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Vorwort

Am 20.12.2007 hat das BVerfGE (E 119, 331 ff.) entschieden, dass
Arbeitsgemeinschaften gem. § 44b SGB Il dem Grundsatz eigen-
verantwortlicher Aufgabenwahrnehmung widersprechen. Zugleich
hat es darauf hingewiesen (S. 372), dass die Regelung des § 6a
SGB Il zeigt, dass der Bundesgesetzgeber selbst eine in der Natur
der Aufgabe begriindete Notwendigkeit fir die gem. § 44b SGB I
organisierte  Aufgabenwahrnehmung von Bundesagentur und
kommunalen Tragern nicht gesehen hat und die Frage aufgewor-
fen, weshalb der Vollzug der Leistungen durch Kreise und kreisfreie
Stadte anstelle der Arbeitsgemeinschaften nicht auch ohne die im
SGB Il vorgesehene zahlenméaRige Beschréankung mdoglich sein
sollte.

Das BVerfG hat das Ziel der einheitlichen Aufgabenwahrnehmung, also der Leistungserbrin-
gung aus einer Hand, ausdriicklich anerkannt und dem Gesetzgeber mit einer Neuregelung,
die das Ziel einer Bundelung des Vollzugs der Grundsicherung fir Arbeitsuchende verfolgt
(S. 385), einen der GrofRe der Umstrukturierungsaufgabe angemessenen Zeitraum — namlich
bis zum 31.12.2010 — belassen.

Die erste Halbzeit dieses Zeitraums ist verstrichen. In diesen Tagen zeichnet sich ab, dass
fur die seit etwa einem Jahr von vielen Akteuren angestrebte Verfassungsanderung eine
qualifizierte Mehrheit in Bundestag und Bundesrat nicht zu erzielen, sondern eine Lésung im
System des geltenden Verfassungsrechts zu finden ist.

Dennoch sind die zahlreichen Erdrterungen und politischen Losungsversuche bis heute nur
scheinbar vergeblich gewesen. Vielmehr konnte wohl nur auf diese Weise die ,besonders
komplexe Regelungsmaterie* in so intensiver Weise aus immer neuen Blickwinkeln durch-
drungen werden. Das Fur und Wider einer Mischverwaltung ist dabei gerade auch in den
Details besonders deutlich zutage getreten. Auch sind die Beratungen der Foderalismus-
kommission Il am 5.3.2009 abgeschlossen worden, ohne dass es im Grundgesetz zu einer —
zu Beginn der Kommissionsberatungen intensiv erdrterten — allgemeinen Ermdglichung ver-
tikaler oder horizontaler Kooperationen gekommen ist.

Nunmehr gilt es, sich nicht in riickwérts gewandten Schuldzuweisungen zu ergehen, sondern
allen Akteuren fur die bisher entwickelten, zum Teil sehr detaillierten Losungsbeitrége in ei-
nem kraftezehrenden Erérterungsprozess zu danken und den Blick wieder auf den vom
BVerfG statuierten Auftrag an den Bundesgesetzgeber zu richten.

Um einen Beitrag zur Versachlichung der in der ,zweiten Halbzeit* nach der wahlkampf- und
bundestagswahlbedingten Pause wieder aufzunehmenden Debatte zu leisten, werden in
dieser Darstellung alle 2008 im rechtswissenschaftlichen Schrifttum erschienenen Beitrage
zur Entscheidung des BVerfG und zu aus der Entscheidung zu ziehenden Schlussforderun-
gen auf der Grundlage geltenden Verfassungsrechts dokumentiert. Von einer Wiedergabe
verfassungspolitischer Anderungsvorschldge, die in der Zwischenzeit in der Bundes- und
Landespolitik entwickelt worden sind, wurde demgegentiber abgesehen.




Mége am Ende der Debatte fur einen zentralen Bereich der Gesetzesausfihrung im Bun-
desstaat, von dem Millionen Menschen betroffen sind und in dem sie die Leistungsféhigkeit
der bundesdeutschen Verwaltung erleben, eine Losung stehen, die zu einer ,Bindelung des
Vollzugs der Grundsicherung fir Arbeitsuchende” fuhrt und eine hinreichend klare Zuord-
nung von Verwaltungszustandigkeiten herbeifiihrt, damit fur den einzelnen Blrger ,die Ver-
waltung in ihren Zustandigkeiten und Verantwortlichkeiten ,greifbar™ wird.

Dank gebuhrt allen Autoren und Verlagen fir die Genehmigung zum Nachdruck der Origi-
nalbeitrage, deren Fundstellen jeweils nachgewiesen sind.

Berlin, im Marz 2009

Prof. Dr. Hans-Gunter Henneke
Geschéftsfuhrendes Prasidialmitglied
des Deutschen Landkreistages
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BVerfG: Arbeitsgemeinschaften nach
§ 44b SGB Il sind mit Art. 28 Abs. 2
i.VV.m. Art. 83 GG unvereinbar

Arbeitsgemeinschaften gem. § 44b
SGB Il widersprechen dem Grundsatz
eigenverantwortlicher Aufgabenwahr-
nehmung, der den zustédndigen Verwal-
tungstrager verpflichtet, seine Aufga-
ben grundsitzlich durch eigene Verwal-
tungseinrichtungen, also mit eigenem
Personal, eigenen Sachmitteln und ei-
gener Organisation wahrzunehmen.

BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, — 2 BvR 2433
u. 2434/04 -

Auf die kommunale Verfassungsbeschwer-
de von elf (Land-)Kreisen (dazu ausf.: Hen-
neke, Der Landkreis 2005, 3 sowie 2007,
327; ders., DOV 2005, 177 sowie DOV
2006, 726) hat das BVerfG § 44b SGB Il fur
mit Art. 28 Abs. 2 S. 1 und 2 i.V.m. Art. 83
GG unvereinbar erklart und dem Gesetzge-
ber aufgegeben, bis Ende 2010 eine orga-
nisatorische Neuregelung zu treffen.

Griinde

[108] Die Verfassungsbeschwerden (Vb.)
sind zuléssig.

[109] Die Beschwerdefuhrer (Bf.) sind be-
schwerdebefugt.

[111] § 44b Abs. 3 Satz 2 SGB Il enthéit fiir
den Regelfall eine Verpflichtung der kommu-
nalen Tréager, ihre Aufgaben (§ 6 Abs. 1
Satz1 Nr.2 SGB ) der Arbeitsgemein-
schaft zu Ubertragen. Die Formulierung ,sol-
len” bedeutet in der Gesetzessprache eine
den Adressaten treffende Verbindlichkeit,
die Ausnahmen nur fir atypische Falle zu-
lasst. Ermessen soll durch eine solche Re-
gelung nicht eroffnet werden.

[112] Ein Wille, dem Wort ,sollen* hier einen
anderen als den Ublichen Sinn beizumes-
sen, ist auch den Gesetzgebungsmateriali-
en nicht zu entnehmen. Allein die Anwei-
sung an die Kommunen, ihre Aufgaben im
Regelfall auf die Arbeitsgemeinschaften zu
Ubertragen, ist dem Gesetz zu entnehmen.
Die Tatsache, dass die gesetzlichen Rege-
lungen keine Sanktion oder anderweitige
MaBnahmen regeln, um diese Rechtsfolge
durchzusetzen, &ndert an diesem Befund
nichts.

C.l

[114] Soweit sich die Vb. gegen die Aufga-
benzuweisung (§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
SGB 1) richten, bleiben sie erfolglos und
sind zurlickzuweisen. Die Bestimmung der
Kreise und kreisfreien Stadte zu Tragern der

Der Landkreis 1/2008

Von Prof. Dr. Hans-Guinter Henneke, Berlin

Grundsicherung verletzt nicht das Recht auf
kommunale Selbstverwaltung. Eine Verlet-
zung von Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG durch
Aufgabenzuweisung ist nicht erkennbar (1.).
Soweit die Bf. sich auf eine Verletzung von
Art. 84 Abs. 1 GG berufen, haben ihre Vb.
ebenfalls keinen Erfolg (2.).

[115] 1. Der die Bf. schitzende Garantiege-
halt des Art. 28 Abs. 2 Satz2 GG wird
durch die Aufgabenzuweisung des § 6
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB Il nicht verletzt.

[116] a) Das Recht der Selbstverwaltung
ist den Gemeindeverbanden nach Art. 28
Abs. 2 Satz 2 GG fiir die Ausgestaltung
ihres Aufgabenbereichs nur einge-
schrankt gewahrleistet. Anders als bei den
Gemeinden (Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG) be-
schreibt die Verfassung die Aufgaben der
Kreise nicht selbst, sondern tberantwortet
dies dem Gesetzgeber (vgl. BVerfGE 79,
127 <150>; 83, 363 <383>). Dessen Ge-
staltungsspielraum bei der Regelung des
Aufgabenbereichs der Kreise findet erst dort
Grenzen, wo verfassungsrechtliche Ge-
wahrleistungen des Selbstverwaltungs-
rechts der Kreise entwertet wiirden. Der
Gesetzgeber darf diese Gewahrleistung
nicht unterlaufen, indem er keine Aufgaben
zuweist, die in der von der Verfassung selbst
gewahrten Eigenverantwortlichkeit wahrge-
nommen werden kénnten. Der Gesetzge-
ber muss deshalb einen Mindestbestand an
Aufgaben zuweisen, die die Kreise unter
vollkommener Ausschépfung der auch ih-
nen gewahrten Eigenverantwortlichkeit erle-
digen kénnen.

[117] Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG spricht
zwar nicht dagegen, den Kreisen auch
staatliche Aufgaben in den Ubertragenen
Wirkungskreis zuzuweisen; aber er garan-
tiert daneben eine Zuweisung in den ei-
genen Wirkungskereis, also einen Bestand
an Uberdrtlichen, kreiskommunalen Angele-
genheiten des eigenen Wirkungskreises
(vgl.BVerfGE 83, 363 <383 f.>). Dieser
Aufgabenbestand muss fir sich genom-
men und im Vergleich zu zugewiesenen
staatlichen Aufgaben ein Gewicht haben,
das der institutionellen Garantie der Kreise
als Selbstverwaltungskorperschaften ge-
recht wird. ... Halt der Gesetzgeber diese
Begrenzung ein, so bleibt ihm ein weiter
Spielraum, der die Gewahrleistung des
Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG nicht ber(hrt').

[118] b) Nicht nur ein Entzug von Aufgaben
(vgl. BVerfGE 79, 127), sondern auch eine
Aufgabenzuweisung kann in das Recht
auf Selbstverwaltung eingreifen, wenn
dadurch die Mdglichkeit eingeschrankt wird,
Selbstverwaltungsaufgaben wahrzuneh-
men, die zum verfassungsrechtlich ge-
schutzten Aufgabenbestand gehdren (vgl.
NWVerfGH, NVwZ-RR 1993, 486 <487>;
NVwzZ 1996, 1100; NVwzZ 1997, 793 f,;
RhPfVerfGH, NvVwZ 2001, 912 <914>;
SachsAnhVerfG, NVwZ-RR 1999, 393
<396>).9)

[119] Bei Gemeinden wird die gemeindliche
Selbstverwaltung bereits dadurch berthrt,
dass eine Aufgabenzuweisung ihnen er-
schwert, neue Selbstverwaltungsaufgaben
zu Ubernehmen; denn zur Garantie der ge-
meindlichen Selbstverwaltung gehort das
Zugriffsrecht auf alle Aufgaben der értlichen
Gemeinschaft, die nicht anderen Verwal-
tungstragern rechtmasig zugewiesen sind.
Demgegentber kénnen sich Kreise nur
unter besonderen Umstédnden gegen
eine Aufgabenzuweisung durch den
Gesetzgeber wehren. Einen Abwehran-
spruch gegen Verénderungen des gesetzli-
chen Aufgabenbestands gewéhrt Art. 28
Abs. 2 Satz 2 GG den Gemeindeverbanden
in der Regel nicht.

[120] Anders als bei den Gemeinden spricht
bei den Gemeindeverbénden die Vermu-
tung zunachst gegen einen Eingriff in das
Selbstverwaltungsrecht; da diese auf einen
gesetzlich beschriebenen Aufgabenbe-
stand verwiesen sind, bedeutet eine Ande-
rung in aller Regel nicht einen Eingriff in
den verfassungsrechtlich garantierten
Aufgabenbestand, sondern eine neue
Umschreibung seines Umfangs. Ein Ein-
griff in das verfassungsrechtlich garantierte
Selbstverwaltungsrecht der Gemeindever-
bénde kann erst angenommen werden,
wenn die Ubertragung einer neuen Aufga-
be ihre Verwaltungskapazitaten so sehr in
Anspruch nimmt, dass sie nicht mehr aus-
reichen, um einen Mindestbestand an zuge-
wiesenen Selbstverwaltungsaufgaben des
eigenen Wirkungskreises wahrzunehmen,
der fir sich genommen und im Vergleich zu
zugewiesenen staatlichen Aufgaben ein
Gewicht aufweist, das der institutionellen
Garantie der Kreise als Selbstverwaltungs-
korperschaften gerecht wird.

[121] AuBerhalb eines solchen Mindestbe-
stands an echten Selbstverwaltungsaufga-
ben schitzt Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG gegen
Aufgabenentziehungen und -zuweisungen
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nicht; den Gemeindeverbénden ist, anders
als den Gemeinden, kein bestimmter Aufga-
benbereich unmittelbar durch die Verfas-
sung zugewiesen (vgl. BVerfGE 21, 117
<128 f.>; 28, 353 <365>; 79, 127
<150 ff.>; 83, 363 <383>).

[122] c) Eine Verletzung des Kernbereichs
oder Wesensgehalts der Selbstverwal-
tung durch die Aufgabenzuweisung in § 6
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB Il haben die Bf.
nicht dargetan. Die Bf. bezeichnen die finan-
Ziellen Folgen der Zuweisung der Aufgaben
der Grundsicherung fUr Arbeitsuchende als
gravierend. Der Schutz des strikten Konne-
xitatsprinzips nach dem Verfassungsrecht
der L&nder werde umgangen, so dass ein
vollsténdiger finanzieller Ausgleich flr die zu
Ubernehmenden Aufgaben ausbleibe.

[123] Auf diese Weise kdnnen Kreise eine
Verletzung des Wesensgehalts der Selbst-
verwaltung nicht mit Erfolg geltend machen.
Die Bf. beklagen durch den Hinweis auf fi-
nanzielle Belastungen mittelbar mangeln-
den Spielraum zur Erflllung freiwilliger
Selbstverwaltungsaufgaben. Da aber
Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG die Wahrnehmung
freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben nicht
garantiert, kann ein VerfassungsverstoB3
nicht festgestellt werden. Uber den Bestand
ihrer Pflichtaufgaben im eigenen Wirkungs-
kreis und Uber die Wahrnehmung dieser
Aufgaben geben die Bf. keine Auskunft. Sie
legen nicht dar, wie es um die Aufgaben
bestellt ist, die nach Landesrecht libli-
cherweise den Kreisen als Pflichtauf-
gaben im eigenen Wirkungskreis zuge-
wiesen sind wie die Trégerschaft fur wei-
terfihrende Schulen, die Nahverkehrstra-
gerschaft, die Abfallentsorgung oder etwa
die Krankenhausversorgung. Es kommt in
Betracht, diesen Aufgabenkreis wenig-
stens als einen Mindestbestand an
»kreiskommunalen®“ -also Uberoértli-
chen — Aufgaben zu beurteilen, der das
Bild der Kreise als Selbstverwaltungs-
korperschaften und als nicht nur staatli-
che Verwaltungsstellen ausreichend pra-
gen kann. Solange aber eine ernsthafte
Beeintrachtigung der Erflllung solcher Auf-
gaben nicht nachprifbar dargelegt ist, kann
eine Verletzung des Wesensgehalts der
Selbstverwaltung der Kreise durch Eingriffe
in den Aufgabenbestand nicht angenom-
men werden?).

[124] 2. Soweit sich die Bf. auf eine Verlet-
zung von Art. 84 Abs. 1 GG berufen, ha-
ben ihre Vb. ebenfalls keinen Erfolg.

[125] a) Gemeinden und Gemeindeverban-
de kdnnen sich im Rahmen der Kommunal-
verfassungsbeschwerde nur eingeschrénkt
darauf berufen, dass eine gesetzliche Rege-
lung auch sonstiges Verfassungsrecht ver-
letzt; denn die Kommunalverfassungsbe-
schwerde folgt, auch wenn sie ausschlieB-
lich gegen Rechtsnormen gerichtet werden
kann, nicht den Regeln der abstrakten Nor-
menkontrolle. Das BVerfG ist nicht befugt,
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im Gefolge einer zulassigen Kommunalver-
fassungsbeschwerde die Begriindetheits-
prifung beliebig auf andere Verfassungsbe-
stimmungen auszuweiten (vgl. Bethge, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge,
BVerfGG, § 91 Rn. 63).

[126] Ist die Selbstverwaltungsgarantie durch
eine angegriffene Regelung nicht beruhrt,
kann eine Uberpriifung am MaBstab der
grundgesetzlichen Kompetenzordnung im
Verfahren der Kommunalverfassungsbe-
schwerde nicht erreicht werden (vgl. BVerfG-
K, NVwZ 1995, 370 <371>; NVwZ 1999,
520 <522>; BayVBI 2000, 721 <722>).

[127] Im Rahmen einer Kommunalverfas-
sungsbeschwerde kénnen andere Verfas-
sungsnormen als Art. 28 Abs. 2 GG nur
insoweit als PriifungsmaBstab herangezo-
gen werden, als sie ihrem Inhalt nach das
verfassungsrechtliche Bild der Selbst-
verwaltung mitzubestimmen geeignet
sind (vgl. BVerfGE 1, 161 <181>; 56, 298
<B10>; 71, 25 <B7>; 91, 228 <242> ). Die
Rige einer Verletzung von Art. 84 Abs. 1
GG oder Vorschriften Uber die Gesetzge-
bung des Bundes kann nur in dem Rahmen
erhoben werden, den der Garantiegehalt
des Art. 28 Abs. 2 GG erdffnet; sie ist ak-
zessorisch (vgl. Bethge, BVerfGG, § 91
Rn. 59 ff.; siehe auch Robra, Organisation
der SGB IlI-Leistungstréager im Schnittbe-
reich zwischen Staatsorganisations-, Fi-
nanzverfassungs- und  kommunalem
Selbstverwaltungsrecht, 2007, S. 160).

[128] Soweit eine andere Norm des Grund-
gesetzes einen Bezug zur Selbstverwal-
tungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG auf-
weist, wird sie nicht in vollem Umfang zum
PrifungsmaBstab im Rahmen einer
kommunalen Vb.#), sondern nur insoweit,
als sie sich als Konkretisierung des Art. 28
Abs. 2 GG darstellt (vgl. BVerfGE 71, 25
<88>). Nur soweit die Verfassungsnorm in
den Gewahrleistungsumfang des Art. 28
Abs. 2 GG hineinwirkt, kann sie im Rahmen
einer Kommunalverfassungsbeschwerde
als PrifungsmaBstab herangezogen wer-
den.

[129] Diese Einschréankungen der Kommu-
nalverfassungsbeschwerde auf den Ge-
waéhrleistungsbereich des Art. 28 Abs. 2
GG ergeben sich aus dem in der Verfassung
geregelten gegenstéandlich beschrankten
Antragsrecht der Gemeinden und Gemein-
deverbande (vgl. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG)
und lassen eine Reihe von Konstellationen
zu, in denen VerfassungsverstoBe nicht
geltend gemacht werden kénnen und daher
—seien sie noch so offensichtlich -
nicht zu einer verfassungsgerichtlichen
Beanstandung fiihren kénnen, wenn die
fragliche Norm nicht in einer anderen Ver-
fahrensart — etwa der abstrakten oder kon-
kreten Normenkontrolle — Prifungsgegen-
stand wird.

[130] b) Danach muss offen bleiben, ob
der Bund durch § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
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SGB Il gegen Art. 84 Abs. 1 GG a.F. ver-
stoBen hat®); denn die Bf. kdnnen sich,
soweit der Schutzbereich der Selbstverwal-
tungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG
nicht berdhrt ist, im Rahmen einer Kommu-
nalverfassungsbeschwerde nicht auf diese
Norm des Grundgesetzes berufen.

[131] aa) Art. 84 Abs. 1 GG a.F. diente
nicht dazu, den Kernbereich kommunaler
Selbstverwaltung zu erhalten, sondern soll-
te vor einem unzulédssigen Eingriff des
Bundes in die Verwaltungszustandigkeit
der Lander schiitzen®) (vgl. auch BVerfGE
22,180 <209 f.>). Art. 84 GG a.F. betraf die
Ausgestaltung der Landeseigenverwaltung
und erméglichte einen wirksamen Vollzug
von Bundesgesetzen. Soweit es um die
Aufgabenzuweisung an die Gemeinden und
Gemeindeverbande geht, konnte es nur
darum gehen zu verhindern, dass die Lan-
der in der Gestaltung der von landesorga-
nisatorischen Besonderheiten abhangigen
Verwaltungsorganisation  eingeschrankt
werden, ohne dass dies das Grundgesetz
ausdriicklich bestimmt oder zulasst. Der
Schutz eines Mindestbestands an Selbst-
verwaltungsaufgaben der Gemeindever-
bénde wird damit nicht bezweckt.

[132] Soweit sich die Bf. darauf berufen,
dass landesrechtliche Konnexitatsvorschrif-
ten umgangen wurden, flihrt dies ebenfalls
nicht dazu, dass sich Gemeindeverbande
im Rahmen einer Kommunalverfassungsbe-
schwerde vor dem Bundesverfassungsge-
richt gegen die Zuweisung von Aufgaben
auf Art. 84 Abs. 1 GG a.F. berufen k&nnen.

[133] Die Bf. machen geltend, dass die
Kompetenzfrage im vorliegenden Zusam-
menhang nicht nur von bundesstaatlicher
Bedeutung sei. Die Zusténdigkeitsabgren-
zung zwischen Bund und Landern sei aus
der Sicht der betroffenen Kreise und kreis-
freien Stadte von herausragendem materi-
ellen Interesse, weilim Falle einer bundes-
gesetzlichen Aufgabenzuweisung alle
landesverfassungsrechtlichen Schutz-
mechanismen unanwendbar wirden.
Damit wird aber lediglich dargelegt, dass
aus verfassungssystematischen Griinden
und im Hinblick auf die innerhalb der L&n-
der ausgeldsten finanzverfassungsrechtli-
chen Folgen ein Durchgriff des Bundes
auf die kommunale Ebene verfassungs-
widrig sei. Damit sich die Gemeindever-
bénde im Rahmen der Kommunalverfas-
sungsbeschwerde ohne weiteres auf
Art. 84 Abs. 1 GG a.F. berufen kénnen,
mUsste diese Vorschrift jedoch dazu dienen,
die Gemeindeverbande vor einer Aufgaben-
zuweisung in ihren Kernbereich zu schiit-
zen. Dies lasst sich Art. 84 Abs. 1 GG a.F.
nicht entnehmen.

[134] SchlieBlich kénnen sich die Bf. auch
nicht auf die bisherige Rechtsprechung
des BVerfG berufen. Danach erlaubte
Art. 84 Abs. 1 GG a.F. dem Bundesgesetz-
geber jedenfalls in Ausnahmefallen die Zu-
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weisung von Aufgaben an Gemeinden oder
Gemeindeverbande als Selbstverwaltungs-
aufgaben. Das BVerfG hat als einen solchen
Ausnahmefall die Einschaltung von Gemein-
den in den Vollzug von Bundesgesetzen
auch im Bereich des eigenen Wirkungskrei-
ses fUr zulassig erachtet, wenn es sich um
eine punktuelle Annexregelung zu einer
zur Zustandigkeit des Bundesgesetzgebers
gehoérenden materiellen Regelung handelte
und wenn diese Annexregelung fir den
wirksamen Vollzug der materiellen Be-
stimmungen des Gesetzes notwendig
war (vgl. BVerfGE 22, 180 <209 f.>; 77, 288
<299>). Grund fUr diese Einschrankung war
nicht eine Konkretisierung des Kernbereichs
der Selbstverwaltungsgarantie der Gemein-
deverbande; vielmehr stellte das BVerfG
darauf ab, dass das Grundgesetz die Ma-
terie des Kommunalrechts nicht dem Bund
zuweist, sondern sie ausschlieBlich den
Landern belésst (Art. 30, 70 ff. GG). Eine Er-
weiterung des Schutzbereichs der kommu-
nalen Selbstverwaltung hat das Gericht in
Art. 84 Abs. 1 GG a.F. nicht gesehen.

[135] bb) SchlieBlich enthalt Art. 84 Abs. 1
GG a.F. keine Konkretisierung des
Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG. Anders als
Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG in der Fassung
des Gesetzes zur Anderung des Grundge-
setzes vom 28. August 2006 (BGBI |
S. 2034) lieB sich der friiheren Fassung des
Art. 84 Abs. 1 GG kein absolutes Verbot
der Aufgabenzuweisung auf die kom-
munale Ebene entnehmen’).

[136] c) Soweit die Bf. darauf verweisen,
dass die nach ihrer Auffassung verfassungs-
widrige Aufgabenzuweisung nach §6
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB Il in der Zukunft
eine Erweiterung durch Bundesgesetz
ermdgliche und die Bf. dem schutzlos aus-
geliefert seien, werfen sie Fragen nament-
lich des Ubergangsrechts des Art. 125a
GG auf, die in diesem Verfahren zu kldren
kein Anlass besteht®).

[137] Die Vb. sind auch unbegriindet, so-
weit die Bf. sich gegen § 46 Abs. 1 und
Abs. 5 bis 10 SGB Il wenden. Die Vorschrift
ordnet eine Geldzahlung des Bundes an
die Lander an. ...

[140] Einen Zahlungsanspruch gegen den
Bund erwerben aus § 46 SGB Il allein die
Lander. Die Ausgaben der Kreise und kreis-
freien Stédte bestimmen die Hohe des Be-
trags, den jedes Land vom Bund beanspru-
chen kann. § 46 SGB |l bietet aber keinen
Anhaltspunkt flr einen Anspruch der Kreise
und kreisfreien Stadte, weder gegen den
Bund noch gegen das Land.

[141] § 46 Abs. 5 SGB Il formuliert die Ab-
sicht, die Kommunen in bestimmter Hohe
durch die Zahlung des Bundes zu entlasten.
Aber ein Rechtsverhiltnis zwischen den
Kommunen und dem Bund entsteht
nicht. Die Regelung gebietet auch dem
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Land nicht, den Betrag an die Kreise und
kreisfreien Stadte weiterzugeben, noch be-
schrankt sie eine nach etwaigem Landes-
recht zu leistende Zahlung auf den vom
Bund erhaltenen Betrag®).

[144] Soweit die Bf. die Verfassungswid-
rigkeit der in § 44b SGB Il geregelten Ar-
beitsgemeinschaften riigen, ist die Vb.
begriindet. § 44b SGB Il verstoBt gegen
Art. 28 Abs. 2 GG in Verbindung mit Art. 83
GG").

[145] 1. Die in § 44b SGB Il geregelte
Pflicht der Kreise zur Aufgabeniibertra-
gung auf die Arbeitsgemeinschaften
und die gemeinsame Aufgabenwahr-
nehmung in den Arbeitsgemeinschaften
betrifft die Garantie der eigenverant-
wortlichen Aufgabenerledigung, die den
Gemeindeverbdnden in gleichem Um-
fange gewahrt ist wie den Gemeinden
(Art. 28 Abs. 2 Satze 1 und 2 GG).

[146] a) Das Recht zur eigenverantwort-
lichen Fiihrung der Geschéfte bedeutet
allgemein die Freiheit von staatlicher Regle-
mentierung in Bezug auf die Art und Weise
der Aufgabenerledigung und die Organisa-
tion der Gemeindeverwaltung einschlieBlich
der Entscheidungen uber die Aufstellung
des Haushalts und die Auswahl und Ver-
wendung des Personals (vgl. BVerfGE 83,
363 <382>; 91, 228 <245>; 107, 1 <14>).
Zur Befugnis eigenverantwortlicher Fiihrung
der Geschafte gehodrt insbesondere die
Festlegung der Ablaufe und Entscheidungs-
zusténdigkeiten fir die Wahrnehmung der
Aufgaben (vgl. BVerfGE 91, 228 <236>). Die
Gemeinden und Gemeindeverbande kon-
nen grundsétzlich nach eigenem Ermessen
Behorden, Einrichtungen und Dienststellen
errichten, andern und aufheben, diese aus-
statten, beaufsichtigen und die Steuerungs-
mechanismen festlegen. Eine Auspragung
der kommunalen Selbstverwaltungsgaran-
tie ist die Befugnis, darliber zu befinden, ob
eine bestimmte Aufgabe eigensténdig oder
gemeinsam mit anderen Verwaltungstra-
gern wahrgenommen wird und ob zu die-
sem Zweck gemeinsame Institutionen ge-
griindet werden (vgl. zur sog. Kooperations-
hoheit: Mempel, Hartz IV-Organisation auf
dem verfassungsrechtlichen Prifstand,
2007, S. 129). AuBerdem haben Gemein-
den und Gemeindeverbande grundsétzlich
das Recht auf freie Auswahl, Anstellung,
Beforderung und Entlassung ihrer Mitarbei-
ter (vgl. BVerfGE 9, 268 <289 f.>; 17, 172
<182>; 91, 228 <245>). Zum Kernbereich
der kommunalen Selbstverwaltungsgaran-
tie gehodren in diesem Zusammenhang die
Dienstherrenfahigkeit und die eigene Perso-
nalauswahl.

[147] b) Die eigenverantwortliche Aufgaben-
wahrnehmung wird den Gemeinden und
Gemeindeverbanden jedoch nur nach MaB-
gabe der Gesetze gewahrleistet (vgl. BVerf-
GE 91, 228 <236 f., 240>). Sie unterliegt

normativer Pragung durch den Gesetzge-
ber, der sie inhaltlich ausformen und be-
grenzen darf (vgl. BVerfGE 91, 228 <240>).
Die Ubertragung der verwaltungsméaBigen
Besorgung gemeindlicher Aufgaben auf ei-
nen anderen Trager begriindet demnach flr
sich genommen noch keine Verletzung des
Kernbereichs eigenverantwortlicher Aufga-
benerledigung. Denn Art. 28 Abs. 2 Satz 1
GG berechtigt den Gesetzgeber, den Ge-
meinden Vorgaben zu ihrer Organisation zu
machen, und verschafft ihm daher mittelbar
auch Einfluss auf die Aufgabenerledigung.
Dies ist mit der Regelungskompetenz des
Gesetzgebers zur Organisation der Ge-
meinden unausweichlich verbunden und
auch gewollt. Durch die Méglichkeit organi-
satorischer Rahmensetzung soll der Ge-
setzgeber auf eine effektive Aufgabenerledi-
gung durch die Gemeinden hinwirken kon-
nen (BVerfGE 107, 1 <19>).

[148] c) Der Gesetzgeber muss bei der Be-
stimmung der Reichweite der Selbstverwal-
tungsgarantie aber nicht nur einen Kernbe-
reich unangetastet lassen, um den Wesens-
gehalt der Selbstverwaltung vor Aushdh-
lung zu schitzen. Vielmehr hat er den ver-
fassungsgewollten prinzipiellen Vor-
rang einer dezentralen, also gemeind-
lichen, vor einer zentral und damit staat-
lich determinierten Aufgabenwahrneh-
mung zu beriicksichtigen'’). Inhaltliche
Vorgaben bedurfen damit eines gemein-
wohlorientierten rechtfertigenden Grundes,
insbesondere etwa durch das Ziel, eine ord-
nungsgemaBe Aufgabenwahrnehmung si-
cherzustellen. Sie sind zu beschranken auf
dasjenige, was der Gesetzgeber zur Wah-
rung des jeweiligen Gemeinwohlbelangs flr
erforderlich halten kann, wobei er ange-
sichts der unterschiedlichen Ausdehnung,
Einwohnerzahl und Struktur der Gemeinden
typisieren darf und auch im Ubrigen einen
grundsétzlich weiten Einschétzungs- und
Beurteilungsspielraum hat (vgl.BVerfGE 83,
363 <382 f.> m.w.N.).

[149] Die eigenverantwortliche Aufgaben-
wahrnehmung der Gemeinden und Ge-
meindeverb&nde wird aber beeintréchtigt,
wenn der Gesetzgeber ohne hinreichend
rechtfertigenden Grund die gleichzeitige
Aufgabenwahrnehmung durch verschiede-
ne Verwaltungsbehdrden verbindlich anord-
net.

[150] d) Ordnet der Gesetzgeber — wie bei
den Arbeitsgemeinschaften nach § 44b
SGB Il —an, dass die Aufgaben gemeinsam
von Bund und Gemeinden oder Gemeinde-
verbanden wahrgenommen werden, ist fur
die verfassungsrechtliche Priifung auch ent-
scheidend, ob die Verwaltungszustandig-
keiten von Bund und L&ndern gemaB
Art. 83 ff. GG eingehalten sind. Uber-
schreitet der Gesetzgeber die ihm dort ge-
setzten Grenzen des zulassigen Zusam-
menwirkens von Bundes- und Landesbe-
hérden, fuhrt dies gleichzeitig zu einer
Verletzung der kommunalen Selbstver-
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waltungsgarantie in ihrer Auspragung als
Garantie eigenverantwortlicher Aufgaben-
wahrnehmung im Sinne des Art. 28 Abs. 2
GG.

[151] Die Kompetenzaufteilung nach Art. 83
GG ist eine wichtige Ausformung des bun-
desstaatlichen Prinzips des Grundgesetzes
und dient dazu, die Lénder vor einem Ein-
dringen des Bundes in den ihnen vorbe-
haltenen Bereich der Verwaltung zu schiit-
zen (vgl. BVerfGE 108, 169 <181 f.>). Die
Verwaltungszusténdigkeiten von Bund
und L&ndern sind grundsatzlich getrennt
und kdnnen selbst mit Zustimmung der Be-
teiligten nur in den vom Grundgesetz vorge-
sehenen Féllen zusammengefuhrt werden.
Zugewiesene Zustandigkeiten sind mit eige-
nem Personal, eigenen Sachmitteln und ei-
gener Organisation wahrzunehmen. Aus-
nahmen hiervon sind nur in seltenen Fallen
und unter engen Voraussetzungen zulassig.
Diese Grundsatze gelten auch fur das Ver-
héaltnis von Bund und Kommunen. Die Ge-
meinden und Gemeindeverbéande sind
staatsorganisationsrechtlich und finanzver-
fassungsrechtlich den Landern zugeordnet
(vgl. BVerfGE 39, 96 <109>). Sie kdnnen
sich zwar auf die Selbstverwaltungsgaran-
tie in Art. 28 Abs. 2 GG stitzen, bleiben je-
doch hinsichtlich der grundgesetzlichen
Verteilung der Verwaltungskompetenzen
stets Bestandteil der Lander (vgl. auch
Mempel, S. 36).

[152] aa) Die Verwaltung des Bundes und
die Verwaltung der Lander, zu denen auch
die Kommunen gehoren, sind organisato-
risch und funktionell im Sinne von in sich
geschlossenen Einheiten prinzipiell vonein-
ander getrennt (vgl. BVerfGE 108, 169
<182>). Die Verwaltungszustandigkei-
ten von Bund und Léandern sind in den
Art. 83 ff. GG erschopfend geregelt und
grundséatzlich nicht abdingbares Recht
(vgl. BVerfGE 32, 145 <156>; 41, 291
<311>; 63, 1 <39>). Bund und Lander dur-
fen von der in diesen Bestimmungen vorge-
schriebenen ,Verwaltungsordnung” nicht
abweichen. Es gilt der allgemeine Verfas-
sungssatz (vgl. BVerfGE 4, 115 <139>),
dass weder der Bund noch die Lander tber
ihre im Grundgesetz festgelegten Kompe-
tenzen verfligen kénnen; Kompetenzver-
schiebungen zwischen Bund und Landern
sind selbst mit Zustimmung der Beteiligten
nicht zulassig (vgl. BVerfGE 32, 145 <156>).

[153] Der Spielraum bei der organisatori-
schen Ausgestaltung der Verwaltung findet
in den Kompetenz- und Organisationsnor-
men der Art. 83 ff. GG seine Grenzen
(BVerfGE 63, 1 <39>). Aus dem Normgefii-
ge der Art. 83 ff. GG folgt, dass Mitpla-
nungs-, Mitverwaltungs- und Mitentschei-
dungsbefugnisse gleich welcher Art im Auf-
gabenbereich der Lander, wenn die Verfas-
sung dem Bund entsprechende Sachkom-
petenzen nicht Ubertragen hat, durch das
Grundgesetz ausgeschlossen sind (vgl.
BVerfGE 32, 145 <156>; 108, 169 <182>).
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Das Grundgesetz schlieBt, von be-
grenzten Ausnahmen abgesehen, auch
eine sog. Mischverwaltung aus (vgl.
BVerfGE 63, 1 <38 ff.>; 108, 169 <182>
m.w.N.).

[154] Die Regelungen der Art. 83 ff. GG ge-
hen damit grundsétzlich von der Unter-
scheidung zwischen Bundes- und Landes-
verwaltung aus. Sie lassen freilich auch er-
kennen, dass die Verwaltungsbereiche von
Bund und Léndern in der Verfassung nicht
starr voneinander geschieden sind. Ein Zu-
sammenwirken von Bund und Léndern
bei der Verwaltung ist in vielfaltiger
Form vorgesehen (vgl. nur die bei der Auf-
tragsverwaltung und im Rahmen der Aus-
fUhrung der Bundesgesetze durch die Lan-
der als eigene Angelegenheit moglichen
Einwirkungen des Bundes <Art. 84, 85
GG>). Innerhalb des durch die Art. 83 ff.
GG gezogenen Rahmens ist eine zwi-
schen Bund und L&ndern aufgeteilte Ver-
waltung deshalb zulassig (vgl. BVerfGE
63, 1 <38 ff.>; BVerfG-K, NVwZ 2007, 942
<944>). Damit wird dem Bedurfnis der 6f-
fentlichen Gewalt, in ihrem Streben nach
angemessenen Antworten auf neue
staatliche Herausforderungen nicht
durch eine zu strikte Trennung der Verwal-
tungsrdume gebunden zu werden, Rech-
nung getragen'?).

[155] bb) Die grundsatzliche Trennung der
Verwaltungsraume von Bund und Landern
gewahrleistet durch eine klare und auf Voll-
standigkeit angelegte Zuordnung von Kom-
petenzen die Verantwortlichkeit der han-
delnden Staatsorgane.

[156] Vor diesem Hintergrund hat der Ge-
setzgeber auch bei der Bestimmung von
Verwaltungszusténdigkeiten die rechts-
staatlichen Grundsétze der Normenklar-
heit und Widerspruchsfreiheit (vgl.
BVerfGE 21, 73 <79>; 78, 214 <226>; 98,
106 <119>; 108, 169 <181 f.>) zu beach-
ten, um die Lander vor einem Eindringen
des Bundes in den ihnen vorbehaltenen
Bereich der Verwaltung zu schitzen und
eine Aushohlung des Grundsatzes des
Art. 30 GG zu verhindern (vgl.BVerfGE 108,
169 <181 f.>).

[157] Aus Sicht des Biirgers bedeutet
rechtsstaatliche Verwaltungsorganisation
ebenfalls zuallererst Klarheit der Kompe-
tenzordnung; denn nur so wird die Ver-
waltung in ihren Zustandigkeiten und Ver-
antwortlichkeiten flr den einzelnen ,greif-
bar* (vgl. Schmidt-ABmann, Der Rechts-
staat, in: HStR, 3. Aufl., § 26 Rn. 79; vgl.
auch Robra, S. 188).

[158] Eine hinreichend klare Zuordnung von
Verwaltungszustandigkeiten ist vor allemim
Hinblick auf das Demokratieprinzip erforder-
lich, das eine ununterbrochene Legitimati-
onskette vom Volk zu den mit staatlichen
Aufgaben betrauten Organen und Amtswal-
tern fordert und auf diese Weise demokrati-
sche Verantwortlichkeit ermdglicht (vgl.
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BVerfGE 47, 253 <275>; 52, 95 <130>; 77,
1 <40>; 83, 60 <72 f.>; 93, 37 <66 f.>).
Demokratische Legitimation kann in ei-
nem foderal verfassten Staat grundsatzlich
nur durch das Bundes- oder Landes-
volk fiir seinen jeweiligen Bereich ver-
mittelt werden. Aus verfassungsrechtli-
cher Sicht ist zwar nicht die Form der de-
mokratischen Legitimation staatlichen Han-
delns entscheidend, sondern deren Effekti-
vitat; notwendig ist ein bestimmtes Legiti-
mationsniveau (vgl. BVerfGE 83, 60 <72>;
93, 37 <66 f.>). Daran fehlt es aber, wenn
die Aufgaben durch Organe oder Amtswal-
ter unter Bedingungen wahrgenommen
werden, die eine klare Verantwortungszu-
ordnung nicht ermdglichen. Der Biirger
muss wissen konnen, wen er wofiir —
auch durch Vergabe oder Entzug seiner
Wahlerstimme — verantwortlich machen
kann.

[159] cc) Der Verwaltungstrager, dem durch
eine Kompetenznorm des Grundgesetzes
Verwaltungsaufgaben zugewiesen worden
sind, hat diese Aufgaben grundsatzlich
durch eigene Verwaltungseinrichtungen,
also mit eigenem Personal, eigenen Sach-
mitteln und eigener Organisation wahrzu-
nehmen. Der Grundsatz eigenverantwortli-
cher Aufgabenwahrnehmung schlieBt
zwar die Inanspruchnahme der ,Hilfe® —
auch soweit sie sich nicht auf eine bloBe
Amtshilfe im Einzelfall beschrénkt — nicht
zustandiger Verwaltungstrager durch den
zustandigen  Verwaltungstrager nicht
schlechthin aus, setzt ihr aber Grenzen:
Von dem Gebot, die Aufgaben eigenverant-
wortlich wahrzunehmen, darf nur wegen ei-
nes besonderen sachlichen Grundes abge-
wichen werden. Dem Grundgedanken einer
Kompetenznorm (wie auch der finanziellen
Lastenaufteilung zwischen Bund und Lan-
dern) widersprache es, wenn in weitem
Umfang Einrichtungen der Landesverwal-
tung fir Zwecke der Bundesverwaltung
herangezogen wurden (vgl. BVerfGE 63, 1
<41>).

[160] Daher kann die Heranziehung an sich
unzusténdiger Verwaltungseinrichtungen
nur hinsichtlich einer eng umgrenzten Ver-
waltungsmaterie in Betracht kommen (vgl.
BVerfGE 63, 1 <41>) und ist an besondere
Voraussetzungen gebunden.

[161] 2. Danach verletzt § 44b SGB Il die
Selbstverwaltungsgarantie der Ge-
meinden; das in dieser Vorschrift geregel-
te Zusammenwirken von Bundes- und Lan-
desbehdrden Uberschreitet die Grenzen des
verfassungsrechtlich Zuléssigen.

[162] a) § 44b SGB Il ordnet an, dass die
Agenturen flr Arbeit und die kommunalen
Trager zur einheitlichen Wahrnehmung ihrer
Aufgaben Arbeitsgemeinschaften bil-
den. Die Arbeitsgemeinschaften nehmen
kraft Gesetzes die Aufgaben der Agentur fir
Arbeit als Leistungstrager wahr; die kom-
munalen Tréger sollen inre Aufgaben den Ar-
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beitsgemeinschaften tUbertragen. Ziel der
Regelung ist es danach, die Aufgaben
grundsétzlich gemeinsam in den und durch
die Arbeitsgemeinschaften zu vollziehen.

[163] Zwar Uberlésst der Gesetzgeber den
Trégern der Leistung die Entscheidung da-
rUber, in welcher Form die Arbeitsgemein-
schaften errichtet und wie sie im Einzelnen
organisatorisch ausgestaltet werden. Das
andert jedoch nichts daran, dass es sich um
eine gemeinschaftliche Einrichtung einer-
seits der dem Bund zuzuordnenden Agen-
turen fUr Arbeit und andererseits der kom-
munalen Tréager handelt. Auch wenn die Ar-
beitsgemeinschaften nicht als Trager fir die
Leistungen nach § 6 Abs. 1 SGB Il be-
stimmt worden sind, wird ihnen in § 44b
SGB Il eine eigene Aufgabenzustandigkeit
eingerdumt. Bei den Arbeitsgemeinschaften
handelt es sich nicht lediglich um eine raum-
liche Zusammenfassung verschiedener Be-
hérden; denn die beiden Trager der Grund-
sicherung fir Arbeitsuchende Ubertragen
die Aufgabenwahrnehmung auf die Arbeits-
gemeinschaften (vgl. § 44b Abs. 3 SGB II).
Die Arbeitsgemeinschaften sollen sich nicht
auf eine bloBe Zusammenfassung selbst-
standiger Einheiten beschrénken, sondern
die gesamten operativen Aufgaben einer
hoheitlichen Leistungsverwaltung wahrneh-
men (vgl. Mempel, S. 122). § 44b SGB ||
sieht eine selbststandige, sowohl von der
Sozial- als auch von der Arbeitsverwaltung
getrennte Organisationseinheit vor, die
sich nicht auf koordinierende und informie-
rende Tatigkeiten beschrankt, sondern die
gesamten Aufgaben einer hoheitlichen
Leistungsverwaltung im Bereich der
Grundsicherung fir Arbeitsuchende um-
fasst (vgl. Berlit, in: LPK-SGB Il, § 44b
Rn. 3).

[164] Die Arbeitsgemeinschaft ist nach
§ 44b Abs. 3 Satz 3 SGB Il berechtigt, zur
Erflllung ihrer Aufgaben Verwaltungsakte
und Widerspruchsbescheide zu erlas-
sen. Die Leistungen der Grundsicherung
sollen trotz geteilter Leistungstragerschaft
,aus einer Hand“ gewahrt werden (vgl.
Ruge/Vorholz, DVBI 2005, 403 <404>; Bro-
sius-Gersdorf, VSSR 2005, 335 <356 f.>).

[165] Die Arbeitsgemeinschaften sind damit
gemeinschaftliche Verwaltungseinrich-
tungen der Bundesagentur und der
kommunalen Trager zum Vollzug der
Grundsicherung fur Arbeitsuchende. An
dieser Einordnung andert sich auch nichts
dadurch, dass die Finanzierungs- und Ge-
waéhrleistungsverantwortung bei der Bun-
desagentur und den kommunalen Trégern
verbleiben soll. Auch bei einer fortbestehen-
den Unabhéngigkeit und Eigenstandigkeit
der Tréger der Grundsicherung findet in den
Arbeitsgemeinschaften aber ein gemein-
schaftlicher Vollzug von Aufgaben des
Bundes und der kommunalen Trager
statt. Ob die mit der Aufgabenerbringung
betrauten Verwaltungsstellen zugleich Tra-
ger der Aufgabe sind, ist fir die Zuordnung
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der  Verwaltungskompetenzen  nach
Art. 83 ff. GG irrelevant (vgl. Brosius-Gers-
dorf, VSSR 2005, 335 <349>).

[166] b) Die Arbeitsgemeinschaften sind als
Gemeinschaftseinrichtung von Bundes-
agentur und kommunalen Tragern nach der
Kompetenzordnung des Grundgesetzes
nicht vorgesehen (aa). Besondere Griinde,
die ausnahmsweise die gemeinschaftliche
Aufgabenwahrnehmung in den Arbeitsge-
meinschaften rechtfertigen kénnten, existie-
ren nicht (bb).

[167] aa) Das Grundgesetz enthalt keine
Vorschrift, die eine Gemeinschaftseinrich-
tung von Bund und Landern zur gemeinsa-
men Aufgabenwahrnehmung der Leistun-
gen nach dem SGB Il vorsieht. Nach der
Systematik des Grundgesetzes wird der
Vollzug von Bundesgesetzen entweder
von den Landern oder vom Bund, nicht hin-
gegen zugleich von Bund und Land oder
einer von beiden geschaffenen dritten
Institution wahrgenommen.

[168] Nach Art. 83 ff. GG fuhren die Lander,
zu denen die Kommunen gehdren, die Bun-
desgesetze aus, soweit das Grundgesetz
nichts anderes bestimmt oder zulésst. Zwar
enthalt Art. 87 Abs. 2 GG flir soziale Versi-
cherungstréger eine von der Grundregel
des Art. 83 GG abweichende Regelung,
und Art. 87 Abs. 3 GG ermdglicht dem
Bund, selbststéndige Bundesoberbehor-
den und neue bundesunmittelbare Kérper-
schaften und Anstalten des offentlichen
Rechts durch Bundesgesetz zu errichten.
Es kann offenbleiben’), ob der Bund
nach diesen Vorschriften die Verwal-
tungszustandigkeit fiir die Grundsiche-
rung fir Arbeitsuchende nach dem
SGB Il an sich ziehen kann, denn bei den
Arbeitsgemeinschaften nach § 44b SGB I
handelt es sich nicht um Bundesverwaltung
gemaB Art. 87 Abs. 2 oder Abs.3 GG
(vgl. Brosius-Gersdorf, VSSR 2005, 335
<356 f.>), sondern um gemeinsame Ein-
richtungen von bundesunmittelbaren Kor-
perschaften des offentlichen Rechts und
Verwaltungseinrichtungen der Kommunen
(Lander).

[170] bb) (1) Bei den Regelungen Uber die
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
handelt es sich nicht um eine eng um-
grenzte Verwaltungsmaterie, die aus-
nahmsweise ein Abweichen vom Grundsatz
der eigenverantwortlichen Aufgabenwahr-
nehmung rechtfertigen konnte. Bei der
Grundsicherung flr Arbeitsuchende handelt
es sich um einen der groBten Sozialver-
waltungsbereiche, der einen betréachtli-
chen Teil der Sozialleistungen des Staates
umfasst. Sowohl nach der Anzahl der von
den Regelungen betroffenen Personen als
auch nach dem Finanzvolumen handelt es
sich um eine besonders bedeutsame Ver-
waltungsmaterie. Die Regelungen im SGB
Il, die sowohl staatliche Transferleistungen
als auch die Beratung und Betreuung von

bedurftigen Erwerbsfahigen zum Gegen-
stand haben, betreffen nach seriésen
Schatzungen etwa 6 bis 7 Millionen Men-
schen (vgl. Lihmann, D&V 2004, 677; Pres-
semitteilung des Deutschen Landkreistags
vom 27. September 2007). Die Zustandig-
keiten der Leistungstrager nach § 6 Abs. 1
Satz 1 SGB Il machen jeweils einen erheb-
lichen Teil der Sachaufgaben von Bundes-
agentur und kommunalen Trégern aus (vgl.
Mempel, S. 127). Die sozialen und finan-
ziellen Dimensionen der Grundsicherung
flr Arbeitsuchende sprechen klar gegen
das Vorliegen einer eng umgrenzten Verwal-
tungsmaterie.

[171] (2) Unabhangig davon, dass ein Ab-
weichen von der Kompetenzordnung des
Grundgesetzes schon wegen Bedeutung
und Umfang der Grundsicherung flr Arbeit-
suchende ausscheidet, fehlt es auch an
einem hinreichenden sachlichen Grund,
der eine gemeinschaftliche Aufgabenwahr-
nehmung in den Arbeitsgemeinschaften
rechtfertigen kénnte.

[172] Das Anliegen, die Grundsicherung flr
Arbeitsuchende ,aus einer Hand“ zu ge-
waéhren, ist zwar ein sinnvolles Regelungs-
ziel. ...

[173] Schon die unterschiedlichen Vorschla-
ge im Gesetzgebungsverfahren zeigen,
dass es nicht erforderlich ist, zundchst zwei
Trager fur die Grundsicherung fUr Arbeitsu-
chende zu bestimmen, um diese sodann
zur gemeinschaftlichen Aufgabenwahrneh-
mung in den Arbeitsgemeinschaften zu ver-
pflichten. So sah der urspriingliche Entwurf
eines Gesetzes fur moderne Dienstleistun-
gen am Arbeitsmarkt der Bundesregierung
vor, dass allein die Bundesagentur flr Arbeit
fUr das Erbringen der Leistungen zustandig
sein sollte. Demgegentber waren nach dem
Entwurf eines Existenzgrundlagengesetzes
der damaligen Opposition die Kreise und
kreisfreien Stédte und nach landesrechtli-
cher Bestimmung die kreisangehdrigen
Gemeinden als alleinige Leistungstrager
vorgesehen. Die Regelung des § 6a SGB 11
zeigt, dass der Bundesgesetzgeber selbst
eine in der Natur der Aufgabe begriindete
Notwendigkeit fiir die gemaB § 44b
SGB Il organisierte Aufgabenwahrneh-
mung von Bundesagentur und kommuna-
len Tragern nicht gesehen hat. Denn diese
Regelung sieht ohne weitere Voraussetzun-
gen vor, dass anstelle der Arbeitsgemein-
schaften Kreise und kreisfreie Stadte —in
beschrankter Anzahl — die Leistungen der
Grundsicherung flr Arbeitsuchende auBer-
halb der Regellésung des § 44b SGB |l voll-
ziehen koénnen. Weshalb dies nicht auch
ohne die in § 6a Abs. 3 Satz 1 SGB Il vor-
gesehene zahlenmaBige Beschrédnkung
mdglich sein sollte, ist nicht ersichtlich').

[174] Als sachlicher Grund fur die Arbeits-
gemeinschaften kann auch nicht angefuhrt
werden, dass sich die politisch Handelnden
nicht auf eine alleinige Aufgabenwahrneh-
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mung entweder durch die Bundesagentur
oder durch die kommunale Ebene einigen
konnten. Mangelnde politische Eini-
gungsfahigkeit kann keinen Kompro-
miss rechtfertigen, der mit der Verfas-
sung nicht vereinbar ist.

[175] SchlieBlich rechtfertigt auch das histo-
risch gewachsene Nebeneinander von
kommunal verwalteter Sozialhilfe und von
gesamtstaatlich verwalteter Arbeitslosenhil-
fe nicht die auf Dauer angelegte gemein-
schaftliche Aufgabenwahrnehmung in den
Arbeitsgemeinschaften. Zwar hatte sich seit
Jahrzehnten und lange vor Bestehen der
Bundesrepublik die getrennte Gewéhrung
dieser Sozialleistungen entwickelt, und der
Gesetzgeber verfolgt mit der Zusammen-
legung der Arbeitslosenhilfe und der So-
zialhilfe fur Erwerbsfahige, als deren Folge
die hier angegriffene Regelung erlassen
wurde, ein Ziel, das in der Wissenschaft
ebenso wie im politischen Willensbildungs-
prozess von der weit Uberwiegenden Mei-
nung als notwendig erachtet worden ist. In
dieser Situation muss er sich aber fir eine
Ldsung entscheiden, die mit der Kompe-
tenzordnung des Grundgesetzes verein-
bar ist').

[176] c) Die Einrichtung der Arbeitsgemein-
schaft in § 44b SGB Il widerspricht dem
Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgaben-
wahrnehmung. ...

[177] aa) Eine eigenverantwortliche Auf-
gabenwahrnehmung ist in den Arbeitsge-
meinschaften weder fiir die Agenturen fir
Arbeit noch fiir die kommunalen Trager
gewadhrleistet. Die von § 44b Abs. 1
Satz 1 SGB Il geforderte einheitliche Aufga-
benwahrnehmung flihrt dazu, dass die Auf-
gaben nur dann nach den Vorstellungen des
jeweiligen Verwaltungstragers vollzogen
werden kénnen, wenn diese sich mit denje-
nigen des anderen Tragers decken.

[178] (1) In den Arbeitsgemeinschaften sind
unabhangige und eigensténdige Ent-
scheidungen Uber die Aufgabenwahrneh-
mung durch den jeweiligen Verwaltungstra-
ger in weitem Umfang weder vorgesehen
noch méglich. § 44b Abs. 1 Satz 1 SGB Il
bestimmt, dass die Aufgaben in den Ar-
beitsgemeinschaften einheitlich wahrge-
nommen werden. Diese einheitliche Aufga-
benwahrnehmung zwingt die beiden Tréager
der Grundsicherung fir Arbeitsuchende,
sich in wesentlichen Fragen der Organisati-
on und der Leistungserbringung zu einigen.
Innerhalb der Arbeitsgemeinschaften sind
die Aufgaben der Arbeitsagenturen und
der kommunalen Trager untrennbar
verbunden und werden integriert und
ganzheitlich wahrgenommen; gerade
dies ist der Sinn der Regelung. Organisa-
torische, personelle und rechtliche MaBnah-
men, die einer der beiden Leistungstrager
ergreift, haben Einfluss auf den Aufgaben-
vollzug des jeweils anderen Leistungstra-
gers.
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[179] Die Mitarbeiter der Arbeitsgemein-
schaften entscheiden einheitlich Uber die
von beiden Trédgern zu gewahrenden Leis-
tungen der Grundsicherung fur Arbeitsu-
chende. Hierbei handelt es sich nicht ledig-
lich um zusammengesetzte — und dement-
sprechend in Teile, die jeweils einem der
beteiligten Leistungstrager zuzuordnen
sind, zerlegbare — Verwaltungsakte oder
Widerspruchsbescheide; vielmehr wird
liber zentrale Fragen wie die Erwerbs-
fahigkeit und Hilfebediirftigkeit einheit-
lich entschieden (vgl. auch §§ 44a, 45
SGB Il). Weisungen oder Anordnungen ei-
nes der beiden Leistungstréger haben da-
mit unmittelbaren Einfluss auf die Leistung
des jeweils anderen.

[180] Die Biindelung von Wahrnehmungs-
kompetenzen mit dem Ziel, fir den Burger
Leistungen aus einer Hand anbieten zu kon-
nen, fordert darliber hinaus eine Zusam-
menfithrung von Daten sowie deren ge-
meinsame Verwaltung und Verarbeitung.
Der Vortrag der Bf. zu den zwingenden Vor-
gaben der Bundesagentur hinsichtlich der
dazu einzusetzenden Software (insbeson-
dere A2LL, VerBIS, FINAS) wurde in der
mundlichen Verhandlung bestétigt (Graaf,
Der Landkreis 2007, 344 <347>). Den kom-
munalen Tragern der Grundsicherung bleibt
hinsichtlich der Organisation der elektroni-
schen Datenverarbeitung keine Wahimdg-
lichkeit. Dadurch werden verfahrens- und
inhaltliche Entscheidungsmoglichkeiten mit
Wirkung flr beide Leistungstréger auf die
mit der vorgegebenen Software verarbeit-
baren Losungen begrenzt. Durch die soft-
warebedingten Vorgaben verlieren die
an den Arbeitsgemeinschaften beteiligten
Landkreise und Kreise Entscheidungs-
spielrdume, die ihnen im Rahmen eigen-
verantwortlicher Aufgabenerflllung zustiin-
den.

[181] (2) Die Organisationsstruktur der
Arbeitsgemeinschaften  widerspricht
ebenfalls der eigenverantwortlichen Aufga-
benwahrnehmung. Schon aus dem Gesetz
ergibt sich, dass die Personalauswahl ins-
besondere hinsichtlich der Behdrdenleitung
erheblich eingeschrankt wird. GeméB § 44b
Abs. 2 SGB Il werden die Geschafte der
Arbeitsgemeinschaft von einem Geschafts-
fUhrer geflhrt. Kénnen sich die beiden Tra-
ger der Grundsicherung flr Arbeitsuchende
nicht einigen, kommt es gemaB § 44b
Abs. 2 Satz 3 SGB Il zu einer wechselnden,
jeweils auf ein Jahr befristeten Geschafts-
flhrung einer der beiden Verwaltungstréger.

[182] Neben dem in § 44b SGB Il geregel-
ten Geschéftsflihrer sehen die ARGE-Mu-
stervertrage bei den privatrechtlichen
Rechtsformen die Gesellschafterversamm-
lung und im Ubrigen die Tragerversamm-
lung vor, die sich paritatisch aus den Vertre-
tern der Gesellschafter der Arbeitsgemein-
schaft oder den Vertretern der Vertragspart-
ner zusammensetzen. Wesentliche Ent-
scheidungen Uber die Aufgabenwahrneh-
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mung werden in diesen Gremien getroffen.
Dabei kommt es zu einer Verschréankung
von Bundesagentur und kommunalen Tra-
gern und zu einer Vergemeinschaftung
der Willensbildung. Die Folge ist einerseits
die unumgangliche Mitentscheidung
des jeweils anderen Verwaltungstra-
gers bei der Aufgabenwahrnehmung. An-
dererseits ergeben sich aus dieser Organi-
sationsform systemimmanente Blocka-
demaoglichkeiten und Kompromis-
szwange (vgl. Berlit, LPK-SGB I, § 44b
Rn. 11; Mempel, S. 123).

[183] Eigenverantwortliche Aufgabenwahr-
nehmung setzt voraus, dass der jeweils zu-
standige Verwaltungstrager auf den Aufga-
benvollzug hinreichend nach seinen eigenen
Vorstellungen einwirken kann. Daran fehlt es
in der Regel, wenn Entscheidungen Uber
Organisation, Personal und Aufgabenerfil-
lung nur in Abstimmung mit einem anderen
Trager getroffen werden kénnen. Besteht,
wie bei den Arbeitsgemeinschaften nach
§ 44b SGB II, keine Letztentscheidungs-
moglichkeit im Rahmen der Aufgabenwahr-
nehmung, kann keiner der beteiligten Ver-
waltungstréager seinen eigenen Aufga-
benbereich eigenverantwortlich wahr-
nehmen.

[184] (3) Um die damit verbundenen Proble-
me zu I6sen, ist die Bundesagentur flr Ar-
beit z.B. in der Rahmenvereinbarung'®)
zur ,Weiterentwicklung der Grundséatze der
Zusammenarbeit der Trager der Grundsi-
cherung in den Arbeitsgemeinschaften ge-
maB § 44b SGB II“ vom 1. August 2005
eine Selbstbeschrankung eingegangen,
nach der unter bestimmten Voraussetzun-
gen auf Weisungen zur operativen Umset-
zung der Grundsicherung flr Arbeitsuchen-
de verzichtet wird. Werden von den Arbeits-
gemeinschaften jahrlich abgeschlossene
Zielvereinbarungen sowie die Controlling-
Berichterstattung, das Benchmarking und
die Mindeststandards bei der Leistungser-
bringung als verbindlich anerkannt, wird so-
wohl auf Weisungen bei der Umsetzung des
gesetzlichen Auftrags als auch auf eine Re-
chenschaft der Arbeitsgemeinschaften tiber
das auftragsgemaBe Handeln verzichtet. In
dem vom Bundesministerium fir Arbeit und
Soziales und der Bundesagentur fiir Arbeit
erstellten so genannten Rollenpapier'’)
,Die Arbeitsgemeinschaften und ihre Trager
im SGB II* vom 12. Januar 2007 wird fest-
gestellt, dass einseitige Eingriffe der Leis-
tungstréger als Auftraggeber der Arbeitsge-
meinschatften fUr inren jeweiligen Aufgaben-
bereich die Ausnahme sein sollen, ,aber
wegen der Verantwortung als Leistungstra-
ger grundsétzlich nicht ausgeschlossen
werden“ kénnten. In der mindlichen Ver-
handlung ist deutlich geworden, dass bei
gegensatzlicher Auffassung der jeweiligen
Trager die Leistungen nur erbracht wer-
den kénnen, wenn einer der beiden —in
der Praxis zumeist der kommunale Trager —
auf sein Weisungsrecht und damit auf
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seine Einwirkungsmaoglichkeiten verzich-
tet.

[185] Selbstbeschrankungen eines der bei-
den Verwaltungstrager erweitern zwar die
Méglichkeiten des anderen Verwaltungstra-
gers, seine eigenen Vorstellungen durchzu-
setzen. Die Selbstbeschrankung eines
der Aufgabentréger ist aber jedenfalls hier
gleichzeitig mit der Nichtwahrnehmung
der eigenen Verantwortung verbun-
den'®). Soweit etwa nach der Rahmenver-
einbarung vom 1. August 2005 die Kommu-
nen auf die Ausfiihrung von Bundesaufga-
ben einwirken und diese operativ steuern
(vgl. Mempel, S. 152), kann dies nur auf der
Grundlage entsprechend zurlickgenomme-
ner Steuerungsanspriiche auf Seiten des
Bundes funktionieren. Entsprechendes gilt
in umgekehrter Richtung. In diesen Fallen
kann jedenfalls bei einem der beiden Ver-
waltungstrager nicht mehr von einer eigen-
verantwortlichen Aufgabenwahrnehmung
gesprochen werden.

[186] Daher ist es folgerichtig, dass etwa der
Bundesrechnungshof in seinem Bericht
vom 19. Mai 2006 zur Durchflhrung der
Grundsicherung flr Arbeitsuchende (Ziff.
6.1.1.2) die vertragliche Beschrankung der
Bundesagentur auf die Gewahrleistungsver-
antwortung und in dem Verzicht auf ver-
bindliche Weisungen eine unzulassige Ein-
engung ihrer gesetzlichen Rolle als Leis-
tungstrégerin sieht. Um ihrer Verantwortung
fur die rechtmaBige und wirtschaftliche Auf-
gabenerledigung durch die Arbeitsgemein-
schaften nachzukommen, dirfe die Bun-
desagentur in ihren unmittelbaren Einfluss-
maglichkeiten nicht beschréankt werden.

[187] Ebenso wenig wie die Bundesagentur
auf ihre eigenverantwortliche Aufgaben-
wahrnehmung verzichten darf, besteht die-
se Moglichkeit fur die kommunalen Trager,
denn auch in diesem Fall wirden die zuge-
wiesenen Kompetenzen nicht in verfas-
sungsgemaBer Weise wahrgenommen. Das
Grundproblem I&sst sich daher nicht durch
eine Verschiebung der Einwirkungsmaéglich-
keiten zur einen oder anderen Seite hin be-
wirken; vielmehr fehit es an einer eindeuti-
gen Aufgaben- und Verantwortlichkeitszu-
ordnung, die der Kompetenzordnung des
Grundgesetzes entspricht.

[188] (4) Die Aufsichtsregelungen bele-
gen den Mangel eigenverantwortlicher
Aufgabenwahrnehmung.

[189] Nach § 44b Abs. 3 Satz 4 SGB |l fuhrt
die Aufsicht Uber die Arbeitsgemeinschaft
die zustdndige oberste Landesbehodrde
oder die von ihr bestimmte Stelle im Beneh-
men mit dem Bundesministerium fir Arbeit
und Soziales. Dies betrifft die Aufsicht tber
die Arbeitsgemeinschaft hinsichtlich ihrer
organisatorischen Ausgestaltung. Fur die
von den jeweiligen Leistungstréagern zu ver-
antwortenden Bereiche bestehen zwar ei-
genstandige Aufsichtsregelungen. So unter-
liegt die Bundesagentur flr Arbeit, soweit
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sie Leistungen nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
SGB Il erbringt, der Rechts- und Fachauf-
sicht durch das Bundesministerium fir Ar-
beit und Soziales (§ 47 Abs. 1 Satz 1
SGB Il). Soweit die kreisfreien Stadte und
Kreise Leistungen nach § 6 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 SGB Il erbringen, unterliegen sie der
allgemeinen landesrechtlichen Kommunal-
aufsicht. Die mehrfache Aufsicht tber die
Arbeitsgemeinschaften spiegelt jedoch die
problematische Zwischenstellung der Ar-
beitsgemeinschaften als Mischverwaltung
einer Bundesbehérde und einer staatsorga-
nisationsrechtlich den L&ndern zuzuordnen-
den kommunalen Behorde wider (vgl. Ber-
lit, LPK-SGB II, § 44 Rn. 54).

[190] Die Ausgestaltung der Aufsicht Uber
die Arbeitsgemeinschaften als solche wider-
spricht der eigenverantwortlichen Aufga-
benwahrnehmung. Die in § 44b Abs. 3
SGB Il vorgesehene Rechtsaufsicht um-
fasst unter anderem eine Uberpriifung der
Einhaltung von Rechtsvorschriften etwa im
Hinblick auf die Geschéfts- und Rech-
nungsflihrung der Arbeitsgemeinschaften,
Fragen der Rechtsform oder des Daten-
schutzes. Es erscheint schon fraglich, ob
das Fehlen einer Fachaufsicht in diesem
Bereich nicht zu unzureichender Aufsicht
und Kontrolle fuhrt. Jedenfalls erhalten
durch § 44b Abs. 3 Satz 4 SGB Il die Lan-
der Aufsichtsbefugnisse auch gegenuber
den Mitarbeitern der Bundesagentur flr Ar-
beit in den Arbeitsgemeinschaften. ... Die
mit § 44b Abs. 3 Satz 4 SGB Il vorgenom-
mene Zuweisung der Aufsicht an die zu-
standige oberste Landesbehorde, die diese
im Benehmen mit dem Bundesministerium
flr Arbeit und Soziales zu fihren hat, flhrt
zudem gleichsam zu einer ,Mischauf-
sicht“ ohne wirksame Vorkehrungen flir
den Fall, dass Einvernehmen nicht erzielt
werden kann.

[191] bb) Das Grundgesetz fordert nicht nur
die eigenverantwortliche Aufgabenwahr-
nehmung des jeweils zustandigen Verwal-
tungstréagers; vielmehr hat der Gesetzgeber
auch bei der Bestimmung von Verwaltungs-
zusténdigkeiten die rechtsstaatlichen
Grundsatze der Normenklarheit und Wider-
spruchsfreiheit zu beachten. Selbst wenn
man davon ausginge, dass die gemein-
schaftliche Aufgabenwahrnehmung in den
Arbeitsgemeinschaften von der Kompe-
tenzordnung des Grundgesetzes gedeckt
ware, wirde § 44b SGB Il gegen den
Grundsatz der Verantwortungsklarheit
verstoBen.

[192] (1) Zwar lieBe sich noch bestimmen,
welcher der beiden Trager der Grundsiche-
rung fur die jeweilige Leistung zustandig ist.
Die organisatorische und personelle
Verflechtung bei der Aufgabenwahr-
nehmung behindert aber eine klare Zu-
rechnung staatlichen Handelns zu ei-
nem der beiden Leistungstréager. Die tréger-
Ubergreifende gemeinschaftliche Aufbau-
und Ablauforganisation, die einheitliche Ge-

schaftsfihrung und die gemeinsame Steue-
rung der Arbeitsgemeinschaften tber die
Tragerversammlung erschweren eine klare
Abgrenzung von Verantwortungsbereichen
der Bundesagentur fur Arbeit und der kom-
munalen Tréger (vgl. Mempel, S. 124).

[1983] (2) Ausdruck der mangelhaften Zuord-
nung von Verantwortlichkeiten, die mit der
unklaren Zuordnung der Arbeitsgemein-
schaften zur Bundes- oder zur kommuna-
len Ebene zusammenhangt, sind auch Un-
sicherheiten hinsichtlich der Anwend-
barkeit von Bundes- und Landesrecht,
wie sie etwa im Vollstreckungsrecht und
beim Datenschutz aufgetreten sind.

[194] Unsicherheiten Uber die Zuordnung
von Zustandigkeiten tauchen bei der Ver-
waltungsvollstreckung auf, wenn gewahrte
Leistungen zurlickgefordert und entspre-
chende Bescheide zwangsweise durchge-
setzt werden mussen. ...

[195] (3) Die Ubertragung der Wahrneh-
mungskompetenz auf die Arbeitsgemein-
schaften, an denen Bund und kommunale
Trager beteiligt sind, fuhrt auch zu Rechts-
unsicherheiten bei der Anwendung des so-
zialrechtlichen Datenschutzes. ... Diese Un-
klarheiten wirken sich als Hindernisse fiir
eine wirksame Kontrolle insbesondere dann
aus, wenn die mit der Kontrolle beauftrag-
ten Behorden des Bundes und der Lander
eine Tatsachen- oder Rechtsfrage unter-
schiedlich beurteilen.

[196] cc) Die Unklarheiten in Bezug auf Ein-
wirkungsmoglichkeiten und  Verantwor-
tungszurechnung fihren zu Freirdumen in
den Arbeitsgemeinschaften, die die Ge-
fahr einer Verselbststindigung ohne
hinreichende Kontrolle durch einen ver-
antwortlichen Tréager mit sich bringen. Ohne
klare Zustandigkeiten besteht kein effektives
Weisungs- und Aufsichtsrecht der zustan-
digen Aufsichtsbehorde. Es kann dann ei-
nerseits zu Kompetenzkonflikten von Auf-
sichtsorganen kommen; andererseits be-
steht die Gefahr, dass zur Vermeidung sol-
cher Konflikte auf notwendige Steuerungs-
und KontrollmaBnahmen Uberhaupt ver-
zichtet wird.

[198] dd) Die gemeinschaftliche Aufgaben-
wahrnehmung in den Arbeitsgemeinschaf-
ten beeintréchtigt auch die Personalhoheit
der Gemeindeverbande.

[199] Nach den rechtlichen Vorgaben aus
den Griindungsvereinbarungen der Arbeits-
gemeinschaften bleibt die Verantwortung fur
das zur Verfligung gestellte Personal zwar
bei dem jeweiligen Mitglied der Arbeitsge-
meinschaft (vgl. § 9 Abs. 1 Mustervereinba-
rung Offentlich-rechtlicher Vertrag und
GbR-Grindungsvertrag; § 4 Abs. 1 Muster-
vereinbarung GmbH). Jedoch ist zu bertick-
sichtigen, dass wesentliche Elemente der
tatsachlichen Personalfiihrung in der Praxis
nur in den Handen des Geschéftsfiihrers
der Arbeitsgemeinschaft liegen konnen, der
als Vermittler fUr die Anstellungskorper-
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schaft wirken muss. Damit ist die Personal-
fhrung in einem unaufhebbaren Dilem-
ma zwischen faktischer Entleerung der
kommunalen Personalhoheit und sach-
widrig verkiirzter Einflussméglichkeit
des Geschéftsfiihrers gefangen.

[200] Durch die Ausgliederung des der Ar-
beitsgemeinschaft zur Verfligung gesteliten
Personals aus den sonstigen kommunalen
Beschéftigungsstrukturen werden den Ge-
meindeverbdnden gezielte Personal-
entwicklungsmaBnahmen erschwert. ...

[201] ee) SchlieBlich beriihren Vorgaben des
SGB Il Uber das Zusammenwirken von
kommunalen Trégern der Grundsicherung
und der Bundesagentur auch die kommu-
nale Finanzhoheit (vgl. dazu BVerfG-K,
NVwZ 1999, 520).

[202] Gerade im Bereich der aktiven Leis-
tungen nach dem SGB |1, also der reguléren
Eingliederungsleistungen und der flankie-
renden MaBnahmen (§§ 14 ff. SGB II), han-
gen Art und Umfang der zu erbringenden
Leistungen in erheblichem MaBe von ge-
meinsamen Planungen der Grundsiche-
rungstréger und im Einzelfall von einer ein-
vernehmlichen Eingliederungsvereinbarung
mit dem Hilfebedlrftigen ab (vgl. § 15
Abs. 1 SGB Il). Damit wird Uber Ausgaben-
umfang und -art zwischen den Tréagern der
Grundsicherung konsensual entschieden;
insoweit ist eine finanzielle Eigenverantwor-
tung nur noch eingeschrankt gegeben. Es
besteht vielmehr eine starke wechselseitige
Beeinflussung der Finanzierungsverantwor-
tung im Vollzug der Leistungen.

[203] 3. § 44b SGB Il verletzt danach
Art. 28 Abs. 2 Sétze 1 und 2 GG in Ver-
bindung mit Art. 83 GG. VerstoBt eine
Norm gegen das Grundgesetz, fuhrt dies in
der Regel zur Nichtigkeit der angegriffenen
Norm. ...

[206] Die durch die Grundsicherung flr Ar-
beitsuchende gewahrten Leistungen de-
cken weite Bereiche der Sozialleistungen
des Staates ab. Bei einer Nichtigerklarung
konnten die Aufgaben ab sofort nicht mehr
einheitlich durch die nach § 44b SGB Il ge-
griindeten Arbeitsgemeinschaften wahrge-
nommen werden. Hiervon wéren eine hohe
Zahl von Leistungsempféngern und die Mit-
arbeiter in den Arbeitsgemeinschaften be-
troffen. Ohne eine hinreichende Ubergangs-
zeit ist es nicht moglich, eine geordnete
Sozialverwaltung sicherzustellen.

[207] Die weitere Anwendung der angegrif-
fenen Norm ist bis zu einer gesetzlichen
Neuregelung, langstens bis zum 31. De-
zember 2010 zuzulassen. Dieser Zeitraum
ist dem Gesetzgeber zur Schaffung einer
Neuregelung im Rahmen der hier betrof-
fenen besonders komplexen Rege-
lungsmaterie zuzubilligen. Dabei ist insbe-
sondere zu berticksichtigen, dass der Ge-
setzgeber mit den hier angegriffenen Rege-
lungen, die Teil der Zusammenlegung der
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Arbeitslosenhilfe und der Sozialhilfe fiir
Erwerbsfahige sind, ein Ziel verfolgt, das
in der Wissenschaft ebenso wie im politi-
schen Willensbildungsprozess von der weit
Uberwiegenden Meinung als notwendig er-
achtet worden ist, dass zugleich aber die
bisherige Zuordnung der getrennt wahrge-
nommenen jeweils bedeutenden Aufgaben-
komplexe teils zum Bund, teils zur den Lan-
dern zugehdrigen Kommunalebene zur Er-
reichung dieses Ziels Umstellungen
von ungewohnlichem AusmaB erfor-
dert™).

[208] Mit der Zusammenlegung der Sozial-
leistungen der Sozial- und der Arbeitslosen-
hilfe hat sich der Gesetzgeber einer histo-
risch einmaligen Aufgabe gestellt, die unter-
schiedliche Lésungen zuldsst. Zum Zeit-
punkt des Gesetzgebungsverfahrens, aus
dem die hier angegriffenen Normen hervor-
gingen, sah sich der Gesetzgeber einem
historisch gewachsenen Nebeneinander
von kommunal verwalteter Sozialhilfe und
gesamtstaatlich verwalteter Arbeitslosenhil-
fe gegeniber. ... Diese historisch bedingte
Aufteilung des Sachverstands auf den Ge-
bieten der Flrsorge und der Arbeitsvermitt-
lung auf die Kommunen als &ffentliche Tra-
ger der Sozialhilfe nach dem Bundessozial-
hilfegesetz einerseits und die Bundesar-
beitsverwaltung andererseits einer einheit-
lichen Aufgabenwahrnehmung zuzu-
fiihren, wird allgemein als sinnvoll und not-
wendig angesehen.

[209] Namentlich die im Februar 2002 durch
die Bundesregierung beauftragte Kommis-
sion zum Abbau der Arbeitslosigkeit und zur
Umstrukturierung der Bundesanstalt fur Ar-
beit schlug in ihrem Bericht ,Moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt* vom
16. August 2002 vor, Arbeitslosenhilfe und
Sozialhilfe zusammenzufihren. Jeder, der
Sozialleistungen beziehe, solle von einer
einzigen Stelle betreut werden und eine ein-
zige Leistung erhalten. Durch die Zusam-
menflhrung werde nach den Ausfiihrungen
der Kommission eine entscheidende
Schwachstelle der bisherigen Systeme be-
seitigt, ndmlich die aus den jeweiligen Ei-
geninteressen der Leistungstrager resultie-
renden ,Verschiebebahnhdfe® bestimmter
Zielgruppen (Kommission zum Abbau der
Arbeitslosigkeit und zur Umstrukturierung
der Bundesanstalt fur Arbeit, Moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt, 2002,
S. 67 ff.und S. 125 ff.).

[210] Dem Gesetzgeber muss flr eine Neu-
regelung, die das Ziel einer Biindelung
des Vollzugs der Grundsicherung fur Ar-
beitsuchende verfolgt, ein der GroBe der
Umstrukturierungsaufgabe angemes-
sener Zeitraum belassen werden. Dabei
muss ihm die Méglichkeit gegeben werden,
die Erfahrungen der einheitlichen Auf-
gabenwahrnehmung in den sog. Opti-
onskommunen®) des § 6a SGB Il und die
Ergebnisse der gemaB § 6¢ SGB |l vorge-
sehenen Wirkungsforschung zu den Aus-
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wirkungen der Neuregelung des SGB Il zu
beriicksichtigen.

Anmerkungen

Nachstehend sollen 20 Einzelanmerkungen
zu den Entscheidungsgriinden abgegeben
werden, wobei sich neun auf den ersten The-
menkomplex der Entscheidung ,Bundesun-
mittelbare Aufgabentbertragung auf die
Kommunen ohne abgesicherte Finanzierung*
und elf auf den zweiten Themenkomplex ,Ar-
beitsgemeinschaften als unzulassige Misch-
verwaltung“ beziehen (in den Urteilsgriinden
gekennzeichnet durch ) bis %°).

Waéhrend das Vorbringen der Kreise zum
zweiten Themenkomplex vollen Umfangs
durchgeschlagen hat, stellt sich die Situati-
on hinsichtlich des ersten Themenkomple-
xes sehr viel differenzierter dar und bedarf
noch der sorgféltigen Analyse.

Aus der vom BVerfG insoweit angenomme-
nen Unbegriindetheit der kommunalen Ver-
fassungsbeschwerde auf eine ,Niederlage”
der Beschwerdefiihrer oder gar einen ,Sieg*
und damit einen ,Blankoscheck” des Bun-
des zu schlieBen, ware mehr als vorschnell
und wirde ,das Kind mit dem Bade aus-
schitten® (dazu A.3).

Die elf beschwerdefiihrenden (Land-)Kreise
verfolgten mit inren Verfassungsbeschwer-
den gegen Bestimmungen des SGB |l das
Ziel festzustellen, dass der Bund auch vor
der zum 1.9.2006 in Kraft getretenen Fode-
ralismusreform in concreto nicht befugt war,
Kreise und kreisfreie Stadte zu Aufgabentra-
gern und Finanzierungsverantwortlichen
nach dem SGB Il zu bestimmen und sie hin-
sichtlich der Aufgabenwahrnehmung zu ei-
ner Mischverwaltung in einer Arbeitsge-
meinschaft zu zwingen.

A. Bundesunmittelbare Aufgaben
uUbertragung auf die Kreise und
kreisfreien Stadte ohne abge-
sicherte Finanzierung

1. Ausgestaltung des Aufgabenbereichs
der Kreise

Da —anders als im noch anhangigen Verfah-
ren gegen die Aufgabenubertragung hin-
sichtlich der Grundsicherung im Alter und
bei Erwerbsminderung — nur Kreise, nicht
aber kreisfreie Stadte Bf. waren, setzt sich
das BVerfG eingangs mit dem Aufgabenzu-
griffsrecht der Kreise auseinander. Bekannt-
lich unterscheidet sich in diesem — aber
auch nur in diesem — Punkt die grundge-
setzliche Garantie kommunaler Selbstver-
waltung der Gemeinden von der der Kreise
(dazu unter Aufbereitung der Rechtspre-
chung: Henneke, Der Landkreis 2007, 560
[6601.]). Wahrend den Gemeinden in Art. 28
Abs. 2 S. 1 GG das Recht eingeraumt wird,
sich aller nicht anderweitig gesetzlich gere-
gelten Angelegenheiten der ortlichen Ge-
meinschaft ohne besonderen Kompetenz-
titels anzunehmen, ist nach Art. 28 Abs. 2
S. 2 GG den Kreisen ,fur die Ausgestaltung
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ihres Aufgabenbereichs das Recht der
Selbstverwaltung nur eingeschrankt ge-
waéhrleistet.”

Diese Erkenntnis ist ebenso wenig neu wie
die Tatsache, auf die das BVerfG in standi-
ger Rechtsprechung hingewiesen hat:

,Das GG hat mit Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG auf die
gegebene Tatsache reagiert, dass die Landkrei-
se kraft Landesrechts vielfach Zusténdigkeiten
innehaben, die sich einer Allzustandigkeit anna-
hern; es hat nicht darlber hinaus angeordnet,
dass sie Allzustandigkeit auch haben sollen.”
(BVerfGE 79, 127 [151]).

,Fur die Kreise fehlt es an einer solchen VerbUr-
gung, jedoch wird auch ihnen herkémmilich kraft
Landesrechts — bezogen auf inren Bereich — All-
zustandigkeit gewahrt.“ (BVerfGE 83, 37 [55]).

Vorliegend stellt das BVerfG nur auf Art. 28
Abs. 2 S. 2 GG, nicht aber auf die realen
Auspragungen im Landes(-verfassungs-)
Recht und die Folgen fir die demokratische
Legitimation ab, und hebt insoweit zutref-
fend hervor, dass den Kreisen kreiskommu-
nale Angelegenheiten des eigenen Wir-
kungskreises zuzuweisen sind, die im Ver-
gleich zu zugewiesenen staatlichen Aufga-
ben ein Gewicht haben missen, das der in-
stitutionellen Garantie der Kreise als Selbst-
verwaltungskorperschaft gerecht wird. Un-
mittelbar aus Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG folgt
allerdings keine Wahrnehmungsbefugnis
hinsichtlich freiwilliger Aufgaben — das ist flir
sich genommen unstrittig, da sich diese
Befugnis aus den /andesrechtlichen Gene-
ralklauseln ergibt.

2. Aufgabenzuweisung als Eingriff

Von zentraler Bedeutung fir die kommuna-
le Selbstverwaltung insgesamt ist es, dass
das BVerfG ohne Weiteres anerkannt hat,
dass auch eine Aufgabenzuweisung in das
Recht auf Selbstverwaltung eingreifen kann,
wenn dadurch die Moglichkeit einge-
schrankt wird, Selbstverwaltungsaufgaben
wahrzunehmen, die zum verfassungsrecht-
lich geschitzten Aufgabenbestand geho-
ren. Dass es im Vorfeld ,,erheblicher dogma-
tischer Anstrengungen” bedurfte, um zu
diesem inzwischen in der Rechtsprechung
allgemein anerkannten Ergebnis zu gelan-
gen, hat Friedrich Schoch (in: Henneke/
Meyer [Hrsg.], Kommunale Selbstverwal-
tung zwischen Bewahrung, Bewahrung und
Entwicklung, 2006, S. 11 [40]) vor kurzem
noch einmal treffend herausgearbeitet. Da-
mit hat das BVerfG in Anknlpfung an die
Rechtsprechung mehrerer Landesverfas-
sungsgerichte die Weichen flr einen Schutz
der Kommunen vor Aufgabeniberlastun-
gen ohne angemessenen finanziellen Aus-
gleich richtig gestellt.

3. Eingriff in Aufgabenbestand ./. Neue
Umschreibung des Aufgabenumfangs

Nach dem Einschlagen der richtigen Rich-
tung wahlt das BVerfG in concreto sodann
aber einen Abzweig, der — soweit ersichtlich
— bisher noch nicht erértert wurde und der
der weiteren intensiven Diskussion bedarf:
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Wegen des unterschiedlichen Aufgabenzu-
griffsrechts in Art. 28 Abs. 2 S. 1 und Art.
28 Abs. 2 S. 2 GG sollen sich Kreise nur
unter besonderen Umstéanden gegen eine
Aufgabenzuweisung durch den Gesetzge-
ber wehren kénnen, da eine Anderung bei
ihnen i.d.R. keinen Eingriff in den verfas-
sungsrechtlich garantierten Aufgabenbe-
stand, sondern nur eine neue Umschrei-
bung seines Umfangs bedeuten soll. Es
wird also nicht die bei Gemeinden und Krei-
sen in der Wirkung gleiche gesetzliche Auf-
gabenzuweisung als solche in den Blick
genommen, sondern ihre Auswirkung auf
den Bestand freiwilliger Aufgaben, und so-
dann danach differenziert, dass freiwillige
Aufgaben den Gemeinden nach dem
Grundgesetz, den Kreisen aber ,nur“ nach
dem — aus der verfassungsrechtlichen Be-
trachtung ausgeblendeten — Landes(-ver-
fassungs-)recht zustehen.

Da bundesgesetzliche Aufgabenubertra-
gungen in aller Regel an Kreise und kreis-
freie Stadte gleichermaBen erfolgt sind, fiihrt
eine solche Argumentation zwingend dazu,
dass ein und dieselbe Aufgabenubertra-
gung sich gegenulber kreisfreien Stadten als
Eingriff in die Selbstverwaltungsgarantie,
gegentber Kreisen aber lediglich als Neu-
umschreibung des Aufgabenumfangs er-
weist. Wenn das BVerfG also in concreto zu
dem Ergebnis gelangt, dass der die Bf.
schitzende Garantiegehalt des Art. 28 Abs.
2 S. 2 GG durch die Aufgabenzuweisung
des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB Il nicht ver-
letzt wird, bedeutet dies zugleich, dass da-
durch dennoch ein Eingriff in Art. 28 Abs. 2
S. 1 GG vorliegt, der nur von den davon
betroffenen kreisfreien Stadten nicht gertigt
worden ist.

4. PriufungsmaBstab bei kommunalen Ver-
fassungsbeschwerden

Dass das Verfahren der kommunalen Ver-
fassungsbeschwerde kein Recht auf umfas-
sende Normenkontrolle einrdumt, sondern
verlangt, dass PrifungsmaBstab nur Nor-
men sind, die sich als Konkretisierung des
Art. 28 Abs. 2 GG erweisen, ist unstrittig.
Diese Pramisse hat das BVerfG in der Ver-
gangenheit (BVerfGE 56, 298 [310]) aller-
dings nicht daran gehindert anzunehmen,
Art. 70 GG sei seinem Inhalt nach das ver-
fassungsrechtliche Bild der Selbstverwal-
tung mitzubestimmen geeignet, da nach
Art. 70 ff. GG Gemeindeangelegenheiten
grundsétzlich zur Gesetzgebungsbefugnis
der Lander gehorten.

Schoch/Wieland (Kommunale Aufgabentra-
gerschaft nach dem Grundsicherungsge-
setz, 2003, S. 50) ist in der Einschatzung
beizupflichten, dass fir Art. 84 Abs. 1 GG
konsequenterweise und erst recht nichts
anderes gelten kann, da es verfassungs-
rechtlich keinen Unterschied machen kann,
ob der Bund die Gesetzgebungskompetenz
der Lander fur das Kommunalwesen gem.
Art. 70 GG oder gem. Art. 84 Abs. 1 GG

verletzt. Wahrend der Bund in Bezug auf die
Sachmaterien nach Art. 73 ff. GG immerhin
Uber eine Vielzahl von Kompetenztiteln ver-
fligt, die — bei Verfolgung eines fachspezifi-
schen Regelungsansatzes mit Auswirkun-
gen auf die Kommunen - die allgemeine
und subsidiar wirkende Kompetenzzuwei-
sung an die Lander gem. Art. 70 GG zu
Uberlagern vermdgen, hat der Bund bei der
Organisation der Gesetzesausfiihrung
durch kommunale Aufgabenwahrnehmung
gem. Art. 84 Abs. 1 GG von vornherein nur
ausnahmsweise die Kompetenz zum
Durchgriff auf die Kommunen. Das verfas-
sungsrechtliche Bild der kommunalen
Selbstverwaltung wird demnach durch Art.
84 Abs. 1 GG mindestens ebenso so sehr
geprégt wie durch Art. 70 GG, so dass al-
lein schon deshalb eine unter Versto3 gegen
Art. 84 Abs. 1 GG vorgenommene bundes-
gesetzliche Aufgabenzuweisung an die
Kommunen zu einer Verletzung des Art. 28
Abs. 2 GG fuhrt, ohne dass es eines zusétz-
lichen materiellen VerstoBes gegen das
kommunale Selbstverwaltungsrecht bedarf.
DemgegenUber verengt das BVerfG mit der
vorliegenden Entscheidung den Prifungs-
maBstab weiter, wenn es ausflihrt, dass Art.
84 Abs. 1 GG a. F. nicht dazu diene, den
Kernbereich kommunaler Selbstverwaltung
zu erhalten.

5. VerstoB gegen Art. 84 Abs. 1 GG a. F. of-
fen

Aufgrund dieser Beschrénkung des Prii-
fungsmaBstabes lasst es das BVerfG aus-
driicklich offen, ob der Bund durch die Be-
stimmung der Kreise und kreisfreien Stadte
zu kommunalen Trédgern in § 6 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 SGB Il gegen Art. 84 Abs. 1 GG ver-
stoBen hat. In Verbindung mit der Feststel-
lung, dass in der Aufgabentbertragung auf
die Kommunen ein Eingriff in die kommuna-
le Selbstverwaltung liegt, kommt diesem
Offenlassen aus verfassungsprozessualen
Grinden fur die kinftige Bewertung der
Zuléssigkeit auf der Grundlage bisherigen
Verfassungsrechts vorgenommener Aufga-
benUbertragungen auf die Kommunen eine
besondere Bedeutung zu.

6. Schutzzweck des Art. 84 Abs. 1 GG
a F

Dass mit Art. 84 Abs. 1 GG a. F. der ,Schutz
eines Mindestbestandes an Selbstverwal-
tungsaufgaben der Gemeindeverbande*
schlechterdings nicht bezweckbar ist, hat-
te keiner Erwahnung bedurft. Selbstver-
sténdlich sollte Art. 84 Abs. 1 GG a. F. vor
einem unzulassigen Eingriff des Bundes in
die Verwaltungszustéandigkeit der Lander
schitzen. Dass das BVerfG die verfas-
sungssystematische Argumentation nicht
positiv aufgreift, dass im Falle einer bundes-
gesetzlichen Aufgabenzuweisung alle lan-
desverfassungsrechtlichen Schutzmecha-
nismen unanwendbar werden, istim Ergeb-
nis fur die Kommunen unbefriedigend. Die
Argumentation des BVerfG, mit der auf die
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bisherige Rechtsprechung Bezug genom-
men wird, sie aber nicht fir einschlagig er-
achtet wird, bedarf noch der vertiefenden
Durchdringung.

7. Nunmehr absolutes Aufgabenibertra-
gungsverbot

Durch die Neufassung des Art. 84 Abs. 1 S.
7 GG seit 1.9.2006 im Zuge der Foderalis-
musreform | ist die praktische Relevanz der
vorgenannten Ausflihrungen des BVerfG
aber deutlich relativiert worden. Art. 84 Abs.
1 8.7 GG wird vom BVerfG zutreffend als
Labsolutes Verbot der Aufgabenzuweisung
auf die kommunale Ebene” charakterisiert.

8. Ubergangsrecht des Art. 125a GG

SchlieBlich hebt das BVerfG hervor, dass die
Frage einer Erweiterung von vor dem
1.9.2006 auf die Kommunen Ubertragenen
Aufgaben nicht nach MaBgabe des Art. 84
Abs. 1 a. F, sondern nach MaBgabe des
Art. 125a GG zu klaren sei. Hinsichtlich der
Passage der Urteilsbegriindung sei erkla-
rend darauf hingewiesen, dass nicht die Bf.
die Auffassung vertreten haben, dass sie in
Zukunft der Erweiterung durch Bundesge-
setz schutzlos ausgeliefert seien; die Bf.
haben allerdings darauf hingewiesen, dass
der Bund eine entsprechende Position ein-
genommen habe, die von den Kommunen
nicht geteilt werde.

Sollte es hinsichtlich der Frage einer Erwei-
terung von Aufgaben, die vor dem 1.9.2006
bundesgesetzlich den Kommunen zuge-
wiesen worden sind, kiinftig zu einem Kon-
flikt kommen, ist diese Frage verfassungs-
rechtlich als offen zu bezeichnen und ggf.
vor dem BVerfG auszutragen. Die kommu-
nale Seite ist insoweit nach wie vor der Auf-
fassung, dass Art. 125a GG nicht dazu er-
machtigt, nach dem 1.9.2006 geéndertes
materielles Recht auf eine AufgabenUbertra-
gungsnorm zu stitzen, die vor der Fodera-
lismusreform in Kraft getreten ist (dazu
ausf.: Henneke, in: Schmidt/Bleibtreu/Hof-
mann/Hopfauf, GG, 11. Aufl. 2008, Art. 84
Rdn. 26 ff.). D. h. bei materiellen Gesetzes-
anderungen des Bundes bedarf es im Falle
in der Vergangenheit erfolgter Aufgabenzu-
weisungen des Bundes an die Kommunen
kinftig stets auch eines darauf bezogenen
Aufgabenulbertragungsaktes der Lander.

