiner Weise, so dass die eingangs zitierte
Aussage von Nahles und anderen, Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG stehe einer Ausweitung des
§ 6a SGB II auf weitere Kommunen entge-
gen, verfassungsrechtlich unzutreffend ist.

Mit Blick auf Art. 84 und andere Vorschrif-
ten des VIII. Abschnittes des GG ist die Aus-
sage des BVerfG also unzweifelhaft richtig,
dass nicht ersichtlich ist, weshalb die Zulas-
sung der Option in § 6a SGB II „nicht auch
ohne die in § 6a Abs. 3 S. 1 SGB II vorge-
sehene zahlenmäßige Beschränkung mög-
lich sein sollte.“

C. Sonderbelastungsausgleich gem.
Art. 106 Abs. 8 GG

Damit konzentriert sich die verfassungs-
rechtliche Fragestellung auf den in Art. 106
Abs. 8 GG normierten Sonderbelastungs-
ausgleich einzelner Kommunen und dessen
Anforderungen an die Ausgestaltung von §
6a und § 6b SGB II.

Nach Art. 104a Abs. 1 GG gilt der Verfas-
sungsgrundsatz, dass der Bund und die
Länder einschl. der in diese inkorporierten

Gemeinden und Kreise gesondert die Aus-
gaben zu tragen haben, die sich aus der
Wahrnehmung ihrer Aufgaben ergeben –
soweit nicht dieses Grundgesetz etwas an-
deres bestimmt.

Als einzige „andere Bestimmung des GG”
kommt Art. 106 Abs. 8 GG in Betracht.
Danach  gewährt der Bund den erforderli-
chen Ausgleich, wenn er in einzelnen Ge-
meinden (Gemeindeverbänden) besondere
Einrichtungen veranlasst, die diesen Ge-
meinden (Gemeindeverbänden) unmittelbar
Mehrausgaben oder Mindereinnahmen
(Sonderbelastungen) verursachen, wenn
und soweit den Gemeinden (Gemeindever-
bänden) nicht zugemutet werden kann, die
Sonderbelastungen zu tragen.

Genau um diese Ausgangskonstellation
geht es vorliegend. Art. 106 Abs. 8 GG er-
möglicht – ebenso wie die 1923 geschaffe-
ne Vorläuferregelung in § 62 RFAG – in ei-
ner spezifischen Konstellation unmittelbare
Finanzbeziehungen zwischen Bund und
Kommunen und führt für diesen Fall – an-
ders als in Art. 104a Abs. 3 S. 2 GG – auch
nicht zur Umwandlung bisheriger Selbstver-
waltungsaufgaben in Bundesauftragsver-
waltung.

Mit Blick auf Art. 106 Abs. 8 GG kann nicht
einmal von einer eng auszulegenden Aus-
nahmevorschrift gesprochen werden, da es
in den hier nicht angetasteten Grenzen des
Art. 79 Abs. 3 GG dem verfassungsändern-
den Gesetzgeber oblegen hat zu bestim-
men, wie das Grundgesetz das bundes-
staatliche Prinzip ausformt. Entgegen
Schmachtenberg26) kann nicht gegen aus-
drücklich normiertes Verfassungsrecht auf
vermeintliche „Grundsätze öffentlicher Ver-
waltung“ abgestellt werden, aufgrund derer
Art. 106 Abs. 8 GG „allenfalls im Rahmen
eines Experiments für einen begrenzten
Zeitraum als Finanzierungsregelung genutzt
werden“ könne. Darin liegt ein klassischer
Zirkelschluss27).

I. Regelungsziel und -inhalt von Art. 106
Abs. 8 GG

Art. 106 Abs. 8 GG knüpft an den Rege-
lungsgedanken in § 62 RFAG aus dem Jah-
re 1923 an. Diese Bestimmung sah eine
Ausgleichspflicht des Reiches vor, „wenn
einzelnen Ländern oder Gemeinden (Ge-
meindeverbänden) durch Verträge, Gesetze
oder Verwaltungsmaßnahmen des Reiches
besondere Kosten erwachsen.” Die Bun-
desvereinigung der kommunalen Spitzen-
verbände hat mit Schreiben vom 18.3.1954
die Aufnahme einer entsprechenden Norm
in das Grundgesetz gefordert. Mit der Fi-
nanzreform 1956 ist es zur Aufnahme ver-
schiedener kommunalrelevanter Bestim-
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28) BGBl. I, 1077.
29) Dazu ausf. Henneke, Öffentliches Finanzwesen, Finanz-

verfassung. Eine systematische Darstellung, 2000, Rdn.
87 ff.

30) Henneke (Fn. 29), Rdn. 90.
31) So auch Hidien (Fn. 27), Art. 106 Rdn. 1096.
32) Henneke (Fn. 29), Rdn. 795; Meis, Verfassungsrechtli-

che Beziehungen zwischen Bund und Gemeinden,
1989, S. 107; Maunz, in: Maunz/Dürig, GG, Art. 106
Rdn. 97; Schwarz, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG –
Bonner Grundgesetz, Bd. 3, 5. Aufl. 2005, Art. 106 Rdn.
147; Heintzen, in: von Münch/Kunig, Grundgesetzkom-
mentar (GGK), Bd. 3, 5. Aufl. 2003, Art. 106 Rdn. 55.

33) BVerfGE 101, 158 (225); Henneke (Fn. 29), Rdn. 795;
Meis (Fn. 32), S. 107; Maunz (Fn. 32); Heun, in: Dreier,
GG Kommentar, Bd. III, 2000, Art. 106 Rdn. 41; Birk, in:
GG-Alternativkommentar, Art. 106 Rdn. 46.

34) Hidien (Fn. 27), Art. 106 Rdn. 1182.
35) Henneke (Fn. 29), Rdn. 795; Heun (Fn. 33), Art. 106

Rdn. 41; Maunz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 96.
36) Maunz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 96; Mückl, Finanzverfas-

sungsrechtlicher Schutz der kommunalen Selbstverwal-
tung, 1998, S. 167.

37) Mückl (Fn. 36), S. 168; Meis (Fn. 32), S. 109.
38) Maunz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 97; Heun (Fn. 33), Art. 106

Rdn. 43.
39) Mückl (Fn. 36), S. 168; Meis (Fn. 32), S. 110; Maunz (Fn.

32), Art. 106 Rdn. 99; Hidien (Fn. 27), Art. 106 GG, Rdn.
1182.

40) Hidien (Fn. 27), Art. 106, Rdn. 1182.
41) Maunz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 99; Meis (Fn. 32), S. 110.
42) Mückl (Fn. 36), S. 167; Schwarz (Fn. 32), Art. 106 Rdn.

147.
43) Schwarz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 149; dazu jüngst hin-

sichtlich der Finanzierungselemente bei einer Übertra-
gung des SGB II-Vollzugs auf die Kommunen: Henne-
ke/Wohltmann, Der Landkreis 2008, 62 ff.

44) Heintzen (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 61 i. V. m. 59.
45) Meis (Fn. 32), S. 109.
46) Hidien (Fn. 27), Art. 106 GG Rdn. 1186 u. 1188.
47) Hidien (Fn. 27), Art. 106 GG Rdn. 1185 i.V.m. 1188.
48) Meis (Fn. 32), S. 107.
49) Schwarz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 148.
50) Maunz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 98.
51) Meis (Fn. 32), S. 111.
52) Maunz, (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 100.
53) Maunz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 100.
54) Maunz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 100.

55) Maunz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 101.

mungen in die Finanzverfassung gekom-
men28), so etwa hinsichtlich der Realsteuer-
garantie und hinsichtlich der Einbeziehung
der Kommunen in den Steuerverbund (Art.
106 Abs. 6 GG)29). Diesen Bestimmungen
wurde die Sonderbelastungsausgleichsre-
gelung zu- und nachgeordnet. Art. 104a GG
existierte damals noch nicht, sondern fand
erst mit der Finanzreform 1969 Aufnahme in
das GG30). Systemgerecht wäre es gewe-
sen, im Zuge der Einfügung des Art. 104a
GG den Sonderbelastungsausgleich aus
Art. 106 GG herauszulösen und innerhalb
des Art. 104a GG als letzten Absatz zu plat-
zieren31). Ein strenges systematisches Be-
mühen gab es seinerzeit aber nicht, zumal
für einen Verbleib der Sonderbelastungs-
ausgleichsregelung in Art. 106 GG die spe-
zifische Kommunalrelevanz, die auch die
heutigen Abs. 5, 5a, 6 und 7 des Art. 106
GG auszeichnet, spricht.

1. Notwendige Ergänzung zum vierstufigen
Finanzausgleichssystem

Art. 106 Abs. 8 GG schließt eine Lücke, die
das gestufte System des bundesstaatlichen
Finanzausgleichs und auch der kommuna-
le Finanzausgleich schon von ihrer jeweili-
gen Struktur her (Abstellen auf generelle
Aufgabenverteilung) offen lassen müssen32).
Diese Regelung bildet daher die notwendi-
ge Ergänzung zum System des Finanzaus-
gleichs33); sie ist nicht per se eine Ausnah-
mevorschrift34).

Art. 106 Abs. 8 GG erfüllt die Funktion, un-
typische Lasten, die auf Veranlassung des
Bundes nur einzelne Kommunen (oder auch
Länder, wie wohl diese Alternative bisher
ohne praktische Relevanz geblieben ist) tref-
fen, insoweit auszugleichen, als das allge-
meine Finanzausgleichssystem dazu nicht
in der Lage ist35).

Für die Kommunen gilt überdies, dass sich
die in Art. 106 Abs. 8 GG geregelten Son-
derbelastungen weder durch den kommu-
nalen Finanzausgleich noch durch Zweck-
zuweisungen des Landes oder eigene Steu-
ern ausgleichen lassen.

2. Sonderbelastung einzelner Kommunen
statt Mehrbelastung der kommunalen
Ebene

Dem klaren und eindeutigen Wortlaut der
Norm zufolge ist die Sonderbelastung ein-
zelner Kommunen Voraussetzung für die
Gewährung eines Bundesausgleichs36). Die
Norm will einen individuellen Anspruch für
atypische Situationen gewähren37). Der
Sonderbelastungsausgleich setzt schon
begrifflich voraus, dass der Bund nicht allen
Kommunen gleichmäßig Mehrbelastungen
auferlegt, sondern dass einzelne Gebiets-
körperschaften ungleich und unzumutbar
betroffen sind38).

Die Kommunen werden in Art. 106 Abs. 8
GG gerade nicht als Ebene, sondern als je-
weiliger Rechtsträger angesprochen39). Es
geht also um einen konkret-individuellen
Ausgleich ausschließlich des Bundes40). Art.
106 Abs. 8 GG ist keine Hintertür, über die

das GG den Kommunen die Eigenschaft
einer dritten Ebene zuerkennt41). Mehrbelas-
tungen, die allgemein in Ländern und/oder
Kommunen durch den Vollzug eines Bun-
desgesetzes verursacht werden, können
von Art. 106 Abs. 8 GG nicht erfasst wer-
den42). Sie sind vielmehr nach Maßgabe von
Art. 106 Abs. 4 S. 2 GG auszugleichen43).

Eine Sonderbelastung ist dadurch gekenn-
zeichnet, dass sie im Verhältnis zum regu-
lären Finanzbedarf und zur Finanzausstat-
tung der betroffenen Gebietskörperschaft
übermäßig ins Gewicht fällt und ohne die
spezifische Aufgabe nicht bestünde44). Der
Sonderbelastungsausgleich ist auf Grund
seiner Funktion in doppelter Weise be-
grenzt: Zum einen in Bezug auf die An-
spruchsberechtigten (einzelne Körperschaf-
ten) und zum anderen in Bezug auf den
besonders engen Zusammenhang zwi-
schen der vom Bund veranlassten Aufgabe
und dem finanziellen Ausgleich45).

„An sich“ fallen die Kosten der Aufgabener-
füllung nach Art. 104a Abs. 1 GG dem jewei-
ligen kommunalen Aufgabenträger zu. Bei
Art. 106a Abs. 8 GG handelt es sich um ei-
nen – begrenzten – Aufgaben-Ausgaben-
Ausgleich, der den allgemeinen Konnexitäts-
grundsatz des Art. 104a Abs. 1 GG derogiert
und bundesseitige Ingerenzen („veranlasst“)
für konkrete Aufgaben des Bundes kompen-
siert46). Hidien47) charakterisiert Art. 106 Abs.
8 GG daher als „bundesingerenzkorrelieren-
de spezielle Ausgabenverteilungsnorm.“ Art.
106 Abs. 8 GG bewirkt eine differenzierte Fi-
nanzlastenverschiebung, die eine bundes-
rechtsseitige Ingerenz kompensiert, soweit
diese für einzelne Kommunen für deren origi-
näre Aufgabenwahrnehmung unzumutbar
ist. Art. 106 Abs. 8 GG modifiziert also mit
vertretbaren Gründen den allgemeinen La-
stenverteilungsgrundsatz des Art. 104a Abs.
1 GG, ohne die prinzipielle Allgemeinheit des
Finanzausgleichs damit zu tangieren oder zu
relativieren.

Die ungleiche Beanspruchung einzelner
Kommunen stellt eine Ungleichbehandlung
in sachlicher Hinsicht dar, die ihrerseits eine
Ungleichbehandlung in finanzieller Hinsicht
(Ausgleichsleistungen an betroffene Kom-
munen) nicht nur rechtfertigt, sondern for-
dert48). Art. 106 Abs. 8 enthält damit das
Gebot, eine entstandene Sonderbelastung
durch eine Ungleichbehandlung (Sonder-
ausgleich) zu beseitigen49). Die Gemeinden
(Gemeindeverbände) dürfen die Bestim-
mung des Art. 106 Abs. 8 GG nicht benut-
zen, um besser gestellt zu werden als die
anderen vergleichbaren Gemeinden (Ge-
meindeverbände), die keine vom Bund ver-
anlassten Einrichtungen haben50). Der Son-
derbelastungsausgleich ist für die Kommu-
nen kein Mittel, sich auf diesem „Umweg”
zusätzliche Finanzquellen zu erschließen51).

3. „Besondere Einrichtung“

Unter „Einrichtung“ ist auch die Schaffung
von Organisationsgesamtheiten wie Behör-
den zu verstehen. Dabei kann es sich auch

um die Vergrößerung konkreter, bereits be-
stehender Einrichtungen handeln52). Um
eine „besondere Einrichtung“ handelt es
sich immer dann, wenn sie nicht in allen ver-
gleichbaren, sondern nur in einzelnen Kom-
munen veranlasst wird53). Die „besonderen
Einrichtungen“ brauchen ihrer Art nach kei-
nen Ausnahmecharakter zu haben. Ausrei-
chend ist es, wenn die Einrichtung in ihrer
Größe im Vergleich zu anderen Kommunen
„besonders“ sind54).

4. Unmittelbare Ausgleichspflicht des Bun-
des

Nach Art. 106 Abs. 8 GG ist es nicht erfor-
derlich, dass die vom Bund hervorgerufene
Sonderbelastung einseitig und mit verpflich-
tender Wirkung vom Bund ausgesprochen
worden ist. Auch wenn eine Gemeinde oder
ein Gemeindeverband sich freiwillig ver-
pflichtet, kann die Ausgleichspflicht des
Bundes entstehen55).

Bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzun-
gen steht der Ausgleichsverpflichtung des
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56) Henneke (Fn. 29), Rdn. 795.

57) Schoch/Wieland, Finanzverantwortung für gesetzgebe-
risch veranlasste kommunale Aufgaben, 1995, S. 84;
Mückl (Fn. 36), S. 166.

58) Henneke (Fn. 29), Rdn. 795; Birk (Fn. 33), Art. 106 Rdn.
46; Maunz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 99; Schwarz (Fn. 32),
Art. 106 Rdn. 147 u. 149; Schoch/Wieland (Fn. 57), S.
84; Mückl (Fn. 36), S. 166; Meis (Fn. 32), S. 110); Heint-
zen (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 55.

59) Hidien (Fn. 27), Art. 106 Rdn. 1200.

60) Schoch/Wieland (Fn. 57), S. 84 f.

61) BVerfGE 101, 158 (230).

62) Dazu: Henneke (Fn. 29), Rdn. 696; Hans Meyer (VVD-
StRL Bd. 52 (1993), S. 159) hat darüber hinausgehend
sogar formuliert: „Mittlerweile wissen wir, dass die Kom-
munen notwendig die dritte Säule im Finanzverfas-
sungssystem sind.“

63) Schoch/Wieland (Fn. 57), S. 84 f.

64) Maunz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 113; Heintzen (Fn. 32),
Art. 106 Rdn. 55; Schwarz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 157.

65) Heintzen (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 55.

66) Heintzen (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 55.

67) Hidien (Fn. 27), Art. 106 Rdn. 1186; Meis (Fn. 32), S. 106 f.

68) Hidien (Fn. 27), Art. 106 Rdn. 1187.

69) Hidien (Fn. 27), Art. 106 Rdn. 1218.

70) BGBl. I, 2954.

71) BT-Drs. 15/2264.

72) BR-Drs. 943/03.

Bundes ein Rechtsanspruch der betroffe-
nen Gebietskörperschaften auf Sonderbe-
lastungsausgleich für die Dauer der Sonder-
belastung gegenüber56). Die Ausgestaltung
des Rechtsanspruchs der betroffenen Kom-
munen, der ein Ermessen des Bundes aus-
schließt, zeigt die Bedeutung, die der Ver-
fassungsgeber dem Sonderbelastungsaus-
gleich zugemessen hat57). Für eine Befri-
stung des Ausgleichsanspruchs lassen sich
aus Art. 106 Abs. 8 GG keinerlei Argumen-
te herleiten. Sie ist weder bei Garnisonsla-
sten noch bei Hauptstadtlasten als den
Hauptanwendungsfällen des Sonderbela-
stungsausgleichs jemals erwogen worden
oder bei Fortbestehen der Last überhaupt
vorstellbar.

Zwischen der betroffenen Gemeinde bzw.
dem Gemeindeverband und dem Bund ent-
stehen direkte Finanzbeziehungen, ohne
dass die Länder zwischengeschaltet wer-
den58). Nach Wortlaut, Entstehungsge-
schichte und Zweck begründet Art. 106
Abs. 8 GG die direkten Finanzbeziehungen
zwischen dem Bund und einzelnen, poten-
ziell allen betroffenen Kommunen59) – nicht
aber zur Gesamtheit der Kommunen.

Direkte Finanzbeziehungen zwischen Bund
und Kommunen sind demnach der gelten-
den Finanzverfassung des GG ebenso we-
nig fremd wie direkte Beteiligungen der
Kommunen an den Erträgen bestimmter
Steuern. Die Kommunen sind also keines-
wegs vollständig durch die Länder mediati-
siert, sondern können von Verfassungs we-
gen durchaus auch in direkten Finanzbezie-
hungen zum Bund stehen60). Das BVerfG61)
hat in der Maßstäbegesetz-Entscheidung
daher zutreffend festgestellt, dass die ge-
stärkte finanzwirtschaftliche Unabhängigkeit
und Verselbstständigung der Kommunen
die bisherige Zweistufigkeit der Finanzver-
fassung modifiziert hat62).

Der grundsätzliche Dualismus der Finanz-
verfassung steht derartigen unmittelbaren
Beziehungen zwischen Bund und Kommu-
nen nicht entgegen, sofern sie sachgerecht
sind. Wann dies nach geltendem Recht der
Fall ist, bestimmt die Finanzverfassung ab-
schließend63).

5. Verwaltungsrechtsweg

Für Streitigkeiten über den Anspruch aus
Art. 106 Abs. 8 GG ist keine Zuständigkeit
des Bundesverfassungsgerichts gegeben.
Vielmehr handelt es sich um eine öffentlich-
rechtliche Streitigkeit nicht verfassungs-
rechtlicher Art, für die die allgemeine Lei-
stungsklage im Verwaltungsrechtsweg ge-
geben ist64).

Art. 106 Abs. 8 GG gibt den Kommunen
einen verfassungsunmittelbaren, vor den
Verwaltungsgerichten einklagbaren An-
spruch der Kommunen gegen den Bund
auch dann, wenn die Länder für die Kom-
munen kassenmäßig eingeschaltet wer-
den65).

6. Zusammenfassende Einordnung

Hinsichtlich seiner Rechtsnatur wird Art.
106 Abs. 8 GG überwiegend als staatsor-
ganisationsrechtlicher Aufopferungsan-
spruch66) qualifiziert. Konkret handelt es sich
um einen – wenn auch begrenzten – Aufga-
ben-Ausgaben-Ausgleich, der den allge-
meinen Konnexitätsgrundsatz in Art. 104a
Abs. 1 GG derogiert und bundesseitige Ein-
wirkungen für jeweils konkrete Aufgaben
des Bundes kompensiert67). Durch ein spe-
zielles Ausgabenverteilungssystem kom-
pensieren zweckfreie Ausgleichsmittel bun-
desseitig veranlasste konkrete, individuell
spezifische Sonderbelastungen, die zu-
gleich die Berechnung der Ausgleichslei-
stungen nach oben begrenzen68).