9. Land regelt Verteilung der Bundesmittel

Im Einklang mit dem Vorbringen der Bf. hebt
das BVerfG entgegen der zunachst vom
Bund vertretenen Auffassung hervor, dass
die Lander in der Verteilung der Bundesbe-
teiligung an den Kosten fir Unterkunft und
Heizung auf die Kommunen frei sind. Es
setzt sogar hinzu:

,Die Regelung gebietet auch dem Land nicht, den
Betrag an die Kreise und kreisfreien Stadte wei-
terzugeben, noch beschrankt sie eine nach et-
waigem Landesrecht zu leistende Zahlung auf
den vom Bund erhaltenen Betrag.”

Damit ist bundesverfassungsgerichtlich
festgestellt, dass die Lander befugt sind,
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eigene Verteilungsregelungen auch hin-
sichtlich des Bundesanteils zu entwickeln,
bei denen dem Gesichtspunkt der Mehrbe-
lastung gegentber dem friheren Recht
besser Rechnung getragen wird als mit ei-
ner bloBen Weiterleitung des prozentualen
Bundesanteils auf die jeweiligen kommuna-
len Tréger. Die Lander sind damit in der
Lage, ihren verfassungsrechtlichen Finanz-
ausstattungsverpflichtungen gegentiber ih-
ren Kommunen — auch unter Einbezug er-
haltener Bundesmittel — nachzukommen.

B. Arbeitsgemeinschaften als
unzuldssige Mischverwaltungen

10.Bei Arbeitsgemeinschaften folgt BVerfG
der Argumentation der Bf.

Bei den Ausflihrungen zur Verfassungswid-
rigkeit der Arbeitsgemeinschaften nach
§ 44b SGB Il folgt das BVerfG in vollem Um-
fang dem Vortrag der Bf. (dazu ausf.: Hen-
neke, DOV 2005, 177 [186 ft.; ders., DOV
2006, 726 [727 ff.]; ders., Der Landkreis
2007, 327 [335 ff.]; siehe auch Graaf, Der
Landkreis 2007, 344 ff. sowie Hesse, Der
Landkreis 2007, 340 ff.).

Insofern bedarf es hinsichtlich der Bestéti-
gungen der Auffassung der Bf. durch das
BVerfG keines weiteren Eingehens an die-
ser Stelle.

11.Verfassungsgewollter prinzipieller Vor-
rang kommunaler Aufgabenwahrneh-
mung

Eingangs seiner Betrachtungen zum Geset-
zesvollzug macht das BVerfG deutlich, dass
der Gesetzgeber bei der Regelung organi-
sationsrechtlicher Fragen den verfassungs-
gewollten prinzipiellen Vorrang einer dezen-
tralen, also kommunalen, vor einer zentral
und damit staatlich determinierten Aufga-
benwahrnehmung zu berticksichtigen hat.
Dies gilt nicht nur vergangenheitsbezogen,
sondern ist auch bei der zukinftig zu tref-
fenden Regelung zu bertcksichtigen.

12.Geltendes Verfassungsrecht erméglicht
Antworten auf neue staatliche Heraus-
forderungen

Auch wenn das Grundgesetz — von be-
grenzten Ausnahmen abgesehen - eine
Mischverwaltung ausschlieBt, hebt das
BVerfG zutreffend hervor, dass dem Bed(irf-
nis der offentlichen Gewalt, in ihrem Streben
nach angemessenen Antworten auf neue
staatliche Herausforderungen nicht durch
eine zu strikte Trennung der Verwaltungs-
rdume gebunden zu werden, auch nach
geltendem Verfassungsrecht Rechnung ge-
tragen werden kann, da die bestehenden
Regelungen der Art. 83 ff. GG auch erken-
nen lassen, dass die Verwaltungsbereiche
von Bund und Lé&ndern in der Verfassung
nicht starr voreinander geschieden sind.
Das BVerfG betont zutreffend, dass ein Zu-
sammenwirken von Bund und Landern bei
der Verwaltung in vielfaltiger Form bereits
nach geltendem Verfassungsrecht méglich
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ist. Innerhalb, aber auch nur innerhalb des
durch die Art. 83 ff. GG gezogenen Rah-
mens ist eine zwischen Bund und Landern
aufgeteilte Verwaltung deshalb zuléssig.

Uberlegungen im Rahmen der Féderalis-
musreform I, entgegen der Zielsetzung der
Foderalismusreform |, die eine klarere Ver-
antwortungsteilung von Bund, Landern und
Kommunen angestrebt hat, u. U. zu neuen
verfassungslegitimierten Kooperationsfor-
men zu gelangen, ist damit mit Skepsis zu
begegnen.

13.Bundesausfiihrungskompetenz fur
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende of-
fengelassen

Spiegelbildlich zu der Aussage, dass der
Gesetzgeber den verfassungsgewollten
prinzipiellen Vorrang einer dezentralen, also
kommunalen vor einer zentral und damit
staatlich determinierten Aufgabenwahrneh-
mung zu bertcksichtigen hat, flhrt das
BVerfG aus, dass es angesichts der getrof-
fenen Regelung zu den Arbeitsgemein-
schaften offen bleiben kénne, ob der Bund
nach Art. 87 Abs. 2 und Abs. 3 GG die Ver-
waltungszustandigkeit fir die Grundsiche-
rung flr Arbeitsuchende nach dem SGB Il
an sich ziehen kann, was zutreffend ist, da
Art. 87 Abs. 3 GG fir eine Bundesverwal-
tung mit Behérdenunterbau restriktiv auszu-
legen ist und Art. 87 Abs. 2 GG flr die Aus-
flhrung steuerfinanzierter 6ffentlicher Fir-
sorgeleistungen offenkundig nicht einschla-
gig ist. Eine Bundeskompetenz konnte nur
bei Erflllung der engen Voraussetzungen
des Art. 87 Abs. 3 GG bejaht werden.

14.BVerfG hélt Kontingentierung der Opti-
on nicht ftir geboten

Das BVerfG betont, dass die Experimentier-
klausel des § 6a SGB Il ohne weitere Vor-
aussetzungen vorsieht, dass anstelle der
Arbeitsgemeinschaften Kreise und kreisfreie
Stadte die Leistungen der Grundsicherung
flr Arbeitsuchende auBerhalb der bisheri-
gen Regellésung des § 44b SGB |l vollzie-
hen kdénnen und flgt dem plakativ, aber
ohne weitere Begriindung an, dass nicht
ersichtlich sei, weshalb dies nicht auch ohne
die in § 6a Abs. 3 S. 1 SGB Il vorgesehene
zahlenmaBige Beschrankung moglich sein
sollte. Man darf in der Aufhebung der Kon-
tingentierung der Option allerdings nicht
vorschnell den Kénigsweg aus der Neure-
gelungsnotwendigkeit mit Blick auf eine ein-
heitliche Aufgabenwahrnehmung bei einem
Trager erblicken, da insoweit die verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben hinsichtlich der
Aufgabenfinanzierung aus Art. 106 Abs. 8
GG Bericksichtigung finden mussen (dazu
ausf.: Henneke, Der Landkreis 2004, 63 —
65).

15.BVerfG erachtet Zusammenlegung von
Arbeitslosenhilfe und Sozialhilfe als not-
wendig

In bemerkenswerter Klarheit bekennt sich
das BVerfG gleich mehrfach zum materiel-
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len Ziel der Notwendigkeit der Zusammen-
legung von Arbeitslosenhilfe und Sozialhilfe.
Zugleich sieht das BVerfG aber die Notwen-
digkeit des Gesetzgebers, sich fir eine Lo-
sung zu entscheiden, die mit der Kompe-
tenzordnung des Grundgesetzes vereinbar
ist. Den klaren Darlegungen des BVerfG ist
also die Intention zu entnehmen, jeden Ge-
danken an einen vermeintlichen Wider-
spruch zwischen materiellen Sachzielen
und verfassungsrechtlichen Vorgaben von
vornherein im Keime zu ersticken. Das
BVerfG bekennt sich zu einem kréftigen ,,so-
wohl als auch*, némlich zu der Zusammen-
legung von Arbeitslosenhilfe und Sozialhilfe
zu einer Aufgabenerflllung aus einer Hand
sowie durch einen Trager. Fr eine kiunftig
wieder getrennte Aufgabenwahrnehmung
lassen sich aus der Entscheidung des
BVerfG also keinerlei Anhaltspunkte gewin-
nen.

16.Rahmenvereinbarung

Ende Juni 2005 sollte flr ,klare Verhaltnis-
se in den Job-Centern* gesorgt werden.
Geboren wurden dazu der Abschluss einer
Rahmenvereinbarung und das Begriffspaar
,Gewahrleistungs- und Umsetzungsverant-
wortung”. Zwar begriiBten alle kommunalen
Spitzenverbéande die grundsétzliche Zielset-
zung der kommunalen Verantwortungsstar-
kung, von Seiten des Deutschen Landkreis-
tages wurde aber von Anbeginn an darauf
hingewiesen, dass der bundesbehordliche
Aufsichtsstrang untergesetzlich nicht abbe-
dungen werden kénne. Bei der Ubernahme
von Aufgaben der Bundesagentur fur Arbeit
durch kommunale Tréger sollte das bundes-
aufsichtsrechtliche Instrumentarium zu-
nachst voll auf die kommunalen Trager er-
streckt werden. Dies lehnte der Deutsche
Landkreistag als verfassungsrechtlich mit
Art. 84 und 85 GG nicht zu vereinbaren ab
und kritisierte, dass vom Bund Uber das In-
stitut der Ubernahme kommunaler Verant-
wortung in der Arbeitsgemeinschaft Erwar-
tungen geweckt worden seien, die ohne
explizite Anderung des Gesetzes nicht ein-
geldst werden konnten und daher letztlich
enttduscht werden mussten. Die Herstel-
lung der bisher fehlenden eindeutigen Zu-
standigkeit bei der Aufgabenwahrehmung
in den Arbeitsgemeinschaften und eine
Ubernahme der Aufgabenwahrnehmung in
kommunale Verantwortung sei durch eine
untergesetzliche ~ Rahmenvereinbarung
ohne gesetzliche Anderung nicht méglich.

Statt auf diese Bedenken einzugehen,
schloss darauf am 1.8.2005 der Bundesmi-
nister flr Wirtschaft und Arbeit mit der Bun-
desagentur fur Arbeit ,und kommunalen
Spitzenverbanden” (namlich zwei) eine Rah-
menvereinbarung zur Weiterentwicklung der
Grundsétze der Zusammenarbeit der Trager
der Grundsicherung in den Arbeitsgemein-
schaften gem. § 44b SGB I, in der die vom
Deutschen Landkreistag angesprochenen
kritischen Punkte schlicht ausgeblendet
blieben. Von den Unterzeichnern der Rah-
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menvereinbarung wurde argumentiert, dass
damit Plane obsolet wirden, weiteren Kom-
munen die Option einzurdumen, die Betreu-
ung der Langzeitarbeitslosen komplett in
eigener Regie zu Ubernehmen. Von einer
Option in der ARGE war plakativ die Rede.
Eine gut funktionierende Arbeitsgemein-
schaft mit starken dezentralen Kompeten-
zen werde sich nur noch wenig von einer
Optionskommune unterscheiden, sodass
nur schwer vorstellbar sei, welche zusétzli-
chen Vorteile es da noch geben solle, wur-
de prognostiziert (dazu ausf.: Henneke, Der
Landkreis 2007, 327 <337>).

17.Rollenpapier

Im Frihjahr 2007 legten das Bundesminis-
terium flr Arbeit und Soziales und die Bun-
desagentur fir Arbeit bei eindeutiger und
einhelliger Ablehnung der Positionen durch
die Lander (dazu: Der Landkreis 2007, 33f.)
ein Rollenpapier: ,Die Arbeitsgemeinschaf-
ten und ihre Trager im SGB II* vor, dass sie
nicht als Bruch mit der Rahmenvereinba-
rung, sondern als deren organische Fortent-
wicklung ausgaben. Im Rollenpapier wurde
nunmehr wieder klar zwischen kommunalen
und Bundeszusténdigkeiten unterschieden
und das Begriffspaar: ,Gewahrleistungs-
und Umsetzungsverantwortung® durch die
ahnlich klingenden Wérter ,Gesamtverant-
wortung und Umsetzungsmitverantwor-
tung” ersetzt. Von Seiten des Bundesmini-
sterums flr Arbeit und Soziales wurde dar-
gelegt, dass stets nur eine Starkung der
dezentralen Verantwortung angestrebt wor-
den sei.

Von vielen Betrachtern ist das Rollenpapier
dagegen als der Versuch des Bundesar-
beitsministeriums angesehen worden, mit
Blick auf die anstehende mindliche Ver-
handlung vor dem BVerfG zu retten, was
noch bzw. nicht mehr zu retten war.

Geholfen hat dieser Zickzackkurs nicht.
Sowohl zur Rahmenvereinbarung wie zum
Rollenpapier fihrt das BVerfG aus, dass bei
gegensatzlicher Auffassung der jeweiligen
Trager Leistungen nur erbracht werden kén-
nen, wenn einer der beiden auf sein Wei-
sungsrecht und damit auf seine Einwir-
kungsmdglichkeiten verzichtet. Dies sei mit
geltendem Verfassungsrecht nicht zu ver-
einbaren.

18.Selbstbeschrdnkung ist Nichtwahrneh-
mung eigener Verantwortung

Daran ankniipfend stellt das BVerfG nich-
tern fest, dass Selbstbeschrénkungen eines
der beiden Verwaltungstrager zwar die
Maoglichkeiten eines anderen Verwaltungs-
trégers, seine eigenen Vorstellungen durch-
zusetzen, erweitern. Die Selbstbeschran-
kung eines der Aufgabentrager sei aber
gleichzeitig mit der Nichtwahrnehmung der
eigenen Verantwortung verbunden. Dann
konne nicht mehr von einer eigenverant-
wortlichen Aufgabenwahrnehmung gespro-
chen werden. Insoweit nimmt das BVerfG
auch auf Aussagen des Bundesrechnungs-

hofs Bezug. Das Grundproblem lasse sich
nicht durch eine Verschiebung der Einwir-
kungsmoglichkeiten zur einen oder anderen
Seite hin 16sen. Vielmehr fehle es an einer
eindeutigen Aufgaben- und Verantwor-
tungszuordnung, die der Kompetenzord-
nung des Grundgesetzes entspricht. Auch
durfe es nicht zu Freirdumen in den Arbeits-
gemeinschaften kommen, die die Gefahr
einer Verselbststandigung ohne hinreichen-
de Kontrolle durch einen verantwortlichen
Trager mit sich bringe.

D. h.: Anders als bei den demokratisch le-
gitimierten Optionskommunen darf es bei
Arbeitsgemeinschaften gerade nicht dazu
kommen, dass eine gut funktionierende Ar-
beitsgemeinschaft mit starken dezentralen
Kompetenzen sich nur noch wenig von ei-
ner Optionskommune unterscheidet, da der
Arbeitsgemeinschaft jegliche demokrati-
sche Legitimation fehlt.

Diese Ausflhrungen des BVerfG zur Selbst-
beschrankung als Nichtwahrnehmung eige-
ner Verantwortung sind nicht nur bedeut-
sam mit Blick auf die Verfassungswidrigkeit
der Arbeitsgemeinschaften, sondern auch
und erst recht mit Blick auf die rechtspoliti-
sche Diskussion um kiinftige Kooperations-
notwendigkeiten — ggf. auf vertraglicher
Grundlage -, die bereits im Gerichtssaal
unmittelbar nach Ende des Verkindungster-
mins medienwirksam eingesetzt hat.

19.Neuregelungsfrist bis Ende 2010

Dass das BVerfG fir die Zukunft nicht von
einem Modell wieder getrennter Aufgaben-
wahrnehmung ausgeht, wird insbesondere
auch durch die Einrfdumung der langen Frist
zur Neuregelung bis Ende 2010 deutlich.
Zwar mogen bei dieser Fristbestimmung
auch Aspekte politischer Machbarkeit nicht
ausgeblendet worden sein, ausdriicklich
stiitzt sich das BVerfG hinsichtlich der Frist-
bemessung aber nur auf sachliche Griinde,
die in der Realisierung der angestrebten
Zusammenfuhrung von Arbeitslosenhilfe
und Sozialhilfe bei einem Trager liegen.

Der dreijahrige Zeitraum sei dem Gesetzge-
ber zur Schaffung einer Neuregelung im
Rahmen einer besonders komplexen Rege-
lungsmaterie zuzubilligen. Die bisherige Zu-
ordnung der getrennt wahrgenommenen
jeweils bedeutenden Aufgabenkomplexe
teils zum Bund, teil zu den Landemn zuge-
hérigen Kommunen erfordere zur Errei-
chung des Ziels der Zusammenlegung Um-
stellungen von ungewohnlichem AusmaB.
Die historisch bedingte Aufteilung des
Sachverstands auf den Gebieten der Fir-
sorge und der Arbeitsvermittlung zu einer
einheitlichen Aufnahmenwahrnehmung zu-
sammenzuflhren, sei sinnvoll und notwen-
dig; dem Gesetzgeber miisse aber fir eine
Neuregelung, die das Ziel einer Biindelung
des Vollzugs der Grundsicherung fur Arbeit-
suchende verfolge, ein der GréBe der Um-
strukturierungsaufgabe angemessener Zeit-
raum belassen werden.



Diese Verknupfung von eingerdumter Rege-
lungsfrist und umzusetzendem Regelungs-
Ziel gilt es bei der zu flhrenden politischen
Diskussion besonderes hervorzuheben.

Allerdings sei darauf hingewiesen, dass die
69 Landkreise und kreisfreien Stadte, die
den gesamten SGB-Vollzug bereits eigen-
verantwortlich bei sich blindeln, nach ihrer
Zulassung zu Optionskommunen Ende
September 2004 lediglich gut drei Monate
Zeit bis zum Inkrafttreten des SGB Il am
1.1.2005 hatten. Angesichts dieser exorbi-
tant kurzen Frist haben sie den Start bemer-
kenswert reibungslos bewaltigt.

20.Erfahrungen der einheitlichen Aufgaben-
wahrnehmung in den Optionskommunen

AbschlieBend gibt das BVerfG dem Gesetz-
geber auf, bei seiner im Rahmen von drei
Jahren zu erledigenden Umstrukturierungs-
aufgabe die Erfahrungen der einheitlichen
Aufgabenwahrnehmung in den Options-
kommunen und die Ergebnisse der bis
Ende 2008 auszuwertenden Wirkungsfor-
schung zu den Auswirkungen der Neurege-
lung des SGB Il zu berlcksichtigen. Auch
dies kann nur geschehen, wenn sich der
Gesetzgeber unter Beachtung der intendier-
ten Ziele fur die Neuregelung hinreichend
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Zeit nimmt und nicht vorschnell aus vorder-
griindigen politischen Aspekten von dem
eigentlichen Regelungsziel der Aufgabenzu-
sammenflihrung abrickt. Auch das belegt,
dass die Entscheidung des BVerfG dem
Bundesgesetzgeber flr eine Umkonzipie-
rung auf der Grundlage getrennter Aufga-
benwahrnehmung keinerlei argumentative
Stitze ist. O

Prof. Dr. Hans-Gunter Henneke,
Hauptgeschéftsfihrer des
Deutschen Landkreistages, Berlin
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Ist die dauerhafte Ausweitung des
Optionsmodells nach § 6a SGB |l
verfassungsrechtlich untersagt?

Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Art.84 Abs. 1S.7 GG, wonach durch
Bundesgesetz den Kommunen Auf-
gaben nicht libertragen werden diir-
fen, steht der Ausweitung des Opti-
onsmodells nicht entgegen:

¢ Esfehlt an einer bundesgesetz-
lichen Aufgabentragerbestim-
mung. Die konkrete Tragerbe-
stimmung erfolgt nach kommu-
nal-individuellem Antrag und
Zustimmung der obersten Lan-
desbehorde 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-
gabeniibertragung, sondern

um die gesetzliche Ermdégli-
chung eines Zugriffs der ein-
zelne Kommune auf bestimm-
te Aufgaben.

2. Die Finanzierung der Option erfolgt
iiber 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 ermdglicht.

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

4. Eine Kontingentierung der Anzahl
der Optionskommunen ist verfas-
sungsrechtlich nicht erforderlich. In
seinem Urteil vom 20.12.2007 halt
das  Bundesverfassungsgericht
selbst fest, dass nicht ersichtlich
sei, weshalb die Option nicht auch
ohne die bislang vorgesehene zah-
lenmaBige Beschrankung maglich
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.
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Von Prof. Dr. Hans-Guinter Henneke, Berlin

5. Bereits im Ursprungsgesetzentwurf
der Bundesregierung fiir ein Kom-
munales Optionsgesetz im Jahr
2004 war vorgesehen, allen options-
willigen Kommunen die Options-
moglichkeit auf Dauer einzurau-
men. Durch die zum 1.9.2006 in
Kraft getretene Foderalismusre-
form| haben sich verfassungs-
rechtlich keine hierfiir relevanten
Anderungen ergeben.

A. Aktualitat und Relevanz der
Fragestellung

Der Deutsche Landkreistag hat sich hin-
sichtlich der Organisation des SGB |l ein-
deutig positioniert: Er tritt uneingeschrankt
fUr eine kommunale Gesamttragerschaft
nach dem SGB Il ein, wobei die Aufgaben-
Ubertragung Uber die Lander zu erfolgen hat
und die Finanzierung ebenfalls tber die Lan-
der und dabei Uber die in allen Landesver-
fassungen normierten Mehrbelastungsaus-
gleichsregelungen zu sichern ist'). Flr die
Refinanzierung der L&nder beim Bund hat
der Deutsche Landkreistag einen Diskussi-
onsvorschlag vorgelegt, der belastungs-
wie anreizorientierte Komponenten enthalt
und im Rahmen der geltenden Verfassungs-
ordnung umsetzbar ist?).

Von interessierter Seite wird versucht, den
Kommunalisierungsvorschlag dadurch zu
diskreditieren, dass nunmehr zwar einge-
raumt wird, dass die Kommunen durch das
Konnexitéatsprinzip in den jeweiligen Lan-
desverfassungen vor finanziellen Mehrbelas-
tungen geschitzt sind, falschlicherweise
aber behauptet wird, dass der Finanzie-
rungsvorschlag des DLT mit unkalkulierba-
ren finanziellen Risiken flr die Bundeslander
verbunden wére oder die Lander alle Kos-
ten®) und nicht nur die Mehrbelastungen
gegenuber dem Status quo zu tragen hét-
ten. Insoweit haben es Bund und Lander in
der Hand, diese Risiken zu vermeiden?).
Jedenfalls ist es gerade aus Bundessicht
unglaubwrdig, den Vorschlag mit dem Hin-
weis auf vermeintliche Finanzierungsrisiken
der Lander abzulehnen.

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner
Entscheidung vom 20.12.2007%) gleich mehr-
fach deutlich gemacht, dass das politisch
verfolgte Ziel der einheitlichen Aufgabenwahr-
nehmung aus einer Hand unterstitzenswert
sei, aber im Rahmen der geltenden Verfas-
sung normiert werden misse. Daflir komme

eine kommunale Trégerschaft in Betracht.
Zur Herstellung einer einheitlichen Aufgaben-
tragerschaft aus einer Hand seien umfangrei-
che Regelungsnotwendigkeiten gegeben, so
dass das Bundesverfassungsgericht aus die-
sem Grunde eine dreijahrige Regelungsfrist
bis Ende 2010 eingeraumt hat, die es zu-
gleich erméglicht, die Ergebnisse der Evalu-
ierung zu den unterschiedlichen Tragermo-
dellen zu bertcksichtigen®).

Hinsichtlich der aus der Verfassungswidrig-
keit des § 44b SGB Il zu ziehenden Konse-
quenzen wird neben der kommunalen Ge-
samttragerschaft auch Uber erweiterte Op-
tionsmaglichkeiten diskutiert. Das Bundes-
verfassungsgericht hat in seiner Entschei-
dung vom 20.12.2007 die Aufhebung der
Kontingentierung der Option selbst ange-
stoBen. Insoweit wird man derzeit immer
wieder mit der These konfrontiert, das
Grundgesetz erlaube dies entgegen den
Ausflhrungen des Bundesverfassungsge-
richts nicht”). So heiBt 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.:

JArt. 84 Abs. 1 8. 7 GG steht einer Ausweitung
der Experimentierklausel im SGB Il (§ 6a SGB II)
auf weitere Kommunen entgegen.”

) Dazu ausf.: Henneke, Der Landkreis 2008, 59 ff. Unzu-
treffend: Schmachtenberg, Wirtschaftsdienst 2008, 79
(83). Richtig ist dagegen, dass das strikte Konnexitats-
prinzip auch in Thiringen gilt, dort aber nicht auf die
Ubertragung von Selbstverwaltungsaufgaben anwend-
bar ist.

?)  Henneke/Wohitmann, Der Landkreis 2008, 62 ff.

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

%) Dies verkennt Schmachtenberg, Wirtschaftsdienst
2008, 79 (83), wenn er ausfiihrt, dass ein tiberregiona-
ler Ausgleich Uber die Landesgrenzen hinweg nicht
maglich sei

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

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

) So etwa Schmachtenberg, Wirtschaftsdienst 2008,79
(82 f.): ,Es gehort zu den Grundsatzen 6ffentlicher Ver-
waltung, dass Durchfiihrungs- und Finanzierungsver-
antwortung zusammenfallen. Bei der kommunalen Op-
tion liegen die Verantwortungen auf drei Ebenen: Verant-
wortlich fiir die Durchfiihrung ist die Kommune, die
Rechtsaufsicht liegt beim Land, die Finanzierung tragt
der Bund. Eine solche Finanzierungsregelung kann al-
lenfalls im Rahmen eines Experiments fir einen begrenz-
ten Zeitraum genutzt werden. Die Verfassung schlieBt
eine solche Regelung fir 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 Foderalismus-
reform 2006 nicht mehr gestattet ist. Ob bei einer BA-
Zustandigkeit die bestehenden 69 Optionskommunen
oder auch andere, freiwillig optieren kénnten, war nicht
Gegenstand des Bundesverfassungsgerichtsurteils.”
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Nahles fahrt sodann fort:

LAuch fur die Ausgestaltung der dauerhaften Fi-
nanzierung dieses Modells wére eine Grundge-
setzénderung erforderlich.”

Die letztgenannte Aussage ist, soweit er-
sichtlich, in der Diskussion véllig neu. Die Fi-
nanzierung des Optionsmodells stitzt 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 Trégern, erlaubt,
wéhrend unmittelbare Finanzbeziehungen
zwischen dem Bund und der kommunalen
Ebene, also der Gesamtheit der Kommu-
nen, verfassungsrechtlich weder vor noch
nach der Fdderalismusreform bestanden
bzw. bestehen — darin lag gerade das zen-
trale Problem bei Aufgabenibertragungen
des Bundes auf die kommunale Ebene vor
der Foderalismusreform .

Das Bundesverfassungsgericht hat demge-
genlber in der Entscheidung vom
20.12.20078) knapp, aber in der Aussage
eindeutig ausgefuhrt:

,§ 6a SGB Il sieht ohne weitere Voraussetzung
vor, dass anstelle der Arbeitsgemeinschaften
Kreise und kreisfreie Stadte - in beschrankter
Anzahl - die Leistungen der Grundsicherung fir
Arbeitsuchende auBerhalb der Regelldsung des
§ 44b SGB Il voliziehen kénnen. Weshalb dies
nicht auch ohne die in § 6a Abs. 3 S. 1 SGB Il
vorgesehene zahlenméBige Beschrankung mog-
lich sein sollte, ist nicht ersichtlich.*

Die nachstehenden Ausflihrungen dienen
dazu, den Beweis daflr zu erbringen,

e dasssich Art. 84 Abs. 1 GG vor und nach
der Féderalismusreform nur mit der gene-
rell-abstrakten gesetzlichen Aufgabenzu-
weisung auf die Ebene der Lander und
Kommunen, also auf die Gesamtheit der
Léander bzw. die Gesamtheit der Kommu-
nen oder bestimmter kommunaler Grup-
pen (z. B. die Gesamtheit der Kreise und
kreisfreien Stadte), nicht aber auf individu-
ell-konkrete Beziehungen zwischen dem
Bund und einzelnen Landern bzw. zwi-
schen dem Bund und einzelnen Kommu-
nen befasst, und dass das zum 1.9.2006
mit der Féderalismusreform | in Kraft ge-
tretene AufgabenUlbertragungsverbot auf
,die Gemeinden und Gemeindeverban-
de” fur die Frage der Ausweitung der
Option nach § 6a SGB Il nicht einschla-
gig ist und

e 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
— fUr Sonderbelastungen einzelner Kom-
munen fUr 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
gewahrleistet, so dass der Sonderbela-
stungsausgleich verfassungsrechtlich
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weder befristet ist noch einen experi-
mentellen Charakter hat.

B. Verfassungsfragen der
Verwaltungsorganisations-
regelungen im SGB Il

In §§ 6 Abs. 1, 6a SGB Il finden sich drei
Vorschriften Uber die Aufgabentrégerschaft,
die unterschiedlichen verfassungsrechtli-
chen Vorgaben folgen.

l. §6Abs. 1S.1Nr.1SGBII

IN§ 6 Abs. 1S. 1 Nr. 1 SGB Il wird die Bun-
desagentur flr Arbeit zum Trager der Leis-
tungen nach dem SGB Il bestimmt, soweit
Nr. 2 nichts Anderes bestimmt. Verfassungs-
rechtlich handelt es sich dabei — da es sich
beim SGB Il anders als beim SGB Il um steu-
erfinanzierte Leistungen und nicht um solche
von Sozialversicherungstragern handelt®) —
um die Errichtung mittelbarer Bundes-Unter-
behdrden. Nach Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG sind
bundesunmittelbare Unterbehdrden verfas-
sungsrechtlich nur in engen Grenzen (,neue
Aufgaben®, ,dringender Bedarf) zulassig').
In der verfassungsrechtlichen Kommentarli-
teratur ist hinsichtlich der Zulassigkeit bun-
desunmittelbarer Unterbehtrden zu Recht
von einem ,Notbehelf fUr eine nicht absehba-
re Entwicklung“'") gesprochen worden.

Das Bundesverfassungsgericht'?) hat in sei-
ner Entscheidung vom 20.12.2007 aus-
driicklich offengelassen, ob der Bund nach
den Vorschriften des GG die Verwaltungs-
zustandigkeit fur die Grundsicherung flr
Arbeitsuchende nach dem SGB Il an sich
ziehen kann'™).

Il. §6Abs. 1S.1Nr2SGBI

Nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB |l sind die
kreisfreien Stadte und Kreise Trager fur die
Leistungen nach §§ 16 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 bis
4, 22 und 23 Abs. 3 SGB I, soweit durch
Landesrecht nicht andere Trager bestimmt
sind. Diese Bestimmung ist von elf (Land-)
Kreisen als unzuléssiger 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 angenommen'). Eine solche Aufga-
benUbertragung auf die kommunale Ebene,
hier auf die Gesamtheit der kreisfreien Stad-
te und Kreise, hatte der Bundesgesetzge-
ber nach der Foderalismusreform | ab
1.9.2006 nicht mehr vornehmen kénnen.
Das BVerfG'™) hat umgekehrt formuliert:
LAnders als Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG lieB sich der
frliheren Fassung des Art. 84 Abs. 1 GG kein
absolutes Verbot der Aufgabenzuweisung auf die
kommunale Ebene entnehmen'®).”

Die in § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB Il in der
Fassung vom 20.7.2006') konkret vorge-
nommene Aufgabenutbertragung auf die
kreisfreien Stadte und Kreise — aber auch
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nur diese — gilt auch nach der Foderalis-
musreform gem. Art. 125a Abs. 1 GG als
Bundesrecht fort. Sie kann durch Landes-
recht ersetzt werden.

Die bundesunmittelbare Begriindung einer
kommunalen Tragerschaft fir andere als die
in §6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB Il vor dem
1.9.2006 normierten Aufgaben kommt seit
der Féderalismusreform nicht mehr in Be-
tracht. Stattdessen gilt insoweit:

4Adressat fur Aufgabenibertragungen durch den
Bund sind die Lander (Art. 83 und 84 Abs. 1 S. 1
GG). Eine AufgabenUbertragung auf die Kommu-
nen kann nur noch durch Landesrecht erfolgen,
flr das das jeweilige Landesverfassungsrecht
maBgeblich ist™®).

Unter einer Aufgabentbertragung ist die
Zuweisung bestimmter Aufgaben zu verste-
hen, durch die der kommunale Aufgaben-
kreis verandert wird'). Eine Ubertragung
von Aufgaben ist alles, was die Zustandig-
keiten der kommunalen Ebene als Verwal-
tungstrager fur eine bestimmte Aufgabe in-
haltlich &ndert, gleichgtiltig, ob die betreffen-
de Aufgabe gleichsam ,von Null aus* Uber-
tragen wird oder ob bereits eine Teilzustan-
digkeit vorhanden war®).

»Neubegrtindungen und Erweiterungen von Auf-
gaben sind gleichermaBen Veranderungen der
Aufgaben-Zusténdigkeit und mithin gleicherma-
Ben vom Verdikt des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG er-
fasst. Der Bund hat hierfiir keine Gesetzgebungs-
kompetenz mehr?1).”

Dass mit einer Aufgabentbertragung auf
,die Kommunen* die kommunale Ebene
gemeintist, hat nicht nur das Bundesverfas-
sungsgericht??) zutreffend hervorgehoben,
sondern ist Allgemeingut®). Im ersten zur
Foderalismusreform erschienenen Kom-
mentar heiBt 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 Aufgabentbertragung

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

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

") Sachs, in: Sachs, GG, 4. Aufl. 2007, Art. 87 Rdn. 75.

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

) Dazu Henneke, Der Landkreis 2007, 5 (14) sowie ders.
Der Landkreis, Heft 4/2008.

%) BVerfG DVBI. 2008, 173 (174) = NVwZ 2008, 183 (183
f.) = Der Landkreis 2008, 5 (5 f.); dazu Henneke, Der
Landkreis 2008, 5 (13).

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

%) Dazu Henneke, Der Landkreis 2008, 5 (14).
) BGBL. 1, S. 1706.

') BT-Drs. 16/813, 15.
)

BVerfGE 77, 288 (299); Henneke (Fn. 9), Art. 84 GG,
Rdn. 25.

20 Burgi, DVBI. 2007, 70 (77); Henneke, NdsVBI. 2007, 57
(66); ders. (Fn. 9), Art. 84 GG, Rdn. 25.

2) Burgi, DVBI. 2007, 70 (77).
2 Fn 15
=) Z.B. Schoch, DVBI. 2007, 261 (265).
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zugreifen kann®). Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG enthalt
ein allgemeines Durchgriffsverbot des Bundes auf
die kommunale Ebene“?).

. § 6a SGB Il

§ 6a SGB Il knUpft gerade nicht an § 6 Abs.
1S.1Nr. 2SGB I, sondern an die Bestim-
mung Uber die Tragerschaft der Bundes-
agenturin § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 71 SGB Il an,
indem ,.zur Weiterentwicklung der Grundsi-
cherung fur Arbeitsuchende anstelle der
Agenturen fr Arbeit als Trager der Leistun-
gennach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1im Wege der
Erprobung kommunale Tréager zugelassen
werden kénnen.*

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

In Abs. 3 ist normiert, dass die Zahl der zu-
gelassenen kommunalen Trager héchstens
69 betragt, Abs. 4 bestimmt, dass der An-
trag des kommunalen Tragers an die Zu-
stimmung der zustandigen obersten Lan-
desbehorde gebunden ist. Nach Abs. 5
konnte der Antrag bis zum 15.9.2004 mit
Wirkung ab 1.1.2005 gestellt werden. Die
Zulassung wurde fUr einen Zeitraum von
sechs Jahren, also bis zum 31.12.2010,
gewahrt.

In § 6b SGB Il ist bestimmt, dass der Bund
die Aufwendungen der Grundsicherung fr
Arbeitsuchende einschlieSlich der Verwal-
tungskosten mit Ausnahme der Aufwen-
dungen flr die ohnehin der Gesamtheit der
Kreise und kreisfreien Stadte zugewiesenen
Aufgaben nach § 6 Abs. 1S. 1 Nr. 2 SGB I
tragt.

Im Koalitionsvertrag von CDU/CSU und
SPD vom 11.11.2005 heiBt es unter B.1.2.6
erganzend:

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

Diese Prolongationsabrede ist in der gegen-
wartigen Diskussion unstrittig.

Verfassungsrechtlich hat die gesetzliche Er-
mdglichung eines Zugriffs auf die Aufgaben-
tragerschaft anstelle der Agenturen flr Ar-
beit durch einzelne Kommunen mit Art. 84
GG (= gesetzliche Aufgabenlbertragung
auf die kommunale Ebene) nichts zu tun,
vielmehr knUpft sie ausschlieBlich an Art. 87
Abs. 38.2 GG an.

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

1. Keine bundesgesetzliche Aufgabentra-
gerbestimmung
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Zun&chst fehlt es bereits an einer bundes-
gesetzlichen Aufgabentragerbestimmung.
Stattdessen lasst der Gesetzgeber selbst
gerade offen, wer in concreto Tréger der
Aufgabe nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB Il
wird. Er normiert nur generell-abstrakt eine
alternative Trégerschaft und deren Inan-
spruchnahmevoraussetzungen. Die konkre-
te Tréagerbestimmung erfolgt nach kommu-
nal-individuellem Antrag und Zustimmung
der obersten Landesbehtrde durch Bun-
desrechtsverordnung.

2. Keine Aufgabentbertragung

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

¢ des kommunal-individuellen Antrags,

e der Zustimmung der zusténdigen ober-
sten Landesbehdérde und

e der Zulassung durch das zustandige
Bundesministerium,

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

3. Aufgabenkreis der kommunalen Ebene
nicht veréndert

SchlieBlich fehlt es —anders als bei § 6 Abs.
1S. 1 Nr. 2 SGB Il oder seiner moglichen
Modifikation — an einer Veréanderung des
Aufgabenkreises der kommunalen Ebene,
hier der Gesamtheit der kreisfreien Stadte
und Landkreise.

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

Eine Anderung des § 6a SGB Il, die zu einer
Aufhebung der Kontingentierung der Opti-
on fuhrt, bertihrt 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 Il 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 Il ,nicht auch
ohne die in § 6a Abs. 3 S. 1 SGB Il vorge-
sehene zahlenmaBige Beschrankung mog-
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 Il

Nach Art. 104a Abs. 1 GG gilt der Verfas-
sungsgrundsatz, dass der Bund und die
Lander 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 gewahrt der Bund den erforderli-
chen Ausgleich, wenn er in einzelnen Ge-
meinden (Gemeindeverb&nden) besondere
Einrichtungen veranlasst, die diesen Ge-
meinden (Gemeindeverbanden) unmittelbar
Mehrausgaben oder Mindereinnahmen
(Sonderbelastungen) verursachen, wenn
und soweit den Gemeinden (Gemeindever-
banden) nicht zugemutet werden kann, die
Sonderbelastungen zu tragen.

Genau um diese Ausgangskonstellation
geht es vorliegend. Art. 106 Abs. 8 GG er-
moglicht — ebenso wie die 1923 geschaffe-
ne Vorlauferregelung in § 62 RFAG - in ei-
ner spezifischen Konstellation unmittelbare
Finanzbeziehungen zwischen Bund und
Kommunen und fuhrt fir diesen Fall — an-
ders alsin 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 verfassungsandern-
den Gesetzgeber oblegen hat zu bestim-
men, wie das Grundgesetz das bundes-
staatliche Prinzip ausformt. Entgegen
Schmachtenberg?®) kann nicht gegen aus-
drticklich normiertes Verfassungsrecht auf
vermeintliche ,Grundséatze offentlicher Ver-
waltung” abgestellt werden, aufgrund derer
Art. 106 Abs. 8 GG ,allenfalls im Rahmen
eines Experiments fUr einen begrenzten
Zeitraum als Finanzierungsregelung genutzt
werden* kénne. Darin liegt ein klassischer
Zirkelschluss?’).

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

Art. 106 Abs. 8 GG knlpft an den Rege-
lungsgedanken in § 62 RFAG aus dem Jah-
re 1923 an. Diese Bestimmung sah eine
Ausgleichspflicht des Reiches vor, ,wenn
einzelnen L&ndern oder Gemeinden (Ge-
meindeverbanden) durch Vertrage, Gesetze
oder VerwaltungsmaBnahmen des Reiches
besondere Kosten erwachsen.” Die Bun-
desvereinigung der kommunalen Spitzen-
verbande 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-

Trute: in: Starck (Hrsg.), Foderalismusreform, 2007,
Tz.174.

Trute (Fn. 24), Tz. 174.
Schmachtenberg, Wirtschaftsdienst 2008, 79 (82 f.)

Ebenso Hidien, in: Bonner Kommentar, Art. 106 GG,
Rdn. 1200.
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mungen in die Finanzverfassung gekom-
men?¥), so etwa hinsichtlich der Realsteuer-
garantie und hinsichtlich der Einbeziehung
der Kommunen in den Steuerverbund (Art.
106 Abs. 6 GG)%). 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 GG*). Systemgerecht ware es gewe-
sen, im Zuge der Einflgung des Art. 104a
GG den Sonderbelastungsausgleich aus
Art. 106 GG herauszulsen und innerhalb
des Art. 104a GG als letzten Absatz zu plat-
zieren®'). Ein strenges systematisches Be-
mihen gab es seinerzeit aber nicht, zumal
fur 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 Erganzung zum vierstufigen
Finanzausgleichssystem

Art. 106 Abs. 8 GG schlieBt eine Liicke, 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 missen).
Diese Regelung bildet daher die notwendi-
ge Ergénzung zum System des Finanzaus-
gleichs®); sie ist nicht per se eine Ausnah-
mevorschrift®).

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

Fur die Kommunen gilt Gberdies, 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 fur die
Gewahrung eines Bundesausgleichs®). Die
Norm will einen individuellen Anspruch fiir
atypische Situationen gewahren®). Der
Sonderbelastungsausgleich setzt schon
begrifflich voraus, dass der Bund nicht allen
Kommunen gleichmaBig Mehrbelastungen
auferlegt, sondern dass einzelne Gebiets-
korperschaften ungleich und unzumutbar
betroffen sind).

Die Kommunen werden in Art. 106 Abs. 8
GG gerade nicht als Ebene, sondern als je-
weiliger Rechtstrager angesprochen®). Es
geht also um einen konkret-individuellen
Ausgleich ausschlieBlich des Bundes®). Art.
106 Abs. 8 GG ist keine HintertUr, Uber die
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das GG den Kommunen die Eigenschaft
einer dritten Ebene zuerkennt*'). Mehrbelas-
tungen, die allgemein in Landern und/oder
Kommunen durch den Vollzug eines Bun-
desgesetzes verursacht werden, kénnen
von Art. 106 Abs. 8 GG nicht erfasst wer-
den?). Sie sind vielmehr nach MaBgabe von
Art. 106 Abs. 4 S. 2 GG auszugleichen®).

Eine Sonderbelastung ist dadurch gekenn-
zeichnet, dass sie im Verhéltnis zum regu-
léren Finanzbedarf und zur Finanzausstat-
tung der betroffenen Gebietskorperschaft
UberméBig ins Gewicht fallt und ohne die
spezifische Aufgabe nicht besttinde*). Der
Sonderbelastungsausgleich ist auf Grund
seiner Funktion in doppelter Weise be-
grenzt: Zum einen in Bezug auf die An-
spruchsberechtigten (einzelne Kdrperschaf-
ten) und zum anderen in Bezug auf den
besonders engen Zusammenhang zwi-
schen der vom Bund veranlassten Aufgabe
und dem finanziellen Ausgleich®).

L,An sich” fallen die Kosten der Aufgabener-
flllung nach Art. 104a Abs. 1 GG dem jewei-
ligen kommunalen Aufgabentréager zu. Bei
Art. 106a Abs. 8 GG handelt es sich um ei-
nen — begrenzten — Aufgaben-Ausgaben-
Ausgleich, der den allgemeinen Konnexitats-
grundsatz des Art. 104a Abs. 1 GG derogiert
und bundesseitige Ingerenzen (,veranlasst)
flr konkrete Aufgaben des Bundes kompen-
siert®®). Hidlien*") 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 flr einzelne Kommunen flr deren origi-
néare Aufgabenwahrnehmung unzumutbar
ist. Art. 106 Abs. 8 GG modifiziert also mit
vertretbaren Grinden 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-
dert*®). Art. 106 Abs. 8 enthalt damit das
Gebot, eine entstandene Sonderbelastung
durch eine Ungleichbehandlung (Sonder-
ausgleich) zu beseitigen*®). Die Gemeinden
(Gemeindeverbénde) durfen die Bestim-
mung des Art. 106 Abs. 8 GG nicht benut-
zen, um besser gestellt zu werden als die
anderen vergleichbaren Gemeinden (Ge-
meindeverbénde), die keine vom Bund ver-
anlassten Einrichtungen haben*). Der Son-
derbelastungsausgleich ist fur die Kommu-
nen kein Mittel, sich auf diesem ,Umweg”
zusétzliche Finanzquellen zu erschlieBen®’).

3. ,Besondere Einrichtung*

Unter ,Einrichtung* ist auch die Schaffung
von Organisationsgesamtheiten wie Behor-
den zu verstehen. Dabei kann es sich auch
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um die VergréBerung konkreter, bereits be-
stehender Einrichtungen handeln®). Um
eine ,besondere Einrichtung® handelt es
sich immer dann, wenn sie nicht in allen ver-
gleichbaren, sondern nur in einzelnen Kom-
munen veranlasst wird®). Die ,besonderen
Einrichtungen® brauchen ihrer Art nach kei-
nen Ausnahmecharakter zu haben. Ausrei-
chend ist es, wenn die Einrichtung in ihrer
GroBe im Vergleich zu anderen Kommunen
,besonders* sind*).

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 entstehen®).

Bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzun-
gen steht der Ausgleichsverpflichtung des

) BGBII,1077.

Dazu ausf. Henneke, Offentliches Finanzwesen, Finanz-
verfassung. Eine systematische Darstellung, 2000, Rdn.
87 ff.

Henneke (Fn. 29), Rdn. 90.

So auch Hidien (Fn. 27), Art. 106 Rdn. 1096.

Henneke (Fn. 29), Rdn. 795; Meis, Verfassungsrechtli-
che Beziehungen zwischen Bund und Gemeinden,
1989, S. 107; Maunz, in: Maunz/Dirrig, 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 Mlinch/Kunig, Grundgesetzkom-
mentar (GGK), Bd. 3, 5. Aufl. 2003, Art. 106 Rdn. 55.
BVerfGE 101, 158 (225); Henneke (Fn. 29), Rdn. 795;
Meis (Fn. 32), S. 107; Maunz (Fn. 32); Heun, in: Dreier,
GG Kommentar, Bd. ll, 2000, Art. 106 Rdn. 41; Birk, in:
GG-Alternativkommentar, Art. 106 Rdn. 46.

Hidlien (Fn. 27), Art. 106 Rdn. 1182.

Henneke (Fn. 29), Rdn. 795; Heun (Fn. 33), Art. 106
Rdn. 41; Maunz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 96.

Maunz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 96; Miickl, Finanzverfas-
sungsrechtlicher Schutz der kommunalen Selbstverwal-
tung, 1998, S. 167.

Miickl (Fn. 36), S. 168; Meis (Fn. 32), S. 109.

Maunz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 97; Heun (Fn. 33), Art. 106
Rdn. 43.

Muickl (Fn. 36), S. 168; Meis (Fn. 32), S. 110; Maunz (Fn.
32), Art. 106 Rdn. 99; Hidlien (Fn. 27), Art. 106 GG, Rdn.
1182.

Hidlien (Fn. 27), Art. 106, Rdn. 1182,

Maunz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 99; Meis (Fn. 32), S. 110.
Muickl (Fn. 36), S. 167; Schwarz (Fn. 32), Art. 106 Rdn.
147

“) Schwarz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 149; dazu jingst hin-
sichtlich der Finanzierungselemente bei einer Ubertra-
gung des SGB II-Vollzugs auf die Kommunen: Henne-
ke/Wohltmann, Der Landkreis 2008, 62 ff.

) Heintzen (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 61i. V. m. 59.
#)  Meis (Fn. 32), S. 109.
) Hidien (Fn. 27), Art. 106 GG Rdn. 1186 u. 1188.
) Hidien (Fn. 27), Art. 106 GG Rdn. 1185i.V.m. 1188.
) Meis (Fn. 32), S. 107.
) Schwarz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 148.
) Maunz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 98.
31 Meis (Fn. 32), S. 111.
) Maunz, (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 100.
) Maunz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 100.
) Maunz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 100.
) Maunz (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 101
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Bundes ein Rechtsanspruch der betroffe-
nen Gebietskorperschaften auf Sonderbe-
lastungsausgleich fir die Dauer der Sonder-
belastung gegentiber®). Die Ausgestaltung
des Rechtsanspruchs der betroffenen Kom-
munen, der ein Ermessen des Bundes aus-
schlieBt, zeigt die Bedeutung, die der Ver-
fassungsgeber dem Sonderbelastungsaus-
gleich zugemessen hat®’). Fir 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
Hauptanwendungsfallen des Sonderbela-
stungsausgleichs jemals erwogen worden
oder bei Fortbestehen der Last Uberhaupt
vorstellbar.

Zwischen der betroffenen Gemeinde bzw.
dem Gemeindeverband und dem Bund ent-
stehen direkte Finanzbeziehungen, ohne
dass die Lander zwischengeschaltet wer-
den®®). Nach Wortlaut, Entstehungsge-
schichte und Zweck begriindet Art. 106
Abs. 8 GG die direkten Finanzbeziehungen
zwischen dem Bund und einzelnen, poten-
Ziell allen betroffenen Kommunen®®) — 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 Ertrdgen bestimmter
Steuern. Die Kommunen sind also keines-
wegs vollstandig durch die Lander mediati-
siert, sondern kdnnen von Verfassungs we-
gen durchaus auch in direkten Finanzbezie-
hungen zum Bund stehen®). Das BVerfG®")
hat in der MaBstabegesetz-Entscheidung
daher zutreffend festgestellt, dass die ge-
starkte finanzwirtschaftliche Unabhangigkeit
und Verselbststandigung der Kommunen
die bisherige Zweistufigkeit der Finanzver-
fassung modifiziert hat®?).

Der grundsatzliche 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-
schlieBend®).

5. Verwaltungsrechtsweg

Fur Streitigkeiten Uber den Anspruch aus
Art. 106 Abs. 8 GG ist keine Zustandigkeit
des Bundesverfassungsgerichts gegeben.
Vielmehr handelt es sich um eine &ffentlich-
rechtliche Streitigkeit nicht verfassungs-
rechtlicher Art, fir die die allgemeine Lei-
stungsklage im Verwaltungsrechtsweg ge-
geben ist®).

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 Lander fir die Kom-
munen kassenmaBig eingeschaltet wer-
den®).

Der Landkreis 3/2008

6. Zusammenfassende Einordnung

Hinsichtlich seiner Rechtsnatur wird Art.
106 Abs. 8 GG Uberwiegend als staatsor-
ganisationsrechtlicher  Aufopferungsan-
spruch®) qualifiziert. Konkret handelt es sich
um einen —wenn auch begrenzten — Aufga-
ben-Ausgaben-Ausgleich, der den allge-
meinen Konnexitatsgrundsatz in Art. 104a
Abs. 1 GG derogiert und bundesseitige Ein-
wirkungen fur jeweils konkrete Aufgaben
des Bundes kompensiert®’). 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 begrenzen®).

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

¢ den Konnexitatsgrundsatz des Art. 104a
Abs. 1 GG derogiert,

¢ die Staatsaufgabentrager individualisiert
und

¢ die staatsrechtliche Mediatisierung der
Kommunen durch die L&nder aufhebt®).

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

In § 6a SGB Il'i. d. F. vom 24.12.2003") ist
die Option kommunaler Tragerschaft erst-
mals geregelt worden. Danach sollten ab-
weichend von § 6 die kreisfreien Stadte und
Kreise auf ihren Antrag und mit Zustimmung
der zustandigen obersten Landesbehérde
anstelle der Agenturen flr Arbeit vom Bun-
desminister fir Wirtschaft und Arbeit durch
Rechtsverordnung als Tréager der Aufgaben
nach dem SGB Il zugelassen werden. Das
Néhere sollte ein Bundesgesetz regeln.

In § 46 Abs. 1 SGB Il wurde seinerzeit nor-
miert, dass der Bund die Aufwendungen der
Grundsicherung fUr Arbeitsuchende tragt,
soweit die Leistungen von der Bundesagen-
tur erbracht werden. Er sollte der Bundes-
agentur hierflr die Verwaltungskosten erstat-
ten. In den Féllen des § 6a SGB Il solite da-
nach das zu erlassende Bundesgesetz eine
entsprechende Finanzierung regeln, wobei
eine Pauschalierung zuldssig sein sollte.

In  jeweiligen  EntschlieBungen vom
19.12.2003 machten der Bundestag’') und
der Bundesrat) Vorgaben flr das zu erlas-
sende Bundesgesetz, in denen es u. a. hief3:

,Darlber hinaus raumt es den kreisfreien Stadten
und Kreisen die Option ein, ab dem 1.1.2005
anstelle der Agenturen flr Arbeit auch deren Auf-
gaben —und damit alle Aufgaben im Rahmen der
Grundsicherung flr Arbeitsuchende — wahrzu-
nehmen. Hierzu soll eine faire und gleichberech-
tigte Losung entwickelt werden, die sicherstellt,
dass die optierenden Kommunen nicht gegen-
Uber den Agenturen flr Arbeit benachteiligt wer-
den.”

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

Optionswellen geben, in denen kommuna-
le Trager mit Wirkung jeweils ab 1.1. des
Folgejahres und mit Bindung jeweils fur funf
Jahre von der Option sollten Gebrauch ma-
chen kénnen. Dem BMWA wurde in den
EntschlieBungen insoweit kein Ablehnungs-
recht eingerdumt. Hinsichtlich der Finanzie-
rung hieB es in Ziff. 6 der EntschlieBungen
konkretisierend:

,Der Bund zahlt den kommunalen Tragern fUr die
anstelle der Agenturen fUr Arbeit wahrgenomme-
nen Aufgaben flir die Bedarfsgemeinschaften
entsprechende Fallpauschalen fr die Eingliede-
rungsleistungen und die Verwaltungskosten. Er
erstattet die Kosten flr das Arbeitslosengeld Il
bzw. das Sozialgeld. Die Auszahlung der Mittel an
die Kommunen erfolgt durch die Bundesagentur
flr Arbeit.”

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

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

* dass der Bund — abgewickelt Uber die
Bundesagentur — gegentber den optie-
renden kommunalen Tragern einen di-
rekten finanziellen Ausgleich vornimmt,

* dieser Ausgleich — ebenso wie gegen-
Uber der Bundesagentur — auch die Ver-
waltungskosten erfasst, wobei

56)

Henneke (Fn. 29), Rdn. 795.

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

%) 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; Mickl (Fn. 36), S. 166; Meis (Fn. 32), S. 110); Heint-
zen (Fn. 32), Art. 106 Rdn. 55.

Hidlien (Fn. 27), Art. 106 Rdn. 1200.
Schoch/Wieland (Fn. 57), S. 84 f.
BVerfGE 101, 158 (230).

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

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

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

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

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

) Hidien (Fn. 27), Art. 106 Rdn. 1186; Meis (Fn. 32), S. 106 f.
) Hidien (Fn. 27), Art. 106 Rdn. 1187
) Hidien (Fn. 27), Art. 106 Rdn. 1218
) BGBI. |, 2954.
)

)

BT-Drs. 15/2264.
BR-Drs. 943/03.

117



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

Vor diesem Hintergrund stellte sich die Fra-
ge, ob die Ermdglichung dieser in der Ent-
schlieBung formulierten Vorgaben ohne
Grundgesetzénderung maoglich 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
flr § 6a SGB Il weder unmittelbar einschla-
gig sei, weil sie nur fir ,vom Bund veran-
lasste Einrichtungen” gelte, noch ausdeh-
nend ausgelegt werden kénne™), weil der
Begriff der Einrichtung fur die hier einschlé-
gige Fragestellung keinen AnknUpfungs-
punkt bilde.

Zur Erreichung der in den EntschlieBungen
formulierten und in der Sache zwingenden
Zielsetzungen habe ich am 6.2.2004 ge-
genuber dem BMWA, den Bundestagsfrak-
tionsvorsitzenden und den Ministerprasi-
denten seinerzeit eine Verfassungsande-
rung vorgeschlagen’) und parallel in die
Kommission zur Modernisierung der bun-
desstaatlichen Ordnung eingebracht™). Da-
bei wurde insbesondere vorgeschlagen,
ausdricklich 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-
dricklichen Erstreckung des Sonderbelas-
tungsausgleichs auf die Verwaltungsausga-
ben.

In der Arbeitsgruppe ,Gesetzgebungskom-
petenzen und Mitwirkungsrechte* der F&-
deralismuskommission wurde auf Vorschlag
des Bundesministeriums der Justiz (BMJ)
am 12.2.2004 erstmals die — inzwischen in
diesem Sinne geregelte — Frage erortert, ob
in Art. 84 GG eine Ingerenz des Bundes hin-
sichtlich der Einrichtung von Behdérden noch
gewahrleistet sein misse. Wenn der Bund
darauf verzichte, sei — so das BMJ — auch
das Problem der Konnexitét in Bezug auf
die Kommunen gel6st. Dieser Vorschlag
stieB sowohl auf Lander- wie auf Kommu-
nalseite auf spontane Zustimmung. Darauf-
hin wurde das BMJ vom Arbeitsgruppen-
vorsitzenden gebeten zu priifen, ob die Re-
gelungsbefugnis des Bundes hinsichtlich
der Einrichtung der Behdrden in Art. 84 GG
gestrichen werden koénne.

Damit schien eine Vermischung der Diskus-
sion in der Foderalismuskommission (kinf-
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
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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 spater erweisen.
Inzwischen hatte es sich zur allgemeinen
Erkenntnis verdichtet, dass die Umsetzung
der Inhalte der EntschlieBungen vom
19.12.2008 zur Ausgestaltung der in § 6a
SGB Il geregelten Option kommunaler Tra-
gerschaft einer Verfassungsénderung be-
durfte, jedenfalls mit Blick auf die Ubernah-
me der Verwaltungsausgaben. Die Bundes-
regierung stand also vor der Frage, entwe-
der den Vorschlag zu einer punktuellen Ver-
fassungsanderung aufzugreifen oder aber
mit dem vorzulegenden Gesetzentwurf ge-
gen § 6aSGB . d. F.vom 24.12.2003 und
die EntschlieBungen von Bundestag und
Bundesrat zu verstoBen. Sie entschied sich
flr den zweiten Weg und schlug zunéchst
ein sog. Organleihemodell vor, das insbe-
sondere die Forderung nach einer vollen
Kostenerstattung einschl. der Verwaltungs-
kosten erflillen sollte, aber auf Kosten der
Aufgabenerflllung als Selbstverwaltungs-
aufgabe ging. Dieses Modell stieB indes auf
breite Ablehnung.

Am 20.2.2004 verstandigten sich Bundes-
arbeitsminister Wolfgang Clement und Mi-
nisterprasident Roland Koch dann doch auf
die notwendige Verfassungsénderung zur
Umsetzung des bereits normierten § 6a
SGB II%). Nur wenige Tage spater nahm die
Bundesregierung jedoch eine erneute
Kehrtwendung vor. Am 7.3.2004 kam es zu
einem Spitzengesprach zwischen Bundes-
minister Wolfgang Clement und der Bun-
desvereinigung der kommunalen Spitzen-
verbande, in dem jener deutlich machte,
dass die Bundesregierung nicht mehr da-
von ausgehe, dass es zu einer Grundge-
setzanderung komme. Daher werde man
den vorgelegten Gesetzentwurf zurlickzie-
hen und einen neuen Vorschlag auf der
Grundlage eines erweiterten Organleihemo-
dells erarbeiten. Dies flihre zu einer zeitli-
chen Verschiebung mit der Folge, dass der
Gesetzentwurf erst am 14.5.2004 behan-
delt werden konne. Clement regte Uberdies
an, sich an die Foderalismuskommission zu
wenden, um die Chancen eines Inkrafttre-
tens einer verfassungsrechtlichen Sonder-
belastungsausgleichsregelung nach Erorte-
rung der Grundsatzfragen in der Kommissi-
on zu eruieren. Dies geschah umgehend.
Mit Schreiben vom 9.3.2004 wurden sei-
tens des DLT ausflhrlich vermeintliche Ver-
kntpfungen zwischen der beabsichtigten
Neufassung des Art. 84 Abs. 1 GG und
dem gebotenen verfassungsrechtlich abge-
sicherten Sonderbelastungsausgleich op-
tierender Kommunen nach § 6a SGB Il wi-
derlegt.””)

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

Politik

SPD und Bindnis 90/Die Grlnen am
30.3.2004 den Entwurf fir ein Kommuna-
les Optionsgesetz in den Deutschen Bun-
destag einbrachten’®). Die unkontingentier-
te und unbefristete, also auf Dauer gerich-
tete Option mit periodisch wiederkehren-
dem Zugriffszeitpunkten, wie sie in den Ent-
schlieBungsantragen vorgesehen war, war
in dem Gesetzentwurf weiterhin — allerdings
auf der Basis der Organleihe — enthalten.

Am 26.4.2004 fand zu diesem Gesetzent-
wurf eine offentliche Anhérung im Bundes-
tagsausschuss fur Wirtschaft und Arbeit
statt. Besondere Bedeutung erlangte dabei
im Nachhinein die schriftliche Stellungnah-
me des Sachverstandigen Wieland, der sich
wie folgt einlie:

,In den Arbeitsgemeinschaften werden eine Bun-
desbehdrde und staatsorganisationsrechtlich
den Landern zugeordnete Trager kommunaler
Selbstverwaltung organisatorisch zusammenge-
fasst. Die im SGB Il getroffene gesetzliche Rege-
lung schopft die von der Verfassung eréffneten or-
ganisatorischen Moglichkeiten angesichts der
Bedeutung der Materie und der fir den Geset-
zesvollzug erforderlichen bedeutenden personel-
len und sachlichen Ressourcen zumindest sehr
extensiv aus.

Die in § 6 a SGB Il eroffnete Option kommunaler
Tragerschaft ist in ihrer Struktur geeignet, die ver-
fassungsrechtlichen Bedenken deutlich abzumil-
dern. Damit wiirde eine klare demokratische Zu-
ordnung der Aufgabenverantwortung mdglich.
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 Il vorgesehene Options-
modell nicht durchschlagen. Das BVerfG hat be-
reits 1999 darauf hingewiesen: ,Die gestérkte fi-
nanzwirtschaftliche Unabhangigkeit und Verselb-
sténdigung der Kommunen modifiziert die bishe-
rige Zweistufigkeit der Finanzverfassung.” (BVerf-
GE 101, 158, 230)

%) Henneke, Der Landkreis 2004, 63 (64).
%) Henneke, Der Landkreis 2004, 63 ff.

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

76 Vgl. hierzu die Darstellung von Jacobi, Einigung im Streit
um Arbeitslose, in der Stddeutschen Zeitung vom
21.02.2004: , Bundeswirtschaftsminister Wolfgang Cle-
‘ment (SPD) rettete bei einem Spitzengesprach mit Hes-
sens Ministerprasidenten Roland Koch (CDU) durch die-
sen Kurswechsel einen der wichtigsten Kernpunkte der
Reformagenda. Koch lobte nach dem Gesprach am
Freitag die ,grundsatzliche Bereitschaft des Bundes,
eine Grundgesetzanderung vorzunehmen. SPD-Ar-
beitsmarkt-sprecher Klaus Brandner bestétigte, dass
die Koalition nicht mehr grundséatzlich gegen eine Ver-
fassungsanderung sei, solange sie auf diesen konkre-
ten Fall bezogen sei. Als Vorbild soll ein Entwurf von
Hans-Ginter Henneke, dem Geschéftsfihrer des Land-
kreistages, dienen. Clement wollte das Verhéltnis ur-
spriinglich Gber ein kompliziertes Rechtsinstrument na-
mens Organleihe regeln, was die Union aber strikt ab-
lehnt. Selbst Brandner raumte ein, dass dies den Zusa-
gen an die Union im Vermittlungsausschuss vom ver-
gangenen Dezember nicht entsprochen hatte.“

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

%) BT-Drs. 15/2816.
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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 wére dementsprechend ohne
Weiteres eine Optionsldsung moglich, die eine
Aufgabentragerschaft von Kommunen vorsahe
und dadurch die Misslichkeiten beseitigte, die ge-
genwartig aus der doppelten Verwaltungsverant-
wortung fur die Grundsicherung flir Arbeitsu-
chende erwachsen.

Es ist deshalb ratsam, den kreisfreien Stadten
und Kreisen — wie in § 6 a SGB Il vorgesehen —
die Option zu er6ffnen, selbst Trager der Verwal-
tungsaufgaben zu werden, statt nur dem Bund
ihre personellen und séchlichen Ressourcen zur
Verflgung zu stellen.“™)

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 Ministerprasident Koch®)
sich flr die Erméglichung einer kommuna-
len Tragerschaft anstelle der Organleihe
aussprach und sich auf den Sachverstandi-
gen Wieland berief. Bundesminister Cle-
ment entgegnete, dass er fUr die bei einer
kommunalen Tragerschaft notwendige Ver-
fassungsanderung zumindest im Bundes-
tag keine Mehrheit sehe.®') Die Regelungs-
elemente

* unkontingentierter Zugriff
e Option auf Dauer
wurden indessen nicht in Frage gestellt.

Im anschlieBenden Vermittlungsverfahren
zum Kommunalen Optionsgesetz wurde
vom BMWA in letzter Minute ein neues Mo-
dell ,aus dem Armel gezogen*. Diese L6-
sungsvariante sah statt des dauerhaften
Zugriffs potenziell aller Kommunen eine auf
sechs Jahre befristete Kontingentierung der
Zahl der auszulibenden Optionen bei voller
kommunaler Tréagerschaft ohne die bisher
fUr erforderlich erachtete Verfassungsande-
rung vor. Mit anderen Worten sollte es auf
dieser modifizierten Grundlage sowohl zu
einer vollen kommunalen Tragerschaft als
auch zu einer — verfassungsrechtlich bereits
bestehenden — unmittelbaren Finanzbezie-
hung zwischen dem Bund und den einzel-
nen zuzulassenden kommunalen Trédgern
kommen - eine Losung, die sich letztlich
zentral auf die Interpretation von Wieland zur
Auslegung des Art. 106 Abs. 8 GG in der
Anhdrung des zustandigen Bundestags-
ausschusses am 26.4.2004 stltzte, die die
dauerhafte unkontingentierte Option zur
Grundlage hatte.

Gefeilscht wurde im Vermittlungsausschuss
ganz zum Schluss — wie vom BMWA pro-
gnostiziert — nicht mehr Uber den Lésungs-
weg mit den veranderten Elementen, son-
dern nur noch Uber 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 Optionsmaoglichkeiten
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die auf das jeweilige Land entfallende Stim-
menzahl zunachst 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 Hirden zu Gberwinden:

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

¢ Die Mehrausgaben mussen unmittelbar
durch ,besondere Einrichtungen® verur-
sacht sein.

* Die Abweichung von Art. 104a Abs. 5
GG, wonach der Bund und die Lander
einschrankungslos die bei ihren Behor-
den entstehenden Verwaltungsausga-
ben tragen, muss sich verfassungsun-
mittelbar ergeben.

Nach § 6a SGB Il i. d. F. vom 24.12.2003
musste das BMWA jeden Antrag stellenden
kommunalen Tréger zulassen, so dass das
Merkmal der Bundesveranlassung nicht
gegeben war. Auch war seinerzeit das Erfor-
dernis einer ,unmittelbaren Kostenverursa-
chung durch besondere Einrichtungen®
nicht erflllt. 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 vertretbar®?). Zuzugeben ist al-
lerdings, dass das Gegenteil bisher hdchst-
richterlich nicht entschieden worden ist und
realiter die Sonderbelastungen der Options-
kommunen zu einem GroBteil gerade aus
Verwaltungsausgaben bestehen.

Um das Merkmal der Bundesveranlassung
auszufillen, wurde eine Kontingentierung
der Option eingefiihrt — und zwar auf héchs-
tens 69 kommunale Trager. Fir 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.

Uberdies wurden nach § 6a Abs. 2, 6 SGB
Il die zugelassenen kommunalen Trager zur
Schaffung einer ,besonderen Einrichtung*
verpflichtet, wobei die Anforderungen an
eine solche Einrichtung im Gesetz nicht n&-
her definiert worden sind. Das Erfordernis
der Griindung einer ,besonderen Einrich-
tung” ist nicht aus der Sache heraus be-
griindet, 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 erfUllt
waren. BMWA-Staatssekretér Rudolf Anzin-
ger fasste mir gegenuber dies in die Worte
,no risk, no fun*“; Bundesminister Otto Schily
antwortete auf meine Frage nach der Ver-
einbarung mit der Verfassung, man musse
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 Uberhaupt eine
Kontingentierung der Option eingefuhrt
worden sei. Von einem verfassungsrechtlich
gebotenen Erfordernis einer Befristung der
Option ist bei alledem — véllig zu Recht — nie-
mals die Rede gewesen.

Ill. 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 Grinen zum
Kommunalen Optionsgesetz noch enthal-
ten war, hat sich die Unionsseite von der
Bundesseite ,abkaufen” lassen, um so die
kommunale Tragerschaft fur 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 Beschrénkung
weder seinerzeit noch heute. Das eigentli-
che verfassungsrechtliche Problem der
Subsumtion des § 6b SGB Il 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 Erwagung, 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
verandert sich nicht dadurch, wenn die
Kontingentierung und Befristung der Opti-
on aufgehoben werden. | |

Prof. Dr. Hans-Glinter Henneke,
Hauptgeschaftsfihrer des Deutschen
Landkreistages, Berlin

BT-Ausschuss-Drs. 15 (09) 1137.
BR Sten. Ber. 2004/194.
BR Sten. Ber. 2004/207

Ebenso Hidien (Fn. 27), Art. 106 Rdn. 1243, m.w.N. in
Fn. 202 f.
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Verfassungsrechtliche Zulassigkeit einer
Verlangerung/Entfristung/Ausweitung
des sog. Kommunalen Optionsmodells

— Anmerkungen zur Stellungnahme der Bundesressorts —

m 18.6.2008 hat der Bund (BMI, BMJ,

BMF) auf eine Bitte der Lander eine Be-
urteilung zur verfassungsrechtlichen Zulés-
sigkeit einer Verl&ngerung/Entfristung/Aus-
weitung des sog. Kommunalen Optionsmo-
dells (§§ 6a, 6b SGB Il) vorgelegt, nachdem
eine diesbezlgliche Bitte des Deutschen
Landkreistages vom 28.3.2008 unbeant-
wortet geblieben ist, Bundesarbeitsminister
Olaf Scholz aber bereits am 20.2.2008 im
Bundestagsausschuss flr Arbeit und Sozia-
les ausgefuhrt hatte:

,Man darf die Optionskommunen beibehalten
und man darf sie auch verlangern. Die Kommu-
nen werden durch das Urteil des Verfassungsge-
richts nicht bertihrt; sie werden nicht beeintréch-
tigt, sie werden weitergeflihrt werden kénnen. Die
bleiben erhalten, wenn sie erhalten bleiben wol-
len. Das kann man als sichere Botschaft mitneh-
men.”

Die gemeinsame Stellungnahme der Bun-
desressorts kommt zu einem anderen Be-
fund.

A. Ausgangssicht

Bereits in der Sachverhaltsschilderung
blenden die Bundesressorts aus, dass ge-
setzlich vorgesehen ist, eine ergebnisoffene
Evaluation der unterschiedlichen Tragermo-
delle durchzufiihren. Stattdessen heit es:

,Das SGB Il sieht keine Moglichkeit fur eine Ver-
langerung der Zulassung und keine Regelung fiir
die Zeit nach Ablauf der Zulassung vor. Deshalb
mUsste auf der Grundlage des geltenden Rechts
nach 2010 die Zustandigkeit fur die Bundesleis-
tungen in den Optionskommunen wieder an die
Agentur fur Arbeit zurtickfallen.”

Sodann wird allerdings auf den Koalitions-
vertrag von CDU, CSU und SPD verwiesen,
der bei nicht gemeinsamer Bewertung der
Koalitionspartner eine Verlangerung im bis-
herigen Umfang um weitere drei Jahre vor-
sieht.

Sinn der Optionseinraumung und der Wir-
kungsforschung war und ist es allerdings
nicht, ohne weitere gesetzgeberische Ent-
scheidung zu einem Heimfall der Aufgaben
an die BA zu kommen, sondern auf der

Der Landkreis 7/2008

Von Prof. Dr. Hans-Guinter Henneke, Berlin

Grundlage gesammelter Erfahrungen zu
gegebener Zeit seitens des Gesetzgebers
eine neue und dauerhafte Entscheidung
Uber die Aufgabenzustandigkeit nach dem
SGB Il zu treffen.

B. Relevante Verfassungsanderungen

Bei der verfassungsrechtlichen Bewertung
prufen die Bundesressorts die Zulassigkeit
einer Verlangerung/Entfristung/Erweiterung
des Kommunalen Optionsmodells zunéchst
am MaBstab des mit der Foderalismusre-
form zum 1.9.2006 in Kraft getretenen Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG und untersuchen anschlie-
Bend ihre Vereinbarkeit in finanzverfassungs-
rechtlicher Hinsicht mit Art. 106 Abs. 8 GG.

I. Art. 84 Abs. 18S.7 GG

Bei der urspringlichen Regelung der §§ 6a,
6b SGB Il existierte Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG
noch nicht. In der Kommission zur Moder-
nisierung der bundesstaatlichen Ordnung
war aber zeitgleich zum Gesetzgebungsver-
fahren zum Kommunalen Optionsgesetz im
ersten Halbjahr 2004 die spater in das
Grundgesetz eingefligte Regelung bereits
verabredet worden. Bei Verabschiedung
des KOG mit den §§ 6a - ¢ SGB Il wussten
die gesetzgebenden Kdérperschaften also,
dass es — im Falle des Erfolgs der Fédera-
lismusreform | — kinftig zu einer Art. 84 Abs.
1 8. 7 GG entsprechenden Regelung kom-
men wurde. Dies wurde seinerzeit offen-
sichtlich nicht als Hinderungsgrund flr die
in §§ 6a - ¢ SGB Ilin der Zeitachse getroffe-
nen Regelungen angesehen. Es liegt jeden-
falls keine einzige AuBerung vor, die einen
Widerspruch zwischen dem Regelungskon-
zept der §§ 6a - ¢ SGB Il und dem zu unter-
bindenden Bundesdurchgriff auf die Kom-
munen (heute: Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG) aus-
gemacht hatte. Beides sollte zugleich um-
gesetzt werden. Diese Zielsetzung ist auch
dem Koalitionsvertrag zu entnehmen, der

sowohl ein im Detail ausgearbeitetes Kon-
zept fur die Foderalismusreform | einschl.
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG als auch eine Ver-
l&ngerung der Option nach §§ 6a - ¢ SGB I
fUr den Fall der nicht gemeinsamen Bewer-
tung der Koalitionspartner vorsieht.

Il. Art. 106 Abs. 8 GG

Bei den finanzverfassungsrechtlichen Fra-
gen ist die Verfassungsrechtslage dagegen
im Jahre 2008 nicht anders als seit 1956.
D.h.: War die Optionseinrdumung finanzver-
fassungsrechtlich 2004 verfassungskon-
form, ist sie dies auch heute, ohne dass die
2004 einfachgesetzlich vorgenommene
Befristung und Kontingentierung auf 69 zu-
gelassene kommunale Trager in dieser
Form eine Verfassungsvorgabe darstellt.

2004 habe ich allerdings aus verschiedenen
verfassungsrechtlichen Griinden eine ver-
fassungsrechtliche Absicherung der Opti-
onsfinanzierung fur erforderlich gehalten.
Dariiber ist seinerzeit immerhin ein halbes
Jahr intensiv diskutiert worden, bis die rot-
griine Bundesregierung, der Deutsche Bun-
destag und der Bundesrat zu der Erkennt-
nis gelangt sind, dass die Finanzierung der
zugelassenen kommunalen Tréager ohne
Verfassungsanderung unmittelbar auf Art.
106 Abs. 8 GG gestltzt werden kann. Die
zeitliche Befristung der Option hat in diesem
Zusammenhang unter verfassungsrechtli-
chen Gesichtspunkten keine Rolle gespielt.
Wie sollte sie auch? Entweder ist eine Fi-
nanzierungsregelung verfassungskonform
oder sie ist es nicht. Die rechtliche Katego-
rie ,ein bisschen verfassungsgemas, weil in
der Geltungsdauer auf sechs Jahre befris-
tet" existiert dagegen nicht.

1ll. BVerfG vom 20.12.2007

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner
Entscheidung vom 20.12.2007 die Zuléssig-
keit der Aufgabenwahrnehmung durch zuge-
lassene kommunale Trager nicht tangiert und
dabei darauf hingewiesen, dass es keine
Grlinde sehe, warum eine Befristung auf
69 Kommunen vorgenommen worden sei.
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V. Priifprogramm der Bundesressorts

Die Bundesressorts versuchen mit ihrer
Stellungnahme nun nicht etwa die paralle-
len Verabredungen aus dem Friihjahr 2004
und im Koalitionsvertrag zu Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG einerseits und §§ 6a - ¢ SGB Il
andererseits zu harmonisieren und die 2004
maBgebliche Einschatzung, eine Anderung
der Finanzverfassung sei zur Finanzierung
der zugelassenen Trager nicht geboten, mit
zusatzlichen Argumenten zu unterfittern,
sondern unternehmen es stattdessen, so-
wohl Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG als auch Art.
106 Abs. 8 GG gegen §§ 6a - ¢ SGB Il'in
Stellung zu bringen und setzen sich dabei
ausschlieBlich mit meinen Argumenten aus-
einander. So soll der Eindruck ,Henneke
gegen den Rest der Welt" erweckt werden,
heiBt es in dem Papier doch wortlich:

LFur die Vereinbarkeit einer Verlangerung/Entfris-
tung/Ausweitung des sog. Kommunalen Opti-
onsmodells mit Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG werden —
soweit ersichtlich, allerdings nur von einem Autor
und mit z. T. divergierender Akzentuierung — Ar-
gumente angefuhrt,

obwohl sich inzwischen zahlreiche Rechts-
wissenschaftler fur die Vereinbarkeit der er-
weiterten und entfristeten Option mit Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG ausgesprochen haben. Zu-
gleich geben die Bundesressorts meine Po-
sitionen im Einzelnen dann z.T. verzerrt wie-
der.

Statt sich auf die nicht auf andere Rechts-
materien erweiterbare Solitarstellung der
§§ 6a - ¢ SGB Il in ihrem Verhaltnis zu
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG unter Berticksichti-
gung des Willens des Gesetzgebers und
der im Koalitionsvertrag wiedergegebenen
Absichten der Koalitionsfraktionen zu be-
schranken, werden Bedenken gegen eine
verallgemeinerte Verwaltungszustandigkeit
auf Antrag in die Uberlegungen eingefihrt.
Die generelle verfassungsrechtliche Zulas-
sung eines bundesgesetzlichen ,Kommu-
nalen Optionsmodells* fr eine Vielzahl von
Aufgaben ist zu keiner Zeit von politischen
Entscheidungstréagern auch nur erwogen
worden. Dies findet lediglich als Gedanke in
einem Aufsatz von Articus, Ronnecker und
Sébbeke aus dem Herbst 2007 Erwah-
nung, ohne dass dieser Beitrag anschlie-
Bend rezipiert worden wére. Den Bundes-
ressorts ist die vollig aus dem Zusammen-
hang gerissene Wiedergabe dieser Uberle-
gungen in ihrer Darstellung eine halbe Seite
wert, wobei grob falsch suggeriert wird, als
bedauerten die genannten Autoren des
Deutschen Stadtetages, dass Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG dem Fortbestand der Option nach
dem SGB Il entgegenstehe. Ein solches Be-
dauern &uBern die Autoren mit keinem
Wort. Stattdessen spielen sie auf einem
ganz anderen Spielfeld: Anstelle von Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG préferieren die Autoren ver-
fassungspolitisch generell-abstrakt ein ver-
tikales Kooperationsmodell zwischen Bund
und Kommunen, das mit der hier maBgeb-
lichen SGB lI-spezifischen Fragestellung der
Verlangerbarkeit und Erweiterbarkeit einer
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vor Inkrafttreten des Art. 84 Abs. 1 8.7 GG
geschaffenen singuldren Optionsmdglich-
keit nichts zu tun hat.

Im Weiteren wird gegen meine Argumenta-
tion ein Auftragsgutachten von von Mutius
ins Feld geflhrt, der aber auch nur die un-
beantwortet gebliebene Frage aufwirft, ob in
der Umwandlung der Experimentierklausel
in eine Dauerlésung nicht eine Umgehung
des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG gesehen wer-
den misse.

Dass das BVerfG hinsichtlich Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG prazise von einem ,absoluten Ver-
bot der Aufgabentbertragung auf die kom-
munale Ebene* spricht, wird von den Bun-
desressorts als Akzentuierung eines absolu-
ten und generellen Verbots von bundesge-
setzlichen Aufgabentibertragungen an Kom-
munen* uminterpretiert. Belegt wird diese
Uminterpretation eines Aufgabentbertra-
gungsverbots auf die kommunale Ebene auf
ein solches an einzelne Kommunen nicht.

Nach fiir eine Vereinbarkeit der §§ 6a - ¢
SGB IImit Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG sprechen-
den Erwégungen suchen die Bundesres-
sorts an keiner Stelle. Gingen sie so an die
sich viel drangender stellende Frage heran,
ob der Bund die Bundesagentur fir Arbeit
nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB Il mit den
sozialversicherungsfremden, steuerfinan-
zierten Aufgaben der Grundsicherung fur
Arbeitsuchende betrauen durfte, stinde
das Ergebnis — ein klares Nein — schnell fest.
Zu dieser Frage findet sich in der Untersu-
chung aber kein einziges Wort, obwohl die
Optionskommunen ihre optionsspezifi-
schen Zusténdigkeiten ja anstelle der Bun-
desagentur fUr Arbeit austiben.

Das dann erzielte Zwischenergebnis ist
nicht hergeleitet, sondern stellt eine bloBe
Behauptung dar: Bei der bloBen Verlange-
rung kénne man ,mit einem blauen Auge*
davonkommen, gehe aber jedenfalls nicht
unerhebliche verfassungsrechtliche Risiken
ein. Dies gelte erst recht fUr eine vollige Ent-
fristung oder gar fur die Ausweitung des
Kreises der moglichen Optionskommunen.

Die Abstufung des Risikozuwachses von der
Verlangerung Uber die Entfristung bis zur Er-
weiterung ist in verfassungsrechtlichen Kate-
gorien nicht fassbar. Wenn ausgefihrt wird,
dass nicht ausgeschlossen sei, dass das
Bundesverfassungsgericht eine Verlange-
rung der Option im Streitfall passieren lieBe,
ignoriert diese Aussage die positiven Darle-
gungen des BVerfG zur Option in seiner Ent-
scheidung von 20.12.2007 ebenso wie die
verfassungsprozessuale Situation, die einen
verfassungsgerichtlichen Streitfall nur bei
gegenwartiger unmittelbarer Selbstbetrof-
fenheit zulasst. Bereits zugelassene oder
neu zuzulassende kommunale Trager kom-
men als Beschwerdeflhrer gegen die be-
gehrte Entfristung und Erweiterung der Op-
tion aber nicht in Betracht. Zutreffend wei-
sen die Bundesressorts in ihrer Stellungnah-
me auf die fehlende finanzielle Belastung der
Kommunen sowie den Umstand hin,
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,dass die Aufgabentibertragung durch das Erfor-
dernis einer férmlichen Beantragung der betref-
fenden Kommunen mit Zustimmung der jeweili-
gen Obersten Landesbehérde tatséchlich im Ein-
vernehmen aller Beteiligten erfolgt.”

Bei der finanzverfassungsrechtlichen Uber-
prfung nach Art. 106 Abs. 8 GG formulie-
ren die Bundesressorts eine grob falsche
Pramisse:

,§ 6b Abs. 2 S. 2 SGB Il normiert damit direkte
Finanzbeziehungen zwischen dem Bund und der
kommunalen Ebene, die der Finanzverfassung
entsprechen mussen.*

§ 6b SGB Il normiert gerade keine direkten
Finanzbeziehungen zwischen dem Bund
und der kommunalen Ebene, da diese nach
dem Grundgesetz bewusst nicht vorgese-
hen sind, sondern einen Sonderlastenaus-
gleich zwischen dem Bund und einzelnen,
durch die Auslibung der Option besonders
belasteten kommunalen Trdgern.

C. Ist Art. 106 Abs. 8 GG einschlagig?

Dass Art. 106 Abs. 8 GG auf die zugelas-
senen kommunalen Trager von der Intenti-
on her eigentlich nicht passt, habe ich An-
fang 2004 ausflihrlich herausgearbeitet und
auch gegentber der Kommission zur Mo-
dernisierung der bundesstaatlichen Ord-
nung dargelegt. Die Verhandlungsfuhrer
Roland Koch und Wolfgang Clement haben
sich daraufhin im Februar 2004 auf der Ba-
sis eines von mir unterbreiteten Vorschlags
auf eine Verfassungsergénzung in Art. 106
Abs. 8a GG verstandigt. Diese Verstandi-
gung ist kurz darauf wegen des Widerstan-
des einer groBen Bundestagsfraktion aber
wieder obsolet geworden.

In der entscheidenden Phase des Vermitt-
lungsverfahrens waren dann alle handeln-
den Akteure gegenuber den von mir formu-
lierten Bedenken der Auffassung, das Opti-
onsmodell lasse sich auf Art. 106 Abs. 8 GG
geltender Fassung stltzen. Ich habe im
Dezember 2004 insoweit bewertend ausge-
flhrt (ZSE 2004, 548 (576)):

»Man muss nur fest genug daran glauben, dass
damit die Voraussetzungen des Art. 106 Abs. 8
GG schon nach geltendem Verfassungsrecht er-
flillt sind. Ein Staatssekretar der Bundesregierung
fasste dies in die Worte: ,No risk, no fun’; ein Bun-
desminister antwortete auf die Frage nach der
Vereinbarkeit mit der Verfassung, man musse
dies mehr aus der anwaltlichen Perspektive se-
hen. Mit diesem Gliickserlebnis des Vermittlungs-
ausschusses am 30.6.2004 endet die Gestaltung
der handelnden politischen Akteure in der ,Saga
um Hartz [V'*.

Im Abstand von vier Jahren kann man das
Geheimnis um die zitierten Akteure Ilften:
Bei dem Staatssekretér handelte es sich um
den seinerzeitigen Staatssekretér im Bun-
desministerium fUr Wirtschaft und Arbeit,
Rudolf Anzinger, in einem Gesprach mit mir
am Vormittag des 17.6.2004, unmittelbar
bevor im Vermittlungsausschuss erstmals
Uber die dann Gesetz gewordene Regelung
beraten wurde. Bei dem Bundesminister
handelte es sich um den seinerzeitigen Ver-
fassungsminister und friiheren Rechtsan-
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walt Otto Schily, mit dem am 14.6.2004 ein
Gespréach Uber die VerfassungsmaBigkeit
der Optionslosung stattgefunden hat.

Das Bundesverfassungsgericht hat mit sei-
nen Darlegungen in der Entscheidung vom
20.12.2007 den Wagemut der Bundesre-
gierung belohnt und gegen §§ 6a - c SGB Il
keinerlei Bedenken erhoben.

AuBerst sinnverzerrend ist es, wenn in den
Darlegungen von BMI, BMJ und BMF mei-
ne seinerzeitige Positionierung dadurch dis-
kreditiert werden soll, dass ausgefuihrt wird:

LAuch wenn derselbe Autor spater Bedenken
gegen eine (dauerhafte) Finanzierung tber Art.
106 Abs. 8 GG als ,véllig neu’ bezeichnet hat,
haben seine friher geduBerten Einwénde nach
wie vor Gewicht. Bei einer Ausweitung des Krei-
ses der fr eine Optionsldsung in Betracht kom-
menden Kommunen wirden die bereits gegen
die urspriingliche Lésung angefihrten verfas-
sungsrechtlichen Bedenken noch verstérkt. Sie
erhalten vor allem durch die Unterlassung der sei-
nerzeit diskutierten und im Ergebnis unterbliebe-
nen Verfassungsanderung zusatzliches Gewicht*.

Das eigentliche verfassungsrechtliche Pro-
blem der Subsumtion des § 6b SGB Il un-
ter Art. 106 Abs. 8 GG lag in der Frage, ob
es verfassungsrechtlich entgegen Art. 104a
Abs. 5 GG erlaubt ist, auch Verwaltungs-
ausgaben vom Sonderlastenausgleich zu
erfassen. Mit der Erwagung, dass die Son-
derbelastungen aus der kommunalen Opti-
on zu einem nicht unerheblichen Teil gera-
de aus Verwaltungsausgaben bestehen, ist
der Gesetzgeber 2004 dieses Risiko einge-
gangen. Es verandert sich nicht dadurch,
dass die konkrete Kontingentierung und die
Befristung der Option aufgehoben werden.
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Das von mir (Der Landkreis 2008, 113 (114))
als ,vollig neu” eingestufte Bedenken be-
zieht sich dagegen nicht auf diesen Aspekt,
sondern auf die Entfristung. Insoweit habe
ich wortlich formuliert:

,Nahles fahrt sodann fort: ,Auch fUr die Ausge-
staltung der dauerhaften Finanzierung dieses
Modells wére eine Grundgesetzanderung erfor-
derlich.” Die letztgenannte Aussage ist, soweit
ersichtlich, in der Diskussion véllig neu.*

Das ist sie in der Tat, denn im Zuge der Dis-
kussion um das Kommunale Optionsgesetz
2004 und seine verfassungsrechtliche Ab-
sicherung ging es bis zur Veranderung in der
letzten Runde des Vermittlungsausschus-
ses stets um eine dauerhafte Optionsaus-
Ubung flr potenziell alle antragstellenden
Kommunen.

Von den Bundesressorts werden im Zusam-
menhang mit Art. 106 Abs. 8 GG flr eine
Verfassungswidrigkeit der bereits seit vier
Jahren praktizierten und vom BVerfG unbe-
anstandet gelassenen Regelung vier Argu-
mente angeflhrt, die sich alle nicht auf die
Verlangerung/Entfristung/Ausweitung der
Option nach §§ 6a - ¢ SGB Il beziehen, son-
dern allein auf ihre urspriingliche Konstitu-
ierung. Argumentiert wird, dass es sowohl
an einer ,besonderen Einrichtung*“ als auch
an einer ,Bundesveranlassung* fehle. Folgt
man dieser Auffassung, hatten §§ 6a - ¢
SGB Il niemals in das SGB Il eingeflgt wer-
den drfen. Auch ware die im Koalitionsver-
trag vorgesehene Verldngerung schlicht ver-
fassungswidrig und zwar unabhéngig von
der Umsetzung der Ergebnisse der Fodera-
lismuskommission 1.

Dass es sich bei Art. 106 Abs. 8 GG um die
Anordnung eines Ausgleichs von Sonderbe-

lastungen einzelner Gemeinden handelt, die
vom allgemeinen Finanzausgleichsystem
nicht erfasst werden koénnen, ist richtig,
spricht aber weder flr eine Kontingentierung
auf 69, noch gegen eine Verlangerung oder
Entfristung. Dass eine ,flichendeckende Re-
gelung im Sinne des Kommunalen Options-
modells*, mithin fiir die Gesamtheit der Kom-
munen, finanzverfassungsrechtlich nicht auf
Art. 106 Abs. 8 GG gestltzt werden kann
und Uberdies gegen das neu formulierte Auf-
gabenubertragungsverbot in Art. 84 Abs. 1 S.
7 GG verstieBe, steht vollig auBer Frage, wird
aber auch von niemandem behauptet.

Die von den Bundesressorts BMI, BMJ und
BMF gezogene Schlussfolgerung:
,Losgeldst von der hier nicht zu erérternden Fra-
ge der finanzverfassungsrechtlichen Tragfahigkeit
der geltenden Regelung birgt daher eine Verlan-
gerung und erst recht eine Entfristung und Aus-
weitung des Optionsmodells erhebliche finanz-
verfassungsrechtliche Risiken.*

findet in den vorangehenden Darlegungen
von BMI, BMJ und BMF also keinerlei Stiitze.

D. Ergebnis

An den Darlegungen in dem Beitrag: Hen-
neke, Ist die dauerhafte Ausweitung des
Optionsmodells nach § 6a SGB Il verfas-
sungsrechtlich untersagt?, Der Landkreis
2008, 113 ff., ist daher uneingeschrankt
festzuhalten. [}

Prof. Dr. Hans-Guinter Henneke,
Hauptgeschéftsfihrer des
Deutschen Landkreistages, Berlin
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Hat das BVerfG die Tragerschaft im
SGB Il durch die Bundesagentur
einerseits und die Kommunen
andererseits bestatigt?

A. Einleitung

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

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

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

Der Gesetzgeber wollte die Leistungen aus einer
Hand ermdglichen... Es ist das Anliegen des
Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales, die
positiven Errungenschaften der bisherigen Orga-
nisation soweit als mdglich zu wahren. Bei un-
veranderter Trdgerschaft soll daher ein Weg ge-
wahlt werden, der — bei unveranderter Finanzie-
rung durch den Bund — weiterhin ein hohes MaB3
an dezentralen Entscheidungen und enger Ko-
operation mit den Kommunen ermdglicht.”

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

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

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

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

B. Einschlagige Ausfiihrungen des
BVerfG-Urteils vom 20.12.2007

Die einschlégigen Ausfuihrungen in der Ent-
scheidung des BVerfG sind sehr viel weni-
ger eindeutig, als es das Bundesministerium
fr Arbeit und Soziales Glauben zu machen
versucht. Wértlich heiBt es ndmlich?):

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

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

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

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

dern geschaffenen dritten Institution wahr-
genommen werden.

Das BVerfG knUpft daran unmittelbar wie
folgt an™):

,Nach Art. 83 ff. GG fuhren die Lander, zu denen
die Kommunen gehdren, die Bundesgesetze aus,
soweit das Grundgesetz nichts anderes bestimmt
oder zulésst.”

Mit dieser Aussage knipft das BVerfG un-
mittelbar an die zuvor getétigte Feststellung
des grundsétzlichen Vorrangs dezentraler
Aufgabenwahrnehmung an. Sodann kon-
kretisiert es die Zulassigkeit einer bundes-
unmittelbaren Aufgabenerflllung wie folgt:

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

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

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

9 Dazu ausf.: Henneke, Der Landkreis 2008, 3 f.

%) Henneke, Der Landkreis 2008, 59 ff

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

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

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

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

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

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

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

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

An spéterer Stelle fahrt das BVerfG fort™?):
,Das Anliegen, die Grundsicherung fir Arbeitsu-
chende ,aus einer Hand’ zu gewahren, ist ein sinn-
volles Regelungsziel. Dieses kann aber sowohl da-
durch erreicht werden, dass der Bund fiir die Aus-
flhrung den Weg des Art. 87 GG wahlt, als auch
dadurch, dass der Gesamtvollzug nach der
Grundregel des Art. 83 GG insgesamt den Lan-
dern als eigene Angelegenheit Uberlassen wird.”

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

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

,§ 44b SGB ist mit Art. 28 Abs. 2 S. 1und 2. 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.”

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

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

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

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

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

Politik

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

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

I. Art. 87 Abs. 2 GG

Nach Art. 87 Abs. 2 GG besitzt der Bund ei-
ne Verwaltungskompetenz mit Behérden-
unterbau flr l&ndertbergreifende Sozialver-
sicherungstrager. Der Begriff ,Sozialversi-
cherungstrager” entspricht in seinem ersten
Wortteil ,Sozialversicherung® dem identi-
schen Begriff bei den konkurrierenden Ge-
setzgebungskompetenzen des Art. 74 Abs.
1 Nr. 12 GG, insoweit gelten dieselben Aus-
legungsgrundsatze").

Der Begriff ,Sozialversicherungstrager” im
Sinne von Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG bezeich-
net die Trager der dffentlichen Verwaltung, die
Aufgaben der Sozialversicherung einschlie-
lich der Arbeitslosenversicherung wahrneh-
men’®). Im Zentrum des Typus der Sozialver-
sicherung steht das Prinzip der Versicherung,
das durch Erbringung von Leistungen aus
dem Beitragsaufkommen der Versicherten
und ggf. Dritter gepragt ist. Notwendiges
Merkmal der Sozialversicherung ist — eben-
S0 wie bei Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG — die —
jedenfalls Uberwiegende — Finanzierung der
Leistungen durch Beitrage der Beteiligten.

Die nach dem SGB |l erbrachten Leistun-
gen an hilfebedUrftige erwerbsfahige Per-
sonen werden indes nicht aus Beitrdgen der
Arbeitnehmer, sondern ausschlieBlich aus
Steuermitteln des Bundes und der Kom-
munen bestritten'). Die Leistungen der
Grundsicherung fUr Arbeitsuchende sind
keine Sozialversicherungsleistungen, son-
dern Flrsorgeleistungen des Staates®); die
darauf bezogene Verwaltung ist in den Wor-
ten des BVerfG folglich eine ,geordnete So-
Zialverwaltung“?').

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

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

(

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

2
) BVerfG, DVBI. 2008, 173 (184) = NVwZ 2008, 183 (191)
= Der Landkreis 2008, 5 (12).
2)

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

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

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

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

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

%) BVerfG, DVBI. 2008, 173 (184) = NVwZ 2008, 183 (191)
= Der Landkreis 2008, 5 (12).
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Grundsicherung flir Arbeitsuchende aus dem
Kompetenztitel der ,Sozialversicherung” im
Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 (sondern aus
dem des Rechts der 6ffentlichen Firsorge
nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7) GG ergibt, unter-
fallt die Ausfihrung des SGB Il dem Verwal-
tungstypus der Bundesverwaltung nach Art.
87 Abs. 2 S. 1 GG. Fur den einen wie fir den
anderen Kompetenztitel fehlt die erforderli-
che Anknupfung im SGB Il an eine Sozial-
versicherungsleistung und damit ein Konnex
zu dem Titel ,Sozialversicherung im verfas-
sungsrechtlichen Sinne*#). Darauf habe ich
bereits 2003 im Vorfeld der Neuregelung hin-
gewiesen®) und darauf aufmerksam ge-
macht, dass bereits fUr die Bundesanstalt flir
Arbeit umstritten war, ob sie fUr ihr seinerzeit
gesamtes Aufgabenspektrum auf Art. 87
Abs. 2 S. 1 GG gestltzt werden konnte®).

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

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

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

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

Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG weist dem Bund die
Verwaltungskompetenz fir Angelegenhei-
ten zu, fUr die ihm die Gesetzgebung zu-
steht. Insoweit erganzt Art. 87 Abs. 3 S. 1
GG die materielle Sachgesetzgebungsbe-
fugnis des Bundes nach Art. 73 ff. GG und
gewahrt ihm das Recht, die Ausflihrung der
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Bundesgesetze durch Errichtung selbstan-
diger Bundesoberbehérden und neuer
bundesunmittelbarer Kérperschaften oder
Anstalten des &ffentlichen Rechts zu regeln.

Selbstandige Bundesoberbehdrden im Sinne
des Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG sind organisato-
risch und funktionell verselbsténdigte Behor-
den des Bundes, die einer obersten Bundes-
behérde unmittelbar nachgeordnet sind, der
Dienst- und Fachaufsicht des Ministeriums
unterstehen und 6rtliche Zustandigkeit fiir das
gesamte Bundesgebiet besitzen®). Im
Gegensatz zu den in Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG
genannten Verwaltungseinheiten weisen selb-
standige Bundesoberbehdrden keinen Ver-
waltungsunterbau auf, sondern erledigen die
ihnen Ubertragenen Aufgaben zentral.

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

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

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

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

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

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

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

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

V. Entsprechende Anwendung von
BVerfGE 97, 198 (217 £.)?

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 flr

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

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

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

BVerfGE 14, 197 (211); Dittmann (Fn. 17), S. 253; Her-

mes (Fn. 17), Art. 87 GG Rdn. 79; Brosius-Gersdorf,

VSSR 2005, 335 (353).

Harks (Fn. 24), S. 139; Mempel, Archiv fir Wissenschaft

und Praxis der sozialen Arbeit 2008, 114 (122).

BVerfGE 14, 197 (2131.).

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

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

kreis 2007, 327 (331); ders., in: Schmidt-Bleibtreu/Hof-

mann/Hopfauf (Fn. 24), Art. 87 GG Rdn. 11

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

®)  Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, 5. Aufl.

2005, Art. 87 GG Rdn. 105.

BroB, in: v. Minch/Kunig (Hrsg.), GGK, 5. Aufl. 2001,

Art. 87 GG Rdn. 26; Blumel, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),

HStR Bd. IV, 2. Aufl. 1999, § 101 Rdn. 80; Mempel (Fn.

22), 8. 108,

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

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

,Bei der Beurteilung dieser und anderer Vorgéan-
ge erscheint eine Orientierung an den vom BVerfG
fiir den Fall der Ubertragung von Nicht-Grenz-
schutzaufgaben auf die Bundesgrenzschutzbe-
hérden gem. Art. 87 Abs. 1 S. 2 GG erarbeiteten
Grundsétzen naheliegend. Demnach kame es
darauf an, ob der Bund fir jene Nicht-Sozialver-
sicherungstrageraufgaben Uber eine eigene Ver-
waltungskompetenz verfligt (hier dirfte zumeist
Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG zur Verfligung stehen), ob
sich jene andere Verwaltungskompetenznorm ne-
gativ zur Uberantwortung der betreffenden Auf-
gaben an einen bundesunmittelbaren Trager der
Sozialversicherung verhélt, und schlieBlich, ob die
Zuweisung der sozialversicherungsfremden Auf-
gaben das ,Gepréage* der betroffenen bundesun-
mittelbaren Sozialversicherungstréger wahrt.*

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

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

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

An spaterer Stelle heiBt es®):

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

Ganz anders verhélt es sich beim SGB II.
Hier hat das BVerfG in seiner Entscheidung
vom 20.12.2007 herausgearbeitet™):

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

170

gen als auch die Beratung und Betreuung von
bedurftigen Erwerbsfahigen zum Gegenstand ha-
ben, betreffen nach seriésen Schatzungen etwa
6 — 7 Mio. Menschen. Die Zustandigkeiten der
Leistungstrager nach § 6 Abs. 1 S. 1 SGB Il ma-
chen jeweils einen erheblichen Teil der Sachauf-
gaben von Bundesagentur und kommunalen Tré-
gern aus. Die sozialen und finanziellen Dimensio-
nen der Grundsicherung flr Arbeitsuchende
sprechen klar gegen das Vorliegen einer eng um-
grenzten Verwaltungsmaterie... Ein Abweichen
von der Kompetenzordnung des Grundgesetzes
(scheidet) schon wegen Bedeutung und Umfang
der Grundsicherung fur Arbeitsuchende aus...“

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

V. Keine ,neue Aufgabe“?

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

Eine solche Argumentation wiirde allerdings
verkennen, dass mit dem SGB Il zwei bis-
her unterschiedliche Aufgaben zu einer
neuen Fiirsorgeleistung zusammenge-
fiihrt 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 ausgeflihrt:
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LIn ihrem sachlichen Kern waren die Kommunen
flr sémtliche der in § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB Il
aufgeflhrten Aufgaben schon bisher im Rahmen
der Sozialhilfe zustandig und waren flr diese oh-
ne das SGB Il auch weiter zustandig geblieben;
Das SGB Il hat insoweit lediglich einen bestimm-
ten Personenkreis — die erwerbsfahigen Sozialhil-
feempfénger — aus dem friiheren BSHG ausge-
gliedert und in einen anderen materiellen Bezugs-
rahmen eingestellt, ohne aber an den betreffenden
Leistungen selbst MaBgebliches zu verandern.

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

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

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

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

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

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

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

,Die erste Entscheidung ist die bundesweite Fi-
nanzverantwortung fiir die Kosten der Ar-
beitslosigkeit. Es ist eine Besonderheit der letz-
ten Jahrzehnte gewesen, dass seit den 80er-Jah-
ren und mit dem Wachstum der Langzeitarbeits-
losigkeit die kommunalen Sozialhilfeetats geflllt
wurden mit immer mehr Ausgaben flr 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 Zustéan-
digkeit in der Finanzverantwortung. Ich glau-
be, dass dies zu groBer Entspannung in Deutsch-
land beigetragen hat.

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

Der dritte Fortschritt, der sich ergeben hatte mit
der Reform der Arbeitsvermittiung, ist, dass die
Langzeitarbeitslosen endlich in den Blick einer ei-

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

Wir mussen verhindern, dass die Langzeitar-
beitslosen jetzt wieder unter die Rader eines ins-
titutionellen Interesses geraten, in der das schnel-
le Vermitteln der gerade arbeitslos gewordenen
im Mittelpunkt steht. Und um das sicherstellen zu
kénnen haben wir gesagt, wir wollen, dass es ei-
nen eigenen Strang SGB Il mit seinen eige-
nen Besonderheiten gibt, auf den wir Ruck-
sicht nehmen. Den wollen wir etablieren im Be-
reich der Bundesagentur fiir Arbeit mit der
Moglichkeit fur die Landspolitik, zu intervenieren
auf der Arbeitsgemeinschaftsebene, mit der Még-
lichkeit fUr die lokale Politik zu intervenieren und
Einfluss zu nehmen. Dazu zahlt auch, dass wir
die Arbei 1turen so aufb 1wollen, da
es ja jetzt auch die vom Gesetz vorgesehene drei-
kopfige Geschaftsflihrung gibt mit einem, der flr
das SGB Il zustandig ist, einem, der fur allge-
meine Dienste zustandig ist und einem Ge-
schaéftsfiihrer fiir SGB II, von dem wir aber wol-
len, dass es immer einer der Geschéaftsflhrer ei-
ner der Arbeitsgemeinschaften ist.

Wir wollen dann — und das ist fir 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 Il-Auszahlung
oder Arbeitsermittlung beschéftigen, liberneh-
men. Das ist die Mehrheit der in den Arbeitsge-
meinschaften tatigen, dass sie tibernommen wer-
den von der Bundesagentur fiir Arbeit.”

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

D. Ergebnis

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

Prof. Dr. Hans-Guinter Henneke,
Hauptgeschaftsfihrer des Deutschen
Landkreistages, Berlin
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Arge-Regelungsprobleme: Wege
ZuU einer verfassungskonformen
SGB II-Organisation”

A. Problemstellung

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

,Das Grundgesetz geht von einer grundsétzlichen
Verwaltungszustandigkeit und damit Eigenstaat-
lichkeit der Lénder aus. Die Mdéglichkeit 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-
korperschaften auch im Hinblick auf die durch die
Foderalismusreform | gestarkten Landerkompe-
tenzen erfordert eine Uberprifung 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 Lander untereinander
(und, wenn dies angezeigt ist, mit dem Bund) soll
flr grundsétzlich alle Aufgaben der &ffentlichen
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 tatséch-
lichen Beginn der Kooperation wesentlich be-
schleunigen, wobei die Anforderungen des De-
mokratieprinzips zu beachten sind.

In die Priifung sollen Finanzierungsfragen einbe-
zogen werden.”

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

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

Von Prof. Dr. Hans-Gunter Henneke,
Berlin

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

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

Obwohl sich die Organisation des SGB Il als
verfassungswidrig erwiesen hat, ist das
Bundesministerium flr Arbeit und Soziales
bisher der Auffassung, eine verfassungs-
konforme Lésung fir 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 Tragern ein und
derselben Aufgabe gefunden zu haben.

Insoweit bietet — spatestens — die grund-
satzliche Positionierung der Mitglieder der
Bundesregierung in der Féderalismuskom-
mission Il zu den Verwaltungsthemen mit
Detailvorschlégen u.a. zu den Feldern Sta-
tistik, Geoinformation, Bevolkerungs- und
Katastrophenschutz, Medizinprodukte, Arz-
neimittel, Krebsregister, Auslander- und
Staatsangehdrigkeitsrecht, IT-Zusammen-
arbeit und Bechmarking Anlass, vor einem
bundesstaatskonformen Regelungsbedarf
der SGB II-Organisation nicht weiter die Au-
gen zu verschlieBen, zumal die Mitglieder
der Bundesregierung auch zu den The-
menfeldern Steuerverwaltung, Verkehr, Bor-
senaufsicht und Landerneugliederung Vor-
schlage unterbreiten.

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

Wie immer man sich zu den rechtspoliti-
schen Vorschlagen der Mitglieder der
Bundesregierung in der Féderalismuskom-
mission Il zur Weiterentwicklung des Ab-
schnitts VIII und zur Einfigung des VIII b
auch stellt, ist zunachst 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 (DVBI. 2008, 183 ff. =
NVwZ 2008, 173 ff.) aktualisiert hat, ausge-
hen:

e Die Verwaltungszustandigkeiten von
Bund und Landern sind grundsétzlich ge-
trennt und kénnen selbst mit Zustimmung
der Beteiligten nur in den vom Grundge-
setz vorgesehenen Fallen zusammenge-
fuhrt werden (BVerfG, Tz. 151).

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

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

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

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

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

Ein Beitrag aus kommunaler Sicht zur Position der Mit-

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

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

Und last but not least:

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

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

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

C. Auswirkungen auf das SGB Il

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

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

und daraus gefolgert:

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

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

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

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

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

,Dem Gesetzgeber muss flir eine Neuregelung, die
das Ziel einer Bindelung des Vollzugs der Grund-
sicherung flr Arbeitsuchende verfolgt, ein der Gro-
Be der Umstrukturierungsaufgabe angemessener
Zeitraum belassen werden (BVerfG, Tz. 210).“

Damit anerkennt das BVerfG (Tz. 207),

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

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

D. Derzeitige verfassungsrechtliche
Lésungsmaoglichkeiten

. Kommunale Ausfiihrungszustandigkeit

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

Dass damit eine Verlagerung von Finanzmit-
teln —im Regelfall tber eine Revision des Um-
satzsteuerbeteiligungsverhaltnisses nach Art.
106 Abs. 4 S. 1 GG - einherzugehen hat,
sieht das GG ebenso vor, wie es eine
Bundesbeteiligung an den Geldleistungen
nach dem SGB Il gem. Art. 104a Abs. 3 GG
ermoglicht. Dass der kombinierte, aber iso-
lierte Einsatz beider Instrumente horizontal
zwischen den Landern zu Verwerfungen
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flihrt, ist allseits erkannt und auf die in der F6-
deralismuskommission Il allgemein diskutier-
te Frage der bisher nicht erfolgten Herstel-
lung einer aufgabenangemessenen Finanz-
ausstattung der einzelnen Gebietskorper-
schaften durch das rein einnahmeorientiert
wirkende vierstufige Finanzausgleichssystem
der Art. 106 und 107 GG zurlckzufthren.

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

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

Il. Verwaltungskompetenz des Bundes

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

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

1. Art. 87 Abs. 2 GG

Nach Art. 87 Abs. 2 GG ist die Bundes-
agentur mit eigenem Verwaltungsunterbau
als ,landeriibergreifender Sozialversiche-
rungstréger” zur Ausflhrung von Verwal-
tungsaufgaben nach dem SGB Il legitimiert,
nicht aber flir die neu geformte Sozialver-
waltungsaufgabe des SGB II. Schon bei der
Arbeitslosenhilfe war umstritten, ob Art. 87
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Abs. 2 GG insoweit eine Ausfihrungser-
méachtigung der Bundesagentur fir Arbeit
beinhaltet. Nach der Zusammenfiihrung von
Arbeitslosenhilfe und Sozialhilfe zu der neu-
en Aufgabe Grundsicherung fiir 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 oOffentlichen Fursorge
nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG wurzelt und
nicht auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (Arbeits-
recht einschl. Arbeitsvermittiung sowie So-
zialversicherung einschl. Arbeitslosenversi-
cherung) beruht. Das jlingste Gesetzge-
bungsverfahren zur Verlangerung der Be-
zugsdauer des Arbeitslosengeldes | fur al-
tere Arbeitnehmer hatte seine Ursache ge-
rade darin, dass diese nach Ablauf der Ver-
sicherungsleistung in eine von Versiche-
rungsbeitragen vollig losgeldste und abge-
koppelte 6ffentlichen Flrsorgeleistung fal-
len. Auch eine entsprechende Anwendung
des Art. 87 Abs. 2 GG kommt — sofern sie
denn angesichts ihres Ausnahmecharakters
Uberhaupt denkbar sein sollte — hier nicht in
Betracht, da die Aufgabenerfiillung nach
dem SGB Il das Geprage eines selbstver-
walteten Sozialversicherungstragers nach-
haltig veréndert (dazu naher Henneke, Der
Landkreis 2008, 167 ff.).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

L4Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
einschlieBlich der angemessenen Kosten flr
Unterkunft und Heizung"®,

hinsichtlich der Ausflihrungskompetenz durch
§ 6 Abs. 1 SGB Il mit der Folge wieder durch-
schnitten, dass fUr diese soeben gesetzlich
definierte einheitliche Leistung fUr jeden ein-
zelnen der ca. 7 Mio. Leistungsempfénger
grundsatzlich zwei verschiedene Behorden
zustandig sind, was mit unabsehbaren Fol-
gen fir 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 hinzugefligt,

¢ die kommunale Gesamttrégerschaft
nach § 6a SGB I,

die in der Wirkung als kontingentierte

Ausnahme von der Doppelausnahme

die Riickkehr zum verfassungsgewoll-
ten Regelfall darstellt — allerdings begrenzt
auf nur 69 Kommunen und versehen mit ei-
nem Finanzierungsmodell, das angesichts
der gewahlten Konstruktion seine verfas-
sungsrechtliche Grundlage nicht in Art.
104a Abs. 5 GG (selbstverstandlich bei ei-
ner Revision des Umsatzsteuerbeteiligungs-
verhéltnisses 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-
dernim eigentlich fur andere Anwendungs-
falle konzipierten Sonderbelastungsaus-
gleich nach Art. 106 Abs. 8 GG.

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

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

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

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

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

Einschlagig fir das Regelungsmodell nach
§ 6 Abs. 1S.1Nr. 1i.Vm. § 6a SGB Il in
der Parallele ist Art. 89 Abs. 2 S. 3 GG, der
sich mit der BundeswasserstraBenverwal-
tung befasst. Nach Art. 89 Abs. 2 S. 1 GG
verwaltet der Bund die Bundeswasserstra-
Ben durch eigene Behdrden. Insoweit liegt
hier die verfassungsrechtliche Ermachti-
gungsgrundlage flr eine Bundesverwaltung
vor, diein § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB Il ge-
rade fehlt. Nach Art. 89 Abs. 2 S. 3 GG kann
der Bund die Verwaltung von Bundeswas-
serstraBen, soweit sie im Gebiete eines Lan-
des liegen, diesem Lande auf Antrag als
Auftragsangelegenheit Ubertragen.
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Der grundsétzlich parallele Regelungsme-
chanismus in § 6a SGB Il weicht davon in
dreifacher Hinsicht ab:

* Antragsbefugt sind die kommunalen Tra-
ger.

* Die Zulassung ist kontingentiert.

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

Art. 89 Abs. 2 S. 4 GG gibt Uberdies eine be-
reichsspezifische moderne Antwort flr die
im Papier der Mitglieder der Bundesregie-
rung aufgeworfenen Kooperationsfragen:

,Berlihrt eine WasserstraBe das Gebiet mehrerer
Trager, so kann der Bund das Land beauftragen,
fir das die beteiligten Lander es beantragen.”

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

E. Konsequenzen fiir die Neuregelung
der Ausfithrung des SGB II

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

Eine Entfristung und Dekontingentierung der
Experimentierklausel ist mit Blick auf die
kommunale Ausflihrungsverantwortung flr
das SGB Il auf Antrag moglich — dann bleibt
aber die Frage, wie die Organisation des
SGB Il dort geregelt werden soll, wo ein sol-
cher Antrag nicht gestellt wird.

Das geltende Verfassungsrecht bietet
daflr mit Blick auf die Bundesagentur
fiir Arbeit keine L6sung.

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

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

* Es geht von einer im Grundgesetz nicht
vorgesehenen Aufteilung der Verwal-
tungsaufgaben eines Gesetzes auf ver-
schiedene Trager entgegen dem verfas-
sungsrechtlichen Postulat:
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Lwhicht zugleich von Bund und Land*
aus und flhrt

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

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

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

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

Das Grundgesetz enthalt keine Vorschrift, die ei-
ne Gemeinschaftseinrichtung von Bund und Léan-
dern zur gemeinsamen Aufgabenwahrnehmung
der Leistungen nach dem SGB Il vorsieht (BVerfG,
Tz.167).*

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

Hinsichtlich der Inhalte einer solchen Rege-
lung sollte aber auBerst sorgfaltig auf ihre
Vertréaglichkeit mit dem Staatsorganisa-
tionsrecht im Ubrigen, insbesondere mit
dem VIII. und X. Abschnitt des GG geach-
tet werden, was Zuriickhaltung gegentiber
einer Neuregelung geboten erscheinen
lasst. In Anknipfung an die Darlegungen
des BVerfG und die Vorschlage der Mitglie-
der der Bundesregierung in der Fo&deralis-
muskommission Il kénnte eine solche Neu-
regelung — etwa in Art. 90a GG - lauten:

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

Politik

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

Prof. Dr. Hans-Glnter Henneke,
Hauptgeschaftsfihrer des Deutschen
Landkreistages, Berlin
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Art. 84 GG -
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Klare Verantwortungszuordnung
oder neue Vernetzungsstrategien?

1. Problemaufriss

Seit dem Inkrafttreten der Foderalismusre-
form im Sommer 2006 ist geklart, dass der
Bund die Kommunen nicht zu Aufgaben-
tragern bestimmen darf. Art. 84 Abs. 1
Satz 7 GG und Art. 85 Abs. 1 Satz 2 GG
bestimmen wortgleich: ,Durch Bundesge-
setz dirfen Gemeinden und Gemeindever-
bénden Aufgaben nicht tbertragen wer-
den.” Die Probleme, die sich vor allem in fi-
nanzieller Hinsicht aus dem Aufgaben-
durchgriff des Bundes auf die Kommunen
ergeben, kénnten damit gelost sein. Aus
dem Kreise der Mitglieder der Gemeinsa-
men Kommission von Bundestag und
Bundesrat zur Modernisierung der bundes-
staatlichen Ordnungen wird die Auffassung
vertreten, dass mit dieser Grundgesetzan-
derung ,das Gravamen* der Kommunen er-
ledigt gewesen sei. Die Kommunen hatten
bereits zu einem friihen Zeitpunkt als Ge-
winner der Reform des Bundesstaates fest-
gestanden’).

Ist aber durch die Ergdnzung des Grund-
gesetzes ein Kosten verursachender Durch-
griff des Bundes auf die Kommunen wirk-
lich ausgeschlossen? Dann kdme das in
den Landesverfassungen verankerte Kon-
nexitatsprinzip nunmehr auch in dem in der
Staatspraxis wichtigsten Bereich zur An-
wendung, weil die Lander die Kommunen
mit dem Vollzug von Bundesgesetzen be-
auftragen und ihnen entsprechende Mittel
zur Verfigung stellen missten. Der Grund-
satz: ,Wer bestellt, bezahlt* wirde umge-
setzt, weil die Lander Uber ihre Mitwirkung
im Bundesrat darliber entscheiden, ob
Bundesgesetze verabschiedet werden und
wie kostspielig deren Vollzug ist. Oder han-
delt es sich bei der Verankerung des Auf-
gabenubertragungsverbots im Grundgesetz
eher um Verfassungskosmetik, die keine
groBen Auswirkungen auf die Staatspraxis
haben wird?

Die Antwort auf diese Frage ist keineswegs
eindeutig. Konzentrieren muss sie sich auf
die Frage nach der Zulassigkeit der Erwei-
terung von Aufgaben, die der Bundesge-
setzgeber unter der friheren Verfassungs-
rechtslage auf die Kommunen Ubertragen
hat. Der Bundesgesetzgeber steht vor dem
Problem, ob er die Kommunen mit dem
Vollzug materiellrechtlicher Erweiterungen
bestehender Aufgaben betrauen darf. Zu
kl&ren ist, ob eine solche Aufgabenerweite-
rung von der Fortgeltung bundesgesetzlich
begriindeter Zustandigkeiten der Kommu-
nen gemaR Art. 125a Abs. 1 Satz 1 GG er-
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fasst wird. Der Streit hat sich an Regelun-
gen einer Weihnachtsbeihilfe im Sozialhilfe-
recht und an der umstrittenen Finanzierung
erweiteter MaBnahmen zur Kinderbetreu-
ung entziindet?). Im Folgenden werde ich
die verfassungsrechtliche Problematik eines
Durchgriffs des Bundes auf die Kommunen
aufzeigen (2.) und die Bedeutung der Ver-
fassungserganzung aus dem Jahre 2006
herausarbeiten (3.).

2. Durchgriff des Bundes

Vor der Verfassungsanderung 2006 wurde
bestritten, dass die Zuweisung kosten-
trachtiger Aufgaben an die Kommunen
durch den Bundesgesetzgeber die Garan-
tie der kommunalen Selbstverwaltung be-
rUhrt. In der Literatur hatte sich aber im Lau-
fe der Zeit die Auffassung durchgesetzt,
dass ein solcher Aufgabendurchgriff zwangs-
laufig wie ein Entzug freiwilliger Selbstver-
waltungsangelegenheiten wirke, weil die
Kommunen ihre finanziellen Mittel nicht
mehr fir Aufgaben der Selbstverwaltung,
sondern fir die ihnen vom Bund neu Uber-
tragenen oder ausgeweiteten Aufgaben ein-
setzen mussten?).

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat
in seinem Urteil vom 20.12.2007 nun deut-
lich zwischen der Reichweite der Selbst-
verwaltungsgarantie der Gemeinden und
derjenigen der Gemeindeverbande unter-
schieden’). Wahrend die Verfassung in Art.
28 Abs. 2 Satz 1 GG selbst die Aufgaben
der Gemeinden beschreibe, lege das
Grundgesetz die Aufgaben der Kreise nicht
fest, sondern Uberlasse dies dem Gesetz-
geber. Er verflige bei der Regelung des Auf-
gabenbereichs der Kreise Uber einen Ge-
staltungsspielraum. Dessen Grenze verlau-
fe erst dort, wo die verfassungsrechtliche
Selbstverwaltungsgarantie der Kreise ent-
wertet wiirde. So dirfe der Gesetzgeber die
Selbstverwaltung der Kreise nicht dadurch
unterlaufen, dass er ihnen keine Aufgaben
zuweise, die in der von der Verfassung
selbst gewahrten Eigenverantwortlichkeit
wahrgenommen werden kénnten. Vielmehr
mUsse der Gesetzgeber auch den Kreisen
einen Mindestbestand an Aufgaben zuwei-
sen, die sie unter vollkommener Ausschop-
fung der auch ihnen gewahrten Eigenver-
antwortlichkeit erledigen kénnten. In diesem
Sinne sieht das BVerfG das Recht der
Selbstverwaltung der Gemeindeverbande

aus Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG fur die Aus-
gestaltung ihres Aufgabenbereichs nur ein-
geschrankt gewahrleistet.

Das Gericht hat seine Interpretation der
Selbstverwaltungsgarantie der Gemeinde-
verbande konkret in dem Sinne interpretiert,
dass das Grundgesetz ihnen eine Zuwei-
sung von Aufgaben in den eigenen Wir-
kungskreis neben der Zuweisung staatlicher
Aufgaben garantiere. Auch sie mussten
Uber einen Bestand an Uberdrtlichen, kreis-
kommunalen Angelegenheiten des eigenen
Wirkungskreises verfligen, der fUr sich ge-
nommen und im Vergleich zu den zugewie-
senen staatlichen Aufgaben ein Gewicht ha-
be, das der institutionellen Garantie der Krei-
se als Selbstverwaltungskorperschaften ge-
recht werde. Das sei nicht mehr der Fall,
wenn ihnen neben einem Schwergewicht
an Aufgaben im Ubertragenen Wirkungs-
kreis ,nur ganz randstéandige, in Bedeutung
und Umfang nebensachliche Selbstverwal-
tungsaufgaben des eigenen Wirkungskrei-
ses zugewiesen werden wirden®). In die-
sem Fall wére die Garantie des Art. 28
Abs. 2 Satz 2 GG durch den Gesetzgeber
umgangen und entwertet.

Das in diesem Sinne eingeschrankte Selbst-
verwaltungsrecht der Gemeindeverbande
hat naturgemaB Auswirkungen auf ihren
Schutz gegen kostentrachtige Aufgaben-
Ubertragungen durch den Bund. Zwar
raumt das BVerfG zum ersten Mal aus-
driicklich ein, dass nicht nur ein Entzug von
Aufgaben, sondern auch eine Aufgabenzu-
weisung in das Recht auf Selbstverwaltung
eingreifen kann, wenn dadurch die Mdg-
lichkeit eingeschrankt werde, Selbstverwal-
tungsaufgaben wahrzunehmen, die zum
verfassungsrechtlich geschitzten Aufga-
benbestand gehdrten. Das BVerfG schlieft
sich insoweit der Rechtsprechung zahlrei-

') Réttgen/Boehl, Abweichung statt Zustimmung. Die Re-
Adjustierung des Verhaltnisses von Bundestag und
Bundesrat durch Anderung des Art. 84 GG, in: Holt-
schneider/Schon (Hrsg.), Die Reform des Bundesstaa-
tes, 2007, S. 17 ff (28).

?)  Dazu Henneke, NdsVBI. 2008, 1 (3).

% So schon Schoch/Wieland, Finanzierungsverantwor-
tung fiir gesetzgeberisch veranlasste kommunale Auf-
gaben, 1995, S. 38 ff. und 105 ff; zum weiteren Gang
der Diskussion Schoch/Wieland, Kommunale Aufga-
bentragerschaft nach dem Grundsicherungsgesetz,
2003, S. 25 ff. und Schoch, DVBI. 2007, 261 f., jeweils
mit weiteren Nachweisen zum Meinungsstand.

4 BVerfG, Urteil vom 20.12.2007, Az. 2 BvR 2433 und
2434/04, Rn. 116 ff.

%) BVerfG, Urteil vom 20.12.2007, Az. 2 BvR 2433 und
2434/04, Rn. 117.
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cher Landesverfassungsgerichte an). Das
Gericht stellt auch fest, dass bei Gemein-
den die Selbstverwaltungsgarantie bereits
dadurch garantiert werde, dass eine Aufga-
benzuweisung es ihnen erschwere, neue
Selbstverwaltungsaufgaben zu Uberneh-
men. Zur Begriindung verweist das BVerfG
mit Recht auf das Zugriffsrecht der Ge-
meinden auf alle Aufgaben der 6rtlichen Ge-
meinschatft, die nicht anderen Verwaltungs-
trédgern rechtméaBig zugewiesen sind. Die-
ses Zugriffsrecht bildet den Kern der ge-
meindlichen Selbstverwaltung’).

Die Rechtsposition der Kreise sieht das
BVerfG aber deutlich schwacher: Sie kén-
nen sich nur unter besonderen Umstéanden
gegen eine Aufgabenzuweisung durch den
Gesetzgeber wehren. In der Regel gewahrt
ihnen Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG keinen Ab-
wehranspruch gegen Verénderungen ihres
gesetzlichen Aufgabenbestandes. Es soll
sogar eine Vermutung gegen einen Eingriff
in das Selbstverwaltungsrecht sprechen.
Weil die Gemeinden von der Verfassung auf
einen gesetzlich beschriebenen Aufgaben-
bestand verwiesen wirden, bedeute des-
sen Anderung in aller Regel nicht einen Ein-
griff in den verfassungsrechtlich garantier-
ten Aufgabenbestand, sondern nur eine
neue Umschreibung seines Umfangs. Das
BVerfG will einen Eingriff in das verfas-
sungsrechtlich garantierte Selbstverwal-
tungsrecht der Gemeindeverbande erst
dann annehmen, wenn die Ubertragung ei-
ner neuen Aufgabe ihrer Verwaltungskapa-
zitéten so sehr in Anspruch nehme, dass sie
nicht mehr ausreichten, um einen Mindest-
bestand an zugewiesenen Selbstverwal-
tungsaufgaben des eigenen Wirkungskrei-
ses wahrzunehmen. Diesen Mindestbe-
stand sieht es dadurch gekennzeichnet,
dass er fUr sich genommen und im Vergleich
zu den den Kreisen zugewiesenen staat-
lichen Aufgaben ein Gewicht aufweisen
muss, das ihrer institutionellen Garantie als
Selbstverwaltungskorperschaften gerecht
wird. AuBerhalb eines solchen Mindestbe-
stands an echten Selbstverwaltungsaufga-
ben schitzt Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG nach
Auffassung des BVerfG die Kreise nicht ge-
gen Aufgabenentziehungen und —zuwei-
sungen. In diesem Zusammenhang wieder-
holt das Gericht seine Feststellung, dass
den Gemeindeverbanden anders als den
Gemeinden kein bestimmter Aufgabenbe-
reich unmittelbar durch die Verfassung zu-
gewiesen sei. Erst wenn Kreise nachprufbar
dargelegt hatten, dass sie in der Erflillung
ihrer Selbstverwaltungsaufgaben ernsthaft
beeintrachtigt seien, kénne eine Verletzung
des Wesensgehalts der Selbstverwaltung
der Kreise durch Eingriffe in den Aufgaben-
bestand ausnahmsweise angenommen
werden®).

Mit dieser Interpretation des Art. 28 Abs. 2
Satz 2 GG weicht der Zweite Senat des
BVerfG von seiner friiheren Rechtsprechung
ab: Noch 1991 hatte er betont, dass flir das

Der Landkreis 4-5/2008

Recht der Gemeindeverbande aus Art. 2
Abs. 2 GG ,nichts grundsatzlich anderes als
fur die Gemeinden nach Art. 28 Abs. 2 Satz
1 GG* gelte?), dass sie also vergleichbar ge-
gen eine Aufgabenzuweisung durch den
Staat geschutzt seien. Dementsprechend
geht die Literatur von einem Abwehrrecht
auch der Gemeindeverbande gegen die Zu-
weisung kostentrachtiger Aufgaben durch
den Bundesgesetzgeber aus. Danach liegt
in der Aufgabenzuweisung ohne entspre-
chende staatliche Kostendeckung stets ein
Eingriff, weil die bendtigten Finanzmittel
nicht mehr fUr die Selbstverwaltung verflig-
bar sind. Der Gesetzgeber hat danach nicht
nur den Kernbereich der Selbstverwal-
tungsgarantie, sondern auch das Aufga-
benverteilungsprinzip und das Prinzip der
Eigenverantwortlichkeit des Handelns der
Gemeindeverbande zu beachten. Zudem
darf nur der zustandige Gesetzgeber in die
Selbstverwaltungsgarantie eingreifen’).

Dagegen sieht der Zweite Senat Gemein-
deverbande gegen staatliche Aufgabenzu-
weisungen nur noch dann durch Art. 28
Abs. 2 Satz 2 GG geschutzt, wenn diese ei-
ne Verletzung des Kernbereichs oder We-
sensgehalts der Selbstverwaltung darlegen
kénnen. Selbst gravierende finanzielle Fol-
gen einer Aufgabenzuweisung durch den
Staat werden aber regelmaBig nicht den
Kernbereich oder Wesensgehalt der Selbst-
verwaltungsgarantie der Gemeindeverban-
de verletzen. Die vom BVerfG aufgestellten
Anforderungen — nachprifbare Darlegun-
gen, dass die Erflllung eines Mindestbe-
standes an Selbstverwaltungsgaufgaben
ernsthaft beeintrachtig sei — sind so hoch,
dass ihre Erflllung in der Staatspraxis weit-
hin nur eine theoretische Moglichkeit blei-
ben drfte.

Auch Art. 84 Abs. 1 GG legt das BVerfG in
seinem Urteil vom 20.12.2007 wenig kom-
munalfreundlich aus. In seiner bisherigen
Rechtsprechung ist es davon ausgegangen,
dass das Kommunalrecht in die Gesetzge-
bungskompetenz der Lander féllt. Die Ein-
schaltung von Kommunen in den Vollzug
von Bundesgesetzen durch den Bundes-
gesetzgeber ist danach immer nur als punk-
tuelle Annexregelung zum materiellen Recht
zulassig, wenn sie fUr einen wirksamen Voll-
zug des Bundesgesetzes notwendig ist").
Im Rahmen einer kommunalen Verfas-
sungsbeschwerde konnten die Kommunen
dementsprechend bislang auch riigen, dass
der Bund mit einer Regelung Uber seine Ge-
setzgebungskompetenz hinausgegangen
sei. Dieser Rechtsprechung liegt die Fest-
stellung zugrunde, dass die Gesetzgebungs-
kompetenzen des Bundes aus Art. 70 ff. GG
ihrem Inhalt nach das verfassungsrechtliche
Bild der Selbstverwaltung mitbestimmen
und deshalb in einer kommunalen Verfas-
sungsbeschwerde zuldssigerweise zum
Streitgegenstand gemacht werden koén-
nen').

Im Urteil vom 20.12.2007 klingt das nun
deutlich anders. Danach schutzte Art. 84
Abs. 1 GG a.F. nicht einen Mindestbestand
kommunaler Selbstverwaltungsaufgaben. In
ihrer alten Fassung habe die Vorschrift nicht
dazu gedient, den Kernbereich kommuna-
ler Selbstverwaltung zu erhalten. Vielmehr
habe sie nur die Lander von einem unzu-
lassigen Eingriff des Bundes in ihre Verwal-
tungszusténdigkeit schitzen sollen. Art.
84 GG a.F. habe die Ausgestaltung der Lan-
deseigenverwaltung betroffen und einen
wirksamen Vollzug von Bundesgesetzen er-
maoglichen sollen. So verstanden gentigt Art.
84 Abs. 1 GG a.F. nach Auffassung des
Zweiten Senats nicht den Anforderungen an
einen zulassigen PrifungsmaBstab im Rah-
men der Kommunalverfassungsbeschwer-
de. In diesem Rahmen kénnen andere Ver-
fassungsnormen als Art. 28 Abs. 2 GG nach
sténdiger Rechtsprechung des BVerfG nur
dann als PriifungsmaBstab herangezogen
werden, wenn sie ihrem Inhalt nach das ver-
fassungsrechtliche Bild der Selbstverwal-
tung mitzubestimmen geeignet sind™). Die
Ruge einer Verletzung von Art. 84 Abs. 1
GG a.F. oder von Vorschriften Uber die Ge-
setzgebung des Bundes kénne nur in dem
Rahmen erhoben werden, den der Garan-
tiegehalt des Art. 28 Abs. 2 GG erdffne. Sie
sei insoweit akzessorisch. Soweit eine an-
dere Norm des Grundgesetzes einen Bezug
zur Selbstverwaltungsgarantie aufweise,
werde sie nur so weit zum PrifungsmaB-
stab, wie sie sich als Konkretisierung des
Art. 28 Abs. 2 GG darstelle.

Da das BVerfG Art. 84 Abs. 1 GG a.F. kei-
nen Schutzgehalt zu Gunsten der Kommu-
nen zuspricht, kommt die Vorschrift aus der
Sicht des Zweiten Senats folgerichtig als
PrifungsmaBstab nicht in Betracht. Der Se-
nat geht allerdings mit keinem Wort darauf
ein, warum nach der bisherigen Rechtspre-
chung des BVerfG die Art. 70 ff. GG mit ih-
ren Aussagen zur Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes ihrem Inhalt nach das ver-
fassungsrechtliche Bild der Selbstverwal-
tung mitbestimmt haben, wahrend die Ge-
setzgebungskompetenz aus Art. 84 Abs. 1
GG a.F. diese Voraussetzung nicht erflillt.
Dem Senat ist die restriktive Wirkung seiner
neuen Dogmatik durchaus bewusst. Er be-

9 NWVerfGH, NVwZ-RR 1993, 486 (487); NVwZ 1996,
1100; NVwZ 2001, 912 (914); SachsAnhVerfG, NVwZ-
RR 1999, 393 (396); aus der Literatur Schoch, in: Hen-
neke/Meyer (Hrsg.), Kommunale Selbstverwaltung zwi-
schen Bewahrung, Bewahrung und Entwicklung, 2006,
S. 11 (40).

) BVerfG, Urteil vom 20.12.2007, Az. 2 BvR 2433 und
2434/04, Rn. 118 f.

% BVerfG, Urteil vom 20.12.2007, Az. 2 BvR 2433 und
2434/04, Rn. 119 ff.

9 BVerfGE 83, 363 (383).

%) Schoch/Wieland, Kommunale Aufgabentragerschaft
nach dem Grundsicherungsgesetz, 2003, S. 26 ff.
m.w. N.

) BVerfGE 22, 180 (210); 77, 288 (299).
%) BVerfGE 56, 298 (310).
9 BVerfGE 91, 228 (242); st. Rspr.
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tont ausdriicklich, dass es eine Reihe von
Konstellationen geben kénne, in denen Ver-
fassungsverstoBe von den Kommunen im
Rahmen der kommunalen Verfassungsbe-
schwerde nicht geltend gemacht werden
koénnten, selbst wenn sie noch so offen-
sichtlich seien. Zur Uberpriifung gestellt
werden koénnten entsprechende Normen
nurim Wege der abstrakten oder konkreten
Normenkontrolle). Was die Frage der Zu-
lassigkeit einer Erweiterung von Aufgaben
angehe, die der Bundesgesetzgeber den
Kommunen unter der friiheren Verfassungs-
rechtslage Ubertragen habe, sieht das
BVerfG Fragen namentlich des Ubergangs-
rechts des Art. 125a GG betroffen. Diese
Fragen werden jedoch ausdrticklich nicht
erortert, sondern bleiben spéateren Verfah-
ren vorbehalten™).

Die Ausfihrungen des Zweiten Senats des
BVerfG zur begrenzten Reichweite der
Selbstverwaltungsgarantie der Kreise stel-
len diese deutlich schlechter als Gemein-
den. Wie das BVerfG in seiner beriihmten
Rastede-Entscheidung zu Recht festgestellt
hat, wird ein minimaler Schutz des Kernbe-
reichs der Selbstverwaltung der Bedeutung
der verfassungsrechtlichen Garantie nicht
gerecht. Er greife erst dann ein, wenn der
Minimumstandard schon erreicht ware. Die-
ser wirde allenfalls verteidigt, nicht jedoch
verhindert™). Es ist kein Uberzeugender
Grund ersichtlich, warum die Selbstverwal-
tung der Kreise weniger schutzbedurftig
sein sollte als die Selbstverwaltung der Ge-
meinden. Dementsprechend hat das Ge-
richt noch 1991 den Landkreisen genau wie
den kreisfreien Stadten Schutz vor Aufga-
benzuweisungen aus Art. 28 Abs. 2 GG ge-
wahrt"). Der vom Zweiten Senat nunmehr
skizzierte Minimalschutz der Gemeindever-
bande wird dem Ziel und dem Inhalt der Ge-
wahrleistung aus Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG
ebenso wenig gerecht wie es eine entspre-
chende Interpretation der gemeindlichen
Selbstverwaltung wirde. Auch mit dem
zweiten Satz des Art. 28 Abs. 2 hat der Ver-
fassungsgeber das Ziel der Starkung der
dezentralen Verwaltungsebene verfolgt.
Zwar ist dem BVerfG darin zuzustimmen,
dass der Gesetzgeber mit dem Recht zur
Aufgabenzuweisung an die Gemeindever-
bénde Uber einen weiteren Handlungsspiel-
raum verflgt, als er ihm gegentiber den Ge-
meinden zusteht. Den hat er in allen Kreis-
ordnungen zur Normierung aufgabenrecht-
licher Generalklauseln genutzt'®) und damit
den Schutzumfang der institutionellen Ga-
rantie der Selbstverwaltung fur Landkreise
zum Ausdruck gebracht. Dem Schutzgehalt
der so umrissenen Garantie widersprache
es, wenn Gemeindeverbande dem Zugriff
des Gesetzgebers in Form der des staat-
lichen Aufgabendurchgriffs weithin unge-
schitzt ausgesetzt wéren. Vielmehr muss
auch insoweit die institutionelle Garantie der
Selbstverwaltung eine in der Staatspraxis
wirksame Schutzwirkung entfalten.
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3. Verfassungserganzung 2006

Ob der Bundesgesetzgeber zukiinftig Auf-
gaben, die er den Kommunen unter der al-
ten Verfassungsrechtslage Ubertragen hat,
erweitern darf, ist nach dem Urteil des
BVerfG vom 20.12. 2007 eine Frage des
Ubergangsrechts, das in Art. 125a GG nor-
miert ist. Zur Auslegung dieser Vorschrift hat
sich das BVerfG bewusst noch nicht gedu-
Bert). Nach der Verfassungserganzung
2006 ergibt sich aus Art. 84 Abs. 1 Satz 7
GG ebenso wie aus der gleichlautenden
Vorschrift des Art. 85 Abs. 1 Satz 2 GG nun-
mehr zwar eindeutig, dass der Bundesge-
setzgeber den Kommunen keine neuen Auf-
gaben mehr Ubertragen darf. Ob er aber be-
stehende Aufgaben erweitern darf, hangt
von der Auslegung des Art. 125a Abs. 1
Satz 1 GG ab. Danach gilt Recht, das als
Bundesrecht erlassen worden ist, aber
wegen der Anderung des Art. 84 Abs. 1
Satz 7 GG oder des Art. 85 Abs. 1 Satz 2
GG nicht mehr als Bundesrecht erlassen
werden konnte, als Bundesrecht fort. Es
kann durch Landesrecht ersetzt werden
(Art. 125a Abs. 1 Satz 2 GG).

Es ist jedoch eher unwahrscheinlich, dass
ein Landesparlament aus eigenem Antrieb
die bundesgesetzliche Aufgabenzuweisung
durch eine landesgesetzliche ersetzen wird
und so die Rechtswirkungen des Konnexi-
tatsprinzips der jeweiligen Landesverfas-
sung in Kraft treten lasst. In der Staatspra-
xis wird sich eher die Situation ergeben,
dass der Bundesgesetzgeber den Kommu-
nen bereits Ubertragene Aufgaben vor allem
im sozialen Bereich durch Anderungen des
materiellen Rechts erweitert und sie da-
durch mit zusétzlichen Kosten belastet. In
der Literatur wird eine solche materiell-
rechtliche Erweiterung bestehender Aufga-
ben als unzuldssig angesehen, weil sie vom
Verbot der Aufgabenlbertragung in Art. 84
Abs. 1 Satz 7 GG und Art. 85 Abs. 1 Satz 2
GG erfasst sei. Die Fortgeltungsanordnung
des Art. 125a Abs. 1 Satz 1 GG sei nicht
zukunftsoffen und dynamisch®). Nach der
Gegenauffassung soll die Erweiterung be-
stehender Aufgaben, die den Kommunen
bereits Ubertragen sind, nicht vom Verbot
der AufgabenUbertragung erfasst werden.
Zur Begrindung wird auf die Rechtspre-
chung des BVerfG zu Art. 125a Abs. 2 GG
hingewiesen?!). Danach bleibt der Bund fir
die Anderung einzelner Vorschriften, nicht
aber fUr eine grundlegende Neukonzeption
zustandig, wenn Recht, das bis zum
15.11.1994 erlassen worden ist, wegen der
seinerzeit erfolgten Anderung des Art. 72
Abs. 2 GG nicht mehr als Bundesrecht er-
lassen werden konnte®).

Folgte man der letztgenannten Auffassung,
liefen die Ubertragungsverbote in Art. 84
Abs. 1 Satz 7 GG und Art. 85 Abs. 1 Satz 2
GG weitgehend leer, weil der Bundesge-
setzgeber in der Vergangenheit zur Be-
grindung von Zustéandigkeiten der Kom-
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munen im Sozialbereich von seinem be-
haupteten Durchgriffsrecht umfassend Ge-
brauch gemacht hat. Das hat zur Folge,
dass eine Ubertragung neuer kostentrach-
tiger Aufgaben an die Kommunen in der
Staatspraxis kaum zur Diskussion stehen
wird. Zu erwarten sind vielmehr Modifizie-
rungen und eben auch Erweiterungen be-
stehender Aufgaben, die den Kommunen
lange vor der Verfassungsanderung durch
den Bundesgesetzgeber Ubertragen wor-
den sind. Der durch die Verfassungsergén-
zung 2006 erstrebte Schutz der Kommu-
nen vor einem Aufgabendurchgriff greife al-
so bei einer extensiven Interpretation des
Art. 125a Abs. 1 Satz 1 GG kaum oder
Uberhaupt nicht. Eine solche weite Ausle-
gung der Ubergangsvorschrift béte zudem
einen Anreiz fir den Bund, keine formell
,neuen” Sozialleistungen zu schaffen, son-
dern inhaltlich ,neue” Leistungen als ,alte”
zu etikettieren. Der gesetzgeberischen
Phantasie durften insoweit wenig Grenzen
gesetzt sein. Letztlich wird nur das BVerfG
in einer neuen Entscheidung verbindlich kla-
ren kdnnen, wie Art. 125a Abs. 1 Satz 1 GG
zu verstehen ist. Nach dem Urteil vom
20.12.2007 steht jedenfalls auBer Zweifel,
dass die Losung des Problems in dieser
Vorschrift liegt, auf die sich dementspre-
chend zukinftig die Aufmerksamkeit der
Wissenschaft richten sollte. u

Prof. Dr. Joachim Wieland,
Deutsche Hochschule fur
Verwaltungswissenschaften Speyer

%) BVerfG, Urteil vom 20.12.2007, Az. 2 BvR 2433 und
2434/04, Rn. 129

%) BVerfG, Urteil vom 20.12.2007, Az. 2 BvR 2433 und
2434/04, Rn. 136.

) BVerfGE 79, 127 (148).

") BVerfGE 83, 363 (384)

) §21KOBW; Art. 4| LKrO Bay; § 21 1 LKrO Bbg; § 2
I'KrO Hess; § 891, Il KV MV; § 2 1 KrO Nds.; § 21 KrO
NW; § 2 1 1 LKO Rh-Pf; § 140 KSVG Saarl; § 2 1 LKrO

Sachs; § 2 1 LKrO S-Anh; § 2 | KrO Schl.-H; § 86 1, I
ThiirkO

) BVerfG, Urteil vom 20.12.2007, Az. 2 BvR 2433 und
2434/04, Rn. 136.

) Henneke, Art. 84 Rn. 27, in: Schmidt-Bleibtreu/Hof-
mann/Hopfauf, GG, Kommentar, 11. Auflage 2008;
ZG 2007, 21; NdsVBI. 2008, 1 (4) jeweils m.w.N. und
Schoch, DVBI. 2007, 261 (263).

#)  Maiwald, Art. 125a, Rn. 3, in: Schmidt-Bleibtreu/Hof-
mann/Hopfauf, GG, Kommentar, 11. Auflage 2008.

#)  BVerfGE 111, 226 (269).
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Starkung der Ebenenverantwortung
oder Er6ffnung von
Umgehungsstrategien?

Zur Bedeutung der Art. 84 Abs. 1, 104a und 115 GG
fur die Stellung der Kommunen im Bundesstaat

Auf Einladung von Landrat Georg Gorris-
sen fand das diesjahrige Professorenge-
spréch des Deutschen Landkreistages am
4./5.3.2008 im Kreishaus des Kreises Se-
geberg statt. Gesprochen wurde auf der
Grundlage von finf Referaten tber kom-
munale Selbstverwaltung im Zeichen der
Foderalismusreform. Die Referate von
Prof. Dr. Joachim Wieland') und Prof. Dr.
Rudolf Wendt?) sind in diesem Heft abge-
druckt. Das Referat von Prof. Dr. Winfried
Kiluth ist nachstehend wiedergegeben. Die
Gesprachsleitung lag wiederum in den
Hénden von Prof. Dr. Helmuth Schulze-
Fielitz (Wirzburg) und Prof. Dr. Friedrich
Schoch (Freiburg), der auch das Ge-
spréchsfazit zog®). Die um Materialien an-
gereicherte Tagungsdokumentation, die
auch die Referate von Prof. Dr. Hermann
Pinder (Hamburg) zur Begrenzung der
Kreditaufnahme und von Prof. Dr. Martin
Burgi (Bochum) zur Verwaltungskoopera-
tion sowie dlie darauf bezogene Diskussion
enthalt, erscheint in Kiirze als Bd. 33 - wie
bisher?) in den Schriften zum deutschen
und européaischen Kommunalrecht®).

A. Art. 84 Abs. 1i.V.m. Art. 125a
Abs. 1 GG - Aufgabeniibertragung
des Bundes auf die Kommunen

Eingangs der Diskussion befasst sich Eh-
lers mit der Frage des PrifungsmaBstabs
fir kommunale Verfassungsbeschwerden.
Die Entscheidung des BVerfG vom 20.12.
2007 habe gezeigt, dass insoweit immer
noch Unsicherheiten Uber den Priifungs-
maBstab bestinden. Bei Individualverfas-
sungsbeschwerden gehe das BVerfG in der
Begrundetheitsprifung — anders als bei
Kommunalverfassungsbeschwerden —auch
auf nicht gertigte GrundrechtsverstéBe und
sonstige Normen des Verfassungsrechts
ein. In der Hartz IV-Entscheidung sage das
BVerfG dagegen ausdriicklich, dass dies
nicht fir kommunale Verfassungsbe-
schwerden gelte. Das BVerfG halte sich flr
nicht befugt, in der Begriindetheitspriifung
ein weites Prifraster anzulegen. Andere
Normen als die Selbstverwaltungsgarantie
kénnten nur gepruft werden, wenn sie das
verfassungsrechtliche Bild der Selbstver-
waltung mitbestimmten. Das sei ein sehr
unbestimmter MaBstab.
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Von Prof. Dr. Hans-Ginter Henneke,
Berlin

Ehlers wies darauf hin, dass zwei Entschei-
dungen des VerfGH NW zeigten, welche
Spannbreite insoweit moglich sei. Im De-
zember 2007 habe der VerfGH NW zum
kommunalen Finanzausgleich®) entschie-
den, dass zu den Vorschriften, die das
Selbstverwaltungsbild mitbestimmten, auch
das Rechtsstaatsprinzip gehoére. Um eine
Kollision mit der bundesstaatlichen Kom-
petenzordnung zu vermeiden, musse die
Selbstverwaltungsgarantie der nordrhein-
westfélischen Verfassung in Einklang mit
bundesrechtlichen Normen und Gesetzge-
bungsbefugnissen ausgelegt werden. Das
sei ein denkbar weiter Ansatz. Damit be-
stimme das ganze Bundesrecht das Selbst-
verwaltungsrecht der Kommunen in Nord-
rhein-Westfalen mit. Folge dieses Prifungs-
maBstabs sei es, das den Kommunen meh-
rere 100 Mio. € vom Land zu erstatten
seien. Andere Akzente habe der VerfGH NW
in einer Entscheidung zur Landschafts-
schutzverordnung gesetzt. Insoweit sei be-
hauptet worden, dass die Landschafts-
schutzVO nicht auf ein Gesetz gestitzt wer-
den koénne. Der VerfGH NW habe hierzu
entschieden, dass nur der allgemeine ge-
setzliche Rahmen dahingehend Uberpriift
werden kénne, ob er das Bild der kommu-
nalen Selbstverwaltung mitzubestimmen
geeignet sei. Die Uberpriifung, ob eine Ver-
ordnung ihre Grundlage in einem bestimm-
ten Gesetz finde, gehore nicht dazu. Diese
beiden Beispiele zeigten, dass man zu sehr
unterschiedlichen Ergebnissen kommen
kénne. Insofern seien hinsichtlich des Pri-
fungsmaBstabs noch viele Fragen offen.

Henneke hob hervor, dass das BVerfG erst-
mals anerkannt habe, dass eine Aufgaben-
Ubertragung einen Eingriff in die Selbstver-
waltungsgarantie darstelle. Die Landesver-
fassungsgerichte hétten dieses in der Ver-
gangenheit langst anerkannt. Sodann kriti-
sierte er das BVerfG insoweit, als es zu ei-
ner unterschiedlichen Eingriffswirkung fir
Gemeinden und Kreise gekommen sei. Das
BVerfG habe die Eingriffswirkung nicht an
der AufgabenUbertragung als solcher ge-
messen, sondern an den Folgewirkungen

fUr die grundgesetzlich garantierten Aufga-
ben. Da dazu bei den Kreisen ein verfas-
sungsunmittelbares Aufgabenzugriffsrecht
nicht gehdre, komme das BVerfG zu dem
Ergebnis, dass ein und dieselbe Regelung,
namlich die Aufgabentragerbestimmung flr
Kreise und kreisfreie Stadte, flr 116 kreis-
freie Stadte zu einem rligefahigen Eingriff
flhre, wahrend bei den 313 Kreisen diesel-
be Regelung keine Verletzung des Selbst-
verwaltungsrechts herbeiftihre. Bisherige
Aufgabenzuweisungen in Bundesgesetzen
seien —abgesehen vom BauGB —immer Zu-
standigkeitsbegrindungen fur Kreise und
kreisfreie Stadte gleichermaBen gewesen.
Dies gelte etwa flr das Grundsicherungs-
gesetz, das KJHG, das BSHG, das SGB Il
und das SGB XII. Wenn Kreise und kreis-
freie Stédte durch ein und denselben
Rechtsakt in Pflicht genommen wiirden,
koénnten die Rechtswirkungen nicht ver-
schieden sein. Das sei ein Aspekt, der bei
der Konzipierung der neuen Dogmatik nicht
berlicksichtigt worden sei.

Dennoch riet Henneke davon ab, die Wir-
kungen der BVerfG-Entscheidung vom
20.12.2007 zu dramatisieren. Das Selbst-
verwaltungsrecht bestehe aus den beiden
Elementen des Aufgabenbestandes und der
Eigenverantwortlichkeit. Letztere sei fur Ge-

) Wieland, in diesem Heft, 184 ff.
% Wendt, in diesem Heft, 188 ff.
Schoch, in diesem Heft 214 ff.

Henneke (Hrsg.), Starkung der kommunalen Handlungs-
und Entfaltungsspielraume (Gesprach 1994); Aktuelle
Entwicklungen der inneren Kommunalverfassung (Ge-
sprach 1995); Steuerung der kommunalen Aufgaben-
verantwortung durch Finanz- und Haushaltsrecht (Ge-
sprach 1996); Organisation kommunaler Aufgabener-
fiillung (Gesprach 1997); Optimale Aufgabenerfiillung im
Kreisgebiet? (Gesprach 1998); Kommunen und Europa
- Herausforderungen und Chancen (Gesprach 1999);
Kommunale Aufgabenerfiilung in Anstaltsform (Ge-
sprach 2000); Verantwortungsteilung zwischen Kom-
munen, Landern, Bund und Europaischer Union (Ge-
spréach 2001); Kommunale Perspektiven im zusammen-
wachsenden Europa (Gesprach 2002); Die Kommunen
in der Sozialpolitik (Gesprach 2003); Kinftige Funktio-
nen und Aufgaben der Kreise im sozialen Bundesstaat
(Gespréach 2004); Féderalismusreform in Deutschland
(Gesprach 2005); Kommunale Verwaltungsstrukturen
der Zukunft (2006), Offentlicher Auftrag bei sich wan-
delnden Marktbedingungen (2007); alle erschienen in
den Schriften zum deutschen und européischen Kom-
munalrecht, Boorberg Verlag, Stuttgart.

% Henneke (Hrsg.), Kommunen in den Foderalismusre-
formen I und Il, Stuttgart 2008.

9 VerfGH NW, Urt. v. 11.12.2007; - VerfGH 10/06 -,
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meinden und Kreise unzweifelhaft gleich.
Hinsichtlich des Aufgabenbestandes unter-
scheide sich die Selbstverwaltungsgarantie
zwischen Gemeinden und Kreisen in Art. 28
Abs. GG ,nur* hinsichtlich des Aufgaben-
zugriffsrechts fUr nicht anderweitig gesetz-
lich geregelte Angelegenheiten der ¢rtlichen
Gemeinschaft. Diesbezliglich sehe Art. 28
Abs. 2 S. 2 GG ein Zugriffsrecht der Kreise
nicht vor, wahrend ein solches flir Gemein-
den nach Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG gegeben
sei. Das sei aber auch der einzige Unter-
schied in der Selbstverwaltungsgarantie.
Um diesen Unterschied sei es im Ubrigen in
der konkreten Fallkonstellation durch den
Bund gar nicht gegangen, weil Gegenstand
der kommunalen Verfassungsbeschwerde
eine konkrete gesetzliche Aufgabenzuwei-
sung durch den Bund gewesen sei. Es sei
davor zu warnen, aus diesem einzigen
Unterschied nun gravierende Schlussfolge-
rungen abzuleiten, also ,aus einer Micke ei-
nen Elefanten mit der Folge zu machen,
dass das Selbstverwaltungsrecht der Krei-
se gar nichts mehr wert erscheine. Hatte
das BVerfG den zutreffenden Gedanken der
Ausformungsbedurftigkeit des Aufgaben-
bestandes der Kreise weitergeflhrt und fol-
gerichtig in die Landesverfassungen ge-
schaut, wére es in einigen Landesverfas-
sungen bereits auf eine Aufgabenallzustéan-
digkeitsvermutung fur die Kreise gestoBen.
Dies sei etwa in Nordrhein-Westfalen, Sach-
sen-Anhalt und Brandenburg der Fall. Ne-
ben den spezialgesetzlichen Zuweisungen
einzelner Kreisaufgaben seien Uberdies in
allen Landkreisordnungen in einer Gene-
ralklausel die Uberértlichen Aufgaben den
Kreisen zugewiesen worden. Uberdies ge-
be es in zehn von dreizehn Landkreisord-
nungen die generalklauselartige Zuweisung
von Ausgleichs- und Ergénzungsaufgaben.

Wenn man dies mit in den Blick nehme, was
das BVerfG friiher sowohl in der Auslander-
wahlrechtsentscheidung’) als auch in der
Rastede-Entscheidung getan habe, komme
man mit dem BVerfG zu dem Befund, dass
sowohl die Gemeinden wie die Kreise (iber
eine Aufgabenallzusténdigkeit verfligten, sei
sie nun verfassungsrechtlich garantiert, oder
sei sie einfachgesetzlich konstituiert?). Art.
28 Abs. 2 S. 2 GG sage — in der Formulie-
rung des BVerfG?) — nur nicht, dass die Krei-
se auch Allzusténdigkeit haben sollten. Dass
sie Uber die Allzustéandigkeit aber schon
1948/49 verfugt hatten, komme darin zum
Ausdruck, dass Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG so-
wohl fir Kreise als auch flir Gemeinden gel-
te, denn nur die Aufgabenallzustandigkeit
rechtfertige die unmittelbare demokratische
Legitimation der Gemeinden und Kreise ne-
ben Bund und Landern™).

Meyer unterstiitzte diese Uberlegungen und
erganzte sie mit Blick auf Funktionalreform-
prozesse in einzelnen Landern. Insofern ha-
be die im Ansatz unterschiedliche Interpre-
tation der Aufgabenzuweisung zwischen
Gemeinden und Kreisen seitens des BVerfG
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im Hinblick auf das reale Leben nicht nur im
Bundesrecht eine hohe Bedeutung, son-
dern auch auf der Landesebene. Fast alle
Funktionalreformprozesse, die in den Lan-
dern gegenwartig diskutiert wirden, seien
davon gepragt, dass Aufgaben von der Lan-
desebene auf die Kreisebene Ubertragen
wirden. Aufgabenlbertragungen auf die
Gemeindeebene seien demgegeniber 8u-
Berst singulér. Insofern sei die angespro-
chene Frage eines differenzierten Schutz-
gehalts von hoher Bedeutung.

Die vom BVerfG vorgenommene Differen-
Zierung auf der Stufe des Eingriffs Giberzeu-
ge nicht. Mit Henneke sei es nicht nachvoll-
ziehbar, wie es zu einer unterschiedlichen
Behandlung des gleichen Sachverhaltes auf
Seiten der Kreise einerseits und der kreis-
freien Stadte andererseits kommen solle.
Meyer nannte daflrr das Beispiel des Land-
kreises Lichow-Dannenberg, bei dem der
Plan bestanden habe, ihn in eine kreisfreie
Gemeinde umzuwandeln. Meyer fragte in-
soweit, ob es von der Etikettierung eines
solchen Gebildes abhangen koénne, ob ei-
ne klagefahige Rechtsposition erlangt wer-
de oder nicht. Unstrittig sei es zuzugeste-
hen, dass der Gesetzgeber einen gréBeren
Spielraum bei der Aufgabenzuweisung an
die Kreise habe als bei den Gemeinden. Das
BVerfG wandele dagegen eine qualitative
Fragestellung in eine quantitative um, indem
es bei den Kreisen prife, ob noch genug
Substanz im Kern vorhanden sei. Wenn dies
nicht der Fall sei, schlage die Regelung in
einen Eingriff um, sonst wiirden die Kreise
schutzlos gestellt. Eine solche Dogmatik
Uberzeuge nicht.

Angesichts der zu erwartenden unter-
schiedlichen Auswirkungen der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts auf
das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden
einerseits und der Kreise andererseits for-
derte Schliesky dazu auf, die Diskussion um
die Dogmatik des Selbstverwaltungsrechts
neu aufzunehmen. Dazu gebe es in Folge
der Entscheidung des Landesverfassungs-
gerichts Mecklenburg-Vorpommern zu den
Regionalkreisen ohnehin Anlass, da in der
Entscheidung und in der kommentierenden
Literatur zur Frage der Reichweite der
Selbstverwaltungsgarantie der Kreise inter-
essante Fragestellungen aufgeworfen wor-
den seien. Schliesky sprach sich daflr aus,
zu einer stérkeren Subjektivierung der
Rechtsposition von Gemeinden und Kreisen
zu kommen, sonst werde die Selbstverwal-
tungsgarantie der Kreise letzten Endes leer
laufen unter Berufung auf Argumente, die
aus der Hartz IV-Entscheidung des BVerfG
abgeleitet wiirden.

Kluth wies darauf hin, dass es bei der Hartz-
IV-Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts nicht nur um Aufgabentbertragun-
gen gegangen sei, sondern gleichzeitig
auch um einen Aufgabenentzug durch die
Kooperationspflicht in den Arbeitsgemein-
schaften. Flr den gesetzlich zugewiesenen

Aufgabenbestand, der nicht auf Angele-
genheiten der ortlichen Gemeinschaft auf-
baue, werfe dies die Frage auf, wie Kom-
munen bei gesetzlich zugewiesenen Aufga-
ben vor Entzug geschitzt seien. Die Ent-
scheidung werfe interessante, gerade flr die
Kreise bedeutsame Fragen auf, wie etwa
die, ob auch die Lander auBerhalb des kom-
munalen Bereichs Kooperationen verpflich-
tend vorschreiben kénnten.

Wieland kritisierte, dass das BVerfG im Ur-
teil vom 20.12.2007 die Néhe der Selbst-
verwaltungsgarantie von Gemeinden und
Kreisen nicht angemessen zum Ausdruck
gebracht habe. Vielmehr habe das BVerfG
im Ergebnis die Selbstverwaltungsgarantie
der Kreise relativ eng geschnitten. Da es die
erste groBe Entscheidung seit langem zur
Selbstverwaltungsgarantie der Kreise sei,
stérke das deren Position nicht gerade.

Ehlers machte darauf aufmerksam, dass
man nach der Verfassungsrechtslage vor
der Foderalismusreform eine Beeintréchti-
gung der kommunalen Eigenverantwort-
lichkeit habe bemlhen missen, um den
Eingriffscharakter von Aufgabenubertra-
gungen des Bundes auf die Kommunen zu
begriinden. Nach der Foderalismusreform
bendtige man diesen Begriindungsweg
wegen des strikten AufgabenUbertra-
gungsverbots auf die kommunale Ebene in
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG nicht mehr. Wegen
des strikten Aufgabentbertragungsverbots
musse man nicht mehr auf die , Kriicke" Ei-
genverantwortlichkeit oder finanzielle Ver-
antwortlichkeit abstellen. VerstoBe gegen
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG kénnten im Rahmen
der kommunalen Verfassungsbeschwerde
von Gemeinden und Kreisen gleichermaBen
gerligt werden.

Ruffert unterstltzte diese Position. Das
BVerfG habe die etwas schwécher ausge-
pragte Selbstverwaltungsgarantie der Krei-
se aus den sprachlich unterschiedlich ge-
fassten Satzen in Art. 28 Abs. 2'S. 1 und 2
GG abgeleitet. Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG stel-
le Gemeinden und Gemeindeverbande hin-
sichtlich des strikten Verbots der Aufga-
benlbertragung seitens des Bundes abso-
lut gleich. Daher mUsse der soeben einge-
schlagene  Rechtsprechungsweg des
BVerfG unter der Geltung des Art. 84 Abs.
18. 7 GG wieder revidiert werden.

Ro6hl hob hervor, dass das Bild der kom-
munalen Selbstverwaltung zu einem groBen
Teil davon geprégt werde, was in einfachen
Gesetzen an Aufgabenbestanden auf die
Gemeinden und Kreise Ubertragen worden
sei. Wenn es der Bund aufgrund der Fode-
ralismusreform | nun gar nicht mehr in der
Hand habe, das Bild der kommunalen

) BVerfGE 83, 37.
9 BVerfGE 79, 127 (151); 83, 37 (53 ft.); 83, 363 (383)
9 BVerfGE 79, 127 (151).

) BVerfGE 52, 95 (112); 83, 37 (53 {.); ausf. Wiedergabe
der Rspr. bei Henneke, Der Landkreis 2007, 560 (561
).
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Selbstverwaltung zu pragen und diese Auf-
gabe allein in Landerhand tbergehe, kénne
sich Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG als Pyrrhus-Sieg
flr die Kommunen erweisen, weil der Bund
dann den Kommunen nicht mehr durch ei-
gene Zuweisung bestimmte Aufgaben ga-
rantieren konne. Die Lander hatten statt
dessen viel eher die Moglichkeit als bisher,
Kommunen bestimmte Aufgaben zu ent-
ziehen bzw. in Weisungsangelegenheiten zu
Uberflhren oder ihnen nicht zukommen zu
lassen. Das sei die Kehrseite dessen, dass
der Bund kinftig nicht mehr normieren duir-
fe, was Aufgaben der Kommunen seien.

Oebbecke unterstitzte diesen Befund. Die
kommunale Seite habe mit der Regelung in
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG einen hohen Preis
gezahlt. Die Auffillung und der Zuwachs von
Substanz in Selbstverwaltungsangelegen-
heiten von Seiten des Bundesrechts falle
kinftig weg. Was man heute Planungsho-
heit nenne, gebe es Uberhaupt nur, weil der
Bund 1960 das Bundesbaugesetz erlassen
habe. Dies sei nun alles vorbei. Daraus wiir-
den noch erhebliche Probleme entstehen.

Wieland stimmte Ehlers und Ruffert dahin-
gehend zu, dass unter der Geltung des Art.
84 Abs. 1 S. 7 GG die Unterschiede zwi-
schen Kreisen und Gemeinden hinsichtlich
der Aufgabenzuweisung nicht mehr ins Ge-
wicht fielen. Die spannende Frage sei dage-
gen, ob man Uberhaupt dahin gelange, dass
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG eine nennenswerte
Bedeutung erhalte. So wie die Diskussion
bisher laufe, gehe er davon aus, dass sich
alle praktisch relevanten Fragen um Aufga-
benerweiterungen drehten. Dann werde sich
der Bund immer auf den Standpunkt stellen,
dass es sich gar nicht um eine Aufgaben-
Ubertragung handele. Sollte dies geschehen,
wilirde sich die Anderung des Art. 84 Abs. 1
GG hinsichtlich des S. 7 als bloBe Verfas-
sungskosmetik erweisen und die Musik wer-
de woanders spielen. Der Bundesprasident
habe allerdings mit der Nichtunterzeichnung
des Verbraucherinformationsgesetzes ein
deutliches Zeichen flr die Relevanz des Art.
84 Abs. 1 S. 7 GG gesetzt.

Wieland prognostizierte, dass im besten
Falle Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG Raum flr viel-
faltige Auseinandersetzungen bieten werde.
Der Bundesgesetzgeber werde im Zweifel
dazu neigen, die Bestimmung groBziigig zu
seinen Gunsten auszulegen. Die Kommu-
nen wiirden so in Situationen kommen, wo
sie versuchen mussten, ihr Gliick in Karls-
ruhe zu finden. Der zeitliche Ablauf, der da-
durch entstehe, sei fir den Bund ein weite-
rer Anreiz, es bei Aufgabenerweiterungen
darauf ankommen zu lassen. Da Karlsruhe
erst mehrere Jahre nach Inkrafttreten eines
Gesetzes entscheide, seien bis dahin ein-
getretene Entwicklungen nicht mehr riick-
abwickelbar.

Hinsichtlich der Interpretation des Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG ging Risse auf die Entste-
hungsgeschichte der Norm ein. Von Seiten
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des Deutschen Landkreistages') habe es in
der Schlussphase der Foderalismuskom-
mission | Bestrebungen gegeben, die Fra-
ge zu klaren, wie mit Erweiterungen von Auf-
gaben umzugehen sei. Die Fragestellung sei
der Kommission also durchaus bewusst ge-
wesen. Risse verwies darauf, dass es in den
Hintergrundberatungen im Ergebnis nicht
gewollt gewesen sei, eine Klarung herbei-
zuflhren. Die Interessenlage, die diesem
Unwillen zugrunde gelegen habe, habe in
der Erwartung bestanden, dass die zu
schaffende Formulierung der Ubergangs-
vorschrift dazu flihren werde, dass sich die
Unterbindung der Aufgabenibertragung
seitens des Bundes auf die Kommunen auf
erweiterte Aufgaben nicht signifikant aus-
wirken werde. Daher habe man sich be-
wusst verschwommen ausgedriickt. Je-
denfalls sei es der kommunalen Seite nicht
gelungen, eine Kldrung in dem Sinne her-
beizuflihren, dass von Seiten des Bundes
und der Lander ausdriicklich gesagt wor-
den sei, man erfasse nicht nur neue Aufga-
benin Art. 84 Abs. 1S. 7 GG, sondern deh-
ne das Durchgriffsverbot des Bundes in Art.
125a Abs. 1 S. 1 GG ausdrticklich auch auf
die Erweiterung bestehender Aufgaben aus.

Nach Auffassung Risses besteht die we-
sentliche Frage darin, was die geltende Ver-
fassungsrechtslage jenseits dessen herge-
be, was seinerzeit im Dezember 2004 for-
muliert worden sei. Risse schlug vor, eine
gedankliche Anleihe bei der Rechtspre-
chung des BVerfG zur alten Fassung des
Art. 84 Abs. 1 GG zu nehmen. Dort sei die
Frage aufgetaucht, ob es Ausnahmefélle
geben kénne, in denen auch Anderungen
des materiellen Rechts die Zustimmungs-
bedurftigkeit des Gesetzes durch den
Bundesrat auslésen konnten. Das BVerfG
habe seinerzeit ausgeftihrt: Wenn Anderun-
gen des materiellen Rechts das Programm,
um das es verfahrensrechtlich gehe, so
stark veranderten, dass damit letztlich auch
Anderungen innerhalb des Verfahrensbe-
reichs betroffen seien, dann sei auch die
Veranderung des materiellen Rechts zu-
stimmungsbedurftig. Wenn man diesen Ge-
danken zur Interpretation des Art. 84 Abs.
1 8. 7 GG heranziehe, kdnne man sagen:
Wenn die Erweiterung bestehender Aufga-
ben echte zusatzliche Belastungen — gera-
de auch finanzieller Art — fur die Kommunen
herbeifiihre, dann sei der Schutzbereich des
Art. 84 Abs. 1'S. 7 GG erreicht, sodass ei-
ne Umgehungssituation vorliege, die es zu
unterbinden gelte. Trotz der nicht ein-
schrénkend formulierten Ubergangsvor-
schrift in Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG kénne
man dann in diesen Féllen zu einem Verbot
der AufgabenUbertragung seitens des Bun-
des auf die Kommunen kommen. Risse
raumte zugleich ein, dass sein Vorschlag so-
wohl hinsichtlich Prézision als auch hin-
sichtlich der Anwendbarkeit auf den Einzel-
fall ein schwieriges Unterfangen darstelle,
das aber der Interessenlage gerecht zu wer-
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den vermdge. Mit der Idee der Fortgeltung
in der Ubergangsvorschrift des Art. 125a
Abs. 1 S. 1 GG sei es nicht vereinbar, wenn
jede Kkleine Veranderung vom Ubertra-
gungsverbot erfasst wirde. Sein Vorschlag
erfasse jedenfalls die Bereiche, in denen es
um besonders kostentréchtige Aufgaben-
Ubertragungen gehe.

Schliesky hielt die von Wieland zitierte Po-
sition Maiwalds nicht flr zutreffend. Die flr
Art. 125a Abs. 2 GG angesteliten Uberle-
gungen aus dem Ladenschlussurteil des
BVerfG seien nicht analogiefahig. Es fehle
bereits an einer vergleichbaren Interessen-
lage. Bei der Ladenschlussentscheidung sei
es um die Auslegung des Art. 72 Abs. 2 GG
i.d.F. von 1994 gegangen. Wenn nunmehr
die Erforderlichkeit flir bundesgesetzliche
Regelungen fehle, kénne danach der Bund
dennoch einige punktuelle Anderungen vor-
nehmen. Mit Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG habe
der Verfassungsgeber dagegen ganz be-
wusst eine andere Kompetenzentscheidung
getroffen. Eine vergleichbare Ausgangssitu-
ation zu Art. 72 Abs. 2 GG liege daher
schlicht nicht vor. Bei Art. 84 Abs. 1 8.7 GG
habe man finanzverfassungsrechtliche Pro-
bleme lésen mussen, weil es keine Mehr-
heit flir eine Konnexitatsregelung zwischen
dem Bund und den Kommunen gegeben
habe. Daher habe man den Ausweg Uber
die Verwaltungskompetenzen gesucht. Dies
musse man bei der Auslegung der Vorschrift
bedenken.

Ehlers argumentierte in die gleiche Rich-
tung. Ein wesentlicher Gesichtspunkt fur die
Einfligung des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG sei es
gewesen, die Finanzhoheit der Kommunen
zu schiitzen. Das sei die Grundlage der Nor-
mierung gewesen, um Uber die Lander das
Konnexitatsprinzip bei Aufgabentbertra-
gungen herstellen zu kénnen. Aufgabener-
weiterungen von finanzieller Relevanz —und
das seien fast alle Aufgabenerweiterungen
—mUssten daher von Art. 84 Abs. 1 8.7 GG
,ohne Wenn und Aber" erfasst werden.

Diese Position wurde auch von Schlebusch
vertreten. Vieles was zu Art. 84 Abs. 1 S. 7
GG gesagt werde, erinnere an die Debatten
um die EinfUhrung eines Konnexitatsprin-
zips auf Landesebene. Klar sei, dass Altre-
gelungen nicht riickwirkend erfasst wirden.
Klar sei aber auch, dass mit den Konnexi-
tatsregelungen auf Landesebene Stan-
darderhéhungen und Aufgabenerweiterun-
gen erfasst werden sollten. Jetzt habe man
bei Art. 84 Abs. 1S. 7 GG i.V.m. Art. 125a
GG eine vergleichbare Fallkonstellation, flr
die feststehe, dass die Regelungen, die bis
zur Féderalismusreform getroffen worden
seien, vom Aufgabentiibertragungsverbots
nicht erfasst wiirden. Wenn der Bund im Zu-
ge der Beratungen der Foderalismuskom-
mission verdeutlicht hatte, dass Aufgaben-

") Henneke, Kommissions-Drs. 79 vom 4.10.2004 sowie
ders., Arbeitsunterlage 110 vom 15.12.2004, beide ab-
gedruckt in: Henneke (Hrsg.), Foderalismusreform in
Deutschland, 2005, S. 260 f. sowie 262 f.
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erweiterungen und Standarderhdhungen
vom Aufgabentibertragungsverbot nicht er-
fasst werden sollten, ware deutlich gewor-
den, dass Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG vollig leer-
liefe. Die kommunale Seite hatte dann nie
ihre Zustimmung dazu gegeben. Vor einem
solchen Hintergrund wéren auch die Aus-
fUhrungen des BVerfG im Hartz IV-Urteil
vom 20.12.2007 véllig missverstandlich, da
das BVerfG insoweit zum Ausdruck ge-
bracht habe, dass in Zukunft alle Schwie-
rigkeiten, die in der Vergangenheit mit Art.
84 Abs. 1 GG a.F. bestanden hatten, durch
das strikte Aufgabenlbertragungsverbot
auf die kommunale Ebene in Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG (neu) ausgerdumt werden sollten.
Da Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG Ersatz fur das
nicht durchsetzbare Konnexitatsprinzip zwi-
schen Bund und Kommunen gewesen sei,
musse es so ausgelegt werden, wie die
Konnexitéatsregelungen in den Landern ge-
meinhin verstanden wiirden.

R&hI hob ebenfalls hervor, dass Art. 84 Abs.
1S. 7 GG ein finanzverfassungsrechtliches
Problem zu l6sen versucht habe, indem es
die Antwort auf das Problem in den Kom-
petenzkatalog hineingeschrieben habe. Die
Folge sei aber, dass es sich bei Art. 84 Abs.
18. 7 GG um eher formales Recht hande-
le, das man dann auch so formal interpre-
tieren musse, wie Risse dies vorgefiihrt ha-
be. Daher gelangte auch Réh/ zu dem Er-
gebnis, dass nur bei ganz extremen Féllen
Art. 1252 Abs. 1 S. 1 GG dazu flhre, dass
Aufgabenerweiterungen unzulassig seien.
Es konne nicht jede materielle Gesetzesan-
derung etwa des SGB Xl ab sofort ausge-
schlossen sein, nur weil in diesem Gesetz
schon eine kommunale Zustéandigkeit ent-
halten sei. Da man fur die Lésung des Pro-
blems der Aufgabenabwélzung des Bundes
auf die Kommunen das Mittel des Art. 84
GG gewahlt habe, sei man nunmehr ge-
zwungen, auch aus dem Umfeld des Art. 84
GG zu argumentieren. Daher stellten nur
ganz groBe, umfangreiche Anderungen im
Aufgabenbestand, die praktisch dazu flihr-
ten, dass es sich um eine andere Aufgabe
handele, einen Umgehungstatbestand dar,
der das AufgabenUbertragungsverbot aus-
16se.

Dem widersprach Erps. Man habe Art. 84
Abs. 1 8. 7 GG nicht geschaffen, um ihn
Uber Art. 125a Abs. 1 GG wieder auszuhe-
beln, sondern um klare Verantwortlichkeiten
von Bund und Landern gegenutber den
Kommunen zu schaffen. Mit der Anderung
des Art. 84 GG habe man das Ziel verfolgt,
die Zahl der zustimmungsbedurftigen Ge-
setze und die Bedeutung von Vermittlungs-
verfahren zu vermindern. Daran musse man
sich jetzt auch halten.

Nach Auffassung Burgis geht es bei Aufga-
bentibertragungen nicht nur um Ubertra-
gungen ,vom Stande Null aus"“, sondern
auch um spétere und zusatzliche Ubertra-
gungen, die man Erweiterungen nennen
kénne.
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Deshalb kénne nicht jede materielle Geset-
zesénderung auf Jahrzehnte ausgeschlos-
sen sein. Die Frage sei, wie man zu einer
sachgerechten Abgrenzung komme. Nach
der systematischen Auslegung finde man
die Antwort nicht im Wortteil ,Ubertragung*
bzw. ,Erweiterung®, sondern in der ,Aufga-
be". Aufgabenregelungen seien von Verfah-
rensregelungen, instrumentellen Regelun-
gen und Regelungen, die MaBstéabe betref-
fen, abzugrenzen. Art. 84 GG rede nur von
aufgabenbezogenen Regelungen. So sei
die Statuierung der Pflicht, Kindergarten-
platze zu schaffen, eine Aufgabentbertra-
gung. Auch die Verpflichtung, Sprachunter-
richt fir Migrantenkinder in bestehenden
Kindergarten durchzufiihren, sei aufgaben-
bezogen und unterfalle damit Art. 84 Abs.
1 S.7 GG. Wenn dagegen die taglichen Kin-
dergartendffnungszeiten um eine Stunde
verlangert oder bestimmte Ausstattungs-
fragen neu geregelt wirden, gehe es nicht
um eine Aufgabenlbertragung, sondern um
die Veranderung der materiell-rechtlichen
MaBstébe und Standards, die von Art. 84
Abs. 1S. 7 GG nicht erfasst sei. In solchen
Fallen sei weiter an Art. 28 Abs. 2 GG zu
denken, weil damit der Bund direkt auf die
Kommunen zugreifen kénne.

Kiluth betrachtete Art. 84 Abs. 1S.7 GG zu-
nachst aus dem Blickwinkel eines Landes-
verfassungsrichters, der verschiedentlich
das strikte Konnexitatsprinzip im Landes-
verfassungsrecht auszulegen gehabt hat.
Dort stelle die Rechtsprechung auf die fi-
nanziellen Folgen ab. Der Aufgabenbegriff
werde insoweit sehr weit gefasst. Jede
Standarderhohung, die zusatzliche Kosten
verursache, werde landesverfassungsrecht-
lich als eine neue Aufgabentbertragung ge-
sehen. Da man mit Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG
einen Ersatz fur die nicht gewollte Konne-
xitét zwischen Bund und Kommunen nor-
miert habe, sei eine davon abweichende,
die Anwendung der landesverfassungs-
rechtlichen Konnexitatsregeln ausschlieBen-
de Interpretation eine Umgehungslésung.

Rohl widersprechend verdeutlichte Kiuth,
dass auch in fortgeltenden Gesetzen mit
kommunaler Zustandigkeitsbegrindung
bundesgesetzlich materiell-rechtliche An-
derungen weiterhin vorgenommen werden
konnten. Hinsichtlich der Aufgabenerweite-
rung empfehle es sich dann, in die Geset-
zesnovelle hineinzuschreiben, dass diese
von der zustandigen Behdrde auszufihren
seien. Die Lander hatten dann die Ver-
pflichtung, die Zustandigkeitstbertragung
vorzunehmen. Zu erwarten sei, dass die
Lander dabei an bestehende Zusténdig-
keitsbestimmungen anknipften. Dann be-
komme man zwei Finanzstrome. Fir die
Kommunen sei dies sogar von Vorteil, da sie
bei Aufgabensegmenten, die vom Land
Ubertragen wirden, nach Landesverfas-
sungsrecht auch die Verwaltungskosten
und nicht nur die Zweckausgaben erstattet
beké&men. Gesetzestechnisch sei eine Auf-

gabenerweiterung also ohne Weiteres 16s-
bar, ohne dass die Gefahr der Versteinerung
von Recht drohe. Wegen Art. 104a Abs. 4
GG (neu) handele es sich bei diesen Geset-
zen um zustimmungspflichtige Gesetze.

Henneke erganzte Risses Ruckblick auf die
Entstehungsgeschichte des Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG und die Ubergangsregelung da-
hingehend, dass die Kommission zur Mo-
dernisierung der bundesstaatlichen Ord-
nung bis Dezember 2004 getagt habe. Das
Durchgriffsverbot des Bundes auf die kom-
munale Ebene sei schon relativ friih fest ver-
einbart worden, namlich noch vor der Som-
merpause. Fest stehe, dass es sich dabei
um ein Aliud zur Konnexitét handele, wie
Réttgen und Boehl™) richtig hervorgehoben
hatten. Daher sei auch die von beiden vor-
genommene Wertung, dass die Kommunen
friihzeitig zu den Gewinnern der Féderalis-
musreform gehort héatten, richtig gewesen.
In den Beratungen der Kommission zur Mo-
dernisierung der bundesstaatlichen Ord-
nung habe die Frage der Aufgabenerweite-
rung Uberhaupt keine Rolle gespielt. Hen-
neke machte darauf aufmerksam, dass er
selbst diese Frage mit zwei Eingaben im
Oktober bzw. Dezember in die Beratungen
eingebracht habe —und zwar zu einem Zeit-
punkt, als die Kommission nicht mehr im
Plenum getagt habe —bzw. schon geschei-
tert gewesen sei. In den Kommissionsbera-
tungen selbst hatten Fragen des Uber-
gangsrechts zu keiner Zeit eine Rolle ge-
spielt. Das Ubergangsrecht sei nach seinem
Erkenntnisstand erstim Umfeld der Bildung
der GroBen Koalition im Herbst 2005 gere-
gelt worden.

Hatte man nicht — wie geschehen — eine
Ubergangsregelung in Art. 125a Abs. 1 S.
1 GG getroffen, sondern — etwa in einem
Art. 126a - GG normiert, das die bisherigen
bundesgesetzlichen Zustandigkeitsregelun-
gen als Landesrecht fortgelten, weil auch
kinftig das Land Regelungen zu treffen ha-
be™), dann ware das Problem der Aufga-
benerweiterung gar nicht erst entstanden.
SchlieBlich bestehe die materielle Rege-
lungskompetenz auch nach der Foderalis-
musreform | flr den Bund uneingeschrankt
fort. Die Frage sei es nicht, ob der Bund et-
was materiell noch regeln dirfe oder nicht.
Diese Befugnis habe er selbstverstandlich
nicht verloren. So dirfe er die Sozialhilfe-
satze anpassen und auch neue Leistungs-
tatbestdnde normieren. Er durfe nur eines

%) Réttgen/Boehl, in: Holtschneider/Schén (Hrsg.), Die Re-
form des Bundesstaates 2006, S. 17 (24): ,,..., dass das
zur Lésung der finanziellen Uberbelastung der Kommu-
nen propagierte ,Konnexitatsprinzip’ aus grundsatz-
lichen bundesstaatlichen Griinden nicht realisierbar sein
wilrde. Abhilfe war darum nur an der Wurzel des Art. 84
Abs. 1 GG méglich. Um hier den gleichen Effekt fiir
die Kommunen zu erzielen, musste die Losung, die
Regelungen in Bundesgesetzen Uber die zustandigen
Behdrden grundsatzlich weiter zulassen wollte, fir die
Kommunen eine explizite Ausnahme vorsehen.; S. 17
(28): ,Damit war das Gravamen der Kommunen erle-
digt. Zu einem friihen Zeitpunkt standen die Kommu-
nen als Gewinner einer moglichen Reform fest.*

) So der Vorschlag von Henneke (Fn. 11)
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nach der Gesetzesbegriindung des Fode-
ralismusreformgesetzes nicht mehr, namlich
neues materielles Recht an die Kommunen
unmittelbar adressieren. Regelungsadres-
sat neuer rechtlicher Regelungen kénnten
demgegentiber ausschlieBlich die Lander
sein, die ihrerseits einen Ubertragungsakt
auf die Kommunen vornehmen mussten.

Ob - wie Kluth meinte — der Bund bei mate-
riellen Neuregelungen in das Gesetz hinein-
schreiben musse, dass dieses von der ,zu-
sténdigen Stelle* auszufiihren sei, kénne er
nicht sicher sagen. Er sei bisher davon aus-
gegangen, dass der Bund auch auf eine sol-
che Zustandigkeitsaussage verzichten und
sich auf die materielle Regelung beschran-
ken konne. Die Tatsache, dass die Lander ei-
nen zusatzlichen Aufgabenubertragungsakt
vornehmen mussten, sei darauf zurtickzu-
flhren, dass in Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG nor-
miert worden sei, dass urspriinglich bundes-
rechtlich begriindete Zustandigkeitsregelun-
gen nicht als Landes-, sondern als Bundes-
recht weiter gelten, wovon die Lénder ab-
weichen konnten. Henneke prognostizierte,
dass die Lander dies ganz sicher nicht tun
wurden, weil sie bei einer Abweichung von
ursprlinglich bundesrechtlich begriindeten
Zustandigkeitsregelungen wissten, dass sie
dann in einer vollen Mehrbelastungsaus-
gleichsverpflichtung gegentiber dem neuen
kommunalen Trager stinden. Henneke pro-
gnostizierte, dass Art. 125a Abs. 1 S. 2 GG
hinsichtlich  seiner realen Anwendung
schlicht ins Leere laufen werde.

Henneke unterstltzte Burgis Auffassung,
dass eine Abgrenzung schwierig vorzuneh-
men sei. Eines sei aber gewiss: die Frage,
die sichin Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG stelle, stel-
le sich bei Gesetzen mit Kostenfolgen ge-
nauso in Art. 104a Abs. 4 GG. Daher lasse
sich formulieren: Immer dann, wenn die
Lander einem Bundesgesetz mit Kostenfol-
gen zustimmen mussten und es bisher
kommunal ausgefiihrt wurde, misse je-
denfalls das, was neu zustimmungspflichtig
sei, vom Aufgabentbertragungsverbot auf
die Kommunen erfasst sein. Das bedeute
umgedreht nicht, dass nicht auch andere,
nicht kostenrelevante Fragestellungen vom
Aufgabenubertragungsverbot des Art. 84
Abs. 1 8.7 GG umfasst sein kénnten.

Bedauerlich sei, dass der Bund seit Inkraft-
treten der Fdderalismusreform permanent
betone, dass er weiterhin alles regeln durfe
vom Verbraucherinformationsgesetz Uber
die Weihnachtsbeihilfe bis hin zu Sozialre-
formen. Nach Auffassung des Bundes grei-
fe Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG in all diesen Fal-
len nicht ein, da bundesseitig alle Zustan-
digkeiten von der Jugendhilfe Uber die So-
zialhilfe bis zur Grundsicherung im Alter in
allen groBen Sozialleistungsbldcken bereits
geregelt worden seien und insoweit kinftig
neue Gesetze nicht mehr erfindbar seien.
Auch hinsichtlich der Normierung des SGB
Il habe die Bundesregierung vor dem
Bundesverfassungsgericht die Auffassung
vertreten, dass es sich dabei nur um die Mo-
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difikation geltenden Rechts und nicht um die
Begriindung einer neuen Aufgabe gehan-
delt habe. Lediglich fir die Grundsicherung
im Alter und bei Erwerbsminderung hat die
Bundesregierung eingerdumt, dass es sich
dabei um eine neue Aufgabe gehandelt ha-
be™), deren Ubertragung allerdings bereits
vor der Foderalismusreform erfolgt ist. Uber-
dies sei der Bund der Auffassung, dass
selbstverwaltungsbezogene Aufgaben vom
Ubertragungsverbot ohnehin nicht erfasst
wirden, da diese den Kommunen nicht
Ubertragen wirden, sondern auf der kom-
munalen Ebene ohnehin schon vorhanden
seien. Daher zeichne sich erhebliches Kon-
fliktpotential Uber die Auslegung des Art. 84
Abs. 1.7 inVerbindung mit Art. 125a Abs.
18.1GGab.

Meyer unterstltzte diese Argumentation
und schloss sich der Interpretation an, dass
Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG nicht so ausge-
legt werden durfe, dass damit die Zielset-
zung des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG unterlau-
fen werde. Sonst werde eine Blankoge-
setzgebung nach dem Motto: ,Je abstrak-
ter, desto folgenreicher fur die kommunale
Ebene" pramiert. Das Rechtsstaatsprinzip
gebiete eine hinreichende Prézision recht-
licher Regelungen.