Zusammenfassend beruht die Besonderheit
des Art. 106 Abs. 8 GG darauf, dass er für
einen engen Aufgabenbereich

• den Konnexitätsgrundsatz des Art. 104a
Abs. 1 GG derogiert,

• die Staatsaufgabenträger individualisiert
und

• die staatsrechtliche Mediatisierung der
Kommunen durch die Länder aufhebt69).

II. Die kommunale Option nach §§ 6a und
6b SGB II als Anwendungsfall des Art.
106 Abs. 8 GG

In § 6a SGB II i. d. F. vom 24.12.200370) ist
die Option kommunaler Trägerschaft erst-
mals geregelt worden. Danach sollten ab-
weichend von § 6 die kreisfreien Städte und
Kreise auf ihren Antrag und mit Zustimmung
der zuständigen obersten Landesbehörde
anstelle der Agenturen für Arbeit vom Bun-
desminister für Wirtschaft und Arbeit durch
Rechtsverordnung als Träger der Aufgaben
nach dem SGB II zugelassen werden. Das
Nähere sollte ein Bundesgesetz regeln.

In § 46 Abs. 1 SGB II wurde seinerzeit nor-
miert, dass der Bund die Aufwendungen der
Grundsicherung für Arbeitsuchende trägt,
soweit die Leistungen von der Bundesagen-
tur erbracht werden. Er sollte der Bundes-
agentur hierfür die Verwaltungskosten erstat-
ten. In den Fällen des § 6a SGB II sollte da-
nach das zu erlassende Bundesgesetz eine
entsprechende Finanzierung regeln, wobei
eine Pauschalierung zulässig sein sollte.

In jeweiligen Entschließungen vom
19.12.2003 machten der Bundestag71) und
der Bundesrat72) Vorgaben für das zu erlas-
sende Bundesgesetz, in denen es u. a. hieß:

„Darüber hinaus räumt es den kreisfreien Städten
und Kreisen die Option ein, ab dem 1.1.2005
anstelle der Agenturen für Arbeit auch deren Auf-
gaben – und damit alle Aufgaben im Rahmen der
Grundsicherung für Arbeitsuchende – wahrzu-
nehmen. Hierzu soll eine faire und gleichberech-
tigte Lösung entwickelt werden, die sicherstellt,
dass die optierenden Kommunen nicht gegen-
über den Agenturen für Arbeit benachteiligt wer-
den.”

Die Optionsmöglichkeit sollte allen options-
willigen Kommunen auf Dauer eingeräumt
werden. Es sollte alle drei Jahre weitere

Optionswellen geben, in denen kommuna-
le Träger mit Wirkung jeweils ab 1.1. des
Folgejahres und mit Bindung jeweils für fünf
Jahre von der Option sollten Gebrauch ma-
chen können. Dem BMWA wurde in den
Entschließungen insoweit kein Ablehnungs-
recht eingeräumt. Hinsichtlich der Finanzie-
rung hieß es in Ziff. 6 der Entschließungen
konkretisierend:

„Der Bund zahlt den kommunalen Trägern für die
anstelle der Agenturen für Arbeit wahrgenomme-
nen Aufgaben für die Bedarfsgemeinschaften
entsprechende Fallpauschalen für die Eingliede-
rungsleistungen und die Verwaltungskosten. Er
erstattet die Kosten für das Arbeitslosengeld II
bzw. das Sozialgeld. Die Auszahlung der Mittel an
die Kommunen erfolgt durch die Bundesagentur
für Arbeit.”

Mit einem solchen bundesgesetzlich gere-
gelten Aufgabenzugriff einzelner Kommu-
nen auf eine nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB
II grundsätzlich dem Bund obliegende Ver-
waltungsaufgabe wurde unter föderalen
Gesichtspunkten Neuland betreten.

Mit der zu treffenden Finanzierungsregelung
sollte sowohl sichergestellt werden, dass die
optierenden kommunalen Träger nicht ge-
genüber den Agenturen für Arbeit finanziell
benachteiligt werden als auch, dass optieren-
de Kommunen im Vergleich zu nicht optieren-
den Kommunen trotz der zusätzlichen Aufga-
ben- und Ausgabenlast im Ergebnis finanzi-
ell nicht benachteiligt werden. Daher wurde
in der Entschließung vorgesehen,

• dass der Bund – abgewickelt über die
Bundesagentur – gegenüber den optie-
renden kommunalen Trägern einen di-
rekten finanziellen Ausgleich vornimmt,

• dieser Ausgleich – ebenso wie gegen-
über der Bundesagentur – auch die Ver-
waltungskosten erfasst, wobei
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73) Henneke, Der Landkreis 2004, 63 (64).

74) Henneke, Der Landkreis 2004, 63 ff.

75) AU 046 vom 9.3.2004, abgedruckt bei Henneke (Hrsg.),
Föderalismusreform in Deutschland, 2005, S. 225 (230
ff.).

76) Vgl. hierzu die Darstellung von Jacobi, Einigung im Streit
um Arbeitslose, in der Süddeutschen Zeitung vom
21.02.2004: „Bundeswirtschaftsminister Wolfgang Cle-
ment (SPD) rettete bei einem Spitzengespräch mit Hes-
sens Ministerpräsidenten Roland Koch (CDU) durch die-
sen Kurswechsel einen der wichtigsten Kernpunkte der
Reformagenda. Koch lobte nach dem Gespräch am
Freitag die ‚grundsätzliche Bereitschaft des Bundes,
eine Grundgesetzänderung vorzunehmen.‘ SPD-Ar-
beitsmarkt-sprecher Klaus Brandner bestätigte, dass
die Koalition nicht mehr grundsätzlich gegen eine Ver-
fassungsänderung sei, solange sie auf diesen konkre-
ten Fall bezogen sei. Als Vorbild soll ein Entwurf von
Hans-Günter Henneke, dem Geschäftsführer des Land-
kreistages, dienen. Clement wollte das Verhältnis ur-
sprünglich über ein kompliziertes Rechtsinstrument na-
mens Organleihe regeln, was die Union aber strikt ab-
lehnt. Selbst Brandner räumte ein, dass dies den Zusa-
gen an die Union im Vermittlungsausschuss vom ver-
gangenen Dezember nicht entsprochen hätte.“

77) Kommission zur Modernisierung der bundesstaatlichen
Ordnung, AU 46 vom 09.03.2004, ebenfalls abgedruckt
bei Henneke (Fn. 75), S. 225 ff.

78) BT-Drs. 15/2816.

• auf eine Qualifizierung der von den kom-
munalen Trägern wahrgenommenen
Aufgabe als Selbstverwaltungsangele-
genheit oder als Weisungsangelegenheit
bundesgesetzlich bewusst verzichtet
worden ist.

Vor diesem Hintergrund stellte sich die Fra-
ge, ob die Ermöglichung dieser in der Ent-
schließung formulierten Vorgaben ohne
Grundgesetzänderung möglich war.

Ich habe seinerzeit trotz des seit Jahrzehn-
ten unbestritten weiten faktischen Anwen-
dungsbereichs des Art. 106 Abs. 8 GG die
Auffassung vertreten, dass diese Vorschrift
für § 6a SGB II weder unmittelbar einschlä-
gig sei, weil sie nur für „vom Bund veran-
lasste Einrichtungen” gelte, noch ausdeh-
nend ausgelegt werden könne73), weil der
Begriff der Einrichtung für die hier einschlä-
gige Fragestellung keinen Anknüpfungs-
punkt bilde.

Zur Erreichung der in den Entschließungen
formulierten und in der Sache zwingenden
Zielsetzungen habe ich am 6.2.2004 ge-
genüber dem BMWA, den Bundestagsfrak-
tionsvorsitzenden und den Ministerpräsi-
denten seinerzeit eine Verfassungsände-
rung vorgeschlagen74) und parallel in die
Kommission zur Modernisierung der bun-
desstaatlichen Ordnung eingebracht75). Da-
bei wurde insbesondere vorgeschlagen,
ausdrücklich in der Verfassung zu normie-
ren, dass der finanzielle Ausgleich auch die
Verwaltungsausgaben umfasst. Wegen des
Abweichens von der Grundregel des Art.
104a Abs. 5 GG bedurfte es m. E. der aus-
drücklichen Erstreckung des Sonderbelas-
tungsausgleichs auf die Verwaltungsausga-
ben.

In der Arbeitsgruppe „Gesetzgebungskom-
petenzen und Mitwirkungsrechte“ der Fö-
deralismuskommission wurde auf Vorschlag
des Bundesministeriums der Justiz (BMJ)
am 12.2.2004 erstmals die – inzwischen in
diesem Sinne geregelte – Frage erörtert, ob
in Art. 84 GG eine Ingerenz des Bundes hin-
sichtlich der Einrichtung von Behörden noch
gewährleistet sein müsse. Wenn der Bund
darauf verzichte, sei – so das BMJ – auch
das Problem der Konnexität in Bezug auf
die Kommunen gelöst. Dieser Vorschlag
stieß sowohl auf Länder- wie auf Kommu-
nalseite auf spontane Zustimmung. Darauf-
hin wurde das BMJ vom Arbeitsgruppen-
vorsitzenden gebeten zu prüfen, ob die Re-
gelungsbefugnis des Bundes hinsichtlich
der Einrichtung der Behörden in Art. 84 GG
gestrichen werden könne.

Damit schien eine Vermischung der Diskus-
sion in der Föderalismuskommission (künf-
tige Unterbindung des Bundesdurchgriffs
auf die kommunale Ebene) und der verfas-
sungsrechtlichen Absicherung der Finanz-
ausstattung optierender Kommunen (einzel-
fallbezogener, verfassungsrechtlich abgesi-
cherter Sonderbelastungsausgleich zwi-
schen dem Bund und einzelnen Kommunen

entsprechend dem seit 1923 praktizierten
Vorbild, das 1956 im Grundgesetz verankert
wurde) ausgeschlossen.