AbschlieBend betonte Wieland, dass end-
gultige Lésungen wohl noch nicht gefunden
worden seien. Es gehe darum, dogmatisch
irgendwo eine Grenzziehung plausibel zu
machen, wie dies von Risse versucht wor-
den sei. Man werde schwerlich sagen kén-
nen, dass nur weil die alte Aufgabenzuwei-
sung nach Art. 125a Abs. 1 8. 1 GG fort-
gelte, jede Anderung im materiellen eine
neue AufgabenUbertragung sei. Wenn man
dies aber nicht sagen kénne, gelange man
sofort in sehr unbestimmte Abgrenzungs-
kategorien hinein, bei denen es nicht leicht
sein werde, handhabbare L&sungen zu fin-
den. Auch die von Risse bemUhte Recht-
sprechung zu Art. 84 Abs. 1 GG a. F. habe
immer wieder neue Fragen aufgeworfen ...

C. Kommunale Aufgabentragerschaft
auf Antrag nach § 6a SGB Il - Kein
Fall von Art. 84 Abs. 1 S. 7, 104a GG

AbschlieBend konfrontierte Henneke die
Teilnehmer des Professorengesprachs mit
der soeben bekannt gewordenen Frage-
stellung, dass das Bundesministerium flr
Arbeit und Soziales und die arbeitsmarkt-
politische Sprecherin der SPD-Bundes-
tagsfraktion der Auffassung seien, eine dau-
erhafte Anwendung des Optionsmodells im
SGB |l verstoBe gegen geltendes Verfas-
sungsrecht. GestUtzt werde die Position auf
das Aufgabenibertragungsverbot in Art. 84
Abs. 18S. 7 GG; die mit der Zulassigkeit der
Option verbundenen Fragestellungen seien
aber insbesondere im Finanzverfassungs-
recht und dabei in Art. 106 Abs. 8 GG als
Ausnahmevorschrift zu Art. 104a GG ange-
siedelt. Nach der Hartz IV-Entscheidung des
BVerfG vom 20.12.2007 mUsse der Bun-
desgesetzgeber die SGB II-Organisation bis
Ende 2010 neu regeln.
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Im geltenden SGB Il habe man in § 6a eine
Regelung, die von dem BVerfG-Urteil gar
nicht betroffen sei. Im Jahre 2004 habe man
geregelt, dass 69 kommunale Trager an-
stelle des Bundes die eigentlich dem Bund
auf verfassungsrechtlich hochst zweifelhaf-
ter Grundlage nach Art. 87 GG zugeordne-
ten Aufgaben auf ihren Antrag hin wahr-
nehmen kénnen. Auf der Grundlage der ge-
setzlichen Regelung habe man in den ver-
gangenen Jahren einen groBen Evaluie-
rungsapparat ins Werk gesetzt, um auf der
Basis der Ende 2008 vorzulegenden Evalu-
ierungsergebnisse 2010 die Frage zu ertr-
tern, welches Organisationsmodell, das
Bundesmodell oder das der kommunalen
Trégerschaft, das zukunftsweisende und
richtige ist. Jetzt seien das Bundesministe-
rium flr Arbeit und Soziales und Frau Nah-
les zu der Erkenntnis gelangt, dass Art. 84
Abs. 1'S. 7 GG vermeintlich einer Auswei-
tung der Experimentierklausel im SGB Il auf
weitere Kommunen entgegenstehe. Auch
fur die Ausgestaltung der dauerhaften Fi-
nanzierung dieses Modells sei eine Grund-
gesetzanderung erforderlich.

Das Bundesverfassungsgericht habe in sei-
ner Entscheidung vom 20.12.2007 einerseits
ausgeflihrt, dass es nicht erkennen kénne,
warum die Austibung der Optionsmdglich-
keit zahlenméaBig kontingentiert worden sei.
Zum anderen habe es darauf hingewiesen,
dass das Aufgabentbertragungsverbot in
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG als Aufgaben(bertra-
gungsverbot auf die kommunale Ebene zu
verstehen sei. Daran hatten aus kommuna-
ler Sicht zu keiner Zeit Zweifel bestanden.
Nunmehr werde allerdings von Seiten des
Bundesarbeitsministeriums die Konstellation
des Sonderbelastungsausgleichs in Art. 106
Abs. 8 GG zwischen dem Bund und einzel-
nen Kommunen ebenfalls in den Art. 84 Abs.
1 S. 7 GG hineingelesen. Typische Anwen-
dungsbereiche des Art. 106 Abs. 8 GG seien
bekanntermaBen Garnisonsstandorte und
Hauptstadtfolgelasten. Von Bundesseite
werde nunmehr gesagt, dass dies kinftig al-
les nicht mehr gehe und verfassungswidrig
geworden sei.

Hinsichtlich Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG vertrat
Henneke die Auffassung, dass das BVerfG
zu Recht ausdriicklich von einem Aufga-
benubertragungsverbot auf die kommuna-
le Ebene gesprochen habe. Mit dem Termi-
nus ,Aufgabentibertragung auf Gemeinden
und Gemeindeverbande* seien generell-ab-
strakte Regelungen gemeint. Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG sei daher flr die vorgenannte Kon-
stellation nicht einschlagig. Uberdies han-
dele es sich auch nicht um eine Ubertra-
gung von Aufgaben, sondern um das
bundesseitige Angebot eines optionalen Zu-
griffs seitens der Kommunen').

Hinsichtlich der finanzverfassungsrecht-
lichen Fragestellungen habe Kiuth deutlich

) Antwort der Bundesregierung auf eine GroBe Anfrage
der FDP-Fraktion zur ,Lage der Kommunen in der
Bundesrepublik Deutschland”, Wiedergabe bei Henne-
ke, Der Landkreis 2007, 165.

%) Dazu ausf.: Henneke, Der Landkreis 2008, 113 ff.
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gemacht, dass die Finanzverfassung zwar
Folgeverfassung sei, aber sich nicht in der
Funktion als Folgeverfassung erschopfe,
sondern auch eigensténdige Entscheidun-
gen enthalte. Dies sei gerade in Art. 106
Abs. 8 GG der Fall. Wahrend sich die Art.
83 ff. GG nur mit Ebenenzustandigkeiten
befassten, also der Bundesebene, der Lan-
derebene und der kommunalen Ebene, sei
die optionale Tréagerschaft nach § 6a SGB Il
im foderalen System etwas ganz Neues,
das vom VIII. Abschnitt des GG nicht erfasst
werde. Die Finanzverfassung halte hinsicht-
lich Art. 106 Abs. 8 GG mit dem Sonder-
belastungsausgleich zwischen dem Bund
und einzelnen Kommunen durchaus eine ei-
gene Antwort parat, die keinen Anknlp-
fungspunkt im VIIl. Abschnitt des GG finde,
sondern flir eine Sonderkonstellation, na-
mentlich Garnisonsstadte und Hauptstadt-
lasten, geschaffen worden sei. Insoweit be-
stehe ein eigener Regelungsansatz, der be-
sage, dass flr bundesveranlasste Einrich-
tungen, bei denen man eigentlich mehr an
faktische Verhéltnisse gedacht habe, aber
in die moglicherweise auch durch Gesetz
geschaffene bundesveranlasste Einrichtun-
gen einzubeziehen seien, Sonderbelastun-
gen einzelner kommunaler Trager vom Bund
auszugleichen sind. Art. 106 Abs. 8 GG ent-
halte damit eine Abweichung von der
Grundregel des Art. 104a Abs. 1 GG und
sehe vor, dass bei den einzelnen Kommu-
nen, bei denen diese Sonderbelastung be-
stehe, der Bund die daraus resultierende
Mehrbelastung fir die Dauer der fortbeste-
henden Sonderbelastung trage. Dabei han-
dele es sich sozusagen um eine kommunal-
individuelle Konnexitat zwischen Bund und
Kommunen, die seit 1956 im Grundgesetz
geregelt sei und Vorlaufer bereits in der Wei-
marer Republik gehabt habe. Bei Erflillung
der finanzverfassungsrechtlichen Voraus-
setzungen des Art. 106 Abs. 8 GG stehe
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG einer Ausweitung der
Anzahl der Optionskommunen seines Er-
achtens nicht entgegen. Ein Problem be-
stehe allerdings: Art. 104a Abs. 5 GG ent-
halte hinsichtlich der Verwaltungskosten ei-
ne den ganzen X. Abschnitt erfassende
Spezialregelung. Insofern sei fraglich, ob
diese Bestimmung durch die Sonderbelas-
tungsausgleichsregelung des Art. 106 Abs.
8 GG derogiert werde, weil gerade bei dem
Zugreifen auf eine Verwaltungsaufgabe die
Sonderbelastung weitgehend in Verwal-
tungskosten bestehe.

Schlebusch teilte die Argumentation von
Henneke. Nach der Bundesverfassungsge-
richtsentscheidung vom 20.12.2007 hatten
sich die Lander flir das Modell einer er-
weiterten und entfristeten Option ausge-
sprochen. Daher sei die Beantwortung der
von Henneke aufgeworfenen Frage von
héchster Relevanz und Aktualitat. Schie-
busch trat der vom Bund vertretenen Auf-
fassung entgegen, dass Art. 84 Abs. 1S.7
GG eine Ausweitung der entfristeten Option
nicht zulasse. Es gehe gerade nicht um Auf-
gabenzuweisungen, weder an die Gesamt-
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heit der Kommunen noch an einzelne Kom-
munen, sondern um die Auslibung eines
Antragsrechts, die Aufgabenlibernahme
von einer Bundesbehdrde mit Zustimmung
des Landes zu beantragen. Darin sei keine
Aufgabenzuweisung nach Art. 84 Abs. 1 S.
7 GG, sondern ein davon ganzlich abwei-
chender Tatbestand zu erblicken. Schulze-
Fielitz stellte fest, dass diese Einschatzung
bei den Teilnehmern weitestgehend auf Zu-
stimmung stieB3.

Partiell abweichend auBerte sich Oebbecke.
Er konzedierte allerdings ebenfalls, dass Art.
84 Abs. 1 8. 7 GG keinesfalls betroffen sei
und machte auch in der finanzverfassungs-
rechtlichen Regelung keine Probleme aus.
Es sei genau so, wie von Henneke vorge-
tragen: Es werde vom Bund keine Aufgabe
Ubertragen, sondern die Kommune bean-
trage die Ubernahme einer Aufgabe, die an
sich der Bund auszuflihren hétte. Mit Art. 84
Abs. 1 8. 7 GG habe dies nichts zu tun.

Das Problem liege aber woanders: Eigentlich
durfe der Bund den Kommunen keine Auf-
gabenwahrnehmungen Uberlassen. Der ver-
fassungsrechtliche Normalfall sei, dass die
Lander fur die Ausflhrung der Gesetze zu-
standig seien. Um eine Option zu ermdg-
lichen, brauche man im System der Art. 83
ff. GG eine Erméchtigung, wie sie etwain Art.
89 Abs. 2 S. 3 und 4 oder in Art. 90 Abs. 2
und 3 GG im Bereich der Verkehrsverwaltung
vorgesehen sei. Dort kénne der Bund die
Wahrnehmung von Aufgaben einem Land
auf dessen Antrag Ubertragen. Eine entspre-
chende Regelung fir das SGB Il gebe es
nicht. Im SGB |l sei die Zustandigkeit fur die
Bundesagentur flr Arbeit in Abweichung der
Regelausflihrungszustéandigkeit durch die
Lénder nach Art. 83 GG Uber Art. 87 Abs. 2
bzw. Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG begriindet. Ob
die Begriindung trage, sei angesichts der tat-
bestandlichen Voraussetzungen des Art. 87
GG hochst fraglich. Unterstellt, dass eine
Bundeszusténdigkeit begrindbar sei, sei fir
ihn nicht erkennbar, wie der Bundesgesetz-
geber auf der Basis des geltenden Verfas-
sungstextes in § 6a SGB Il eine Option fUr die
kommunale Aufgabenwahrnehmung habe
einbauen kénnen. Es mussten also die Fra-
gen der Bundeszustandigkeit nach Art. 87
Abs. 2 bzw. Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG und der
verfassungsrechtlich nicht vorgesehenen Ein-
rdumung eines Antragsrechts beantwortet
werden.

Kluth vertrat die Auffassung, dass aus dem
Blickwinkel des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG fur
sich eine strenge Auslegung folge. Daher
halte er es nicht flr ausgeschlossen, dass
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG auch Verschiebun-
gen auf Antrag ausschlieBen wolle. Zum Ver-
haltnis von Art. 104a Abs. 5 und Art. 106
Abs. 8 GG wollte sich Kluth abschlieBend
nicht auBern. Es spreche aber viel dafr,
dass entsprechend der Grundregel des Art.
104a Abs. 5 GG Art. 106 Abs. 8 GG nur
Zweckausgaben erfasse. Im Ubrigen sei der
Veranlassungstatbestand bei Garnisons-
stédten ein anderer als bei den Options-

kommunen. § 6a SGB Il sei von seiner In-
tention her anders gelagert als die typischen
Falle des Art. 106 Abs. 8 GG, in denen der
Bund durch eigene Entscheidungen und
MaBnahmen in einzelnen Kommunen Fol-
gekosten verursache. Insofern passe Art.
106 Abs. 8 GG auf den Anwendungsfall des
§ 6a SGB Il nicht genau, wenngleich die
Grundidee eine &hnliche sei. Zu beachten sei
aber, dass die Entscheidungsmaglichkeiten
der Kommunen beim Zugriff auf eine Option
andere seien als bei der Betroffenheit von
Standortentscheidungen des Bundes.

Henneke erganzte dahingehend, dass er
selbst wahrend des Gesetzgebungsver-
fahrens 2003/04 deutlich gemacht habe,
dass die Einrdumung einer Option nach
§ 6a SGB Il sich nicht ohne Verfassungs-
anderung realisieren lasse'’). Er habe dazu
sogar den gesetzgebenden Korperschaften
einen spezifischen Formulierungsvorschlag
flr einen Art. 106 Abs. 8a GG in Anlehnung
an Art. 106 Abs. 8 GG unterbreitet™), auf
den sich die Verhandlungsfthrer im Ver-
mittlungsausschuss auch verstandigt hat-
ten™), der letztlich aber politisch bei einer
Bundestagsfraktion nicht durchzusetzen
gewesen sei. AnschlieBend sei es zu einer
Sachverstandigenanhérung im Bundes-
tagsarbeitsausschuss gekommen, in der
der Sachverstandige Wieland nach dem
Motto: ,Die Katze ist doch schon im dun-
klen Raum." gesagt habe: ,Das steht doch
alles in Art. 106 Abs. 8 GG schon drin.“ Dar-
aufhin hatten die Verhandlungsflhrer im Ver-
mittlungsausschuss erleichtert gesagt: ,So
bekommen wir das von Henneke geschaf-
fene Problem der Notwendigkeit einer Ver-
fassungsénderung fur § 6a SGB Il vom Hals,
zumal uns eine solche Debatte nicht in die
allgemeine Foderalismusreformdiskussion
zur Unterbindung des Bundesdurchgriffs
auf die Kommunen passt.“ Dann hatten al-
le Akteure ganz fest daran geglaubt, dass
§ 6a SGB Il auf das 2004 geltende Verfas-
sungsrecht, und zwar auf Art. 106 Abs. 8
GG, gestltzt werden kdnne®).

Henneke erganzte: Wenn eine solche L6-
sung 2004 verfassungsrechtlich zuldssig
gewesen sei, habe die Einfigung von Art.
84 Abs. 1S8.7 GG zum 1.9.2006 an dieser
Konstellation nichts geandert. u

Prof. Dr. Hans-Ginter Henneke
Hauptgeschaftsfihrer des Deutschen
Landkreistages, Berlin

w

Henneke, Der Landkreis 2004, 63 ff.

) AU 046 v. 9.3.2004, abgedr. bei Henneke (Fn. 11), S.
225 (230 ff.).

) Vgl. dazu die Darstellung von Jacobi, Einigung im Streit
um Arbeitslose, Stiddeutsche Zeitung vom 21.2.2004,
wiedergegeben bei Henneke, Der Landkreis 2008, 113
(118 Fn. 76).

Wiedergabe bei Henneke, ZSE 2004, 548 (573 1., 576);
ders., Der Landkreis 2008, 113 (118 f.).
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Leistungstrigerschaft und Kostentragung bei der Grundsicherung fiir
Arbeitssuchende (SGB II) — Aufgabenwahrnehmung aus »einer Hand« zwischen
reformiertem Grundgesetz und Bundesverfassungsgericht

Von Prof. Dr. Stefan Korioth, Miinchen*

Das Bundesverfassungsgericht hat Ende 2007 iiber die
féderale Organisation und Kostenverteilung der im Jahr
2005 in Kraft getretenen Grundsicherung fiir Arbeits-
suchende (»Hartz IV«) entschieden. Der Beitrag setzt
sich kritisch mit dem Urteil auseinander und untersucht
die rechtspolitischen Méglichkeiten zur Neugestaltung
der Aufgabenwahrnebmung nach der Feststellung der Ver-
fassungswidrigkeit der Arbeitsgemeinschaften von Kom-
munen und Bundesanstalt fiir Arbeit.

1. Einfiihrung

Das Bundesverfassungsgericht hat mit Urteil vom 20. 12.
2007 iiber die kommunalen Verfassungsbeschwerden meh-
rerer Landkreise gegen §§ 6, 44 b und 46 SGB II entschie-
den' und dabei zentrale Festlegungen der »Hartz IV«-Re-
form bestitigt. Im Rahmen des gegeniiber der abstrakten
Normenkontrolle eingeschrinkten Rechtsschutzbereichs
der kommunalen Verfassungsbeschwerde? hilt das Gericht
die Zuweisung von Aufgaben im Bereich der Grundsiche-
rung fiir Arbeitssuchende unmittelbar durch Bundesgesetz
an die Kommunen fiir verfassungsgemifS. Da die einschla-
gige Regelung des § 6 SGB II aus dem Jahre 2003 stammt,
konnte der 2006 eingefiigte Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG, der
die bundesgesetzliche Ubertragung neuer Aufgaben auf die
Kommunen ausschlief$t, nicht als Priifungsmafistab heran-
gezogen werden. Nach Auffassung des Bundesverfassungs-
gerichtsistauch die Finanzierungsregel des § 46 SGB Il ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Dagegen wider-
spriachen die Arbeitsgemeinschaften von Kommunen und
Bundesagentur fiir Arbeit nach § 44 b SGB II dem Grund-
satz eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung aus
Art. 28 Abs. 2 Satz 1 u. 2 GG 1. V. mit Art. 83 GG. Der
Urteilstenor erklirt die Vorschrift bis lingstens zum 31. 12.
2010 fiir anwendbar, sofern der Gesetzgeber nicht zuvor
eine Neuregelung trifft.

Trotz grundsitzlicher Klarungen lasst das Urteil Fragen
offen, auch solche, die es hitte beantworten konnen. Das
Bundesverfassungsgericht beruft sich hierbei auf den be-
schrinkten Priifungsumfang der kommunalen Verfas-
sungsbeschwerde, der ausschliefflich die Garantie der
kommunalen Selbstverwaltung (Art. 28 Abs. 2 GG) um-
fasst. Ob das Gericht die damit eréffnete Priifungstiefe
und -breite vollstindig ausgefiillt hat, ist aber zweifelhaft.
Tatsichlich stehen nur wenige der aufgeworfenen Verfas-

* Der Verfasser ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Offentliches Recht
und Kirchenrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitit
Miinchen.

BVerfG U. v. 20. 12. 2007 - 2 BvR 2433 u. 2434/04.

Dazu BVerfG, U. v. 23. 11. 1988 — 2 BvR 1619/83 u. a. - BVerfGE
79, 127 (141 f£.); K. Schlaich/S. Korioth, Das Bundesverfassungs-
gericht, 7. Aufl. 2007, Rdnr. 192.
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sungsfragen unstreitig auflerhalb der Reichweite des
Art. 28 Abs. 2 GG (I1.). Vor allem aber verlangt das Urteil
rechtspolitische Konsequenzen zur administrativen Zu-
kunft der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende (ITL.). Bei
der Auswahl zwischen - tatsichlich wohl eher der Suche
nach - den verfassungsgemiflen, problemangemessenen
und realisierbaren Neugestaltungen der Verwaltungs-
und Finanzierungszustindigkeiten wird der Gesetzgeber
vor schwierigen Herausforderungen stehen. Den Dreh-
und Angelpunkt der nach dem Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts erforderlichen Neuregelung wird, wie im-
mer bei kostentrichtigen Leistungsgesetzen, die Vertei-
lung der Finanzierungslasten im Spannungsfeld der Inte-
ressen von Bund, Lindern und Gemeinden bilden. Schon
jetzt werden in den Ministerien mégliche Gestaltungen
mit dem Taschenrechner durchgerechnet und nach Ge-
winnen und Verlusten fiir den eigenen Haushalt bewertet.
Das erinnert an das Jahr 2003, als es bei der unstreitig sinn-
vollen und seit langem geforderten Zusammenlegung der
fritheren Arbeitslosen- und Sozialhilfe fast unlésbare In-
teressenkonflikte gab, die fiir manche Schwachpunkte der
damals neukonzipierten Grundsicherung, vor allem in ad-
ministrativer Hinsicht, verantwortlich waren. Die hohe
tatsichliche Bedeutung der jetzt erforderlichen Neurege-
lung lisst sich daran ermessen, dass zur Zeit fast 10 v. H.
der in Deutschland lebenden Einwohner Leistungen nach
dem Sozialgesetzbuch II erhalten. Wenn erste Reaktionen
aus der Politik darauf hindeuten, der Bundesgesetzgeber
koénne angesichts der Schwierigkeiten einer Neuregelung
versucht sein, Minimalldsungen zu finden’, so wird dies
dem sozialpolitischen Rang der Grundsicherung nicht ge-
recht.

II. Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts

1. Verfassungswidrigkeit des § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
SGBII?

Die Grundsicherung soll die Hilfebediirftigkeit nicht nur
durch finanzielle Hilfe ausgleichen, sondern vor allem
iiberwinden helfen, indem der einzelne durch personliche
Ansprechpartner (Fallmanagement) intensiv betreut wird
sowie Forderung durch arbeitsmarktpolitische Mafinah-
men und sozialintegrative Leistungen erhilt. §6 Abs. 1
SGBII kennt zwei Triger der Grundsicherung fiir Ar-
beitssuchende, die Leistungen zur Eingliederung in Arbeit
und Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes

(§ 19 a SGB II) umfasst. Die Bundesagentur fiir Arbeit ist

3 Vgl. etwa die Pressemitteilung des Bundesministeriums fiir Arbeit
und Soziales vom 20. 12. 2007: Denkbar sei der Verzicht auf die
Leistungsgewihrung aus einer Hand bei paralleler Erfiillung der
jeweiligen Aufgaben durch Bund und Kommunen.
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Tragerin insbesondere der Regelleistung und der Leistun-
gen zur Eingliederung in Arbeit. Die Kommunen - Kreise
und kreisfreie Stidte — sind vor allem fiir die Kosten der
Unterkunft und Heizung sowie begleitende Leistungen
(z. B. Schuldner- und Suchtberatung) verantwortlich. Die
mit der Ausfithrung des Sozialgesetzbuches II befassten
Behoérden miissen — gleichsam als Basis der Integrations-
férderung — monatlich fiir ca. 7,2 Mio. Menschen den Le-
bensunterhalt sicherstellen; darunter sind 1,9 Mio. Kinder.
Im Dezember 2007 erhielt eine Bedarfsgemeinschaft im
Schnitt 811 Euro. Davon entfielen 42 v. H. auf Leistungen
zum Lebensunterhalt, 37 v. H. auf Leistungen fiir Unter-
kunft und Heizung und 19 v. H. auf Sozialversicherungs-
beitrige.

a) Die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung
(Art. 28 Abs. 2 GG)

Die bundesgesetzliche Aufgabenzuweisung an die Kom-
munen priift das Bundesverfassungsgericht, da nur Kreise
die kommunale Verfassungsbeschwerde erhoben hatten,
zunichst an der kreisspezifischen Ausforderung der kom-
munalen Selbstverwaltungsgarantie in Art. 28 Abs. 2 Satz 2
GG*. Das Ergebnis ist nicht weiter iiberraschend: Anders
als bei den Gemeinden (Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG) gibt es
fiir die Kreise keinen verfassungsunmittelbaren Aufgaben-
bereich, sondern lediglich einen gesetzlich definierten. Der
Gesetzgeber muss den Kreisen allerdings einen Mindest-
bestand an Aufgaben zuweisen, um die kreiskommunale
Eigenverantwortlichkeit zu wahren. Staatlich tibertragene
und tberértliche kreiskommunale Aufgaben des eigenen
Wirkungskreises miissen hierbei in einem angemessenen
Verhiltnis stehen®. Daraus folgt zugleich, dass nicht nur
ein Aufgabenentzug, sondern auch eine Aufgabenzuwei-
sung in das Selbstverwaltungsrecht eingreifen kann, »wenn
dadurch die Méglichkeit eingeschrinkt wird, Selbstverwal-
tungsaufgaben wahrzunehmen, die zum verfassungsrecht-
lich geschiitzten Aufgabenbestand gehoren«®. Hierfiir sah
das Bundesverfassungsgericht nach dem Vortrag der Be-
schwerdefiihrer keinen Anhaltspunkt. Es blieb deshalb
bei der Regel, dass die Anderung der kreislichen Aufgaben
durch § 6 Abs. 1 SGB II nicht in den verfassungsrechtlich
garantierten Aufgabenbestand eingreift, sondern ihn neu
umschreibt.

Das alles ist richtig, lisst aber — verfassungsprozessual
veranlasst — die Frage offen, wie die gleiche Aufgaben-
zuweisung an die kreisfreien Stidte zu beurteilen ist, deren
Selbstverwaltungsschutz in Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG wur-
zelt. Das Gericht nimmt nicht die Aufgabenzuweisung als
solche in den Blick, sondern beleuchtet ihre Auswirkung
auf den Bestand freiwilliger Aufgaben, die den Gemeinden
unmittelbar durch das Grundgesetz, den Kreisen nur nach
dem Landes(verfassungs)recht zugewiesen sind. Daraus
miifite zwingend folgen, dass dieselbe Aufgabenzuwei-
sung bei den kreisfreien Stidten in die Selbstverwaltungs-

4 BVerfG (Fufln. 1), Absatz-Nr. 115 ff.

5 Vgl. dazu bereits BVerfG, U. v. 7.2.1991 - 2 BvL 24/84 -,
BVerfGE 83, 363 (383).

6 BVerfG (Fufln. 1), Absatz-Nr. 118.

garantie eingreift — ob sie diese verletzt, miifite anhand des
Kernbereichsschutzes des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG beur-
teilt werden, der vom Bundesverfassungsgericht mangels
Beschwerden kreisfreier Stidte nicht herangezogen wer-
den konnte. Im Ergebnis hilt § 6 Abs. 1 Satz 1 SGBII
auch einer Priifung anhand des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG
stand. Die Aufgabenzuweisung kniipft an die bislang von
der kommunalen Ebene im Rahmen der frither umfassen-
den Sozialhilfe wahrgenommenen Aufgaben an. Die fiir
den neudefinierten Adressatenkreis des Sozialgesetzbuchs
II gebiindelten Aufgaben werden flankiert durch finan-
zielle und personelle Entlastungen, die im Ergebnis der
kommunalen Ebene mehr Raum fiir Selbstverwaltungs-
aufgaben lassen als bis zum 31. 12. 2004.

b) Kommunale Selbstverwaltung und foderale
Verwaltungskompetenzen
Erheblich problematischer sind die Ausfithrungen des Ge-
richts zu einer méglichen Verletzung des Art. 84 Abs. 1
GG a. F. Unstreitig ist der Ausgangspunkt: »>Im Rahmen
einer Kommunalverfassungsbeschwerde kénnen andere
Verfassungsnormen als Art. 28 Abs.2 GG nur insoweit
als Priifungsmafistab herangezogen werden, als sie ihrem
Inhalt nach das verfassungsrechtliche Bild der Selbstver-
waltung mitzubestimmen geeignet sind [...]. Die Riige
einer Verletzung von Art. 84 Abs. 1 GG oder Vorschriften
iiber die Gesetzgebung des Bundes kann nur in dem Rah-
men erhoben werden, den der Garantiegehalt des Art. 28
Abs. 2 GG erdffnet; sie ist akzessorisch«’. Zweifelhaft
wird es, wenn das Gericht eine solche Ausstrahlungswir-
kung fiir Art. 84 Abs. 1 GG a. F verneint. Die Vorschrift
habe die Verwaltungszustindigkeit der Lander schiitzen
wollen, nicht aber einen Mindestbestand an Selbstverwal-
tungsaufgaben der Gemeinden. Letzteres ist richtig, ers-
teres bestimmt den Schutzbereich des Art. 84 Abs. 1 GG
a. F. zu eng. Weil die Kommunen im bundesstaatlichen
Verfassungsrecht als Teil der Lander gelten (vgl. Art. 106
Abs. 9 GG), ist es zumindest méglich, dass der Schutz der
Linderzustindigkeiten auch den Schutz der Kommunen
umfasst. Der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zu Art. 70 GG ist dieser Gedanke im iibrigen ge-
laufig. Art. 70 GG sei geeignet, das verfassungsrechtliche
Bild der Selbstverwaltung mitzubestimmen, da nach
Art. 70 ff. GG kommunale Angelegenheiten grundsitz-
lich zur Gesetzgebungsbefugnis der Linder gehorten®.
Nichts anderes kann dann aber fiir Art. 84 Abs. 1 GG
a. F. gelten. Fiir die verfassungsrechtliche Bewertung be-
deutet es keinen Unterschied, ob der Bund Linderkom-
petenzen nach Art. 70 GG oder Art. 84 GG verletzt’.
Fir eine Ausstrahlungswirkung der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie auf Art. 84 Abs.1 GG a. F
streitet auch die vom Bundesverfassungsgericht in seiner
Jugendhilfe-Entscheidung von 1967 entwickelte Formel,
unter welchen Voraussetzungen Bundesgesetze auf der

7 BVerfG (Fufin. 1), Absatz-Nr. 127.

8 BVerfG, B. v. 7. 10. 1980 - 2 BvR 584/76 — BVerfGE 56, 298 (310).

9 E Schoch/]. Wieland, Kommunale Aufgabentrigerschaft nach dem
Grundsicherungsgesetz, 2003, S. 50.
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Grundlage des Art. 84 Abs. 1 GG a. E. (»Einrichtung der
Behorden«) ausnahmsweise Gemeinden unmittelbar als
Aufgabentriger, auch im Bereich des eigenen Wirkungs-
kreises, benennen durften. Es musste sich um eine punk-
tuelle Annexregelung zu einer zur Zustindigkeit des Bun-
desgesetzgebers gehorenden materiellen Regelung han-
deln, die fir den wirksamen Vollzug der materiellen Be-
stimmung des Gesetzes notwendig war'®. Das bezweckte
zwar keine Erweiterung des Schutzbereiches der kom-
munalen Selbstverwaltung, wohl aber den Schutz des be-
stehenden Aufgabenkreises. Die Anwendung der Formel
auf die kommunale Aufgabentrigerschaft nach § 6 Abs. 1
SGB II belegt dies: Zum einen handelte es sich nicht um
einen punktuellen Annex, sondern um eine zentrale Ent-
scheidung innerhalb der neugestalteten Grundsicherung
fiir Arbeitssuchende, diese Aufgabe zumindest zum Teil
der kommunalen Ebene zuzuweisen. Der Streit um die
Aufgabentrigerschaft im Gesetzgebungsverfahren des
Jahres 2003"! spiegelt die Bedeutung der Festlegung in aller
Deutlichkeit wider. Zum anderen gab es, wie bei allen
Leistungsgesetzen, keine zwingende Notwendigkeit, un-
mittelbar die Kommunen als Leistungstriager zu benen-
nen'?. Die Festlegung der Behordenzustindigkeit hitte
dem Landesrecht iiberlassen bleiben kénnen. Dass die
neue Grundsicherung teilweise aus der traditionell kom-
munalen Sozialhilfe entstanden war, besagt nichts anderes
— schlieflich sah die urspriingliche Konzeption der
Grundsicherung vor, die gesamte Aufgabenwahrnehmung
den Behorden der Bundesagentur fiir Arbeit zu iibertra-
gen. Wenn dies eine rechtspolitische Option war, dann
konnte die vollstindige oder teilweise Kommunalisierung
dieser Aufgaben nicht zwingend sein, um den Vollzug des
Gesetzes sicherzustellen. § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGBII
erfiillte die bundesverfassungsgerichtlichen Anforderun-
gen an den bundesrechtlichen Durchgriff auf die Kom-
munen auf der Grundlage des fritheren Art. 84 Abs. 1
GG nicht. Schon damit wire es konsequent gewesen,
Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG i. V. mit Art. 84 Abs. 1 GG a. F.
als verletzt anzusehen.

Das verstirkt eine weitere Erwdgung: Die Restriktion
des Bundesdurchgriffs hatte auch die Aufgabe, eine Um-
gehung der landesrechtlichen Finanzgarantien und Ein-
standspflichten der Linder gegeniiber den Kommunen
zu verhindern. Im Fall der bundesrechtlichen Aufgaben-
iibertragung durfte (und darf weiterhin bei den fortbe-
stehenden Altfillen) der Bund die Aufgabe nicht durch
Zahlungen an die Gemeinden finanzieren. Unmittelbare
Finanzbeziehungen des Bundes zu den Kommunen tiber
die Lander hinweg sind unzulassig. Die Lander wiederum

10 BVerfG, U. v. 18. 7. 1967 = 2 BvF 3/62 u. a. -, BVerfGE 22, 180
(209 £.); BVerfG, B. v. 9. 12. 1987 - 2 BvL 16/84 -, BVerfGE 77,
288 (299).

11 Vgl. den Entwurf eines Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen
am Arbeitsmarkt, BT-Drucks. 15/1516, S. 45 ff. (Zustindigkeit
der Bundesagentur fiir Arbeit fiir alle Leistungen); Entwurf eines
Existenzgrundlagengesetzes, BT-Drucks. 15/1523, S. 31 (Kreise
und kreisfreie Stidte als Leistungstriger).

12 Vgl. dazu S. Korioth, NVwZ 2005, 503 (508); vgl. auch H. Dreier,
in: Dreier (Hrsg.), GG, 2. Aufl. 2006, Art. 28 Rdnr. 122, 140.
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traf (und trifft nach wie vor bei den Altfillen) keine Kos-
tenerstattungspflicht, weil nur landesrechtlich verursachte
kommuﬂale KDSteH dem landesrechtlichen KOHneXitétS'
prinzip unterfallen konnen. Zwar spielte eine bundes-
rechtlich verursachte Finanzierungsliicke bei den Kom-
munen zum Zeitpunkt der Jugendhilfe-Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts noch keine Rolle. Die zuneh-
mende finanzielle Belastung der Kommunen durch Leis-
tungsgesetze des Bundes riickte dies aber spitestens seit
Mitte der 1990er Jahre in den Mittelpunkt der Durch-
griffsproblematik. Auch das hitte es nahegelegt, den
Schutz der Kommunen in den Schutzzweck des Art. 84
Abs. 1 GG a. F. einzubeziehen.

Die Problematik ist auch nach Einfiihrung des absolu-
ten Aufgabeniibertragungsverbots in Art. 84 Abs. 1 Satz 7
GG, das unstreitig den Schutz des kommunalen Selbstver-
waltungsrechts bezweckt, nicht schlagartig abgetan und
Sache der Rechtsgeschichte. Die zahlreichen Altfille ha-
ben nach Art. 125 a Abs. 1 Satz 1 GG Bestand. Eine Erset-
zung durch Landesrecht wird wegen der damit verbunde-
nen Kostentragungspflicht der Linder die Ausnahme blei-
ben. Unterhalb der landesrechtlichen Ersetzung unter-
liegen die Altfille der begrenzten Modifikation durch
Bundesrecht. Das wird auch zukiinftig zum Rickgriff
auf die alte Fassung des Art. 84 Abs. 1 GG als Priifungs-
mafistab zwingen. Modifikationen der alten Aufgaben-
iibertragungen setzen voraus, dass die Aufgabeniibertra-
gung als solche den Anforderungen der fritheren Verfas-
sungsrechtslage entsprach.

2. Verfassungsmdfligkeit des § 46 SGB I1

Veranlasst durch den begrenzten Priifungsmafistab des
Art. 28 Abs.2 Satz2 GG hat das Bundesverfassungs-
gericht der Finanzierungsregelung des § 46 SGB II wenig
Aufmerksamkeit geschenkt. § 46 Abs. 5 SGB II verpflich-
tet den Bund zu jihrlichen zweckgebundenen Zahlungen
an die Linder. Mit ihnen beteiligt sich der Bund an den
Aufwendungen der Kommunen fiir Unterkunft und Hei-
zung nach § 22 Abs. 1 SGB II. Die Betrige sind von den
Lindern an ihre Kommunen weiterzuleiten und bezwe-
cken, dass die Kommunen »um jihrlich 2,5 Mrd. Euro ent-
lastet werden«. Die Berechnung der Bundesbeteiligung
wurde seit Inkrafttreten des Gesetzes mehrfach geindert.
Zuletzt wurde Ende 2006 festgelegt'?, dass der Bund im
Jahre 2007 seine Beteiligung an den Leistungen der kom-
munalen Triger fiir Unterkunft und Heizung von zuvor
29,1 v. H. auf 35,2 v. H. fiir Baden-Wiirttemberg, 41,2
v. H. fiir Rheinland-Pfalz und fiir die iibrigen Lander auf
31,2 v. H. festlegte. Seit 2008 bestimmt sich die Berech-
nung nach einer Formel.

Dem gesamten § 46 SGB 11 attestiert das Bundesverfas-
sungsgericht, er verstofle »weder gegen Art. 28 Abs. 2 GG
noch gegen eine andere Norm der Verfassung«'*. Abge-
sehen davon, dass hier mit einer lapidaren Feststellung
der Priifungsbereich der kommunalen Verfassungsbe-

13 Gesetz zur Anderung des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch und
des Finanzausgleichsgesetzes vom 22. 12.2006 (BGBL. 1, S. 3376).
14 BVerfG (Fufln. 1), Absatz-Nr. 138.
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schwerde verlassen wird, ist diese Einschitzung frag-
wiirdig. Die nach Lindern differenzierten Kostenerstat-
tungsquoten des §46 Abs.6 SGBII verstoflen gegen
Art. 104 a Abs. 3 GG und installieren einen unzulissigen
horizontalen Nebenfinanzausgleich. Im abschliefenden
System der finanzverteilenden Normen des Grundgeset-
zes sind umverteilende Finanzstrome vom Bund zu den
Lindern und zwischen den Lindern dem Finanzausgleich
nach Art. 106, 107 GG vorbehalten. Soweit der Bund mit
zweckgebundenen Zahlungen Aufgaben der Linder (zu
ihnen zihlen finanzverfassungsrechtlich die Kommunen,
Art. 106 Abs. 9 GG) mitfinanzieren darf und will, muss
sich die Bundesbeteiligung an den tatsichlich in jedem
Land entstandenen Kosten orientieren. Bei Geldleistungs-
gesetzen — das Zweite Buch des Sozialgesetzbuchs unter-
fillt Art. 104 a Abs. 3 GG, soweit es um Geldzahlungen
geht!® — ist eine quotale Beteiligung des Bundes moglich,
sofern die Quote fiir alle Linder gleich und damit sicher-
gestellt ist, dass von den tatsichlich entstehenden Kosten
der Bund in jedem Land denselben Anteil abdeckt. Da-
gegen verstoflen die differenzierten Quoten des §46
Abs. 6 SGB IL. Sie sind zudem gleichheitswidrig und da-
mit willkiirlich, weil sie gleiche Sachverhalte von Land zu
Land verschieden behandeln. Der Gleichheitssatz gilt
nicht nur grundrechtlich durch Art. 3 Abs. 1 GG, sondern
auch im Verhiltnis der Gebietskdrperschaften untereinan-
der'. Der Gesetzgeber ist verpflichtet, seine Entscheidun-
gen nicht aufgrund willkiirlicher Festlegungen, sondern
aufgrund sachgerechter Kriterien zu entwickeln. Ins-
besondere die Kriterien der Verteilung von Geld innerhalb
und auflerhalb des Finanzausgleichs sind rational, folge-
richtig und unter Beachtung des Gleichheitssatzes fest-
zulegen'. Das gilt in besonderem Mafle fiir Ausgleich
von Belastungen im Rahmen des Art. 104 a Abs. 3 GG,
weil zweckgebundene Leistungen, wenn sie nicht den Kri-
terien tatsichlicher Kostenbelastung Rechnung tragen, das
Finanzverteilungssystem der Art. 106, 107 GG empfind-
lich storen. Dem trigt § 46 Abs. 6 SGB II nicht Rechnung

und ist daher verfassungswidrig.

3. Unzulissige Mischverwaltung in den Arbeits-
gemeinschaften nach § 44 b SGB I1

Nach § 44 b SGB IT haben die Agenturen fiir Arbeit und die
kommunalen Triger der Grundsicherung fiir Arbeits-
suchende zur »einheitlichen Wahrnehmung ihrer Auf-
gaben« — so Absatz 1 Satz 1 der Vorschrift — auf vertrag-
licher Grundlage Arbeitsgemeinschaften begriindet. Diese
Arbeitsgemeinschaften nehmen kraft Gesetzes die Auf-
gaben der Agentur fiir Arbeit als Leistungstriger wahr.

15 Bei Gesetzen, die Geld- und Sachleistungen nebeneinander vor-
sehen, greift Art. 104 a Abs. 3 GG a. F. hinsichtlich des Geldleis-
tungsteils, vgl. zu dieser weitgehend konsentierten Auslegung R.
Prokisch, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 104a,
Rdnr. 200 (Loseblatt, Stand: Mai 2003); W. Heun, DVBI 1996,
1020 (1024Y; S. Korioth, DVBI 1993, 356 (361).

16 BVerfG, U. v. 27.5. 1992 — 2 BvF 1/88 u. a. -, BVerfGE 86, 148
@51).

17 BVerfG, U. v. 11. 11. 1999 - 2 BvF 2/98-, BVerfGE 101, 158
(19 £, 223, 228, 230).

Die kommunalen Triger sollen ihre Aufgaben den Arbeits-
gemeinschaften iibertragen. Nach §44b Abs.3 Satz3
SGB Il ist die Arbeitsgemeinschaft berechtigt, im Rahmen
ihres Aufgabenbereichs Verwaltungsakte und Wider-
spruchsentscheide zu erlassen. Trotz der geteilten Leis-
tungstragerschaft soll erreicht werden, Leistungen der
Grundsicherung »aus einer Hand« zu gewihren'®. Dieses
Ziel ist einleuchtend, gemeinschaftliche Verwaltungsein-
richtungen des Bundes und der Kommunen zum Vollzug
der Grundsicherung widersprechen aber den Geboten der
Trennung der Verwaltungsriume von Bund, Lindern und
Kommunen und der Selbstindigkeit der Aufgabenwahr-
nehmung. »Das Grundgesetz enthilt keine Vorschrift, die
eine Gemeinschaftseinrichtung von Bund und Lindern
zur gemeinsamen Aufgabenwahrnehmung der Leistungen
nach dem Sozialgesetzbuch (Zweites Buch) vorsieht. Nach
der Systematik des Grundgesetzes wird der Vollzug von
Bundesgesetzen entweder von den Linder oder vom Bund,
nicht hingegen zugleich von Bund und Land oder einer von
beiden geschaffenen dritten Institution wahrgenommen.«'?
Gegeniiber dieser klaren Einordnung wirkt der Hinweis
gekiinstelt, in den Arbeitsgemeinschaften bestehe die Un-
abhingigkeit und Eigenstindigkeit der Triger fort, bei die-
sen verbleibe die jeweilige Sachkompetenz, die Arbeits-
gemeinschaft fiihre nur die Aufgabe aus®. Selbst wenn diese
Unterscheidungméglich wire, sowiderspriche siedochder
einheitlichen Entscheidungsfindung und Entscheidung ge-
geniiber dem Biirger. Dem verfassungsrechtlichen Verbot
lisstsich ebenfalls nicht mitdem sozialpolitischund verwal-
tungsdkonomisch sicherlich berechtigten Argumentbegeg-
nen, es sei sinnvoll, die in Jahrzehnten entstandenen Kom-
petenzen der Bundesbehorden — sie verwalteten und finan-
zieren aus Steuermitteln des Bundes die frithere Arbeits-
losenhilfe — und der Kommunen — den traditionellen
Sozialhilfetrigern — zusammenzufiihren. In der fritheren
Trennung der Entscheidungsbereiche fiir Langzeitarbeits-
lose lag das Problem, das durch die Zusammenfiihrung der
nach wie vor zweigeteilten Leistungstrigerschaft in den
Arbeitsgemeinschaften nur halb geldst wurde. Die ganze
Losung hitte verlangt, alle Aufgaben der Grundsicherung
entweder dem Bund - so der Gesetzentwurf der damaligen
Bundesregierung — oder den Kommunen zuzuweisen, wie
dies bei den nach geltendem Recht zahlenmifig begrenzten
Optionskommunen (§ 6 a SGB II) bereits der Fall ist.

Die in den Arbeitsgemeinschaften versuchte complexio
oppositorum spiegelt demgegentiber ein auch in anderen
Bereichen anzutreffendes Dilemma foderaler Entschei-
dungsfindung und Aufgabenverteilung. Gefordert wird
allerseits eine klare Verantwortungsteilung von Bund,
Lindern und Kommunen?®!, praktiziert wird die Verflech-

18 K. Ruge/I. Vorholz, DVBI 2005, 403 (405).

19 BVerfG (Fufin. 1), Absatz-Nr. 167.

20 So das Sondervotum Brofs, Osterlob und Gerbardt zur Entschei-
dung des BVerfG (Fufin. 1), Absatz-Nr. 215 f., im Anschluss an
U. Berlit, in: J. Minder (Hrsg.), LPK-SGB I, 2. Aufl. 2007,
§ 44 b Rdnr. 42.

21 Dazu etwa die Gutachten und Referate zum 65. Deutschen Juris-
tentages Bonn 2004 mit der Themenvorstellung »Klarere Verant-
wortungsteilung von Bund, Lindern und Kommunen?«.
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tung der Entscheidungsbereiche. Bei der Grundsicherung
war die ebeneniibergreifende Verflechtung, ungewdhn-
licherweise unter Einschluss der Gemeinden, eine Ver-
legenheitslésung, wenngleich sie geeignet war, Wissen
und Erfahrungen der Bundesseite und der Kommunen zu
biindeln. Auch in anderen Bereichen, wie etwa einzelnen
Gemeinschaftsaufgaben nach Art. 91a und Art. 91b GG,
kann die gemeinschaftliche Aufgabenerfiillung und -fi-
nanzierung durchaus ihre Berechtigung haben. Hierfiir
aber gibt es die verfassungsrechtliche Grundlagen. Die
Praxis des deutschen Bundesstaates in Gesetzgebung und
Verwaltung ist jedenfalls, vor und nach der Foderalismus-
reform 2006, vom Prinzip der vertikalen Trennung der
Kompetenzbereiche weit entfernt. Es ist eines der groffen
Defizite der Foderalismusreform, Vor- und Nachteile
der Bund-Linder-Kooperationen nicht konsequent nach
Sachbereichen und Instrumenten analysiert, bewertet
uﬂd demgema{s beendet Oder Zlufrechterhalten zu habeﬂzz,
Mit der Verfassungswidrigerklirung der Arbeitsgemein-
schaften nach § 44 b SGB II erweist sich, wieder einmal,
das Bundesverfassungsgericht als diejenige Instanz, die
Folgerichtigkeit des Gesetzgebers anmahnt und die Politik
beim Wort nimmt. Wer die klare Verteilung von Verant-
wortung fordert, muss sich daran messen lassen. Wenn da-
gegen Kooperationen sinnvoll erscheinen, miissen hierfiir
die Verfassungsgrundlagen geschaffen werden. Sowohl die
strikte Verantwortungsteilung als auch die Kooperation
haben Vor- und Nachteile.

III. Neuorganisation der Leistungstrigerschaft

Bei der jetzt erforderlichen Reform steht es aufier Frage,
die inhaltliche Zusammenlegung der Arbeitslosen- und
Sozialhilfe in Gestalt eines besonderen Leistungspakets
fiir arbeitsfihige Sozialhilfeempfinger aufrechtzuerhalten.
Die Uberwindung des historisch gewachsenen Neben-
einander von kommunal und gesamtstaatlich verwalteter
Fiirsorge ist der unbezweifelte Ertrag der Reform des Jah-
res 2003. Einer Neuordnung bediirfen ausschliefllich die
Verwaltungs- und gegebenenfalls Finanzierungszustin-
digkeiten. Dabei sind nicht nur die seit 2006 verinderten
verfassungsrechtlichen Vorgaben zu beachten. Es sollte
dariiber hinaus eine Losung gefunden werden, die eine
Aufgabenerfiillung durch einen Triger ermoglicht. Die ge-
setzgeberische Aufgabe des Jahres 2003, die divergieren-
den Interessen von Bund, Lindern und Kommunen zum
Ausgleich zu bringen, wird sich wiederholen. Die abseh-
baren Schwierigkeiten hat das Bundesverfassungsgericht
mit der Anordnung der Weitergeltung des § 44 b SGB II
bis lingstens zum 31. 12. 2010 beriicksichtigt. »Dem Ge-
setzgeber muss fiir eine Neuregelung, die das Ziel einer
Biindelung des Vollzugs der Grundsicherung fiir Arbeits-
suchende verfolgt, ein der Gréfle der Umstrukturierungs-
aufgabe angemessener Zeitraum belassen werden. Dabei
muss ihm die Moglichkeit gegeben werden, die Erfahrun-
gen der einheitlichen Aufgabenwahrnehmung in den so
genannten Optionskommunen des § 6a SGB II und die

22 S. Korioth, ZG 2007, 1 (5 ff.).

8160 1. Juli 2008

Ergebnisse der gemiff §6 ¢ SGBII vorgesehenen Wir-
kungsfﬂrschuﬂg zu deﬂ Auswirkungen der Neuregelung
des Sozialgesetzbuchs — Zweites Buch - zu berticksichti-
gen.«® Zwei Hinweise des Bundesverfassungsgerichts
sollte der Gesetzgeber auf sich wirken lassen und beher-
zigen. Zum einen lisst das Gericht mit der grofiziigigen
Neuregelungsfrist von drei Jahren erkennen, dass es
durchdachte neue Lsungen ermdoglichen will. Zum zwei-
ten: Ein laxer Umgang mit der Verfassung soll ausge-
schlossen sein. Ebenso selbstverstindlich wie angesichts
der gegenwirtigen Gesetzgebungspraxis hervorhebens-
wert mahnt das Gericht: »Mangelnde politische Eini-
gungsfihigkeit kann keinen Kompromif§ rechtfertigen,
der mit der Verfassung nicht vereinbar ist.«**

1. Unmittelbare Folgen: Das Ende der Arbeits-
gemeinschaften

Nur in der Ubergangszeit bis lingstens 2010 konnen die
Arbeitsgemeinschaften aufrechterhalten werden. Das ist
auch sinnvoll, soweit Investitionen getitigt wurden. Die
Kommunen kénnen in den Arbeitsgemeinschaften weiter-
hin dasjenige Personal einsetzen, das nach der Einfithrung
der Grundsicherung, in die 90 % der fritheren Sozialhilfe-
empfinger wechselten, nicht mehr zur Ausfilhrung des
Bundessozialhilfegesetzes bendtigt wurde. Das Modell
der Arbeitsgemeinschaften oder auch anderer Formen
der Mischverwaltung hat aber iiber 2010 hinaus keine Zu-
kunft, sofern die Verfassung nicht entsprechend geindert
wird. Die hohe sozialpolitische Bedeutung der Grund-
sicherung geht weit iiber eng umgrenzte Verwaltungs-
materien hinaus, die ausnahmsweise vermischte Verwal-
tung und Verantwortung ohne Grundlage im Grundgesetz
rechtfertigen konnten. Jeder gesetzgeberische Anlauf zur
Minimalreform oder Weiterentwicklung des § 44 b SGB 11
mit dem Ziel von Kooperationslésungen wire unzulissig.

2. Getrennte Aufgabenwabhrnebmung?

Der kleinste zulissige Schritt des Gesetzgebers bestiinde
darin, zukiinftig bei unverinderter Aufgabenzuweisung
nach § 6 SGBII eine getrennte Aufgabenwahrnehmung
von Bundes- und Kommunalbehorden vorzusehen. Auf
der Verwaltungsebene miissten Kommunen und Arbeits-
agenturen die Vertrige iiber die Arbeitsgemeinschaften
aufldsen; nur technische und riumliche Kooperationen
blieben moglich. Da kommunales Personal in den Arbeits-
gemeinschaften derzeit auch Aufgaben der Bundesagentur
fiir Arbeit ausfiihrt, miisste dieses Personal neu zugeord-
net werden. Dariiber hinaus miisste im Sozialgesetzbuch IT
nur weniges geindert werden. Der Gesetzgeber miisste die
Verfahren zur Meldung und zum Austausch von Daten
(§§ 50 ff. SGB II) neu regeln. Vor allem aber miissten die-
jenigen Vorschriften, die eine Bindung der Kommune an
Entscheidungen der Bundesagentur vorsehen, aufgehoben
werden (§15 SGBII - Eingliederungsvereinbarungen;
§ 44 a SGB II - Einschitzung der Erwerbsfihigkeit; § 31
SGB II - Sanktionen gegen Arbeitsverweigerer). Die ge-

23 BVerfG (Fufin. 1), Absatz-Nr. 210.
24 BVerfG (Fufin. 1), Absatz-Nr. 174.
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genwirtige Bindungswirkung beschrinkt die Eigenstin-
digkeit der Aufgabenerfiillung. Damit zeigen sich sogleich
die gravierenden Nachteile einer getrennten Aufgaben-
wahrnehmung: Die notwendige Koordination der Hilfen
wire mit erheblichen Schwierigkeiten belastet, der antrag-
stellende Biirger wiirde getrennte Bescheide iiber die Ge-
wihrung der Regelleistungen und der Kosten fiir Unter-
kunft und Heizung erhalten. Verdoppelte Sachverhalts-
ermittlungen und Arbeitsabliufe wiren unvermeidbar.
Das wesentliche Ziel der Grundsicherung, die Hilfeleis-
tung aus einer Hand, miisste aufgegeben werden. Schlief3-
lich wire zu befiirchten, dass angesichts der finanziell und
sachlich vorrangigen Aufgaben des Bundes (Regelleistun-
gen und die dafiir mafigeblichen Feststellungen zur Er-
werbsfahigkeit, Hilfebediirftigkeit etc.) eine dominierende
Stellung des Bundes entstiinde, wihrend die Kommunen
bei einer getrennten Aufgabenwahrnehmung auf Rest-
bereiche beschrinkt wiren, insbesondere die Auszahlung
der Unterkunftskosten. Thnen blieben kaum Gestaltungs-
und statt dessen vorrangig Leistungsaufgaben nach bun-
desrechtlichen Vorgaben. Diese Gestaltungsoption, wie-
wohl verfassungsrechtlich moglich, sollte daher nicht wei-
ter verfolgt werden.

3. Gebiindelte Aufgabenwahrnehmung durch die

Arbeitsagenturen oder die Kommunen
Auch das Urteil des Bundesverfassungsgerichts hat, soweit
es die Gestaltungsmoglichkeiten des Gesetzgebers streift,
ausschlief}lich Modelle der Aufgabenwahrnehmung durch
einen Triger im Blick. Der Gesetzgeber habe die Wahl, »fiir
die Ausfithrung den Weg des Art. 87 GG« zu wihlen, also
die Bundesverwaltung, als auch, den »Gesamtvollzug nach
der Grundregel des Art. 83 GG insgesamt den Landern als
eigene Angelegenheit«® zu iiberlassen. Soweit das Gericht
an anderer Stelle und sehr allgemein den »verfassungs-
gewollten prinzipiellen Vorrang einer dezentralen, also ge-
meindlichen, vor einer zentral und damit staatlich deter-
minierten Aufgabenwahrnehmung«® anspricht, lisst sich
dem keine verfassungsrechtliche Vermutung fiir die Auf-
gabenwahrnehmung lﬂ der Gruﬂdsicheruﬂg el’l[l’lehmeﬂ,
Soziale Sicherung, einschliefflich der steuerfinanzierten
Fiirsorge, ist traditionell auch eine staatliche und sogar zen-
tralstaatliche Aufgabe (Art. 74 Abs. 1 Nr. 7, Art. 87 GG)?.
Die sozialstaatliche, ad ministrative und finanzielle Dimen-
sion der Grundsicherung geht weit iiber den iiberkom-
menen Titigkeitsbereich der Gemeinden und Gemeinde-
verbinde hinaus. Das steht, Finanzierungshilfen zugunsten
der Gemeinden vorausgesetzt, einer kiinftigen Zuweisung
an die Gemeinden nicht entgegen, wohl aber einem verfas-
sungsrechtlichen Vorrang der kommunalen Ebene.

Das Zentralproblem einer vollstindigen Entflechtung
und monistischen Aufgabenwahrnehmung wiirde recht-
lich in der Zusammenfiihrung von Aufgaben- und Kosten-

25 BVerfG (Fufin. 1), Absatz-Nr. 172.

26 BVerfG (Fufin. 1), Absatz-Nr. 148.

27 H.F Zacher, Grundlagen der Sozialpolitik in der Bundesrepublik
Deutschland, in: Bundesministerium fiir Arbeit und Sozialord-
nung und Bundesarchiv (Hrsg.), Geschichte der Sozialpolitik in
Deutschland seit 1945, Bd. 1, 2001, 333 (393 ff.).

tragung liegen. Die Bundeslosung wiirde Finanzverschie-
bungen zum Bund verlangen, eine Stirkung der Linder
und Kommunen wire bei einer vollstindigen Kommuna-
lisierung erforderlich. Das ist bei einem Gesamtumfang
der Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch II von ca.
50 Mrd. Euro unmittelbar einsichtig. Der vom Grund-
gesetz fiir den Ausgleich vertikaler Belastungsverschie-
bungen vorgesehene Weg ist der Finanzausgleich (Art. 106
und 107 GG) und hier insbesondere die vertikale Umsatz-
steuerverteilung (Art. 106 Abs. 3 und 4 GG). Nur im Fall
einer Kommunalisierung kimen Erstattungsleistungen
des Bundes auf der Grundlage des Art. 104a Abs. 3 GG
in Betracht. Finanzzuweisungen der Linder (und Kom-
munen) an den Bund sind unzulissig. Erstattungsleistun-
gen allerdings haben den Nachteil, dass sie nach Grund
und Hohe dem Dauerstreit von Bund und Landern unter-
liegen, und dies in aller Regel stirker als die vertikale Um-
satzsteuerverteilung. Der erstattungspflichtige Bund hat
ein berechtigtes Interesse, die Mittelverwendung zu kon-
trollieren und die Kosten gering zu halten. Die Zahlungen
empfangenden Linder sind zur Abrechnung verpflichtet
und haben, wie immer beim Handeln auf fremde Rech-
nung, nur geringe Anreize zu einem wirtschaftlichen und
sparsamen Verwaltungshandeln. Die Ubereinstimmung
von Durchfithrungs- und Finanzierungsverantwortung
lasst sich nicht sicherstellen®. Daraus folgt zugleich, dass
die Verbindung von einer vollstindigen Kommunalisie-
rung mit einer um die eigene Entlastung ausgeweiteten
Kostenerstattung durch den Bund einerseits keine Ver-
wirklichungschance hat, andererseits nur eine formale
Kommunalisierung wire. Auch wenn Aufsichtsrechte
und Kostenerstattungen des Bundes immer durch die Lan-
der vermittelt wiren, wiirde die von den Finanzen getra-
gene Steuerung die kommunale Aufgabenerfiillung letzt-
lich nicht stirken.

a) Volistindige Aufgabenwabrnehmung durch die

Kommunen
Eine umfassende Kommunalisierung der Grundsicherung
ist moglich, nicht aber durch den einzigen Schritt einer da-
rauf zielenden Anderung des Sozialgesetzbuches II. Das
schliefft das nunmehr geltende absolute Verbot der bundes-
gesetzlichen Aufgabenzuweisung auf die kommunale
Ebene (Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG) aus. Die Kommunalisie-
rung verlangt jetzt zwei Schritte. Das Bundesgesetz be-
nennt die Linder als Aufgabentriger, die ihrerseits sodann
durch Landesrecht und mit den Kostenerstattungsfolgen
aus dem landesrechtlichen Konnexititsprinzip die Aufgabe
an die Kommunen weiterreichen kénnen.

Die Ubergangsvorschrift des Art. 125a Abs. 1 Satz 1
GG, wonach bundesgesetzliche Aufgabenzuweisungen
aus der Zeit vor dem 1. 9. 2006 bis zu einer landesrecht-
lichen Ersetzung Bestand haben, erweitert den Hand-
lungsspielraum des Bundesgesetzgebers nicht. Selbst
wenn es zwischen der Weitergeltung des Altrechts und
der Ersetzung durch Landesrecht (Art.125a Abs. 1
Satz 2 GG) Zwischenformen der begrenzten Weiterent-

28 Dazu auch R. Schmachtenberg, Wirtschaftsdienst 2008, 79 (82 £.).
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wicklung des Altrechts durch Bundesrecht geben sollte?,
um eine Versteinerung der Rechtslage zu verhindern, falls
die Lander von ihrer Ersetzungsbefugnis keinen Gebrauch
machen wollen, erlauben diese Zwischenformen keine
vollstindige Kommunalisierung der Grundsicherung
durch Bundesrecht. Begrenzte bundesrechtliche Modifi-
kationen umfassen nach dem Willen des verfassungs-
indernden Gesetzgebers® den Bereich, den das Bundes-
verfassungsgericht in seiner Ladenschlussentscheidung
zu Art. 125a Abs. 2 1. V. mit Art. 72 Abs.2 GG a. F. so
beschrieben hat: »Die Anderungskompetenz des Bundes
ist [. . .] eng auszulegen und an die Beibehaltung der we-
sentlichen Elemente der in dem fortgeltenden Bundesrecht
enthaltenen Regelungen gekniipft. Diese darf von Bundes-
gesetzgeber modifiziert werden. Zu einer grundlegenden
Neukonzeption wiren dagegen nur die Linder befugt
[...].«<*" Gemessen daran, handelt es sich bei der vollstin-
digen Kommunalisierung um eine Neukonzeption. Die
wesentlichen Elemente der Aufgabenverteilung nach
dem Sozialgesetzbuch II wiirden durch eine vollstindige
Kommunalisierung entscheidend verindert. Erstmals in
der Entwicklung der Sozialfiirsorge iiberhaupt wiren die
Gemeinden fiir alle sozialstaatlichen Aufgaben im Zusam-
menhang der Langzeitarbeitslosigkeit zustindig, auch und
vor allem fiir die Regelleistungen nach dem Sozialgesetz-
buch II und die Wiedereingliederung in Arbeit. Diese
grundlegende Aufgabeniiberbiirdung wire vom schwa-
chen Kompetenzgehalt des Art. 125 a Abs. 1 GG nicht er-
fasst.

Eine durch hintereinandergeschaltetes Bundes- und
Linderrecht bewerkstelligte Kommunalisierung wiirde
Folgeentscheidungen vor allem beim Personal und den Fi-
nanzen verlangen. Nur zum Teil geht es dabei um verfas-
sungsrechtliche Probleme, vorrangig um politische Fest-
legungen. Zur Zeit sind der Bundesagentur fiir Arbeit
zur Verwaltung der Grundsicherung etwa 35 000 Planstel-
len zugewiesen. Dieses Personal miisste abgebaut oder auf
die Kommunen iibertragen werden. Vor allem aber sihen
sich die Lander (einschlieflich Kommunen) einer zusitz-
lichen finanziellen Belastung von nach derzeitigem Stand
etwa 36,5 Mrd. Euro pro Jahr gegeniiber. Diese Belastung
ergibt sich aus 26,5 Mrd. Euro fiir Regelleistungen und
10 Mrd. Euro fiir Wiedereingliederungsleistungen und
Verwaltungskosten, die nach der geltenden Aufgaben-
und Ausgabenverteilung vom Bund aufzubringen sind.
Unter Beriicksichtigung der bei der Einfilhrung der

29 Zu Unrecht ablehnend M. Burgi, DVBI 2007, 70 (76 £.), der das
Verbot des Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG auch auf die Verinderung
bereits bestehende Aufgaben erstrecken will. Das iibersieht den
Unterschied zwischen einer Aufgabeniibertragung (nur hierfiir
gilt Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG) und einer Aufgabenbestimmungs-
norm.

30 Vgl. BI-Drucks. 16/813, S. 15. Dazu auch H. Trute, in: Starck
(Hrsg. ), Foderalismusreform, 2007, Rdnr. 176 f. Grundsitzlich
anders H.-G. Hennecke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hop-
fauf (Hrsg.), GG, 11. Aufl. 2008, Art. 84 Rdnr. 26 ff.: Art. 125a
ermichtige nicht dazu, nach dem 1. 9. 2006 geindertes materielles
Recht auf frithere Aufgabeniibertragungsnormen zu stiitzen.

31 BVerfG, U. v. 2. 6. 2004 — 1 BvR 636/02 -, BVerfGE 111, 10 (31).
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Grundsicherung den Kommunen zugesagten Entlastung
von 2,5 Mrd. Euro errechnet sich — nach derzeitigem Leis-
tungsumfang — ein Betrag von etwa 39 Mrd. Euro jahrlich,
der durch Finanzverschiebungen vom Bund zu den Lin-
dern aufzufangen wire®.

Zielgenau wirkende finanzverfassungsrechtliche Instru-
mente gibt es hierfiir nicht. Eine Erhéhung des Umsatz-
steueranteils der Linder nach Art. 106 Abs. 4 Satz 1 Abs. 3
Satz 3 GG wire mit unerwiinschten horizontalen Ver-
schiebungen verbunden, weil die Umsatzsteuer zwischen
den Lindern zu 75v. H. nach der Einwohnerzahl, zu
25 v. H. nach der Steuerkraft verteilt wird (Art. 107 Abs. 1
Satz 4 GG). Das bewirkte Gewinne bei einwohnerstarken
Landern mit vergleichsweise geringen Fallzahlen und Ver-
luste bei Lindern mit hoher Falldichte, den Stadtstaaten
und insbesondere den 6stlichen Lindern, bei denen nur
etwa 10v. H. der Gemeinschaftsteuern entstehen, aber
34 v. H. der vom Bund finanzierten Grundsicherungsleis-
tungen zu erbringen sind. Auch vertikal sind Verwerfun-
gen zu befiirchten, wenn, was realistisch erscheint, das
Umsatzsteueraufkommen steigt, die Belastungen aus der
Grundsicherung aber sinken. In diesem Fall verlore der
Bund Finanzmitte] im Umfang tiber den zu den Lindern
iibergegangen Belastungen. Auf der alternativen Grund-
lage des Art. 104 a Abs.3 GG konnte die Kostenbetei-
ligungsquote des Bundes nicht beliebig erhdht werden,
denn eine Kostentragung ab 50 v. H. der Gesamtkosten
bedeutet zwingend, dass das Gesetz in Bundesauftragsver-
waltung auszufiihren ist. Als dritter Weg wiire die Einfiih-
rung linderindividueller Festbetrige zu erwigen, die jahr-
lich vom Bund zu leisten wiren. Um Streitigkeiten zwi-
schen den Lindern auszuschlieffen, miissten sich die Be-
trige an den gegenwirtig in den Lindern entstehenden
Kosten orientieren. Jedes Land miisste einen Betrag erhal-
ten, der den gegenwirtig vom Bund fiir dieses Land auf-
gebrachten Mitteln fiir Regelleistungen, Eingliederungs-
und Verwaltungsleistungen sowie der Bundesbeteiligung
an den Kosten fiir Unterkunft und Heizung entspricht.
Schon technisch schwierig an diesem Weg wiire zunichst
die Beriicksichtigung der Jahr fiir Jahr sich in jedem Land
verindernden Belastungen; Festbetrige miissten regelmi-
Big angepasst werden. Zudem wire eine Anderung des
Grundgesetzes erforderlich, um solche Zahlungen des
Bundes an die Lander zu erméglichen. Art. 104 a Abs. 3
GG erlaubt die Einfithrung von Festbetrigen nur unter
der beim Vollzug der Grundsicherung nicht einzuhalten-
den Voraussetzung, dass der Gesamtbetrag der Leistungen
durch die Pauschalzuweisungen auf keinem Fall iiber-
schritten wird®. Ein den linderindividuellen Belastungen
am nichsten kommender Ausgleich liefle sich erreichen,
wenn die Instrumente der vertikalen Umsatzsteuervertei-
lung und der belastungsorientierten Bundesbeteiligung

gemifl Art. 104 a Abs. 3 GG kombiniert wiirden.

32 Vgl. auch die Berechnungen aus der Sicht der Kreise bei /.-G.
Henncke/M. Wobltmann, Der Landkreis 2/2008, S. 18 ff.

33 H. Sickmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 4. Aufl. 2007, Art. 104 a
Rdnr. 31; Festbetragslosungen ginzlich ausschliefend J. Heller-
mann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 5. Aufl. 2005,
Art. 104 a Rdnr. 88.
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Weitere Schwierigkeiten ergeben sich im Verhiltnis der
Linder zu ihren Kommunen. Das Land hat die vom Bund
erhaltenen Mittel an die kommunalen Leistungserbringer
weiterzugeben; die bei dieser Zwischenstation in der Ver-
gangenheit bei anderen Leistungsgesetzen befiirchteten
»klebrigen Hinde« der Linder verhindert jetzt das im
Landesrecht tiberall verankerte Konnexititsprinzip. Aus
ihm folgt zugleich die Verpflichtung der Lander, Mehrkos-
ten der Kommunen zu tragen, die durch Bundesmittel
nicht abgedeckt wiren. Der linderinterne Ausgleich
wire also unabhingig vom Mehrbelastungsausgleich zwi-
schen Bund und Lindern. Die schon nach geltendem
Recht von den Kommunen zu tragenden Leistungen (Kos-
ten fiir Unterkunft und Heizung und flankierende Leis-
tungen) unterfielen nur dann dem Konnexititsprinzip,
wenn sie bereits bei ihrer Begriindung von ihm erfasst wa-
ren. Das Hauptproblem des linderinternen Ausgleichs
bestiinde in den Streitfragen, die schon bei anderen Auf-
gaben die Anwendung des Konnexititsprinzips belasten:
bedeutet die Verpflichtung des Landes zum angemessenen
Ausgleich regelmifig einen vollstindigen Ausgleich der
kommunalen Mehrbelastungen? Darf das Land von den
Kommunen verlangen, Wirtschaftlichkeitspotentiale und
Synergieeffekte zu nutzen und dies durch Pauschalierun-
gen der Erstattungssumme zur Geltung bringen? Beides
ist, in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung der Lan-
desverfassungsgerichte, zu bejahen, wirft aber bei jeder
neuen Aufgabenbelastung Anwendungsprobleme auf.

Die finanziellen Aspekte spiegeln wider, dass sich bei
einer vollstindigen Kommunalisierung der Grundsiche-
rung die Rolle und Verantwortung der Linder und Kom-
munen fiir die Bewiltigung der Langzeitarbeitslosigkeit
drastisch verindern wiirde. Inwieweit sich dies in die blei-
bende Verantwortung des Bundes fiir die sozialversiche-
rungsrechtlichen Aspekte der Arbeitslosigkeit einfiigen
liele, bliebe abzuwarten. Jedenfalls bestiinde die Gefahr,
dass die Kommunalisierung der Grundsicherung eine voll-
stindige Doppelstruktur der Arbeitsvermittlung zur
Folge haben kénnte. Auflerdem sind Streitpunkte an der
vom Bundesrecht bestimmten Nahtstelle von Arbeits-
losengeld I und II zu erwarten.

b) Vollstindige Aufgabenwabhrnehmung durch die
Bundesanstalt fiir Arbeit

Auf der Grundlage des Art. 87 Abs. 3 GG (nicht des Ab-
satzes 2 der Vorschrift, der die Sozialversicherung erfasst,
nicht aber die Verwaltung der steuerfinanzierten Sozial-
leistungen) kénnte der Bund durch eine entsprechende
Anderung des Sozialgesetzbuches IT die Verwaltungs-
zustandigkeit fir alle Aufgaben der Grundsicherung fir
Arbeitssuchende an sich ziehen. Auch das Bundesverfas-
sungsgericht hilt diese Losung fiir verfassungsrechtlich

gangbar®.

34 BVerfG (Fufin. 1), Absatz-Nr. 172. Die restriktiven Vorausset-
zungen des Art. 87 Abs. 3 GG, die das BVerfG nicht niher be-
leuchten musste, wiren erfiillt. Der »dringende Bedarf« nach
Satz 2 der Vorschrift deckt auch den Fall, dass bislang von den
Lindern wahrgenommene Aufgaben auf bestehende Behorden
des Bundes iibertragen werden.

Spiegelbildlich zur Kommunalisierung sind wiederum
Personal- und Finanzierungsfragen zu 16sen. Der bei den
Kommunen entstehende Personaliiberhang — derzeit sind
ca. 18 000 Beschiftigte der Kommunen in den Arbeits-
gemeinschaften titig — miifite durch einen Personaliiber-
gang auf den Bund bewiltigt werden. Finanziell hitten
die Linder durch die Aufgabenverlagerung zum Bund
eine Entlastung von ca. 9,5 Mrd. Euro zu erwarten (der-
zeitige Kosten fiir Unterkunft, Heizung und begleitende
Leistungen, abziiglich der Erstattungsleistungen des Bun-
des nach § 46 SGB II), der Bund entsprechende Belastun-
gen. Fiir den erforderlichen Ausgleich gibt es in der Fi-
nanzverfassung allein das Instrument der Erhohung des
Umsatzsteueranteils des Bundes nach Art. 106 Abs. 3
Satz 4 GG. Wiederum entstehen Verwerfungen in der ho-
rizontalen Folgeverteilung: Die einzelnen Lander wiirden
nicht entsprechend ihren jetzigen SGB II-Kosten belastet.
Zu erwarten sind Umverteilungswirkungen zu Lasten der
Linder mit unterdurchschnittlicher Falldichte. Linder-
zahlungen an den Bund - Festbetrige oder nach Quoten
bestimmte Linderanteile —, die dies verhindern konnten,
sind allerdings nach geltendem Recht unzulissig. Das
Grundgesetz kennt keine vertikalen Zahlungen der Lin-
der an den Bund nach dem Vorbild von Matrikularbeitri-
gen. Solche Zahlungen durch Anderung der Finanzverfas-
sung zu ermoglichen, wiirde die geltende Finanzordnung
durch ein systemfremdes Element erweitern. Dies sollte
nicht in Betracht gezogen werden.

Gravierende Finanzierungsprobleme entstehen auch in
den Lindern. Sie miissten, um den Verlust an Umsatz-
steueranteilen tragen zu kénnen, die bei den Kommunen
entstehenden Entlastungen abschopfen. Entsprechende
Umlagen, die landesrechtlich auf Schwierigkeiten stofen
kénnen, hitten moglicherweise wiederum unterschied-
liche Entlastungswirkungen bei den Kreisen und kreis-
freien Stidten. Grundsitzlich stehen jedoch linderinter-
nen Festbetrigen und quotalen Abschépfungen keine ver-
fassungsrechtlichen Hindernisse entgegen.

Sonderfragen wirft bei einer vollstindigen Aufgaben-
iibertragung auf den Bund die Zukunft des jetzigen und
von 69 Kommunen wahrgenommenen Optionsmodells
auf (§ 6 a SGB II). Zwar konnte den Optionskommunen
ermdéglicht werden, weiterhin alle Aufgaben der Grund-
sicherung wahrzunehmen; die dabei notwendigen be-
sonderen Finanzierungswege miissten eine Gesamtlésung
jedoch erheblich verkomplizieren.

¢) Ausweitung des Optionsmodells?
§ 6 a SGBII ermoglicht zur Zeit einer begrenzten Zahl
von Kommunen, freiwillig alle Aufgaben der Grundsiche-
rung fiir Arbeitssuchende wahrzunehmen. Das geltende
Recht ist auf 69 solcher Optionskommunen beschrinkt.
Die Beschrinkung hingt unter anderem mit dem besonde-
ren Finanzierungsweg nach § 6 b SGB II zusammen: Aus-
nahmsweise gibt es hier, gestiitzt auf Art. 106 Abs. 8 GG,
direkte Finanzbeziehungen zwischen Bund und Options-
kommunen zur Abgeltung der ansonsten vom Bund getra-
genen Leistungen, insbesondere der Regelleistungen.
Verfassungsrechtlich problematisch wire es, die Zahl
der Optionskommunen - entweder die getrennte Auf-
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gabeﬂwahrnehmung Oder dle Vollstéﬂdige Aufgabeﬂtri'
gerschaft des Buﬂdes flaﬂkiereﬂd - auSZudehﬂen, unter
Umstinden sogar diesen Weg allen Kommunen zu erdff-
nen, die ihn beschreiten wollen. Zwar stellt das Bundesver-
fassungsgericht fest, insoweit mit Recht, dass die gegen-
wirtige zahlenmifiige Beschrinkung durchaus gelockert
werden konnte®. Die spezielle Finanzierungsgrundlage
des Art. 106 Abs. 8 GG kann jedoch nicht auf beliebig
viele Kommunen ausgedehnt werden; sie trigt nur, wenn
der Bund in »einzelnen« Gemeinden oder Gemeindever-
binden Einrichtungen veranlasst, die unmittelbar Mehr-
ausgaben verursachen®. Abgesehen von den daraus resul-
tierenden verfassungsrechtlichen Bedenken wiire es wenig
sinnvoll, das mit dem Optionsmodell einhergehende Aus-
einanderfallen von Aufgaben- und Ausgabenverantwor-
tung dauerhaft und bei einer Vielzahl von Kommunen zu
verfestigen. Eine Ausdehnung der Optionsfille sollte da-
her ﬂicht erwogeﬂ Werdeﬂ.

IV. Bund oder Kommunen?

Der Gesetzgeber kann die vom Bundesverfassungsgericht
vergleichsweise grofiziigig gesetzte Ubergangsfrist bis zum
Ende des Jahres 2010 nutzen, um eine durchdachte Neu-
organisation zu finden. Von schnellen Minimallésungen ist
abzuraten. Es wire stattdessen sogar sinnvoll, die neue Zu-
ordnung der Verwaltungs- und Finanzierungszustindig-
keit nach dem Sozialgesetzbuch IT in die Beratung der Ver-
waltungs- und Finanzierungsthemen in der zweiten Stufe
der Foderalismusreform einzubeziehen. Realistischerweise
ist das aber kaum zu erwarten. Zu sehr haben sich bereits
jetzt die Beratungen der Bund-Linder-Kommission zur
Neuordnung der bundesstaatlichen Finanzbeziehungen
auf Fragen der Staatsverschuldung verengt; selbst in diesem
schmalen Themenbereich ist eine Einigung von Bund und
Lindern alles andere als selbstverstindlich. Konzeptionelle
Schritte zur steuerfinanzierten sozialen Sicherung auf Ver-
fassungsebene wird es wohl nicht geben. Das Augenmerk
richtet sich folglich auf die Ebene des Gesetzes.

Wenn hier zu entscheiden ist, ob zukiinftig die Kom-
munen oder die Behérden des Bundes die Aufgabe der
Grundsicherung fiir Arbeitssuchende ausfiihren sollen,
sprechen einige Aspekte fiir eine vollstindige Zuweisung
an die Kommunen. Es sind die Linder und vor Ort letzt-
lich die Kommunen, die im Regelfall der Art. 83, 84 GG
die Bundesgesetze ausfithren. Geschihe dies auch bei der
Grundsicherung, so verstirkte dies die dezentralen Ge-
bietskorperschaften. Allerdings sollte die Grenze der
moglichen Dezentralisierung nicht verkannt werden: An-
gesichts des enormen Gewichts und finanziellen Volumens
der Grundsicherungsaufgaben kann der Bund aus der
(Mit-)Finanzierungsverantwortung unabhingig von der

35 BVerfG (Fufin. 1), Absatz-Nr. 173. Die an dieser Stelle sehr weit-
gehende Formulierung erklirt sich wohl daraus, dass das Gericht
die Aufgabenwahrnehmung, nicht die besondere Finanzierungs-
regelung des § 6 b SGB II in den Blick nahm.

36 Zum Ausnahmecharakter des Art. 106 Abs. 8 GG H. Sickmann
(Fufin. 33), Art. 106 Rdnr. 47; T Maunz, in: Maunz/Diirig, GG,
Art. 106 Rdnr. 98 f.
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Verteilung der Verwaltungszustindigkeit nicht entlassen
werden. Auf ein nach dem derzeitigen Gesamtaufwand
erforderliches Umverteilungsvolumen zu den Kommunen
und zu Lasten des Bundes wiirde sich der Bund nur bei
substantiellen Mitbestimmungs- und Kontrollrechten
iiber die Effektivitit der Mittelverwendung einlassen kon-
nen. Das Gesamtvolumen der Grundsicherung, derzeit
etwa 50 Mrd. Euro, iibersteigt jedenfalls die originire Leis-
tungsfihigkeit der kommunalen Ebene bei weitem® und
gibe ihr einen beispiellos groflen Aufgabenbereich, der
nur mit staatlicher Hilfe zu bewiltigen wire. Gestalt und
Gewicht der Kommunen im Staatsaufbau wiirde sich
grundlegend wandeln, zugleich vergrofierte sich aber auch
ihre Abhingigkeit von Bund und Landern. Immerhin ver-
spriache aber die ortliche Verwurzelung der kommunalen
Behorden Vorteile, auch ihre Vertrautheit mit allen sozia-
len Aufgaben im Umfeld der Langzeitarbeitslosigkeit.
Dies betrifft — schon aus den Jahrzehnten des Bundes-
sozialhilfegesetzes und davor — Sozialhilfe, Jugendhilfe,
Wohnungsfiirsorge und weitere Fiirsorgebereiche®®.

Auf der anderen Seite gibt es gewichtige und im Ergeb-
nis durchgreifende Griinde, die fiir eine umfassende Zu-
standigkeit des Bundes fiir alle Folgen der Arbeitslosigkeit
sprechen. Es gibt zunichst einen engen Zusammenhang
des Arbeitslosengeldes I und II. Jede gesetzliche Ver-
inderung der Versicherungsleistung verindert die Rah-
menbedingungen der Grundsicherung. Wird beides zu-
sammengefiihrt, gibt es keine Versuchung fiir den Bund,
die Grundsicherung als Verschiebebahnhof zu nutzen.
Mittelfristig wire es zudem von Vorteil, die Vermittlungs-
leistungen nach dem Zweiten und Dritten Buch des Sozial-
gesetzbuches zusammenzufiihren. Es ist der Bund, der die
wirtschaftspolitischen, arbeitsrechtlichen, arbeitsmarkt-
politischen und nicht zuletzt rentenrechtlichen Rahmen-
bedingungen setzt; die naheliegende Konsequenz ist die
volle Verantwortung fiir die Folgen der Arbeitslosigkeit.
Schliefflich diirfte bei der Realisierbarkeit der Bundes-
l6sung ins Gewicht fallen, dass das finanzielle Umvertei-
lungsvolumen gegeniiber der jetzigen Aufgabenverteilung
im Vergleich zur vollstindigen Kommunalisierung mit
10 Mrd. Euro nur etwa ein Viertel betragt. Vermutlich ist
auch hier, weil die Aufgaben nach dem Sozialgesetzbuch IT
einen Kernbereich der Sozialpolitik betreffen, auf lingere
Sicht die »Anziehungskraft des grofiten Etats« (Johannes
Popitz) unausweichlich. Die Berufung auf einen diffusen
Grundsatz des Vorrangs dezentraler vor zentraler Auf-
gabenwahrnehmung, der keineswegs als verfassungsrecht-
liche Regel verstanden werden darf, tragt demgegeniiber
nicht. Vor dem Hintergrund der Entwicklung der letzten
Jahrzehnte ungewodhnlich war die Haltung der Kom-
munen, zumindest der Kreise, zur Aufgabentrigerschaft.

37 Zum Vergleich: Fiir 2008 wird ein kommunales Steueraufkom-
men von 80 Mrd. Euro erwartet, vgl. Bundesministerium der Fi-
nanzen (Hrsg.), Finanzbericht 2008, S. 298.

Das geschiftsfiihrende Vorstandsmitglied des niedersichsischen
Landkreistages meinte deshalb: Das »SGB 11 sei kein erweitertes
Arbeitsamt, sondern ein erweitertes Sozialamt mit neuen Mog-
lichkeiten und Aufgaben der Integration in den Arbeitsmarkt«,
H. Meyer, NVwZ 2008, 275 (278).
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Lange Zeit vertraten sie die Auffassung, Langzeitarbeits-
losigkeit sei ein dem Bund zugewiesenes Problemfeld.
Erst seit Beginn des Jahrzehnts wurden Forderungen
nach einer Kommunalisierung laut — verbunden mit For-
derungen nach weitgehender Kostentragung des Bundes
und Entlastung der kommunalen Ebene®. Entscheidend

39 Zusammenfassend dazu H.-G. Henneke, Wirtschaftsdienst 2008,
S. 85 ff. Nach dem Urteil jetzt auch /. Meyer (Anm. 38),S. 277 {.

wird es sein, fiir das vergleichsweise neue Leistungssys-
tem der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende solche Ver-
waltungszustindigkeiten zu finden, die zur Bekimpfung
der Ursachen der Hilfsbediirftigkeit beitragen konnen
und gerade nicht das allumfassende Sozialamt festigen.
Die letztendliche Folge wird vermutlich das sein, was
die kommunalen Verfassungsbeschwerden verhindern
wollten: die zentral gesteuerte 6rtliche (Bundes)Verwal-
tung.

Neukonzeption der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie durch
das Bundesverfassungsgericht?!

Von Prof. Dr. Friedrich Schoch, Freiburg i. Br.

Mit Urteil vom 20. 12. 2007 hat das Bundesverfassungs-
gericht anf Grund kommunaler Verfassungsbeschwerden
mebrerer (Land-)Kreise die »Hartz IV-Arbeitsgemein-
schaften« fiir verfassungswidrig erklirt. Arbeitsgemein-
schaften gemifS § 44 b SGB I1 widersprichen dem Grund-
satz eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung, der
den zustindigen Verwaltungstriger verpflichte, seine Auf-
gaben grundsitzlich durch eigene Verwaltungseinrichtun-
gen (eigenes Personal, eigene Sachmittel, eigene Organi-
sation) wahrzunehmen. Die bisherigen Analysen der
Entscheidung haben sich auf das »Verbot der Mischver-
waltung« konzentriert.” Nachfolgend geht es um die Un-
gereimtheiten, die das Urteil zu Art. 28 Abs. 2 Satz 1 und 2
GG geschaffen hat.

L. Befund: Aufgabenzuweisung des Bundes an
kreisfreie Stidte und Landkreise

Unter Inanspruchnahme seiner Sachregelungsbefugnis fiir
bestimmte Bereiche des Sozialrechts (Art. 74 Abs. 1 Nr. 7
GG) kreierte der Bundesgesetzgeber in der Vergangenheit
vielfach kostentrichtige Aufgaben und bestimmte die kreis-
freien Stidte und die (Land-)Kreise zu Aufgaben- und Leis-
tungstrigern.’ Einen Ausgleich der den betroffenen Kom-
munen entstehenden (Mehr-)Ausgaben nahm der Bund
nicht oder nur zum Teil vor. Der Landkreis K, der seinen
Haushalt gerade saniert hatte, wird durch eine neuerliche,

Zugleich Besprechung von BVerfG, Urt. v. 20. 12. 2007 - 2 BvR
2433/04 und 2 BvR 2434/04 — DVBI 2008, 173 = NVwZ 2008,
183 m. Bespr. Hubert Meyer, NVwZ 2008, 275. - Die in dieser
Abhandlung zitierten Textziffern (1z.) beziehen sich auf diese
Entscheidung.

Vgl. Schnapp, Jura 2008, 241; Trapp, DOV 2008, 277; Cornils, ZG
2008, 184; aus Verbandssicht (DLT) Henneke, Der Landkreis 2008,
5(14 ff.).

Praktische Beispiele dazu unten IIL. 2.

~

w

vor dem 1. 9. 2006 (»Foderalismusreform I«*) vorgenom-
mene bundesgesetzliche Aufgabenzuweisung (§6 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 SGB II) jihrlich mit tiber 200 Mio. Euro belas-
tet’. K spiirt die kassenwirksamen, bundesgesetzlich ge-
schaffenen Sozialleistungen als Ausgaben des Kreishaus-
halts taglich; auch »gegenwirtiger« und »unmittelbarer«
konnte K durch einen Akt der Gesetzgebung kaum betrof-
fensein. Konsequenz: Von K geplante iberfillige Investitio-
nen und die verbesserte Erledigung weisungsfreier Pflicht-
aufgaben sowie die Wahrnehmung freiwilliger Kreisauf-
gaben® miissen unterbleiben, die Entscheidungsspielriume
der Kreisorgane bei der Mittelverwendung tendieren— wie-
der—gen Null. Bei vielen der betroffenen kreisfreien Stadte
sieht die Haushaltslage iibrigens dhnlich (oder sogar noch
schlimmer) aus’.

K wehrt sich gegen die den Kreishaushalt selbst, gegen-
wirtig (sowie auch in Zukunft) und unmittelbar belastende
bundesgesetzliche Aufgabenzuweisung mit der kommu-
nalen Verfassungsbeschwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 b GG,
§ 91 BVerfGG) beim Bundesverfassungsgericht. Der er-
hoffte Erfolg bleibt aus. Das Gericht behauptet, die Ge-
wihrleistung des Art.28 Abs.2 Satz2 GG sei »nicht

4 Zu dem seit dem 1.9.2006 geltenden Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG
unten V. 2.

Als Grundlage fungierte Art. 84 Abs. 1 (a. F) GG: »Fiihren die
Linder die Bundesgesetze als eigene Angelegenheit aus, so regeln
sie die Einrichtung der Behdrden und das Verwaltungsverfahren,
soweit nicht Bundesgesetze mit Zustimmung des Bundesrates et-

o

was anderes bestimmen.« Einzelheiten zum Streit um die Deutung
der Bestimmung als Durchgriffskompetenz des Bundes gegeniiber
Kommunen bei Miickl, Finanzverfassungsrechtlicher Schutz der
kommunalen Selbstverwaltung, 1998, S. 114 ff.

Niher zu dieser Aufgabenkategorie unten IL 1. a) bb).
Lesenswert (auch fiir Richter an hochsten Gerichten) die Schil-
derung der kommunalen Lebenswirklichkeit am Beispiel der Stadt
Ulm von Soldt, Getriebene der Bundespolitik, FAZ Nr. 95 vom
23.4.2008S. 3.
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bertihrt« (Tz. 117), weil die Bestimmung den Gemeinde-
verbinden gegen Verinderungen des gesetzlichen Auf-
gabenbestands in der Regel einen Abwehranspruch nicht
gewihre (1z. 119), solange nur der Kernbereich (Wesens-
gehalt) der Selbstverwaltung gewahrt bleibe (Tz. 120, 121);
Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG garantiere nicht die Wahrneh-
mung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben (Tz.123).
Die Einhaltung des Art. 84 Abs. 1 (a. F.) GG konne mittels
Kommunalverfassungsbeschwerde nicht verlangt werden,
da jene Regelung nicht dem Kernbereichsschutz des
Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG gedient habe (Tz. 133).

II. Verfassungsrechtlicher Schutz der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
20.12.2007 iiberrascht aus dem Blickwinkel des Art. 28
Abs. 2 GG in mehrfacher Hinsicht. Das Urteil bricht mit
zentralen verfassungsrechtlichen Grundannahmen zur
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie des Grundgeset-
zes, ohne dies offen zu legen®. Die Entscheidung weist
Widerspriichlichkeiten auf, die umso merkwiirdiger anmu-
ten, als das Sondervotum ausdriicklich darauf hinweist’.
Die iiberkommene und bislang allgemein anerkannte Dog-
matik zu Art. 28 Abs. 2 GG wird aufgegeben, ohne dass die
Folgen absehbar sind'®. Rechtsprechung und Schrifttum
werden zu zentralen Fragestellung selektiv beriicksichtigt;
ausfithrlich begriindete und rechtlich gut abgesicherte Ge-
genauffassungen bleiben unbeachtet!’. Ausdriicklich wer-
den vom Zweiten Senat Verfassungsverstéfle hingenom-
men, »seien sie noch so offensichtlich« (Tz. 129).

1. Schutzgehalt des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 und 2 GG

a) Bisheriges Verstindnis

aa) Aufgabengarantie und Eigenverantwortlichkeit
Nach tiberkommenem Verstindnis weist Art. 28 Abs. 2
Satz 1 und 2 GG normstrukturell einen doppelten Schutz-
gehaltauf: Sowohl Gemeinden als auch Gemeindeverbinde
verfiigen iiber einen verfassungsrechtlich gewihrleisteten
Aufgabenbestand, und ihnen ist die Eigenverantwortlich-
keit der Aufgabenerledigung garantiert; beides zusammen
konstituiert die Rechtsinstitutionsgarantie kommunaler
Selbstverwaltung nach dem Grundgesetz'?. Inhaltlich um-
fasst die gemeindliche Aufgabengarantie verfassungsun-

©

Zur Ausformung der institutionellen Garantie unten II. 1. a) bb)
und II. 1. b); zum Schutz des (kompletten) eigenen Wirkungs-
kreises unten II. 1. a) cc) und II. 1. b); zur Einordnung des Art. 84
Abs. 1 (a. E) GG unten IL 2. a); zum gespaltenen Eingriffsbegriff
unten II1. 2.

Zur Qualifizierung des Art. 83 GG als kommunalschiitzend ver-
sus Art. 84 Abs. 1 (a. E) GG unten I 2. b).

Zur Gleichsetzung des Schutzgehalts von Art. 28 Abs. 2 Satz 2
GG mit dessen Wesensgehalt unten II. 1. b); zur Gleichsetzung
von Eingriff und Rechtsverletzung unten I1. 1. b) und III. 1. b).
Zur Qualifizierung bundesgesetzlicher Aufgabenzuweisung an
Kommunen als Eingriff unten III. 1., zur Verfassungswidrigkeit
einer solchen Aufgabenzuweisung unten IV.
Schmidt-Afmann/Réhl, in: Schmidt- Almann/Schoch, Besonde-
res Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2008, 1. Kap. Rdnr. 13 ff., 138.
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mittelbar »alle Angelegenheiten der 6rtlichen Gemein-
schaft« und gesetzlich die zugewiesenen weisungsfreien
Pflichtaufgaben, wihrend die Gemeindeverbinde (Land-
kreise) vollstindig auf einen gesetzlich zugeordneten Auf-
gabenbestand angewiesen sind; in Bezug auf die Autonomie
entspricht der gemeindlichen Aufgabenwahrnehmung »in
eigener Verantwortung« auf Kreisebene das »Recht der
Selbstverwaltung«, wobei insoweit fiir die Kreise »nichts
grundsitzlich anderes als fiir die Gemeinden nach Art. 28
Abs. 2 Satz 1 GG«gilt". Derverfassungsrechtlich relevante
Unterschied zwischen Gemeindeebene und Kreisebene im
Sinnedes Art. 28 Abs. 2 GG liegt demnach in einem Teil der
Aufgabenentstehung (genauer: den freiwilligen Selbst-
verwaltungsangelegenheiten): Wihrend den Gemeinden
— auch - verfassungsunmittelbar Aufgaben zugewiesen
sind, sind die Kreise von einer gesetzlichen Aufgabenzuord-
nung abhingig'*; Ubereinstimmung besteht wiederum bei
den gesetzlich zugeordneten weisungsfreien Pflichtaufga-
ben und den Aufgaben des iibertragenen Wirkungskreises.

Mit der Aufgabenentstehung ist noch nichts zur verfas-
sungsrechtlichen Garantie des Aufgabenbestandes — auf
der Schutzbereichsebene (!) — ausgesagt. Das ist, da es um
eine Strukturfrage geht, nicht anders z. B. bei der Rund-
funkautonomie (Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG) sowie bei der
Hochschulautonomie (Art.5 Abs.3 Satz1 GG) und
auch beim Schutzgehalt der verfassungsrechtlichen Eigen-
tumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG), die komplett
vom Gesetzesrecht und dessen Ausformung von bestimm-
ten Rechten als »Eigentum« abhingt (Art. 14 Abs. 1 Satz 2
GG). Der Schliissel zum verfassungsrechtlichen Garantie-
gehalt des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 und 2 GG liegt im Ver-
stindnis der grundgesetzlichen Gewihrleistung kom-
munaler Selbstverwaltung als institutionelle Garantie®.
Daran ist in der Vergangenheit verschiedentlich Kritik
getibt und ein subjektivrechtliches Verstindnis gefordert
worden.'® Das Bundesverfassungsgericht hilt in seiner
Entscheidung vom 20. 12.2007 jedoch zutreffend - da
sich Einrichtungsgarantie und subjektive Berechtigung
nicht ausschlieffen, sondern (ebenso wie z. B. bei Art.5
Abs. 1 Satz 2 GG, Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG, Art. 14 Abs. 1
GG, Art. 33 GG) erginzen'” — an der Rechtsinstitutions-

13 So BVerfGE 83, 363 (383) = DVBI 1991, 691 (693); ausdriicklich
bestitigend BVerfGE 103, 332 (359) = DVBI 2001, 1415 (1419).
Einzelheiten dazu bei Schoch, in: Henneke/Meyer (Hrsg.), Kom-
munale Selbstverwaltung zwischen Bewahrung, Bewihrung und
Entwicklung 2006, S. 11 (19 £.).

7. B. BVerfGE 79, 127 (143, 152) = DVBI 1989, 300 (301, 303);

BVerfGE 86, 90 (107) = DVBI 1992, 960 (961); Dreier, in: ders.

(Hrsg.), GG, Band 11, 2. Aufl. 2006, Art. 28 Rdnr. 87; Tettinger,

in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band 2, 5. Aufl. 2005,

Art. 28 Rdnr. 127, 236.

Maurer, DVB1 1995, 1037 (1041 f.); Waechter, Die Verwaltung 29

(1996), 47 (63 ff.); Kenntner, DOV 1998, 701 (707 ff.); Ehlers,

DVBI 2000, 1301 (1305 ff.); W. Schmidt, in: Festschrift fiir Faber,

2007,S.17 ff.

17 Lusche, Die Selbstverwaltungsaufgaben der Landkreise, 1998,
S.25 f.; Schmidt-Afimann, in: Henneke/Meyer (Hrsg.), Kom-
munale Selbstverwaltung zwischen Bewahrung, Bewihrung und
Entwicklung, 2006, S. 59 (64 {.); Nierbaus, in: Sachs (Hrsg.), GG,
4. Aufl. 2007, Art. 28 Rdnr. 34.
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garantie fest und spricht in Bezug auf die Kreise ausdriick-
lich von der »institutionellen Garantie« (Tz.117 und
Tz. 120).

bb) Gesetzliche Ausgestaltung der institutionellen
Selbstverwaltungsgarantie

Das institutionelle Rechtsdenken ist allerdings folgenreich.
Eine institutionelle Verfassungsgarantie »bedarf der gesetz-
lichen Ausgestaltung und Formung«'®. Berufen hierzu ist
- selbstverstindlich - der zustindige Gesetzgeber. Das ist
fiir das Kommunalrecht grundsitzlich der Landesgesetz-
geber'”. Unabhingig vom Aufgabenmonismus oder Auf-
gabendualismus sind Gemeinden und (Land-)Kreisen frei-
willige Selbstverwaltungsangelegenheiten und weisungs-
freie pflichtige Selbstverwaltungsaufgaben zugeordnet
(eigener Wirkungskreis); auflerdem sind ihnen (staatliche)
Auftragsangelegenheiten bzw. Pflichtaufgaben zur Erfiil-
lung nach Weisung zugewiesen (libertragener Wirkungs-
kreis).

Nach iiberkommener, bislang kaum bestrittener Dok-
trin, die die verfassungsrechtliche Gewahrleistung der
kommunalen Selbstverwaltung als institutionelle Garantie
ernst nimmt, schiitzt Art. 28 Abs. 2 Satz 1 und 2 GG unab-
hingig von ihrer Entstehung alle zum eigenen Wirkungs-
kreis der Kommunen gehérenden Angelegenheiten (d. h.
freiwillige Aufgaben und weisungsfreie Pflichtaufgaben),
wihrend der sibertragene Wirkungskreis (Auftragsangele-
genheiten bzw. Weisungsaufgaben) Art. 28 Abs.2 GG
nicht unterfille®®. Die institutionelle Garantie kniipft also
(auf der Schutzbereichsebene) an den vorhandenen Auf-
gabenbestand an. Das gilt unabhingig davon, ob es um
Aufgaben der Gemeinden oder der (Land-)Kreise geht.
Unberiihrt hiervon — im vorliegenden Zusammenhang
jedoch unbeachtlich - bleibt ein abweichender, umfinglich
groflerer Schutzumfang der landesverfassungsrechtlichen
Selbstverwaltungsgarantien, die zum Teil auch den iiber-
tragenen Wirkungskreis in den Schutzumfang einbezie-
hen?!.

cc) Verfassungsrechtlicher Schutz des eigenen
Wirkungskreises

Nach der Rechtsinstitutionsgarantie des Art. 28 Abs. 2

Satz2 GG ist der Aufgabenbestand der (Land-)Kreise

zwar nur nach Maflgabe gesetzlicher Zuordnung gewihr-

18 So BVerfGE 79, 127 (143) = DVBI 1989, 300 (301); Einzelheiten
zur gesetzlichen Ausgestaltung der kommunalen Selbstverwal-
tungsgarantie bei Lusche, Selbstverwaltungsaufgaben (Fufin. 17),
S. 38 ff.

19 BVerfGE 56,298 (310) = DVBI 1981, 535.

20 BVerfGE 78, 331 (340) = DVBI 1988, 1114; BVerfGE 107, 1 (18);

BVerwG, NVwZ 2007, 584 (585); Dreier, GG (Fufin. 15), Art. 28

Rdnr. 90, 175; Falk, Die kommunalen Aufgaben unter dem

Grundgesetz, 2006, S. 173 {., 175.

Zu Niedersachsen jiingst NdsStGH, NdsVB12008, 37 (39). - Zur

Rechtsnatur der Pflichtaufgaben zur Erfiillung nach Weisung fiir

NRW OVG NW, NWVBI 1995, 300 (301) und NWVBI12004, 109

(110£.); Vietmeier, DVBl 1992, 413 {f.; Riotte/Waldecker,

NWVBI 1995, 401 ff. Dietlein/Lotz, in: Gedichtnisschrift fiir

Tettinger, 2007, S. 215 ff. Zur Rechtslage in Brandenburg VerfG

Bbg, NVwZ-RR 1997, 152.

2

leistet, er ist aber wverfassungsrechtlich gewihrleistet.
Wenn den (Land-)Kreisen Aufgaben zur freiwilligen
Wahrnehmung oder als weisungsfreie Pflichtaufgaben
gesetzlich zugewiesen sind (eigener Wirkungskreis),
dann unterfallen sie nach bisheriger Doktrin (als gesetz-
liche Ausgestaltung und Formung der institutionellen
Garantie kommunaler Selbstverwaltung) dem Schutz-
gehalt des Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG.

Konsequenterweise hat das Bundesverfassungsgericht in
seinem Beschlussvom 7. 2. 1991 zur Aufgabe der Kranken-
versorgung der Landkreise (und kreisfreien Stidte) als wei-
sungsfreie Pflichtaufgabe keinen Zweifel daran gelassen,
dass ein Fall des Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG vorliegt und die
gesetzliche Aufgabenzuweisung mit der Verfassungsnorm
vereinbar sein muss®. Zu den freiwilligen Kreisaufgaben
hat das Gericht schon friih erkannt, dass Kreis und Ge-
meinde auf Grund der engen Aufgabenberiihrung eine Ge-
meinschaft bilden, die territorial sowie nach Zweckbestim-
mung und Funktion eng verflochten sei; die kommunale
Selbstverwaltung werde nicht nur durch die Allzustindig-
keit der Gemeinden im 6rtlichen Wirkungskreis bestimmt,
sondern zugleich durch eine Erginzungs- und Ausgleichs-
funktion der Kreise charakterisiert?. Diese bundesverfas-
sungsrechtlich anerkannte Erginzungs- und Ausgleichs-
funktion ist - zustindigkeitshalber — durch Landesgesetze
(d. h. vornehmlich Generalklauseln in den Landkreisord-
nungen) in Aufgabenwahrnebmungskompetenzen fiir er-
ginzende und ausgleichende Aufgaben im kreisangehéri-
gen Raum ausgeprigt worden; hinzu kommt als dritter
Typus der freiwilligen Kreisaufgaben die Zuordnung iiber-
Srtlicher (ibergemeindlicher) Angelegenheiten.

Dieses in sich ausgewogene rechtsdogmatische Konzept
zu Art. 28 Abs. 2 Satz 1 und 2 GG stellt(e) sicher, dass kein
Aufgabengefille zwischen Stadt und Land entsteht und
keine unterschiedlichen Schutzstandards auf kommunaler
Ebene zwischen dem kreisfreien und dem kreisangehori-
gen Raum herrschen. In Baden-Wiirttemberg wird dies
auch begrifflich dadurch zum Ausdruck gebracht, dass
die kreisfreien Stidte die Bezeichnung »Stadtkreis« tragen
(§§ 3 Abs. 1, 131 Abs. 1 GemO BW, fiir die Weisungsauf-
gaben § 13 Abs. 1 Nr. 2 LVG BW).

b) Abschaffung des verfassungsrechtlichen Schutzgebalts
von Kreisaufgaben

Von seiner bisherigen Rechtsprechung zum Schutzgehalt
des Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG will der Zweite Senat im Ur-
teil vom 20. 12. 2007 nichts mehr wissen. Der verfassungs-
rechtliche Schutz des eigenen Wirkungskreises spielt (auf
der Schutzbereichsebene) keine Rolle. Im Unterschied
zum Beschluss vom 7. 2. 1991 wird Art. 28 Abs. 2 Satz 2
GG von vornherein beziiglich der gesetzlichen Aufgaben-

2

[N

Schmidr-Afimann, Kommunale Selbstverwaltung (Fufin. 17),
S.75.

23 BVerfGE 83, 363 (384) = DVBI 1991, 691 (694).

24 BVerfGE 58, 177 (196); bestitigend BVerfGE 79, 127 (152) =
DVBI 1989, 300 (303).

Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG,
11. Aufl. 2008, Art. 28 Rdnr. 73.

Schoch, DVBI 1995, 1047 (1049).
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zuweisung als thematisch nicht einschligig ausgeblendet,
Fragen der Eingriffsabwehr und der Rechtfertigung eines
Eingriffs stellen sich in der Folge erst gar nicht. Eine Be-
griindung fiir das Abriicken von der fritheren Entschei-
dung wird nicht gegeben?”. Sie hitte sich auch kaum finden
lassen, sollte mit dem Verstindnis des Art. 28 Abs. 2 Satz 2
GG als ausgestaltungsfihige und ausgestaltungsbediirftige
institutionelle Garantie nicht gebrochen werden. Kurzer-
hand wird auf der Schutzgehaltsebene (!) behauptet, der
gesetzliche Gestaltungsspielraum bei der Regelung des
Aufgabenbereichs der Kreise finde erst dort Grenzen (!),
wo verfassungsrechtliche Gewihrleistungen des Selbstver-
waltungsrechts der Kreise entwertet wiirden; jene Grenze
wird bei einem »Mindestbestand an Aufgaben« — ohne
Erliduterung des »Mindest«bestandes — gezogen, die die
Kreise unter vollkommener Ausschépfung der auch ihnen
gewihrten Eigenverantwortlichkeit erledigen konnten
(Tz. 116).

Genauso wie bei der »Glykol«-Entscheidung des Ersten
Senats zu Art. 12 Abs. 1 GG? wird nun zu Art. 28 Abs. 2
GG eine Entdifferenzierung der bisherigen Dogmatik
(Schutzbereich bzw. Schutzgehalt, Eingriff, Rechtfertigung
des Eingriffs) vorgenommen und ein ebenso schlichtes wie
unterkomplexes Rechtsverstindnis prisentiert: Immer
dann, wenn der Schutzbereich bzw. Schutzgehalt beein-
trichtigt ist, steht auch schon die Verfassungswidrigkeit
der Beeintrichtigung fest””; denn wenn von vornherein
nur ein nicht antastbarer »Mindestbestand« geschiitzt ist,
markiert dessen Beeintrichtigung automatisch die Rechts-
verletzung. Erinnert wird der Gesetzgeber lediglich daran,
dass er den Kreisen nicht nur staatliche Aufgaben des iiber-
tragenen Wirkungskreiseszuweisendiirfe,da Art. 28 Abs. 2
Satz 2 GG eine Zuweisung von Aufgaben in den eigenen
Wirkungskreis garantiere, d. h. einen Bestand an iiberdrt-
lichen, kreiskommunalen Angelegenheiten®®; dies diirften
nicht »nur ganz randstindige, in Bedeutung und Umfang
nebensichliche Selbstverwaltungsaufgaben des eigenen
Wirkungskreises« sein (Tz. 117).

Schon in einer fritheren Kammerentscheidung hatte
der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts behaup-
tet, in »der Wahrnehmung freiwilliger Selbstverwaltungs-
aufgaben« seien die (Land-)Kreise »nicht durch Art. 28
Abs. 2 Satz 2 GG geschiitzt, sondern allein durch landes-
gesetzliche Zuweisung«’!. In Bezug auf die erwihnte Trias
freiwilliger Kreisaufgaben (iiberértliche Angelegenheiten,
Erginzungs- und Ausgleichsaufgaben) ist Art. 28 Abs. 2

27 Zutreffende Kritik hierzu bei Wieland, Der Landkreis 2008, 184
(186).

28 BVerfGE 105, 252 = DVBI 2002, 1358.

29 Zur Verfehltheit dieser Rechtsauffassung Murswick, NVwZ
2003, 1 ff.; ders., Der Staat 45 (2006), 473 (479 ff.); Huber, 72003,
290 ff,; Bethge, Jura 2003, 327 ff.; Hofling, in: Festschrift fir
Riifner, 2003, S. 329 (334 ff.); Kahl, Der Staat 43 (2004), 167 ff.;
Faflbender, NJW 2004, 816 ff.; Hellmann, NVwZ 2005, 163 ff.
Rechtfertigungsversuche demgegeniiber von Bumke, Die Ver-
waltung 37 (2004), 3 ff., sowie Hoffmann-Riem, Der Staat 43
(2004), 203 ff.

30 So bereits BVerfGE 83, 363 (383) = DVBI 1991, 691 (693).

31 BVerfG-K, NVwZ-RR 2007, 435 (436).
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Satz 2 GG damit - wie nun bestitigt wird (Tz. 123) - sub-
stanzlos, normativ gleichsam »hohl«. Verschirfend tritt
jetzt hinzu, dass der durch die weisungsfreien Pflichtauf-
gaben markierte eigene Wirkungskreis der (Land-)Kreise
durch Art. 28 Abs.2 Satz2 GG von vornherein nur in
seinem unantastbaren Wesensgehalt geschiitzt sein soll
(Tz.123). Wie dies mit einer institutionellen Garantie
kreislicher »Selbstverwaltung« vereinbar ist, erklirt das
Bundesverfassungsgericht nicht.*?

Die Trennlinie innerhalb der gesetzlichen Aufgabenaus-
stattung der institutionellen Selbstverwaltungsgarantie
zwischen freiwilligen Kreisaufgaben — nicht geschiitzt
durch Art. 28 Abs.2 Satz2 GG - und weisungsfreien
Pflichtaufgaben der (Land-)Kreise — durch Art. 28 Abs. 2
Satz 2 GG (wabhrscheinlich) geschiitzt und zugleich den
unantastbaren Wesensgehalt der kreislichen Selbstverwal-
tung markierend (Tz. 123) — wird besonders fragwiirdig,
wenn man die Probe auf das Exempel macht. Unter den
vier vom Bundesverfassungsgericht genannten konkreten
Beispielen zu Pflichtaufgaben findet sich die »Nahver-
kehrstrigerschaft«. Greift man sich einmal drei grofle
Flichenlinder heraus, stellt man fest, dass der Offentliche
Personennahverkehr als »freiwillige Aufgabe« der Da-
seinsvorsorge den »Stadt- und Landkreisen< (§§5, 6
Abs. 1 Satz 1 OPNVG BW) bzw. den »Landkreisen und
kreisfreien Stidten im eigenen Wirkungskreis« (Art.2
Abs. 1 Satz 1 und Art. 8 Abs. 1 Satz 1 BayOPNVG) bzw.
den »Kreisen und kreisfreien Stidten« (§ 1 Abs. 1 und § 3
Abs. 1 Satz 1 und Satz 3 OPNVG NW) zugewiesen ist. Es
ist offensichtlich, dass mit dieser Etikettierung das landes-
verfassungsrechtliche Konnexititsprinzip (Art. 71 Abs. 3
LV BW; Art. 83 Abs. 3 BayVerf; Art. 78 Abs. 3 LV NW)
umgangen werden soll. Was gilt aber nun in Bezug auf
Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG? Ist der OPNV als Kreisaufgabe
geschiitzt oder nicht? Und wie verhilt es sich mit einer
generalklauselartigen landesverfassungsrechtlichen Auf-
gabenumschreibung? Ist z. B. die Férderung der Erwach-
senenbildung, die von den »Gemeinden und Landkreisen«

32 Das BVerfG (Fufin. 1), Tz. 123, bestitigt, dass »Art. 28 Abs. 2
Satz 2 GG die Wahrnehmung freiwilliger Selbstverwaltungsauf-
gaben nicht garantiert« und meint dann in Bezug auf die Pflicht-
aufgaben der Kreise im eigenen Wirkungskreis, es »kommt in Be-
tracht, diesen Aufgabenkreis wenigstens als einen Mindestbestand
an >kreiskommunalen« — also iiberdrtlichen — Aufgaben zu beur-
teilen, der das Bild der Kreise als Selbstverwaltungskérperschaf-
ten und als nicht nur staatliche Verwaltungsstellen ausreichend
prigen kann«. Aber wieso verlduft innerhalb der institutionellen
Garantie des Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG eine kategorial wirkende
Trennlinie zwischen freiwilligen Kreisaufgaben und weisungs-
freien Pflichtaufgaben, wenn beide gleichermaflen gesetzlich zu-
gewiesen sind? Ist die bundesverfassungsrechtlich anerkannte Er-
ginzungs- und Ausgleichsfunktion der (Land-)Kreise im kreisan-
gehodrigen Raum damit Makulatur? Warum soll der lindliche
Raum beziiglich der kommunalen Aufgabenausstattung verfas-
sungsrechtlich weniger Schutz erhalten als die kreisfreien Stidte?
Und wieso verliuft innerhalb des Bestandes an weisungsfreien
Pflichtaufgaben nochmals eine Trennlinie, die von vornherein
- nicht: nach gerechtfertigtem Eingriff — den von Art. 28 Abs. 2
Satz 2 GG geschiitzten Aufgabenbestand auf den Wesensgehalt
reduziert?
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(Art. 22 LV BW) bzw. von den »Gemeinden und Gemein-
deverbinden« (Art. 17 LV NW) vorzunehmen ist, eine
durch Art.28 Abs.2 Satz2 GG geschiitzte Aufgabe?
Schon diese wenigen Beispiele machen deutlich, wie
fragwiirdig die vom Zweiten Senat vorgenommene »Zer-
legung« der institutionellen Garantie des Art. 28 Abs. 2
Satz 2 GG ist.

2. Schutz der Kommunen durch Kompetenzvorschriften

Nach stindiger Rechtsprechung fungieren andere Verfas-
sungsnormen als Art. 28 Abs. 2 GG im Rahmen der Kom-
munalverfassungsbeschwerde als Priifungsmafistab, so-
weit sie ihrem Inhalt nach das verfassungsrechtliche Bild
der Selbstverwaltung mitzubestimmen geeignet sind®.
Dazu gehér(t)en anerkanntermaflen die Kompetenzvor-
schriften des Grundgesetzes. Denn fiir das Kommunal-
recht liegt die Gesetzgebungskompetenz bei den Lindern
(Art. 70 Abs.1 GG). Folglich sind Eingriffe in das
kommunale Selbstverwaltungsrecht* durch den Bundes-
gesetzgeber darauthin zu iberpriifen, ob Art. 70 ff. GG
eingehalten sind®. Konsequenterweise wurde erst un-
lingst vom Bundesverfassungsgericht festgestellt: »Auf
eine Uberschreitung der Gesetzgebungskompetenz des
Bundes kann eine Kommunalverfassungsbeschwerde ge-
stiitzt werden, denn kompetenzwidrige Eingriffe in die
Selbstverwaltung miissen die Kommunen nicht hinneh-
men«.* Erginzend war zuvor betont worden, der Riige,
eine bundesgesetzliche Regelung verstofle gegen das Bun-
desstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG), indem sie den Bund
zu einem unmittelbaren Durchgriff auf die betroffenen
Kommunen (Gemeinden) ermichtige, sei im Verfahren
der kommunalen Verfassungsbeschwerde nachzugehen®.

a) Ignorierung der friiberen Rechtsprechung zu
Art. 84 Abs. 1 GG

Speziell zum kompetenzrechtlichen Gehalt des Art. 84
Abs. 1 (a. F.) GG steht aufler Frage, dass primir der Schutz
der grundsitzlichen Verwaltungszustindigkeit der Lainder
bezweckt ist’®. Am Beispiel der Bauleitplanung, einer ge-
nuin gemeindlichen Angelegenheit, hatte das Bundesver-
fassungsgericht jedoch zutreffend deutlich gemacht, dass
Art. 84 Abs. 1 (a. E) GG auch eine kommunalschiitzende
Wirkung zukommt: »Art. 84 Abs. 1 GG erlaubt dem Bun-
desgesetzgeber allerdings nicht schlechthin die Zuweisung
von Aufgaben an die Gemeinden als Selbstverwaltungs-
aufgaben. Da das Grundgesetz die Materie Kommunal-
recht nicht dem Bund zuweist, sondern sie ausschliefllich

33 BVerfGE 1, 167 (181); 56, 298 (310); 71, 25 (37); 91, 228 (242) =
DVBI 1995, 290 (292). = Zusammenfassung der maf3geblichen
Grundgesetzbestimmungen bei Starke, JuS 2008, 319 (323); fer-
ner Meier/Greiner, VerwArch 97 (2006), 293 (295).

34 Zum Vorliegen eines »Eingriffs« im vorliegenden Zusammen-
hang unten III. 1.

35 BVerfGE 56, 298 (310); ThiirVerfGH, DVBI 2005, 443 (444 f.,
449).

36 So BVerfGE 112, 216 (221).

37 BVerfGE 56, 298 (311); Priifung der Gesetzgebungskompetenz
des Bundes auch z. B. durch BVerfG-K, DVBI 1982, 27 (28).

38 BVerfGE 114, 196 (230 £.) = DVBI 2005, 1503 (1505).

den Lindern belisst (Art. 30, 70 ff. GG), ist jedenfalls eine
derartige Einschaltung der Gemeinden in den Vollzug der
Bundesgesetze durch den Bundesgesetzgeber nur dann zu-
lissig, wenn es sich um eine punktuelle Annexregelung zu
einer zur Zustindigkeit des Bundesgesetzgebers gehoren-
den materiellen Regelung handelt und wenn diese Annex-
regelung fiir den wirksamen Vollzug der materiellen Be-
stimmungen des Gesetzes notwendig ist«.”’

Nun behauptet das Bundesverfassungsgericht, da die
Selbstverwaltungsgarantie durch die angegriffene Rege-
lung nicht beriihrt sei*?, kénne eine Uberprﬁfung am Maf3-
stab der grundgesetzlichen Kompetenzordnung im Ver-
fahren der Kommunalverfassungsbeschwerde nicht er-
reicht werden (Tz. 126). Es miisse offen bleiben, ob der
Bund durch § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II gegen Art. 84
Abs. 1 (a. F) GG verstofien habe (Tz. 130). Die Eliminie-
rung des Art. 84 Abs. 1 (a. E) GG aus dem Priifungsmaf3-
stab erreicht das Gericht durch einen doppelten Kunst-
griff: Eine Berufung auf jene Bestimmung im Verfahren
der Kommunalverfassungsbeschwerde setze voraus, dass
Art. 84 Abs. 1 (a. E) GG dem Schutz des Kernbereichs
kommunaler Selbstverwaltung diene, was jedoch nicht
der Fall sei (Tz. 131, 133, 134); auferdem lasse sich Art. 84
Abs. 1 (a. E) GG - anders als Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG —
kein absolutes Verbot der Aufgabenzuweisung auf die
kommunale Ebene entnehmen (Tz. 135).

Erneutindertdas Bundesverfassungsgericht seine Recht-
sprechung, ohne dies deutlich zu machen'. Seit wann wird
das verfassungsrechtliche Bild kommunaler Selbstverwal-
tung nur durch Verfassungsnormen mitgepragt, die dem
Kernbereichsschutz dienen? Wird kommunale Selbstver-
waltung vom Bundesverfassungsgericht fortan nur noch
als Garantie eines — allerdings vom Gericht nicht definier-
ten — Mindestniveaus verstanden? Und wieso kann nur die
Einhaltung »absoluter« Verbotsnormen verlangt werden?
Ist die Missachtung eines »relativen« Verbots durch den
Bundesgesetzgeber mit millionen- oder sogar milliarden-
schweren Kostenfolgen fiir die Kommunalhaushalte eine
verfassungsrechtlich vernachlissigbare rein politische Ent-
scheidung? BVerfGE 77, 288 (299) hatte Kompetenzaus-
iibungsschrankenzu Gunsten kommunaler Kérperschaften
formuliert; warum darf die Einhaltung dieser Schranken
von den durch das betreffende Bundesgesetz selbst, gegen-
wirtig und unmittelbar betroffenen Landkreisen nicht ver-
langt werden?

b) Selbstwiderspruch des Bundesverfassungsgerichts

Der Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts kennt
auf diese Fragen nicht nur keine Antworten, sondern er
praktiziert im zweiten Teil seiner Entscheidung bei der
Begriindung der Verfassungswidrigkeit der »Hartz IV-Ar-
beitsgemeinschaften« wegen Verstofles gegen das Verbot
der Mischverwaltung das genaue Gegenteil der zuvor auf-
gestellten Postulate. Ausgangsmafdstab ist insoweit die

39 So BVerfGE 77, 288 (299), unter Ankniipfung an BVerfGE 22,
180 (209 £.).

40 Zur Fehlerhaftigkeit dieser Behauptung unten III. 1. b).

41 Zutreffende Kritik hierzu bei Wieland, Der Landkreis 2008, 184
(185); Korioth, DVBI 2008, 812 (813 £.).
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Eigenverantwortlichkeit der Aufgabenerledigung, die den
(Land-)Kreisen durch Art. 28 Abs. 2 GG genauso gewihrt
wird wie den Gemeinden (Tz. 145). Die Senatsmehrheit
behauptet nun plotzlich die Entscheidungserheblichkeit
der Einhaltung der Art. 83 ff. GG durch §44 b SGB 1I
(Tz. 150). Nachdem Art. 83 GG - ohne jeden Bezug zum
kommunalen Selbstverwaltungsrecht — als »wichtige Aus-
formung des bundesstaatlichen Prinzips des Grundgeset-
zes« markiert ist, wird unter Hinweis auf die Grundsitze
getrennter Verwaltungszustindigkeiten von Bund und
Lindern (!) unvermittelt behauptet: »Diese Grundsitze
gelten auch fiir das Verhiltnis von Bund und Kommunen. «
(Tz. 151). Warum das so sein soll, wird nicht begriindet.
Das Sondervotum weist darauf hin, dass das Verhiltnis
zwischen Art. 28 Abs. 2 GG und Art. 83 ff. GG nur ein-
heitlich bestimmt werden kann und dass sich die Senats-
mehrheit in Widerspriiche verstrickt*?. Ungeriihrt von die-
ser—rechtssystematisch zutreffenden — Kritik wird schlief3-
lich festgestellt, § 44 b SGB 1II verletze »Art.28 Abs.2
Sitze 1 und 2 GG 1. V. mit Art. 83 GG« (Tz. 203).

Das Ergebnis ist verbliiffend: Die allgemeine, nur das
Bund-Linder-Verhiltnis betreffende Vorschrift des Art. 83
GG schiitzt die Kommunen; die spezifische, auch als Kom-
petenzausiibungsschranke zu Gunsten der Kommunen
wirkende Bestimmung des Art. 84 Abs. 1 (a. E) GG kann
von den durch ein Bundesgesetz direkt belasteten kom-
munalen Korperschaften nicht zum Schutz der kommu-
nalen Selbstverwaltung herangezogen werden. Die Grund-
frage, ob der Bundesgesetzgeber iiberhaupt gemifl Art. 84
Abs. 1 (a. E) GG auf die Kommunen durchgreifen durfte,
wird beiseite geschoben, die nachgelagerte Frage zum
»Wie« des bundesgesetzlichen (unzulissigen) Durchgriffs
wird unvermitteltaus Art. 83 GG beantwortet. Keine Uber-
legung dazu, ob Art. 83 GG, um herangezogen werden zu
konnen, wie Art. 84 Abs. 1 GG dem Kernbereichsschutz
kommunaler Selbstverwaltung dienen muss, kein Gedanke
zuder Frage, ob Art. 83 GG einabsolutes Verbot der Misch-
verwaltung enthalten muss, um kommunalschiitzend wir-
ken zu konnen; ganz offensichtlich misst das Bundesverfas-
sungsgericht bei der Aufgabengarantie des Art. 28 Abs. 2
GG einerseits und der Eigenverantwortlichkeit der Kom-
munen andererseits in Bezug auf Art. 83 ff. GG - ohne
dies jedoch zu begriinden — mit zweierlei Maf3.

III. Eingriff in das kommunale Selbstverwaltungs-
recht

Die Frage des — rechtfertigungsbediirftigen — Eingriffs in
das kommunale Selbstverwaltungsrecht wurde lange Zeit
vornehmlich unter dem Aspekt des Aufgabenentzugs und
der staatlichen Reglementierung der Eigenverantwortlich-
keit der Aufgabenwahrnehmung diskutiert. Demgegen-
iiber galt die staatliche Ubertragung von Aufgaben auf
die Kommunen (einschliefflich der Zuweisung kostenver-

42 Sondervotum der Richter Broff, Osterloh und Gerbardt, BVerfG
(Fufin. 1), Tz. 224 (in DVBI 2008, 173 nichtabgedruckt). — Inhalt-
lich ist dem Sondervotum insoweit zu widersprechen, als es die
kommunalschiitzende Wirkung des Art. 84 Abs. 1 (a. F.) GG ver-
neint.

942 I 1. August 2008

ursachender Aufgaben) als Stirkung der kommunalen
Selbstverwaltung; ein »Eingriff« konnte darin nicht gese-
hen werden®.

1. Eingriff durch staatliche Aufgabenzuweisung

Diese Rechtsauffassung entpuppte sich in der Sache umso
stirker als Realititsverweigerung und dogmatisch als un-
haltbar, je unverbliimter den Kommunen von Bund und
(jeweiligem) Land ein — gar nicht erwiinschter — Auf-
gabenzuwachs mit in der Regel erheblichen Kostenbelas-
tungen beschert wurde*’. Die spitestens in den 1990er Jah-
ren in der Mehrzahl finanziell ausgezehrten kommunalen
Koérperschaften (vor allem viele kreisfreie Stadte und
Landkreise) konnten weitere kostentrichtige Aufgaben
nicht mehr verkraften.

a) Schutz gegen kostentrichtige Aufgabenbelastungen
Die Einsicht, dass eine — zumal kostenwirksame — staat-
liche Ubertragung von Aufgaben auf Kommunen einen
rechtfertigungsbediirftigen Eingriff in das kommunale
Selbstverwaltungsrecht darstellt, setzte sich (nach entspre-
chenden Vorarbeiten im Schrifttum) in der Landesverfas-
sungsgerichtsbarkeit schlieflich durch®. Erkannt wurde,
dass die (fortwihrende) Ubertragung zusitzlicher Auf-
gaben auf Kommunen, falls diese die kommunalen (Fi-
nanz-)Mittel in erheblichem Mafle beanspruchen, die
Moglichkeit zur Wahrnehmung bestehender Selbstver-
waltungsaufgaben spiirbar schmilert. Folglich stellt die
Ubertragung zusitzlicher Aufgaben jedenfalls mittelbar
einen Eingriff in das kommunale Selbstverwaltungsrecht
dar, »weil sie kommunale Mittel beansprucht und dadurch
Kapazititen zur Wahrnehmung der sonstigen, insbeson-
dere der freien Selbstverwaltungsaufgaben schmilert«*.
Diese Rezeption der Lebenswirklichkeit und ihre ver-
fassungsrechtliche Verarbeitung sind in einem so hohen
Mafle unmittelbar einleuchtend, dass eigentlich nur ver-
wunderlich ist, wieso die Rechtsprechung zur Formulie-
rung jener Erkenntnis so lange Zeit gebraucht hat. Die im-
merzu wiederkehrende bundes- und landesgesetzliche
Ubertragung ausgabenwirksamer Aufgaben auf Kommu-
nen ohne einen entsprechenden Mehrbelastungsausgleich
muss auf Dauer zwangsliufig die kommunale Selbstver-
waltung aushéhlen®. Im Rechtssinne fiihrt die staatliche
Zuweisung neuer kostentrichtiger Aufgaben auf die Kom-

43 NdsOVG, DVBI 1994, 1203; SaarlVerfGH, NVwZ-RR 1995,
153.

44 Die Kumulation ausgabenwirksamer bundesgesetzlicher Auf-
gabenzuweisungen unter dem Aspekt »dffentliche Fiirsorge«
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG) an die Kommunen ist nachgezeichnet
bei Schoch/Wieland, Kommunale Aufgabentrigerschaft nach
dem Grundsicherungsgesetz, 2003, S. 80 ff.

45 Naher zur Entwicklung Schoch, Verfassungsrechtlicher Schutz

der kommunalen Finanzautonomie, 1997, S. 117 ff.

So VerfGH RP, DOV 2001, 601 (602); ihnlich zuvor VerfGH

NW, DVBI 1993, 197 (198) und DVBI 1997, 483; VerfG LSA,

NVwZ-RR 1999, 393 (396); ferner VerfG Bbg, DVBI 2003, 938;

VGH BW, VBIBW 2005, 234 (236).

47 F Kirchhof, in: J. Ipsen (Hrsg.), Kommunale Aufgabenerfiillung
im Zeichen der Finanzkrise, 1995, S. 53 (55).
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munen (bzw. die Ausweitung bestehender Aufgaben und
Standards) ohne gleichzeitige Kostenerstattung notwendi-
gerweise zum faktischen Entzug vorhandener Selbstver-
waltungsaufgaben*; denn die dafiir vorgesehenen Mittel
missen umgewidmet und zur Erfiilllung der gesetzlich
neu ibertragenen (bzw. ausgeweiteten) Pflichtaufgaben
eingesetzt werden®. Dies kommt einem Aufgabenentzug
durch Aufgabeniiberlastung gleich®.

Die Konsequenz dieser auf der Hand liegenden Ein-
griffsdogmatik ist die Rechtfertigungsbediirftigkeit der
Aufgabeniibertragung. Der Eingriff ist indessen, wenn
die Voraussetzungen vorliegen, auch rechtfertigungsfihig.
Nach bislang geltender Doktrin muss der den Kommunen
eine bestimmte Aufgabe zuweisende Gesetzgeber — selbst-
verstindlich — nicht nur den Kernbereich der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie wahren, er muss vielmehr auch
das Aufgabenverteilungsprinzip des Art. 28 Abs.2 GG
und die Eigenverantwortlichkeit kommunalen Handelns
beachten, und vor allem muss der in das Selbstverwal-
tungsrecht eingreifende (Bundes-)Gesetzgeber zustindig
sein’!.

b) Aushohlung der Selbstverwaltung auf Kreisebene
durch das Bundesverfassungsgericht

Von dem iiber einen Zeitraum von etwa 15 Jahren intensiv
erarbeiteten Stand der Doktrin nimmt das Bundesverfas-
sungsgericht nur begrenzt Notiz. Das Gericht anerkennt
zwar, dass auch eine Aufgabenzuweisung in das Recht auf
Selbstverwaltung eingreifen kann, »wenn dadurch die
Moglichkeit eingeschrankt wird, Selbstverwaltungsauf-
gaben wahrzunehmen, die zum verfassungsrechtlich
geschiitzten Aufgabenbestand gehoren« (Tz.118). Da
zuvor jedoch freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben der
Kreise aus dem Schutzgehalt des Art. 28 Abs.2 Satz 2
GG hinauskatapultiert worden waren®, ist in der Logik
des Bundesverfassungsgerichts die Voraussetzung fiir die
Bejahung des Eingriffs (»wenn . . .«) nicht erfiillt. Das Ge-
richt geht sogar noch einen Schritt weiter und spricht an-
gesichts des gesetzesabhingigen Aufgabenbestandes der
(Land-)Kreise im Falle der gesetzlichen Aufgabenzuwei-
sung an Gemeindeverbinde von einer »Vermutung« gegen
einen Eingriff in das Selbstverwaltungsrecht; etwas ande-
res konne »erst angenommen werden, wenn die Ubertra-
gung einer neuen Aufgabe ihre Verwaltungskapazititen so
sehr in Anspruch nimmt, dass sie nicht mehr ausreichen,
um einen Mindestbestand an zugewiesenen Selbstverwal-
tungsaufgaben des eigenen Wirkungskreises wahrzuneh-
men, der fiir sich genommen und im Vergleich zu zugewie-
senen staatlichen Aufgaben ein Gewicht aufweist, das der
institutionellen Garantie der Kreise als Selbstverwaltungs-
korperschaften gerecht wird« (Tz. 120).

Die Einlassungen des Bundesverfassungsgerichts zur
Frage des »Eingriffs« durch eine kostentrichtige bundes-

48 Meier/Greiner, VerwArch 97 (2006), 293 (307).

49 VerfG Bbg, DVB1 2003, 938, bezeichnet den Eingriff in das kom-
munale Selbstverwaltungsrecht als »offensichtlich«.

50 Instruktiv dazu Hufen, DOV 1998, 276 ff.

51 Wieland, Der Landkreis 2008, 184 (185).

52 Vgl. obenIL 1. b).

gesetzliche Aufgabenzuweisung an die (Land-)Kreise sind

gleich aus drei Griinden verfassungsrechtlich zu kritisie-

ren:

- Ein »Eingriff« in das kommunale (kreisliche) Selbstver-
waltungsrecht liegt nicht erst dann vor, wenn der »Min-
destbestand an echten Selbstverwaltungsaufgaben«
(Tz. 121) beeintrichtigt wird. Eingriff und Rechtsverlet-
zung sind nicht identische, sondern unterschiedliche
verfassungsrechtliche Kategorien. Es stellt eine Erfin-
dung des Gerichts im Urteil vom 20. 12. 2007 dar, dass
ein »Eingriff« in das Recht gemifd Art. 28 Abs. 2 Satz 2
GG erst dann gegeben ist, wenn gleich eine »Verletzung
des Kernbereichs oder Wesensgehalts der Selbstverwal-
tung durch die Aufgabenzuweisung in § 6 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 SGB II« dargetan sei (Tz. 122).

- Selbst wenn man — zu Unrecht - die Erfiillung freiwil-
liger Selbstverwaltungsaufgaben durch Art. 28 Abs. 2
Satz 2 GG als nicht geschiitzt ansieht, kann kaum be-
zweifelt werden, dass die millionenschwere Belastung
eines Landkreises mit bundesgesetzlich kreierten So-
zialleistungen diesen Landkreis in der eigenverantwort-
lichen Wahrnebmung der weisungsfreien Pflichtanf-
gaben des eigenen Wirkungskreises massiv beeintrich-
tigt. Dass diese Aufgaben durch Art. 28 Abs. 2 Satz 2
GG geschiitzt sind, anerkennt das Bundesverfassungs-
gericht unter Hinweis auf die Schultrigerschaft von
Landkreisen, ihre Nahverkehrstrigerschaft, die Abfall-
entsorgung und die Krankenhausversorgung (1z. 123).
Es ist in der Tat »offensichtlich«®, dass die den Land-
kreisen bundesgesetzlich auferlegte Finanzierung einer
neuen Sozialleistung Finanzmittel bindet, diese Mittel
dann zwangsliufig fiir eine verbesserte Erfiillung wei-
sungsfreier Pflichtaufgaben (z. B. bessere Ausstattung
der Schulen, Ausbau des OPNV-Angebots etc.) nicht
mehr zur Verfiigung stehen und dadurch ein teilweiser
Aufgabenentzug bewirkt wird. Diese Fremdbestim-
mung soll keine Beeintrichtigung des Selbstverwal-
tungsrechts sein? Dem Evidenzerlebnis von Landesver-
fassungsgerichten in diesem Punkt weicht das Bundes-
verfassungsgericht aus, indem es den Beschwerdefiih-
rern vorwirft, sie legten nicht dar, wie es um ihre
weisungsfreien Pflichtaufgaben bestellt sei. Warum hat
das Gericht, wenn dieser Punkt (zur Uberraschung
aller) entscheidungserheblich ist, nicht von § 26 Abs. 1
Satz 1 BVerfGG Gebrauch gemacht und einen kurzen
Hinweis gegeben?

- Sogar dann, wenn die willkiirliche und juristisch unhalt-
bare Gleichsetzung von »Eingriff« und »Rechtsverlet-
zung« vorausgesetzt und eine »Beeintriachtigung« der
Erfillung weisungsfreier Pflichtaufgaben erst im Falle
einer »Verletzung des Wesensgehalts der Selbstverwal-
tung der Kreise durch Eingriffe in den Aufgaben-
bestand« angenommen wiirde (Tz. 123), misste jeden-
falls ein Eingriff in die Finanzhobeit der betroffenen
Landkreise bejaht werden. Dazu duflert sich das Bun-
desverfassungsgericht seltsamerweise mit keiner Silbe.
Vollig unabhingig von der Frage, ob die Finanzhoheit

53 Vgl. oben Text zu und in Fufin. 49.
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eine angemessene kommunale Finanzausstattung oder

jedenfalls eine finanzielle Mindestausstattung umfasst,

was bisher offen gelassen worden sei™, ist unstreitig
die eigenverantwortliche kommunale Einnahmen- und

Ausgabenwirtschaft im Rahmen eines gesetzlich geord-

neten Haushaltswesens geschiitzt®. Das verfassungs-

rechtlich geschiitzte autonome Ausgabenverhalten ist
indes massiv beeintrichtigt, wenn einem Landkreis
bundesgesetzlich erhebliche finanzielle Lasten auferlegt
und Kommunalfinanzen damit gebunden werden®.

Kein Eingriff in die Finanzhoheit? In anderem Zusam-

menhang hat das Bundesverfassungsgericht sogar im

bloflen Mitspracherecht eines anderen kommunalen

Verwaltungstrigers (Verwaltungsgemeinschaft) bei der

Vorbereitung, Aufstellung und Durchfithrung kom-

munaler Haushaltspline eine Einschrinkung eines Teils

der Selbstverwaltung (im Ergebnis jedoch keine Verlet-
zung) gesehen®’. Demgegeniiber soll keine rechtfer-
tigungsbediirftige Einschrinkung vorliegen, wenn der

Bund selbst, gegenwirtig und unmittelbar gesetzlich

Teile des Kreishaushalts bindet?

Die Verneinung eines »Eingriffs« in das Selbstverwal-
tungsrecht gemifl Art. 28 Abs.2 Satz 2 GG durch eine
kostentrichtige bundesgesetzliche Aufgabeniibertragung
ist demnach verfassungsrechtlich unzutreffend*®.

2. Gespaltener Eingriffsbegriff

Bei der Qualifizierung kostentrichtiger bundesgesetz-
licher Aufgabenzuweisungen an Kommunen als »Ein-
griff« in das kommunale Selbstverwaltungsrecht will das
Bundesverfassungsgericht einen Unterschied zwischen
den in Anspruch genommenen Gemeinden (kreisfreien
Stidten) einerseits und den Gemeindeverbinden (Land-
kreisen) andererseits machen. Wihrend bei letztgenann-
ten, wie erwihnt, eine »Vermutung« gegen einen Eingriff
in das Selbstverwaltungsrecht sprechen soll (Tz.120),
werde bei Gemeinden wegen der ihnen verfassungsunmit-
telbar zugeordneten Aufgaben der ortlichen Gemeinschaft
die »Selbstverwaltung bereits dadurch beriihrt, dass eine
Aufgabenzuweisung ihnen erschwert, neue Selbstverwal-
tungsaufgaben zu iibernehmen« (Tz. 119). Fiir die Beja-
hung des Eingriffs in das gemeindliche Selbstverwaltungs-
recht wird, ohne Begriindung (in der Sache allerdings

54 So z. B. BVerfG-K, LKV 1994, 145; NVwZ 1995, 370 (371); an-

ders BVerfGE 86, 148 (219) = DVBI 1992, 965 (968): »Die Linder

sehen sich seit jeher gehalten, fiir eine aufgabengerechte Finanz-

ausstattung threr Kommunen zu sorgen.«.

BVerfGE 26, 228 (244); 71, 25 (36); BVerfG-K, DVBI 1987, 135;

DVBI 1999, 697; NVwZ-RR 2007, 435 .

Schmidt-Afimann, Kommunale Selbstverwaltung (Fufin. 17),

S. 82: »Beeintrichtigungen durch die Zuweisung neuer Aufgaben

und die gesetzliche Dekretierung kostentrichtiger Erfiillungs-

standards stellen derzeit die wirklichen Gefihrdungen kom-

munaler Eigenverantwortung dar. Sie miissen in eine zeitgerechte

kommunalspezifische Dogmatik des Art. 28 Abs. 2 GG einbezo-

gen werden. Dabei ist auch an das neuerlich geschirfte Kom-

petenzverstandnis im Bundesstaat zu erinnern.«.

57 BVerfGE 107, 1 (22).

58 Vgl. bereits Miickl, Finanzverfassungsrechtlicher ~Schutz
(Fufin. 5), S. 95 ff.
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zutreffend), anders als bei den (Land-)Kreisen eine Verlet-

zung des Wesensgehalts der Selbstverwaltung nicht ver-

langt.

Bundesgesetzliche Aufgabenzuweisungen an kom-
munale Aufgabentriger sind nun allerdings — vor allem
auf dem Gebiet des Sozialrechts — dadurch gekennzeich-
net, dass sie gleichsam in einem Atemzug zugleich gegen-
iiber kreisfreien Stidten und (Land-)Kreisen vorgenom-
men werden. Das war z. B. bei dem ehemals eigenstindi-
gen Grundsicherungsgesetz gemifl §4 Abs. 1 GSiG der
Fall®® (jetzt: Grundsicherung im Alter und bei Erwerbs-
minderung als Teil der Sozialhilfe, § 8 Nr.2 SGB XII),
gilt aber auch fiir wichtige sozialrechtliche Regelungen
im geltenden Recht:

— Triger der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende beziig-
lich bestimmter Leistungen sind »die kreisfreien Stidte
und Kreise«, soweit durch Landesrecht nicht andere
Triger bestimmt sind (§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II).

- Ortliche Triger der ffentlichen Jugendhilfe sind »die
Kreise und die kreisfreien Stidte« (§ 69 Abs. 1 Satz 2
SGB VIII).

- Ortliche Triger der Sozialhilfe sind »die kreisfreien
Stidte und die Kreise«, soweit nicht nach Landesrecht
etwas anderes bestimmt wird (§3 Abs.2 Satz 1
SGB XII).

Nach der Logik des Bundesverfassungsgerichts muss
ein gesetzlicher Akt der Aufgabeniibertragung juristisch
in zwei Mafinahmen aufgespalten werden: Gegeniiber
kreisfreien Stidten wirkt der Gesetzgebungsakt als Ein-
griff (Tz. 119), gegeniiber (Land-)Kreisen als Aufgaben-
umschreibung (Tz. 120), schligt jedoch in einen Eingriff
um, sobald weisungsfreie Pflichtaufgaben nicht mehr in
dem - freilich unbestimmt gebliebenen — Mindestumfang
wahrgenommen werden kénnen (Tz. 123). Der Grund fiir
diese bislang zu Art. 28 Abs. 2 GG nicht gekannte Auf-
spaltung eines Gesetzgebungsaktes liegt darin, dass der
Zweite Senat nicht iiber einen klaren Eingriffsbegriff
verfiigt: Bei den Gemeinden (kreisfreien Stidten) wird
der gesetzliche Aufgabeniibertragungsakt — zutreffend —
qualitativ danach beurteilt, ob den betroffenen Kom-
munen infolge der Aufgabenzuweisung die Wahrnehmung
anderer Selbstverwaltungsaufgaben (gleichgiiltig, ob frei-
willige Angelegenheiten oder weisungsfreie Pflichtaufga-
ben) erschwert wird; bei den (Land-)Kreisen hingegen
werden die Folgen der Aufgabenzuweisung guantitativ
daran gemessen, ob im Vergleich mit den iibertragenen
staatlichen Aufgaben noch ein Mindestmaf§ an zugewiese-
nen Selbstverwaltungsaufgaben des eigenen Wirkungs-
kreises wahrgenommen werden kann®. Das Bundesver-
fassungsgericht erklirt erneut nicht, warum es die Belas-
tungen von kreisfreien Stidten (»Stadtkreisen«) und
(Land-)Kreisen mit zweierlei Maf§ misst.

59 Zur verfassungsrechtlichen Problematik  Schoch/Wieland,
Grundsicherungsgesetz (Fufin. 44), S. 31 ff., 89 ff., 110 ff.

60 Treffend dazu Hubert Meyer, NVwZ 2008, 275 (276):
merkwiirdig anmutendes Ergebnis.
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IV. Dispens von der Rechtfertigung der Aufgaben-
belastung

Liegt im Rechtssinne kein Eingriff vor, bedarf es keiner
Eingriffsrechtfertigung. Durch die willkiirliche richterli-
che Beschneidung des Schutzgehalts von Art. 28 Abs. 2
Satz 2 GG und die Manipulierung des Eingriffsbegriffs ge-
lingt es dem Bundesverfassungsgericht, sich einer Priifung
der Verfassungsmifligkeit des bundesgesetzlichen Durch-
griffs auf die Landkreise durch §6 Abs.1 Satz 1 Nr.2
SGB 11 zu entziehen. Hitte das Gericht, so mochte man
fragen, »Farbe bekanntc, falls auch eine kreisfreie Stadt
Kommunalverfassungsbeschwerde erhoben hitte?

Die Umgehung der Rechtfertigungsebene setzt alle ver-
fassungsrechtlichen Sicherungen zum Schutz der kom-
munalen Selbstverwaltung gegeniiber bundesgesetzlichen
Aufgabeniibertragungen®! aufler Kraft. In der Sache selbst
liegen die vom Bundesverfassungsgericht frither aner-
kannten Voraussetzungen fiir den bundesgesetzlichen
Durchgriff auf Kommunen (punktuelle Annexregelung
zum materiellen Bundesrecht, Notwendigkeit kommuna-
ler Aufgabentrigerschaft fiir den wirksamen Gesetzesvoll-
zug)® in der Regel nicht vor; denn es geniigt im Normal-
fall, die Ausfithrung des Bundesgesetzes den Lindern zu
iberlassen oder zuzuweisen, so dass diese entsprechend
ihrer Verwaltungsorganisation die sachangemessene Auf-
gabentrigerschaft bestimmen konnen®.

V. Fazit und Ausblick

1. Schwichung der kommunalen Selbstverwaltung durch
das Bundesverfassungsgericht

Mit seiner Entscheidung vom 20. 12. 2007 hat der Zweite
Senat des Bundesverfassungsgerichts die anerkannte und
bewihrte Dogmatik zur Verfassungsgarantie der kommu-
nalen Selbstverwaltung einem Erosionsprozess jedenfalls
in Bezug auf die Kreisebene ausgesetzt. Mogliche Riick-
wirkungen auf Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG (z. B. hinsichtlich
des Schutzes gesetzlich zugewiesener weisungsfreier
Pflichtaufgaben) sind noch gar nicht abzusehen.

Das Gericht spricht zwar in Bezug auf die (Land-)Kreise
von einer »institutionellen Garantie« (Tz. 117, 120), weif§
damit aber in der Sache nichts anzufangen und eliminiert
die der Institution »Landkreis« normativ zugeordneten
freiwilligen Kreisaufgaben kurzerhand aus dem Schutz-

gehalt des Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG (Tz. 123). Eine institu-

61 Vgl. dazu Schoch, Kommunale Selbstverwaltung (Fufin. 14),
S. 26 ff.

62 Vgl. oben Text zu Fufin. 39.

63 Schoch/Wieland, JZ. 1995, 982 ff.; Grote, JZ 1996, 832 (840); Bull/
Welti, NVwZ 1996, 838 (845); Menzel, DVBI 1997, 640; Miickl,
ZG 1998, 197 {f; E Kirchhof, JZ 1999, 1054 (1055); Goerlich,
DVBI 1999, 1358 f.; Schoch, Der Landkreis 2003, 483 ff.; ders.,
NVwZ 2004, 1273 ff.; Unrub, ZG 2004, 279 {f.; Ruge/Vorbolz,
DVBI 2005, 403 ff.; Korioth, NVwZ 2005, 503 (508); ders.,
DVBI 2008, 812 (814); Zuck, NJW 2005, 649 (650); Meier/Grei-
ner, VerwArch 97 (2006), 293 (313); Dreier, GG (Fufin. 15),
Art. 28 Rdnr. 122,

tionelle Verfassungsgarantie wird so bereits auf der Schutz-
bereichsebene in einer Weise kupiert, die eine Begriindung
verdient hitte.

Geradezu erstaunlich ist die Degradierung des Schutz-
gehalts von Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG (nicht: des »effekti-
ven« Schutzes nach der Rechtfertigung eines Eingriffs) auf
einen bloflen »Mindestbestand an Aufgaben« (Tz. 116);
damit wird Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG beziiglich der Auf-
gabengarantie von vornherein (!) auf einen Kernbereichs-
schutz reduziert. Verfassungsrechtlich neu ist die Propa-
gierung eines gespaltenen Eingriffsbegriffs fiir Gemeinden
einerseits und (Land-)Kreise andererseits hinsichtlich ei-
ner gesetzlichen Aufgabenzuweisung, die zugleich kreis-
freie Stidte und (Land-)Kreise zu Aufgabentrigern be-
stimmt (Tz. 119, 120). Befremdlich ist, dass bei der Quali-
fizierung einer gesetzlichen Aufgabenzuweisung bei Ge-
meinden und (Land-)Kreisen mit zweierlei Maf} gemessen
wird (qualitativer versus quantitativer Mafistab). Juristisch
fragwiirdig ist die Behauptung, dass eine »Beeintrichti-
gung« verfassungsrechtlich geschiitzter kreiskommunaler
Aufgaben erst im Falle einer »Verletzung des Wesens-
gehalts der Selbstverwaltung der Kreise« angenommen
werden konne (Tz.123). Die Gleichsetzung von »Ein-
griff« und »Verfassungsverstofi« ist ebenfalls neu, so dass
auch hierzu eine Begriindung fillig war. Erklirungs-
bediirftig ist die Rezeption eines Verstofles gegen Art. 83
GG durch Art. 28 Abs.2 GG (Tz. 151, 203), wihrend
Art. 84 Abs. 1 (a. E) GG keine kommunalschiitzende Wir-
kung haben soll, weil die Bestimmung nicht den Kern-
bereich des Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG schiitze (Tz. 133).
Uberhaupt hitte die inflationire Verwendung des Begriffs
»Kernbereich« im Urteil vom 20. 12. 2007 dem Zweiten
Senat eigentlich signalisieren miissen, dass die Entschei-
dung voller Ungereimtheiten steckt: Reduktion des
Schutzgehalts von Art. 28 Abs.2 Satz2 GG beziiglich
der Aufgabengarantie auf einen bloflen Kernbereich
(»Mindestbestand an Aufgaben«), Identitit von Eingriff
und Kernbereichsverletzung, Kontrolle der Einhaltung
von bundesgesetzlichen Kompetenzgrenzen nur bei Ver-
letzung des Kernbereichs der Selbstverwaltungsgarantie
der (Land-)Kreise. Warum bleiben alle diese iiberraschen-
den »Einsichten« ohne Begriindung?

2. Bundesgesetzliche Erweiterung kommunaler
Aufgaben

Mit Blick in die Zukunft konnte bedeutsam werden, dass
das Bundesverfassungsgericht dem neuen Art. 84 Abs. 1
Satz 7 GG ein »absolutes Verbot der Aufgabenzuweisung
auf die kommunale Ebene« fiir den Bundesgesetzgeber
entnimmt (Tz. 135). Darin sollte eine Konkretisierung
des Art.28 Abs.2 Satz1 und 2 GG gesehen werden
konnen®. Auch wenn das Aufgabeniibertragungsverbot
des Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG die quantitative Vermehrung
bestehender Aufgaben nicht erfassen sollte, so dass der
Bundesgesetzgeber die den Kommunen (insbesondere
den kreisfreien Stidten und den Landkreisen) bereits iiber-

64 Hubert Meyer, NVwZ 2008, 275 (276).
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tragenen Aufgaben erweitern kann®, ist das Problem des
bundesgesetzlichen Durchgriffs auf die kommunale Ebene
damit nicht gelost. Das Bundesverfassungsgericht erklart,
ob Kommunen einer bundesgesetzlichen Erweiterung be-
stehender Aufgaben »schutzlos ausgeliefert seienx, sei eine
Frage »des Ubergangsrechts des Art. 125 a GG« (Tz. 136).
Bundesrecht, das wegen Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG nicht
mehr erlassen werden konnte, gilt danach fort (Art. 125a
Abs. 1 Satz 1 GG), kann aber durch Landesrecht ersetzt
werden (Art. 125 a Abs. 1 Satz 2 GG).

Welche Bedeutung diese Regelung fiir eine bundesgesetz-
liche Erweiterung bestehender Aufgaben der Kommunen
hat, ist unklar®. Der Vorschlag, die vom Ersten Senat des
Bundesverfassungsgerichts zu Art. 125a Abs.2 GG ent-

65 Zieglmeier, NVwZ 2008, 270 (271); Maiwald, in: Schmidt-Bleib-
treu/Hofmann/Hopfauf, GG, 11. Aufl. 2008, Art. 125 a Rdnr. 3;
Pieroth, in: Festschrift fiir Schnapp, 2008 (i. E.); a. A. Burgi,
DVBI2007, 70 (77).

66 Es stellt sich ferner die Frage, ob Art. 125 a Abs. 1 Satz 1 GG nur
wirksames Bundesrecht erfasst. Dann miisste im Falle einer bun-
desgesetzlichen Erweiterung bestehender kommunaler Auf-
gaben zunichst geklirt werden, ob die Aufgabeniibertragung als
solche iiberhaupt verfassungsgemif erfolgt ist. So Korioth, DVBL
2008, 812 (814)

wickelten Schutzstandards®” als Mindeststandards auf
Art. 125a Abs. 1 GG zu iibertragen®, ist auf Ablehnung
gestofen®’. Schon wird mit guten Griinden vorhergesagt,
der Bund werde anstelle der Schaffung »neuer« Sozial-
leistungen zu Lasten kommunaler Kassen bestehende kos-
tentrichtige Aufgabenin kommunaler Trigerschaftauswei-
ten, jedenfalls als Erweiterung »alter« Leistungen etikettie-
ren; der gesetzgeberischen Phantasie seien insoweit wenig
Grenzen gesetzt”. Nach seinem Urteil vom 20. 12. 2007
bleibt wenig Hoffnung, dass der Zweite Senat des Bundes-
verfassungsgerichts, sollte er angerufen werden, die ent-
sprechenden verfassungsrechtlichen Herausforderungen
bestehen konnte. Eine »zweite Chance«, die im Interesse
des Schutzes der Verfassung gegeniiber den Ubergriffen
der Bundespolitik auf die Kommunen ergriffen werden
kénnte, kann es wohl nur geben, wenn unter dem Schutz
des Art. 28 Abs.2 Satz 1 GG stehende kreisfreie Stidte
Kommunalverfassungsbeschwerde erheben wiirden.

67 BVerfGE 111, 10 (31) = DVBI 2004, 889.

68 Schoch, DVBI 2007, 261 (264 £.).

69 Hans Meyer, Die Foderalismusreform 2006 — Konzeption, Kom-
mentar, Kritik, 2008, S. 133 ff.

70 Wieland, Der Landkreis 2008, 184 (186).

Die Kontinuitiit der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
zur sog. Mischverwaltung

~ Bemerkungen zur Diskussion um die VerfassungsmiBigkeit von § 44b SGB II (,,Hartz IV*) -

Von Dan Bastian Trapp, Wiss. Mitarbeiter, Bonn*

In dem Streit um die Verfassungsmaﬂlgkelt der gem § 44b

onsformen ist damit keine blofie Lehre, sondem letztlich

SGB H zu errick Arb ften der aus Demokratie- und Recl ip folgend
kommunalen Lelstungstragem und der Bund ur G vorbehalt

fiir Arbeit, den das Bund icht mit Urteil

vom 20. D ber 2007 entschieden hat, ist der Begriff

des sog. Mischverwaltungsverbots zuriick auf den Plan 1. Einfithrung

getreten Dle vorliegende Analyse der diesbeziiglichen
ichtlichen R hung offen-
bart zweierlei: (1.) Ein vom Bund f:

entwickeltes Dogma eines Mischverwaltungsverbots gibt

icht

es nicht; tscheidendes Prifkriteri ist immer die
K d des Grundg (2.) Miglich
,,Splelverderber“fur‘ P ive Verwal isati-

Nach § 44b SGB II werden Arbeitsgemeinschaften errich-
tet, die sich aus der Bundesagentur fir Arbeit und den

* Anmerkung der Schriftleitung: Der Verfasser ist Wissenschaft-
licher Mitarbeiter am Institut fiir Offentliches Recht (Abtei-
lung an der Uni itdt Bonn.
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kommunalen Tragern der Grundsicherung ftir Arbeitssu-
chende zusammensetzen. Die Errichtung der Arbeitsge-
meinschaften sollte zu einer vereinheitlichten Aufgaben-
wahrnehmung fithren, von der man sich eine Effizienz-
steigerung erhoffte.! Viele Autoren hielten das hier
vorgesehene Zusammenwirken von Bundes- und Landes-
behorden fir verfassungswidrig? und wurden darin nun
durch das Bundesverfassungsgericht bestitigt.? Zur
Uberpriifung der vorgesehenen Verwaltungskooperation
zwischen Bundesagentur und den kommunalen Trigern
werden immer wieder auch Kriterien herangezogen, die
der Lehre vom Verbot der Mischverwaltung entstammen.
Diese Lehre verfocht urspriinglich ein kategorisches Ver-
bot jeder in der Verfassung nicht ausdriicklich zugelasse-
nen Zusammenarbeit von Einrichtungen des Bundes mit
solchen der Linder.5 In diesem Verstandnis wurde Misch-
verwaltung bald zum Veto, das — insbesondere von den
Liandern — immer dann in Anschlag gebracht wurde, wenn
der Bund tatsiichlich oder vermeintlich in landereigene
Bereiche tibergriff.6 Das kategorische Verbot von Misch-
verwaltung war bald gefestigte Rechtsauffassung im
Bundesrat und fand — ohne niher definiert zu sein - Ein-
gang in die Kommentarliteratur.” Die aktuelle Literatur
ist sich in der Ablehnung dieses engen Verstandnisses ei-
nig.8 Den verbleibenden Unklarheiten tiber den begriffli-
chen Inhalt von Mischverwaltung wird mit dem Hinweis
ausgewichen, die bloBe Qualifizierung bestimmter Ver-
waltungsformen als Mischverwaltung fille allein noch
kein verfassungsrechtliches Urteil.?

‘Wenn hier flir die Aufgabe der Lehre vom sog. Mischver-
waltungsverbot pladiert wird, dann nicht nur deshalb,
weil der heuristische Wert einer Priifung nicht einleuch-
ten will, die ihre MaBstibe selbst als letztlich unmaBgeb~

-

Den fehlenden Erfolg dieser Konzeption beklagt Hans-Giinter
Henneke, Hartz IV in der ,Uberholung*: Die Suche nach kla-
rer Verantwortungszuordnung geht weiter, DOV 2006, 726 ff.;
zu den gesetzgeberischen Motiven im Einzelnen vgl. die Stel-
lungnahme der Bundesregierung im Urteil des BVerfG, Urt. v.
20.12.2007, 2 BvR 2433/04 und 2 BvR 2434/04, Rn. 85£f.

Vgl. Kay Ruge/Irene Vorholz, Verfassungs- und verwaltungs-
rechtliche Fragestellungen bei der Arbei inschaft nach
§ 44b SGB II, DVBI 2005, 403 ff.; Hans-Uwe Erichsen/Martin
Biidenbender, Verf. htliche Probl staatlich-kom-
munaler Mischverwaltung, NWVBI 2001, 1611f.; Hans-Giinter
Henneke, Aufgabenwahrnehmung und Finanzlastverteilung
im SGB II als Verfassungsproblem, DOV 2005, 178£f,; ders.,
Kc le Verfassungsk werden von elf Landkreisen
gegen die Hartz IV-Regelung, KWI-Arbeitshefte Nr. 8, 5. 41 t;
Hans Liih Vert: idrige legung von
Arbeitslosen- und Sozialhilfe im SGB 11?7, DOV 2004, 677ff.;
Riidiger Zuck, Hartz IV: Alg Il = GG Null?, NJW 2005, 649£f.
BVerfG, Urt. v. 20.12.2007 (Fn. 1), insbes. Rn. 1441f.
Ausfilhrungen zu dieser Priifung enthalten die Beitrdge von
Zuck (Fn. 2), NJW 2005, 649 (650); Ruge/Vorholz (Fn. 2), DVBI
2005, 403 (407f.); Lithmann (Fn. 2), DOV 2004, 677 (682£);
Erichsen/Biidenbender (Fn. 2), NWVBI1 2001, 161 (1641f.).
Jakob Kratzer, Die Bundesoberbehérde, DOV 1950, 529 (534).
Vgl. Willi Blimel, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.),
HdbStR IV, § 101 Rn. 122.

Vgl. Michael Ronellenfitsch, Die Mischverwaltung im Bun-
desstaat, Berlin 1975, S. 35, 37.

Vgl. nur Lihmann (Fn. 2), DOV 2004, 677 (682); Bliumel
(Fn. 6), § 101 Rn. 122; Peter Lerche, in: Theodor Maunz/Giin-
ter Diirig (Hrsg.), GG, Art. 83 Rn. 84ff.
Erichsen/Bidenbender (Fn. 2), NWVBL 2001, 161 (164), unter
Verweis auf BVerfGE 63, 1 (38); Ruge/Vorholz (Fn. 2), DVB1
2005, 403 (407).
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lich erkennt. Das Hantier mit dem Mischverwaltungsver-
bot koénnte als unschadlicher Referenzerweis an einen
ehemals prominenten Kampfbegritf!® durchgehen. Wenn
aber Verwaltungsformen als gegen das Mischverwal-
tungsverbot verstoBend angesehen werden, werden sie
unter ein Verbot gestellt, dessen Reichweite weitgehend
unklar ist und das in der Gefahr steht, die Grenze zwi-
schen zwingendem Verfassungsrecht und den sich zwin-
gend aus einer Lehre ergebenden Anforderungen zu ver-
wischen.!! Bei der Beurteilung neuer Verwaltungsformen
miissen die entscheidenden Verfassungsvorgaben offenge-
legt werden. Mit dem Versuch, sie zu einer Lehre vom
Mischverwaltungsverbot zu verdichten, zwingt man inno-
vative Verwaltungsformen méglicherweise in ein unnétig
enges Korsett und gibt zudem Anlass zu dem Missver-
stindnis, das Streben der bffentlichen Gewalt nach ange-
messenen Formen'2 werde durch das blass werdende Veto
einer grauen Theorie behindert. Dass dem nicht so ist,
zeigt eine Analyse der bundesverfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung: Das Gericht hat weder eine Liehre vom
Verbot der sog. Mischverwaltung entwickelt, noch je Fille
anhand dieser Lehre gelost. Entscheidend ist immer die
als unverfiigbar verstandene grundgesetzliche Kompe-
tenz- und Organisationsordnung. Die darin liegende Be-
freiung von den Zwingen einer Lehre ist zugleich Hin-
weis auf die Autoritit des angelegten MaBstabs: Ein
Beharren auf der kompetenziellen Ordnung des Grundge-
setzes ist kein Festhalten an grauer Theorie, sondern Um-
setzung des Gesetzesvorbehalts der Verfassung und dient
der Sicherung von Demokratieprinzip und Rechtsstaat-
lichkeit.13

I1. Das Mischverwaltungsverbot etabliert sich

1. Die ersten Entscheidungen

Den zentralen Grundsatz fiir die Behandlung von Misch-
verwaltung liefert das Urteil des Zweiten Senats vom 1.
Dezember 195414, Darin ist nicht explizit von Mischver-
waltung die Rede, der Senat betont aber die Unabding-
barkeit der grundgesetzlichen Kompetenzordnung zwi-
schen Bund und Lindern; selbst eine einvernehmliche
Anderung hieran sei grundsétzlich ausgeschlossen.

10 Klaus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd. II, § 41 VIII 1, S. 833.

11 Besonders problematisch ist es, den schillernden Begriff des
Mischverwaltungsverbots als direkt aus der Verfassung herge-
jeitet anzusehen und daraus Konsequenzen zu ziehen, so Zuck
(Fn. 2), NJW 2005, 649 (650).

12 Vgl. zu dem sich daraus ergebenden Spannungsfeld Udo Di
Fabio, in: Josef Isensee/Paul Kirchhof (Hrsg.), HAbStR II, § 27
Rn. 45; vgl. auch Karl-Heinz Ladeur, Zur Notwendigkeit einer
flexiblen Abstimmung von Bundes- und Landesk enzen
auf den Gebieten des Telekc ikations- und des Rund-
funkrechts, ZUM 1998, 261 (269).

13 Sehr deutlich BVerfG, Urt. v. 20.12.2007 (Fn. 1), Rn. 1571

14 BVerfGE 4, 115£f.

15 BVerfGE 4, 115 (139). Im konkreten Fall hielt der Senat ein
Gesetz fir verfassungswidrig, das — mit Zustimmung der
Lander - eine starre Koppl er Landesbesoldung an das
liickenlose und verbindliche Bundesbesoldungssystem vor-
sah. Der Senat sah darin eine unzuléssige Einschrankung der
gesetzgeberischen Freiheit der Lander.
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In der ersten Entscheidung, die explizit von Mischverwal-
tung spricht — einem Urteil vom 10. Mai 196016 — referiert
der Erste Senat, was die damals herrschende Meinung un-
ter Mischverwaltung verstand, nimlich eine Verwal-
tungsorganisation, bei der eine Bundesbehtrde einer
Landesbehorde tibergeordnet ist, oder bei der ein Zusam-
menwirken von Bundes- und Landesbehérden durch Zu-
stimmungserfordernisse erfolgt.!” Der Einwand der un-
zuldssigen Mischverwaltung bleibt im konkreten Verfah-
ren mangels Betroffenheit der Beschwerdefithrer zwar
unberticksichtigt, der Senat fithrt aber aus, warum
Mischverwaltung ohnehin nicht vorlige. Dazu stellt er
fest, dass dem Bund die Verwaltungskompetenz zugewie-
sen war. Der durch das Gesetz errichtete Gesamtverband,
in dem bundes- und lapdesunmittelbare Kérperschaften
zu dem Zweck vertreterf waren, einen Ausgleich zwischen
einzelnen Farnilienausgleichskassen herzustellen, leiste —
sofern die Bundesregierung einen Verteilungsschliissel
festlege — lediglich technische Koordinierungsarbeit; von
einer Mischverwaltung kénne daher nicht ausgegangen
werden. '8 Mafgeblich ist demnach der Verbleib der Ent-
scheidungskompetenz beim grundgesetzlichen Kompe-
tenztrager; insoweit geht das Urteil nicht iiber den im Ur-
teil vom 1. Dezember 195419 aufgestellten Grundsatz von
der Unabdingbarkeit der Kompetenzordnung hinaus.

2. Das verschleppte Missverstindnis

In den drei folgenden Entscheidungen entsteht nun, was
als das grundsatzliche Verbot der Mischverwaltung rezi-
piert wurde:

In einem Beschluss vom 21. Oktober 19712¢ hilt der
Zweite Senat eine thm vorgelegte Norm fiir verfassungs-
gemif; sie verstoBe auch nicht gegen den ,,vom Bundes-
verfassungsgericht entwickelten allgemeinen Verfas-
sungssatz, dass weder der Bund noch die Lénder tiber ihre
im Grundgesetz festgelegten Kompetenzen verfiigen kén-
nen [...] und ,dass das Grundgesetz eine sogenannte
Mischverwaltung, soweit sie nicht ausdricklich zugelas-
sen ist, ausschlieBt“2l. Der als Beleg angefiihrte Verweis
auf das Urteil vom 1. Dezember 195422 geht aber hinsicht-
lich eines sog. Mischverwaltungsverbots ins Leere: Die
Textstelle spricht nur von der Unverfiigbarkeit der Kom-
petenzordnung.

In einem Urteil vom 4. Mirz 197523 hilt der Zweite Senat
ein Gesetz (u.a.) unter Verweis auf den dem Bund durch
Art. 104a Abs. 4 GG erdffneten Kompetenzrahmen fir
verfassungsgemiB. Die dort vorgesehene Kompetenz des
Bundes beschrinke sich auf die Gewihrung von Finanz-
hilfen an die Linder, bei denen ansonsten aber die Inves-
titionsplanungs- und Entscheidungskompetenz ver-
bleibe. Der Senat fithrt aus: ,,Mitplanungs-, Mitverwal-
tungs- und Mitentscheidungsbefugnisse gleich welcher

16 BVerfGE 11, 105ff.

17 BVerfGE 11, 105 (124). Diese Definition findet sich noch bei
Armin Dittmann, in: Michael Sachs (Hrsg.), GG, Art. 83 Rn. 4,
als jedenfalls unzulissige Form der Mischverwaltung.

18 BVerfGE 11, 105 (1241.).

19 Siehe oben, BVerfGE 4, 1151f.

20 BVerfGE 32, 145ff.

21 BVerfGE 32, 145 (156).

22 Verwiesen wird auf BVerfGE 4, 115 (139).

23 BVerfGE 39, 961f.

Art im Aufgabenbereich der Lander, ohne dass die Verfas-
sung dem Bund entsprechende Sachkompetenz Gbexrtra-
gen hat, verstoBen gegen das grundgesetzliche Verbot der
Mischverwaltung“24, Fir dieses Verbot wird auf den Be-
schluss vom 21. Oktober 197125 verwiesen und zwar dort
auf die Stelle, die auf das Urteil vom 1. Dezember 195426
verweist, das ja — wie ausgefiihrt — gar nicht von Misch-
verwaltung spricht. Nicht ausgeschlossen sei dagegen,
dass der Bund — wie hier - ,,von sich aus die Durchfiih-
rung einzelner Investitionsvorhaben innerhalb eines mit
Bundeszuschiissen geférderten Investitionsbereiches, die
er aus gesamtstaatlicher Sicht fir erforderlich hilt, ge-
geniiber den Landern anregt und sich gemeinsam mit den
Landern um eine Zusammenfassung der nach Art. 104a
Abs. 4 GG geforderten Investitionen mit anderen ¥orde-
rungsmafnahmen des Bundes und der Lander bemiiht“?7.

In einem Beschluss vom 10. Februar 197628 schlieflich er-
klart der Zweite Senat ein einmaliges Sonderforderungs-
programm des Bundes fiir nicht mit der in Art. 104a Abs. 4
GG vorgesehenen Kompetenzverteilung vereinbar. Der
Bund hatte fiir sich in Anspruch genommen, iiber einzelne
Forderungsantrige der Gemeinden selbst zu entscheiden.
Mit der Inanspruchnahme einer solchen (Auswahl-)Be-
fugnis verletze der Bund das grundgesetzliche Verbot ei-
ner sog. Mischverwaltung, so der Senat?®. Fir dieses Ver-
bot folgt nun ein Verweis, der {iber die Entscheidung
BVerfGE 39, 96 (120) und E 32, 145 (156) wieder bei der
Grundsatzentscheidung vom 1. Dezember 1954 inE 4, 115
(139) endet, die zwar — wie ausgefiihrt — die Unverfiigbar-
keit der grundgesetzlichen Kompetenzordnung, nicht
aber ein allgemeines Mischverwaltungsverbot statuiert.

3..Zwischenergebnis

Fiir die Rechtsprechung des Verfassungsgerichts bis zu
diesem Zeitpunkt ist faktisch die Entscheidung vom
1. Dezember 1954 maBgeblich. Das Verfassungsgericht
entscheidet Fragen der Kompetenzordnung am Ma8stab
der einschlagigen Kompetenznormen.®® Planung und
Entscheidung miissen beim grundgesetzlichen Kompe-
tenztriger verbleiben.3! Das Mischverwaltungsverbot
lauft gewissermaBen nebenher: Ist die Kompetenzord-
nung eingehalten, wurde auch gegen das sog. Mischver-
waltungsverbot nicht verstoBen??, wurden Kompetenzen
iiberschritten, ist darin auch ein Verstofl gegen das Misch-
verwaltungsverbot zu sehen®3.

24 BVerfGE 39, 96 (120).

25 Das Urteil verweist auf BVerfGE 32, 145 (156).

26 BVerfGE 4, 115ff.

27 BVerfGE 39, 96 (121).

28 BVerfGE 41, 2911f.

29 BVerfGE 41, 291 (311).

30 BVerfGE 4, 115 (135ff.); 11, 105 (123); 32, 145 (1541f.); 39, 96
(120£.); 41, 291 (3101f.).

31 BVerfGE 39, 96 (120); 41, 281 (311).

32 BVerfGE 32, 145 (156); 39, 96 (1211t.).

33 BVerfGE 41, 261 (311); dhnlich auch Frauke Brosius-Gers-
dorf, Hartz 1V und die Grundsicherung fiir hilfebedtrftige
erwerbstihige Arbeitssuchende, VSSR 2005, 335 (375).
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IIIL. Die Entscheidung BVerfGE 63, 1£f. - Wende
oder Klarstellung?

Als ,,Abkehr vom Dogma der Mischverwaltung“3 wird
ein Beschluss des Zweiten Senats vom 12. Januar 198335
bezeichnet. In ausdriicklichem Anschluss an Ronellen-
fitsch3® stellt der Senat darin klar, dass der Begriff Misch-
verwaltung kein anerkanntes Rechtsinstitut, sondern
vielmehr juristisches Veto und Kampfbegriff3” sei und je-
denfalls zur Priifung, ob ein Zusammenwirken von Bun-
des- und Landesbehorden im konkreten Fall rechtlich zu-
lassig ist, nichts beitrage.®® Das Bundesverfassungsge-
richt greift dann den Versuch Ronellenfitschs auf, eine
Definition des Begriffs zu finden, die die rechtliche Beur-
teilung nicht schqn mit einschlieBe: Demnach sei Misch-
verwaltung jede funktionelle und organisatorische Ver-
flechtung der Verwaltung von Bund und Landern3? sowie,
unter Hinweis auf Maunz?, jede Verwaltungstatigkeit,
bei der die sachlichen Entscheidungen in einem irgendwie
gearteten Zusammenwirken von Bundes- und Landesbe-
horden getroffen werden.#! Fiir die Priifung der rechtli-
chen Zulissigkeit eines Zusammenwirkens von Bundes-
und Landesbehtrden seien die jeweiligen zwingenden
Kompetenz- und Organisationsnormen des Grundgeset-
zes sowie sonstiges entgegenstehende Verfassungsrecht
mafigeblich*?, dafiir verweist der Senat auf das Urteil
vom 1. Dezember 19544 sowie auf alle Folgeentscheidun-
gen?4, Damit wird klar, dass in der vorliegenden Entschei-
dung eben keine grundsitzliche Abkehr von der bisheri-
gen Rechtsprechung gesehen werden kann, sondern
lediglich von einer begrifflichen Klarstellung bzgl. der
Mischverwaltungsrechtsprechung ausgegangen werden
muss. Zusammenwirken von Bundes- und Landesbehor-
den wird nach wie vor an den Kompetenz- und Ordnungs-
normen der Verfassung gemessen. Fiir ein Zusammenwir-
ken von Bundes- und Landesbehérden freilich, das diese
Kompetenznormen unangetastet lasse, bediirfe es keiner
besonderen verfassungsrechtlichen Erméchtigung.45 Al-
lerdings schlieBt sich der Senat dem von Grawert4s entwi-
ckelten Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgaben-
wahrnehmung an, was aber nicht mehr als eine Ausle-
gung des Grundsatzes der Unverfiigbarkeit der Kompe-
tenzordnung darstellt. Der Kompetenziriger muss die
ihm zugewiesene Verwaltungsaufgabe grundsatzlich
durch eigene Verwaltungseinrichtungen - mit eigenen

34 Josef Isensee, in: ders./Paul Kirchhof (Hrsg.), HdbStR IV, § 98
Rn. 183; Blimel (Fn. 6), § 101 Rn 121; Bernd Holznagel/
Marc- Stefan Goge/Pascal H. S her, Die Zulassigk
der Ubertragung von Landesregulierungsaufgaben im Ener—
giesektor auf die BNetzA, DVBI 2006, 471 (474).

35 BVerfGE 63, 11f.

36 Verweis auf Ronellenfitsch (Fn. 7), S.17.

37 Verweis auf Stern (Fn. 10), S. 833.

38 BVerfGE 63,1 (371).

39 Ronellenfitsch (Fn. 7), S.58.

40 Theodor Maunz, in: ders./Giinter Diirig (Hrsg.), GG, Art. 83
Rn. 57.

41 BVerfGE 63, 1 (38).

42 BVerf{GE 63, 1 (38).

43 BVerfGE 4, 115f.

44 BVerfGE 63, 1 (39).

45 BVerfGE 63, 1 (40).

46 Rolf Grawert, Verwaltungskompetenz zwischen Bund und
Liandern in der B lik Deutschland, Berlin 1967,
5.195.
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personellen und séchlichen Mitteln - wahrnehmen.4? Das
schlosse zwar die Inanspruchnahme der Hilfe - auch einer
iiber den Rahmen einer Amtshilfe hinausgehenden - nicht
zustindiger Verwaltungstriger durch den zustindigen
Verwaltungstréiger nicht schlechthin aus, setze ihr aber
Grenzen: ,,Dem Grundgedanken einer Kompetenznorm,
die fiir eine Materie dem Bund die Verwaltungskompe-
tenz zuordnet, widerspriche es etwa, wiirden in weitem
Umfang Einrichtungen der Landesverwaltung fir Zwe-
cke der Bundesverwaltung herangezogen [...] Die Zuhil-
fenahme landesbehérdlicher Einrichtungen fiix Zwecke
einer — verfassungsrechtlich vorgeschriebenen — Bundes-
verwaltung muss die Ausnahme bleiben. Fiir das Abgehen
von diesem Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgaben-
wahrnehmung bedarf es eines besonderen sachlichen
Grundes. Die Heranziehung an sich unzustindiger Ver-
waltungseinrichtungen kann nur hinsichtlich einer eng
umgrenzten Verwaltungsmaterie in Betracht kommen.“48
Der ausdriicklich aufrechterhaltene Grundsatz von der
Unverfiigbarkeit der Kompetenzordnung wird dadurch
konkretisiert.

IV. Der Kontinuitiitsbeleg

In einem Beschluss vom 7. Februar 19914 verteidigt der
Zweite Senat die VerfassungsgemiBheit eines Gesetzes —
das zur Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe (der Versor-
gung der Bevolkerung mit Krankenhéusern) unterschied-
liche MaBnahmen der verschiedenen Bundes- und Lan-
desverwaltungstrager vorsieht — gegen den Vorwurf der
Mischverwaltung. Die kooperativ zu bewiltigende Auf-
gabe sei nimlich durch das Gesetz nicht einer gemein-
schaftlichen Organisation tibertragen, sondern es lasse
sich fiir jeden Aufgabenteil angeben, ob der Staat oder
aber die jeweilige kommunale Kérperschaft zustandiger
Aufgabentriger sei.50

In einem Beschluss des Zweiten Senats vom 28. Januar
1998 hatte die antragstellende Landesregierung eine bun-
desgesetzliche Regelung als verfassungswidrig rekla-
miert, die es den Landern ermdglichte, bisher von ihnen
auf dem Wege der Auftragsverwaltung wahrgenommene
polizeiliche Aufgaben, der Bundespolizei riickzuiibertra-
gen. Die Folge, dass bestimmte Aufgaben in einigen Lén-
dern vom Bundesgrenzschutz und in anderen Lindern
von der Landespolizei wahrgenommen werden wiirden,
bezeichnete die Landesregierung als unzulissige Misch-
verwaltung.5! Dem folgte der Senat nicht. Es gebe keinen
verfassungsrechtlichen Grundsatz, wonach der Vollzug
von Bundesgesetzen stets einheitlich entweder vom Bund
oder von den Landern ausgeiibt werden muss®?, jedenfalls
sofern die zugewiesenen Aufgaben nicht durch die Ver-
fassung einem bestimmten Verwaltungstriger vorbehal-
ten seien.5? Dass der Senat bei seiner Entscheidung den
Begriff Mischverwaltung in Anfithrungszeichen setzt,
macht deutlich, dass es sich vorliegend in Wirklichkeit

47 BVerfGE 63, 1 (41).

48 BVerfGE 63, 1 (41).

49 BVerfGE 83, 363 (377).
50 BVerfGE 83, 363 (377).
51 BVerfGE 97, 198 (208).
52 BVerfGE 97, 198 (227).
53 BVerfGE 97, 198 (217).
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nicht um ein Problem der Mischverwaltung handelt, da
die Regelung in keinem Fall zu kompetenziellen Uber-
schneidungen fithrt: Entweder die Lénder oder der Bund
sind zustandig.**

In einem Urteil des Zweiten Senats vom 15. Juli 2003%
stellt dieser die Verfassungswidrigkeit von § 50 Abs. 4
TKG 1996 fest. Diese Norm verlagert die Zustimmungs-
zustandigkeit bei der Verlegung neuer Telekommunikati-
onslinien fiir solche Fille auf die Regulierungsbehdérde, in
denen der Wegebaulasttréger — regelm#Big Behorden der
Lander und Gemeinden - selbst Lizenznehmer einer Tele-
kommunikationslinie ist oder mit einem Lizenznehmer
i.8.d. § 37 Abs. 1 oder 2 GWB zusammengeschlossen ist.%
Das Bundesverfassungggericht sieht in der Regelung ein
verfassungswidriges Ajweichen von der grundgesetzli-
chen Kompetenzverteilung zwischen Bund und Léndern
und verweist auf die Entscheidungen E 32, 1451f. und 39,
96£f.57 Die Kompetenzverteilung nach den Art. 30 und
83ff. GG sei eine wichtige Ausformung des bundesstaat-
lichen Prinzips im Grundgesetz und zugleich ein Element
zusitzlicher funktionaler Gewaltenteilung.5® Die durch
die Regelung bewirkte Verlagerung der Verwaltungskom-
petenz von den zusténdigen Léndern auf eine Bundes-
oberbehtrde verletze diese Konzeption. Ausdriicklich
stellt der Senat fest, dass die Verwaltung des Bundes und
die Verwaltung der Lénder organisatorisch und funktio-
nell im Sinne von in sich geschlossenen Einheiten prinzi-
piell voneinander getrennt seien.’® Abweichungen von
dieser Kompetenzordnung seien auch mit Zustimmung
der Beteiligten nicht zuliissig.%° Der Senat spricht unter
Verweis auf die Entscheidungen E 32, 145 (145) und 39, 96
(120) vom sog. Mischverwaltungsverbot®! und zeigt damit
wieder, dass es sich bei der Entscheidung im 63. Band
keineswegs um eine Rechtsprechungskehrtwende gehan-
delt hat, sondern dass Mischverwaltung nach wie vor nur
dann verfassungsgemil ist, wenn keine zwingenden
Kompetenz- und Ordnungsvorschriften entgegenstehen.

Dem eingangs angesprochenen Urteil vom 20. Dezember
2007 lagen die Verfassungsbeschwerden von insgesamt elf
Kreisen und Landkreisen zugrunde, die verschiedene Re-
gelungen im Zusammenhang mit der sog. Hartz-IV-Re-
form als verfassungswidrig reklamieren. Der Zweite Se-
nat hat, wie chen erwihnt, den Beschwerdefithrern nur
insoweit Recht gegeben, als diese die Verfassungswidrig-
keit der in § 44b SGB II geregelten Arbeitsgemeinschaf-
ten riigen. Der Senat macht in dieser jiingsten Entschei-
dung sehr deutlich, dass der MaBstab der verfassungs-
rechtlichen Beurteilung die Kompetenzaufteilung nach
Art. 83 GG als wichtige Ausformung des bundesstaatli-
chen Prinzips ist.®3 Erneut wird die grundsitzliche Tren-
nung der Verwaltungsriume von Bund und Lindern be-
tont und es wird der schon im ersten Urteil®* aufgestellte

54 BVerfGE 97, 198 (227).

55 BVerfGE 108, 1691f.

56 BVerfGE 108, 169 (180f.).

57 BVerfGE 108, 169 (182).

58 BVerfGE 108, 169 (181).

59 BVerfGE 108, 169 (182).

80 BVerfGE 108, 169 (182), ohne Verweis auf E 4, 115 (139).
61 BVerfGE 108, 169 (182).

62 BVerfGE 63, 11f.

63 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007 (Fn. 1), Rn. 151.
64 BVerfGE 4, 115 (139).

Grundsatz von der unverfiigbaren Kompetenzordnung zi-
tiert.%% Dass diese Verfassungsgrundsitze sich (auch) ge-
gen politische Kompromisse durchsetzen miissen, liegt im
Wesen eines Verfassungsgrundsatzes.5® Besonders deut-
lich stellt das Gericht hier die hinter diesen bekannten
Grundsitzen stehenden Prinzipien heraus: Der Grund fir
die Unverfiigbarkeit der Kompetenzordnung liegt ganz
entscheidend im Demokratieprinzip, das eine hinrei-
chend klare Zuordnung der Verwaltungszustindigkeiten
erfordert. Der Biirger miisse wissen konnen, wen er woftir
- auch durch Vergabe oder Entzug seiner Wahlerstimme ~
verantwortlich machen kénne.5”

V. Fazit

Aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
lasst sich fiir die Zulassigkeit eines Zusammenwirkens
von Bundes- und Landesbehérden aus dem in der ersten
Entscheidung vom 1. Dezember 1954 aufgestellten
Grundsatz der Unverfiigbarkeit der Kompetenzordnung
eine Regel formulieren, die verschiedene Konsequenzen
hat.8

Der Grundsatz lautet: Die grundgesetzliche Kompetenz-
ordnung der Art. 30 und 83f. (die die Verwaltungsrdume
von Bund und Lindern als organisatorisch und funktio-
nell im Sinne von in sich geschlossenen Einheiten prinzi-
piell voneinander getrennt ansieht®) ist ~ als eine wich-
tige Ausformung des bundesstaatlichen Prinzips, Ele-
ment zusétzlicher funktionaler Gewaltenteilung und im
Hinblick auf das Demokratieprinzip’- unabdingbar und
auch mit Zustimmung der Beteiligten nicht verdnder-
bar."?

65 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007 (Fn. 1), Rn. 152.

66 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007 (Fn. 1), Rn. 174£,; insbes. ist nicht
nachvollziehbar, wie der Hinweis auf politische Schwierig-
keiten bei der Kompromissfindung die Priiftiefe des BVerfG
beeinflussen sollte, vgl. aber die abweichende Meinung der
Richter Brofi, Osterloh und Gerhardt, Rn. 227£,; zur fehlen-
den Eignung von Sachzwingen als Rechtfertigung fiir Ein-
schrankungen des Demokratieprinzips fiir den Bereich der
K ialverwaltung vgl. Matthi dt, Demokratie-
prinzip und Kondominialverwaltung, Berlin 1993, S. 587f.

67 BVeriG, Urt. v. 20.12. 2007 (Fn 1), Rn. 157£.

68 Da die aus den E: des Bundesvi
richts exzerpierten Regeln der Losung konkreter Falle ent-
springen, diirfen sie nicht als abschlieBendes Regelungskon-
zept verstanden werden; vgl. Isensee (Fn. 34), § 98 Rn. 184, der
anmerkt, dass das Grundgesetz keine schematische Regelung
fiir alle moghchen institutionellen Verflechtungen enthalte.

69 BVerfGE 108, 169 (182); dies wird auch in der Literatur —

soweit ersichtlich — nicht bestritten: vgl. Dittmann (Fn. 17),

Art. 83 Rn. 4; Lerche (Fn. 8), Art. 83 Rn. 841f.; Roman Loeser,

Theorie und Praxis der Mischverwaltung, Berlin 1976,

S. 104 ff.; Isensee (Fn. 34), § 98 Rn. 179; Hans-Heinrich Trute,

in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 83 Rn. 29; Stefan

Korioth, in: Theodor Maunz/Giinter Diirig, GG, Art. 30 Rn. 26;

Ladeur (Fn, 12) spricht von einer grundsitzlich trennscharfen

Aufteilung der Verwaltungsverantwortung, ZUM 1998, 261

(268); Ronellenfitsch (Fn. 7), S. 250.

BVerfGE 108, 169 (181); Trute (Fn. 69), Art. 83 Rn. 32; Lerche

(Fn. 8), Art. 83 Rn. 110; anders Ronellenfitsch (Fn. 7), der die

Trennung der Verwaltungsriume als blofies Produkt der

Duplizitat der Staatsgewalt von Bund und Léndern ansieht,

S.250.

71 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007 (Fn. 1), Rn. 158.

72 BVerfGE 4, 115 (139); 108, 169 (182); BVerfG, Urt. v.
20.12.2007 (Fn. 1), Rn. 152.
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Daraus folgt die Regel: Der verfassungsrechtlich be-
stimmte Verwaltungstréger muss die Verantwortung fiir
die thm zugewiesene Aufgabe austiben.”™ Und es lassen
sich verschiedene Konsequenzen daraus ziehen: (1.) Pla-
nungs- und Entscheidungsbefugnisse miissen beim Kom-
petenztréiger verbleiben™. (2.) Die zugewiesenen Aufga-~
ben miissen grundsitziich vormn Kompetenztriger in
eigener Verantwortung, d.h. mit eigenen personellen und
sichlichen Mitteln, wahrgenommen werden.” Ausnah-
men hiervon bediirfen eines besonderen sachlichen Grun-
des - nicht ausreichend sind blofle ZweckméiBigkeitser-
wigungen’ — und kénnen nur hinsichtlich einer eng
umgrenzten Teilmaterie in Betracht kommen.”™ (3.) Bei
kooperativ zu bewqfxltigenden Aufgaben muss sich fir je-

73 BVerfGE 11, 105 (125); 39, 96 (122f.); Lerche (Fn. 8), Art. 83
Rn. 83, spricht von Einweisung in den Verantwortungsbe-

reich.

74 BVerfGE 39, 96 (120).

75 BVerfGE 63, 1 (41) im Anschluss an Grawert (Fn. 46), S. 195;
vgl. auch Trute (Fn. 69), Art. 83 Rn. 31.

76 BVerfGE 41, 291 (312); 108, 169 (182); Isensee (Fn. 34), § 98
Rn. 185.

77 BVerfGE 63, 1 (41); Lerche (Fn. 8), Art. 83 Rn. 93.

den Aufgabenteil angeben lassen, wer der zustindige
Aufgabentrager ist."®

Die Analyse der einschligigen bundesverfassungsgericht-
lichen Rechtsprechung zeigt, dass das Gericht in seiner
Entscheidungspraxis nie mit dem Verbot der Mischver-
waltung operiert, sondern immer am MaBstab der als un-
verfiighar verstandenen grundgesetzlichen Kompetenz-
und Organisationsordnung (und sonstigem entgegenste-
henden Verfassungsrecht) priift. Dieser MaBstab ist inso-
fern flexibel, als jéweils unterschiedliche Kompetenz-
und Organisationsnormen des Grundgesetzes auszulegen
sind. Aus den Ergebnissen dieser Rechtsprechung kann
folglich keine komplexititsreduzierende Lehre entwi-
ckelt werden. Es bleibt dabei: Der Mafistab zur Beurtei-
lung der VerfassungsmiBigkeit von Verwaltungskoopera-
tionen ist die Kompetenz- und Organisationsordnung des
Grundgesetzes.