Dass das glatte Gegenteil der Fall war, soll-
te sich nur wenige Tage später erweisen.
Inzwischen hatte es sich zur allgemeinen
Erkenntnis verdichtet, dass die Umsetzung
der Inhalte der Entschließungen vom
19.12.2003 zur Ausgestaltung der in § 6a
SGB II geregelten Option kommunaler Trä-
gerschaft einer Verfassungsänderung be-
durfte, jedenfalls mit Blick auf die Übernah-
me der Verwaltungsausgaben. Die Bundes-
regierung stand also vor der Frage, entwe-
der den Vorschlag zu einer punktuellen Ver-
fassungsänderung aufzugreifen oder aber
mit dem vorzulegenden Gesetzentwurf ge-
gen § 6a SGB II i. d. F. vom 24.12.2003 und
die Entschließungen von Bundestag und
Bundesrat zu verstoßen. Sie entschied sich
für den zweiten Weg und schlug zunächst
ein sog. Organleihemodell vor, das insbe-
sondere die Forderung nach einer vollen
Kostenerstattung einschl. der Verwaltungs-
kosten erfüllen sollte, aber auf Kosten der
Aufgabenerfüllung als Selbstverwaltungs-
aufgabe ging. Dieses Modell stieß indes auf
breite Ablehnung.

Am 20.2.2004 verständigten sich Bundes-
arbeitsminister Wolfgang Clement und Mi-
nisterpräsident Roland Koch dann doch auf
die notwendige Verfassungsänderung zur
Umsetzung des bereits normierten § 6a
SGB II76). Nur wenige Tage später nahm die
Bundesregierung jedoch eine erneute
Kehrtwendung vor. Am 7.3.2004 kam es zu
einem Spitzengespräch zwischen Bundes-
minister Wolfgang Clement und der Bun-
desvereinigung der kommunalen Spitzen-
verbände, in dem jener deutlich machte,
dass die Bundesregierung nicht mehr da-
von ausgehe, dass es zu einer Grundge-
setzänderung komme. Daher werde man
den vorgelegten Gesetzentwurf zurückzie-
hen und einen neuen Vorschlag auf der
Grundlage eines erweiterten Organleihemo-
dells erarbeiten. Dies führe zu einer zeitli-
chen Verschiebung mit der Folge, dass der
Gesetzentwurf erst am 14.5.2004 behan-
delt werden könne. Clement regte überdies
an, sich an die Föderalismuskommission zu
wenden, um die Chancen eines Inkrafttre-
tens einer verfassungsrechtlichen Sonder-
belastungsausgleichsregelung nach Erörte-
rung der Grundsatzfragen in der Kommissi-
on zu eruieren. Dies geschah umgehend.
Mit Schreiben vom 9.3.2004 wurden sei-
tens des DLT ausführlich vermeintliche Ver-
knüpfungen zwischen der beabsichtigten
Neufassung des Art. 84 Abs. 1 GG und
dem gebotenen verfassungsrechtlich abge-
sicherten Sonderbelastungsausgleich op-
tierender Kommunen nach § 6a SGB II wi-
derlegt.77)

Die B-Länder lehnten im Vermittlungsaus-
schuss ein Organleihemodell strikt ab, was
zum Scheitern der Gespräche mit der Fol-
ge führte, dass allein die Fraktionen von

SPD und Bündnis 90/Die Grünen am
30.3.2004 den Entwurf für ein Kommuna-
les Optionsgesetz in den Deutschen Bun-
destag einbrachten78). Die unkontingentier-
te und unbefristete, also auf Dauer gerich-
tete Option mit periodisch wiederkehren-
dem Zugriffszeitpunkten, wie sie in den Ent-
schließungsanträgen vorgesehen war, war
in dem Gesetzentwurf weiterhin – allerdings
auf der Basis der Organleihe – enthalten.

Am 26.4.2004 fand zu diesem Gesetzent-
wurf eine öffentliche Anhörung im Bundes-
tagsausschuss für Wirtschaft und Arbeit
statt. Besondere Bedeutung erlangte dabei
im Nachhinein die schriftliche Stellungnah-
me des Sachverständigen Wieland, der sich
wie folgt einließ:

„In den Arbeitsgemeinschaften werden eine Bun-
desbehörde und staatsorganisationsrechtlich
den Ländern zugeordnete Träger kommunaler
Selbstverwaltung organisatorisch zusammenge-
fasst. Die im SGB II getroffene gesetzliche Rege-
lung schöpft die von der Verfassung eröffneten or-
ganisatorischen Möglichkeiten angesichts der
Bedeutung der Materie und der für den Geset-
zesvollzug erforderlichen bedeutenden personel-
len und sachlichen Ressourcen zumindest sehr
extensiv aus.

Die in § 6 a SGB II eröffnete Option kommunaler
Trägerschaft ist in ihrer Struktur geeignet, die ver-
fassungsrechtlichen Bedenken deutlich abzumil-
dern. Damit würde eine klare demokratische Zu-
ordnung der Aufgabenverantwortung möglich.
Dieses Ziel wird jedoch durch die im vorliegenden
Gesetzentwurf vorgesehene Organleihe gerade
nicht erreicht.

Nur am Rande sei darauf hingewiesen, dass je-
denfalls finanzverfassungsrechtliche Bedenken
gegen das in § 6 a SGB II vorgesehene Options-
modell nicht durchschlagen. Das BVerfG hat be-
reits 1999 darauf hingewiesen: ‚Die gestärkte fi-
nanzwirtschaftliche Unabhängigkeit und Verselb-
ständigung der Kommunen modifiziert die bishe-
rige Zweistufigkeit der Finanzverfassung.’ (BVerf-
GE 101, 158, 230)
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79) BT-Ausschuss-Drs. 15 (09) 1137.

80) BR Sten. Ber. 2004/194.

81) BR Sten. Ber. 2004/207.

82) Ebenso Hidien (Fn. 27), Art. 106 Rdn. 1243, m.w.N. in
Fn. 202 f.

Der modifizierten Zweistufigkeit der Finanzverfas-
sung entspricht die Regelung nach Art. 106 Abs.
8 GG, die einen Ausgleichsanspruch von Kom-
munen direkt gegen den Bund vorsieht. Verfas-
sungsrechtlich wäre dementsprechend ohne
Weiteres eine Optionslösung möglich, die eine
Aufgabenträgerschaft von Kommunen vorsähe
und dadurch die Misslichkeiten beseitigte, die ge-
genwärtig aus der doppelten Verwaltungsverant-
wortung für die Grundsicherung für Arbeitsu-
chende erwachsen.

Es ist deshalb ratsam, den kreisfreien Städten
und Kreisen – wie in § 6 a SGB II vorgesehen –
die Option zu eröffnen, selbst Träger der Verwal-
tungsaufgaben zu werden, statt nur dem Bund
ihre personellen und sächlichen Ressourcen zur
Verfügung zu stellen.“79)

Der Bundestag stimmte dem Kommunalen
Optionsgesetz in der vorgelegten Form am
29.4.2004 zu, der Bundesrat rief allerdings
am 14.5.2004 erneut den Vermittlungsaus-
schuss an, wobei Ministerpräsident Koch80)
sich für die Ermöglichung einer kommuna-
len Trägerschaft anstelle der Organleihe
aussprach und sich auf den Sachverständi-
gen Wieland berief. Bundesminister Cle-
ment entgegnete, dass er für die bei einer
kommunalen Trägerschaft notwendige Ver-
fassungsänderung zumindest im Bundes-
tag keine Mehrheit sehe.81) Die Regelungs-
elemente

• unkontingentierter Zugriff

• Option auf Dauer

wurden indessen nicht in Frage gestellt.

Im anschließenden Vermittlungsverfahren
zum Kommunalen Optionsgesetz wurde
vom BMWA in letzter Minute ein neues Mo-
dell „aus dem Ärmel gezogen“. Diese Lö-
sungsvariante sah statt des dauerhaften
Zugriffs potenziell aller Kommunen eine auf
sechs Jahre befristete Kontingentierung der
Zahl der auszuübenden Optionen bei voller
kommunaler Trägerschaft ohne die bisher
für erforderlich erachtete Verfassungsände-
rung vor. Mit anderen Worten sollte es auf
dieser modifizierten Grundlage sowohl zu
einer vollen kommunalen Trägerschaft als
auch zu einer – verfassungsrechtlich bereits
bestehenden – unmittelbaren Finanzbezie-
hung zwischen dem Bund und den einzel-
nen zuzulassenden kommunalen Trägern
kommen – eine Lösung, die sich letztlich
zentral auf die Interpretation von Wieland zur
Auslegung des Art. 106 Abs. 8 GG in der
Anhörung des zuständigen Bundestags-
ausschusses am 26.4.2004 stützte, die die
dauerhafte unkontingentierte Option zur
Grundlage hatte.

Gefeilscht wurde im Vermittlungsausschuss
ganz zum Schluss – wie vom BMWA pro-
gnostiziert – nicht mehr über den Lösungs-
weg mit den veränderten Elementen, son-
dern nur noch über die konkrete Zahl der
zuzulassenden kommunalen Optionen.
„69“ lautete dann das gefundene Ergebnis.
Die Zahl resultierte aus der Gesamtstim-
menzahl des Bundesrates, wobei je Land
bei der Verteilung der Optionsmöglichkeiten

die auf das jeweilige Land entfallende Stim-
menzahl zunächst zugrunde gelegt wurde.
Um die Vereinbarkeit des Kommunalen
Optionsgesetzes (KOG) mit Art. 106 Abs. 8
GG in der bestehenden Fassung zu erzie-
len, waren folgende Hürden zu überwinden:

• Es muss sich um bundesveranlasste
Mehrausgaben in den einzelnen Kom-
munen handeln.

• Die Mehrausgaben müssen unmittelbar
durch „besondere Einrichtungen“ verur-
sacht sein.

• Die Abweichung von Art. 104a Abs. 5
GG, wonach der Bund und die Länder
einschränkungslos die bei ihren Behör-
den entstehenden Verwaltungsausga-
ben tragen, muss sich verfassungsun-
mittelbar ergeben.

Nach § 6a SGB II i. d. F. vom 24.12.2003
musste das BMWA jeden Antrag stellenden
kommunalen Träger zulassen, so dass das
Merkmal der Bundesveranlassung nicht
gegeben war. Auch war seinerzeit das Erfor-
dernis einer „unmittelbaren Kostenverursa-
chung durch besondere Einrichtungen“
nicht erfüllt. Dass Art. 106 Abs. 8 GG in
Abweichung von Art. 104a Abs. 5 GG auch
eine Abgeltung von Verwaltungsausgaben
erfasst, ist verfassungssystematisch zumin-
dest schwer vertretbar82). Zuzugeben ist al-
lerdings, dass das Gegenteil bisher höchst-
richterlich nicht entschieden worden ist und
realiter die Sonderbelastungen der Options-
kommunen zu einem Großteil gerade aus
Verwaltungsausgaben bestehen.

Um das Merkmal der Bundesveranlassung
auszufüllen, wurde eine Kontingentierung
der Option eingeführt – und zwar auf höchs-
tens 69 kommunale Träger. Für die Zulas-
sung war danach ein kommunaler Antrag
zwar eine notwendige, nicht aber hinrei-
chende Voraussetzung. Verfassungsgebo-
ten ist allein die Entscheidungsbefugnisse
beinhaltende Bundeszulassung als solche,
nicht aber die Kontingentierung auf eine
bestimmte Zahl, um so dem verfassungs-
rechtlichen Merkmal der „Bundesveranlas-
sung“ Rechnung zu tragen.

Überdies wurden nach § 6a Abs. 2, 6 SGB
II die zugelassenen kommunalen Träger zur
Schaffung einer „besonderen Einrichtung“
verpflichtet, wobei die Anforderungen an
eine solche Einrichtung im Gesetz nicht nä-
her definiert worden sind. Das Erfordernis
der Gründung einer „besonderen Einrich-
tung“ ist nicht aus der Sache heraus be-
gründet, sondern dient allein dem Ziel, dem
verfassungsrechtlichen Erfordernis des
Art. 106 Abs. 8 GG („unmittelbare kommu-
nale Mehrausgaben aus besonderen Ein-
richtungen“) Rechnung zu tragen.

Da die innerhalb der Einrichtung anfallenden
Kosten in weiten Teilen Verwaltungsaus-
gaben sind, ist die Kostenerstattung des
Bundes auf diese Ausgaben erstreckt wor-
den.

Von diesem Zeitpunkt an haben alle Akteu-
re zugrunde gelegt, dass damit die Voraus-
setzungen des Art. 106 Abs. 8 GG schon
nach geltendem Verfassungsrecht erfüllt
waren. BMWA-Staatssekretär Rudolf Anzin-
ger fasste mir gegenüber dies in die Worte
„no risk, no fun“; Bundesminister Otto Schily
antwortete auf meine Frage nach der Ver-
einbarung mit der Verfassung, man müsse
dies mehr aus der anwaltlichen Perspektive
sehen. Das Bundesverfassungsgericht hat
mit seiner Entscheidung vom 20.12.2007
den 2004 handelnden politischen Akteuren
Recht gegeben und lediglich die Frage auf-
geworfen, warum denn überhaupt eine
Kontingentierung der Option eingeführt
worden sei. Von einem verfassungsrechtlich
gebotenen Erfordernis einer Befristung der
Option ist bei alledem – völlig zu Recht – nie-
mals die Rede gewesen.

III. Ergebnis

Dass es im Vermittlungsverfahren zu einer
Kontingentierung und Befristung der Opti-
on auf sechs Jahre kam, hat sich als Ergeb-
nis eines politischen Aushandlungsprozes-
ses ergeben. Den Verzicht auf einen freien
kommunalen Zugriff auf Dauer, der im Ge-
setzentwurf von SPD und Grünen zum
Kommunalen Optionsgesetz noch enthal-
ten war, hat sich die Unionsseite von der
Bundesseite „abkaufen“ lassen, um so die
kommunale Trägerschaft für die verbleiben-
den Optionskommunen als Selbstverwal-
tungsaufgabe auszugestalten, was mit dem
Vermittlungsausschussergebnis vom De-
zember 2003 ebenfalls intendiert war.

Verfassungsrechtlich durch Art. 106 Abs. 8
GG geboten war eine solche Beschränkung
weder seinerzeit noch heute. Das eigentli-
che verfassungsrechtliche Problem der
Subsumtion des § 6b SGB II unter Art. 106
Abs. 8 GG lag in der Frage, ob es verfas-
sungsrechtlich entgegen Art. 104a Abs. 5
GG erlaubt ist, auch Verwaltungsausgaben
vom Sonderbelastungsausgleich zu erfas-
sen. Mit der Erwägung, dass die Sonderbe-
lastungen aus der kommunalen Option zu
einem nicht unerheblichen Teil aus Verwal-
tungsausgaben bestehen, ist der Gesetzge-
ber 2004 dieses Risiko eingegangen. Es
verändert sich nicht dadurch, wenn die
Kontingentierung und Befristung der Opti-
on aufgehoben werden.

Prof. Dr. Hans-Günter Henneke,
Hauptgeschäftsführer des Deutschen

Landkreistages, Berlin
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A. Einleitung

Dass nach der BVerfG-Entscheidung zur
SGB II-Organisation1) eine Bündelung des
SGB II-Vollzugs in kommunaler Trägerschaft
angezeigt ist2), zu deren Übernahme der
Deutsche Landkreistag die Bereitschaft der
Kreise erklärt hat3) und insoweit eine ver-
fassungskonforme, ebenso belastungsge-
rechte wie anreizorientierte Finanzierung
aufgezeigt hat4), wurde ebenso dargelegt,
wie bewusst gestreute verfassungsrechtli-
che Bedenken gegen die dauerhafte Aus-
weitung des Optionsmodells widerlegt wer-
den konnten5).

Bemerkenswert ist es vor diesem Hinter-
grund, dass von Seiten des Bundesminis-
teriums für Arbeit und Soziales (BMAS) im-
mer wieder propagiert wird6):

„Die Trägerschaft im SGB II durch die Bundes-
agentur einerseits und durch die Kommunen an-
dererseits bleibt nicht nur unberührt – sie wurde
durch das BVerfG sogar bestätigt. Bundesagen-
tur und Kommunen sind und bleiben jeweils für
,ihre’ Aufgaben zuständig: Die Bundesagentur für
Regelleistung, Sozialgeld und die Leistungen zur
Eingliederung, die Kommunen für die Leistungen
für Unterkunft und Heizung sowie für ergänzen-
de integrative Leistungen...

Der Gesetzgeber wollte die Leistungen aus einer
Hand ermöglichen... Es ist das Anliegen des
Bundesministeriums für Arbeit und Soziales, die
positiven Errungenschaften der bisherigen Orga-
nisation soweit als möglich zu wahren. Bei un-
veränderter Trägerschaft soll daher ein Weg ge-
wählt werden, der – bei unveränderter Finanzie-
rung durch den Bund – weiterhin ein hohes Maß
an dezentralen Entscheidungen und enger Ko-
operation mit den Kommunen ermöglicht.“

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

„Dabei sind natürlich die Vorgaben aus der Ent-
scheidung des BVerfG zu beachten.“

Die vorläufig ausformende Antwort dieser
Zielsetzung besteht in dem am 12.2.2008
in die Diskussion eingeführten sog. Koope-
rativen Jobcenter7). Angesichts der eigen-
willigen Interpretation des Urteils seitens des
Bundesministeriums für Arbeit und Sozia-
les, wonach Karlsruhe die getrennte Aufga-
benträgerschaft (sogar) bestätigt habe, ist
es angezeigt, vertiefend der Frage nachzu-
gehen, ob das BVerfG in seiner Entschei-
dung vom 20.12.2007 die Trägerschaft
durch die BA einerseits und die Kommunen
andererseits und damit auch die getrennte

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

B. Einschlägige Ausführungen des
BVerfG-Urteils vom 20.12.2007

Die einschlägigen Ausführungen in der Ent-
scheidung des BVerfG sind sehr viel weni-
ger eindeutig, als es das Bundesministerium
für Arbeit und Soziales Glauben zu machen
versucht. Wörtlich heißt es nämlich8):

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

Einer Übertragung der gesamten Aufga-
benpalette auf die Kommunen – nach der
Föderalismusreform gem. Art. 83 GG über
die Länder – steht damit nichts entgegen.
Bei weitem nicht so einfach erweist sich in-
des eine Aufgabenzuweisung an die
Bundesagentur für Arbeit; aber auch eine
geteilte Aufgabenträgerschaft lässt sich
nicht ohne Weiteres begründen. Wörtlich
heißt es in der Entscheidung:

„Das Grundgesetz enthält keine Vorschrift, die ei-
ne Gemeinschaftseinrichtung von Bund und Län-
dern zur gemeinsamen Aufgabenwahrnehmung
der Leistungen nach dem SGB II vorsieht. Nach
der Systematik des Grundgesetzes wird der Voll-
zug von Bundesgesetzen entweder von den Län-
dern oder vom Bund, nicht hingegen zugleich von
Bund und Land oder einer von beiden geschaf-
fenen dritten Institution wahrgenommen9).“

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

dern geschaffenen dritten Institution wahr-
genommen werden.

Das BVerfG knüpft daran unmittelbar wie
folgt an10):

„Nach Art. 83 ff. GG führen die Länder, zu denen
die Kommunen gehören, die Bundesgesetze aus,
soweit das Grundgesetz nichts anderes bestimmt
oder zulässt.“

Mit dieser Aussage knüpft das BVerfG un-
mittelbar an die zuvor getätigte Feststellung
des grundsätzlichen Vorrangs dezentraler
Aufgabenwahrnehmung an. Sodann kon-
kretisiert es die Zulässigkeit einer bundes-
unmittelbaren Aufgabenerfüllung wie folgt:

„Zwar enthält Art. 87 Abs. 2 GG für soziale Ver-
sicherungsträger eine von der Grundregel des
Art. 83 GG abweichende Regelung, und Art. 87
Abs. 3 GG ermöglicht dem Bund, selbständige
Bundesoberbehörden und neue bundesunmit-
telbare Körperschaften und Anstalten des öffent-
lichen Rechts durch Bundesgesetz zu errichten.
Es kann offen bleiben, ob der Bund nach diesen
Vorschriften die Verwaltungszuständigkeit für die
Grundsicherung für Arbeitsuchende nach dem
SGB II an sich ziehen kann, denn bei den Ar-
beitsgemeinschaften nach § 44b SGB II handelt
es sich nicht um Bundesverwaltung gem. Art. 87
Abs. 2 oder Abs. 3 GG11).“

Mit anderen Worten vermeidet das Bundes-
verfassungsgericht peinlich genau eine Aus-
sage darüber, dass die – im vorliegenden
Verfahren gar nicht streitbefangene – Auf-
gabenträgerbestimmung in § 6 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 SGB II bezüglich der Bundesagentur
für Arbeit den verfassungsrechtlichen An-
forderungen dieser Bestimmungen ent-
spricht. Dies gilt es vielmehr vor dem Hinter-
grund der nunmehrigen Überlegungen des

Hat das BVerfG die Trägerschaft im
SGB II durch die Bundesagentur
einerseits und die Kommunen

andererseits bestätigt?
Von Prof. Dr. Hans-Günter Henneke, 

Berlin

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

2) Dazu ausf.: Henneke, Der Landkreis 2008, 3 f.
3) Henneke, Der Landkreis 2008, 59 ff. 
4) Dazu ausf.: Henneke/Wohltmann, Der Landkreis 2008,

62 ff.
5) Dazu ausf.: Henneke, Der Landkreis 2008, 113 ff.
6) So z. B. BT-Ausschuss für Arbeit und Soziales, Drs. 16

(11) 893 v. 21.1.2008, 1.
7) Dazu kritisch: Keller, Der Landkreis 2008, 111 f.
8) BVerfG, DVBl. 2008, 173 (176 f.) = NVwZ 2008, 183

(186) = Der Landkreis 2008, 5 (7).
9) BVerfG, DVBl. 2008, 173 (179) = NVwZ 2008, 183 (187)

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

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

= Der Landkreis 2008, 5 (9) unter Hinweis auf Brosius-
Gersdorf, VSSR 2005, 335 (356 f.).
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BMAS zu prüfen. Das BVerfG betont mit
dem „Offenbleiben“, dass es eine solche
Prüfung verfassungsprozessual nicht vor-
zunehmen hatte und folglich auch nicht vor-
genommen hat.