78 BVerfGE 83, 363 (377); Dittmann (Fn. 17), Art. 83 Rn. 5,
spricht vom Verbleib der Letztverantwortung des grundge-
setzlich zustindigen Verwaltungstrigers auch in der Koope-
ration.
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-~ Zum SGB-II-Urteil des Bundesverf:

ichts vom 20. Dezember 2007 —

Von Universititsprofessor Dr. Peter M. Huber, Miinchen*

Das SGB-II-Urteil des Bund f, ichts vom
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20. Dezember 2007 bekriiftigt die Neuauflage eines
grundsiitzlichen Verbots der Mischverwaltung und si-
chert dieses erstmals dogmatisch ab. Damit liegt es ganz

die verworfenen Arbeitsgemeinschaften unmittelbar im
Grundgesetz verankert werden. Der (verfassungsiin-
dernde) Gesetzgebet tite freilich gut daran, sich auf die

auf der Linje der 2006 in Kraft get;
reform I Zwar ist noch nicht ahsehbar, ob sich am Ende,
bei der gebot: N l|
die Grundsicherung Arbeitssuchender eine kommunal-
freundliche, dezentrale Lésung durchsetzen wird, eine
zentralistische Losung in der Hand der Bundesagentur
fiir Arbeit, oder ob die Ent:

sungsgerichts durch den berithmten Federstrich des (ver-
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I Einleitung

Mit einem Paukenschlag hat der Zweite Senat des Bun-
desverfassungsgerichts am 20. Dezember 2007 die mit
§44b SGB I1im Dezember 2003 eingerichteten Arbeitsge-
meinschaften der Bundesagentur fiir Arbeit und kommu-
naler Selbstverwaltungstriger wegen Verstofies gegen

Art. 28 Abs. 2 Sitze 1 und 2 i. V.m. Art. 83 GG fiir verfas-_

sungswidrig erklirt. Sie verstieBen gegen die Kompetenz-
ordnung des Grundgesetzes und verletzten die Gemeinde-
verbénde (deshalb) in ihrem Anspruch auf eigenverant-
wortliche Aufgabenwahrnehmung;! die Vorschrift bleibt
allerdings bis zum 31. Dezember 2010 anwendbar, soweit
der (verfassungsindernde) Gesetzgeber nicht zuvor eine
andere Regelung trifft. ,

Die ~ nur von finf Richfern getragene - Entscheidung ist
nicht nur ein schéner (Teil-)Erfolg der klagenden Land-
kreise, die 2003 in die Arbeitsgemeinschaften mehr oder
weniger gezwungen worden waren. Sie ist — anders, als
das Sondervotum der Richter Broff, Osterloh und Ger-
hardt meint? - ungeachtet einiger Ungereimtheiten in der
Begriindung?® auch ein Meilenstein in der Dogmatik des
deutschen Bundesstaatsrechts, ja sie ist ein ,groBer
‘Wurf“. Entsprechend lebhaft sind die Reaktionen in der
Fachwelt.*

Das gilt vor allem fiir die Wiederauflage eines grundsétz-
lichen Verbots der Mischverwaltung (I1.) und seine Riick-

1 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04, juris
=DVBI 2008, 5ff. = NVwZ 2008, 183 ff. = Der Landkreis 2008,
51f,

2 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04,
juris, Rz. 225 ff,

3 Kritisch St. Korioth, Leistungstragerschaft und Kostentra-
gung bei der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende (SGB II) -
Aufgabenwahrnehmung aus ,einer Hand“ zwischen refor-
miertem Grundgesetz und Bundesverfassungsgericht, DVBI
2008, 812 (8141.).

4 H.-G. H ke, Arge-Regelungsprobleme: Wege zu einer ver-
fassungskonformen SGB II-Organisation, Der Landkreis
2008, 163 ff.; ders., Ist die dauerhafte Ausweitung des Options-
modells nach § 6a SGB II verfassungsrechtlich untersagt?, Der
Landkreis 2008, 113 ff.; ders., Hat das BVerfG die Trégerschaft
im SGB II durch die Bundesagentur einerseits und die Kom-
munen andererseits bestitigt?, Der Landkreis 2008, 167ff.,;
ders., Starkung der Ebenenverantwortung oder Eroffnung von
Umgehungsstrateglen Der Landkreis 2008, 196 ff.; ders., Die

in den Féderali men I und II VBIBW
2008 2411f,; ders Der Bund und die Kommunen - Aufgaben
und Fi hungen zu den Beispielen SGB II, SGB VIII
und SGB XII, NdsVBI 2008, 1£f.; Korioth (Fn. 3), DVBI 2008,
812ff.; M. Mempel, Quo vadls Hanz IV? - Handlungsoptionen
nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur SGB II-
Organisation vom 20. Dezember 2007, Archiv fiir Wissenschaft
und Praxis der sozialen Arbeit (ArchSozArb) 2008, 114 ff.; A.
v. Mutius/F. v. Mutius, Grundsicherung fiir Arbei hende
unter einem Dach — Zur Neustrukturierung der SGB II-Ver-
waltung ohne Grundgesetzinderung, KommJur 5 (2008),
201ff; K. Peters, Bundesverfassungsgericht erkldrt ARGEn
fiir verfassungswidrig, NDV 2008, 531.; F E. Schnapp, Misch-
verwaltung im ! at nach der Fiderali Tn,
Jura 2008, 2411f,; D. B. Trapp, Die Kontinuit4t der bundesver-
fassungsgermhthchen Rechtsprechung zur sog. Mischverwal-
tung, DOV 2008, 2771f.; Chz. Waldhoff, ,Hartz IV“ vor dem
Bundesverfassungsgerlcht — die Selbstverwaltung der Kreise
zwischen eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung und
verfassungswidriger Mischverwaltung, ZSE 6 (2008), 57 ff.; A.
Schwendy, Die Zukunft von Hartz IV: Chance zur Stirkung
der Kommunalpolitik, Theorie und Praxis der Sozialen Arbeit
2008, 205 .

bindung an das Rechtsstaats- und das Demokratieprinzip
(IIL.). Von einer rechtspolitischen Warte aus gesehen fiigt
sich das Urteil zudem in die Grundlinie der Foderalis-
musreform I ein und flankiert sie gewissermafen (IV).
Wenn sich fiir die Kommunen auch nicht allzu viel Honig
aus der Entscheidung saugen ldsst (V.), so kann sie dem
verfassungsindernden Gesetzgeber doch Orientierung
vermitteln — bei der Neuregelung der Verwaltungszustin-
digkeiten fiir die Grundsicherung von Arbeitssuchenden
und dariiber hinaus auch- bei einer eventuellen Neuord-
nung der Verwaltungskompetenzen im Rahmen der Fde-
ralismusreform II (VL).

II. Neuauflage des Verbots der Mischverwaltung

Hatte das Bundesverfassungsgericht in den ersten Jahr-
zehnten seiner Judikatur ein grundsitzliches Verbot der
sog. Mischverwaltung angenommen,’ so hat es diese Linie
spiter, als der ,kooperative Foderalismus“ Hochkon-
junktur hatte, relativiert. In dem insoweit als Leitent-
scheidung dienenden Beschluss zur Betrauung der Baye-
rischen Versicherungskammer mit der Geschaftsfithrung
der Versorgungsanstalt der deutschen Bezirksschorn-
steinfegermeister aus dem Jahr 1983 stellt es fest, dass es
keinen allgemeinen verfassungsrechtlichen Grundsatz
gebe, wonach Verwaltungsaufgaben ausschlieilich vom
Bund oder von den Lindern wahrzunehmen sind, sofern
nicht ausdriickliche verfassungsrechtliche Regelungen
etwas anderes bestimmen. Wortlich heifit es: ,Eine ver-
waltungsorganisatorische Erscheinungsform ist nicht
deshalb verfassungswidrig, weil sie als Mischverwaltung
einzuordnen ist, sondern nur, wenn ihr zwingende Kom-
petenz- und Organisationsnormen oder sonstige Vor-
schriften des Verfassungsrechts entgegenstehen.“8

Diese Linie hat der Senat auch in der Folgezeit beibehal-
ten. Noch im Urteil zum BGSNeuRG vom 28. Januar 1998
ist davon die Rede, dass die partielle Riicknahme von
Aufgaben in bundeseigene Verwaltung ,entgegen der
Auffassung der Antragstellerin — auch nicht zu einer ver-
fassungswidrigen ,Mischverwaltung‘* fithre. Das Grund-
gesetz kenne , kein Gebot, wonach der Vollzug von Bun-
desgesetzen [...] stets einheitlich entweder vom Bund oder
von den Lindern ausgeiibt werden miifte.“?

Zwanzig Jahre spiter, in der 2003 ergangenen Entschei-
dung zu § 50 Abs. 4 TKG, taucht das Verbot der Mischver-
waltung dagegen wieder auf, und zwar ohne Anfiihrungs-
zeichen. Vielmehr ist ausdriicklich davon die Rede, dass
das Grundgesetz ,auch eine so genannte Mischverwal-
tung [ausschliefle], soweit sie nicht ausdriicklich zugelas-
sen ist“8. Mit der SGB-II-Entscheidung bekriftigt das
Bundesverfassungsgericht nun diese abermalige Kurs-
korrektur,® und zwar mit einem Argumentationsaufwand,
der alle vorhergehenden Entscheidungen bei weitem

5 BVerfGE 4, 115 (139); 11, 105 (124); 32, 145 (156); 39, 96 (120);
P M. Huber, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Aufl. 1997,
S.65.

6 BVerfGE 63, 1 (38).

7 BVerfGE 97, 198 (227).

8 BVerfGE 108, 169 (182) - § 50 Abs. 4 TKG.

9 Anderer Ansicht Trapp (Fn. 4), DOV 2008, 277 (280£.).
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libertrifft. Das allein macht sie zur neuen Leitentschei-
dung fiir diese Frage:

»Die Kompetenzaufteilung nach Art. 83 GG ist eine wich-
tige Ausformung des bundesstaatlichen Prinzips des
Grundgesetzes und dient dazu, die Lander vor einem Ein-
dringen des Bundes in den ihnen vorbehaltenen Bereich
der Verwaltung zu schiitzen [...]. Die Verwaltungszustin-
digkeiten von Bund und Lindern sind grundsitzlich ge-
trennt und koénnen selbst mit Zustimmung der Beteiligten
nur in den vom Grundgesetz vorgesehenen Fillen zusam-
mengefithrt werden. Zugewiesene Zustindigkeiten sind
mit eigenem Personal, eigenen Sachmitteln und eigener
Organisation wahrzunehmen. Ausnahmen hiervon sind
nur in seltenen Fillen und unter engen Voraussetzungen
zuléssig. Diese Grfia]dsétze gelten auch fiir das Verhiltnis
von Bund und Kommunen [...].

Die Verwaltung des Bundes und die Verwaltung der Lan-
der, zu denen auch die Kommunen gehéren, sind organi-
satorisch und funktionell im Sinne von in sich geschlos-
senen Einheiten prinzipiell voneinander getrennt [...}. Die
Verwaltungszustindigkeiten von Bund und Lindern sind
in den Art. 83 ff. GG erschopfend geregelt und grundsitz-
lich nicht abdingbares Recht [...]. Bund und Lander diir-
fen von der in diesen Bestimmungen vorgeschriebenen
,Verwaltungsordnung’ nicht abweichen. Es gilt der allge-
meine Verfassungssatz [...], dass weder der Bund noch die
Lénder tiber ihre im Grundgesetz festgelegten Kompeten-
zen verfiigen konnen; Kompetenzverschiebungen zwi-
schen Bund und Landern sind selbst mit Zustimmung der
Beteiligten nicht zuléssig [...].

Der Spielraum bei der organisatorischen Ausgestaltung
der Verwaltung findet in den Kompetenz- und Organisa-
tionsnormen der Art. 83ff. GG seine Grenzen [...]. Aus
dem Normgefiige der Art. 83ff. GG folgt, dass Mitpla-
nungs-, Mitverwaltungs- und Mitentscheidungsbefug-
nisse gleich welcher Art im Aufgabenbereich der Lander,
wenn die Verfassung dem Bund entsprechende Sachkom-
petenzen nicht bertragen hat, durch das Grundgesetz
ausgeschlossen sind [...]. Das Grundgesetz schlieft, von
begr en A h bgeseh auch eine so genannte
Mischverwaltung aus.“10

Man kann dies mit der Mehrheit des Senats, die sich
mehrfach ausdriicklich auf die ,Schornsteinfeger-Ent-
scheidung von 1983 beruft, als kontinuierliche Fort-
schreibung einer gefestigten Rechtsprechung ausgeben. 1!
In der Tat steht auch fiir die Zukunft kein striktes Verbot
der Mischverwaltung zu besorgen, weil die Regelungen
der Art. 83ff. GG nach Auffassung des Gerichts erkennen
lieBen, dass die Verwaltungsbereiche von Bund und Lin-
dern in der Verfassung nicht starr voneinander geschie-
den seien und ein Zusammenwirken von Bund und Lin-
dern in vielfiltiger Form vorgesehen sei:

»Innerhalb des durch die Art. 83ff. GG gezogenen Rah-
mens ist eine zwischen Bund und Landern aufgeteilte
Verwaltung deshalb zuléssig {...]. Damit wird dem Be-
diirfnis der sffentlichen Gewalt, in ihrem Streben nach

10 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04,
juris, Rz. 1514f. (Hervorhebung vom Verfasser).
11 In diesem Sinne auch Trapp (Fn. 4), DOV 2008, 277 f.
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angemessenen Antworten auf neue staatliche Herausfor-
derungen nicht durch eine zu strikte Trennung der Ver-
waltungsraume gebunden zu werden, Rechnung getra-
gen.“12

Ein Beleg fur Kontinuitit ist das jedoch nicht. Denn es
kann — wie auch der Vergleich mit der Kritik des Sonder-
votums deutlich macht!® - einen grundlegenden Rich-
tungswechsel bedeuten, wenn sich der Bezugsrahmen ei-
ner Rechtsfigur &ndert. So liegen die Dinge hier: Ging das
Gericht seit 1983 davon aus, dass eine Mischverwaltung
erlaubt ist, solange ihr nicht zwingende verfassungs-
rechtliche Griinde entgegenstehen, so gilt nun (wieder)
ein grundsitzliches Verbot, sofern die sog. Mischverwal-
tung nicht in begrenzten Fillen ausnahmsweise zugelas-
sen ist.

Eine solche Ausnahme lag mit Blick auf die Arbeitsge-
meinschaften jedoch nicht vor,1* weder hinsichtlich der
einheitlichen Entscheidung beider Triger der Grundsi-
cherung'® noch fiur die Beschrénkung der Personalho-
heit,16 den Verzicht auf Steuerungsinstrumente im Kon-
fliktfall?” oder die mehrfache, nicht voneinander abge-
grenzte Regelung der Aufsicht.1® Dass die Senatsmehr-
heit hier den vom Sondervotum favorisierten Weg einer
restriktiven verfassungskonformen Auslegung!?® nicht be-
schritten hat, iiberzeugt. Denn auf diese Weise hitte den
hinter dem grundsitzlichen Verbot der Mischverwaltung
stehenden Grundentscheidungen der Verfassung nicht
Rechnung getragen werden konnen.

III. Dogmatische Einordnung des Verbots
der Mischverwaltung

Der mit Abstand wichtigste ,Fortschritt® dieser Ent-
scheidung beruht jedoch auf dem Umstand, dass sie das
Problem der Mischverwaltung nicht mehr bloB aus der
Gesamtschau mehr oder weniger formaler und techno-
kratischer Regeln angeht, was - je nach Standpunkt und
Blickwinkel - unterschiedliche Wertungen erlaubt, son-
dern dass sie die Verflechtung von Entscheidungszustin-
digkeiten an materiell-rechtliche Grundsétze und Prinzi-
pien der Verfassung anzubinden versucht. Das grundsétz-
liche Verbot der Mischverwaltung wird dadurch nicht nur
nveredelt”, sondern gewinnt materiell-rechtliche Sub-

12 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04,
juris, Rz. 1561 1f.

13 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04,
juris, Rz. 225 mit Bezugnahme auf die Erfordernisse eines
»lebendigen Foderalismus*.

14 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04,
juris, Rz. 1781f.: einheitliche Entscheidung beider Tréiger der
Grundsicherung; Rz. 181#f.: Beschriinkung der Personalho-
heit; Rz. 1841f.: Verzicht auf Steuerungsinstrumente eines der
Trager im Konfliktfall; Rz. 189 ff.: mehrfache, nicht voneinan-
der abgegrenzte Regelung der Aufsicht.

15 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04,
juris, Rz. 178ff.

16 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04,
juris, Rz. 1811f.

17 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04,
juris, Rz. 184 £f.

18 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04,
juris, Rz. 189 ff.

18 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04,
juris, Rz. 213ff.
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stanz, so dass auch zul4ssige Verflechtungen als regelwid-
rige Einschréankung oder Relativierung grundlegender
Verfassungsentscheidungen eingeordnet werden kénnen.

1. Rechtsstaatlichkeit

Eine Wurzel dieses anspruchsvoll konzipierten grund-
sitzlichen Verbots der Mischverwaltung ist der Grund-
satz der Rechtsstaatlichkeit (Art. 20 Abs. 3 GQ). Die Tren-
nung der Verwaltungsrdume von Bund und Lé&ndern
gewihrleiste, so der Senat, ,,durch eine klare und auf
Vollstandigkeit angelegte Zuordnung von Kompetenzen
die Verantwortlichkeit der handelnden Staatsorgane*:

N
»Vor diesem Hintergrund hat der Gesetzgeber auch bei
der Bestimmung von}Verwaltungszustindigkeiten die
rechtsstaatlichen Grundsitze der Normenklarheit und
Widerspruchsfreiheit [...] zu beachten, um die Lander vor
einem Eindringen des Bundes in den ihnen vorbehaltenen
Bereich der Verwaltung zu schiitzen und eine Aushéhlung
des Grundsatzes des Art. 30 GG zu verhindern [...]. Aus
Sicht des Biirgers bedeutet rechtsstaatliche Verwaltungs-
organisation [...] zuallererst Klarheit der Kompetenzord-
nung; denn nur so wird die Verwaltung in ihren Zustan-
digkeiten und Verantwortlichkeiten fiir den einzelnen
Jgreifbar’«20,

2. Demokratieprinzip

Die zweite, nicht minder wichtige Wurzel ist das Demo-
kratieprinzip.2! Demokratie und Volkssouverénitit sta-
tuieren in dem représentativ-parlamentarischen System
des Grundgesetzes?? nicht nur Zurechnungsfiktionen und
stellen nicht nur formale Mindestanforderungen an die
Legitimationskette zwischen dem Volk und den handeln-
den Staatsorganen;?? sie sind vielmehr (optimierungsbe-
diirftige) Rechtsprinzipien, die ihren praktischen Nieder-
schlag in der Verfassungswirklichkeit finden miissen.2¢

Die Wahlen zum Bundestag und zu den Landtagen er-
schopfen sich deshalb nicht in der Kreation dieser (Ver-
fassungs-)Organe, sondern besitzen eine real- wie perso-
nalplebiszitdre Dimension, die sie als ,Surrogat der
unmittelbaren Demokratie im Flichenstaat“?® erschei-
nen ldsst. Im Wahlakt trifft der Staatsbirger — verfas-
sungsrechtlich wie politikwissenschaftlich gesprochen —
die Entscheidung fiir ein bestimmtes Programm in perso-
neller wie inhaltlicher Hinsicht und damit auch fir die

20 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04,
juris, Rz, 156f.

21 Grundlegend zur verfassungsrechtlichen Relevanz von Poli-
tikverflechtung P M. Huber, Deutschland in der Féderalis-
musfalle?, 2003, S. 14ff.; ders., Klarere Verantwortungstei-
lung von Bund, Landern und Kommunen?, Gutachten D, 65.
DJT, 2004, D 33 ff.

22 Fiir die anderen Mitgliedstaaten der EU gxlt Entsprechendes,

K. B S mann, Demokrati ich, in:
Bauer/Huber/ders. (Hrsg.), Demokratie in Europa, 2005,
S.191 (219).

23 Siche dazu auch BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04, 2
BvR 2434/04, juris, Rz. 158, unter Berufung auf BVerf{GE 47,
253 (275); 52, 95 (130); 77, 1 (40); 83, 60 (721.); 93, 37 (661.).

24 Zum Charakter von Art. 20 Abs. 1 und 2 GG als Rechtsprinzip
S. Unger, Das Verfassungsprinzip der Demokratie, 2008.

25 P Badura, in: Bonner Kommentar (Drittbearb., 2008), GG,
Art. 38 Rn. 40; ders., Parlamentarismus und parteienstaatli-
che Demokratie, F'S fiir Michaelis, 1972, S. 9 (22).

politische Grobrichtung, fiir die die von ihm gewahlte
Partei aus seiner Sicht zu stehen scheint.

Voraussetzung fiir die Vermittlung effektiver demekrati-
scher Legitimation in der reprasentativen Demokrati e ist
daher, dass das Parlament tiber hinreichende Kompeten-
zen verflgt, um die im Wahlakt getroffene Richtungsent-
scheidung der Biirger auch in die Tat umzusetzen.?® Das
gilt fiir den Bundestag wie fiir die Landtage. Das Demo-
kratieprinzip widerstreitet deshalb Entwicklungen und
Zusténden, in denen Wahlen und Abstimmungen zum in-
haltslosen Ritual degenerieren, weil mit jhnen nicht auf
politisch~inhaltliche Gestaltungsspielrdume Einfluss ge~
nommen werden kann.??

Berticksichtigt man, dass mit der Wahl des Bundestags
der weitaus uiberwiegende Teil der legislativen, mit der
Wahl der Landtage der grofite Teil der exekutivischen
staatlichen MaBnahmen legitimiert wird,?? so liegt es auf
der Hand, dass jede Beschrinkung ihrer Steuerungsmaog-
lichkeiten das demokratische Legitimationsniveau senkt.
Politikverflechtung stellt sich deshalb als Demokratie-
problem dar, soweit sie dazu fiihrt, dass der Auftrag des
Wihlers auf Bundes- oder Landesebene relativiert und
konterkariert wird.2® Das hat auch das Bundesverfas-
sungsgericht gesehen und im Hinblick auf die Verwal-
tungskompetenzen festgestelit:

»Eine hinreichend kiare Zuordnung von Verwaltungszu-
stindigkeiten ist vor allem im Hinblick auf das Demokra-
tieprinzip erforderlich, das eine ununterbrochene Legiti-
mationskette vom Volk zu den mit staatlichen Aufgaben
betrauten Organen und Amtswaltern fordert und auf
diese Weise demokratische Verantwortlichkeit ermoglicht
[...]. Demokratische Legitimation kann in einem foderal
verfassten Staat grundsitzlich nur durch das Bundes-
oder Landesvolk fiir seinen jeweiligen Bereich vermittelt
werden [...]. Aus verfassungsrechtlicher Sicht ist zwar
nicht die Form der demokratischen Legitimation staatli-
chen Handelns entscheidend, sondern deren Effektivitat;
notwendig ist ein bestimmtes Legitimationsniveau [...].
Daran fehlt es aber, wenn die Aufgaben durch Organe
oder Amtswalter unter Bedingungen wahrgenommen
werden, die eine klare Verantwortungszuordnung nicht
ermdglichen. Der Biirger muss wissen konnen, wen er wo-
fiir — auch durch Vergabe oder Entzug seiner Wihler-
stimme — verantwortlich machen kann. “30

Vor diesem Hintergrund ist es nur konsequent, wenn das
Mehrheitsvotum dem grundsitzlichen Verbot der Misch-
verwaltung die Verpflichtung entnimmt, dass ,der Ver-
waltungstriger, dem durch eine Kompetenznorm des
Grundgesetzes Verwaltungsaufgaben zugewiesen worden

26 BVerfGE 89, 155 (171£., 182); P Kirchhof, Das Parlament als
Mitte der Demokratie, in: F'S fiir Badura, 2004, S.237 (2421.);
W. Kluth, Die demokratische Legitimation der Européischen
Union, 1995, S.61; K. P. S mann, in: v. M ldt/Klein/
Starck (Hrsg.), GG, Bd. II, 5. Aufl. 2005, Art. 20 Abs. 1 Rn. 95.

27 Huber (Fn. 21), D 34.

28 P M. Huber, Recht der Europdischen Integration, 2. Aufl.
2002, § 4 Rn. 50.

29 P M. Huber, Deutschland in der Foderalismusfalle?, S. 15;
ders. (Fn. 21), D 35; P. Kirchhof, Das Parlament als Mitte der
Demokratie, S.237 (244).

30 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04,
juris, Rz. 1581,
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sind, [...] diese Aufgaben grundsitzlich durch eigene Ver-
waltungseinrichtungen, also mit eigenem Personal, eige-
nen Sachmitteln und eigener Organisation wahrzuneh-
men*“ hat.

»Der Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahr-
nehmung schlieBt zwar die Inanspruchnahme der ,,Hilfe*
— auch soweit sie sich nicht auf eine blofie Amtshilfe im
Einzelfall beschréinkt - nicht zusténdiger Verwaltungs-
trager durch den zustéindigen Verwaltungstriger nicht
schlechthin aus, setzt ihr aber Grenzen: Von dem Gebot,
die Aufgaben eigenverantwortlich wahrzunehmen, darf
nur wegen eines besonderen sachlichen Grundes abgewi-
chen werden. Dem Grundgedanken einer Kompetenz-
norm (wie auch gder finanziellen Lastenaufteilung zwi-
schen Bund u.nd‘é Lindern) widerspriche es, wenn in
weitem Umfang Einrichtungen der Landesverwaltung
fiir Zwecke der Bundesverwaltung herangezogen wiirden
[...]. Daher kann die Heranziehung an sich unzustéindiger
Verwaltungseinrichtungen nur hinsichtlich einer eng um-~
grenzten Verwaltungsmaterie in Betracht kommen [...]
und ist an besondere Voraussetzungen gebunden.“3!

Ein rechtsstaatlich und demokratisch verankertes grund-
satzliches Verbot der Mischverwaltung zwingt zu klaren
und damit notgedrungen auch schematischen Losungen.
Es zwingt auch zu einer weitgehenden Normierung von
Zustandigkeitszuweisungen, Verfahren und Aufsichts-
rechtsverhiltnissen. Man mag dies aus der Perspektive
der Akteure bedauern und mit dem Sondervotum als ei-
nem ,lebendigen Foderalismus“ abtriglich kritisieren.
Dabei sollte freilich nicht iibersehen werden, dass dieser
»lebendige Féderalismus® typischerweise in der Génge-
lung nachgeordneter Ebenen durch diejenigen besteht,
die sich ,die Anziehungskraft des gréBeren Etats“ zu-
nutze machen kénnen, und dass dem (miindigen) Biirger
durch derartige Verflechtungen wenig gedient ist - weder
aus der rechtsstaatlichen Perspektive des Rechtsschutzes
noch aus der demokratischen Perspektive von Partizipa-
tion, Legitimation und Steuerung.3? Gesetzliche Normie-
rung schafft hingegen Transparenz, und das ist gut so!

IV. Kompatibilitit mit den Leitgedanken der Fode-
ralismusreform I

Auch wenn dies kein Mafistab fiir (verfassungs-jrichterli-
che Rechtsfindung ist, so passt das ,,SGB-II-Urteil“ doch
auch unter rechtspolitischem Blickwinkel in die Zeit.33
Die am 1. September 2006 in Kraft getretene Foderalis-
musreform I folgte bekanntlich dem Leitgedanken, fiir
eine klarere Trennung der Zusténdigkeiten von Bund,
Liandern und Kommunen zu sorgen,** und hat dies jeden-

31 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04,
juris, Rz. 160f.

32 Zur Verankerung beider Perspektiven am Beispiel der Unter-

sche1dung von Aufsicht und Uerwachung P. M. Huber, Uber-

in:  Hoffs /Schmidt-Afmann/Vofkuhle

(Hrsg ), Grundlagen des Verwaltungsrechts Bd.IIL, §45Rn. 31

33 Angedeutet bei Korioth (Fn. 3), DVBI 2008, 812 (815£.), mit
kritischer Tendenz.

34 Siehe insoweit auch Gutachten und Berichte zum 65. DJT,
2004 von P M. Huber, Klarere Verantwortungsteilung von
Bund, Lindern und Kommunen?, Gutachten D, sowie die
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falls im Ansatz auch eingeldst. Seitdem zeichnet sich so
etwas wie eine ,Konzeption“ bei der Kompetenzvertei-
lung zwischen Bund und Léndern ab, die mehr ist als die
bloBe Fixierung dessen, was politisch erreichbar ist: Der
Bund ist im Wesentlichen fiir die Aulenvertretung zu-
standig sowie fiir die ihrer Natur nach liberregionalen
Angelegenheiten, weil beide die Leistungsfihigkeit der
Lénder a priori iibersteigen. Bie Linder geniefien dage-
gen weitgehende Autonomie beziiglich ihres Selbstorga-
nisationsrechts und-besitzen die Zustindigkeiten fiir ty-
pischerweise regionale Angelegenheiten sowie fir Bil-
dung und Kultur. Das kann - mit Einschrankungen - als
Ausdruck einer letztlich auf dem Subsidiaritatsprinzip
aufbauenden Kompetenzverteilung begriffen werden,
‘was in besonderer Weise auch fiir die Verwaltungszustin-
digkeiten gilt. Namentlich lisst die mit der Anderung der
Art. 84 und Art. 85 GG verbundene Reduzierung der Inge-
renzméglichkeiten des Bundes die mit einem dezentralen
Vollzug verbundenen Vorteile fiir den Biirger wieder bes-
ser zur Geltung kommen: sie erhoht das Partizipations-
und Legitimationsniveau und erméglicht eine effektive,
den individuellen Gegebenheiten und dem Grundsatz der
VerhiltnisméaBigkeit in besonderer Weise verpflichtete
Vollzugskontrolle. Das dient nicht nur der Freiheitssiche-
rung; auf dieser Grundlage kann auch das demokratische
Prinzip auf Landesebene an Substanz gewinnen.

Diesen vom verfassungséindernden Gesetzgeber ermog-
lichten Fortschritt rundet das vom Bundesverfassungsge-
richt neu vermessene grundsitzliche Verbot der Misch-
verwaltung ab. Es ist zwar nicht der Schlussstein bei der
Rekonstruktion des deutschen Bundesstaates; ein wichti-
ger Eckstein aber ist es durchaus.

V. Ertrag fiir die Kommunen

1. Begrenzter Prifungsmafistab des Art. 28
Abs. 2 GG

Fur die Kommunen hilt das ,,SGB-II-Urteil” zumindest
ein wenig Hoffnung bereit. Immerhin erkennt der Senat
erstmals an, dass nicht nur in der Entziehung,35 sondern
auch in der Auferlegung neuer Aufgaben ein Eingriff in
die Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG lie-
gen kann. 3 Im Ubrigen aber betont er die Mediatisierung
der Kommunen durch die Lénder und schiebt ihrer wei-
teren Emanzipation als ,,dritte Ebene* des Bundesstaates
einen deutlichen Riegel vor.3? Auch verwirft er das Ansin-
nen, Art. 28 Abs. 2 GG zu einem Recht auf , Freiheit vor
gesetzwidrigem Zwang“ auszubauen und die Beriihrung
der Selbstverwaltungsgarantie zum Anlass einer allge-
meinen VerfassungsméBigkeitskontrolle zu nehmen. Inso-
weit bleiben zwischen dem Grundrecht der allgemeinen
Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG)®® und der institutio-
nellen Garantie des Art. 28 Abs. 2 Sitze 1 und 2 GG doch

Berichte von A. Janssen, Referat, P 9ff.; H. Meyer, Referat, P
531f. und St. Korioth, Referat P 89ff., in: Bd. II/1, 2004.

35 Dazu BVerfGE 79, 1271f. — Rastede.

36 Henneke (Fn. 4), Der Landkreis 2008, 196.

37 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04,
juris, Rz. 151£,

38 BVerfGE 6, 32ff.



Huber - Das Verbot der Mischverwaltung — de constitutione lata et ferenda

849

erhebliche Unterschiede.?¥ Die bundesrechtliche Aufga-
benzuweisung in § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II bleibt da-
mit unbeanstandet.

2. Das Durchgriffsverbot als Konkretisierung von
Art. 28 Abs. 2 GG .

Fiir die Zukunft deutet der Senat jedoch an, dass sich die
in der ,SGB-II-Entscheidung geiibte Zuriickhaltung
beim Kontrollzugriff mit Blick auf das 2006 in das
Grundgesetz aufgenommene Durchgriffsverbot dndern
konnte. Da das Gericht die Feststellung, dass Art. 84
Abs. 1 GG a.F. keine Konkretisierung von Art. 28 Abs. 2
Satz 2 GG enthalten habe, damit begriindet, dass dieser,
anders als Art. 84 Abs; 1 Satz 7 GG n.F, kein absolutes
Verbot der Aufgabermzuweisung auf die kommunale
Ebene kannte, darf man wohl folgern, dass das Durch-
griffsverbot der Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG und Art. 85 Abs. 1
Satz2 GG die insoweit erforderliche Konkretisierung
nun enthélt und seine Verletzung deshalb auch mit der
Kommunalverfassungsbeschwerde angegriffen werden
kann. 40

Freilich besitzt das Durchgriffsverbot zwei offene Flan-
ken:

Zum Zeitpunkt des Inkrafttretens der Féderalismusre-
form am 1. September 2006 bestehende Aufgabenzuwei-
sungen bleiben von dieser Neuregelung unberiihrt: Gem.
Art. 125a Abs. 1 Sitze 1 und 2 GG gelten sie als Bundes-
recht fort, konnen aber durch Landesrecht ersetzt wer-
den. Vor diesem Hintergrund kann der Bundesgesetzge-
ber Mehrbelastungen der Kommunen auch durch die
Verschérfung bestehender Anforderungen verursachen,
denn er bleibt aufgrund seiner Sachkompetenz jedenfalls
hinsichtlich des materiellen (Bundes-)Rechts #inderungs-
befugt. Im Einklang mit der Gesetzesbegriindung? wer-

39 Kritisch zum Priifungsmafistab Korioth (Fn. 3), DVB1 2008,
812 (813£.).

40 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04,
juris, Rz. 135f.

41 H.-D. Jarass/B. Pieroth, GG, 9. Aufl. 2007, Art. 84 Rn. 7; H.
Schmid/R. Wiesner, Die Kinder- und Jugendhilfe und die
Foderalismusreform, Teil 2, Zeitschrift fiir Kindschaftsrecht
und Jugendhilfe (ZKJ) 2006, 449 (451L.); C. Zieglmeier, Das
strikte Konnexitétsprinzip am Beispiel der Bayerischen Ver-
fassung, NVwZ 2008, 270 (271). Ferner T. Grof, in: Friouf/
Hifling (Hrsg.), GG, Stand: 2008, Art. 84 Rn. 22, fur nicht
wesentliche Verschiarfungen. Ferner I. Kesper, Reform des
Féderalismus in der Bundesrepublik Deutschland, NdsVB1
2006, 145 (154); a. A. M. Burgi, Kiinftige Aufgaben der Kom-
munen im sozialen Bundesstaat, DVBI 2007, 70 (76f.); H.-G.
Henneke, Die Kommunen in der Féderalismusreform, DVBI
2006 867 (8691f); ders. (Fn. 4), NdsV'Bl 2008, 1 (3f£.); ders.,

hmidt-Bleibtreu/Hofm (Hrsg), GG, 11.
Auﬁ 2008, Art,84 Rn. 25ff; F0 Schoch Verfassungswidrigkeit
des bundesgesetzhchen Durchgnffs auf die Kommunen,
DVBI 2007, 261 (263ff.). Offen gelassen bei W. Durner, Das
Konnexititsprinzip des Art. 83 Abs. 3 BV und das Abstim-
mungsverhalten der Staatsregierung im Bundesrat, BayVBI
2007, 161 (162); B. Kaplonek, Zur Anwendung von Art. 85
Abs. 1 Satz 3 und Abs. 2 SichsVerf, SachsVBI1 2007, 277 (283).

42 Anders H.-G. Henneke, Verpflichtung der Kommunen zur
Ausfithrung neuer oder erweiterter Sozialleistungstatbe-
stéinde durch den Bund?, ZG 2007, 21 (26 ff.). Siehe dazu ders.
(Fn. 4), VBIBW 2008, 241 (243£., 245). Ausfithrlich zur Ent-
stehungsgeschichte ders., Durch Bundesgesetze diirfen
Gemeinden und Gemeindeverbénden Aufgaben nicht iiber-
tragen werden, NdsVBI 2007, 57 (581f.). Siehe auch W. Fors-

den Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG und Art. 85 Abs. 1 Satz 2 GG
deshalb auf die Ubertragung qualitativ neuer Aufgaben
beschrénkt, so dass eine nur quantitative Aufgabeniver-
mehrung von ihnen nicht erfasst wird:43

»Forderungen, den neuen Artikel 84 Abs. 1 8atz7 GG in
der Begriindung dahingehend zu erliutern, dass dem
Bund kiinftig auch eine Erweiterung bestehender Aufga-
ben verwehrt sein sollte, wurde im Gesetzgebungsvexrfah-
ren nicht entsprochen. Vielmehr ist an die zum bisherigen
Artikel 84 Abs. 1 GG bekannte Unterscheidung zwischen
der rein quantitativen Vermehrung bereits bestehender
Aufgaben und der Ubertragung neuer Aufgaben [...] an-
zukniipfen.

Nach der hierzu ergangenen Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts ist die Festlegung des Aufgabenkrei-
ses einer Behérde qualitativ zu sehen; rein quantitative
Vermehrungen bereits bestehender Aufgaben greifen
nicht in den den Lindern vorbehaltenen Bereich ein
(BVerfG, Beschluss vom 8. April 1987, Az.: 2 BvR 909/82).
Dementsprechend ist auch fiir den neuen Artikel 84 Abs. 1
Satz 7 GG zwischen einer (unzulissigen) Ubertragung
qualitativ neuer Aufgaben und einer zulissigen quantita-
tiven Vermehrung bestehender Aufgaben zu unterschei-
den. Hierfiir spricht auch, dass andernfalls dem Bundes-
gesetzgeber jede gesetzgeberische Modifikation beste-
hender kommunaler Aufgaben versagt und damit eine
Versteinerung des insoweit bereits geltenden Rechts zu
besorgen wire.“44

Dem wird zwar entgegengehalten, dass eine Paralyse der
Bundesebene im Kontext von Art. 84 Abs. 1 Satz7 GG
und Art. 85 Abs, 1 Satz 2 GG nicht zu besorgen sei, weil
der Bund aufgrund seiner fortbestehenden Sachkompe-
tenz nach wie vor regelungsbefugt bleibe, ihm lediglich
der Durchgriff auf die kommunale Ebene verwehrt
wiirde.#® Dieser Einwand versucht jedoch, ergebnisorien-
tiert, die sachlich zusammenhéngenden Fragen der Sach-
kompetenz und des Durchgriffs kiinstlich zu trennen und
kann daher nicht iiberzeugen. Wiirde das Durchgriffsver-
bot némlich auch dort greifen, wo die Kommunen bereits
durch Bundesrecht zum Vollzug bundesgesetzlich defi-
nierter Verwaltungsaufgaben berufen sind, bediirfte es
fiir jede inhaltliche Modifizierung des Bundesrechts ent-
sprechender organisatorischer Regelungen auf Landes-
ebene. Damit wire die ,Versteinerung® des geltenden
Bundesrechts vorprogrammiert. Das ist nicht gewollt. Vor
diesem Hintergrund iiberzeugt es, die — der Rechtspre-
chung zu Art. 84 Abs. 1 GG a.F. zugrunde liegende — Dif-
ferenzierung zwischen einer unzulissigen Ubertragung
qualitativ neuer Aufgaben und einer zuldssigen quantita-

terling, Das Aufgabeniibertragungsverbot nach Art. 84 Abs. 1
Satz 7 GG, Der Landkreis 2007, 56 ff.

43 Jarass/Pieroth (Fn. 41), Art. 84 Rn. 7; Zieglmeier (Fn. 41),
NVwZ 2008, 270 (271); Groff (Fn. 41), Art. 84 Rn. 22, differen-
ziert zwischen wesentlichen und nicht wesentlichen Ande-
rungen. Siehe auch Kesper (Fn. 41), NdsVBI 2006, 145 (154).

44 Siehe die Antwort der Bundesregierung auf eine Anfrage,
BT-Drs. 16/3971 S 7 ferner BT Drs 16/3989 S 2. Slehe fer-
ner C.
(Hrsg), GG, 11. Auﬂ 2008, Art. 125a Rn. 3.

45 Siehe nur Henneke (Fn. 4), NdsVB1 2008, 1 (31f.), unter Beru-
fung auf Burgi (Fn. 41), DVB1 2007, 70 (77); Henneke (Fn. 42),
NdsVBI 2007, 57 (66).
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tiven Vermehrung bestehender Aufgaben auch auf das
Verhéltnis zwischen Bund und Kommunen zu Gibertragen
und Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG entsprechend restriktiv aus-
zulegen. 46

Ein anderes Problem betrifft dagegen die Frage, ob der
Bund trotz der Einfilhrung des Durchgriffsverbots und
der den Lindern eingerdumten Ersetzungsbefugnis
(Art. 125a Abs. 1 Satz 2 GG) bestehende Aufgabenzuwei-
sungen an die Kommunen modifizieren kann. Das ist um-
stritten,*” im Ergebnis jedoch zu bejahen. Der Zweite Se-
nat des Bundesverfassungsgerichts hat diese Frage in
seiner ,SGB-II-Entscheidung” offen gelassen. In einem
obiter dictum qualifiziert er Art. 84 Abs. 1 Satz7 GG
zwar als ,absolutes Verbot der Aufgabenzuweisung auf
die kommunale E&)ene“ fithrt im Ubrigen jedoch aus:

»Soweit die Beschwerdefiihrer darauf verweisen, dass die
nach ihrer Auffassung verfassungswidrige Aufgabenzu-
weisung nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II in der Zukunft
eine Erweiterung durch Bundesgesetz ermogliche und die
Beschwerdeflihrer dem schutzlos ausgeliefert seien, wer-
fen sie Fragen namentlich des Ubergangsrechts des
Art. 125a GG auf, die in diesem Verfahren zu kliren kein
Anlass besteht.“48

Auch die Gesetzesbegriindung zur Féderalismusreform
spricht davon, dass die Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts zur Ersetzungsbefugnis des Art. 125a
Abs. 2 GG a.E* auf die vorliegende Konstellation {iber-
tragen werden kénne.>° Diese billigt dem Bundesgesetz-
geber in Materien, in denen eine bundesrechtliche Rege-
lung nicht mehr erforderlich i.S.v. Art. 72 Abs. 2 GG ist,
bekanntlich eine Anderungskompetenz zu, da es »keine
Anhaltspunkte dafiir [gebel, dass der verfassungsin-
dernde Gesetzgeber [...] einen Stillstand im Bereich der
[...] Gesetzgebung und damit eine Versteinerung einer

46 Anderer Ansicht H.-G. Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hof-
mann/Hopfauf, GG, 11. Aufl. 2008, Art. 84 Rn. 29; ders. (Fn.
42), ZG 2007, 21 (28 f1.).

47 H.-G. Hermeke, Auf Eis gelegte Foderalismusreform von
GroBer Koalition wieder aufgetaut - Nicht alles ist freilich
geblieben, was an Verniinftigem erreicht wurde, NdsVBL
2006, 158 (160, s. auch 162); A. Uhle, in: Maunz/Diirig (Hrsg.),
GG, Stand: 2008, Art. 125a Rn. 27f.; F Wollenschliger, Die
Foderahsmusreform Genese, Grundhmen und Auswirkun-
gen auf die Bereiche Bildung und Wissenschaft, RAJB 2007, 8
(11), Fn. 19. Ferner Maiwald (Fn. 44), Art. 125a Rn. 3;a.A. C.
Degenhart, Die Neuordnung der Gesetzgebungskompetenzen
durch die Fdderalismusreform, NVwZ 2006, 1209 (1215);
ders., in: Sachs (Hrsg.), GG, 4. Aufl. 2007, Art, 125a Rn. 7;
Henneke (Fn. 46), Art. 84 Rn 27, ders. (Fn. 42), ZG 2007, 21
(261£f.); Schoch (Fn. 41), DVBI 2007, 261 (264). Siehe auch
Durner (Fn. 41), BayVBI 2007, 161 (162); M. Nierhaus/S.
Rademacher, Die groBe Staatsreform als Ausweg aus der
Foderalismusfalle?, LKV 2006 385 (393). Eine Uberleltungs-

lung auf die Land wie mitunter vorgeschlagen
(vgl. H.- -G. Henneke, Finanzrecht in der Reform, in: ders./
Piinder/Waldhoff [Hrsg 1, Recht der Kommunalfinanzen,
2008, § 4 Rn, 621f., insbes. 661f.), wurde jedenfalls nicht Ver-
fassungsrecht.

48 BVerfG, NVwZ 2008, 183 (185). Siehe dazu F Schoch, Neu-

konzeption der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie

durch das Bundesverfassungsgericht?, DVBl 2008, 937

(9451.).

BVerfGE 111, 10 (291.) — Ladenschluss; 111, 226 (268£.) —

Juniorprofessur; 112, 226 (250) - Studiengebiihren.

BT-Drs. 16/813, S. 20; ferner Henneke (Fn. 47), NdsVBI 2006,

158 (160, s. auch 162).
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einmal geschaffenen Rechtslage in Kauf genommen hat
oder hat verursachen wollen.“?! Diese Anderungskompe-
tenz ist allerdings ,eng auszulegen und an die Beibehal-
tung der wesentlichen Elemente der in dem fortbestehen-
den Bundesgesetz enthaltenen Regelung gekniipft. Eine
grundlegende Neukonzeption ist dem Bund verwehrt*.62
Das bedeutet im Ergebnis freilich, dass vorbehaltlich ei-
ner Ersetzung durch Landesrecht bundesgesetzliche Auf-
gabenzuweisungen an die Kommunen in begrenztem Um-
fang weiterhin durch Bundesgesetz modifiziert und aus-
geweitet werden kénnen.

VI. Die ,,SGB-II Entscheldung“ als Leltlmle fir

den verf: g nden G g

Zwar ist noch nicht absehbar, ob sich am Ende, bei der ge-
botenen Neuregelung der Zustindigkeitsregelungen fiir
die Grundsicherung Arbeitssuchender bis Ende 2010,
eine kommunalfreundliche, dezentrale Losung durchset-
zen wird, eine zentralistische Losung in der Hand der
Bundesagentur fiir Arbeit,5 oder ob die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts durch den beriihmten Fe-
derstrich des (verfassungsindernden) Gesetzgebers Ma-
kulatur werden wird und die soeben verworfenen Ar-
beitsgemeinschaften unmittelbar im Grundgesetz veran-
kert werden.

Vor dem Hintergrund des bislang Ausgefiihrten liegt es
freilich auf der Hand, dass die krude verfassungsrechtli-
che Absicherung der beanstandeten Arbeitsgemeinschaf-
ten die schlechteste aller denkbaren Losungen wire. Sie
missbrauchte, was freilich nicht der erste Siindenfall
wire, die Funktion der Verfassung als Rahmen- bzw.
Grundordnung und verfehlte das insoweit idealtypisch
erforderliche Abstraktionsniveau.’ Schwerer wiegt, dass
damit auch die mit der Foderalismusreform I erzielten
Fortschritte bei der Entflechtung der Entscheidungszu-
standigkeiten von Bund, Lindern und Kommunen55 wie-
der ein Stiick weit riickgéingig gemacht wiirden und da-
mit - wie das Bundesverfassungsgericht zu Recht hervor-
gehoben hat - das demokratische Legitimationsniveau
ihrer Entscheidungen gesenkt wiirde. Sachlich zu recht-
fertigen wire ein solcher Einflussknick?® kaum.

Sieht man von der vermutlich nicht ganz uneigenniitzig
erstellten Studie ab, mit der die Bundesagentur fiir Arbeit
die Uberlegenheit der von ihr gefiihrten Arbeitsgemein-
schaften zu dokumentieren versucht hat,3? sprechen doch

51 BVerfGE 111, 10 (29ff.) - Ladenschluss. In BT-Drs. 16/813,
S. 20, ausdriicklich bekraftigt.

52 BVerfGE 111, 226 (269) — Juniorprofessur; ebenso 112, 226
(250) - Studiengebiihren.

53 So die Prognose von Korioth (Fn. 3), DVBI 2008, 812 (821).

54 Mit beachtlichen Argumenten kritisch M. Brenner, Die neu-
artige Technizitat des Verfassungsrechts und die Aufgabe der
Verfassungsrechtsprechung, ASR 120 (1995), 248 ff.

55 P. M. Huber, Deutschland nach der Féderali m -
besserer Verfassung!, F'S fiir Scholz, 2007, S. 595 (602 i),

56 Zur dogmatischen Bedeutung des Begriffs s. P M. Huber,

Demokratie in Europa - Zusammenfassung und Ausblick, in:

Bauer/ders./Sommermann (Hrsg.), Demokratie in Europa,

2005, S. 491 (500); P M. Huber, Entflechtung der Verwaltungs-

kompetenzen als Leitidee der Foderalismusreform, ZSE 6

(2008), 255 (278). .

Bundesagentur fiir Arbeit (Hrsg.), Ubergiinge aus Grundsi-

cherung in Beschiftigung, 2008, Ziff. 2.2,
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wichtige Griinde dafiir, die Grundsicherung den kreis-
freien Stédten und Landkreisen zu iiberlassen. Sie ken-
nen die Verhiltnisse vor Ort und kénnen insoweit situati-~

20079 und am 8. November 20076! eine Rolle gespiel t ha-
ben, so scheint es, als hitten die Akteure den Kompass
verloren. Die dort behandeiten Vorschlige fiir Vexfas-

onsadéquater reagieren als die zentral g te Ar-
beitsverwaltung; zudem sind sie auch fiir andere Sozial-
leistungen wie die Sozial- (§§ 3 Abs. 2, 97 SGB XII) oder
Jugendhilfe (§§ 69 Abs. 1 Satz 258, 85 SGB VIII) zustin-
dig.

Der (verf indernde) G ber tite jedenfalls
gut daran, sich auf die vorliegende Entscheidung und die
in ihr skizzierten Uberlegungen einzulassen. Ob er derzeit
allerdings tiber die wilnschenswerte grundsitzliche Ori-
entierung verfitgt, muss, bezweifelt werden. Zwar haben
Bundestag und Bunde?at Ende 2006 eine zweite Fodera-

lismuskommission einfesetzt.’® Betrachtet man jedoch
ihre kontinuieriich gesc pfte Agenda und die Gegen-
stdnde, die bei den 6ffentlichen Anhérungen am 22. Juni

58 Es ist allerdings geplant, diese bundesgesetzliche Zustindig-
keitszuweisung mit dem neuen Gesetz zur Firderung von Kin-
dern in K.mdertagesemnchtungen und in 'I‘agespﬂege (Kifs6G)
zu streichen; an den k ichen Rege-
lungen diirfte sich allerdmgs wemg &ndern.

58 Ei einer ission zur Modernisie-
rung der Bund-. Lﬁnder—Fmsnzbezxeh\mgen, BT-Drs. 16/3885=
BR-Drs. 913/06.

ungen sind, gelinde gesagt, disparat, ja sie
laufen ~ wie etwa das Plidoyer fiir eine gemeinsame IT-
Mischverwaltung von Bund, Lindern und Kommunen$62 —
darauf hinaus, die (bescheidenen) Erfolge der Foderalis-
musreform I wieder zunichte zu machen.®® Vielleicht
kann ja die Besinnung auf Aussagen und Einsichten des
hier zu wiirdigenden ,,SGB-II-Urteils“ derartige Irrwege
verhindern.

60 K g und d zur Modernisie~
rung der Bund—Lﬂnder— i b issions-
prot. Nr 4v.22.8. 2007

61 K ion von Bund und Bund zur Modernisie-
rung der Bund-Liéinder-Fi beziel K issions-

prot. Nr. 8 v. 8.11.2007.

Siehe dazu U. Schliesky, Die Aufnahme der IT in das Grund-

gesetz, ZSE 6 (2008), 304 (325), mit dem Vorschlag eines in

einem Art. 37Tb GG zu verankernden ,Verwaltungsverbun-
des“; M. Burgi, Stell hme zur Offentlichen Anhérung
der K ion von Bundestag und Bund zur Moderni~
sierung der Bund-L#nder-Finanzbeziehungen, Kommissi-

onsdrs. 72,

63 Siehe etwa te zur dernisi der Bund-Lin-
der-Fi beziel Vorschl der i den P
Struck/G. H. Oettinger v. 23.6.2008, Kommission von Bun-
destag und Bundesrat zur Modemi.s)erung der Bund-Linder-

drs. 128, S. 6 Ziff. 1.
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Mischverwaltung im Bundesstaat nach der Féderalismusreform

Von Prof. Dr. Friedrich E. Schnapp, Bochum

In seiner Entscheidung vom 20.12.2007 (2 BvR 2433/04; 2 BvR
2234/04) betreffend die Arbeitsgemeinschaften nach §44b SGB IT
(Hartz-IV-Organisation) hat das Bundesverfassungsgericht aber-
mals betont, dass das Grundgesetz die Verwaltungen des Bundes und
der Linder organisatorisch und funktionell voneinander trennt.
Diese Verteilung ist nicht disponibel. Ein Zusammenwirken der bei-
den »Verwaltungsriume« ist nur dann statthaft, wenn das Grund-
gesetz dies vorsieht oder ausdriicklich zulisst. Alles andere verstofSt
gegen den Grundsatz der eigenverantwortlichen Aufgabenwahrneh-
mung. Der nachstehende Beitrag gibt einen Uberblick iiber die ein-
schligigen Konstellationen und zeigt die Ansiitze zu einer dogmati-
schen Behandlung des Problems auf.

1. Uberblick iiber die Kompetenzverteilung durch das
Grundgesetz

In einem foderativen Staatswesen bedarf es der Verteilung aller
staatlichen Aufgaben und Befugnisse auf den Zentralstaat und auf
die Gliedstaaten, also in der Bundesrepublik Deutschland auf
Bund und Lander. Die Grundregel hierfiir liefert unter unserer
Verfassungsordnung Art. 30 GG. Danach ist die Ausiibung der
staatlichen Befugnisse und die Erfiillung der staatlichen Aufgaben
Sache der Linder, soweit dieses Grundgesetz keine andere Rege-
lung trifft oder zuldsst'. Kurzformelhaft ausgedriickt bedeutet
diese Verfassungsbestimmung: Bei einem Schweigen des Grund-
gesetzes sind die Linder zustindig. Diese Grundregel wird auf-
gegriffen und fiir die drei Staatsfunktionen Gesetzgebung, voll-
ziehende Gewalt und Rechtsprechung in den Artikeln 70, 83 und
92 GG aufgefichert und variiert.

1. Die Verteilung im Bereich der Rechtsprechung ist — vergli-
chen mit der auf den Gebieten der Gesetzgebung und der voll-
ziehenden Gewalt — einfach und gut tiberschaubar. Nach Art. 92
GG wird rechtsprechende Gewalt ausgeiibt durch das Bundes-
verfassungsgericht (Art. 93, 94 GG), die im Grundgesetz auf-
gefiihrten Bundesgerichte (Art.95, 96 GG) und durch die Ge-
richte der Lander.

2. Die Gesetzgebung ist angesprochen in Art.70 GG. Diese
Bestimmung wiederholt nur leicht abgedndert die Grundregel
des Art.30 GG. Entgegen dem Eindruck, den diese Vorschrift
vermittelt, hat die Gesetzgebung des Bundes in der politischen
Wirklichkeit das eindeutige Ubergewicht. Infolge der Foderalis-
musreform ist die Kategorie der Rahmengesetzgebung entfallen.
Dafiir ist die konkurrierende Gesetzgebung angereichert und
differenziert geregelt, was das Verhiltnis von Bundes- und Lan-
desgesetzgebung angeht. Mit J. Ipsen? lisst sich hier unterschei-
den zwischen Kern-, Bedarfs- und Abweichungskompetenzen.
Im Bereich der Kernkompetenzen haben — wie bislang — die Lin-
der die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund
von seiner (konkurrierenden) Zustindigkeit zur Gesetzgebung
keinen Gebrauch macht (Art.72 I GG). Tut er das, so geht von

einem solchen Bundesgesetz eine (zeitliche und sachliche) Sperr-
wirkung aus’. Der Unterschied zur ausschliefllichen Gesetz-
gebung des Bundes besteht darin, dass auf deren Gebieten die
Linder nie titig werden kénnen, wihrend sie bei den Kernkom-
petenzen (wieder) gesetzgeberisch agieren diirfen, wenn eine
Sperrwirkung (noch) nicht besteht oder wieder entfallen ist.
Eine Uberpriifung, ob im Bereich der Kernkompetenzen die
Herstellung gleichwertiger Lebensverhiltnisse im Bundesgebiet
oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im ge-
samtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erfor-
derlich macht (Art. 72 II GG), findet bei den Kernkompetenzen
jedoch nicht statt. Man erkennt die Kernkompetenzen daran,
dass sie in Art. 72 II GG nicht aufgezihlt sind. Bei Bedarfskom-
petenzen muss die Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen Re-
gelung jedoch vorliegen®. Die Abweichungskompetenzen (Art.72
111, 84 I GG) waren bis zur Foderalismusreform dem GG unbe-
kannt; sie stellen eine Kompensation fiir den ganzlichen Wegfall
der fritheren Rahmengesetzgebung dar. Hier ist zu unterschei-
den: Geht es um materiell-rechtliche Regelungen, also um das
Was, sind die Art. 70 ff. GG einschligig. Handelt es sich dagegen
um Organisation und Vollzug, mithin um das Wer und Wie,
erweisen sich die Art. 83 ff. GG als leges speciales dazu®. Im letz-
teren Bereich gibt es nimlich Regelungen, die differenzierter
sind als diejenigen iiber die Gesetzgebung, die insbesondere
von dem »Verteilungsmuster« bei der Gesetzgebung abweichen,
wie es eingangs beschrieben worden ist. Vor allem existieren hier
— soweit es um den Vollzug von Bundesrecht durch die Linder
geht — Mitwirkungsrechte des Bundesrates, wenn die Einrich-
tung der Behérden und das Verwaltungsverfahren auf dem Spie-
le stehen, und abgestufte, damit zugleich aber auch einge-
schrinkte Einwirkungsmoglichkeiten des Bundes auf die
Lander. Diese vom Grundgesetz vorgenommene Verteilung wiir-

N

Dazu, wann das Grundgesetz etwas anders »zulisst¢, prignant PIeTz-
CKER, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band IV, 1990,
§99 Rdn. 11: »Lige ein >Zulassen« iiberall dort vor, wo das Grundgesetz
die Zustandigkeit des Bundes nicht ausdriicklich ausschlieft, so wire
Art. 30 GG in sein Gegenteil verkehrt: nicht der Bund miisste eine enu-
merierte Kompetenz dartun, vielmehr wiren die Lander nur durch den
ausdriicklichen Ausschluss einer Bundeskompetenz geschiitzt.« Ebenso
Bross in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Band 3, 5. Aufl.
2003, Art. 83 Rdn. 25. Richtigerweise ist das »Zulassen« also als Verweis
auf mitgeschriebene Bundeszustindigkeiten zu verstehen.

J.Ipsen, NJW 2006, 2801 (2805f.) und Staatsrecht I, 18.Aufl. 2006,
Rdn. 555 ff.

Zu Einzelheiten s. etwa KuN1G, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kom-
mentar, Bd. 3, 5. Aufl. 2003, Art.72 Rdn. 7 ff.

Zur Kontrolldichte bei der Uberpriifung durch das BVerfG siehe zuletzt
BVerfGE 111, 226; 112, 226.

So auch Bross (Fn. 1), Art.84 Rdn.4 und PieroTH, in: Jarass/Pieroth,
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 8. Aufl. 2006, Art. 83
Rdn. 2, auch mit Nachweisen zur Gegenmeinung.
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de man unterlaufen, wollte man die Organisationsgewalt an die
Befugnis zur materiellen Gesetzgebung »ankleben«.

Die Abweichungskompetenzen erweisen sich als eigentliche
konkurrierende Gesetzgebungskompetenzen®: Auf den in Art. 72
III 1 GG bezeichneten Gebieten kénnen die Linder abweichende
Regelungen schaffen. Diesen kann der Bund durch ein spiteres
Gesetz derogieren, das allerdings erst sechs Monate nach Ver-
kiindung in Kraft tritt, es sei denn, der Bundesrat stimmt einer
Verkiirzung dieser Sperrzeit zu. Eine Regelung fiir Ausnahme-
fille, wie sie Art. 84 I 5 GG vorsieht, gibt es an dieser Stelle nicht.

3. Im Bereich der vollziehenden Gewalt — und hier ist das
Problemfeld »Mischverwaltung« angesiedelt — gestaltet sich die
verfassungsrechtliche Ausbalancierung um einiges differenzier-
ter. Hier existieren vier Vollzugstypen: (1) Der Regeltypus wird
statuiert durch Art. 83 GG. Danach ist die Ausfithrung der Bun-
desgesetze eine eigene Angelegenheit der Linder, soweit das
Grundgesetz nichts anderes bestimmt oder zulésst. Dieses »an-
dere« ist einmal (2) die bundeseigene Verwaltung nach Art. 86
GG’ und (3) die Ausfiihrung der Bundesgesetze durch die Lin-
der im Auftrag des Bundes (Art.85 GG)®. Als vierter Typus
kommt hinzu die Vollziehung der Landesgesetze durch die Lin-
der. Er ist im Grundgesetz nicht erwihnt, weil von der Grund-
regel des Art.30 GG mit umfasst. Anders als im Bereich der
Gesetzgebung liegt also der Schwerpunkt der Verwaltung auch
tatsichlich bei den Lindern.

Der Regeltypus des Art.83 GG ist, was die Einrichtung der
Behorden und das Verwaltungsverfahren angeht, seit der sog.
Foderalismusreform in einem differenzierten Regelwerk modi-
fiziert worden®: Ausgangspunkt ist zunichst, dass — wie bislang —
die Lander selbst die Einrichtung der Behdrden und das Verwal-
tungsverfahren regeln, wenn sie Bundesrecht in landeseigener
Verwaltung vollziehen (Art. 84 I 1 GG). Wenn ein Bundesgesetz
»etwas anderes« bestimmt, d.h. die Behérdeneinrichtung und
das Verwaltungsverfahren selbst regelt, konnen die Linder —
ebenso wie auf den Sachgebieten — davon abweichende Regelun-
gen treffen (Art.84 I 2 GG; so genannte Abweichungsgesetz-
gebung). Haben sie das getan, so kann der Bundesgesetzgeber
durch eine spitere Regelung das Landesgesetz wieder aushebeln
(Satz 3); denn die bundesrechtliche Regelung geht als »spiiteres
Gesetz« (lex posterior) wegen Art.84 I 4 in Verbindung mit
Art.72 1II 3 GG der abweichenden landesrechtlichen Regelung
vor. Ein solches Gesetz tritt aber frithestens sechs Monate nach
seiner Verkiindung in Kraft. Will der Bund diese Sperrfrist ver-
kiirzen, bedarf er jedoch der Zustimmung des Bundesrates
(Art.84 I 3 GG). Auch dadurch wird freilich die Maoglichkeit
einer Abweichung durch die Lander nicht beseitigt'®. Bei diesem
»Pingpong-Spiel«!! gilt nicht die Grundregel des Art.31 GG,
wonach Bundesrecht Landesrecht bricht, sondern gem. Art. 84
I 4 in Verbindung mit Art. 72 III 3 GG die lex-posterior-Regel'>.
Diesem Hin und Her kann der Bund endgiiltig nur entgehen,
wenn er sich des Kompetenztitels in Art. 84 I 5 GG bedient, der
zuliisst, dass der Bund in Ausnahmefiillen wegen eines besonde-
ren Bediirfnisses nach bundeseinheitlicher Regelung das Verwal-
tungsverfahren'® ohne Abweichungsmaoglichkeit fiir die Linder
regelt!®. Derartige Gesetze bediirfen wiederum der Zustimmung
durch den Bundesrat (Sitze 4 und 5). Da das Verwaltungsver-
fahren aber bereits weitgehend kodifiziert ist (VwVfG, AO, SGB
X-1), diirfte der Anwendungsbereich dieser Vorschrift eher
schmal sein. In jedem Fall behalten im Bereich von Behorden-
einrichtung und Verwaltungsverfahren die Linder »den Fuf§ in
der Tiir« — entweder durch die Abweichungsgesetzgebung oder
durch die Zustimmung des Bundesrates. Diese Tiir darf durch
Umgehungsversuche nicht zugeschlagen werden'.

Der landeseigene Vollzug von Bundesrecht — und hier vor
allem begegnen wir dem Phinomen der Mischverwaltung, wie
die nachfolgende Ubersicht tiber die Rechtsprechung erkennen
lisst — kann wiederum in zwei Formen vor sich gehen: (1) Ent-

weder konnen die Linder die Bundesgesetze in landesunmittel-
barer Verwaltung vollziehen — also durch Ministerien und nach-
geordnete Behorden — oder dies kann (2) Einrichtungen der
mittelbaren Landesverwaltung iiberlassen sein, namlich eigen-
stindigen Korperschaften, Anstalten und/oder Stiftungen, die
nicht der staatlichen Verwaltungshierarchie inkorporiert sind,
aber im Regelfall der Staatsaufsicht unterliegen. Der Vollzug
von Bundesrecht durch landesunmittelbare Kérperschaften etc.
erweist sich als mittelbare Staatsverwaltung durch landesunmit-
telbare Korperschaften des 6ffentlichen Rechts, anders gesagt: als
landeseigene Ausfithrung von Bundesrecht. Damit entspricht
dieser Vollzug dem Regeltypus des Art.83 GG; denn »Ausfiih-
rung von Bundesgesetzen« im Sinne der Art.83 und 84 GG
bedeutet — neben der Einrichtung der Behérden und der Rege-
lung des Verwaltungsverfahrens — vor allem den Erlass unterge-
setzlicher Vorschriften und das tibrige Verwaltungshandeln'.

Il. Konstellationen bei der Mischverwaltung

Art. 83 GG trennt die Verwaltungsraume des Bundes und der
Linder organisatorisch und funktionell’”. Auch nach der Fode-
ralismusreform hat sich daran nichts geéindert. Das Grundgesetz
hat andererseits ein Zusammenwirken von Bund und Lindern
vorgesehen oder zugelassen'. Die Frage ist, ob auch dariiber
hinausgehende Einwirkungen der Bundes- auf die Landesebene
verfassungsvertriglich sind"®. Dies wird vom iiberwiegenden Teil
des Schrifttums verneint®.

6 J.Ipsen, NJW 2006, 2801 (2806).

Die Gegenstinde finden sich in den Artikeln 87 bis 90, 108, 114 und 120 a

GG.

Die Gegenstinde der Auftragsverwaltung sind ebenfalls an verschiedenen

Stellen des GG explizit benannt; s. z. B. Art. 87 b Abs. 2 GG.

Dazu auch TRUTE, in: Starck (Hrsg.), Féderalismusreform, 2007, S. 78 ff.

10 J.Ipsen, NJW 2006, 2801 (2805).

11 Bartis/KersTen, DVBL 2007, 152 (156); W. Hoppre, DVBI. 2007, 144
(145); J. Ipsex, NJW 2006, 2801 (2805).

12 Siehe aber BT-Drs. 16/813, S. 11: Anwendungs-, kein Geltungsvorrang.

13 Das Bediirfnis nach bundeseinheitlicher Regelung muss sich also auf das
Verwaltungsverfahren beziehen, nicht auf das materielle Recht.

14 Zu diesem Mechanismus siehe auch J. Ipsen, NJW 1006, 2801 (2805).

15 PieroTH (Fn. 5), Art. 84 Rdn. 1.

16 BVerfGE 6, 309 (329); 8, 122 (131); BLUMEL, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band IV, 1990, § 101 Rdn. 21; Bross
(Fn.1), Vorb. Art.83-87 Rdn. 8. Der Begriff des Verwaltungsverfahrens
in Art. 84 Abs. 1 GG ist nicht deckungsgleich mit dem der Verwaltungs-
verfahrensgesetze. Insbesondere ist er nicht auf die »nach aufen« wir-
kende Titigkeit (s. §9 in Verbindung mit § 35 VwVG) beschrinkt. Na-
her dazu BVerfGE 55, 274 (320 ff.); 75, 108 (152).

17 BVerfGE 55, 274 (3181f.); 63, 1 (36 ff.); 75, 108 (151).

18 Beschrieben in BVerfGE 63, 1 (39f.). Ein Beispiel: Art: 108 GG.

19 Jiingstes Beispiel: § 138 SGB VI ermichtigt die Deutsche Rentenversiche-
rung Bund, eine Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts, Entscheidungen in
Grundsatz- und Querschnittsaufgaben zu treffen, die (auch) fiir die re-
gionalen Rentenversicherungstriger vom Gesetz fiir verbindlich erklirt
werden. Zu der dadurch ausgel6sten Problematik s. etwa AXER, Verfas-
sungsrechtliche Fragen einer Organisationsreform in der Rentenversiche-
rung, DRV-Schriften, Bd. 24, 2000; BoECKEN, Verfassungsrechtliche Fra-
gen einer Organisationsreform der gesetzlichen Rentenversicherung,
2000; Kress, Verfassungsrechtliche Zulissigkeit der Organisations-
reform der Deutschen Rentenversicherung, DRV-Schriften, Bd. 14, 1999;
Scunarp, DOV 2003, 965 ff.

20 Bross (Fn. 1), Art. 83 Rdn. 15 ff;; Art. 84 Rdn. 2; GERNER, BayVBI. 1955,
193 (195); LERCHE, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Band IV, Lfg. 1-41
(Oktober 2002), Art. 83 Rdn. 84; OssENBUHL, Verwaltungsvorschriften
und Grundgesetz, 1968, S. 373 f., 425 f.; STERN, Das Staatsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland, Band II, 1980, S. 797; PreroTH (Fn. 5), Art. 30
Rdn. 10; KéTTeen, J6R 11 (1962), 173 (187f); TieMaNN, Gemein-
schaftsaufgaben von Bund und Lindern in verfassungsrechtlicher Sicht,
1970, S.75; TRUTE, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Das Bonner Grund-
gesetz, Band 3, 4. Auflage 2001, Art. 84 Rdn. 2 ff.; W. WEBER, DRV 1969,
S.121 (129, 131); LoESER, Theorie und Praxis der Mischverwaltung,
19765 S. 209 f.; Scunapp, DOV 2003, 965 (971); a. A. H. Bogs, Die So-
zialversicherung im Staat der Gegenwart, Berlin 1973, S.266; HaNs
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Die Beantwortung der Frage, ob eine »Mischverwaltung« ver-
fassungsrechtlich zulissig ist, setzt zunichst einmal voraus, dass
man definitorisch klirt, was unter Mischverwaltung zu verstehen
hat. Darin herrscht allerdings alles andere als Klarheit?'. Hilfreich
ist die folgende Unterscheidung??: »Mischverwaltung« kann man
einmal begreifen als normativ zu verstehende Kennzeichnung
von verfassungsrechtlich unzulissigen Verbindungen zwischen
Bund und Lindern auf dem Bereich der Verwaltung. Die Einord-
nung einer verwaltungsorganisatorischen Erscheinungsform als
»Mischverwaltung« bedeutet dann gleichzeitig ihre Beurteilung
als verfassungswidrig. Zum anderen lisst sich »Mischverwal-
tung« als deskriptive Bezeichnung eines Verwaltungstypus’ ver-
wenden, bei dem Entscheidungen in einem irgendwie gearteten
Zusammenwirkungen von Bundes- und Landesebene getroffen
werden, ohne dass damit ein rechtliches Urteil verbunden wire?.
So erweist sich »Mischverwaltung« bei niherem Hinsehen einmal
als ein dogmatischer, ein andermal als ein heuristischer Begriff,
der auf Problemfelder verweist, aber selbst keine Losungen fiir die
Probleme speichert. Es gibt — bleibt man bei der deskriptiv-pha-
nomenologischen Betrachtungsweise — demnach sowohl eine zu-
ldssige wie eine unzulissige Mischverwaltung?!. Das Bundesver-
fassungsgericht hatte sich in der Vergangenheit mehrere Male mit
dieser Problematik zu befassen. Die Entscheidungen sollen kurz
referiert werden, zumal im Schrifttum Unsicherheit {iber ihre
Einschitzung besteht”. Auflerdem verschafft eine derartige
Ubersicht Einblick in die fiir das Problem der Mischverwaltung
typischen Konstellationen.

1ll. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Die Entscheidung Bd. 11, S.105 betraf die damaligen Familienaus-
gleichskassen, die fiir die Auszahlung des Kindergeldes zustindig waren
und bei den Berufsgenossenschaften ressortierten. Nach damaligem
Rechtszustand gab es sowohl bundes- als auch landesunmittelbare ge-
werbliche Berufsgenossenschaften. Die Familienausgleichskassen waren
zusammengeschlossen in dem Gesamtverband der Familienausgleichs-
kassen, einer bundesunmittelbaren Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts.
Dessen Hauptaufgabe war es, durch die Aufstellung eines Verteilungs-
schliissels einen »angemessenen Ausgleich« zwischen den Familienaus-
gleichskassen herbeizufiihren, wenn die Aufbringung der Mittel zu »un-
zumutbaren Unterschieden« in der der Belastung der Beitragspflichtigen
fithrte. Den Einwand der unzulissigen Mischverwaltung hat das Bundes-
verfassungsgericht nicht gelten lassen. Denn wenn die Vorschrift, die den
Gesamtverband zur Herbeifiihrung eines angemessenen Ausgleichs er-
michtigte, weggefallen wiire, so wire diese Aufgabe der Bundesregierung
zugefallen, die zum Erlass einer entsprechenden Rechtsverordnung be-
rechtigt und verpflichtet war. Den Beschwerdefiihrern wire also kein
Nachteil entstanden?®.

In BVerfGE Bd. 32, S. 145 ging es um Bestimmungen des damaligen
Gesetzes iiber die Finanzverwaltung, wonach die Umsatz- und die Befor-
derungssteuer durch die Oberfinanzdirektionen verwaltet wurden, die
aber bei der Bearbeitung die Hilfe der Finanzimter in Anspruch nehmen
konnten. Die entsprechende Vorschrift (§ 9 IT FVG a. E) hat das Bundes-
verfassungsgericht als noch vereinbar mit dem Grundgesetz angesehen,
weil in Bereich des damaligen Art. 108 GG »das sonst (Art. 83 ff. GG)
bestimmte Verhiltnis zwischen Bundesverwaltung und Landesauftrags-
verwaltung in besonderer Weise abgewandelt« war?’. Das Grundgesetz
selbst hatte also »Verhiltnisse geschaffen oder doch vorgezeichnet, denen
gegeniiber die sonst geltenden Grundsitze der Unterscheidung von Bun-
des- und Landesverwaltung nicht ohne weiteres anwendbar«* erschie-
nen. Am Schluss dieser Entscheidung wird ausdriicklich hervorgehoben,
sie lasse den vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Grundsatz un-
beriihrt, »dass weder der Bund noch die Linder tiber ihre im Grundgesetz
festgelegten Kompetenzen verfiigen konnen, dass Kompetenzverschie-
bungen zwischen Bund und Lindern auch nicht mit Zustimmung der
Beteiligten zulidssig sind und dass das Grundgesetz eine sogenannte
Mischverwaltung, soweit sie nicht ausdriicklich zugelassen ist, aus-
schlief3t.«*®

Gegenstand der Entscheidung in Bd. 39, S. 96 waren Bestimmungen
des damaligen Stidtebauforderungsgesetzes, das Finanzhilfen des Bun-

des fiir stidtebauliche Entwicklungsmafnamen vorsah. Nach diesem
Gesetz konnte der zustindige Bundesminister ein Bundesprogramm
fiir den Einsatz dieser Finanzhilfen aufstellen. Die damit eingerdaumten
Mitplanungs-, Mitverwaltungs- und Mitentscheidungsbefugnisse der
Bundesebene hat das Gericht als verfassungswidrig angesehen, weil
der damalige Art. 104 IV GG derartige Kompetenzen nicht vorsah und
diese auch tiber die Einwirkungsméglichkeiten des Bundes aus Art. 84
1I-IV GG hinausgingen.

In BVerfGE 41, 291 ging es um ein Forderprogramm des Bundes fiir
strukturschwache Regionen. In dem damaligen Art. 104 a IV GG** waren
Finanzhilfen des Bundes vorgesehen; nach Satz2 dieser Vorschrift war
das Nihere durch ein zustimmungsbediirftiges Gesetz oder durch Ver-
waltungsvereinbarung zu regeln. Auf der Basis eines von der Bundes-
regierung beschlossenen »Einmaligen Sonderprogramms fiir Gebiete
mit speziellen Strukturproblemen« hatte der Bund fiir sich das Recht
in Anspruch genommen, iiber einzelne Férderungsantrige der Gemein-
den unter Umgehung der Linder selbst zu entscheiden. Damit hat er aber
— so das Gericht — gegen das verfassungsrechtliche Verbot der Misch-
verwaltung verstoflen.

Die Entscheidung Bd. 63, S. 1 hatte sich mit der Versorgungsanstalt der
deutschen Bezirksschornsteinfegermeister zu befassen. Deren Geschifte
wurden von der Bayerischen Versicherungskammer gefiihrt. Diese Bund-
Lander-Verschrinkung hat das Bundesverfassungsgericht toleriert, weil
von dem »Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmunge®!
hier aus einem besonderen sachlichen Grund abgewichen worden sei: Die
Versicherungskammer, die im Wege der Organleihe mit der Geschiifts-
fiihrung betraut sei, stelle sich als eingegliedertes Organ (»Organleihe«)
dar und sei insoweit auch keiner Einwirkungsmoglichkeit des Bundes
ausgesetzt.

BVerfGE Bd. 108, S. 169 schliefilich betraf § 50 IV des Telekommuni-
kationsgesetzes (TKG®?). Nach Abs. 3 der Vorschrift bediirfen die Ver-
legung neuer und die Anderung vorhandener Telekommunikationslini-
en der Zustimmung der Triger der Wegebaulast®. War dieser selbst
Lizenznehmer oder mit einem solchen zusammengeschlossen, so war
fiir die Erteilung der Zustimmung nicht er, sondern — so bestimmte es
Abs. 4 — die Regulierungsbehorde fiir Telekommunikation und Post, eine

SENDLER, DOV 1981, 409 ff; Undeutlich BLOMEL, Verwaltungszustin-
digkeit, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band IV, 1990,
§ 101 Rdn. 120 ff.; PAPIER, in: Merten/Schmitt/Stettner (Hrsg.), Der Ver-
waltungsstaat im Wandel, Festschrift fiir Franz Knopfle, Miinchen 1996,
S.273ff. (279£.).
21 S. a. MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 16.Aufl. 2006, §22
Rdn. 43 ff.
Hierzu auch HeErMES, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 2000, Art. 83
Rdn. 48.
BVerfGE 63, 1 (38).
Richtig ist also die Feststellung von PieroTH (Fn.5, Art.30 Rdn. 10):
»Die Mischverwaltung, bei der dem Bund oder einem Land Mitentschei-
dungsrechte beziiglich einer in der Kompetenz des anderen liegenden
Frage eingeriumt werden, ist grds. unzulissig, soweit sie nicht vom GG
vorgesehen ist (BVerfGE 41, 291/311; 63, 1/38 ff.; 108, 169/182).« Ferner
ErBGUTH, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl. 2003,
Art. 30 Rdn. 13: Verbot der Mischverwaltung.
So auch J. IpsgN, Staatsrecht I (Fn.2), Rdn. 672 mit weiteren Nachwei-
sen.
Thr eigentlicher Beschwerdepunkt war ohnehin nicht die Mischverwal-
tung, sondern der Umstand, dass sie als Unternehmer — wie die Arbeit-
geber in der gesetzlichen Unfallversicherung heifien — allein zur Finan-
zierung des Kindergeldes herangezogen wurden.
BVerfGE 32, 145 (154).
BVerfGE 32, 145 (155).
BVerfGE 32, 145 (156).
Diese Vorschrift lautete: »Der Bund kann den Lindern Finanzhilfen fiir
besonders bedeutsame Investitionen der Linder und Gemeinden (Ge-
meindeverbinde) gewihren, die zur Abwehr einer Stérung des gesamt-
wirtschaftlichen Gleichgewichts oder zum Ausgleich unterschiedlicher
Wirtschaftskraft im Bundesgebiet oder zur Forderung des wirtschaftli-
chen Wachstums erforderlich sind. Das Nihere, insbesondere die Arten
der zu fordernden Investitionen, wird durch Bundesgesetz, das der Zu-
stimmung des Bundesrates bedarf, oder auf Grund des Bundeshaushalts-
gesetzes durch Verwaltungsvereinbarung geregelt.«
Formulierung von GRAawWERT, Verwaltungsabkommen zwischen Bund
und Lindern in der Bundesrepublik Deutschland, 1967, S. 195.
BGBIL. IS.1120.
Das sind regelmifig Linder und Gemeinden.
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Bundesbehorde also, zustindig. Diese Vorschrift hat das Gericht wegen
Verstofes gegen Art. 30 in Verbindung mit Art. 86 und 87 f. IT 2 GG als
verfassungswidrig und nichtig angesehen.

IV. Schlussfolgerungen

Das Bundesverfassungsgericht hatalso—umzusammenzufassen
— eine unzuldssige Mischverwaltung dann angenommen, wenn
die Verwaltungsorganisation und der Verwaltungsvollzug geprigt
waren von einer Uberordnung oder von einem Zustimmungs-
erfordernis®® bzw. wenn es um Mitplanungs-, Mitverwaltungs-
und Mitentscheidungsbefugnisse des Bundes im Aufgaben-
bereich der Linder ging®. In einer seiner letzten einschligigen
Entscheidungen hat das Bundesverfassungsgericht betont, ein
Zusammenwirken von Bund und Lindern sei dann verfassungs-
rechtlich unzulissig, wenn zwingende Kompetenz- oder Organi-
sationsnormen oder sonstige Vorschriften des Verfassungsrechts
entgegenstiinden®. Zuvor hatte es ausgefiihrt: »Die Verwaltungs-
zustandigkeiten von Bund und Landern sind in den Art. 83 ff. GG
erschopfend geregelt und grundsitzlich nicht abdingbares Recht
(BVerfGE 32, 145 [156]; 39, 90 {190]; 41 291 [311]). Bund und
Léander diirfenvon derin diesen Bestimmungen vorgeschriebenen
»Verwaltungsordnung« nicht abweichen. Es gilt der allgemeine
Verfassungssatz (vgl. BVerfGE 4, 115 [139]), dass weder der Bund
noch die Lander tiber ihre im Grundgesetz festgelegten Kom-
petenzen verfiigen kénnen; Kompetenzverschiebungen zwischen
Bund und Liandern sind auch mit Zustimmung der Beteiligten
nicht zulissig (BVerfGE 32, 145 [156]). Auch organisatorische
Regelungen konnen nicht abbedungen werden. Der Spielraum
bei der organisatorischen Ausgestaltung der Verwaltung findet
in den Kompetenz- und Organisationsnormen der Art. 83 ff.
GG seine Grenzen.« Das bedeutet: Die in den Art. 83 ff. GG fest-
geschriebene »Verwaltungsordnung« ist dort erschopfend (ab-
schlieBend) geregelt und nicht erweiterbar.

Das herkdmmliche Sprechen vom »Verbot der Mischverwal-
tung« ist dabei noch zu undifferenziert bzw. als blof8 abbreviative
Redeweise zu verstehen. Um es — scheinbar widerspriichlich — zu
formulieren: Mischverwaltung muss nicht (ausdriicklich) ver-
boten sein, um verfassungsrechtlich verboten zu sein. Zu Erldu-
terung: In einem verfassten Rechtsstaat konstituiert die Verfas-
sung zuallererst alle staatlichen Befugnisse und beschrinkt sie
nicht etwa nur, wie das noch im Spitkonstitutionalismus gesehen
wurde®. Jede Ausiibung staatlicher Befugnisse bedarf einer (ver-
fassungs-) rechtlichen Grundlage. Staatliches Handeln ist nicht
immer dann gestattet, wenn das Grundgesetz es nicht ausdriick-
lich verbietet, sondern erst und nur dann, wenn das Grundgesetz
es erlaubt. Insoweit sprechen die Art. 30 und 83 GG fiir das Bund-
Lander-Verhiltnis im Bereich der vollziehenden Gewalt eine be-
redte Sprache: Will der Bund hier titig werden, so ist dies nur
dann zuldssig, wenn das Grundgesetz eine andere Regelung
»trifft« oder »zuldsst« bzw. etwas anderes »bestimmt«. Es bedarf
also nicht des Nachweises, dass das Grundgesetz Mischverwal-
tung (ausdriicklich) verbietet, um sie als unzuldssig erscheinen zu
lassen. Vielmehr muss das Grundgesetz die jeweils angestrebte
Form der Mischverwaltung vorsehen oder zulassen®, damit sie
verfassungsvertriglich ist. Anders gesagt: Jede Bundeskompetenz
(auch bei der Regelung von Angelegenheiten der vollziehenden

Gewalt) muss ihre Grundlage im geschriebenen Recht finden*!.
Dem entspricht das Verdikt des Bundesverfassungsgerichts, wo-
nach das Grundgesetz die so genannte Mischverwaltung aus-
schlie3t, soweit sie nicht ausdriicklich zugelassen ist2.

Dies bedeutet zugleich, dass diese Verfassungsbestimmungen
dem Bund eine Argumentationslast aufbiirden: Im Konfliktfall
muss der Bund dartun, dass ihm eine Verwaltungskompetenz
vom Grundgesetz eindeutig zugewiesen ist oder dass das Grund-
gesetz eine solche Inanspruchnahme einer Verwaltungskom-
petenz eindeutig zugelassen hat**. Damit bleibt die Feststellung
richtig: Art. 84 II-V GG umschreibt die Einwirkungsbefugnisse
der Bundesebene auf die Landesverwaltung abschlieend, und
zwar ungeachtet dessen, ob es sich um unmittelbare oder um
mittelbare Staatsverwaltung handelt*. Der Bund darf auf die
Linderebene nur so einwirken, wie Art. 84 GG es gestattet*. Da-
von, dass es kein »Verbot der Mischverwaltung« gebe, wie man-
che meinen, kann also nicht die Rede sein. In seiner letzten ein-
schldgigen Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht denn
auch deutlich festgestellt: »Die Verwaltung des Bundes und die
Verwaltungen der Linder sind organisatorisch und funktionell
im Sinne von in sich geschlossenen Einheiten prinzipiell von-
einander getrennt. Kompetenzverschiebungen zwischen Bund
und Liandern ohne verfassungsrechtliche Grundlage sind selbst
mit Zustimmung der Beteiligten nicht zulissig. Das Grundgesetz
schlieft auch eine so genannte Mischverwaltung, soweit sie nicht
ausdriicklich zugelassen ist, aus (vgl. BVerfGE 32, 145 [156]; 39, 96
[120]).«* Daran hat sich auch durch die Féderalismusreform —
wie gezeigt — nichts gedndert.
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Die vorstehend referierten Entscheidungen sind alle einschligigen. Des-

halb kritisiert BRoss (Fn. 1, Art. 83 Rdn. 16) zu Recht die Wendung in

BVerfGE 63, 1 (37f.), das BVerfG habe verschiedentlich von dem grund-

gesetzlichen Verbot der sog. Mischverwaltung gesprochen. Das erweckt

den Eindruck, es existierten auch noch andere Judikate, in denen das
anders gesehen wurde. Das ist aber nicht der Fall.

35 BVerfGE 11, 105 (124).

36 BVerfGE 39, 96 (120); 41, 291 (311).

37 BVerfGE 63, 1 (37f.). Das ist verfassungsdogmatisch noch ungenau: Das

Verfassungsrecht muss staatliches Handeln gestatten. Vgl. niher dazu den

Text.

BVerfGE 32, 145 (156); 39, 96 (120); 108, 169 (182); Bross (Fn.1),

Art. 83 Rdn. 4; PierotH (Fn. 5), Art. 84 Rdn. 1.

39 Reprisentativ OtTo MAYER (A6R Bd.3 [1888], S.38): »Wenn man so
hidufig sagen hort: der Staat kann Niemanden zum Eintritt in den Staats-
dienst zwingen, der Staat bedarf der freiwilligen Unterwerfung, so ist das
ungenau ausgedriickt: die Staatsgewalt kann Alles.«

40 PieTzcker (Fn.1), §99 Rdn.11; ZippELiUus/WURTENBERGER, Deut-

sches Staatsrecht, 31. Aufl. 2005, S.424.

PieroTH (Fn.5), Art. 30 Rdn. 5; RupPELT, in: Umbach/Clemens (Hrsg.),

Grundgesetz, 2000, Art. 30 Rdn. 19 ff.

42 BVerfGE 108, 169 (182). S.a. Fn. 1.

43 Maunz/ZippeLius, Deutsches Staatsrecht, 29. Aufl. 1994, S.329.

44 Das ergibt sich daraus, dass landesunmittelbare juristische Personen aus
der Sicht des Art. 83 GG als Gliederungen der Lander erscheinen: BVerf-
GE 83, 363 (375); BVerwG, NJW 2000, 3151; PieroTH (Fn. 5), Art. 84
Rdn. 1.

45 STERN (Fn.20), S.797.

46 Hervorhebungen von mir.
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Aufsatze und Berichte

Koordination statt Kooperation - zu neuen Organisationsstrukturen
im SGB Il nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom

20. Dezember 2007

Von Prof. Dr. Volker Wahrendorf, Vorsitzender Richter am Landessozialgericht, und Carsten Karmanski,

Richter am Landessozialgericht Essen

I. Ausgangspunkt

Triger der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende sind die
Bundesagentur flir Arbeit (§ 6 T 1 Nr. 1 SGB 1II) sowie die
116 kreisfreien Stidte und 323 Kreise (§ 6 I 1 Nr. 2; kom-
munale Triger). Die kommunalen Triger erbringen Leis-
tungen flir Unterkunft und Heizung (§ 22 SGB II), zur
Eingliederung (§ 16 IT SGB II) sowie fiir Erstausstattungen
(Wohnung und Bekleidung) und mehrtigige Klassenfahrten
(§ 23 III SGB II). Alle iibrigen Aufgaben {ibernimmt die
Bundesagentur. Beide Grundsicherungstriger haben sich
nach § 44b SGB II zu Arbeitsgemeinschaften (ARGEn)
zusammengeschlossen und diesen Gemeinschaftseinrich-
tungen ihre Aufgaben nach dem SGB II iibertragen (§ 44 b
III 1 und 2 SGB II). Die ARGEn sind von der Sozial- und
Arbeitsverwaltung getrennt und nehmen als selbstindige
Organisationseinheiten die Aufgaben der Leistungsverwal-
tung im Bereich der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende
hoheitlich wahr. Sieht der kommunale Triger von einer
Aufgabendelegation ab, was bundesweit in 21 Fillen ge-
schehen ist, erflillt die ARGE nur die Aufgabe der Bundes-
agentur; der kommunale Triger erbringt seine Leistungen
selbst.

Hiervon abweichend sieht § 6 a SGB II eine Experimen-
tierklausel vor. Danach werden héchstens 69 Kreise und
kreisfreie Stiadte auf Antrag mit Zustimmung der obersten
Landesbehorden anstelle der Bundesagentur fiir Arbeit vom
Bundesministerium fuir Arbeit und Soziales (durch Rechts-
verordnung) im Wege der Erprobung zunichst fiir 6 Jahre
als Triger der Aufgaben nach dem SGB II zugelassen. Diese
sog. ,,zugelassenen kommunalen Triger sind nach § 6b
SGB II fur die gesamten SGB-II-Leistungen zustindig
(Einheits- oder Optionsmodell).

Das Bundesverfassungsgericht  hat mit Urteil vom
20. Dezember 2007" entschieden, dass die Bundesagentur

und die kommunalen Triger keine ARGEn nach § 44b
SGB II bilden diirften. Das Grundgesetz (GG) verbiete eine
solche Mischverwaltung. Denn die Verwaltung des Bundes
und der Linder, zu denen auch die Kommunen gehérten,
seien in sich geschlossene Einheiten und organisatorisch
sowie funktionell voneinander getrennt.

Kompetenzverschiebungen zwischen Bund und Lindern
seien selbst mit Zustimmung der Beteiligten unzulissig?.
Ordne der Gesetzgeber verbindlich an, dass Verwaltungs-
behoérden des Bundes und der Kommunen dieselbe Auf-
gabe gemeinsam erflillen miissten, beeintrichtige er damit
die eigenverantwortliche Aufgabenwahrnehmung der Ge-
meinden und Gemeindeverbinde®. Weise eine Kompetenz-
norm des Grundgesetzes einem Verwaltungstriger be-
stimmte Verwaltungsaufgaben zu, so miisse er sie grund-
sitzlich durch eigene Verwaltungseinrichtungen, also mit
eigenem Personal, eigenen Sachmitteln und eigener Orga-
nisation erfiillen* (Grundsatz eigenverantwortlicher Auf-
gabenwahrnehmung). Hieran fehle es, wenn der eine
Grundsicherungstriger seine Aufgaben — wie in der ARGE
— nur in Abstimmung mit dem anderen Triger wahrneh-
men koénne. Dies habe zur Folge, dass keinem der beiden
Leistungstriger das Handeln der ARGE klar zugerechnet
werden kénne, was gegen den Grundsatz der Verantwor-
tungsklarheit verstofe. Folglich sei § 44b SGB II verfas-
sungswidrig und dirfe lingstens bis zum 31. 12. 2010
weiter angewendet werden.

Welche Organisationsform zukiinftig verfassungsrecht-
lich méglich ist, lisst das BVerfG weitgehend offen, deutet

1) BVerfG, Urteil vom 20. 12. 2007, Az.: 2 BvR 2433/04 und 2 BvR
2434/04, DVBI. 2008 S. 173 ff. = NVwZ 2008 S. 183 ff.

2) Rn. 152 des Urteils (Fn. 1).

3) Rn. 149 des Urteils (Fn. 1).

4) Rn. 159 des Urteils (Fn. 1).
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aber zwei Moglichkeiten an. Dabei bezeichnet es das
Anliegen, die Grundsicherung fiir Arbeitssuchende ,,aus
einer Hand* zu gewihren, als sinnvolles Regelungsziel.
Dieses Ziel konne erreicht werden, indem der Bund den
Weg des Art. 87 GG wihle (bundeseigene Verwaltung)
oder den Gesamtvollzug nach der Grundregel des Art. 83
GG insgesamt den Lindern als eigene Angelegenheit
tiberlasse®.

NZS - Heft 6/2008

II. Problemstellung

Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts wirft die Frage
auf, wie die Zustindigkeiten im Grundsicherungsrecht zu-
kiinftig geregelt werden kénnen.

Grundsitzlich sind drei Organisationsform denkbar:

— Alleinzustindigkeit des Bundes (dazu III.)
— Alleinzustindigkeit der Linder/Kommunen und erwei-

tertes Optionsmodell (dazu IV.)

— Duale Zustindigkeit mit getrennter Aufgabenwahrneh-

mung (dazu V.)