An späterer Stelle fährt das BVerfG fort12):

„Das Anliegen, die Grundsicherung für Arbeitsu-
chende ,aus einer Hand’ zu gewähren, ist ein sinn-
volles Regelungsziel. Dieses kann aber sowohl da-
durch erreicht werden, dass der Bund für die Aus-
führung den Weg des Art. 87 GG wählt, als auch
dadurch, dass der Gesamtvollzug nach der
Grundregel des Art. 83 GG insgesamt den Län-
dern als eigene Angelegenheit überlassen wird.“

Dieser Urteilspassage kann mitnichten ent-
nommen werden, dass das BVerfG die Zu-
lässigkeit einer Gesamtaufgabenübertra-
gung auf den Bund nach Art. 87 GG für zu-
lässig erklärt hat. Dies hat es vielmehr in der
zuvor genannten Passage unter Nennung
der einzelnen Tatbestandsmerkmale der
Abs. 2 und 3 des Art. 87 GG bewusst offen
gelassen. Mit dem hier gegebenen Hinweis
auf die Möglichkeit der Inanspruchnahme
des Art. 87 GG macht das BVerfG nur deut-
lich, dass für die Möglichkeit der Aufgaben-
erfüllung aus einer Hand der verfassungs-
rechtlichen Vorgabe Rechnung zu tragen ist,
dass der Vollzug von Bundesgesetzen ent-
weder von den Ländern oder vom Bund,
nicht hingegen zugleich von Bund und Land
oder einer von beiden geschaffenen dritten
Institution wahrgenommen werden kann.
Ein Freibrief für das Vorliegen der tatbe-
standlichen Voraussetzungen des Art. 87
GG liegt darin selbstverständlich nicht, zu-
mal das BVerfG hier bewusst ganz pauschal
auf Art. 87 GG als solchen verweist, nicht
aber auf die einzelnen, sich gegenseitig hin-
sichtlich der tatbestandlichen Vorausset-
zungen ausschließenden Absätze. Ob die
tatbestandlichen Voraussetzungen der Abs.
2 bzw. 3 des Art. 87 GG erfüllt sind, bedarf
der sogleich erfolgenden näheren Prüfung.

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

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

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

„Dieser Zeitraum ist dem Gesetzgeber zur Schaf-
fung einer Neuregelung im Rahmen der hier be-
troffenen besonders komplexen Regelungsma-

terie zuzubilligen. Dabei ist insbesondere zu be-
rücksichtigen, dass der Gesetzgeber mit den hier
angegriffenen Regelungen, die Teil der Zu-
sammenlegung der Arbeitslosenhilfe und der So-
zialhilfe für Erwerbsfähige sind, ein Ziel verfolgt,
das in der Wissenschaft ebenso wie im politi-
schen Willensbildungsprozess von der weit über-
wiegenden Meinung als notwendig erachtet wor-
den ist, dass zugleich aber die bisherige Zuord-
nung der getrennt wahrgenommenen jeweils be-
deutenden Aufgabenkomplexe teils zum Bund,
teils zur den Ländern zugehörigen Kommunale-
bene zur Erreichung dieses Ziels Umstellungen
von ungewöhnlichem Ausmaß erfordert13). Die
historisch bedingte Aufteilung des Sachverstands
auf den Gebieten der Fürsorge und der Arbeits-
vermittlung auf die Kommunen als öffentliche Trä-
ger der Sozialhilfe nach dem Bundessozialhilfe-
gesetz einerseits und die Bundesarbeitsverwal-
tung andererseits einer einheitlichen Aufgaben-
wahrnehmung zuzuführen, wird allgemein als
sinnvoll und notwendig angesehen14). Dem Ge-
setzgeber muss für eine Neuregelung, die das Ziel
einer Bündelung des Vollzugs der Grundsiche-
rung für Arbeitsuchende verfolgt, ein der Größe
der Umstrukturierungsaufgabe angemessener
Zeitraum belassen werden. Dabei muss ihm die
Möglichkeit gegeben werden, die Erfahrungen
der einheitlichen Aufgabenwahrnehmung in den
sog. Optionskommunen des § 6a SGB II und die
Ergebnisse der gem. § 6c SGB II vorgesehenen
Wirkungsforschung zu den Auswirkungen der
Neuregelungen des SGB II zu berücksichtigen15).“

Das BVerfG macht in seiner Entscheidung
selbst mehr als deutlich, warum es § 44b
nicht für nichtig, sondern nur für mit der Ver-
fassung unvereinbar erklärt hat, um nämlich
auf diese Weise das Eintreten einer soforti-
gen getrennten Aufgabenwahrnehmung zu
verhindern, die das BVerfG als noch verfas-
sungswidriger als den gegenwärtigen Zu-
stand ansieht16):

„Die bloße Unvereinbarerklärung, verbunden mit
der Anordnung befristeter Fortgeltung der ver-
fassungswidrigen Regelung, kommt statt der ge-
setzlich vorgesehenen Nichtigkeit als Rechtsfol-
ge dann in Betracht, wenn es aus verfassungs-
rechtlichen Gründen unabdingbar ist, eine ver-
fassungswidrige Vorschrift für eine Übergangs-
zeit fortbestehen zu lassen, damit in dieser Zeit
nicht ein Zustand besteht, der von der verfas-
sungsmäßigen Ordnung noch weiter entfernt ist
als der bisherige... Bei einer Nichtigerklärung
könnten die Aufgaben ab sofort nicht mehr ein-
heitlich durch die nach § 44b SGB II gegründe-
ten Arbeitsgemeinschaften wahrgenommen wer-
den. Hiervon wären eine hohe Zahl von Leis-
tungsempfängern und die Mitarbeiter in den Ar-
beitsgemeinschaften betroffen. Ohne eine hinrei-
chende Übergangszeit ist es nicht möglich, eine
geordnete Sozialverwaltung sicherzustellen.“

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

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

Eine Bundeskompetenz für den Verwal-
tungsvollzug des SGB II kann sich allein aus
Art. 87 Abs. 2 bzw. Art. 87 Abs. 3 Sätze 1
und 2 GG ergeben.

I. Art. 87 Abs. 2 GG

Nach Art. 87 Abs. 2 GG besitzt der Bund ei-
ne Verwaltungskompetenz mit Behörden-
unterbau für länderübergreifende Sozialver-
sicherungsträger. Der Begriff „Sozialversi-
cherungsträger“ entspricht in seinem ersten
Wortteil „Sozialversicherung“ dem identi-
schen Begriff bei den konkurrierenden Ge-
setzgebungskompetenzen des Art. 74 Abs.
1 Nr. 12 GG, insoweit gelten dieselben Aus-
legungsgrundsätze17).

Der Begriff „Sozialversicherungsträger“ im
Sinne von Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG bezeich-
net die Träger der öffentlichen Verwaltung, die
Aufgaben der Sozialversicherung einschließ-
lich der Arbeitslosenversicherung wahrneh-
men18). Im Zentrum des Typus der Sozialver-
sicherung steht das Prinzip der Versicherung,
das durch Erbringung von Leistungen aus
dem Beitragsaufkommen der Versicherten
und ggf. Dritter geprägt ist. Notwendiges
Merkmal der Sozialversicherung ist  – eben-
so wie bei Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG – die –
jedenfalls überwiegende – Finanzierung der
Leistungen durch Beiträge der Beteiligten.

Die nach dem SGB II erbrachten Leistun-
gen an hilfebedürftige erwerbsfähige Per-
sonen werden indes nicht aus Beiträgen der
Arbeitnehmer, sondern ausschließlich aus
Steuermitteln des Bundes und der Kom-
munen bestritten19). Die Leistungen der
Grundsicherung für Arbeitsuchende sind
keine Sozialversicherungsleistungen, son-
dern Fürsorgeleistungen des Staates20); die
darauf bezogene Verwaltung ist in den Wor-
ten des BVerfG folglich eine „geordnete So-
zialverwaltung“21).

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

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

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

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

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

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

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

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

19) Brosius-Gersdorf, VSSR 2005, 335 (346 ff.).
20) Brosius-Gersdorf, VSSR 2005, 335 (352).
21) BVerfG, DVBl. 2008, 173 (184) = NVwZ 2008, 183 (191)

= Der Landkreis 2008, 5 (12).
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Grundsicherung für Arbeitsuchende aus dem
Kompetenztitel der „Sozialversicherung“ im
Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 (sondern aus
dem des Rechts der öffentlichen Fürsorge
nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7) GG ergibt, unter-
fällt die Ausführung des SGB II dem Verwal-
tungstypus der Bundesverwaltung nach Art.
87 Abs. 2 S. 1 GG. Für den einen wie für den
anderen Kompetenztitel fehlt die erforderli-
che Anknüpfung im SGB II an eine Sozial-
versicherungsleistung und damit ein Konnex
zu dem Titel „Sozialversicherung im verfas-
sungsrechtlichen Sinne“22). Darauf habe ich
bereits 2003 im Vorfeld der Neuregelung hin-
gewiesen23) und darauf aufmerksam ge-
macht, dass bereits für die Bundesanstalt für
Arbeit umstritten war, ob sie für ihr seinerzeit
gesamtes Aufgabenspektrum auf Art. 87
Abs. 2 S. 1 GG gestützt werden konnte24). 

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

Dagegen kann nicht argumentiert werden,
dass der Bundesagentur für Arbeit bzw. ih-
rer Rechtsvorgängerin auch in der Vergan-
genheit versicherungsfremde Leistungen
übertragen worden seien. Dabei handelte
es sich nämlich stets um Aufgaben der Ar-
beitsvermittlung und sonstige arbeitsmarkt-
politische Maßnahmen, die auf die Gesetz-
gebungskompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr.
12 GG gestützt wurden und das Gepräge
der Bundesagentur für Arbeit bzw. ihrer
Rechtsvorgängerin gewahrt haben. Davon
unterscheidet sich die neukonzipierte öf-
fentliche Fürsorgeleistung: „Grundsicherung
für Arbeitsuchende“ fundamental.