III. Alleinzustindigkeit des Bundes (Modell:
bundeseigene Verwaltung)

Nach Art. 83 GG fiihren die Linder die Bundesgesetze
aus, soweit das GG nichts anderes bestimmt oder zulisst.
Der Bund benétigt also eine Kompetenznorm, um selbst
administrativ titig werden zu konnen. Ob ihn das GG mit
einer derartigen Kompetenz ausstattet, hat das BVerfG offen
gelassen®. Zugleich hat es aber darauf hingewiesen, dass der
Bund soziale Versicherungstriger als bundesunmittelbare
Korperschaften fithren (Art. 87 IT GG) sowie selbststindige
Bundesoberbehérden und neue bundesunmittelbare Kor-
perschaften und Anstalten des offentlichen Rechts durch
Bundesgesetz errichten konne (Art. 87 III GG).

Ein ,sozialer Versicherungstriger” iSd. Art. 87 II 1 GG
muss  Aufgaben der Sozialversicherung wahrnehmen’.
Herzstiick der Sozialversicherung ist das Versicherungs-
prinzip, das durch Leistungen aus dem Beitragsaufkommen
der Versicherten (und ggf. Dritter) geprigt ist. Im Gegen-
satz zum Arbeitslosengeld I und den iibrigen Leistungen
der Arbeitsforderung nach dem SGB III, die die Bundes-
agentur aus Beitrigen der Versicherungspflichtigen und der
Arbeitgeber erbringt (vgl. § 340 SGB III), werden die
Leistungen nach dem SGB II aus dem Staatshaushalt und
damit letztlich aus dem Steueraufkommen der Biirger fi-
nanziert. Die Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeits-
suchende sind folglich keine Sozialversicherungs-, sondern
Fiirsorgeleistungen des Staates®. Auch wenn die Rechts-
vorgingerin der Bundesagentur, die Bundesanstalt fiir Ar-
beit, seit jeher fiir die steuerfinanzierte Arbeitslosenhilfe
zustindig gewesen ist’, diirfte eine (Allein-)Zustindigkeit
der Bundesagentur unter dem Blickwinkel des Art. 87 II
GG verfassungsrechtlich problematisch sein. Denn die Zu-
weisung sozialversicherungsfremder Aufgaben an einen
bundesunmittelbaren Triger der Sozialversicherung muss
dessen sozialversicherungsrechtliches Geprige bewahren!”.
Betrachtet man AusmaB, Umfang und Quantitit der
Grundsicherungsleistungen flir Arbeitssuchende mit den
verbliebenen Aufgaben der Bundesagentur im Bereich der
Versicherungsleistungen (Arbeitslosengeld I), so verschiebt
sich der Schwerpunkt der Aufgaben eindeutig in den Be-
reich der steuerfinanzierten Fiirsorgeleistungen, zumal die
Bundesagentur auch fiir die ,versicherungsfremde” Ar-
beitsvermittlung zustindig ist. Von einem sozialen Ver-
sicherungstriger, der sich maBgeblich durch (Sozialver-
sicherungs-)Beitrige finanziert!!, diirfte dann schwerlich
die Rede sein.

Wahrendorf/Karmanski, Koordination statt Kooperation

Auch die Voraussetzungen des Art. 87 III 2 GG sind
keineswegs unproblematisch erflillt. Nach dieser Vorschrift
kann der Bund bei dringendem Bedarf mit Zustimmung
des Bundesrates und der Mehrheit der Mitglieder des Bun-
destags bundeseigene Mittel- und Unterbehérden errich-
ten, wenn ihm auf Gebieten, fur die ihm die Gesetzgebung
zusteht, neue Aufgaben erwachsen. Ob die Sachaufgabe der
Grundsicherung flir Arbeitssuchende noch ,,neu* ist, nach-
dem sie bereits seit dem 1. 1. 2005 administriert wird,
diirfte zweifelhaft sein. Weitere Zweifel an der Neuartigkeit
der Aufgabe bestehen auch deshalb, weil Fiirsorgeleistungen
fiir Langzeitarbeitslose bereits vor dem SGB II existierten,
das aus einer Reform des Sozialsystems, insbesondere aus
einer Zusammenlegung von Arbeitslosen- und Sozialhilfe,
entstanden ist'2. Allerdings werden an die Aufgabenneuheit
iSv. Art. 87 III 2 GG gemeinhin keine allzu hohen Anfor-
derungen gestellt'>. Alte Titigkeitsfelder kénnen schon
,neu sein, wenn sie dem Bund erstmals zuwachsen oder so
umgestaltet werden, dass sie qualitativ andersartig werden'*.
Das lieBe sich flir Hartz IV sicherlich bejahen.

Ob ein ,,dringender Bedarf™ fiir die Errichtung bundes-
eigener Mittel- oder Unterbehdrden besteht, also die not-
wendigerweise dezentral zu erflillenden Grundsicherungs-
aufgaben nicht anders administriert werden konnen'®,
diirfte fraglich sein. Andererseits konnte ein ,,dringender
Bedarf* gerade durch das Urteil des BIerfG entstanden sein,
weil es dem Gesetzgeber ultimativ aufgegeben hat, bis zum
31. 12. 2010 eine neue Regelung zu treffen.

Im Modell der bundeseigenen Verwaltung wire die Bun-
desagentur einheitlich fiir alle Arbeitslosen (Arbeitslosen-
geld I-Bezieher und Arbeitslosengeld ITI-Empfinger) und
alle Leistungen zustindig (incl. der Kosten der Unterkunft
und der sozialen BegleitmaBnahmen). ,,Verschiebebahnho-
fe* zwischen dem SGB II und dem SGB III entfielen; die
Arbeitsvermittlung im Bereich SGB IT und SGB 1IT konnte
langfristig zusammengeflihrt werden. Fiir die Bekimpfung
der Langzeitarbeitslosigkeit bliebe der Bund politisch ver-
antwortlich. Da die Bundesagentur keinesfalls alle Leistun-
gen allein erbringen konnte, miisste sie bestimmte Kom-
munalleistungen (z. B. flankierende Eingliederungsmafnah-
men) ,,einkaufen®. Das Personal der Kommunen konnte fiir
diese Aufgaben weiter eingesetzt werden. Allerdings miiss-
ten zur Finanzierung jihrlich rund 10 Mrd. €'° von den

5) Rn. 172 des Urteils (Fn. 1).

6) Rn. 167f. des Urteils (Fn. 1).

7) Hermes in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. 3, 2000,
Art. 87 Rn. 56. Sachs in: Sachs (Hrsg.), GG, 4. Aufl. 2007, Art. 87
Rn. 49.

8) Henneke, Verfassungsfragen der Zusammenfiihrung von Arbeits-
losenhilfe und Sozialhilfe bei der Bundesanstalt fiir Arbeit, ZG 2003,
S. 137, 152; Brosius-Gersdorf, Hartz IV und die Grundsicherung fiir hilfe-
bediirftige erwerbsfihige Arbeitssuchende, VSSR 2005, S. 335, 351.

9) Vgl. dazu Miiller-Franken, Die Verwaltung der Arbeitslosenhilfe im
System der mittelbaren Bundesverwaltung, VSSR 1998, S. 133, 142f;
kritisch Bull in: Alternativkommentar zum GG, 3. Aufl. 2001, Art. 87
Rn. 101; Lerche in: Maunz/Diirig, GG, Kommentar, Bd. IV, 51. Aufl.
2008, Art. 87 Fn. 63.

10) BVerfG, Beschluss vom 28. 1. 1998, Az.: 2 BvF 3/92, BVerfGE 97
S. 198, 217 ff. zur Bundespolizei; Burgi in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Bd. 3, 5. Aufl. 2005, Art. 87 Rn. 76, der zu Recht Probleme sieht, so-
weit die Bundesagentur fiir Arbeit auch Vermittlungsaufgaben iiber-
nimmt.

11) Vgl. dazu Burgi (Fn. 10), Art. 87 Rn. 72; Henneke, Karlsruhe setzt
Signale fiir kommunale Gesamttrigerschaft des SGB II, Wirtschaftsdienst
2008, S. 85.

12) Brosius-Gersdorf (Fn. 8), S. 354f.

13) Bugi (Fn. 10), Art. 87 Rn. 130; Lerche (Fn. 9), Art. 87 Rn. 213.

14) Lerche (Fn. 9), Art. 87 Rn. 213; Brosius-Gersdorf (Fn. 8), S. 355.

15) Burgi (Fn. 10), Art. 87, Rn. 131; Sachs (Fn. 7), Art. 87 Rn. 76.

16) Bezogen auf das Kalenderjahr 2007, vgl. dazu Schmachtenberg, Wie
sollte die Betreuung der Langzeitarbeitslosen geordnet werden?, Wirt-
schaftsdienst 2008, S. 79, 80.
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Gemeinden {iber die Linder auf den Bund iibertragen wer-
den, was wohl eine Anderung der Finanzverfassung des GG
erfordern wiirde.

IV. Alleinzustindigkeit der Linder/Kommunen
und erweitertes Optionsmodell

Eine ausschliefliche Kommunalisierung durch Bundes-
gesetz ist unzulissig. Denn der Bund darf den Stidten und
Gemeinden keine Aufgaben direkt zuweisen, weil Art. 84
17 GG seit dem 1. 12. 2006 ein ,,absolutes Verbot der
Aufgabenzuweisung auf die kommunale Ebene“!” nor-
miert. Eine Kommunalisierung ist deshalb nur tber die
Linder oder durch Erweiterung des Optionsmodells mog-
lich.

1. Alleinzustindigkeit der Lander mit moglicher
Kommunalisierung

Da das GG den landeseigenen Vollzug von Bundesgeset-
zen als Regelfall vorschreibt (Art. 30, 83 GG), stiinde einer
Alleinzustindigkeit der Linder verfassungsrechtlich nichts
im Wege. Sie wiren befugt, die Aufgaben an die Kom-
munen zu iibertragen. Allerdings lieBe sich nie auszuschlie-
Ben, dass einzelne Linder von einer Ubertragung auf die
Kommunen absihen und andere Losungen wihlten.

Die Alleinzustindigkeit der Linder wiirde die zweige-
teilte offentliche Arbeitsverwaltung (Bundesagentur einer-
seits, Lander bzw. Kommunen andererseits) zementieren,
Verschiebebahnhofe eroffnen und die tiberregionale Ar-
beitsvermittlung schwichen. Der Bund konnte sich aus der
Bekimpfung der Langzeitarbeitslosigkeit zuriickziehen.
Linder mit einem hohen Anteil an Langzeitarbeitslosen in
der Bevolkerung hitten ein groBes Finanzierungsrisiko zu
tragen. Je nach konjunktureller Entwicklung wiren die
Bundeslinder bei steigender Arbeitslosigkeit mit erhebli-
chen finanziellen Belastungen konfrontiert. Einzelne Kom-
munen wiren insbesondere bei wirtschaftlichen Struk-
turkrisen in ihrem Wirkungskreis (Zusammenbruch der
Textilindustrie im westlichen Miinsterland, Bergbaukrise
im Ruhrgebiet, Strukturschwiche der Neuen Bundeslin-
der) mit der Aufgabe der Arbeitsverwaltung vollstindig
iiberfordert. Finanzpolitisch ergibe sich ein jihrlicher
Transferbedarf von ca. 35,5 Mrd. €'® vom Bund auf die
Linder, wobei der Kompensationsbedarf zwischen den Lin-
dern stark differieren diirfte. Eine Anderung der Finanz-
verfassung des GG diirfte hierfiir unumginglich sein. Zu-
dem wire die Finanzierung zwischen Lindern und Kom-
munen ungeklirt, wenngleich bei einer Aufgabeniibertra-
gung grundsitzlich das Konnexititsprinzip der jeweiligen
Landesverfassung gelten wiirde. Denn die Landesverfassun-
gen sehen mitunter ,,Eigenbeteiligungen® der Kommunen
vor. Auflerdem diirfte das Konnexititsprinzip weder fiir die
Kosten der Unterkunft noch fiir die flankierenden Leistun-
gen gelten, weil die Kommunen diese Aufgaben bereits
heute erfiillen miissen und das BVerfG sowohl die Auf-
gabeniibertragung als auch die Finanzierung gebilligt hat.
Dariiber hinaus kime es wohl zu erheblichen Personalver-
schiebungen, weil Beschiftigte von der Bundesagentur zu
den Kommunen wechseln miissten.

2. Erweitertes Einheits- oder Optionsmodell

Art. 84 17 GG diirfte einer Ausdehnung des Options-
modells durch Bundesgesetz auf weitere Kommunen nicht
entgegenstehen. Denn § 6a SGB II tibertrigt den Kom-
munen keine Aufgaben im Sinne einer einseitigen Zuwei-
Sungw, sondern riumt ihnen lediglich ein Wahl- oder Op-
tionsrecht ein, das sie freiwillig austiben oder ungenutzt
lassen konnen. EntschlieBt sich eine Kommune zu optieren,
muss sie einen entsprechenden Antrag stellen und ein Zu-

283

lassungsverfahren durchlaufen, bevor sich ihr Aufgabenkreis
erweitert. Dies belegt, dass es im Optionsmodell bei der
Aufgabenverlagerung  keinen Automatismus gibt, den
Art. 84 17 GG gerade verhindern soll. Da der Bund der
kommunalen Ebene keine Aufgaben aufoktroyiert, sondern
lediglich einzelnen Kommunen ein Angebot unterbreitet,
diirfte eine Erweiterung der Option mit Art. 84 17 GG
vereinbar sein. Dies sieht offenbar auch das BVerfG so,
wenn es ausfiihrt, dass nicht ersichtlich sei, weshalb das
Optionsmodell ,,nicht auch ohne die in § 6a IIT 1 SGB II
vorgeschene zahlenmiBige Beschrinkung méglich sein soll-
te“?’. Die Finanzierung des erweiterten Optionsmodells
lieBe sich tiber Art. 106 VIII GG dauerhaft sicherstellen.
Nach dieser Vorschrift hat der Bund unzumutbare Sonder-
belastungen auszugleichen, wenn er in einzelnen Lindern
oder Gemeinden (Gemeindeverbinden) besondere Einrich-
tungen veranlasst, die in diesen Lindern oder Gemeinden
(Gemeindeverbinden) unmittelbar Mehrausgaben oder
Mindereinnahmen hervorrufen. Es miissen also Mehrbelas-
tungen entstehen, denen einzelne Linder oder Kommunen
in besonderer Weise ausgesetzt sind. Sind dagegen alle oder
die iiberwiegende Zahl der Gebietskorperschaften gleicher-
malen betroffen, kann von ,Sonderbelastungen® keine
Rede mehr sein®'. Sollte der Gesetzgeber das Einheits-
modell also zum Regelfall erkliren, wiirde er sich damit
gleichzeitig den Weg zum  Finanzausgleich  {iber
Art. 108 VIII GG versperren. Deshalb kénnte er das Opti-
onsmodell zwar erweitern, faktisch aber nicht flichen-
deckend auf einen GroBteil des Bundesgebiets ausdehnen.
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V. Duale Zustindigkeit mit getrennter Auf-
gabenwahrnehmung

SchlieBlich kénnten die Bundesagentur und die kom-
munalen Triger die ARGEn auflosen und ihre Aufgaben
kiinftig getrennt voneinander wahrnehmen, wie dies bun-
desweit schon in 21 Fillen geschieht. Die Agentur fiir
Arbeit iibernihme die Betreuung und Vermittlung in Ar-
beit und wiirde iiber die Voraussetzungen der Regelleis-
tung zur Sicherung des Lebensunterhalts (und der Leistun-
gen fiir Mehrbedarfe) entscheiden, die Kommunen wiren
fiir die Kosten der Unterkunft und Heizung sowie fiir die
begleitenden Hilfen nach § 16 I SGB II zustandig. Verfas-
sungsrechtlich und nach der geltenden Rechtslage bestehen
gegen dieses Modell keine Bedenken, weil die Aufgaben-
tibertragung auf die Kreise und kreisfreien Stadte zulissig
ist, die bisherige Finanzierung beibehalten werden kénnte
und sich klare Weisungs- und Aufsichtsstringe gewihrleis-
ten lieBen. Damit wire der Entscheidung des BVerfG Ge-
nilige getan.

Allerdings wire keine einheitliche Leistungserbringung
sichergestellt, weil beide Leistungstriger jeweils eigenstin-
dige Verwaltungsakte erlassen miissten. Doppelarbeit diirfte
unvermeidbar sein. Statt der Aufgabenerledigung ,,aus ei-
ner Hand* wire lediglich eine ,Hilfe unter einem Dach®
realisierbar. Durch die Beibehaltung zweier Verwaltungen
ergiben sich flir den betroffenen Biirger besondere
Schwierigkeiten. Er erhielte zwei Leistungsbescheide (Re-
gelleistung von der Bundesagentur, Kosten der Unterkunft
von der Kommune) und miisste im Streitfall ggf. zwei
Widerspruchs- und Klageverfahren durchfiihren. Da die
Bescheide die jeweils andere Verwaltung — solange eine

17) Rn. 135 des Urteils (Fn. 1).

18) Schmachtenberg (Fn. 16), S. 80.

19) BVerfG, Beschluss vom 9. 12. 1987, Az.: 2 BvL 16/84, BVarfGE
77 S. 288, 299.

20) Rn. 173 des Urteils (Fn. 1).

21) Maunz/Diirig (Fn. 9), Art. 106 Rn. 97.
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gesetzliche Regelung fehlt — nicht binden wiirden, konnte
es bei unterschiedlichen Bewertungen von Einkommen
und Vermégen zu Divergenzen kommen, die der Hilfebe-
diirftige kaum nachvollziechen kénnte. Fiir die Kommunen
sind Einsatz von Einkommen und Vermdgen im Hinblick
auf § 19 Satz 3 SGB II aber besonders bedeutsam, weil sie
das Risiko der Aufstockungsleistung tragen. Hier konnte
allenfalls eine administrativ vereinbarte, aber in ihrer Ent-
scheidungskompetenz weder die Bundesagentur noch die
Kommunen bindende Clearingstelle eingerichtet werden.
Fiir die Zeit der Streitschlichtung stellt sich die Frage der
vorliufigen Gewihrung von Kosten der Unterkunft an den
Betroffenen, weil hierfiir nach geltendem Recht keine
Ermichtigungsgrundlage ersichtlich ist (§ 44a I 3 SGB II
bezieht sich ausschlieBlich auf die Erwerbsfihigkeit und
Hilfebediirftigkeit). Vollig ungeklart bleibt schlieBlich, wie
bei diesem Modell Eingliederungsvereinbarungen zu hand-
haben sind, an deren Stelle ein Verwaltungsakt treten kann.
Ein Zusammenwirken der beteiligten Grundsicherungstri-
ger ist deshalb unerlisslich, wobei das BVerfG einer einver-
nehmlichen Zusammenarbeit (Kooperation, 1.) enge
Grenzen gesetzt hat. Als Losung bietet sich deshalb ein
staatlich angeordnetes Zusammenwirken (Koordination, 2)
an.

NZS - Heft 6/2008

1. Kooperatives Jobcenter

In dem Vorschlag des kooperativen Jobcenters kommt
cher der politische Wille zum Ausdruck, auch weiterhin
,,Leistungen aus einer Hand* zu gewihren, weniger ist es
die rechtliche Beschreibung, wie trotz oder wegen des noch
bestehenden § 44 b SGB II zu verfahren ist. Im kooperati-
ven Jobcenter soll fiir den Biirger die partnerschaftliche
Zusammenarbeit in den ARGEn zwischen Kommunen
und Agenturen flir Arbeit gemeinsam fortentwickelt wer-
den. Es soll eine méglichst einheitliche Anlaufstelle fiir den
Biirger vorhanden sein, eine gemeinsame Antragsannahme,
eine abgestimmte Bescheiderteilung und Auszahlung. An
die Stelle der bisherigen Trigerversammlung, in der beide
Partner vertreten sind, tritt der Kooperationsausschuss. Fiir
die Zusammenarbeit in kooperativen Jobcentern werden in
einem Kooperationsvertrag Verabredungen zur Abstim-
mung und Leistungserbringung getroffen.

Auch wenn die deutsche Verwaltung auf Kooperation
angelegt ist (vgl. Art. 35 GG), der Verwaltungsaufbau mit-
unter als ,,dezentral-kooperativ® bezeichnet wird?? und das
GG von einem , kooperativen Foderalismus® ausgeht, kon-
nen Bund und Linder keine ,,einvernehmliche Mischver-
waltung™ aufbauen. Denn die Kompetenzordnung des GG
ist weder fiir den Bund noch fiir die Linder/Kommunen
verfligbar. Dies hat das BlerfG in seinem Urteil klar he-
rausgearbeitet?®.  Zwar erweiterten (freiwillige) Selbst-
beschrinkungen des einen Verwaltungstrigers die Moglich-
keiten des anderen, seine eigenen Vorstellungen durch-
zusetzen. Die Selbstbeschrinkung eines Aufgabentrigers sei
aber gleichzeitig mit der Nichtwahrnehmung der eigenen
Verantwortung verbunden, so dass jedenfalls bei einem der
beiden Verwaltungstriger nicht mehr von einer eigenver-
antwortlichen Aufgabenwahrnehmung gesprochen werden
konne. Damit hat das BVerfG auch rein kooperative, un-
tergesetzliche Losungen deutlich begrenzt. Dies entzieht
Kooperationsausschiissen, die verbindlich iiber die eigen-
verantwortlichen — Aufgaben  eines  Verwaltungstrigers
(mit)entscheiden, den Boden. Dasselbe diirfte auch fiir
,,Grundbescheide™ gelten, die den einen Triger an die
Rechtsauffassung des anderen binden (sollen). Dies bedeu-
tet im Ergebnis, dass die selbstindigen Verwaltungseinhei-
ten der Bundesagentur auf der einen Seite und der kom-
munalen Triger auf der anderen Seite nicht miteinander
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kooperieren kénnen, sondern ihr Vorgehen koordinieren
miussen.

2. Koordinierte Verwaltung: Kontakt zum Biirger
durch einen Triger

Koordination ist mehr als ein beziehungsloses Neben-
einander und zufillige Abgestimmtheit und weniger als
Gleichschaltung oder véllige Harmonisierung. Wer koor-
diniert, stimmt das Verwaltungshandeln sinnvoll aufeinander
ab, ohne dabei die eigenverantwortliche Aufgabenwahrneh-
mung, Eigenstindigkeit, Handlungsfreiheit und Verantwor-
tungsklarheit der Verwaltungstriger anzutasten®*. Eine sol-
che Koordination zwischen der Bundesagentur und den
kommunalen Trigern ist verfassungsrechtlich zulissig. Un-
zulissig wire nur das Kooperationsmodell, bei dem der eine
Triger die Aufgaben des anderen partiell miterfiillen oder
beide so zusammenwirken wiirden, dass sie gemeinsam
etwas Neues hervorbringen.

Die Koordination selbstandiger Verwaltungstriger ist na-
turgemif3 schwierig und kann — hier nicht zuletzt wegen
des kommunalen Selbstbestimmungsrechts der Gemeinden
— nicht zur Perfektion gesteigert werden. Ein in sich ge-
schlossenes Koordinationssystem wird daher nicht zu errei-
chen sein. Vor diesem Hintergrund lisst sich Koordination
erzielen, indem das Gesetz
— selbst das Verwaltungshandeln so determiniert, dass bei

ordentlichem Vollzug der Vorschriften ein koordiniertes

Handeln entsteht (ipso-iure-Koordination) oder
— inhaltliche oder verfahrensrechtliche Regelungen vor-

sieht, die zu einer gegenseitigen Abstimmung notigen

(sog. gesetzlich institutionalisierte Koordination)?®.

Zur ipso-iure-Koordination zihlen z.B. Regelungen
iiber die Anerkennung fremder behordlicher Akte, auf de-
nen die weitere Arbeit aufbaut. So fiihrt z. B. die Anerken-
nung der Vertriebenen- und Schwerbehinderteneigenschaft
(mit Ausweiserteilung) zu allen vorgesehenen Vergtinstigun-
gen. Verwaltungsrechtlich handelt es sich dabei um eine
Tatbestandswirkung. Dagegen scheidet eine gesetzlich insti-
tutionalisierte Koordination (Weisung einer Aufsichts-
behorde) aus. Zwischen Behorden und Trigern, die einan-
der — wie Bundesagentur und kommunale Triger — nicht in
irgendeiner Weise iiber- oder nachgeordnet sind, kommt
als Koordinationsmechanismus nur die Beteiligung an der
Entscheidung im Einzelfall in Betracht. Allerdings miissten
Tatbestandswirkung und Beteiligungsrechte gesetzlich nor-
miert werden®®.

Unabhingig von einer gesetzlichen Neuregelung konn-
ten die Grundsicherungstriger ihr Vorgehen schon jetzt so
koordinieren, dass nur einer gegeniiber dem Hilfebediirfti-
gen auftritt, also nur ein Leistungstriger nach auBien han-
delt.

a) Einheitliche Bescheiderteilung

Die Verfligung tiber Regelleistung, die die Bundesagen-
tur erlassen muss, und die Verfligung tiber die Unterkunfts-
und Heizungskosten, fiir die der kommunale Triger zustin-
dig ist, sind trennbare Verwaltungsakte iSd. § 31 des Zehn-

22) Piittner, Verwaltungslehre, 4. Aufl. 2007, § 9 IV 1, S. 110f.

23) Rn. 185 des Urteils 8Fn. 1).

24) Vgl. auch BVerfGE, Entscheidung vom 10. 5. 1960, Az: 1 BvR
190/58 u.a., SozR Nr. 1 zu Art.74 GG = BVerfGE 11 S. 105.

25) Pitter (Fn. 22), § 9 11 1 S. 103f.

26) BSG, Urteil vom 6. 10. 1981, Az.: 9 RVs 3/81, SozR 3870 § 3
Nr. 13 = BSGE 52 S. 168, 174; BlenvG, Urteil vom 27. 2. 1992, Az.:
5 C 48/88, BVerwGE 90 S. 65, 69; BFH, Urteile vom 13. 12. 1985,
Az.: III R 204/81, NVwZ, 1987 S. 175, 176; vom 5. 2. 1988, Az.: Il
R 244/83, BFHE 152 S. 488, 490; vom 22. 2. 1989, Az.: IIl R 167/86,
BFHE 158 S. 375, 378 und vom 22. 2. 1991, Az.: Il R 35/87, BFHE
164 S. 198, 200; Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 6. Aufl. 2001, § 43
Rn. 135.
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ten Buches des Sozialgesetzbuches (SGB X) und kénnen in
einem Bescheid zusammengefasst werden?. Auch das
BVerfG geht offensichtlich davon aus, dass ein einheitlicher
Leistungsbescheid in mehrere Verfligungssitze zerlegt wer-
den kann?®. Trite beispielsweise nur die Bundesagentur
nach auBen hin auf, wiirde sie ihre Entscheidung tiber die
Regelleistung in ihrem Bescheid verlautbaren und wire
gleichzeitig verpflichtet, die Verfligung des kommunalen
Trigers 1:1 in denselben Bescheid zu iibernehmen. Diver-
gierende Entscheidungen wiren nicht auszuschlieBen, was
schon aus Sicht des betroffenen Biirger nicht hingenommen
werden kann.

b) Verbindliches Einigungsstellen- und Clearingverfahren

Jeder Grundsicherungstriger priift die Anspruchsvoraus-
setzungen in eigener Verantwortung. Auf Grund der ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben (unterschiedliche Weisungs-
und Aufsichtsstringe; Selbstverwaltungsrecht der Kom-
munen) muss tiberdacht werden, ob das verbindliche Eini-
gungsstellenverfahren nach § 44 a SGB II weiterhin Bestand
haben kann, weil es nicht nur koordinierende, sondern
kooperative Regelungen enthilt, die insbesondere bei der
Bestimmung des einzusetzenden Einkommens und Ver-
mogens die Eigenverantwortlichkeit der Leistungstriger
einschrinken®’. Dessen ungeachtet erfasst § 44a Satz 1
SGB 1II nur Fragen der Hilfebediirftigkeit und der Erwerbs-
fihigkeit, nicht jedoch die Kosten der Unterkunft.

¢) Bindung des einen Tidgers an die Entscheidung des anderen

Die Bindung eines Trigers an die Entscheidung eines
anderen ist iiber die sog. Tatbestandswirkung und iiber
(verwaltungsinterne) Beteiligungsrechte moglich. Die Bin-
dungswirkung ist nach verwaltungsverfahrensrechtlicher
Dogmatik ein Ausnahmefall und bedarf — wie dargestellt —
einer gesetzlichen Anordnung.

aa) Tatbestands- und Feststellungswirkung

Im Sozialrecht findet sich eine derartige Erstreckung der
Bindungswirkung beispielsweise im Schwerbehinderten-
recht, im Statusfeststellungsverfahren nach § 7a SGB 1V, in
der Entscheidung der Einzugsstelle nach § 28h 1II'1
SGB IV und in § 88 III 1 des Soldatenversorgungsgesetzes
(SVG). Er lautet: ,Die bekannt gegebene Entscheidung
einer Behorde der Verwaltung (...) ist fiir die Behorde der
jeweils anderen Verwaltung verbindlich.* Dabei ist jedoch
immer zu beachten, dass die Bindungswirkung nur flir den
Entscheidungssatz (Tenor) des Verwaltungsaktes gilt, nicht
jedoch flir seine Begriindung oder die Beurteilung von
Vorfragen: Entscheidet die Bundesagentur, dass ein Hilfe-
suchender z.B. Anspruch auf die Regelleistung in voller
Hohe (347,00 €) hat, so steht dies auch fiir alle anderen
Behorden und offentlichen Rechtstriger und damit auch
fir den kommunalen Triger fest. Der kommunale Triger
muss diese Entscheidung seiner eigenen Beurteilung unge-
priift zu Grunde legen. Damit ist fiir die Koordination aber
noch nichts gewonnen. Denn die Entscheidung iiber die
Regelleistung hat fiir den kommunalen Triger hinsichtlich
der koordinationsbediirftigen Vorfragen (Erwerbsfihigkeit,
Hilfebediirftigkeit) keine Bindungs- oder prijudizielle Wir-
kung. Eine Feststellungswirkung im Hinblick auf vorgreif-
liche Inzidentfragen besteht nur, wenn dies gesetzlich ein-
deutig angeordnet ist. Ansonsten ist kein Rechtstriger an
die Feststellungen zur Sach- und Rechtslage gebunden, die
ein anderer Triger in einem Verwaltungsakt implizit getrof-
fen hat™.

bb) Schaffung von Beteiligungsrechten

Der Gesetzgeber kann die Entscheidung der federfiihren-
den Behorde von der verwaltungsinternen Mitwirkung ei-
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ner anderen Behdrde oder eines anderen Verwaltungstrigers
abhingig machen. Diese sog. mehrstufigen Verwaltungsakte
diirfen erst nach Erteilung der Zustimmung (Genehmi-
gung, Einvernehmen und dgl.) einer anderen Behérde oder
sogar eines anderen Verwaltungstrigers erlassen werden. In
der Regel ist die Zustimmung als verwaltungsinterne Erkli-
rung konzipiert, die im Vorfeld gegeniiber der Behorde
abzugeben ist, die nach auBen hin auftritt und den Verwal-
tungsake erlisst>'. Hierzu zihlen z. B. das Einvernehmen der
Gemeinde nach § 36 Bundesbaugesetzbuch (BauGB) oder
die Zustimmung nach § 9 I FernstraBengesetz (FStrG).
Ein weiteres Beispiel findet sich im Auslinderbeschifti-
gungsrecht. Dort bestimmt § 4 IT 3 des Aufenthaltsgesetzes
(AufenthG), dass einem Auslinder, der keine Aufenthalts-
erlaubnis zum Zweck der Beschiftigung besitzt, die Aus-
iibung einer Beschiftigung nur erlaubt werden kann, wenn
die Bundesagentur fiir Arbeit zugestimmt hat oder durch
Rechtsverordnung bestimmt ist, dass die Ausiibung der
Beschiftigung ohne Zustimmung der Bundesagentur fiir
Arbeit zulissig ist. Derartige Beteiligungsrechte lieBen sich
auch im Verhiltnis zwischen Bundesagentur und kom-
munalen Trigern installieren, um das Handeln beider
Grundsicherungstriger zu koordinieren.

VI. Zusammenfassung

1. Die bundeseigene Verwaltung durch die Bundesagen-
tur nach Art. 87 II GG wire verfassungsrechtlich nicht
unbedenklich. Der Bund kénnte aber bundeseigene Mittel-
oder Unterbehérden nach Art. 87 III 2 GG errichten.

2. Eine Kommunalisierung konnte iiber die Lander ver-
wirklicht werden, die jedoch von einer Ubertragung auf die
Kommunen abschen und andere Losungen wihlen konn-
ten.

3. Die Experimentierklausel des § 6a SGB II kann iiber
den Kreis der bisher 69 Optionskommunen hinaus erwei-
tert werden. Eine flichendeckende Ausdehnung auf einen
GroBteil des Bundesgebiets scheitert aber faktisch an der
Finanzverfassung.

4. Die Bundesagentur und die kommunalen Triger kon-
nen nicht im ,,Sinne eines kooperativen Jobcenters zusam-
menwirken, sondern kénnen ihr Vorgehen lediglich koor-
dinieren. Bei der dualen Zustindigkeit mit getrennter Auf-
gabenwahrnehmung muss es daher stichwortartig heilen:
,.Koordination statt Kooperation.

5. Da die Bundesagentur und die kommunalen Triger
einander weder tiber- noch nachgeordnet sind, kommen als
Koordinationsmechanismen nur die Tatbestandswirkung
und die Beteiligung an der Entscheidung im Einzelfall in
Betracht. Tatbestandswirkung und Beteiligungsrechte miis-
sen gesetzlich normiert werden.

Unabhingig von einer gesetzlichen Neuregelung kénn-
ten die Grundsicherungstriger ihr Vorgehen schon jetzt so
koordinieren, dass nur einer gegeniiber dem Hilfebediirfti-
gen auftritt, also nur ein Leistungstriger nach auflen han-
delt. Allerdings muss fiir den Biirger verfahrensmiBig zum
Ausdruck kommen, dass die Bundesagentur iiber die Re-
gelleistung, die Kommunen iiber die Kosten der Unterkunft
verbindlich entscheiden.

27) BSG, Urteil vom 7. 9. 2006, B 7b AS 8/06 R, SozR 4-4200
§ 22 Nr. 1.

28) Rn. 179 des Urteils (Fn. 1).

29) S. dazu Brosius-Gersdorf (Fn. 8), S. 359.

30) Kopp/Ramsauer, VWVIG, 10. Aufl. 2008, § 43 Rn. 26; Meyer in:
Knack, VwVIG, 8. Aufl. 2008, §43 Rn.22; Stelkens/Bonk/Sachs,
(Fn. 26), § 43 Rn. 151; Wolff/Bachof/Stober/Kluth, Verwaltungsrecht I,
12. Aufl. 2007, § 20 Rn. 65.

31) Kopp/Ramsauer (Fn. 30), § 35 Rn. 66a, Maurer, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 16. Aufl. 2006, § 9 Rn. 30.



Zur Rechtsprechung

Dr. Hubert Meyer, Hannover
Das SGB 1II als Ernstfall des Foderalismus

BVerfG schiitzt sozialpolitischen Gestaltungsspielraum
und féderale Eigenverantwortung™

1. Einleitende Bemerkungen

Mit Urteil vom 20. 12. 2007 hat der Zweite Senat des BVerfG
§ 44b SGB 11, das organisatorische Kernelement der frither gern
»Hartz IV* genannten Reform im Rahmen der Agenda 2010 der
Regierung von Bundeskanzler Gerbard Schroder, fir unverein-
bar mit Art. 28 II 1 und 2 1.V. mit Art. 83 GG erkldrt. Dem
Gesetzgeber wurde eine Ubergangsfrist fiir eine verfassungskon-
forme Neuregelung bis zum 31. 12. 2010 eingerdumt®. Soweit
sich die Verfassungsbeschwerden der insgesamt elf Landkreise
hingegen gegen die Zuweisung der Zustindigkeir fiir einzelne
Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende ohne voll-
standigen Ausgleich der sich daraus ergebenden Mehrbelastun-
gen richteten, wurden sie zuriickgewiesen.

Das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales (BMAS) hat in
einer offiziellen Reaktion hervorgehoben, das Arbeitslosengeld Ik
und seine Finanzierung seien als verfassungsgemaf bestitigt, die
beiden Hauptanliegen der klagenden Landkreise damit abgewie-
sen worden, denn die Beschwerdefithrer hitten die Verantwor-
tung der Kommunen fiir die Leistungen der Kosten der Unter-
lunft und Heizung und deren finanziellen Ausgleich angegriffen.
Hier bestehe nun Klarheit: Die Trigerschaft im SGB II durch die
Bundesagentur einerseits und durch die Kommunen andererseits
bleibe nicht nur unberiihrt — sie sei vom BVerfG sogar bestitigt
worden?, Bevor auf diesen eigenwilligen Versuch des Gewinnens
der Deutungshoheit durch das BMAS eingegangen wird, sind die
grundlegenden verfassungsrechtlichen Bestitigungen und neuen
Erkenntnisse des Urteils kurz zu wiirdigen. An dieser Stelle muss
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der Hinweis geniigen, dass die Beschwerdefiihrer nicht die Auf-
gabeniibertragung auf die kommunale Ebene angegriffen-haben.
Auf dem Priifstand stand in diesem Punkt nur der Weg hierzu,
namlich eine Aufgabeniibertragung unmittelbar durch den Bund,
und die damit verbundene Finanzierungsregelung.

Das Urteil gab den Karlsruhern Verfassungshiitern Gelegen-
heit, nochmals Stellung zu nehmen zu verfassungsrechtlichen
Selbstverwaltungsgarantie fiir die Kreise (hierzu unter II). Das
spannende Thema der Zulissigkeit eines Aufgabendurchgriffs
des Bundes auf die kommunale Ebene wurde noch unter den
Vorzeichen der Art. 83 ff. GG a.F vor der Foderalismusreform
entschieden (unter III). Im Kern stehen die grundlegenden Aus-
fithrungen der Mebrheit des Senats zur Unzuldssigkeit einer
Mischverwaltung zwischen Bund und Kommunen in der hier
vorliegenden Konstellation (unter IV). Dem schliefst sich ein kur-
zer Ausblick auf die zu zichenden rechtspolitischen Konsequen-
zen an (unter V).

. Selbstverwaltungsgarantic der Kreise

Anders als die Gemeinden verfiigen die Kreise nicht iiber eine
Allzustindigkeitsvermutung fiir neue Aufgaben. Sie haben nach
Art. 28 I1 2 GG das Selbstverwaltungsrecht ,im Rabmen ibres
gesetzlichen Aufgabenbereiches“. Die Zuweisung eines Auf-
gabenbereiches obliegt somit dem Gesetzgeber. Eine Analyse der
Strukturelemente von Satz 1 und Satz 2 des Art. 28 Il GG fithrt
hinsichtlich Aufgabenbestand, Eigenverantwortlichkeit sowie
dem Gesetzesvorbehalt zu folgenden Ergebnissen: Die Aufgaben-
allzustindigkeit der Gemeinden in Bezug auf die ,,Angelegenhei-
ten der 6rtlichen Gemeinschaft® korrespondiert mit der Gewiahr-
leistung eines nur ,gesetzlichen Aufgabenbereiches® der Land-
kreise. Dem Recht der Gemeinden, ihre Angelegenheiten ,,in
eigener Verantwortung zu regeln®, entspricht bei den Landkrei-
sen das ,Recht der Selbstverwaltung“. Die fiir die Gemeinden
gewihlte einschrinkende Formulierung ,im Rahmen der Geset-
ze“ findet fiir die Landkreise ihr Gegenstick in der Wendung
wnach Maf3gabe der Gesetze .

Die Entscheidung, in welcher Art und Weise eine Aufgaben-
zuweisung an die Landkreise erfolgt, obliegt der ausformenden
Kompetenz des Gesetzgebers. Das BVerfG hat bereits frither
klargestellt, es diirfe sich aber nicht ausschlieflich um staatliche
Angelegenheiten des iibertragenen Wirkungskreises handeln®.
Der Gesetzgeber miisse den Landkreisen vielmehr bestimmte
Aufgaben als Selbstverwaltungsaufgaben, als kreiskommunale
Aufgaben des eigenen Wirkungskreises, zuweisen. Das ,Recht
auf Selbstverwaltung® in Art. 28 Il 2 GG entspreche insoweit
der Vorschrift des Art. 28 II 1 GG®. Hieran kniipft das BVerfG
nun ausdriicklich an. Der den Kreisen unter vollkommener Aus-
schopfung der auch ihnen gewihrten Eigenverantwortlichkeit
zugewiesene Bestand an iiberdrtlichen, kreiskommunalen Ange-
legenheiten des eigenen Wirkungskreises miisse fiir sich genom-
men und im Vergleich zu zugewiesenen staatlichen Aufgaben ein
Gewicht haben, das der institutionellen Garantie der Kreise als
Selbstverwaltungskérperschaften  gerecht  werde, andernfalls
wire die Garantie des Art. 28 11 2 GG durch den Gesetzgeber
entwertet und durch den Gesetzgeber umgangen®. Es ist daher
nicht zutreffend, den Landkreisen von Verfassung wegen allein
einen gewissen quantitativen Aufgabenbestand zuzubilligen”.
Vielmehr wird ein Mindestmaf an typischen, historisch iiber-

* Besprechung von BVerfG, Urt. v. 20. 12. 2007 — 2 BvR 2433/04
u.a., NVwZ 2008, 183. ~ Der Autor ist als Geschéftsfithrendes Vor-
standsmitglied des Niedersdchsischen Landkreistages titig und Mit-
herausgeber der NVwZ.

1) NVwZ 2008, 183.

2) Deutscher Bundestag, Ausschuss fiir Arbeit und Soziales, Aus-
schussdrucksache 16(11)893 v. 21. 1. 2008.

3) Uberzeungend vgl. Schoch, in: Henneke/Maurer/Schoch, Die Kreise
im Bundesstaat, 1994, S. 9ff. (23); zuletzt Henneke, DVBI 2007, 87
(89).

4) Ausf. vgl. Kiuth, in: Meyer/Wallerath (Hrsg.), Gemeinden und
Kreise in der Region, 2004, S. 65 ff.

5) BVerfGE 83, 363 (383) = NVwZ 1992, 365; ebenso - bereits
v. Mutius/Dreber, Reform der Kreisfinanzen, 1990, S.17; Clemens,
NVwZ 1990, 834 (842).

6) NVwZ 2008, 183 Rdnr. 1161

7) So aber Bovenschulte, Gemeindeverbinde als Qrganisationsformen
kommunaler Selbstverwaltung, 2000, € 220ff.,, 255 ff.
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kommenen Aufgaben gewihrleistet®. Hinzufiigen darf man:
Auch die verfassungsrechtliche Garantie einer unmittelbar ge-
wihlten Volksvertretung auf Kreisebene als Ausdruck der poli-
tisch-demokratischen Funktion kommunaler Selbstverwaltung
verlangt nach einem qualitativ ins Gewicht fallenden Aufgaben-
kanon, da die héchsten verfassungsrechtlichen Anforderungen
geniigende Legitimation der Kreistagsabgeordneten sonst leer
liefe.

Hervorzuheben ist die begriienswerte Klarstellung, dass
aicht nur ein Enmfzug von Aufgaben, sondern auch eine Auf-
gabenzmweisung in das Recht der Selbstverwaltung eingreifen
kann®. Nachdem es zunichst ,erheblicher rechtsdogmatischer
Anstrengungen bedurfte“!?, um dieser Erkenntnis zum Durch-
bruch zu verhelfen, bestitigt das BVerfG ohne Aufhebens die
Linie der im Urteil zitierten Rechtsprechung der Landesverfas-
sungsgerichte.

Anders als bei den Gemeinden spricht nach Auffassung des
BVerfG bei den Kreisen allerdings die Vermutung zunichst gegen
einen Eingriff in das Selbstverwaltungsrecht. Da diese nicht auf
einen gesetzlich beschriebenen Aufgabenbestand verwiesen seien,
bedeute eine Anderung in der Regel niche einen Eingriff in den
verfassungsrechtlich garantierten Aufgabenbestand, sondern eine
Umschreibung seines Umfangs. Ein Eingriff liege erst vor, wenn
die Ubertragung einer neuen Aufgabe die Verwaltungskapazitii-
ten so sehr in Anspruch nehme, dass sie nicht mehr ausreichten,
um einen Mindestbestand an zugewiesenen Selbstverwaltungs-
aufgaben des eigenen Wirkungskreises wahrzunehmen®!, Diese
Erwigungen iiberzeugen nicht'2, Ob ein Eingriff vorliegt, sollte
tunlichst nicht davon abhingen, welche {ibrigen Aufgaben wahr-
genommen werden. Damit wird eine qualitative umgemtinzt in
eine quantitative Frage. Da eine Aufgabe in der Regel Kreisen
und kreisfreien Stidten gleichermafen zugewiesen wird, fithre
die Interpretation des BVerfG im Ubrigen zu dem merkwiirdig
anmutenden Ergebnis, dass derselbe Akt der Aufgabeniibertra-
gung bei der einen Kommune (Stadt) als Eingriff, bei der anderen
{Kreis) als Umschreibung des Aufgabenumfangs gewertet wiirde.
Plausibler erscheint es, in beiden Fillen von einem Eingriff aus-
zugehen, und erst im zweiten Schritt bei der Zulissigkeit des
Eingriffs zu differenzieren.

III. Aufgabendurchgriff des Bundes

Kein Erfolg war den Beschwerdefiihrern mit der behaupteten
Verletzung des Art. 84 I GG a. F. beschieden. Anerkanntermafen
vermag eine Kommunalverfassungsbeschwerde kein Recht auf
eine umfassende Normenkontrolle zu eréffnen. In dieser Verfah-
rensart konnen mit den Worten des BVerfG ... andere Verfas-
sungsnormen als Art. 28 II GG nur insoweit als Priffungsmaf-
stab herangezogen werden, als sie threm Inhalt nach das verfas-
sungsrechtliche Bild der Selbstverwaltung mitzubestimmen ge-
eignet sind“?3. Da nach Auffassung des Gerichrs fiir die Kliger
der Schutzbereich des Art. 28 I GG nicht beriihrt ist, kann
offenbleiben, ob die Bestimmung der kreisfreien Stidte und
Kreise zu (Mit)Trdgern der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende
in§6I1Nr 2 SGBII gegen Art. 84 1 GG a.F. verstofen hat,
Diese Vorgehensweise liegt in der (kritikwiirdigen) Interpretation
des Art. 28 I1 GG durch das Gericht begriindet. Parallelen zum
Verstindnis der Art. 70 ff. GG als konkretisierende Normen der
Selbstverwaltungsgarantie'# lassen sich nicht ziehen, wenn der
Schutzbereich gar nicht erst als tangiert betrachtet wird. Das
BVerfG musste in seiner Logik nur noch klarstelien, dass
Art. 841 a.F nicht dazu diente, den Kernbereich kommunaler
Selbstverwaltung zu erhalten. Ob der Bund durch § 6 11 Nr. 2
SGB gegen Art. 84 I GG a.F. verstoflen hat, lisst das Gericht
offen. Es handelt sich um ein vergangenheitsorientiertes juris-
tisches Gefecht, weil die materiell die Kommunen belastenden
Normen wie in einer Vielzahl weiterer Fille prozessual ohnehin
nicht mehr angreifbar sind.

Aus kommunaler Brille ist die Feststellung verschmerzbar,
Art. 84 I GG a. F. enthalte keine Konkretisierung des Art. 28 11 2
GG. Ungleich bedeutsamer fiir die Zukunft ist der nachfolgende
Satz, der Art. 84 1 7 GG in der nunmehr geltenden Fassung! als
absolutes Verbot der Aufgabenzuweisung auf die kommunale
Ebene*® und damit sehr wohl als Konkretisierung der Selbstver-
waltungsgarantie versteht. Dies wird man dahingehend zu ver-
stehen haben, dass auch nach Auffassung des BVerfG bei einem
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Verstoff des Bundesgesetzgebers gegen diese Norm der Kern-
bereich der Selbstverwaltungsgarantie verletzt und damit eine im
Wege der Kommunalverfassungsbeschwerde riigefihige Position
fiir Gemeinden und Kreise gleichermafRen erdffnet ist.

Auch die Riige der Verfassungswidrigkeit der § 46 T und V-X
SGB II, die die (Mit)Finanzierung der Aufwendungen der Grund-
sicherung fiir Arbeitssuchende, insbesondere die anteilige Finan-
zierung der Kosten der Unterkunft, durch den Bund regeln, blieb
ohne Erfolg. Die Norm berechtige und verpflichte ausschlielich
den Bund und die Linder, Anspriiche oder Pflichten der Kom-
munen wiirden nicht begriindet. Erneut!” ldsst das BVerfG daher
auch in diesem Verfahren u.a. die von der ganz herrschenden
Auffassung der Landesverfassungsgerichte und des Schrifttums!®
bejahte Frage, ob zu der durch Art. 28 Il GG gewihrleisteten
kommunalen Finanzhoheit iiber eine eigenverantwortliche Ein-
nahmen- und Ausgabenwirtschaft hinaus auch eine angemessene
Finanzausstattung oder jedenfalls finanzielle Mindestausstattung
gehort, ausdriicklich offen. Immerhin wird die Frage differen-
ziert in den Raum gestellt und nicht von vornherein auf die
Mindestausstattung eingeengt.

IV. Arbeitsgemeinschaften als unzulissige Mischverwaltung

Voller Erfolg war denjenigen Beschwerdefithrern beschieden,
die auch die in § 44b SGB II geregelte Verpflichtung der kom-
munalen Triger der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende ange-
griffen hatten, mit den Agenturen fiir Arbeit durch privatrecht-
liche oder &ffentlich-rechtliche Verpflichtung Arbeitsgemein-
schaften zu bilden und den Arbeitsgemeinschaften die Wahrneh-
mung der Aufgaben zu iibertragen. Die Arbeitsgemeinschaften
sahen sich nach einem Gesetzgebungsverfahren, das hinsichtlich
der Trigerfrage wohl jedenfalls als wenig stringent und iber-
sichtlich bezeichnet werden darf!®, vielfiltigen Anfragen und
Kritik ausgesetzt?®. Es mangelte in der Regel nicht am guten
Willen des Zusammenwirkens vor Ort. Als unvertriglich erwie-
sen sich die zentrale Steverung einer bundesweit agierenden
Mammutbehérde und das Bestreben des kommunalen Partners
nach flexiblen, den 6rtlichen Verhiltnissen angepassten Lasun-
gen. Aus diesen praktischen Schwierigkeiten resultierte letztlich
der Wunsch nach einer verfassungsgerichtlichen Uberpriifung
des zu Grunde liegenden Konstrukts.

Die verfassungsrechtliche Kritik wurde von der Mehrheit des
Zweiten Senats des BVerfG geteilt. Bei § 44b SGB Il ging es
nicht um eine neue Aufgabe fiir die verfahrensbeteiligten Land-
kreise, sondern um den bundesgesetzlich begriindeten Zwang,
bisherige Aufgaben in bestimmter Kooperation mit einer Bundes-
behérde wahrzunehmen. Betroffen ist also die eigenverantwort-
liche Aufgabenerledigung. Hier bestehen keine verfassungsrecht-

8) Zur Ausgestaltung vgl. niher H. Meyer, in: Litten/Wallerath
(Hrsg.), MVVerf., 2007, Art. 72 Rdarn. 34 .

9) BVerfG, NVwZ 2008, 183 Rdor. 118.

10} Schoch, in: Henneke/Meyer (Hrsg.), Kommunale Selbstverwal-
tung zwischen Bewahrung, Bewghrung und Entwicklung, 2006, S. 11
(40).

11) NVwZ 2008, 183 Rdnrn. 120f.

12) Henneke, Der Landkreis 2008, 12 (13), spricht von einem ,Ab-
zweig des BVerfG, der weiterer intensiver Diskussion bediirfe.

13) NVwZ 2008, 183 Rdnr. 127, unter Anfithren fritherer Judikatur
des Gerichts.

14) Vgl. in diesem Sinne Henneke, Der Landkreis 2008, 12 (13), un-
ter Hinweis auf BVerfGE 56, 298 (310) = NJW 1981, 1659.

15) Des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes v. 28. 8. 2006,
BGBI I, 2034 ff. —~ Féderalismusreform L.

16) Ausf. dazu Schoch, DVBL 2007, 261£f.; Férsterling, Der Land-
kreis 2007, 56 {f.; ders., ZG 2007, 36 (421f.); Henneke, NdsVBI 2007,
57§f., jew. m.w. Nachw.

17) Vgl. bereits BVerfGE 26, 172 (181) = NJW 1969, 1955;
BVerfGE 26, 228 (244) = NJW 1969, 1843; BVerfGE 71, 25 (36f.) =
NVwZ 1986, 289; BVerfGE 83, 363 (386) = NVwZ 1992, 365;
BVerfG, NVwZ-RR 2007, 435 f.

18) Ausf. Nachw. bei H. Meyer in: Litten/Wallerath (0. Fun. 8),
Art. 73 Rdnr. 2 m. Fufin. 4.

19) Anschaulich die Schilderung bei Henneke, in ders. (Hrsg),
Kiinfrige Funktionen und Aufgaben der Kreise im sozialen Bundesstaat,
2004, S. 95 f.

20) Vgl. nur Henneke, DOV 2005, 177 (186 ££.); dens., DOV 2006,
726 (727ff); dens., Der Landkreis 2007, 327 (335ff.); Hesse, Der
Landkreis 2007, 340 ff.; Graaf, Der Landkreis 2007, 344 f{.



Meyer, Das SGB II als Ernstfall des Féderalisrmus

lich relevanten Unterschiede zwischen Gemeinden und Kreisen.
Die Karlsruher Richter erlidutern einleitend die verfassungsrecht-
lichen Grundlagen der eigenverantwortlichen Aufgabenwahr-
nehmung durch Kommunen. Ausdriicklich oder dem Inhalt nach
werden die Organisations-, namentlich in Form der Koopera-
tions-, und die Personalhoheit als Ausprigungen der kommuna-
len Selbstverwaltungsgarantie herausgearbeitet. Neigte das
BVerfG bei fritherer Gelegenheit, insbesondere anlasslich der
Uberpriifung der Pflicht zur Bestellung hauptamtlicher Gleich-
stellungsbeauftragter?!, im Ergebnis zu einer weitgehenden Rela-
tivierung der Organisationshoheit durch den Gesetzesvorbehalt
des Art. 28 II GG, zieht es vorliegend erfreulich stringent verfas-
sungsrechtliche Grenzlinien.

Hervorzuheben ist die einleitende Feststellung, der Gesetzgeber
miisse nicht nur den Kernbereich der Selbstverwaltungsgarantie
unangetastet lassen. Vielmehr habe er den verfassungsgewollten,
prinzipiellen Vorrang einer dezentralen, also gemeindlichen, vor
einer zentral und damit staatlich determinierten Aufgabenwabr-
nehmung zu beriicksichtigen, Uberschreite der Gesetzgeber die in
Art. 83 ff. GG gesetzten Grenzen zulissigen Zusammenwirkens,
bedeute dies zugleich eine Beeintrichtigung des kommunalen
Selbstverwaltungsrechtes. Inhaltliche Vorgaben bediirften stets
eines gemeinwohlorientierten rechtfertigenden Grundes, ins-
besondere etwa durch das Ziel, eine ordnungsgemifle Aufgaben-
wahrnehmung sicherzustellen. Zwar sei dem Gesetzgeber grund-
sdtzlich ein weiter Einschitzungs- und Beurteilungsspielraum zu-
zubilligen. Die eigenverantwortliche Aufgabenwahrnehmung der
Gemeinden und Gemeindeverbinde werde aber beeintrichtigt,
wenn der Gesetzgeber ohne hinreichend rechtfertigenden Grund
die gleichzeitige Aufgabenwahrnehmung durch verschiedene Ver-
waltungsbehdrden verbindlich anordne?2.

Von grundlegender Bedeutung fiir die weitere Aufgabenwahr-
nehmung im fderalen Bundesstaat sind die nachfolgenden Aus-
fithrungen, die sich eng an den Verfassungstext anlehnen, ihre
selbstverstindliche Bedeutung in der Staatspraxis aber einzubii-
fen drohen. Die Mehrheit des Senats des BVerfG erinnert daran,
dass Art. 83 GG als wichtige Ausformung des bundesstaatlichen
Prinzips dazu diene, die Linder, zu denen staatsorganisations-
rechtlich auch die Kommunen gehoren, vor dem Eindringen des
Bundes in den ihnen vorbehaltenen Bereich der Verwaltung zu
schittzen. Zweimal wird darauf hingewiesen, die Verwaltungs-
zustindigkeiten stinden auch einvernehmlich nicht zur Disposi-
tion23: Der nach dem Grundgesetz zustindige Verwaltungstrager
miisse seine Aufgaben grundsitzlich mit eigenen Verwaltungs-
einrichtungen, also mit eigenem Personal, eigenen Sachmitteln
und eigener Organisation wahrnehmen?4,

Es folgt die Priifung des § 44 b SGB II an diesen, im Einzelnen
niher dargelegten und begriindeten Grundlinien. Die Arbeits-
gemeinschaften als Gemeinschaftseinrichtungen von Bundes-
agentur und kommunalen Trégern selen nach dem Grundgesetz
nicht vorgesehen, was keiner niheren Begriindung bedarf. Eine
unter Umstinden denkbare Ausnahme vom Grundsatz der eigen-
verantwortlichen Aufgabenwahrnehmung kommt gerade des-
halb schon nicht in Betracht, weil es sich bei der Grundsicherung
fiir Arbeitssuchende nicht um eine Bagatellmaterie, sondern um
einen der groften Sozialversicherungsbereiche handelt?S. Das
BVerfG lasst es nicht bei diesen fiir sich hinreichenden Erwigun-
gen bewenden. Es betont im Folgenden, was in Erinnerung zu
behalten ist, zweifach, das-Anliegen, die Grundsicherung fiir
Arbeitssuchende ,aus einer Hand zu gewidhren®, sel ein sinn-
volles Ziel bzw. ein Ziel, das in der Wissenschaft wie im politi-
schen Willensbildungsprozess von der weit iiberwiegenden Mei-
nung fiir sinnvoll erachtet worden sei. Da sinnvolle, verfassungs-
konforme Lésungen zum Erreichen des Ziels zur Verfiigung stin-
den, bestehe kein sachlicher Grund fiir die Vermischung beider
Mbglichkeiten. Insbesondere: ,Mangelnde politische Einigungs-
fihigkeit kann keinen Kompromiss rechtfertigen, der mit der
Verfassung nicht vereinbar ist“26, Zutreffend und zur Abrundung
wird schlieflich auf die Aufsichtsregelungen hingewiesen, die
den Mangel an eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung
belegten?”. Hitte es hierzu noch eines Beweises bedurft, die
andauernde Auseinandersetzung bspw. um die Zulassigkeit di-
verser Eingliederungsmafinahmen nach § 16 11 1 SGB II zwi-
schen dem BMAS und den 16 (!) Bundeslindern?® iiber die
Urteilsverkiindung des B VerfG hinaus wiirde ihn erbringen.
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Wenn die Grundhaltung der Senatsmehrheit, wie von den drei
dissentierenden Richtern beflicchtet?®, dazu fithren wiirde, dass
die Bereitschaft der gesetzgebenden Korperschaften schwinde,
,neue Formen der Zusammenarbeit zwischen Bund und Lindern
unter Inkaufnahme voriibergehender Unschérfen und Phasen des
Experimentierens zu entwickeln, wire fiir eine klarere Verant-
wortungszurechnung und -wahrnehmung im féderalen Bundes-
staat, einer der wesentlichen Zielsetzungen der Edderalismusre-
form I, viel gewonnen. Die normative Steuerungskraft der Ver-
fassung wiirde stark leiden, wenn der einfache Gesetzgeber
durch Verwenden des Etikettes ,,Experiment® zentrale Zustin-
digkeitsregelungen der Verfassung suspendieren kénnte.

V. Ausblick auf rechtspolitische Konsequenzen

Und was nun? Nicht einmal drei Stunden brauchte der verant-
wortliche Bundesminister fiir Arbeit und Soziales, um die Ant-
wort der Bundesregierung zu prasentieren. Unter der Uberschrift
50 geht es auch*3? wurde ein Herzstiick der Hartz [V-Reform,
die Leistungsgewihrung aus einer Hand, vermeintlich bereits
verabschiedet. Lapidar heifit es, die Zusammenarbeit zwischen
den beiden Aufgabentrigern in der Arbeitsgemeinschaft sei prak-
tisch und hilfreich gewesen, aber es gehe auch anders. Der stau-
nenden Offentlichkeit wurden die in der Anfangsphase als ,Ge-
setzesverweigerer gebrandmarkten 21 Landkreise, die die Auf-
gaben neben der Bundesagentur in so genannter getrennter Anf-
gabenwahrnehmung praktizieren, als ,erfolgreiche Vorbilder®
prisentiert. Eine Lésung, die den politischen Charme hat, keiner
Verfassungsidnderung zu bediirfen. Wenn die Arbeitsgemein-
schaften auslaufen, tritt die getrennte Aufgabenzustindigkeit fir
die von Bundesseite zu verantwortenden und tber die Bundes-
agentur abzuwickelnden Aufgaben einerseits und deir Aufgaben
der Kreise und kreisfreien Stidte andererseits quasi automatisch
ein. Eine bequeme, eine sozialpolitisch aber steinzeitlich anmu-
tende L3sung.

Der Intention des B VerfG entspriche sie nicht. Selten hat eine
Entscheidung aus Karlsruhe so deutlich in der Sache Stellung
bezogen, gleichzeitig aber den politischen Spielraum des Gesetz-
gebers betont und gewahrt. Hitten die Karlsruher Richter die
getrennte Aufgabenwahrnehmung fiir eine erwigenswerte Alter-
native gehalten, hitten sie — der Regel folgend — die Nichtigkeit
des § 44 b SGB 11 feststellen kénnen, ja missen. Davon haben sie
Abstand genommen und aur die Unvereinbarkeit mit der Verfas-
sung festgestellt. Wire der vom BMAS in Aussicht genommene
Weg der zutreffende, hitte das BVerfG es nicht aus verfassungs-
rechtlichen Griinden fiir unabdingbar angesehen, eine verfas-
sungswidrige Vorschrift fiir eine Ubergangszeit fortbestehen zu
lassen, ,damit in dieser Zeit nicht ein Zustand besteht, der von
der verfassungsmiBigen Ordnung noch weiter entfernt ist als der
bisherige“*!.

Uber die bereits zitierten Passagen hinaus hilt das BVerfG fest,
mit der Zusammenlegung der Sozialleistungen der Sozial- und
Arbeitslosenhilfe habe sich der Gesetzgeber einer historisch ein-
maligen Chance gestellt, die unterschiedliche Lésungen zulasse.

‘Dem Gesetzgeber miisse fiir die Neuregelung, ,,die das Ziel einer

Biindelung des Vollzugs der Grundsicherung fiir Arbeit verfolgt®,
ein der Grofe der Umstrukturierungsaufgabe angemessener Zeit-
raum belassen werden. Als einen solchen erachtet das Gericht
drei Jahre. Dies solle dem Gesetzgeber die Moglichkeit erdffnen,

21
22,
23

BVerfGE 91, 228 (238 ££.) = NVwZ 1995, 677.
NVwZ 2008, 183 Rdnrn. 148 ff.
NVwZ 2008, 183 Rdnrn. 151 ff.

24) NVwZ 2008, 183 Rdnr. 159,

25)NVwZ 2008, 183 Rdnrn. 169ff., unter Bezugnahme auf
Lithmann, DOV 2004, 677; Mempel, Hartz IV-Organisation auf dem
verfassungsrechtlichen Priifstand, 2007, S. 127,

26) NVwZ 2007, 183 Rdnrn, 171 £f,, insb. 174.

27} NVwZ 2008, 183 Rdnrn. 1881f.

28) Vgl. Schreiben des BMAS v. 21. 11. 2007 (Il b5-29045) an die
69 Optionskommunen einerseits und das ,Positionspapier der Bundes-
linder zur Anwendung des § 16 1T 1 SGB II — weitere Leistungen®, erar-
beitet auf der Grundlage des Beschlusses der Arbeits- und Sozialminis-
terkonferenz am 15./16. 11. 2007 andererseits.

29) NVwZ 2008, 183 Rdnr. 228.

30) Pressemitteilung des BMAS v. 20. 12. 2007.

31) BVerfG, NVwZ 2008, 183 Rdnr. 204.
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die Exfahrungen der einheitlichen Aufgabenwahrnehmung in den
so genannten Optionskommunen des § 6a SGB Il und die Ergeb-
nisse der im Gesetz verankerten Wirkungsforschung zu beriick-
sichtigen®2. Ein deutlicher Fingerzeig des Gerichts, der gleich-
wohl den Primat der Politik wahrt.

Anders als bei der erstmaligen Entscheidung iber die Auf-
gabenwahrnehmung liegen heute gesicherte Zahlen und Er-
kenntnisse vor. Dies betrifft nicht nur Fallzahlen und Finanzvo-
lumen. Bedeutsamer noch sind die inhaltlichen Erfahrungen im
Vollzug des SGB II. Aus kommunaler Sicht wird darauf hinge-
wiesen, eine beachtliche Anzahl der Leistungsempfinger des
SGB 11 sei zunichst als ,arbeitsmarktfern® einzustufen und habe
keine reale Chance, durch aktivierende Eingliederungsmafinah-
men'in den 1. Arbeitsmarkt vermittelt zu werden. Die Familien:
im Leistungsbezug des SGB II befianden sich héufig in einem
Betreuungsgeflecht verschiedener Hilfesysteme, wobei das Be-
treuen und Fordern im Rahmen des SGB II nur einen Baustein
darstelle. Die Praxis ist geprigt durch Familien und Partner-
schaften mit Kindern, die auf Grund der multiplen Problemlagen
nicht nur Hilfen nach dem SGB II, sondern auch Leistungen im
Rahmen der Sozialhilfe (z. B. Eingliederungshilfe fiir behinderte
oder von Behinderung bedrohte Kinder; Suchthilfe; Schuldnerbe-
ratung) erhalten. Die Hilfeempfinger sind den kommunalen
Behérden der Kreisebene oftmals bekannt aus Kontakten des
Offentlichen Gesundheitsdienstes, der Jugendédmter und des All-
gemeinen Sozialdienstes®?. Plastisch ist formuliert worden, das
SGB II sei kein erweitertes Arbeitsamt, sondern ein erweitertes
Sozialamt mit neuen Mdglichkeiten und Aufgaben der Integra-
tion in den Arbeitsmarkt. Dies miindet in die Forderung, die
Verantwortung des Vollzuges des SGB II bundesweit den kom-
munalen Gebietskérperschaften der Kreisebene zu iiberantwor-
ten.

Ob es dazu kommt ist offen. Die ,kommunale Familie®
scheint weniger zerstritten als bei der erstmaligen Entscheidung,
aber keineswegs einig. Sie hat die Entscheidung ohnehin nicht in
der Hand. Eine kommunale Zustindigkeit ist nur zu begriinden,
wenn die Linder die Aufgabe fiir sich reklamieren und sie so-
dann an die Landkreise und kreisfreien Stadte weiterdelegieren.
Angesichts des zu bewegenden Finanzvolumens von derzeit ca.
38 Mrd. Euro jahrlich setzt dies eine hinreichende, verfassungs-
rechtlich abgesicherte und Verwerfungen zwischen den Lindern
vermeidende Losung voraus. Werden die Lander es auf sich
nehmen, die Mithen der Auseinandersetzung mit dem Bund und
politische Restrisiken zu tragen? Das ist die entscheidende Frage,
nicht nur fiir die kiinftige Administrierung des SGB IL Wer nicht
bereit wiire, politische Verantwortung fiiz originire Linderinte-
ressen betreffende Aspekte der Wirtschafts-, Arbeitsmarkt-, Sozi-
al- und Jugendpolitik zu reklamieren, sollte sich kiinftiger Dis-
kussionen um manche Petitessen der Gesetzgebungszustindig-
keit und des Verwaltungsvollzuges zwischen Bund und Lindern
enthalten. Dain bediirfte es grundlegenderer Uberlegungen zum
Féderalismus deutscher Prigung.

32) NVwZ 2008, 183 Rdnrn. 208 und 210.

33) Exemplarisch vgl. die Schilderung in: Niedersichsischer Land-
kreistag (Hrsg.), Die Richtung stimmt! Das kommunale Positionspapier
zum SGB II, vom 20. 12, 2007, einzusehen unter www.nlt.de (NLT-Ak-
tuell - Verbandspositionen).
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I ABHANDLUNGEN

Selbstverwaltungsgarantie und Mischverwaltungsverbot als
Schranken der Organisationsgewalt des Bundes

Von Dr. Klaus Ritgen, Berlin”

Am 20. 12. 2007 hat der 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) sein Urteil iiber wesentliche Elemente der Hartz-IV-Re-
form gesprochen.! Fiir verfassungswidrig erklirt hat das Gericht
darin die Arbeitsgemeinschaften nach § 44 b des Zweiten Buchs
des Sozialgesetzbuchs (SGB II), in denen die Bundesagentur fiir
Arbeit und die 6rtlichen Triger nach dem Willen des Gesetzge-
bers in institutionalisierter Form bei der Erbringung der Leistun-
gen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende zusammenwirken
miissen. Diese Arbeitsgemeinschaften — kurz ARGEn genannt —
widersprechen nach Auffassung des Senats dem Grundsatz eigen-
verantwortlicher Aufgabenwahrnehmung, der den zustindigen
Verwaltungstriger verpflichte, seine Aufgaben grundsitzlich
durch eigene Verwaltungseinrichtungen, also mit eigenem Perso-
nal, eigenen Sachmitteln und eigener Organisation wahrzuneh-
men. Nicht gefolgt ist das BVerfG dagegen dem Antrag der be-
schwerdefiihrenden Kreise und Landkreise, das SGB II auch inso-
weit fiir verfassungswidrig zu erkliren, als ihnen damit die
Zustindigkeit fiir einzelne Leistungen der Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende ohne vollstindigen Ausgleich der sich daraus er-
gebenden finanziellen Mehrbelastungen zugewiesen worden ist.
Eine Verletzung des den Kreisen in Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG ga-
rantierten Rechts auf kommunale Selbstverwaltung konnte das
BVerfG in dieser Aufgabenzuweisung nicht erblicken.

I. Grundziige der Hartz-V-Reform

Die unter der Bezeichnung ,Hartz IV bekannt gewordene Re-
form der Arbeitslosen- und Sozialhilfe, eines der Kernelemente
der ,,Agenda 2010“ der Regierung von Bundeskanzler Schrider,
war als grofler Wurf gedacht. Ausgangspunkt war die Erkenntnis,
dass das Nebeneinander zweier steuerfinanzierter Fiirsorgesys-
teme nahezu zwangslaufig zu Ineffizienzen fithren muss und ei-
ner optimalen Betreuung entgegensteht, wenn beide Systeme die
Aufgabe haben, die soziale Notlage von Menschen zu bekdmpfen,
die — obschon erwerbsfihig — dauerhaft ohne Arbeit sind. Um
diesem Missstand abzuhelfen, sollte die seit jeher kommunal ver-
waltete Sozialhilfe mit der gesamtstaatlich verwalteten Arbeitslo-
senhilfe zu einer Leistung der Grundsicherung fiir Arbeitsu-
chende zusammengelegt werden.? Nach den urspriinglichen Pla-
nungen der Bundesregierung hitte die Bundesagentur fiir Arbeit
mit dieser Aufgabe betraut werden sollen.® Die Aufwendungen
fir die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende sollten vom Bund
getragen werden; eine Gegenfinanzierung sollte dadurch erreicht
werden, dass sein Anteil am Umsatzsteueraufkommen zulasten

der Lander und Kommunen steigen sollte. Dieses Modell schei-
terte letztlich am Widerstand aller Linder im Bundesrat, die ih-
rerseits einen Gegenvorschlag prisentierten, wonach die Kreise
und kreisfreien Stidte mit allen Vermittlungs-, Beratungs- und
Leistungsaufgaben fiir diejenigen Hilfebediirftigen betraut wer-
den sollten, die keine Leistungen aus der Arbeitslosenversiche-
rung (mehr) erhalten. Die dadurch verursachten Aufwendungen
hitten den Lindern aus dem Steueraufkommen des Bundes er-
stattet werden sollen, welche verpflichtet worden wiren, die Mit-
tel an die kommunalen Leistungstriger weiterzugeben.

Erst im Vermittlungsausschuss kam es zu einem Kompromiss
zwischen diesen ganz gegensitzlichen Losungsansitzen staat-
licher bzw. kommunaler Aufgabenwahrnehmung. Der gefundene
Kompromiss besagt im Kern, dass die Aufgaben zwar jeweils den
Kommunen bzw. dem Bund zugewiesen sind, aber gemeinsam
wahrgenommen werden (miissen). Dementsprechend erklirt das
SGB II die Kreise und kreisfreien Stidte fiir einige der Leistungs-
elemente der Grundsicherung zustindig, z. B. fiir die Kosten der
Unterkunft und Heizung, wahrend im Ubrigen die Zusténdigkei-
ten bei der Bundesagentur liegen. Um dennoch die allgemein fiir
sachgerecht erachtete Leistungserbringung aus einer Hand er-
moglichen zu kénnen, sieht § 44 b SGB II die Bildung von Ar-
beitsgemeinschaften (ARGEn) aus den ortlichen Agenturen fiir
Arbeit und den kommunalen Trigern vor. Hinsichtlich der Auf-
gaben der Bundesagentur fiir Arbeit ist schon im Gesetz geregelt,
dass sie von den ARGEn wahrgenommen werden. Mit Blick auf
die kommunalen Triger bestimmt das Gesetz, dass sie ihre Aufga-
ben auf die ARGEn iibertragen ,sollen“.* Dieser Sollverpflichtung

* Der Verfasser ist Verfassungsreferent des Deutschen Landkreistags.

1 DVBL 2008, 173 ff. = NVwZ 2008, 183 ff;; auszugsweise abgedruckt
auch in diesem Heft 201. Zu dieser Entscheidung des BVerfG auch
schon Henneke, Der Landkreis 2008, 12; Meyer, NVwZ 2008, 275; Trapp,
DOV 2008, 277; Corniles, ZG 2008, 184.

Eingehend zum Hintergrund Mempel, Hartz-1V-Organisation auf dem
verfassungsrechtlichen Priifstand, 2007, S. 15 ff.; Robra, Organisation
der SGB II-Leistungstriger, 2007, S. 13 ff.; Lithmann, DOV 2004, 677 ff.;
Ruge/Vorholz, DVBL. 2005, 403 ff.; Albers, NdsVBI. 2004, 118 ff.

Siehe dazu den Entwurf eines Vierten Gesetzes fiir moderne Dienstleis-
tungen am Arbeitsmarkt, BT-Drs. 15/1516.

Dieser Formulierung entnimmt die Senatsmehrheit eine Regelverpflich-
tung der Kommunen, ihre Aufgaben zu iibertragen. Das Minderheitenvo-
tum der Richter Brof, Osterloh und Gerhardt, die die Entscheidung
insgesamt fiir unzutreffend halten, betont dagegen, dass die Formulie-
rung kein zwingendes Gebot postuliere. Siehe BVerfG (o. Fn. 1) Tz. 224.
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ist die ganz iiberwiegende Zahl der Kommunen nachgekommen.®
Gemif § 46 Abs. 5 bis 10 SGB 1II beteiligt sich der Bund an den
Leistungen fiir Unterkunft und Heizung. Eine Erstattung dieser
Kosten unmittelbar an die Kommunen ist indes nicht vorgesehen;
der Anteil des Bundes fliefit vielmehr den Lindern zu. Ob und
wie die Lander diese Mittel an die Kommunen weitergeben, ist
nicht Gegenstand der Regelungen des SGB II.

1. Verfassungsrechtliche Fragestellungen

Mit dieser Losung verbinden sich aus verfassungsrechtlicher Sicht
vor allem zwei Fragestellungen.

1. Unzulassiger Aufgabendurchgriff des Bundes?

Die erste Frage lautet, ob der Bund, indem er den Kreisen und
kreisfreien Stadten unmittelbar — also unter Umgehung der Lin-
der — bestimmte Aufgaben im Zusammenhang mit der Gewéhr-
leistung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende iibertrug, gegen
die in Art. 83 ff. GG verfassungsrechtlich niedergelegte ,,Verwal-
tungsordnung® verstolen haben kénnte. Denn nach Art. 83 und
Art. 84 Abs. 1 GG in seiner damals noch giiltigen Fassung ist es
grundsitzlich Sache der Lander, die fiir den Vollzug von Bundes-
recht zustindigen Behorden — also ggf. auch die Kommunen — zu
benennen.® Art. 84 Abs. 1 GG (a. E) riumte dem Bund zwar
die Kompetenz ein, durch zustimmungspflichtiges Bundesgesetz
diese Organisationsentscheidung an sich zu ziehen und — im
Sinne eines ,, Durchgriffs“ — unmittelbar die Kommunen mit Voll-
zugsaufgaben zu betrauen, jedoch war diese Kompetenz nach
standiger Rechtsprechung des BVerfG aus verfassungssystemati-
schen Griinden eng begrenzt. Insbesondere weil die Verfassung
die Materie des Kommunalrechts nicht dem Bund, sondern den
Landern zugeordnet hat, war ein auf Art. 84 Abs. 1 ff. (a. E)
gestiitzter Durchgriff des Bundes auf die Kommunen nach dieser
Rechtsprechung nur zuléssig, wenn es sich bei der Aufgabenzu-
weisung um eine punktuelle Annexregelung handelte, die zum
wirksamen Vollzug der materiellen Bestimmung notwendig war.”

Im vorliegenden Fall erscheint der ,Durchgriff“ des Bundes
auf die kommunale Ebene allerdings nicht nur wegen der damit
verbundenen Missachtung der Kompetenzordnung fiir den Ver-
waltungsvollzug als verfassungsrechtlich problematisch, sondern
konnte auch der Garantie kommunaler Selbstverwaltung gemifd
Art. 28 Abs. 2 GG widersprechen, weil die Aufgabentibertragung
aus Sicht der Kommunen ohne Ausgleich fiir die damit verbun-
denen finanziellen Mehrbelastungen durch den Bund erfolgte.
Die betroffenen Kommunen miissen also zur Wahrnehmung der
ihnen vom Bund iibertragenen Aufgaben Mittel einsetzen, die ih-
nen ansonsten zur Erfiillung anderer, insbesondere freiwilliger
Selbstverwaltungsaufgaben zur Verfiigung stiinden.

Dass es zu solchen isolierten, also nicht mit finanziellen Kom-
pensationen verbundenen Aufgabenverlagerungen auf die Kom-
munen kommen konnte, wie sie in der Vergangenheit vom Bund,
aber auch von den Landern vielfach praktiziert wurden, war eine
strukturelle Verwerfung im Verfassungssystem der Bundesrepub-
lik, die mafgeblich zur bis heute schlechten finanziellen Situation
der Kommunen beigetragen hat. Soweit es die Linder betrifft, ist
dieser Webfehler in der verfassungsrechtlichen Ordnung aller-
dings bereits seit einiger Zeit behoben worden. Mittlerweile ent-
halten namlich simtliche Landesrechte sog. Konnexititsregelun-
gen,® die im Kern bestimmen, dass den Kommunen neue Aufga-
ben nur tibertragen werden diirfen, wenn gleichzeitig die insoweit
benatigten Finanzmittel zur Verfiigung gestellt werden. Die Kon-
nexititsvorschriften greifen indes nicht, wenn eine Aufgabe — wie
im Fall der Hartz-IV-Reform — an den Léndern vorbei den Kom-
munen unmittelbar durch den Bund zugewiesen wird. Fiir diesen
Teil des Problems hat sich erst spiter eine Losung gefunden, und
zwar in Gestalt des im Zuge der Foderalismusreform I in Art. 84
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Abs. 1 Satz 7 GG mit Wirkung ab dem 1. 9. 2006 neu geregelten
Durchgriffsverbots, das es dem Bund verwehrt, Aufgaben unmit-
telbar auf Gemeinden und Gemeindeverbinde zu iibertragen.’

Aus heutiger Sicht wiirde es somit — aus gutem Grund — zu
einer kompensationslosen Inanspruchnahme der Kreise und
kreisfreien Stidte, wie sie mit der Aufgabeniibertragung nach
dem SGB II verbunden ist, nicht mehr kommen kénnen. Was
bleibt, sind zahlreiche Altfille, fiir die man sich eine Klirung
durch das BVerfG erhofft hatte, zu der es bedauerlicherweise aber
nicht gekommen ist (dazu unten sub IIL 1.).

2. ARGEn als verbotene Mischverwaltung?

Die zweite Frage, die sich angesichts der vom Bundesgesetzgeber
gefundenen Losung geradezu aufdringte, war, ob die gemein-
same Aufgabenwahrnehmung durch die Bundesagentur fiir Ar-
beit und die 6rtlichen Triger in der institutionalisierten Form der
ARGEn nach § 44 b SGB II nicht gegen das verfassungsrechtliche
Verbot der Mischverwaltung verstoflt. Dass gemeinschaftliche
Verwaltungseinrichtungen des Bundes und der Lander im Wider-
spruch zu der auf strikte Trennung der Verwaltungsrdume ange-
legten Kompetenz- und Organisationsvorschriften des Grundge-
setzes nach Art. 83 ff. GG stehen konnen, leuchtet unmittelbar
ein. Tatsichlich sind das BVerfG in seiner frithen Rechtspre-
chung'® und das iltere Schrifttum'! wie selbstverstindlich von
einem entsprechenden Verfassungsverbot der Mischverwaltung
ausgegangen. Diese restriktive Haltung hat allerdings nicht zu
verhindern vermocht, dass sich in der Verfassungspraxis zahlrei-
che Formen der Zusammenarbeit zwischen Bund und Lindern,
aber auch der Linder untereinander entwickelt haben, die sich
unter dem Begriff des ,kooperativen Foderalismus“ zusammen-
fassen lassen und mit der Einfiigung der Vorschriften tiber die
Gemeinschaftsaufgaben in Art. 91 a f. GG auch im Verfassungs-
recht Niederschlag gefunden haben.'? Auch in Rechtsprechung
und Lehre war mittlerweile an die Stelle der strikten Ablehnung
jeder von der Kompetenzordnung des Grundgesetzes nicht aus-
driicklich autorisierten Form des Ebenen iibergreifenden Zusam-
menwirkens beim Verwaltungsvollzug eine Auffassung getreten,
die stirker differenzierte und die verfassungsrechtliche Beurtei-
lung einer Kooperationsform nicht davon abhingig machte, ob
sie als Mischverwaltung einzuordnen war, sondern vielmehr da-
nach fragte, welche Kompetenz- und Organisationsnormen des
Grundgesetzes ihr konkret entgegenstehen.!® Beispielhaft dafiir

5 Lediglich 21 Kommunen haben sich fiir das Modell einer getrennten
Aufgabenwahrnehmung entschieden. Weitere Kreise und kreisfreien
Stidte haben von der Moglichkeit Gebrauch gemacht, auch die
Aufgaben der Agenturen fiir Arbeit und damit alle Aufgaben im
Rahmen der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende wahrzunehmen.
Rechtliche Grundlage dafiir ist die Experimentierklausel des § 6 a S. 1
SGB II. Die Zahl der sog. ,Optionskommunen* ist auf 69 begrenzt.
Siehe Henneke/Ruge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein (Hrsg.), Kommentar
zum Grundgesetz, 10. Aufl. 2004, Art. 84 Rn. 10.

BVerfGE 77, 288, 299; 22, 180, 209 f.; dazu auch Trute, in: von
Mangoldt/Klein/Stark (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, Band III,
5. Aufl. 2005, Art. 84 Rn. 10 f.; Lerche, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz,
Art. 84 Rn. 27, 59.

8 Siche dazu die Zusammenstellung bei Henneke, Kreisrecht, 2. Aufl.
(2007), S. 22 ff.

Dazu etwa Henneke, NdsVBI. 2007, 57 ff.; ders., Der Landkreis 2008,

196 ff.; Forsterling, Der Landkreis 2007, 56 ff.; Schoch, DVBI. 2007,

261 ff.; Wieland, Der Landkreis 2008, 184 ff.

BVerfGE 32, 145, 156; 39, 96, 120; 41, 291, 311.

11 Eingehende Analyse bei Hebeler, ,Mischverwaltung® — Verfassungsrechtli-
cher Argumentationstopos oder lediglich staats- und verwaltungswissen-
schaftliche Umschreibung eines Phinomens bundesstaatlicher
Ebenenverflechtung?, in: Bauschke u. a. (Hrsg.), Pluralitit des Rechts —
Regulierung im Spannungsfeld der Rechtsebenen, 2003, S. 38, 43 ff.
Volkmann, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum
Grundgesetz, Band 111, 5. Aufl. 2005, Art. 91 a Rn. 2 ff.

In diesem Sinne etwa Papier, Verfassungsrechtliche Probleme bei der
Organisation der Sozialversicherungstrager, in: FS Knépfle, 1996, S. 273,
279 £; grundlegend Ronellenfitsch, Die Mischverwaltung im Bundesstaat,
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steht der lange Zeit als Leitentscheidung geltende Beschluss des
BVerfG vom 12. 1. 1983 zum Schornsteinfegergesetz,'* in dem
die aus der alten Rechtsprechung bekannte Formel, wonach das
Grundgesetz Mitplanungs-, Mitverwaltungs- und Mitentschei-
dungsbefugnisse des Bundes im Aufgabenbereich der Lander
grundsitzlich entgegenstehe,' nicht mehr aufgegriffen wurde.
Dagegen kniipft die Hartz-IV-Entscheidung wieder an diese al-
tere Rechtsprechungslinie an und verschirft die Anforderungen,
die von Verfassungs wegen an die Zuléssigkeit Ebenen iibergrei-
fender Formen der Verwaltungszusammenarbeit bestehen (dazu
sogleich unten sub III. 3.).

Ill. Die Entscheidung des BVerfG

Dementsprechend haben die Beschwerdefiihrer in vollem Um-
fang Erfolg, soweit sie sich gegen die Verpflichtung zur Errich-
tung der ARGEn wenden. Die diesem Urteilsspruch zu Grunde
liegenden Ausfithrungen des Gerichts zu den Grenzen und Mog-
lichkeiten einer ,Mischverwaltung® unter dem Grundgesetz ma-
chen das Urteil zur Hartz-IV-Reform fraglos zu einer der bedeut-
samsten staatsorganisationsrechtlichen Entscheidungen der letz-
ten Jahre. Zugleich baut das BVerfG seine Rechtsprechung zur
Reichweite der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung
(Art. 28 Abs. 2 GG) aus, und zwar insbesondere hinsichtlich des
Selbstverwaltungsrechts der Kreise, die als ,Gemeindeverbande®
gemdf Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG in diese Gewihrleistung einbezo-
gen sind. Der verfassungsrechtliche Schutz gerade auch der Kreise
als Trager der Selbstverwaltung wird gestirkt, selbst wenn den
Beschwerdefiihrern im Ergebnis der Erfolg versagt bleibt, soweit
sie die Feststellung der Verfassungswidrigkeit des Bundesdurch-
griffs begehren. Letzteres hangt nicht zuletzt damit zusammen,
dass sich das BVerfG nicht fiir befugt erachtet, bestimmte Aspekte
des ihm unterbreiteten, oben sub II. entfalteten verfassungsrecht-
lichen Streitstoffs im Verfahren der Kommunalverfassungsbe-
schwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 b GG iiberhaupt zu priifen
(sogleich sub 1.).

1. Verfassungsrechtliche Zulassigkeit des Bundesdurchgriffs
bleibt ungeklart

Letzteres gilt fiir die Frage, ob es gegen Art. 84 Abs. 1 GG (a. F)
verstoflt, dass der Bund den Kreisen und kreisfreien Stidten Auf-
gaben im Zusammenhang mit der Ausfiihrung des SGB II unmit-
telbar durch Bundesgesetz und damit unter Umgehung der Lin-
der zugewiesen hat. Nach Auffassung des BVerfG konnen sich die
Beschwerdefiihrer auf diese Vorschrift nicht berufen. Sie sei im
Rahmen einer Kommunalverfassungsbeschwerde nicht Maf3stab
der verfassungsgerichtlichen Uberpriifung. Dieses Ergebnis ist —
auch im Lichte der bisherigen Rechtsprechung — tiberraschend
und wenig iiberzeugend.

a) PriifungsmaBstab der Kommunalverfassungsbeschwerde

Richtig ist allerdings, dass mit einer Kommunalverfassungsbe-
schwerde, wie sie von den Beschwerdefiihrern erhoben wurde,
nur eine Verletzung des Rechts auf Selbstverwaltung nach Art. 28
Abs. 2 GG geriigt werden kann. Das ergibt sich bereits aus dem
Wortlaut von Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 b GG. Diese Beschrinkung auf
das Selbstverwaltungsrecht bedeutet allerdings nicht, dass Prii-
fungsmafistab einer Kommunalverfassungsbeschwerde allein
Art. 28 Abs. 2 GG wire. Vielmehr hat das BVerfG seit jeher auch
andere Verfassungsbestimmungen als Priifungsmafstab herange-
zogen, soweit diese geeignet sind, den Gewihrleistungsgehalt des
Art. 28 Abs. 2 GG zu konkretisieren und auszugestalten.'® Eine
solche Ausdehnung des Priifungsmafistabs tiber Art. 28 Abs. 2
GG hinaus mag auf den ersten Blick an die seit der Elfes-Ent-
scheidung gingige Praxis erinnern, wonach quasi jeder Verfas-
sungsverstof3 iiber den Vorbehalt der ,,verfassungsmifligen Ord-
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nung” in Art. 2 Abs. 1 GG in eine Grundrechtsverletzung umge-
miinzt und im Wege der Verfassungsbeschwerde nach Art. 93
Abs. 1 Nr. 4 a GG geltend gemacht werden kann.'” Und in der
Tat gibt es in der Lehre Stimmen, die den Grundgedanken des
Elfes-Urteils auch auf die Kommunalverfassungsbeschwerde an-
gewendet wissen wollen.!® So weit geht das BVerfG jedoch
nicht.' Es versteht Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 b GG gerade nicht so,
dass mit der Kommunalverfassungsbeschwerde jeder, also auch
jeder formelle Verfassungsverstof geltend gemacht werden kann,
solange die in Rede stehende Manahme die beschwerdefiihrende
Kommune nur auch in ihrem Selbstverwaltungsrecht tangiert.
Das BVerfG hilt vielmehr — im Einklang mit der ganz tiberwie-
genden Meinung im Schrifttum — daran fest, dass im Grundsatz
nur ein materieller Verstof? gegen Art. 28 Abs. 2 GG der Kommu-
nalverfassungsbeschwerde zum Erfolg verhelfen kann.2® Soweit
andere Vorschriften herangezogen werden, treten diese aus-
nahmsweise und eigenstindig neben den Priifungsmafistab des
Art. 28 Abs. 2 GG, weil sie eine besondere Nihe, einen inhaltli-
chen Bezug zu dieser Verfassungsgarantie kommunaler Selbstver-
waltung aufweisen.?!

b) Kein Schutz kommunaler Selbstverwaltung durch Art. 84 Abs. 1 GG

a. k?

Fiir Art. 84 Abs. 1 GG (a. E) hat das BVerfG nunmehr ein solche
enge Beziehung zur Selbstverwaltungsgarantie verneint. Dem
liegt die Auffassung zu Grunde, Art. 84 Abs. 1 GG (a. F.) habe
(lediglich) dazu gedient, die Lander vor einem unzulissigen Ein-
griff des Bundes in ihre Verwaltungszustindigkeiten zu schiitzen,
und stelle auch keine Konkretisierung des Selbstverwaltungs-
rechts dar.?? Damit werden die Kommunen sozusagen aus dem
Schutzbereich des Art. 84 Abs. 1 GG (a. E) herausgenommen.
Das vermag nicht zu iiberzeugen und steht auch in Widerspruch
zur ilteren Rechtsprechung des BVerfG.

So hat das Gericht — einerseits — eine Verletzung der Kompe-
tenzen fiir die Gesetzgebung nach Art. 70 ff. GG fiir im Verfahren
der Kommunalverfassungsbeschwerde riigefihig angesehen und
zur Begriindung angefiihrt, dass die Kompetenzverteilung ,,ihrem
Inhalt nach geeignet ist, das verfassungsrechtliche Bild der Selbst-
verwaltung mitzubestimmen, weil danach kommunale Angele-
genheiten grundsitzlich zur Gesetzgebungsbefugnis der Lander
gehoren“? Mit genau diesem Argument, nimlich dem Hinweis
auf Zustandigkeit der Lander fiir das Kommunalrecht, begriindet
das BVerfG — andererseits —, dass der Bund seine Kompetenz aus

1975; Loeser, Theorie und Praxis der Mischverwaltung, 1976. Zum
Meinungsstand vor der Hartz-1V-Entscheidung des BVerfG bspw.
Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Kommentar, Band III, 2000,
Art. 83 Rn. 47 ff.; Krebs, Verwaltungsorganisation, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band V, 3. Aufl. 2007, § 108

Rn. 73 ff; Grof, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum

Grundgesetz, Art. 83 Rn. 30 ff.

BVerfGE 63, 1 ff.; zur Einordnung dieser Entscheidung etwa Brof, in:

von Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Band I1I, 5. Aufl.

2003, Art. 83 Rn. 15 ff.

15 BVerfGE 32, 145, 156.

16 BVerfGE 56, 298, 310; 71, 25, 37; ferner etwa Meyer, in: von Miinch/
Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Band III, 5. Aufl. 2003, Art. 93
Rn. 65; Vofkuhle, in: von Mangoldt/Klein/Stark (Hrsg.), Kommentar
zum Grundgesetz, Band III, 5. Aufl. 2005, Art. 93 Rn. 202.

17 Dazu nur Vofkuhle (o. Fn. 16), Art. 93 Rn. 180.

18 So Stern, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 93 Rn. 813;
Miickl, Finanzverfassungsrechtlicher Schutz der kommunalen Selbstver-
waltung, 1998, S. 134 ff.

19 Siche dazu die Analyse bei Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht,

2. Aufl. 2001 Rn. 700; die Ubernahme der Grundgedanken aus dem
Elfes-Urteil ablehnend auch Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/
Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, § 91 Rn. 64.

20 Zum Ganzen Bethge, DVBI. 1981, 914, 915; ferner Benda/Klein
(0. Fn. 20), Rn. 700.

21 Benda/Klein (o. Fn. 20), Verfassungsprozessrecht, Rn. 700.

22 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 131 ff.

23 BVerfGE 56, 298, 310.
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188 — Abhandlungen

Art. 84 Abs. 1 GG (a. E) nur in engen Grenzen fiir einen Durch-
griff auf die kommunale Ebene nutzen darf.?* Warum die Kom-
munen nur in dem einen Fall sich darauf berufen kénnen sollen,
dass die Lander und nicht der Bund fiir die Regelung kommuna-
ler Angelegenheiten zustindig ist, leuchtet schlechterdings nicht
ein. Wenn die Verteilung der Gesetzgebungszustindigkeiten den
Kommunen gewihrleisten soll, nur von dem fiir sie zustindigen,
also dem Landesgesetzgeber, adressiert zu werden, muss dies
doch in gleicher Weise — wenn nicht noch viel mehr — auch hin-
sichtlich der Zustindigkeit fiir die Verwaltungsorganisation gel-
ten. Wenn also ein Verstof§ gegen Art. 70 ff. GG durch eine Kom-
munalverfassungsbeschwerde geltend gemacht werden kann,
muss dies erst recht auch fiir einen Verstof$ gegen die bundes-
staatliche ,,Verwaltungsordnung® nach Art. 83 ff. GG gelten.?®

Die Schlussfolgerungen des BVerfG im Hartz-IV-Urteil stehen
aber nicht nur in Widerspruch zu ilteren Entscheidungen, sie
vermogen auch inhaltlich nicht zu iiberzeugen. Soweit das Ge-
richt behauptet, Art. 84 Abs. 1 GG (a. E) habe dem Schutz der
Lander vor einem unzuldssigen Eingriff in ihre Verwaltungs-
zustdndigkeiten gedient, so ist das aus einer verfassungssystema-
tischen, auch die Gesetzgebungskompetenz der Lander fiir das
Kommunalrecht mit einbezichenden Perspektive sicher richtig,
aber nur die halbe Wahrheit, wenn damit zugleich die Aussage
verbunden wird, die Kommunen seien durch diese Kompetenz-
vorschrift nicht geschiitzt. Denn bei einer solchen Reduktion der
Schutzwirkung des Art. 84 Abs. 1 GG (a. E) bleibt vollig aufler
Acht, dass ein Durchgriff des Bundes auf die Kommunen ebenso
wie jede andere Bundesregelung im Anwendungsbereich dieser
Vorschrift nur mit Zustimmung der Mehrheit der Linder im
Bundesrat moglich war. Der Schutz der Lander vor Ubergriffen
des Bundes in die ihnen nach Art. 83 GG zugewiesenen Verwal-
tungszustandigkeiten fiir den Vollzug von Bundesrecht verwirk-
lichte sich somit in erster Linie iiber dieses Zustimmungserfor-
dernis.