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

Einen weiteren Fall der Bundesverwaltung
begründet Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG, wonach
für Angelegenheiten, für die dem Bund die
Gesetzgebung zusteht, selbständige Bun-
desoberbehörden und neue bundesunmit-
telbare Körperschaften und Anstalten des
öffentlichen Rechts durch Bundesgesetz er-
richtet werden können. Ebenso wie Art. 87
Abs. 2 GG enthält Art. 87 Abs. 3 GG Kom-
petenzregelungen, die dem Bund das Recht
zur Ausführung von Bundesgesetzen ge-
währen, also im Sinne von Art. 83 2. Hs. GG
etwas anderes zulassen. Der Bund kann
durch die Errichtung von in Art. 87 Abs. 3
GG genannten Verwaltungsstellen, denen
er bestimmte Aufgaben zuweist, die Ver-
waltungszuständigkeit an sich ziehen und
die Verwaltungshoheit der Länder nach Art.
83 1. Hs. GG beenden. 

Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG weist dem Bund die
Verwaltungskompetenz für Angelegenhei-
ten zu, für die ihm die Gesetzgebung zu-
steht. Insoweit ergänzt Art. 87 Abs. 3 S. 1
GG die materielle Sachgesetzgebungsbe-
fugnis des Bundes nach Art. 73 ff. GG und
gewährt ihm das Recht, die Ausführung der

Bundesgesetze durch Errichtung selbstän-
diger Bundesoberbehörden und neuer
bundesunmittelbarer Körperschaften oder
Anstalten des öffentlichen Rechts zu regeln. 

Selbständige Bundesoberbehörden im Sinne
des Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG sind organisato-
risch und funktionell verselbständigte Behör-
den des Bundes, die einer obersten Bundes-
behörde unmittelbar nachgeordnet sind, der
Dienst- und Fachaufsicht des Ministeriums
unterstehen und örtliche Zuständigkeit für das
gesamte Bundesgebiet besitzen25). Im
Gegensatz zu den in Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG
genannten Verwaltungseinheiten weisen selb-
ständige Bundesoberbehörden keinen Ver-
waltungsunterbau auf, sondern erledigen die
ihnen übertragenen Aufgaben zentral.

Der Vollzug der Aufgabe der Grundsicherung
für Arbeitsuchende ist in § 36 SGB II de-
zentral geregelt. Die Aufgabe der Grundsi-
cherung nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB II
wird nicht zentral im Bundesgebiet durch die
Bundesagentur für Arbeit wahrgenommen,
sondern soll nach der Verfassungswidrigkeit
der Arbeitsgemeinschaften künftig dezentral
den örtlich nach § 36 SGB II zuständigen
Agenturen für Arbeit obliegen, die über das
gesamte Bundesgebiet verteilt sind. 

Auf Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG kann eine Aus-
führungskompetenz der Bundesagentur für
Arbeit und der Agenturen für Arbeit nach 
§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB II mithin eben-
falls nicht gestützt werden.26)

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

Schließlich bleibt zu prüfen, ob die Ausfüh-
rung des SGB II gem. §§ 6 Abs. 1 S. 1 Nr.
1, 36 SGB II dem Typus der Bundesverwal-
tung nach Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG entspricht.
Erwachsen dem Bund auf Gebieten, für die
ihm die Gesetzgebung zusteht, neue Auf-
gaben, kann er gem. Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG
bei dringendem Bedarf mit Zustimmung des
Bundesrates und der Mehrheit der Mitglie-
der des Bundestages bundeseigene Mittel-
und Unterbehörden errichten. Hierbei wird
das Vorliegen eines besonderen Bedürfnis-
ses im Sinne eines dringenden Bedarfs für
die Errichtung der betreffenden Behörden
gefordert27). Die Regelung des Art. 87 Abs.
3 S. 2 GG greift im Übrigen nur ein, soweit
dem Bund auf dem Gebiet der Gesetzge-
bungszuständigkeit neue Verwaltungsauf-
gaben erwachsen, die bisher weder vom
Bund, noch von anderen Trägern hoheit-
licher Verwaltung erfüllt worden sind28). 

Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG liegt eine restriktive
Gesamtintention zugrunde und ist ein „Not-
behelf für nicht absehbare Entwicklun-
gen“29). Ob diese Voraussetzungen beim
SGB II erfüllt sind, kann mit Fug und Recht
bestritten werden30). Darauf kommt es indes
letztlich nicht an. 

Denn selbst wenn die Voraussetzungen des
Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG für die Errichtung
bundeseigener Mittel- und Unterbehörden er-
füllt werden, es also zur wirksamen Erfüllung

der Aufgabe der Grundsicherung für Arbeit-
suchende der Errichtung von Verwaltungs-
mittelbehörden oder -unterbehörden des
Bundes bedürfte, hätte der Bund mit 
§ 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 i. V. m. § 36 SGB II von
dieser Verwaltungskompetenz nicht in dem in
der Verfassung vorgesehenen Sinne Ge-
brauch gemacht, da es sich bei den Agentu-
ren für Arbeit um mittelbare und nicht um un-
mittelbare Bundesbehörden handelt. Art. 87
Abs. 3 S. 2 GG ist aber nicht analogiefähig.
Die Unstatthaftigkeit eines eigenen Verwal-
tungsaufbaus bei mittelbarer Bundesverwal-
tung folgt aus der föderalen Schutzrichtung
der Bestimmung31). Eine mittelbare Bundes-
verwaltung mit eigenem Unterbau ist nach
Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG also unzulässig, da
diese Bestimmung auf Konstellationen bun-
deseigener Verwaltung beschränkt ist.32)

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

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

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

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

23) Dazu ausf.: Henneke, ZG 2003, 137 (152).
24) Dazu ausf.: Henneke, ZG 2003, 137 (151 f.) unter Be-

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

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

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

27) BVerfGE 14, 197 (213 f.).
28) Weitergehend: Lerche (Fn. 17), Art. 87 GG Rdn. 213.
29) Sachs (Fn. 17), Art. 87 GG Rdn. 75; Henneke, Der Land-

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

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

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

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

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

Vor diesem Hintergrund hat Burgi33) die Fra-
ge aufgeworfen, wie sich Art. 87 Abs. 2 GG
zu der Übertragung von Aufgaben verhält,
die nicht mehr als Aufgaben eines Trägers
für Sozialversicherung qualifiziert werden
können, die aber auf eine im Übrigen als Trä-
ger der Sozialversicherung fungierende be-
stehende Organisationseinheit, also die
Bundesagentur für Arbeit und die Agentu-
ren für Arbeit, übertragen wird. Burgi kommt
zu dem klaren Ergebnis, dass die Zustän-
digkeit für die Grundsicherung für Arbeit-
suchende nach dem SGB II eine Aufgabe
jenseits der Sozialversicherung darstellt34).
Er unterbreitet sodann folgenden Vorschlag:

„Bei der Beurteilung dieser und anderer Vorgän-
ge erscheint eine Orientierung an den vom BVerfG
für den Fall der Übertragung von Nicht-Grenz-
schutzaufgaben auf die Bundesgrenzschutzbe-
hörden gem. Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG erarbeiteten
Grundsätzen naheliegend. Demnach käme es
darauf an, ob der Bund für jene Nicht-Sozialver-
sicherungsträgeraufgaben über eine eigene Ver-
waltungskompetenz verfügt (hier dürfte zumeist
Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG zur Verfügung stehen), ob
sich jene andere Verwaltungskompetenznorm ne-
gativ zur Überantwortung der betreffenden Auf-
gaben an einen bundesunmittelbaren Träger der
Sozialversicherung verhält, und schließlich, ob die
Zuweisung der sozialversicherungsfremden Auf-
gaben das ,Gepräge‘ der betroffenen bundesun-
mittelbaren Sozialversicherungsträger wahrt.“

Lässt man sich auf diesen Gedankengang
ein, dessen Übertragung von Art. 87 Abs. 1
S. 2 GG auf Art. 87 Abs. 2 GG keineswegs
zwingend erscheint, so liegt die dritte der
genannten Voraussetzungen beim SGB II
mit Blick auf die Bundesagentur für Arbeit
offensichtlich nicht vor.

In der BGS-Entscheidung hat das BVerfG
ausgeführt35):

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

An späterer Stelle heißt es36):

„Die Übertragung der Aufgabe... wahrt das Ge-
präge der dem Bundesgrenzschutz in der Ver-
fassung zugewiesenen Aufgaben. Es handelt sich
um auf die Bahnanlagen begrenzte und auch
sachlich eingeschränkte Zuständigkeiten. Sie
nehmen derzeit nicht mehr als etwa 1/6 des Per-
sonals des Bundesgrenzschutzes in Anspruch.“

Ganz anders verhält es sich beim SGB II.
Hier hat das BVerfG in seiner Entscheidung
vom 20.12.2007 herausgearbeitet37):

„Bei der Grundsicherung für Arbeitsuchende han-
delt es sich um einen der größten Sozialverwal-
tungsbereiche, der einen beträchtlichen Teil der
Sozialleistungen des Staates umfasst. Sowohl
nach der Anzahl der von den Regelungen be-
troffenen Personen als auch nach dem Finanz-
volumen handelt es sich um eine besonders be-
deutsame Verwaltungsmaterie. Die Regelungen
im SGB II, die sowohl staatliche Transferleistun-

gen als auch die Beratung und Betreuung von
bedürftigen Erwerbsfähigen zum Gegenstand ha-
ben, betreffen nach seriösen Schätzungen etwa
6 – 7 Mio. Menschen. Die Zuständigkeiten der
Leistungsträger nach § 6 Abs. 1 S. 1 SGB II ma-
chen jeweils einen erheblichen Teil der Sachauf-
gaben von Bundesagentur und kommunalen Trä-
gern aus. Die sozialen und finanziellen Dimensio-
nen der Grundsicherung für Arbeitsuchende
sprechen klar gegen das Vorliegen einer eng um-
grenzten Verwaltungsmaterie... Ein Abweichen
von der Kompetenzordnung des Grundgesetzes
(scheidet) schon wegen Bedeutung und Umfang
der Grundsicherung für Arbeitsuchende aus...“

Das heißt, dass diejenigen Erwägungen, die
dazu geführt haben, dass die auf die Ar-
beitsgemeinschaften übertragenen Aufga-
ben nicht eine eng umgrenzte Verwaltungs-
materie darstellen, die ausnahmsweise ein
Abweichen vom Grundsatz der eigenver-
antwortlichen Aufgabenwahrnehmung
rechtfertigen könnten, auch dazu führen,
dass eine den Grundsätzen von BVerfGE
97, 198 ff. entsprechende Übertragung auf
Art. 87 Abs. 2 GG schon vom Sachverhalt
her nicht in Betracht kommt38). Schließlich
beschäftigt die Bundesagentur für Arbeit
insgesamt etwa 100.000 Mitarbeiter, von
denen 42.000 im Bereich des SGB II tätig
sind. Sollte es in Folge der Auflösung der
Arbeitsgemeinschaften zu der von BMAS
geplanten getrennten Trägerschaft von
Bundesagentur für Arbeit und kommunalen
Trägern kommen, wären von den ARGEn
weitere 18.000 bisher von den kommuna-
len Trägern gestellte Mitarbeiter auf die
Bundesagentur für Arbeit zu überführen.

V. Keine „neue Aufgabe“?

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

Eine solche Argumentation würde allerdings
verkennen, dass mit dem SGB II zwei bis-
her unterschiedliche Aufgaben zu einer
neuen Fürsorgeleistung zusammenge-
führt worden sind. 

In dem Verfahren vor dem Bundesverfas-
sungsgericht zur SGB II-Organisation hat
die Bundesregierung allerdings mit Blick auf
die alte kommunale Aufgabe der Sozialhilfe
entsprechend argumentiert und ausgeführt:

„In ihrem sachlichen Kern waren die Kommunen
für sämtliche der in § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB II
aufgeführten Aufgaben schon bisher im Rahmen
der Sozialhilfe zuständig und wären für diese oh-
ne das SGB II auch weiter zuständig geblieben;
Das SGB II hat insoweit lediglich einen bestimm-
ten Personenkreis – die erwerbsfähigen Sozialhil-
feempfänger – aus dem früheren BSHG ausge-
gliedert und in einen anderen materiellen Bezugs-
rahmen eingestellt, ohne aber an den betreffenden
Leistungen selbst Maßgebliches zu verändern.

Im Ergebnis sind die Kommunen damit für nichts
zuständig, wofür sie nicht schon unter der Gel-
tung des alten § 96 BSHG zuständig waren.
Demgegenüber lässt sich auch nicht einwenden,
für die Kommunen handele es sich schon des-
halb um eine neue Aufgabe, weil der Kreis der
Anspruchsberechtigten durch das SGB II um die
bisherigen Bezieher von Arbeitslosenhilfe erwei-
tert worden sei. Das ist schon deshalb unzutref-
fend, weil auch die bisherige Sozialhilfe eine –
subsidiäre – Zuständigkeit für alle Hilfebedürfti-
gen umfasst; dass die Kommunen an die Bezie-
her von Arbeitslosenhilfe bislang tatsächlich kei-
ne Leistungen erbracht hatten, ergab sich allein
aus dem gesetzlich angeordneten Nachrang der
Sozialhilfe gegenüber anderen Sozialleistun-
gen. Die Kommunen wären also auch dann für
die ehemaligen Bezieher von Arbeitslosenhilfe im
Rahmen der Sozialhilfe zuständig gewesen, wenn
jene ersatzlos gestrichen worden wäre, was so-
gar ohne Zustimmung des Bundesrats möglich
gewesen wäre. Zum anderen stellt die bloße Er-
weiterung des anspruchsberechtigten Perso-
nenkreises sachlich auch für sich gesehen noch
keine Neubegründung einer Aufgabe dar. Rein
quantitative Vermehrungen bereits bestehender
Aufgaben greifen danach nicht in den den Län-
dern vorbehaltenen Bereich der Schaffung neu-
er Behördenzuständigkeiten ein. 

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

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

35) BVerfGE 97, 198 (218).
36) BVerfGE 97, 198 (224 f.).
37) BVerfGE, DVBl. 2007, 173 (179) = NVwZ 2008, 183

(187 f.) = Der Landkreis 2008, 5 (9).
38) Ebenso Mempel (Fn. 22), S. 104; ders., Archiv für Wis-

senschaft udn Praxis der sozialen Arbeit 2008, 114
(121).



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

D. Ergebnis

Nach alledem sind die verfassungsrecht-
lichen Voraussetzungen für eine Übertra-
gung der Verwaltungsaufgaben auf die
Bundesagentur für Arbeit und die Agentu-
ren für Arbeit nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 i.
V. m. § 36 SGB II und damit auch für eine
getrennte Aufgabenwahrnehmung nicht er-
füllt.

Prof. Dr. Hans-Günter Henneke, 
Hauptgeschäftsführer des Deutschen

Landkreistages, Berlin
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zum eigenen, unmittelbar von Art. 28 Abs. 2 GG
geschützten Wirkungskreis der Kommunen und
wurden in diesem Rahmen folgerichtig seit jeher
auch in Selbstverwaltung wahrgenommen. Diese
Zugehörigkeit der Sozialhilfe zur gemeindlichen
Selbstverwaltung ist historisch gewachsen.“

Dass das SGB II entgegen diesen Ausfüh-
rungen mehr ist als nur ein „loser Mantel für
fortbestehende Altaufgaben der Arbeitsver-
waltung einerseits und der kommunalen
Selbstverwaltung andererseits“ hat nicht nur
das Bundesverfassungsgericht in seiner
Entscheidung vom 20.12.2007 herausge-
arbeitet, sondern auch Bundesarbeitsmi-
nister Scholz im Ausschuss für Arbeit und
Soziales am 20.2.2008 dankenswert klar
herausgestellt (Deutscher Bundestag, Aus-
schuss für Arbeit und Soziales, 16/78, 1082
(1082 ff.)):
„Die erste Entscheidung ist die bundesweite Fi-
nanzverantwortung für die Kosten der Ar-
beitslosigkeit. Es ist eine Besonderheit der letz-
ten Jahrzehnte gewesen, dass seit den 80er-Jah-
ren und mit dem Wachstum der Langzeitarbeits-
losigkeit die kommunalen Sozialhilfeetats gefüllt
wurden mit immer mehr Ausgaben für Langzeit-
arbeitslose. Darum war es und ist es eine der
ganz richtigen Entscheidungen, die sich mit der
Arbeitsvermittlungsreform verbunden hatte,
zu sagen, es gibt eine bundesweite Zustän-
digkeit in der Finanzverantwortung. Ich glau-
be, dass dies zu großer Entspannung in Deutsch-
land beigetragen hat. 

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

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

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

Wir müssen verhindern, dass die Langzeitar-
beitslosen jetzt wieder unter die Räder eines ins-
titutionellen Interesses geraten, in der das schnel-
le Vermitteln der gerade arbeitslos gewordenen
im Mittelpunkt steht. Und um das sicherstellen zu
können haben wir gesagt, wir wollen, dass es ei-
nen eigenen Strang SGB II mit seinen eige-
nen Besonderheiten gibt, auf den wir Rück-
sicht nehmen. Den wollen wir etablieren im Be-
reich der Bundesagentur für Arbeit mit der
Möglichkeit für die Landspolitik, zu intervenieren
auf der Arbeitsgemeinschaftsebene, mit der Mög-
lichkeit für die lokale Politik zu intervenieren und
Einfluss zu nehmen. Dazu zählt auch, dass wir
die Arbeitsagenturen so aufbauen wollen, da
es ja jetzt auch die vom Gesetz vorgesehene drei-
köpfige Geschäftsführung gibt mit einem, der für
das SGB III zuständig ist, einem, der für allge-
meine Dienste zuständig ist und einem Ge-
schäftsführer für SGB II, von dem wir aber wol-
len, dass es immer einer der Geschäftsführer ei-
ner der Arbeitsgemeinschaften ist. 

Wir wollen dann – und das ist für viele kommu-
nale Verantwortliche sicherlich ganz interessant
und eine wichtige Aussage – das Angebot ma-
chen, dass wir die Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter, die sich mit der Frage Alg II-Auszahlung
oder Arbeitsermittlung beschäftigen, überneh-
men. Das ist die Mehrheit der in den Arbeitsge-
meinschaften tätigen, dass sie übernommen wer-
den von der Bundesagentur für Arbeit.“

Bundesarbeitsminister Scholz für 
Verlängerung der Option

Bundesarbeitsminister Olaf Scholz hat sich
in einem Gespräch mit DLT-Präsident Land-
rat Hans Jörg Duppré und Geschäftsfüh-
rendem Präsidialmitglied Prof. Dr. Hans-
Günter Henneke am 14.3.2008 zu einer Ver-
längerung der kommunalen Gesamtverant-
wortung nach dem SGB II für die Options-
kommunen ausgesprochen, nachdem er
bereits am 20.2.2008 im Bundestagsaus-
schuss für Arbeit und Soziales u. a. ausge-
führt hatte:

„Man darf die Optionskommunen beibehalten,
weil es ein ordentliches Verfassungsrecht war, als
wir das beschlossen haben und – das will ich aus-
drücklich dazu sagen – man darf sie auch ver-
längern. Das ist meine feste Überzeugung. Wenn
wir also jetzt nach der Probephase Anfang nächs-
ten Jahres zum Ergebnis kommen, dass es noch
mal drei Jahre weitergehen soll, steht dem aus

meiner Sicht nichts entgegen. Weil es auch eine
politische Veranstaltung ist, will ich hier sagen, es
wird auch von meiner Seite kein Problem geben.
Ich bin für die Verlängerung derjenigen Options-
kommunen, wenn sie gewünscht wird, die das
gerne wollen.

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

ge nicht mehr neu beschlossen werden dürfte, auf
alle Fälle verlängert werden kann. Ich habe nicht
den geringsten Zweifel, dass uns das auch gelin-
gen wird, das zu tun; der feste Wille ist jedenfalls
da. Darum auch für alle – das ist manchmal als
Botschaft wichtig: Die Optionskommunen werden
durch das Urteil des Verfassungsgerichts nicht be-
rührt, sie werden nicht beeinträchtigt, sie werden
weitergeführt werden können. Als Politiker ergän-
ze ich noch einmal: Wenn jemand erfolgreiche Ar-
beit leistet und auch von sich findet, dass es gut
ist und er möchte es fortsetzen, dann wäre es völ-
lig bescheuert, das zu beenden. Das ist etwas für
Heißsporne, aber nicht für jemanden, der in die-
sem Jahr 50 wird und schon lange Politik gemacht
hat. Ich glaube, da muss man schon respektieren,
dass das Engagement, das da realisiert worden
ist, dann auch seinen Niederschlag findet. Also, die
bleiben erhalten, wenn sie erhalten bleiben wollen.
Das kann man als sichere Botschaft mitnehmen.“
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