Wenn das BVerfG vor diesem Hintergrund in der fiir den vor-
liegenden Problemkreis grundlegenden Entscheidung zum Ju-
gendwohlfahrtsgesetz?® diesen Schutz nicht fiir ausreichend er-
achtet und zur Beschrinkung der Kompetenz des Bundes aus
Art. 84 Abs. 1 GG (a. E) verfassungssystematisch auf die Zustin-
digkeit der Linder fiir die Materie des Kommunalrechts verweist,
konnte man das auf den ersten Blick so verstehen, als habe das
BVerfG damit die Lander vor sich selbst oder jedenfalls jene Min-
derheit der Lander schiitzen wollen, die dem Eingriff des Bundes
in ihren Zustandigkeitsbereich im Bundesrat nicht zugestimmt
haben. Solche paternalistischen Beschrinkungen der Entschei-
dungsfreiheit der Landermehrheit sind dem bundesstaatlichen
Gefiige des Grundgesetzes jedoch ebenso fremd wie besondere
Schutzmechanismen fiir diejenigen Linder, die bei einer Abstim-
mung im Bundesrat unterliegen. Viel niher liegt daher die Ver-
mutung, dass es bei der verfassungssystematischen Interpreta-
tion, die das BVerfG zur Begrenzung der Bundeskompetenz aus
Art. 84 Abs. 1 GG (a. F) bemiiht, letztlich doch darum geht, die
Schutzwirkung offenzulegen, die dieser Vorschrift hinsichtlich
der kommunalen Ebene zukommt. Hinter dem Hinweis auf die
ausschliefllich den Lindern zugeordnete Materie des Kommunal-
rechts verbirgt sich so gesehen nichts anderes als die schlichte
Erkenntnis, dass die Kommunen durch die Kompetenzordnung
des Grundgesetzes jedenfalls insoweit geschiitzt sind, als sie — so-
weit es nicht um die Einhaltung der allgemeinen Bundesrechts-
ordnung geht, an die sie selbstverstindlich gebunden sind?” — nur
von Mafnahmen der jeweiligen Landesgesetzgeber adressiert
werden diirfen. Das entspricht auch ihrer Stellung als ,,Glieder im
gestuften Staatsaufbau innerhalb der Sphire der Lander?® Nur
bei dieser, eine Einbeziehung der Kommunen in den ,,Schutzbe-
reich des Art. 84 Abs. 1 GG (a. E) voraussetzenden Betrach-
tungsweise wird im Ubrigen verstindlich, warum das BVerfG —
im Einklang mit der ganz herrschenden Auffassung in der

NdsVBI. Heft 7/2008

Lehre?® — eine verfassungssystematische Reduktion der Kompe-
tenz des Bundes aus dieser Bestimmung gerade insoweit fiir gebo-
ten erachtet, als es um einen Durchgriff auf die Kommunen geht,
withrend — soweit ersichtlich — alle tibrigen, auch noch so schwer-
wiegenden Eingriffe in die Landerzustindigkeiten nach Art. 83
GG verfassungsrechtlich unbedenklich sein sollen, soweit ihnen
die Linder im Bundesrat nur zugestimmt haben.

Wie der Senat vor diesem Hintergrund in der Hartz-IV-Ent-
scheidung zu der Einschitzung gelangen konnte, Art. 84 Abs. 1
GG (a. E) sei nicht geeignet, das verfassungsrechtliche Bild der
Selbstverwaltung mitzubestimmen, bleibt unverstindlich®® und
wird ginzlich fragwiirdig, wenn man — wofiir eigentlich alles
spricht — bei der verfassungssystematischen Interpretation auch
die oben dargelegten (sub II.1.) finanzverfassungsrechtlichen Fol-
gen eines Durchgriffs des Bundes einbezieht.’’ Darauf sei hier
nur hingewiesen.

¢) Ausblick

Wie wire die Entscheidung ausgefallen, wenn das BVerfG Art. 84
Abs. 1 GG (a. F) als Priifungsmaf3stab herangezogen und folglich
die von ihm selbst aufgestellten Zuléssigkeitskriterien fiir einen
Bundesdurchgriff angewendet hitte? Mit dieser Frage betritt man
naturgemifl das Reich der Spekulation, doch fillt es angesichts
der weiteren Ausfithrungen des BVerfG nicht schwer, sie zu be-
antworten. Wie schon erwihnt kommt nach der bisherigen
Rechtsprechung ein solcher Durchgriff nur in Betracht, wenn es
sich um eine punktuelle Annexregelung handelt und die Zuwei-
sung der Zustindigkeit an die Kommunen fiir den wirksamen
Vollzug des Gesetzes notwendig ist.>? Diese Formel greift das Ge-
richt auch in seiner aktuellen Entscheidung auf,>® sodass davon
auszugehen ist, dass sie nach wie vor Giiltigkeit beansprucht.
Dann aber kann an dem verfassungsrechtlichen Schicksal dieses
Elements der Hartz-IV-Reformen kein Zweifel bestehen: Der
Durchgriff erweist sich als verfassungswidrig.>* Denn ganz abge-
sehen davon, dass angesichts der groflien Zahl der Betroffenen
und des Umfangs der einzusetzenden Haushaltsmittel kaum von
einer ,punktuellen Annexregelung® gesprochen werden kann,*
gibt es — wie das BVerfG an anderer Stelle seiner Entscheidungs-
griinde hervorhebt — keinen zwingenden Grund dafiir, die Ver-
waltung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende so zu organisie-
ren, wie sie letztlich organisiert wurde.*®

2. Das Selbstverwaltungsrecht der Kreise

Auch wenn ein Verstof gegen die verfassungsrechtliche Ordnung
der Verwaltungszustindigkeiten vom BVerfG nicht gepriift
wurde, musste das Gericht doch entscheiden, ob in der bundesge-
setzlichen Aufgabenzuweisung nicht unmittelbar ein unzulissiger
Eingriff in Art. 28 Abs. 2 GG zu sehen ist. Dabei ist zu beriicksich-

24 BVerfGE 77, 288, 299; 22, 180, 209 f.

25 Dazu auch Wieland, Der Landkreis 2008, 184, 185 f.; Schoch, Der
Landkreis 2008, 214, 215 f.

26 BVerfGE 22, 180 ff.

27 Henneke/Ruge (o. Fn. 6), Art. 84 Rn. 10.

28 Tettinger, in: von Mangoldt/Klein/Stark (Hrsg.), Kommentar zum
Grundgesetz, Band II, 5. Aufl. 2005, Art. 28 Rn. 159.

29 Trute, in: von Mangoldt/Klein/Stark (Hrsg.), Kommentar zum Grundge-
setz, Band 111, 5. Aufl. 2005, Art. 84 Rn. 11; Broff (o. Fn. 14), Art. 84
Rn. 14; anders etwa Remmert, VerwArch 94 (2003), 459, 473 ff.

30 Vgl. auch Wieland, Der Landkreis 2008, 184, 185 f.; Schoch, Der
Landkreis 2008, 214, 215 f.

31 Siehe dazu etwa Schoch, NVwZ 2004, 1273 ff.; Trute (o. Fn. 29), Art. 84
Rn. 11.

32 BVerfGE 77, 288, 299; 22, 180, 210.

33 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 134.

34 So im Ergebnis bereits Ruge/Vorholz, DVBL. 2005, 403, 404 f.; Mempel
(o. Fn. 2), Hartz-IV-Organisation, S. 97 ff.

35 Dass es sich bei den Regelungen iiber die Grundsicherung fiir Arbeitsu-
chende ,,nicht um eine eng begrenzte Verwaltungsmaterie® handelt,
stellt das BVerfG ausdriicklich fest. Siehe BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 170.

36 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 171 ff.



NdsVBI. Heft 7/2008

tigen, dass die Verfassungsbeschwerden nicht von Gemeinden,
sondern von Kreisen erhoben wurden, deren Recht auf Selbstver-
waltung nicht durch Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG, sondern durch
Satz 2 dieser Verfassungsnorm gewihrleistet wird. Diese beiden
Gewihrleistungen unterscheiden sich — das wird auch an dieser
Entscheidung des BVerfG wiederum deutlich — nur hinsichtlich
der verfassungsrechtlichen Garantie des Aufgabenbestandes,
nicht aber hinsichtlich der durch Art. 28 Abs. 2 GG ebenfalls ge-
schiitzten Art der Aufgabenwahrnehmung in Selbstverwaltung.®”
Dementsprechend stellt das BVerfG ausdriicklich fest, dass die
Garantie der eigenverantwortlichen Aufgabenerledigung den
Kreisen in gleichem Umfang wie den Gemeinden gewihrt wird.>®

a) Verfassungsgarantie kreiskommunaler Aufgaben

Wihrend Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG den Gemeinden alle Angele-
genheiten der 6rtlichen Gemeinschaft zur Wahrnehmung iiber-
trégt, fehlt es fiir die Kreise an einem solchen Ubertragungsakt
durch das Grundgesetz. Anders als bei den Gemeinden beschreibt
die Verfassung die Aufgaben der Kreise nicht selbst, sondern
iiberantwortet dies gemdfl Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG dem Gesetz-
geber. Das bedeutet allerdings nicht, dass sich aus der verfas-
sungsrechtlichen Garantie kommunaler Selbstverwaltung keiner-
lei Vorgaben fiir den Aufgabenbestand der Kreise ergeben. Viel-
mehr hat das BVerfG schon friiher klargestellt, dass Art. 28 Abs. 2
Satz 2 GG verletzt wire, wenn der Gesetzgeber den Kreisen neben
staatlichen Aufgaben (iibertragener Wirkungskreis) nicht jeden-
falls einen Mindestbestand an Selbstverwaltungsaufgaben (eige-
ner Wirkungskreis) zuweisen wiirde,> also an Aufgaben, die —
wie es jetzt heifit — die Kreise ,unter vollkommener Ausschop-
fung der auch ihnen gewihrten Eigenverantwortlichkeit erledigen
konnen“® Allerdings bleibt das BVerfG bei dieser schon bekann-
ten Feststellung nicht stehen, sondern verdeutlicht — soweit er-
sichtlich erstmals in seiner Rechtsprechung — unter welchen Vo-
raussetzungen diese Garantie eines Mindestbestandes tiberért-
licher, kreiskommunaler Selbstverwaltungsaufgaben verletzt ist.
Insoweit kommt es entscheidend auf das Verhiltnis der den Krei-
sen in den iibertragenen Wirkungskreis zugewiesen staatlichen
Aufgaben und den ihnen zur Erledigung in den eigenen Wir-
kungskreis iibertragenen Selbstverwaltungsaufgaben an. Der Be-
stand an Selbstverwaltungsaufgaben muss nimlich — so das
BVerfG — ,fiir sich genommen und im Vergleich zu zugewie-
senen staatlichen Aufgaben ein Gewicht haben, das der institutio-
nellen Garantie der Kreise als Selbstverwaltungskérperschaften
gerecht wird. Wiirden ihnen neben einem Schwergewicht an Auf-
gaben im iibertragenen Wirkungskreis nur ganz randstindige, in
Bedeutung und Umfang nebensichliche Selbstverwaltungsaufga-
ben des eigenen Wirkungskreises zugewiesen, so wire die Garan-
tie des Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG durch den Gesetzgeber umgangen
und entwertet.“*!

b) Eingriff oder Neuumschreibung des Aufgabenbestands?
Verfiigen damit neben den Gemeinden auch die Kreise iiber einen
verfassungsrechtlich geschiitzten Bestand an Selbstverwaltungs-
aufgaben, bleibt zu priifen, ob in diesen Bestand nicht nur durch
den Entzug, sondern auch — wie im vorliegenden Fall — durch die
Ubertragung neuer Aufgaben eingegriffen werden kann. Davon
wird in der Rechtsprechung der Landesverfassungsgerichte*? und
in der Literatur®® schon seit geraumer Zeit mit der zutreffenden
Erwigung ausgegangen, dass die Ubertragung von Aufgaben, zu
deren Erfiilllung die Kommunen verpflichtet sind, angesichts der
Beschrinktheit kommunaler Mittel die Mdglichkeit einschridnken
kann, Selbstverwaltungsaufgaben wahrzunehmen, die zum ver-
fassungsrechtlich geschiitzten Aufgabenbestand gehoren. Dieser
zutreffenden Auffassung schlie3t sich das BVerfG nunmehr ohne
Einschrinkung an.**

In der Folge differenziert es allerdings zwischen Gemeinden
und Kreisen. Wihrend bei den Gemeinden potenziell jede Aufga-
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benzuweisung geeignet sein konne, ihr Selbstverwaltungsrecht zu
verletzen, seien die Kreise nur unter besonderen Umstidnden be-
fugt, sich gegen eine Aufgabenzuweisung durch den Gesetzgeber
wehren zu kénnen. Diese Differenzierung ist nach Auffassung des
BVerfG der unterschiedlichen Reichweite der verfassungsrecht-
lichen Aufgabengarantie der Gemeinden auf der einen und der
Kreise auf der anderen Seite geschuldet. Denn die Gemeinden
hitten von Verfassungs wegen ein Zugriffsrecht auf alle Aufgaben
der 6rtlichen Gemeinschaft, wohingegen die Kreise auf einen ge-
setzlich beschriebenen Aufgabenbestand verwiesen seien. Des-
halb soll eine Anderung des Aufgabenbestands der Kreise in aller
Regel keinen Eingriff in den verfassungsrechtlich garantierten
Aufgabenbestand, sondern eine neue Umschreibung seines Um-
fangs sein. Ein Eingriff in das Selbstverwaltungsrecht der Kreise
konne erst angenommen werden, ,wenn die Ubertragung einer
neuen Aufgabe ihre Verwaltungskapazititen so sehr in Anspruch
nimmt, dass sie nicht mehr ausreichen, um einen Mindestbe-
stand an zugewiesenen Selbstverwaltungsaufgaben des eigenen
Wirkungskreises wahrzunehmen, der fiir sich genommen und im
Vergleich zu zugewiesenen staatlichen Aufgaben ein Gewicht auf-
weist, das der institutionellen Garantie der Kreise als Selbstver-
waltungskérperschaften gerecht wird.“4®

) Kein Schutz fiir freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben der Kreise?

Der verfassungsrechtliche Schutz des Aufgabenbestandes der Ge-
meinden auf der einen und der Kreise auf der anderen Seite un-
terscheidet sich also in einem Punkt. Wihrend die Gemeinden
sich darauf berufen konnen, dass sie schon von Verfassungs we-
gen alle Aufgaben der ortlichen Gemeinschaft zugewiesen erhal-
ten haben und daher jede Modifikation dieses Aufgabenbestandes
durch den Gesetzgeber die Selbstverwaltungsgarantie beriihrt,
verpflichtet Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG den Gesetzgeber mit Blick
auf die Kreise einerseits dazu, ihnen Selbstverwaltungsaufgaben
von einigem Gewicht zu iibertragen, gibt dem Gesetzgeber ande-
rerseits bei Modifikationen dieses einmal tibertragenen Aufga-
benbestandes aber vergleichsweise freie Hand. Die Grenze des
verfassungsrechtlich Zuladssigen wird erst iiberschritten, wenn
durch einen Aufgabenentzug ein Mindestbestand an Selbstver-
waltungsaufgaben nicht mehr vorhanden ist bzw. wenn — im Falle
der Zuweisung neuer Aufgaben — die Kreise daran gehindert wer-
den, diesen Mindestbestand an Selbstverwaltungsaufgaben mit
den gegebenen Mitteln wahrzunehmen.

Diese Grenze war nach Auffassung des BVerfG im vorliegenden
Fall noch nicht erreicht, sodass eine Verletzung des Selbstverwal-
tungsrechts durch Aufgabeniibertragung nicht festgestellt werden
konnte.*® Bemerkenswert ist dabei, dass das Gericht bei der Prii-
fung der Frage, ob die Kreise trotz der Zuweisung neuer Aufgaben
noch ausreichend in der Lage sind, ihre Selbstverwaltungsaufga-
ben zu erfiillen, lediglich auf die pflichtigen Selbstverwaltungsauf-

37 Sehr Klar in diesem Sinne auch BVerfGE 83, 363, 383.

38 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 145.

39 BVerfGE 83, 363, 383; siehe auch Tettinger (o. Fn. 28), Art. 28 Rn. 237.

40 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 116.

41 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 117 m. w. N.

42 NWVerfGH, NVwZ-RR 1993, 486, 487; NVwZ 1996, 1000; NVwZ 1997,
793 f.; RhPfVerfGH, NVwZ 2001, 912, 914; SachsAnhVerfG, NVwZ-RR
1999, 393, 396.

43 Schoch, Verfassungsrechtlicher Schutz der kommunalen Finanzautono-
mie, 1997, S. 117 ff,; ders., in: Henneke/Meyer (Hrsg.), Kommunale
Selbstverwaltung zwischen Bewahrung, Bewdhrung und Entwicklung,
2006, S. 11, 40; Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf
(Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, 11. Aufl. 2008, Art. 28 Rn. 77.

44 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 118.

45 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 120.

46 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 122; sieche dazu auch Wieland, Der Landkreis
2008, 184, 185, der zu Recht kritisch bemerkt, dass diese Anforderungen
s0 hoch sind, ,dass ihre Erfiillung in der Staatspraxis weithin nur eine
theoretische Moglichkeit bleiben diirfte®.
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gaben abstellt, aber nicht untersucht, inwieweit die Moglichkeiten
der Kreise zur Wahrnehmung freiwilliger Selbstverwaltungsauf-
gaben noch gegeben sind. Begriindet wird dies damit, dass Art. 28
Abs. 2 Satz 2 GG die Wahrnehmung freiwilliger Selbstverwal-
tungsaufgaben durch die Kreise nicht garantiere.*” Diese Schluss-
folgerung wire indes nur zutreffend, wenn dem Verfassungsge-
bot, wonach die Kreise mit Selbstverwaltungsaufgaben von hin-
reichendem Gewicht ausgestattet sein miissen, nur durch die
Zuweisung pflichtiger Selbstverwaltungsaufgaben Rechnung ge-
tragen werden konnte. Demgegeniiber weisen die Landes(verfas-
sungs)gesetzgeber den Kreisen nicht nur pflichtige Selbstverwal-
tungsaufgaben zu, sondern statten sie — fiir ihren Bereich — regel-
miflig mit einer Allzustindigkeit aus, wie sie sich fiir die
Gemeinden untermittelbar aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG ergibt,*®
rdumen ihnen also auch die Kompetenz zur Wahrnehmung frei-
williger Aufgaben ein.*” Mit anderen Worten: Wenn Art. 28 Abs. 2
Satz 2 GG den Aufgabenbestand der Kreise jedenfalls so weit
schiitzt, als sie kraft gesetzlicher Zuweisung iiber einen ausrei-
chend gewichtigen Bestand an Selbstverwaltungsaufgaben verfii-
gen miissen, ist nicht ersichtlich, warum sich dieser — im Ver-
gleich zu den Gemeinden zwar modifizierte und zuriickgenom-
mene, immerhin aber gegebene — verfassungsrechtliche Schutz
kreiskommunaler Aufgaben nur auf pflichtige, nicht aber auch
auf freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben der Kreise erstrecken
sollte. Denn die pflichtigen werden ebenso wie die freiwilligen
Selbstverwaltungsaufgaben aufgrund (landes-)gesetzlicher Zu-
weisung wahrgenommen. Wenn die Gesetzesakzessorietit der
kreiskommunalen Aufgaben dem verfassungsrechtlichen Min-
destschutz der pflichtigen Selbstverwaltungsaufgaben nicht ent-
gegensteht, kann sie auch dem Schutz der freiwilligen Selbstver-
waltungsaufgaben nicht entgegenstehen. Deshalb vermag die
Feststellung des Gerichts, dass Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG die Wahr-
nehmung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben durch die Kreise
nicht garantiere, in dieser Schirfe nicht zu tiberzeugen.

3. Die Eigenverantwortlichkeit kommunaler Verwaltung und das
Verbot der Mischverwaltung

Das SGB II weist den Kreisen und kreisfreien Stidte sowie dem
Bund bzw. der Bundesagentur fiir Arbeit im Zusammenhang mit
der Verwaltung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende je eigene
Aufgaben zu, verpflichtet den Bund und die Kommunen aber
gleichzeitig zu einer gemeinsamen Wahrnehmung dieser Aufga-
ben in der institutionalisierten Form der ARGEn gemif § 44 b
SGB II. Diese Vorschrift sieht — so das BVerfG — ,,eine selbststin-
dige, sowohl von der Sozial- als auch von der Arbeitsverwaltung
getrennte Organisationseinheit vor, die sich nicht auf koordinie-
rende und informierende Titigkeiten beschrinkt, sondern die ge-
samten Aufgaben einer hoheitlichen Leistungsverwaltung im Be-
reich der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende umfasst“>® Bei
den ARGEn handelt es sich um ,,gemeinschaftliche Verwaltungs-
einrichtungen der Bundesagentur und der kommunalen Triger
zum Vollzug der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende>' Eine
solche, besonders weit reichende Form der Verwaltungszusam-
menarbeit verstoflt nach Auffassung des BVerfG gegen das verfas-
sungsrechtliche Verbot der Mischverwaltung und verletzt zu-
gleich die kommunale Selbstverwaltungsgarantie in ihrer Auspra-
gung als Garantie eigenverantwortlicher Aufgabenwahrneh-
mung.*?

a) Eigenverantwortlichkeit als Element der verfassungsrechtlichen Selbst-
verwaltungsgarantie

Dass das Selbstverwaltungsrecht des Art. 28 Abs. 2 GG nicht nur
einen bestimmten Aufgabenbestand schiitzt, sondern auch die
Eigenverantwortlichkeit der Aufgabenerledigung gewihrleistet,
steht seit jeher aufler Frage. Beide Elemente zusammen konstitu-
ieren die Rechtsinstitutionsgarantie der kommunalen Selbstver-
waltung in Gemeinden und Gemeindeverbanden.> Gestiitzt auf
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diese Gewihrleistung konnen sich die Kommunen insbesondere
gegen Mafinahmen des Gesetzgebers zur Wehr setzen, die die Art
und Weise der Aufgabenerledigung und die Organisation der
Kommunalverwaltung betreffen. Zur Verdeutlichung wird inso-
weit auf eine Reihe von kommunalen Hoheiten wie die Organisa-
tions-, die Personal- oder auch die Kooperationshoheit verwie-
sen. Der Schutz dieser Hoheiten wirkt zwar nicht absolut, was —
in der Verfassungswirklichkeit — durch eine Vielzahl von staat-
lichen Ingerenzrechten auf die kommunale Verwaltungstitigkeit
unterstrichen wird, verlangt dem Gesetzgeber aber ab, dass er fiir
solche Eingriffe einen gemeinwohlorientierten, rechtfertigenden
Grund anfithren kann, bspw. das Ziel, eine ordnungsgemifle Auf-
gabenwahrnehmung sicherzustellen.**

Vor diesem Hintergrund hitte man vielleicht erwarten kon-
nen, dass das BVerfG die Errichtung der Arbeitsgemeinschaften
und die im Gesetz vorgesehene Ubertragung kommunaler Aufga-
ben zur Erledigung auf diese Einrichtung unmittelbar und nur
am Recht auf eigenverantwortliche Aufgabenerledigung priift,
wie es den Kreisen durch Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG gewihrleistet
ist.”> Diesen Weg beschreitet das Gericht aber nicht. Es ldsst letzt-
lich offen, ob schon bei einer gleichsam isolierten Priifung dieses
Rechts ein Verfassungsverstof} festzustellen gewesen wire, und
priift stattdessen, ob beim Erlass des SGB II die Verwaltungszu-
standigkeiten von Bund und Landern gemif Art. 83 ff. GG einge-
halten worden sind. Uberschreite der Gesetzgeber die ihm dort
gesetzten Grenzen des zuldssigen Zusammenwirkens von Bun-
des- und Landesbehorden, fithre dies — so das BVerfG — ,,gleich-
zeitig zu einer Verletzung der kommunalen Selbstverwaltungsga-
rantie in ihrer Ausprigung als Garantie eigenverantwortlicher
Aufgabenwahrnehmung nach Art. 28 Abs. 2 GG*>°

b) Verfassungsrechtliches Verbot der Mischverwaltung

In der Folge (re-)konstruiert des BVerfG aus der Zusammenschau
der bundesstaatlichen Ordnung der Verwaltungskompetenzen
nach Art. 83 ff. GG mit anderen tragenden Verfassungsprinzipien
wie dem Rechtstaats- und dem Demokratieprinzip ein verfas-
sungsrechtliches Verbot der Mischverwaltung. Die Bildung der
ARGEn nach dem SGB 1I steht mit diesem Verbot nicht in Ein-
klang und erweist sich deshalb als verfassungswidrig.

aa) Mischverwaltung in der Rechtsprechung des BVerfG

Das BVerfG hatte in der Vergangenheit schon mehrfach tiber die
verfassungsrechtliche Zulidssigkeit des Zusammenwirkens von
Verwaltungstrigern des Bundes und der Lander in Formen, die
nicht ausdriicklich vom Grundgesetz vorgesehen und autorisiert
sind, zu entscheiden.”” Diese Rechtsprechung war zunéchst von
einer ausgesprochen restriktiven Haltung geprigt, die in der For-
mel kumuliert, dass ,Mitplanungs-, Mitverwaltungs- und Mit-
entscheidungsbefugnisse gleich welcher Art im Aufgabenbereich
der Linder, ohne dass die Verfassung dem Bund entsprechende
Sachkompetenzen iibertragen hat, [...] gegen das grundgesetz-

«58

liche Verbot einer sog. Mischverwaltung [verstofen]*.

47 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 123.

48 Henneke (o. Fn. 43), Art. 28 Rn. 73.

49 Dazu auch Henneke, Der Landkreis 2008, 172 ff.

50 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 163.

51 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 165.

52 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 144 ff.

53 Henneke (o. Fn. 43), Art. 28 Rn. 34; Tettinger (o. Fn. 28), Art. 28
Rn. 178 ff.

54 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 145 ff.

55 Zu einer solchen Priifung etwa Mempel (o. Fn. 2), Hartz-IV-Organisa-
tion, S. 128 ff.

56 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 150.

57 Siehe dazu den Rechtsprechungsiiberblick bei Mempel (o. Fn. 2), Hartz-
IV-Organisation, S. 67 ff.; Cornils, ZG 2008, 184 ff.

58 BVerfGE 39, 96, 120.
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Mit dem Beschluss zum Schornsteinfegergesetz vom
12. 1. 1983% schien dann eine Neubewertung dieser Frage durch
das BVerfG einzusetzen. In deutlicher Distanzierung zu den dlte-
ren Entscheidungen heifit es in diesem Beschluss, dass es keinen
verfassungsrechtlichen Grundsatz gebe, ,wonach Verwaltungs-
aufgaben ausschliefllich vom Bund oder von den Lindern wahr-
zunehmen sind, sofern nicht ausdriicklich verfassungsrechtliche
Regelungen etwas anderes zulassen.* Eine starre Festlegung auf
bestimmte, in der Verfassung ausdriicklich vorgesehene Verwal-
tungstypen existiere nicht.®" Auch der erstmals in dieser Ent-
scheidung — ohne Bezug auf die kommunale Selbstverwaltung —
formulierte Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahrneh-
mung, wonach es zu einer verfassungsrechtlich zugewiesenen
Verwaltungskompetenz gehore, dass der jeweilige Kompetenztri-
ger seine Aufgabe durch eigene tatsichliche und personliche Mit-
tel wahrzunehmen habe,®? erweist sich nicht als uniiberwindliche
Schranke. Ausnahmen kommen vielmehr in Betracht, wenn sich
die Heranziehung einer fremden Verwaltungseinrichtung zur Er-
ledigung eigener Aufgaben auf eine eng umgrenzte Verwaltungs-
materie beschrinkt und aus einem besonderen sachlichen Grund
gerechtfertigt ist. Das bis zu diesem Beschluss des BVerfG strikt
verstandene Verbot der Mischverwaltung war damit entschieden
relativiert, und es schien, als stiinde die bundesstaatliche Kompe-
tenzordnung weit gehend zur Disposition des Gesetzgebers, so-
fern sich die Modifikationen nur auf Randbereiche erstreckten
und sich sachlich rechtfertigen lassen wiirden. Die Gefahren, die
mit einer solchen Aufweichung der doch gerade auf Eindeutigkeit
angewiesenen Kompetenzordnung zwangsliufig einhergehen,®
wurden offenbar nicht gesehen oder als nur gering eingestuft.

Eine neuerliche Trendwende in der Rechtsprechung des BVerfG
deutete sich dann allerdings schon mit dem Beschluss zu § 50
Abs. 4 TKG an und ist mit der aktuellen Hartz-IV-Entscheidung
vollends vollzogen. An der TKG-Entscheidung fillt zunéchst auf,
dass das BVerfG nicht den Schornsteinfeger-Beschluss zitiert,
sondern diesen gleichsam tiberspringt, auf die &lteren Entschei-
dungen zuriickgreift und ohne jeden Vorbehalt ein striktes Ver-
bot formuliert, wonach das Grundgesetz die Mischverwaltung
ausschliefe, sofern sie nicht ausdriicklich zugelassen sei.®* Zu-
gleich wird dieses Mischverwaltungsverbot aber auch auf einen
Gesichtspunkt gestiitzt, der in den élteren Entscheidungen noch
keine Rolle gespielt hatte: Das BVerfG weist namlich zusitzlich
darauf hin, dass der Gesetzgeber auch bei der Bestimmung von
Verwaltungszustindigkeiten die rechtsstaatlichen Grundsitze der
Normenklarheit und Widerspruchsfreiheit zu beachten habe.®

bb) Das Mischverwaltungsverbot in der Hartz-1V-Entscheidung
Die Hartz-IV-Entscheidung ist demgegeniiber erkennbar von
dem Bemiihen geprigt, die beiden Rechtsprechungslinien mitei-
nander zu versdhnen, insbesondere die Aussagen der Schorn-
steinfeger-Entscheidung in den verfassungsrechtlichen Tatbe-
stand des Mischverwaltungsverbots zu integrieren.
Ausgangspunkt der Entfaltung der verfassungsrechtlichen
Obersitze sind erneut die Grundsitze der dlteren Rechtspre-
chung, auf die das Gericht schon in der TKG-Entscheidung ab-
gestellt hatte.®® Dementsprechend wird den Art. 83 ff. GG ent-
nommen, dass die Verwaltung des Bundes und die Verwaltung
der Lander — ungeachtet einer Reihe von ausdriicklich vorgesehe-
nen Formen der Mitwirkung wie etwa der Auftragsverwaltung —
yorganisatorisch und funktionell im Sinne von in sich geschlosse-
nen Einheiten prinzipiell voneinander getrennt® seien.®” Betont
wird zugleich der anerkannte verfassungsrechtliche Grundsatz,
wonach tiber im Grundgesetz festgelegte Kompetenzen auch ein-
vernehmlich nicht verfiigt werden diirfe. Aus dem Normgefiige
der Art. 83 ff. GG folge, dass Mitplanungs-, Mitverwaltungs- und
Mitentscheidungsbefugnisse gleich welcher Art im Aufgabenbe-
reich der Lander ausgeschlossen seien, wenn die Verfassung dem
Bund entsprechende Sachkompetenzen nicht iibertragen habe.
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Das Gericht begniigt sich aber nicht mit dem Hinweis auf die
durch die Art. 83 ff. GG in Konkretisierung des Bundesstaatsprin-
zips konstituierte ,,Verwaltungsordnung“ des Grundgesetzes, um
die Grenzen des zulédssigen Zusammenwirkens von Bundes- und
Landesbehorden aufzuzeigen. Es stiitzt das von ihm postulierte
Verbot der Mischverwaltung dariiber hinaus vielmehr auch auf
das Rechtstaats- und das Demokratieprinzip. Hinsichtlich des
Rechtsstaatsprinzips wird — wie schon in der Entscheidung zu
§ 50 TKG — auf die Grundsitze der Normenklarheit und Wider-
spruchsfreiheit verwiesen. Diese hitten nicht nur die Funktion,
die Linder vor einem Eindringen des Bundes in den ihnen vorbe-
haltenen Bereich der Verwaltung zu schiitzen und eine Aushoh-
lung des Art. 30 GG zu verhindern, sondern sollten aus Sicht
des Biirgers auch fiir eine klare Kompetenzordnung sorgen, die
»Verwaltung in ihren Zustidndigkeiten und Verantwortlichkeiten
fiir den einzelnen ,greifbar zu machen.®® Auch aus dem Demo-
kratieprinzip wird die Notwendigkeit einer klaren Kompetenz-
und damit Verantwortungszuordnung hergeleitet, weil der Biir-
ger anders nicht wissen konne, ,wen er wofiir — auch durch Ver-
gabe oder Entzug seiner Wihlerstimme — verantwortlich machen
kénne“®” Abgerundet — und hierin liegt erkennbar der Versuch
einer Harmonisierung mit der Schornsteinfeger-Entscheidung —
wird das vom BVerfG angefiihrte Begriindungsensemble sodann
mit dem Hinweis auf den Grundsatz eigenverantwortlicher Auf-
gabenwahrnehmung.”

Dieser Versuch erweist sich bei niherem Hinsehen als durch-
aus problematisch. Wihrend insbesondere die Herleitungen aus
dem Bundesstaatsprinzip in der fritheren Rechtsprechung als
strikte Verbote der Mischverwaltung formuliert waren und auch
die TKG-Entscheidung in diesem Sinne zu lesen ist, hatte das
BVerfG den Grundsatz eigenverantwortlichen Aufgabenwahr-
nehmung schon in der Schornsteinfeger-Entscheidung nicht als
absolutes Verbot verstanden, sondern Ausnahmen zugelassen
und davon abhingig gemacht, dass sie sich auf eine gegenstind-
lich eng begrenzte Verwaltungsmaterie beschrinken und von ei-
nem sachlich rechtfertigenden Grund gedeckt sind. Diese Ein-
schrinkungsmaoglichkeit wird nunmehr gleichsam in den verfas-
sungsrechtlichen  Verbotstatbestand ~ der ~ Mischverwaltung
yimportiert“ und fithrt in der Zusammenschau aller Begriin-
dungsansitze zu dem Obersatz, das Grundgesetz schliefle, von
begrenzten Ausnahmen abgesehen (!), die Mischverwaltung
aus.”!

cc) Bewertung

Ungeachtet solcher Einwinde handelt es sich bei diesem Urteil
um eine der herausragenden Entscheidungen des BVerfG zum
Staatsorganisationsrecht. Das liegt vor allem darin begriindet,
dass das BVerfG mit seinem Hartz-IV-Urteil die Wichtigkeit einer
klaren Verteilung von Verantwortung zwischen Bund, Lindern
und Kommunen’? betont und damit wenig Raum fiir aus Sach-

59 BVerfGE 63, 1.

60 BVerfGE 63,1,39.

61 BVerfGE 63, 1, 40 f.

62 BVerfGE 63, 1, 41.

63 Siche Di Fabio, Gewaltenteilung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, Band 11, 3. Aufl. 2004, § 27 Rn. 41.

64 BVerfGE 108, 169, 182.

65 BVerfGE 108, 169, 161 f.

66 Zum Folgenden BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 151 ff.

67 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 152.

68 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 157.

69 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 158.

70 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 159 ff.

71 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 153. Das ist auch deshalb problematisch, weil die
Schornsteinfeger-Entscheidung keinen klassischen Fall der Mischverwal-
tung im engeren Sinne zum Gegenstand hatte, sondern eine Organleihe
betraf. Zum Ganzen eingehend Cornils, ZG 2008, 184 ff.

72 Eingehend zu den damit zusammenhingenden Fragestellungen auch
Huber, Klarere Verantwortungsteilung von Bund, Landern und
Kommunen, Gutachten D fiir den 65. DJT, 2004, sowie die Beitrige in
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zwingen angeblich unausweichliche Formen einer kondominia-
len Verflechtung zwischen den Ebenen belisst, die letztlich zu ei-
ner Aushebelung des Bundesstaatsprinzips grundgesetzlicher
Prigung fithren konnen.”> Der Wert der bundesstaatlichen Ge-
waltengliederung liegt ja nicht zuletzt darin, dass die ihr eigene
Aufteilung der Staatsgewalt auf verschiedene Triger die Transpa-
renz férdert und politische Verantwortung sichtbarer macht, wo-
bei ,Verantwortung® bedeutet, dass den gewahlten Vertretern
und den von ihnen berufenen Amtstrigern offentliches Handeln
hinreichend sicher zugerechnet werden kann.”* Insoweit besteht
eine enge Verbindung zwischen dem Bundesstaats- und dem De-
mokratieprinzip: Wird die bundesstaatliche Gliederung der
Staatsgewalt durch Verflechtungen unterlaufen, sodass nicht
mehr klar ist, wem — dem Bund oder den Lindern — eine be-
stimmte Entscheidung zugerechnet werden kann, geraten auch
die ,Mechanismen demokratischer Riickkopplung® in Gefahr
und wird der ,Kreislauf demokratischer Kontrolle der Herr-
schenden® gestort.”> Aus dieser Perspektive mag man in dem Ur-
teil auch eine Absage an den ,kooperativen Foderalismus“ und
eine Riickkehr zu traditionellen Vorstellungen sehen.

4. Konsequenzen fiir die Arbeitsgemeinschaften nach § 44 b
SGB I

Aus Sicht der Beschwerdefiihrer hatte es indes keine negativen
Konsequenzen, dass das Verbot der Mischverwaltung nach dem
aktuellen Stand der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung
nicht als strikte Regel zu verstehen ist, sondern eng begrenzte
Ausnahmen zuldsst. Das BVerfG hatte keine Miihe darzulegen,
dass es sich angesichts der Vielzahl der Betroffenen nicht um eine
eng begrenzte Verwaltungsmaterie handelt und dass es keinen
sachlichen Grund gibt, der zwingend fiir eine gemeinschaftliche
Aufgabenwahrnehmung durch den Bund und die Kommunen
spricht. Die Arbeitsgemeinschaften wurden dementsprechend fiir
verfassungswidrig erklart.”®

5. Fazit

Das BVerfG hat mit dieser Entscheidung den Eigenwert der ver-
fassungsrechtlichen Kompetenzordnung gegeniiber dem Zugriff
eines Gesetzgebers verteidigt, der sich nicht aus sachlichen Erwi-
gungen, sondern letztlich nur mangels politischer Einigungsfi-
higkeit mit den ARGEn nach § 44 b SGB II auf einen Verwal-
tungstyp festgelegt hat, fiir den es aus gutem Grund in der Verfas-
sung keine rechtliche Basis gibt. Insoweit ist die Entscheidung
uneingeschrinkt zu begriifien. Dass es daneben in dem Urteil
auch Passagen gibt, deren Bedeutung sich dem Leser nicht unmit-
telbar erschliefen,”” vermag an dieser positiven Einschitzung
nichts zu dndern. Bedauerlich ist dariiber hinaus vor allem, dass
das Gericht sich mit nicht wirklich tiberzeugenden prozessrecht-
lichen Erwégungen einer Auseinandersetzung mit dem dringen-
den Problem eines Durchgriffs des Bundes auf die kommunale
Ebene entzogen hat. Was bleibt, ist die Frage nach der kiinftigen
Ausgestaltung der Sozialverwaltung.

IV. Kiinftige Gestaltungsoptionen

Zur kiinftigen Gestaltung der Sozialverwaltung hat sich das Ge-
richt naturgemif nicht gedufert. Dennoch lassen sich seiner Ent-
scheidung wichtige Anhaltspunkte dafiir entnehmen, wie die Ver-
waltung der Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
in verfassungskonformer Weise organisiert werden konnte.

1. Keine getrennte Tragerschaft

Fest steht dabei zunichst, dass es — anders als vom Bundesminis-
terium fiir Arbeit und Soziales (BMAS) geplant”® — nicht bei einer
getrennten Trigerschaft der Aufgaben bleiben kann, wie sie das
SGB II derzeit noch vorsieht. Dem steht bereits entgegen, dass die
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geregelte Zuweisung gewichtiger Aufgaben im Zusammenhang
mit der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende an die Kommunen
gegen Art. 84 Abs. 1 GG (a. F) verstofit. Dies zu priifen und
festzustellen, sah sich das BVerfG aus prozessualen Griinden zwar
gehindert. Wie bereits dargelegt ergibt sich aber aus der Zusam-
menschau der ilteren Rechtsprechung des Gerichts zur Zuléssig-
keit eines Aufgabendurchgriffs des Bundes auf die kommunale
Ebene mit einzelnen Passagen der aktuellen Entscheidung, dass
die entsprechenden Bestimmungen verfassungsrechtlich nicht
haltbar sind. Im Ubrigen weist das Gericht in den Urteilsgriinden
ausdriicklich darauf hin, dass ,nach der Systematik des Grundge-

setzes [...] der Vollzug von Bundesgesetzen entweder von den
Landern oder vom Bund, nicht hingegen zugleich von Bund und
Land [...] wahrgenommen* wird.” Eine geteilte Aufgabentriger-

schaft, wie sie dem BMAS offenbar vorschwebt, diirfte danach
kaum in Betracht kommen.

deaclk 4,

2. Besteht eine B
des SGB 117
Will man an der allgemein fiir sachgerecht gehaltenen einheit-
lichen Wahrnehmung der aus der Zusammenlegung von Arbeits-
losen- und Sozialhilfe neu geschaffenen Aufgabe der Gewihrleis-
tung einer Grundsicherung fiir Arbeitsuchende festhalten, bleibt
mithin nur, die Aufgabe zur Gianze den Lindern — und iiber diese
den Kommunen — oder aber dem Bund zuzuordnen. Ersteres ent-
spriache dem verfassungsrechtlichen Regelmodell, wonach die
Lander Bundesrecht als eigene Angelegenheiten ausfithren
(Art. 83 GG) und ist hier nicht naher zu erldutern. Die Zuweisung
der Aufgabentrigerschaft an den Bund wiirde diesem Regelmo-
dell dagegen zuwiderlaufen und kime — gerade angesichts der
in der Hartz-IV-Entscheidung so betonten Unverfiigbarkeit der
bundesstaatlichen Kompetenzordnung — nur auf einer ausdriick-
lichen verfassungsrechtlichen Grundlage in Betracht. Eine solche
ist prima facie indes nicht ersichtlich. Allerdings heif3t es in den
Urteilsgriinden, dass neben dem Gesamtvollzug nach der Grund-
regel des Art. 83 GG auch eine Ausfithrung nach Art. 87 GG vor-
stellbar wire.®® Uber die tatsichliche Zulassigkeit einer Uberfiih-
rung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende in bundeseigene
Verwaltung ist damit indes noch nichts gesagt. Insoweit kommt
es vielmehr allein darauf an, ob sich ein solches Vorhaben unter
die Tatbestandsvoraussetzungen entweder des Art. 87 Abs. 2 oder
von Art. 87 Abs. 3 GG subsumieren lassen konnte. Eine einge-
hende Analyse dieser Fragestellung wiirde den Rahmen vorlie-
gender Untersuchung sprengen.®! Auf drei Gesichtspunkte sei ab-

schliefend aber gleichwohl noch hingewiesen.

z fiir den Verwaltungsvollzug

a) Art. 87 Abs. 3 GG

Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG riumt dem Bund zwar das Recht ein, fiir
alle Angelegenheiten, fiir die er die Gesetzgebungszustindigkeit
besitzt, Bundesoberbehérden oder bundesunmittelbare Korper-
schaften bzw. Anstalten zu errichten. Die Errichtung von Bundes-
behorden mit eigenem Verwaltungsunterbau — und nur dies

Henneke (Hrsg.), Verantwortungsteilung zwischen Kommunen, Linder,
Bund und Europiischer Union, 2001.

73 Zutreffend Oeter, Integration und Subsidiaritit im deutschen
Bundesstaatsrecht, 1998, S. 456.

74 Siehe nur Di Fabio (o. Fn. 63), § 27 Rn. 41.

75 Oeter (o. Fn. 73), Bundesstaatsrecht, S. 456.

76 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 169 ff.

77 Das gilt etwa fiir BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 176 ff., bei denen letztlich unklar
bleibt, ob das Gericht den Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgaben-
wahrnehmung in seiner aus Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG abgeleiteten
Dimension oder als allgemeines Organisationsprinzip der Staatsverwal-
tung priift.

78 Dazu auch Meyer, NVwZ 2008, 275, 277, Schmachtenberg, Wirtschafts-
dienst 2008, 79 ff.

79 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 167 — Hervorhebung nur hier.

80 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 172.

81 Vgl. eingehend Henneke, Der Landkreis 2008, 163 ff.
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kommt bei einer flichendeckenden Wahrnehmung der Aufgabe
in Betracht — ist aber nach Art. 87 Abs. 3 Satz 2 GG an die weitere
Voraussetzung gekniipft, dass es sich um neue Aufgaben handelt
und ein dringender Bedarf fiir bundeseigene Mittel- und Unter-
behorden besteht. Ob diese Voraussetzungen bei den Aufgaben
nach dem SGB II erfiillt sind, ldsst sich mit guten Griinden be-
zweifeln.®? Damit diirfte der Weg tiber Art. 87 Abs. 3 GG aber
versperrt sein.

b) Art. 87 Abs. 2 GG

Gemif Art. 87 Abs. 2 GG besitzt der Bund eine Verwaltungskom-
petenz fiir die Errichtung ,sozialer Versicherungstriger®. Es ent-
spricht allgemeiner Auffassung, dass der Begriff des ,sozialen
Versicherungstragers* in Art. 87 Abs. 2 GG identisch ist mit dem
in der Kompetenzvorschrift des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG verwen-
deten Begriffs (des Tragers) der ,Sozialversicherung®®® Bei der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende geht es aber nicht um einen
Zweig der Sozialversicherung, was eine Finanzierung durch Sozi-
alversicherungsbeitrige voraussetzte.** Vielmehr handelt es sich —
wie schon bei der Arbeitslosen- und der Sozialhilfe — um ein steu-
erfinanziertes Fiirsorgesystem. Auch Art. 87 Abs. 2 GG scheidet
damit im Grundsatz als Kompetenzgrundlage aus.

¢) Wahrnehmung sozialversicherungsfremder Aufgaben durch die Bundes-
agentur fiir Arbeit als Ausweg?

Als letzter Strohhalm, auf den sich eine Bundeszustindigkeit
noch griinden lieBe, bliebe daher allenfalls, was das BVerfG zur
Wahrnehmung von Nicht-Grenzschutzaufgaben durch die Bun-

FiiBer/Lau, Das wasserrahmenrechtliche , Verschlechterungsverbot” und , Verbesserungsgebot” — 193

desgrenzschutzbehorde ausgefithrt hat.®® Danach erscheint es
zwar nicht von vornherein ausgeschlossen, die Bundesagentur fiir
Arbeit und die Agenturen fiir Arbeit als Triiger der Sozialversiche-
rung i. S. d. Art. 87 Abs. 2 GG mit Aufgaben zu betrauen, die —
wie die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende — keine solchen der
Sozialversicherung sind.®® Das setzte nach der Rechtsprechung
des BVerfG allerdings voraus,®” dass die Zuweisung solch sozial-
versicherungsfremder Aufgaben das ,,Geprige® der Bundesagen-
tur als Sozialversicherungstrager wahrt. Ob davon angesichts der
in der Hartz-IV-Entscheidung vom BVerfG hervorgehobenen be-
trachtlichen finanziellen und sozialen Dimension der Grundsi-
cherung fiir Arbeitsuchende®® noch die Rede sein kann, ist eben-
falls eher unwahrscheinlich.

d) Ergebnis

Als verfassungsrechtlich iiber jeden Zweifel erhabener Losungs-
ansatz fiir die anstehende Neuorganisation der Hartz-IV-Verwal-
tung erweist sich nach alledem de constitutione lata nur, den Ge-
samtvollzug der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende entspre-
chend der Grundregel des Art. 83 GG den Lindern zu zuweisen.

82 Dazu Brosius-Gersdorf, VSSR 2005, 335, 354 f.

83 BVerfGE 63, 1, 36; Trute (0. Fn. 29), Art. 87 Rn. 59; Lerche (o. Fn. 7),
Art. 87 Rn. 153.

84 Siehe Trute (o. Fn. 29), Art. 87 Rn. 61.

85 BVerfGE 97, 198 ff.

86 Auch dazu Trute (o. Fn. 29), Art. 87 Rn. 63.

87 Dazu BVerfGE 97, 198, 218.

88 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 170.



Vom ,,Verbot der Mischverwaltung® zur Dogmatik
der vertikalen Kooperation im Bundesstaat

Von Martin Burgi, Bochum

I. Der Jubilar und das Recht der Verwaltungsorganisation

Ausweislich seines Schriftenverzeichnisses hat Friedrich E. Schnapp immer
wieder grundlegende Beitriige in einem Rechtsgebict geleistet!, an dem die juris-
tischen Karawanen allzuoft vorbeiziehen, nimlich dem Allgemeinen Teil des
Rechts der Verwaltungsorganisation. Noch mehr als der tiefe Einblick in das
Sozialrecht, das hier wie auch sonst reich an kreativ-extraordiniren Gestal-
tungsformen ist, diirfte ihn hierbei das Streben nach methodischer Sorgfalt.und
dogmatischer Durchdringung inspiriert haben, denn um beides steht es im staat-
lichen Innenbereich nicht durchgehend zum Besten. Das liegt an bis heute
wirkméchtigen Impermeabilititsvorstellungen?, an der fiir den AuBenstchenden
oftmals schwer zuginglichen Phanomenologie und nicht zuletzt daran, das von
der Rechtswissenschaft ganz allgemein die Steuerungsmedien Personal, Fi-
nanzmittel und eben auch Organisation Im Vergleich mit dem Steuerungsmedi-
um Recht unterschiitzt werder..

! Zu nennen sind insbesondere die Aufsitze »Zu Dogmatik und Theorie des staatli-
chen Organisationsrechts (Rechtstheorie 1978, 275), ,,Grundbegriffe des offentlichen
Organisationsrechts* (Jura 1980, 68; fortgefithrt in Jura 1980, 293), ,JDogmatische Uber-
legungen zu einer Theorie des Organisationsrechts“-(ASR 105 [1980], 243) und natiir-
lich der Staatsrechtslehrervortrag aus dem Jahre 1984 zum Thema , Der Verwaltungs-
vorbehalt* (VVDSIRL 43 [1985], 172). Der Beitrag ,Mischverwaltung im Bundesstaat
nach der Féderalismusréform* (Jura 2008, 24 ff)) konnte leider nicht mehr beriicksich-
tigt werden.

2 Als Beitrag zu ihrer Uberwindung: Schnapp, AGR 105 (1980), 245; zu weiteren
Spezifika des Verwaltungsorganisationsrechts vgl. Burgi, in: Erichsen/Ehlers (Hrsg.),
Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2006, § 6 Rdnr. 2.

* Vgl. aber aus neuerer Zeit nun Schmidt-ABmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Verwal-
tungsorganisationsrecht als Steuerungsressource, 1997; John-Koch, Organisationsrecht-
liche Aspekte der Aufgabenwahmehmung im modernen Staat, 2005, sowie die Beitrige
von Grofl, Jestaedt, Wimann und Schuppert in: Hoffmann-Riem/Schridt-ABmann/
VoBkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band 1, 2006, §§ 13 bis 16.
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Der jiingste Streifzug durch das Verwaltungsorganisationsrecht hat den Jubi-
lar in ein Themenfeld gefithrt, dessen Uberschrift jedem Juristen geldufig ist,
und zwar in Konnotation mit einer normativen Aussage. Gemeint ist die
»Mischverwaltung®, welche angesichts der zahlreichen Kompetenzverteilungs-
vorschriften der fo6deralen Verfassungsordnung (per se, ausnahmslos oder
grundsétzlich?) verfassungswidrig sei. Schnapp widmet sich diesem Thema aus
Anlass grundstiirzender Reformiiberlegungen im Bereich der Gesetzlichen Un-
fallversicherung, die er im Ergebnis kritisch beurteilt*. Der nachfolgenide Bei-
trag befasst sich nicht mit der KompetenzgeméaBheit der dort untersuchten Ge-
staltungsform eines Zusammenwirkens von Bund und Lindern, sondern mit
dem von Schnapp formulierten verfassungsrechtlichen ,,Obersatz*: Danach sei
ein ,,Zusammenwirken von Bund und Léndern ... nicht schon dann zuldssig,
wenn keine Vorschriften des Verfassungsrechts entgegenstehen, sondern erst
dann, wenn sie es gestatten®. Im Konfliktfall miisse ,,der Bund dartun, dass ihm
eine Verwaltungskompetenz vom Grundgesetz eindeutig zugewiesen ist oder
dass das Grundgesetz eine solche Inanspruchnahme einer Verwaltungskompe-
tenz eindeutig zugelassen hat“. Ein Zusammenwirken bzw. eine Aufgaben-
wahmehmung gleichsam zur gesamten Hand miisse ,,ausdriicklich® vorgesehen
sein.

Diese Thesen verdienen als seltener Ausdruck eines dogmatischen Zugriffs
auf die hochst aktuelle Thematik der vertikalen Kooperation im Bundesstaat
allgemeine Beachtung. Denn mit dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts
vom 20.12.2007, durch das das Zusammenwirken von Bundesagentur flir Ar-
beit und Kommunen in den sog. Arbeitsgemeinschaften zum Vollzug des SGB
II (besser bekannt als ,,Hartz IV) fiir verfassungswidrig erklart wurde’, ist die
Bedeutung des Sozialrechts als Referenzgebiet fiir das Allgemeine Verwal-
tungsorganisationsrecht, noch viel mehr aber die prekdre verfassungsrechtliche
Situation der insgesamt eher zu- statt abnehmenden Kooperationen innerhalb
des bundesdeutschen Mehr-Ebenen-Systems endgiiltig in das politische und
rechtliche Bewusstsein einer breiteren Offentlichkeit gelangt. Spitestens jetzt
liegt es auf der Hand, dass Klarheit tiber die verfassungsrechtlichen Mafstébe,
Determinanten und Kriterien im Hinblick auf die Beurteilung gegenwértiger
und kiinftiger Kooperationen Not tut. Wie grof3 der Problemdruck ist, kann man
nicht zuletzt daran sehen, dass die ,,Kommission von Bundestag und Bundesrat
zur Modernisierung der Bund-Lander-Finanzbeziehungen® (sog. Foderalismus-
reform IT) neben der ,,verstdrkten Zusammenarbeit der Lander untereinander
einen erheblichen Teil ihrer Aufimerksamkeit der ,, Zusammenarbeit von Bund

4 Mischverwaltung in der Sozialversicherung, VSSR 2007, 243.

5 DVBL. 2008, 173; ausfithrlich kommentiert durch (den Reprasentanten der erfolg-
reich klagenden Landkrelse) Henneke, Der Landkreis 2008, 3 ff.
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und Landern® widmet®, nicht zuletzt, aber auch nicht nur mit Blick auf die IT-
Strukturen’ bzw. auf die Umsetzung der EU-Dienstleistungsrichtlinie mit ihrem
Erfordernis eines ,,emhe;thchen Ansprechpartners*,

IL. Trennung von deskriptiver und normativer Betrachtung

Lange Zeit ist die Diskussion um die KompetenzgeméBheit vertikaler Ko-
operationen unter dem Schlagwort ,,Verbot der Mischverwaltung* gefiihrt wor-
den. Danach sollten ,Mitplanungs-, Mitverwaltungs- und Mitentscheidungsbe-
fugnisse gleich welcher Art im Aufgabenbereich der Linder, ohne dass die
Verfassung dem Bund entsprechende Kompetenzen iibertragen hitte”, unstatt--
haft sein. Die Titulierung einer bestimmten Erscheinungsform der vertikalen
Kooperation als ,,Mischverwaltung® 16ste vielfach gleichsam automatisch das
verfassungsrechtliche Verdikt aus; Phinomenologie und rechtliche Beurteilung
drohen so in eins gesetzt zu werden®. Auf Grund der bis heute bestehenden be-
grifflichen Unschérfen hat dies zu einer in den politischen Bereich hinein fort-
wirkenden Stigmatisierung bestimmter organisatorischer Gestaltungen gefiihrt.
Es ist treffend, wenn Loeser konstatiert: ,,In der Beurteilung der Mischverwal-
tung als unter dem Grundgesetz verfassungswidrig, ist man sich ... offenbar so
sicher gewesen, dass man eine exakte Beschreibung dessen, was mit dem Be-
griff Mischverwaltung gemeint ist, zu vernachléssigen kénnen glaubte*'®. Das
BVerfG allerdings hat sich bereits mit seinem Beschluss vom 12.01.1983"
deutlich von der Vermischung von deskriptiver und normativer Betrachtung di-
stanziert. Dies gipfelte in den Worten, wonach eine bestimmte verwaltungsor-
ganisatorische Erscheinungsform ,,nicht deshalb verfassungswidrig (sei), weil
sie als Mischverwaltung einzuordnen ist, sondern nur, wenn zwingende Kom-

¢ Ausweislich des fiir die Sachverstindigenanhdrung iiber die sog. Verwaltungsthe-
men am 8. 11. 2007 erstellten Fragenkatalocrs (Kommxsswnsdruuksache 063; www.bun-
destag de), Abschnitt V.

7 Zu den dort teilweise (mcht durchgehend) zurecht erhobenen Forderungen nach ei-
ner verstirkten Kooperation im Interesse etwa der Koppelung der Vcrschwdenen Netze,
der Standardisierung oder gar des gemeinsamen Anbietens von Diensten vgl. hier nur

zferz‘ Electronic Govemment 2006, S. 390 ff; Nolte, DOV 2007, 941 (944 ff).

8 Zu den insoweit diskutierten Optionen vgl. zuletzt Schliesky (Hrsg.), Die Umset-
zung der EU-Dienstleistungsrichtlinie in der deutschen Verwaltung, Teil 1, 2008.

® Vgl. als besonders einflussreiche Beitriige aus dieser Zeit Kotigen, DOV 1955, 485;
Fiilein, DVBI. 1956, 1, Darmstadt, Zur Frage einer Mischverwaltung von Bund und
Landern, 1961; kritisch reflektierend: Ronellenfitsch, Die Mischverwaltung im Bundes-
staat, 1. Teil, Der Einwand der Mischverwaltung, 1975; Loeser, Theorie und Praxis der
Mischverwaltung, 1976.

1 A0, 653.

I BVerfGE 63, 1 (38), fortgefithrt in verschiedenen Folgeentscheidungen, vgl. etwa
zuletzt BVerfG, NVwZ 2007, 944..
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petenz- oder Organisationsnormen oder sonstige Vorschriften des Verfassungs-
rechts entgegenstehen®. In der Hartz IV-Entscheidung spricht das Gericht nur
noch von ,,sogenannte(r) Mischverwaltung'?. Der Begriff , Mischverwaltung*
bzw. ,,Verbot der Mischverwaltung” kann heute somit bestenfalls zur Kenn-
zeichnung einer Problematik, aber weder zur Beschreibung von Phinomenen
noch, und erst recht nicht als rechtliche Aussage verwendet werden. Dies hat
zuletzt Friedrich Schnapp in wiinschenswerter Deutlichkeit bestétigt, indem er
feststellt, dass sich ,,Mischverwaltung bei n#herem Hinsehen einmal als ein
dogmatischer, ein andermal als ein heuristischer Begriff, der auf Problemfelder
‘verweist, aber selbst keine Losungen flir die Probleme speichert*, erweise".

Konsequenter und im Interesse einer vollkommen vorurteilsfreien rechtli-
chen Auseinandersetzung mit den durch das Zusammenwirken von Bund und
‘Léandern aufgeworfenen Problemen geboten ist es daher, ginzlich auf den Be-
griff zu verzichten'® und stattdessen zur Charakterisierung des Zusammenwir-
kens von Bund und Léndern von ,,vertikaler Kooperation® zu sprechen. Verti-
kale Kooperationen koénnen wiederum in verschiedenen Varianten erfolgen (in-
formelle Kooperationen, Organleihe, in einer gemeinschaftlichen Verwaltungs-
einrichtung etc.'®). Neben der im vorliegenden Beitrag unternommenen Erar-
beitung dogmatischer Bausteine liegt in der Fortschreibung der Phénomenolo-
gieweine weitere hoffentlich in absehbarer Zeit in Angriff genommene Aufga-
be™”.

III. Notwendigkeit ausdriicklicher Zulassung oder
mbgliche Kompetenzgemifheit trotz Fehlens expliziter
Kooperations-Bestimmungen?

Die hier eingeforderten dogmatischen Anstrengungen wiirden bereits im
Keim erstickt, wenn es iiber die wenigen im Grundgesetz enthaltenen Falle der
expliziten Zulassung des Zusammenwirkens von Bund und Lindern hinaus
(u.a. im Rahmen des Art. 108 Abs. 4 sowie in Sonderlagen notrechtlicher Art in
Art. 35 GG; vgl. ferner Art. 91a u. 91b GG) keine KompetenzgemaBheit beste-

12 BVerfG, DVBL. 2008, 173, Rdnr. 153. _

13 VSSR 2007, 253; vgl. ferner Lerche, in: Maunz/Dirig, GG, Stand April 1983, Art.
83 Rdnr. 90.

4 Dafiir explizit auch Hebeler, in: Bauschke u.a. (Hrsg.), Pluralitit des Rechts — Re-
gulierung im Spannungsfeld der Rechtsebenen, 42. Tagung der wissenschaftlichen Mit-
arbeiterinnen und Mitarbeiter der Fachrichtung ,,Offentliches Recht®, 2002, S. 37 ff.
m.w.N.

B Weitere Beispiele bei Loeser (Fn. 9), 122; Lerche (Fn. 13), Art. 83 Rdnr. 108 ff.

16 Vgl. bislang Pietzcker, in: Starck (Hrsg.), Zusammenarbeit der Gliedstaaten im
Bundesstaat, 1988, S. 17 (29 ff.); Hebeler (Fn. 14), S. 39 ff.
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hender Kooperationen geben konnte. Die Auseinandersetzung mit den in-der
Binleitung zitierten verfassungsrechtlichen Obersétzen von Friedrich Schnapp
ist somit von grundlegender Bedeutung.

1. Ausgangspositionen

Der Reigen der bundesverfassungsgerichtlichen Entscheidungen wird mit
dem Beschluss vom 21.10.1971 erdffnet'”, und er endet mit der bislang mit der
bereits erwihnten Hartz IV-Entscheidung'®. Dazwischen hatte sich das BVerfG
mit verschiedenen Erscheinungsformen vertikaler Kooperationen in verschie-
denen Aufgabenfeldern (vom Schornsteinfegerwesen bis zum Emissionshandel,
iiber die stddtebaulichen EntwicklungsmaBnahmen bis zum Telekommunikati-
onsrecht) zu befassen . '

Zu der hier formulierten Frage hat das BVerfG bereits in seiner Auftakt-
Entscheidung wortlich festgestellt, dass ,,in einzelnen Fallen” zuldssige Formen
der Mischverwaltung denkbar seien®. In der bereits erwihnten besonders aus-
fithrlichen Entscheidung aus dem Jahre 1983 hat das Gericht diese Aussage da-
hingehend konkretisiert, dass ,,die Verwaltungsrdume von Bund und Léndern
nicht starr voneinander geschieden sind“, und es ,keinen allgemeinen verfas-
sungsrechtlichen Grundsatz, wonach Verwaltungsaufgaben ausschlieBlich vom
Bund oder von den Lindern wahrzunehmen sind, soweit nicht ausdriickliche
verfassungsrechtliche Regelungen etwas anderes zulassen®, gebe. Des Weiteren
hat es in Gestalt des Vorliegens einer lediglich ,,eng umgrenzten Verwaltungs-
materie und eines ,,besonderen sachlichen Grundes* zwei Kriterien fiir ein
statthaftes ,,Abgehen von dem Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgaben-
wahrnehmung® benannt®’. Von dieser Linie ist das BVerfG auch in der Hartz
IV-Entscheidung nicht abgewichen. Dies kommt am deutlichsten in der Formu-
lierung zum Ausdruck, wonach ,,die Verwaltungszustindigkeiten von Bund und
Léndern ... in den Art. 83 ff. GG erschépfend geregelt und grundsdtzlich (Her-
vorhebung durch den Verf.) nicht abdingbares Recht” seien bzw. dass das
Grundgesetz ,,auch eine sog. Mischverwaltung ausschlosse®, jedoch ,,von be-
grenzten Ausnahmen abgesehen*®. Die Summe all dessen bildet die in Rdar.

7 BVerfGE 32, 145.
8 ygl. Fn. 5.

¥ BVerfGE 41, 291; BVerfGE 63, 1; BVerfGE 108, 169; BVerfG, NVwZ 2007, 942.
Vgl. ferner zur Ubertragung von Landes-Regulierungsaufgaben gemdB § 54 Abs. 2
EnWG auf die Bundesnetzagentur OLG Diisseldorf, RAE.2007, 163, und zur diesbeziig-
lichen Thematik Holznagel/Goge/Schumacher, DVBL. 2006, 471.

2 BVerfGE 32, 145 (154).
2 BVerfGE 63, 1 (39 £).
2 BVerfG, DVBL. 2008, 173, Rdnr. 152 bzw. 153.
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169 verwendete Formulierung, wonach ,,das Zusammenwirken von Bund und
Lindern im Bereich der Verwaltung nicht in jedem Falle einer besonderen ver-
fassungsrechtlichen Erméchtigung* bediirfe.

Nichtsdestoweniger wird in der Literatur teilweise angenommen, dass Er- -
scheinungsformen der ,,Mischverwaltung von Bund und Lindemn* auBerhalb
der expliziten Kooperations-Bestimmungen (wie etwa iiber die Amtshilfe etc.)
nicht statthaft seien®. Am deutlichsten ist diese Position jiingst in den eingangs
erwihnten Worten von Schnapp formuliert worden. Danach komme es nicht
darauf an, ob das Grundgesetz Formen der Mischverwaltung verbiete, sondern
darauf, ob es sie erlaube. Am deutlichsten: ,,Jede Bundeskompetenz ... muss
ihre Grundlage im geschriebenem (Hervorhebung durch den Verf)) Recht fin-
den‘®. Andere Stimmen in der Literatur interpretieren die Rechtsprechung des
BVerfG dahingehend, dass auch auferhalb der expliziten Kooperations-
Bestimmungen, bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen, Erscheinungsfor-
men der vertikalen Kooperation statthaft sein kénnen. Die Verwaltungsrdume
von Bund und Lindern seien geschlossen, aber nicht abgeschlossen bzw. sie
seien verschieden, aber nicht ab geschieden®.

2. Verfassungsinterpretation im Hin- und Herwandern-des Blicks

M.E. geht es in der Sache nicht darum, dass die Art. 30, 83 ff. GG keine
ausdriickliche Regelung zugunsten der Zulassung von Kooperationsformen
enthielten. Vielmehr geht es darum festzustellen, was tiberhaupt ihre Aussage
ist und wann der ihnen zu entnehmende foderale Gehalt verletzt wird. Dies
kommt trefflich zum Ausdruck in der Formulierung des BVerfG, dass ;,nicht
durch jedes Zusammenwirken von Bund und Lindemn die Kompetenz- und Or-
ganisationsnormen der Art. 83 ff. GG angetastet wiirde®. Dies bedeutet nicht
mehr und nicht weniger, als dass Erscheinungsformen der vertikalen Koopera-
tion méglich sein kénnen, sofern sie nicht die durch die Art. 30, 83 ff. GG auf-
gerichtete Ordnung missachten. Diese Ordnung ist wiederum durch den Grund-
satz der Trennung der Verwaltungsrdume von Bund und Léndern geprigt, wel-
cher zugleich den Ausgangspunkt der im ndchsten Abschnitt unternommenen

# So interpretierte Isensee, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HdbStR IV, 1990, § 98 Rdnr.
181 £., jedenfalls die Rechtsprechungshme bis 1983 (d.h. bis zu BVerfGE 63, 1; mit die-
ser Entscheidung habe das BVerfG einen ,,foderativen Damm® niedergerissen, ohne €l
nen neuen aufzubauen®). Es habe hierdurch ,,mehr Probleme aufgeworfen als geldst®.

2 VSSR 2007, 254.

% Formulierung nach Ronellenfitsch (Fn 9), S. 250. Vgl. ferner Lerche,
Maunz/Diirig (Fn. 13), Art. 83 Rdnr. 90 ff; Eifert (Fn. 7), S. 391; zuletzt Hummel
DVBL 2008, 84 (87).

% BVerfGE 63, 1 (40).
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Suche nach den verfassungsrechtlichen Ma@stdben fiir die Beurteilung von Er-
scheinungsformen der vertikalen Kooperation bildet (IV. 1.).

Ist mithin danach zu fragen, ob die dem Grundgesetz zu entnehmende Ord-
nung durch eine bestimmte Erscheinungsform der vertikalen Kooperation
(nicht) angetastet wird, so ist zuallererst jeweils eine mdglichst detaillierte Be-
schreibung der zu beurteilenden Erscheinungsform vonnéten. Dabei ist zweier-
lei wichtig. Zum Ersten muss beriicksichtigt werden, dass jede Erscheinungs-
form der vertikalen Kooperation wesensméBig durch ein wechselseitiges Geben
und Nehmen gekennzeichnet ist. Sicherlich gibt es Fille, die stirker durch ein
Eindringen des Bundes in' den Verwaltungsraum der Linder gekennzeichnet
sind (so etwa in der der Hartz IV-Entscheidung zngrunde liegenden Konstella-
tion mit den Arbeitsgemeinschaften), es gibt aber auch Fille, in denen die Lén-
der in den Verwaltungsraum des Bundes hineinwirken kénnen, indem dieser sie
etwa im Wege der Organleihe einbezieht. Noch einmal anders gelagert sind
Fille, die durch eine durchgehende Wechselseitigkeit geprédgt sind, so etwa
wenn die Pldne zur Schaffung einer Behordennetz-Betreibereinheit (sog.
Deutschland-Online-Organisation) verwirklicht werden sollten, deren zentrale
Aufgabe in der Realisierung eines Koppelnetzes (einer Verbindung zwischen
den bislang separaten Netzen des Bundes und denen der Liander) besteht; in ei-
nem solchen Fall wiirden gleichzeitig die Lander in den Verwaltungsraum des
Bundes und der Bund in die Verwaltungsrdume der Lénder eindringen, jeweils
~ buchstéblich technisch vermittelt (gekoppelt) tiber das besagte Koppelnetz.

Ungeachtet dieser Abstufungen greift jedenfalls der schlichte Vergleich mit
den (in der Sache von vornherein verfassungswidrigen) Féllen einer Anmalung
von Kompetenzen durch den Bund zu Lasten der Lénder zu kurz. Die Art. 30,
83 ff. GG regeln unmittelbar nur diesen Fall; fiir die Fille der vertikalen Ko-
operation, die durch ein wechselseitiges Geben und Nehmen gekennzeichnet
sind, sind sie nach Wortlaut und Intention (Schutz der Lénder vor Kompetenz-
anmaflung seitens des Bundes) nicht unmittelbar anwendbar. Daher ist die
mafgebliche Frage zutreffend dahingehend formuliert, dass sie (lediglich) eine
Ordnung aufrichten, die durch Erscheinungsformen der vertikalen Kooperation
nicht angetastet werden diirfe.

Zum Zweiten ist dem aligemein anerkannten Umstand Rechnung zu tragen,
dass bei der organisatorischen Ausgestaltung der Verwaltung regelmafig ein
weiterer Spielraum besteht als er durch die das Staat-Biirger-Verhdltnis regle-
mentierenden Verfassungsaussagen erdffnet wird. Die Verwaltung bedarf sei-
ner, um ,,den verschiedenartigen und sich stindig wandelnden organisatori-
schen Erfordernissen Rechnung tragen und damit eine wirkungsvolle und leis-
tungsfihige Verwaltung gewdhrleisten zu konnen®, wie das BVerfG in der
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Hartz I'V-Entscheidung ausdriicklich bestatigt .hat”. Weiter heiBt es, dass die
dffentliche Gewalt ,,in ihrem Streben nach angemessenen Antworten auf neue
staatliche Herausforderungen nicht durch eine zu strikte Trennung der Verwal-
tungsrdume gebunden® werden diirfe®®. Von zentraler Bedeutung ist umso mehr
eine differenzierte Betrachtung der einzelnen Erscheinungsformen. Sdmtliche
Entscheidungen des BVerfG sind daher durch ein grofes Mafl an Detailgenau-
igkeit und Binzelfallbezogenheit geprigt. Bei der Beurteilung neuer Erschei-
nungsformen kann demnach nicht einfach auf die jeweils bis dato ergangene
Rechtsprechung verwiesen werden. Der hier aufzunehmende dogmatische Auf-
trag lautet vielmehr dahingehend, im Anschluss an die Beschreibung der kon-
kret zur Beurteilung anstehenden Erscheinungsformen diese anhand der im Ab-
schnitt IV beschriebenen Kriterien unter Beriicksichtigung der dort genannten
verfassungsrechtlichen Determinanten und den ebenfalls dort zu entfaltenden
verfassungsrechtlichen Mafistiben messen zu knnen.

IV. Bausteine einer Dogmatik der vertikalen Kooperation

1. Mafistibe

Die verfassungsrechtlichen MaBstibe fiir die Beurteilung der Kompetenz-
gemiBheit von Erscheinungsformen der vertikalen Kooperation sind unzwei-
felhaft in den Art. 30 und 83 ff. GG zu finden. Die dort vorgenommene Kom-
petenzaufteilung zwischen dem Bund und den Léndern ist die wichtigste Aus-
formung des bundesstaatlichen Prinzips nach Art. 20 Abs. 1 GG und zugleich
ein Element zusétzlicher funktionaler Gewaltenteilung. Mit ihr wird politische
Macht verteilt und deren Auswirkungen ein verfassungsrechtlicher Rahmen ge-
setzt, innerhalb dessen ein Zusammenwirken der verschiedenen Kréfte und ein
‘Ausgleich der widerstreitenden Belange erméglicht werden sol”. Diese den
Art. 30, 83 ff. GG zu entnehmenden Kompetenzregeln sind nicht-dispositives
Recht, d.h. der Umstand, dass Bund und Lénder im Einzelfall einvernehmlich
eine vertikale Kooperation eingehen wollen, kénnte ein sich aus jenen Bestim-
mungen ergebendes Verbot nicht iiberwinden™.

*’ DVBL. 2008, 173, Rdnr. 154.

% Noch weiter gehen die dissentierenden Richter BrofS, Osterloh und Gerhardt
(BVerfG, DVBL 2008, 173, Rdnr. 212 ff. [227]), die von einer ,,Gestaliungsfreiheit des
Gesetzgebers* sprechen.

¥ BVerfGE 63, 1 (41); BVerfGE 108, 169 (181).

30 BVerfGE 39, 96 (109); BVerfGE 41, 291 (311); BVerfG, DVBL 2008, 173,
Rdnr. 151. :
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Bereits die erste Lektiire der Art. 83 ff. GG erweist die seit Jahrzehnten un-
angefochtene Erkenntnis, dass die Verwaltungskompetenz von Bund und Lén-
dern grundsitzlich voneinander getrennt sind, d.h. dass das Grundgesetz in der
Regel nur die Verwaltung entweder durch den Bund oder durch die Lander vor-
sieht. Im Ausgangspunkt ist von einer ,,Trennung der Verwaltungsriume® von
Bund und Lindermn auszugehen“. Dabei bedeutet ,,Trennung™ das Vorhanden-
sein von jeweils in sich geschlossenen Einheiten und zwar sowohl in organisa-
torischer als auch in funktioneller Hinsicht. Die jeweils zugewiesenen Aufga-
ben und Befugnisse sollen grundsitzlich mit eigenen personellen und séchli-
chen Mitteln wahrgenommen werden. Speziell aus den Art. 83 ff. GG folgt,
dass die dort normierten Verwaltungstypen grundsétzlich abschlieBend gefasst
sind. Die Erfindung weiterer Verwaltungstypen oder von Kombinationsformen
ist grundsitzlich ausgeschlossen. Unterhalb der Schwelle der Schaffung neuer
Verwaltungstypen ziehen die Art. 83 ff. GG in Gestalt der dort vorgesehenen
Ingerenzrechte des Bundes (vgl. etwa das in Art. 85 Abs. 3 GG vorgesehene
Weisungsrecht und die Befugnis zum Erlass allgemeiner Verwaltungsvorschrif-
ten nach Art. 84 Abs. 2 GG) Grenzen; der Kreis dieser Ingerenzrechte darf
gruridsdtzlich nicht durch die Schaffung neu- bzw. andersartiger Einwirkungs-
moglichkeiten erweitert werden. Diese seit langem anerkannten Grundsitze
sind mit Inkrafitreten der Féderalismusreform I weiter gefestigt worden, deren
zentrale Ordnungsidee in der ,Entflechtung® der Zustindigkeiten und Verfah-
ren zwischen Bund und Léndern lag, mit dem Ziel der Schaffung klarerer Ver-
antwortlichkeiten und Erhohung der Transparenz’’. Gemeinsames Basis-
Tatbestandsmerkmal der durch die Art. 83 bis 85 GG eingefithrten Verwal-
tungstypen nebst Ingerenzbefugnissen des Bundes bildet freilich das Erforder-
nis der ,,Ausfiihrung von Bundesgesetzen®. Darunter ist die ,,vollzugstypische
Konkretisierungsaufgabe®, das Handeln im Rahmen von ,,Handlungspflicht und
-befugnis* zu verstehen™.

Erfasst ist mithin nur die gesetzesausfithrende Verwaltung, nicht auch digje-
nige Verwaltungstitigkeit, die frei von gesetzlicher Determinierung lediglich
zur Beachtung der allgemeinen Gesetze verpflichtet ist. Die Bedarfsdeckungs-
verwaltung und die wirtschaftliche Betdtigung von Verwaltungen féllt nach all-
gemeiner Auffassung demnach nicht in den Anwendungsbereich der Art. 83 bis

3! Formulierung nach Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band
2, 1980, S: 832; vgl. zuvor bereits Grawert, Verwaltungsabkommen zwischen Bund und
Léndern in der Bundesrepublik Deutschland, 1967, S. 264.

32 Ausfithrlich entfaltet in dem von Huber fiir den 65, Deutschen Juristentag 2004 er-
statteten Gutachten (hrsg. von der Sténdigen Deputation des Deutschen Juristentages,
Band 1, 2004, D 33 ff.). ‘

3 Hermes, in: Dreier (Hrsg.), GG, Band III, 2000, Art. 83 Rdnr. 31; vgl. femer Trute,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 83 Rdnr. 52.
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85 GG, Dies bedeutet, dass die detaillierten Aussagen zu den verschiedenen
Verwaltungstypen beim Vollzug von Bundesgesetzen und den hierbei beste-
henden Ingerenzbefugnissen bei der Bildung des MaBstabes zur Beurteilung
von Erscheinungsformen der vertikalen Kooperation in diesen Aufgabenfeldern
nicht relevant sind. Das hat zur Folge, dass der Grundsatz der Trennung der
Verwaltungsrdume von Bund und Léndern eher abgeschwicht als verstirkt
wird, weil als verfassungsrechtlicher MaBstab ,,nur der deutlich allgemeiner
gefasste Art. 30 GG, wonach ,,die Ausiibung der staatlichen Befugnisse und Er-
fiillung der staatlichen Aufgaben ... Sache der Léander (ist), soweit dieses
Grundgesetz keine andere Regelung trifft oder zuldsst®, iibrig bleibt. Er gilt im
Unterschied zu den Art. 83 bis 85 GG generell auch fir die nicht-
gesetzesausfiihrende Verwaltungstitigkeit®,

Was das fiir die Beurteilung von Erscheinungsformen der vertikalen Koope-
ration bedeutet, ist (dies als weiterer Beleg fiir die Notwendigkeit einer Dogma-
tik) ungeklért. Immerhin wird -die Feststellung Lerches®®, dass sich am ,,prinzi-
piellen Verbot der Mischverwaltung auch in diesem Bereich ... nichts™ &ndere,
dass sich aber ,.ein breiterer Raum filr unterverfassungsrechtliche organisatori-
sche Gebilde* entfalten konne, als zutreffend anzusehen sein. Denn die grund-
gesetzliche Fassung der gesetzesfreien Verwaltung ist jedenfalls in foderaler
Hinsicht weniger dicht ausgefallen als die der gesetzesakzessorischen Verwal-
tung. Diese Einschitzung wird dadurch bestitigt, dass die beiden sogleich vor-
zustellenden zusitzlichen verfassungsrechtlichen Determinanten bei der Prii-
fung der KompetenzgemaBheit von Erscheinungsfornden der vertikalen Koope-
ration, das Rechtsstaats- und das Demokratieprinzip (vgl. IV. 2.), gar nicht oder
wiederum nur abgeschwicht eingreifen, wenn es an gesetzlichen Regelungen,
die Verwaltungszusténdigkeiten festlegen, gerade fehlt (und mithin auch die
Perspektive des Biirgers und des Rechtsschutzes nicht betroffen ist) bzw. wenn
es eben um Entscheidungen im reinen Binnenbereich der Verwaltung geht, die
von vornherein der Exekutive zugewiesen sind, weswegen Effektivitits- und
Effizienzgesichtspunkte einen gréferen Raum einnehmen kénnen als be1 der
Ausgestaltung der unmittelbaren Auswirkung der Staatsgewalt nach auBen’’.

3% Vgl. statt vieler Lerche, in: Maunz/Diirig (Fn. 13), Art. 83 Rdar. 8.

3 Vegl. Lerche, in: Maunz/Diirig (Fn. 13), Art. 83 Rdar. 42; Erbguth, in: Sachs
(Hrsg.), GG, 3. Auflage 2007, Art. 30 Rdnr. 33.

% Lerche, in: Maunz/Diirig (Fn. 13), Art. 83 Rdar. 86; ihm folgend Eifert (Fn. 7), S.
402.

37 Dies kann hier nicht vertieft werden; vgl. (im Hinblick auf bedarfsdeckende Auf-
gaben) nur Eifert (Fn. 7), S. 403.
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2. Determinanten

Dieser soeben skizzierte foderale Mafistab wird, bei Vorliegen der jeweili-
gen tatbestandlichen Voraussetzungen®®, durch das Rechtsstaats- und das De-
mokratieprinzip erginzt. Das Rechtsstaatsprinzip zielt aus der Perspektive und
dem Schutzinteresse der Btirger auf eine Verteilung von Verwaltungszustiin-
digkeiten ab, die den Grundsétzen der ,,Normenklarheit und Widerspruchsfrei-
heit* entspricht. Der Biirger soll zuverldssig ermitteln kénnen, welche Stelle
innerhalb der weitverzweigten Verwaltung gleichsam fiir ihn zusténdig ist. Wi-
derspriichliche Zustindigkeitsregeln sind daher verfassungswidrig. Nach der
bisherigen Rechtsprechung des BVerfG setzt dieses im Formalen wurzelnde
Verdikt voraus, ,,dass es tatbestandlich um die Bestimmung von Verwaltungs-
zustandigkeiten geht“.

Die zweite Determinante, das Gebot der demokratischen Legitimation des
Verwaltungshandelns nach Art. 20 Abs. 2 GG, erfordert ebenfalls eine hinrei-
chend klare Kompetenzverteilung, und zwar im Interesse der Ermdglichung
demokratischer Verantwortlichkeit. Der Biirger muss (nicht nur im Hinblick
auf seine Wahlentscheidungen) einschitzen kénnen, wen er woflir verantwort-
lich machen kann. Im foderalen Verfassungsstaat wird demokratische
Legitimation entweder grundsitzlich nur durch das Bundes- oder durch das
Landesvolk fiir seinen jeweiligen Bereich vermittelt. Als tatbestandliche
Voraussetzung flir das Gebot der demokratischen Legitimation fungiert das in
Art. 20 Abs. 2 GG konstituierte Merkmal der ,,Ausiibung von Staatsgewalt*.
Dabei genligt es nicht, dass tiberhaupt eine Verwaltungstitigkeit vorliegt, viel-
mehr muss eine Intensititsschwelle tiberschritten werden, was mit dem Begriff
der ,.Entscheidung* erfasst wird (Staatsgewalt im formellen Sinne)‘m.

An dieser Stelle blof erwihnt werden kann, dass nicht in jedem Falle der
vertikalen Kooperation, jedoch bei Einbeziehung der Kommunen, als weitere
verfassungsrechtliche Determinante der Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit
kommunaler Aufgabenwahrnehmung nach Art. 28 Abs. 2 GG hinzutritt. Er ver-
subjektiviert die Einhaltung der Kompetenzgem#Bheit einer vertikalen Koope-
ration zwischen dem Bund und den Lindem zugunsten der Kommunen®'.

38 Soeben (IV 1) wurde bereits festgestellt, dass das Rechtsstaats- bzw. das Demokra-
tieprinzip nicht in jeden Fall der staatlichen Aufgabenwahrnehmung eingreifen bzw.
nicht in jedem Fall in der gleichen Intensitdt Wirkungen entfalten.

% BVerfGE 63, 1 (40 £); BVerfGE 108, 169 (181 £); BVerfG, DVBL 2008, 173,
Rdnr. 156.

0 BVerfGE 83, 60 (73); Trute, in: Grundlagen (Fn. 3), § 6 Rdnr. 27 £,

*' S0 ausfiihrlich das BVerfG in der Hartz IV-Entscheidung (DVBL. 2008, 173, Rdnr.
147,176 £f.).
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3. Kriterien

Konnen somit auch jenseits expliziter Kooperations-Bestimmungen Erschei-
nungsformen der vertikalen Kooperation ausnahmsweise statthaft sein, so be-
darf es der Entwicklung von Kriterien, deren Erfilllung im Einzelfall tiber die
Annahme einer statthaften Ausnahme entscheidet. Das BVerfG hat in zwei der
oben (vgl. III. 1.) zusammengestellten Entscheidungen den Kreis der Kriterien
zur Beurteilung der Kompetenzgeméfheit aus seiner Sicht umschrieben. Das
erste Kriterium ist dadurch gekennzeichnet, dass es auf das ,,Vorliegen einer
eng umgrenzten Verwaltungsmaterie ankommt. Es widerspriche nach Auffas-
sung des BVerfG dem Grundgedanken einer Kompetenznorm, ,,wenn in wei-
tem Umfang Einrichtungen der Landesverwaltung fiir Zwecke der Bundesver-
waltung herangezogen wiirden“*. In der Hartz IV-Entscheidung wurde dieses
Kriterium zutreffend verneint, und zwar mit der Begriindung, dass es sich hier-
bei um einen der groften Sozialverwaltungsbereiche, der einen betrachtlichen
Teil der Sozialleistungen des Staates umfasse, gehandelt habe. Diese Einschét-
zung ist sowohl angesichts der Anzahl der von den Regelungen betroffenen
Personen als auch in Anbetracht des Finanzvolumens ohne Weiteres naclivoll-
ziehbar. Materien von bescheidenerer finanzieller und politischer Dimension,
insbesondere eher technisch geprigte Aktivitdten, diirften demgegeniiber die
Hiirde des ersten Kriteriums {iberspringen kénnen.

Das zweite Kriterium kann der Formulierung des BVerfG entnommen wer-
den, wonach von dem Gebot, die Aufgaben eigenverantwortlich wahrzuneh-
men, ,iur wegen eines besonderen sachlichen Grundes abgewichen werden®
diirfe®. Nach Durchsicht der bisherigen Judikatur gentigt es insoweit nicht,
wenn lediglich eine oder mehrere politische Zielsetzungen zu Gunsten der je-
weils intendierten Form der vertikalen Kooperation ins Felde gefiihrt werden.
Vielmehr hat das BVerfG in den bisherigen Entscheidungen jeweils eine um-
fangreiche Priiffung verschiedener aufgabenbezogener und organisatorischer
Aspekte vorgenommen. In der Literatur ist daraufhin zu Recht der Schluss ge-
zogen worden, dass die endgiiltige Entscheidung tiber die Kompetenzgemaheit
einer einzelnen Erscheinungsform erst im Anschluss an eine detaillierte Aus-
einandersetzung mit verschiedenen aufgaben- und organisationsbezogenen to-
poi getroffen werden konne*. Diese Auseinandersetzung kann unter dem
Sammelpunkt ,,sachlicher Grund* angesiedelt werden. Sie setzt wiederum die
sorgfiltige Beschreibung der konkret zu beurteilenden Erscheinungsform (auf
der Ebene der Phiinomenologie; vgl. II.) voraus. Aufgabenbezogene Aspekte

2 BVerfGE 63, 1 (41); BVerfG, DVBL. 2008, 173, Rdnr. 159.
 BVerfGE 63, 1 (41); BVerfG, DVBIL. 2008, 173, Rdnr. 159.

* Ubereinstimmend Lerche, in: Maunz/Diirig (Fn. 13), Art. 83 Rdnr. 93 f; Trute, in:
v. Mangoldt/Klein/Starck (Fn. 33), Art. 83 Rdnr. 37 ff; Eifert (Fn. 7), S. 399.
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liegen in den Sachgesetzlichkeiten der jeweils betroffenen Materien (wobei seit
der Entscheidung des BVerfG aus dem Jahre 1983 verwaltungspraktische und
-8konomische Erwigungen grundsitzlich anerkannt sind®), im Charakter der
im Kooperationswege iibernommenen Tétigkeiten als blof unterstiitzenden,
koordinierenden oder informierenden Charakters sowie in der kompetenziellen
Ausstattung der kooperierenden Tréger. Aufgaben, fiir die zu Gunsten des Bun-
des allenfalls eine Kompetenz kraft Natur der Sache in Frage kime, kénnen
uwU. eher im Wege vertikaler Kooperation erledigt werden als Aufgaben, bei
denen das nicht der Fall ist. Eher organisationsbezogener Natur sind sodann
Aspekte wie die konkret gewshlte Rechtsform, der Umfang der Einwirkungs-
und Kontrollrechte und insbesondere die Verankerung nicht nur von Einstim-
migkeits-, sondern auch von Mehrheitsentscheidungen.

Noch mehr Unklarheiten (und daher Aufiréige fiir kiinftige dogmatische Ar-
beiten) bestehen freilich hinsichtlich der Voraussetzungen fiir das Eingreifen
jener beiden Kriterien. K6nnen sie zur Rechtfertigung jedweder Form der verti-
kalen Kooperation herangezogen werden oder von vornherein nur gegeniiber
bestimmten Erscheinungsformen?

Die beiden Entscheidungen des BVerfG, die die Kriterien eingefithrt und
gepriift haben, betrafen Erscheinungsformen des Einbeziehens von Verwal-
tungseinheiten der Lander durch den Bund im Wege der Organleihe*® bzw. im
Wege der Einbindung in eine gemeinschaftliche Verwaltungseinrichtung (so in
der Hartz 1V-Entscheidung)®’. Da in beiden Entscheidungen kein ausdriickli-
cher Zusammenhang zwischen der jeweils betroffenen Erscheinungsform und
dem Eingreifen der beiden Kriterien hergestellt wird, besteht gegenwirtig wohl
kein Anlass, sie nun im Hinblick auf die Beurteilung anderer Entscheidungs-
formen flir nicht einschldgig zu halten. Insbesondere gegeniiber Erscheinungs-
formen, die die Verwaltungskompetenzausstattung der Linder in groBerem
Mafe schonen als die Erscheinungsformen der Einbeziehung in den Bereich
der Bundesverwaltung (vgl. zu den Erscheinungsformen bereits I1.), konnen die
beiden Kriterien gleichsam im Wege eines a maiore ad minus-Schlusses Ver-
wendung finden. Denn das BVerfG hat wiederholt betont, dass der Schutz-
zweck der foderalen Anforderungen an Formen der vertikalen Kooperation ge-
rade im Schutze der Lénder ,,vor einem Eindringen des Bundes in den ihnen
vorbehaltenen Bereich“ bestiinde™.

* BVerfGE 63, 1 (43).

* BVerfGE 63, 1.

7 BVerfG, DVBI. 2008, 173, Rdnr. 173.

* BVerfGE 108, 169 (181 £.); BVerfG, DVBL 2008, 173, Rdnr. 156.
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V. Schluss

Die vorstehenden Uberlegungen verstehen sich als Gesprichsbeitrag, ob-
wohl es angesichts der beeindruckenden Prisenz und neugierigen Aufgeschlos-
senheit des Jubilars fiir den Fakultitskollegen ein Leichtes gewesen wire, den
persénlichen Dialog zu suchen. Dass statt seiner der Festschriftenaufsatz ge-
wihlt worden ist, entspringt allein der Hoffhung, weitere Verfassungs- und
Verwaltungsrechtler fiir das Thema der vertikalen Kooperation interessieren zu
kénnen!
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Reformerische Ansitze des Gesetzgebers werden oftmals von politischen Zielvor-
stellungen und Bedurfnissen geleitet, ohne das (staats-)organisationsrechtlich Mog-
liche im Blick zu behalten. Die im Rahmen der Reform des Sozialhilferechts durch
das sog. Hartz IV-Gesetz erfolgte Zusammenlegung von Arbeitslosenhilfe und So-
zialhilfe verband den Wunsch nach einer bundeseinheitlichen Ausgestaltung mit der
Notwendigkeit, den 6rtlichen Bezug zu wahren. Hierbei fehlt es mancherorts an der
Reflektion des vorgegebenen Organisationsrechts, welches eine Zusammenarbeit
von kommunaler und Bundesebene in dem gewihlten Sinne nicht vorsieht. Das Ur-
teil des zweiten Senats des BVerfG vom 20. 12. 2007,! welches sich insbesondere mit
Fragen des kommunalen Selbstverwaltungsrechts beschaftigt, bietet Anlass, die
hiermit verbundenen organisationsrechtlichen Fragen genauer auszuloten.

1. Einleitung

Die Arbeiten der Kommission »Moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt« (sog.
Hartz IV-Kommission) sowie der Kommission zur Reform der Gemeindefinanzen
formulierten im Jahre 2003 — unter dem Eindruck wirtschaftlicher Rezession und
damit zusammenhingend hoher Arbeitslosigkeit — das politische Projekt, Arbeits-
losenhilfe und Sozialhilfe fiir erwerbsfihige? Personen zusammenzufiithren und die-
se mit Hilfe einer Grundsicherung in die Lage zu versetzen, entsprechend dem So-
zialstaatsgebot des Grundgesetzes ihre materiellen Grundbediirfnisse zu befriedi-
gen. Dabei sollte insbesondere die zuvor gesplittete Aufgabenwahrnehmung von

1 BVerfG, Urteil vom 20.12.2007, 2 BvR 2433/04 und 2 BvR 2434/04, abrufbar unter
http://www.bverfg.de/entscheidungen/rs20071220_2bvr243304.html.
2 Nicht erwerbsfihige Personen erhalten (weiterhin) Sozialhilfe nach dem SGB XII.
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Bund (Arbeitslosenhilfe) und Kommunen (Sozialhilfe) aufgehoben werden.’ Beru-
hend auf den Arbeitsergebnissen der sog. Hartz IV-Kommission sollten auf diese
Weise ein einziger Ansprechpartner fiir alle Erwerbslosen gewahrleistet und saimt-
liche Doppelzustindigkeiten zwischen Kommunen und Arbeitsverwaltung besei-
tigt werden.* Hintergrund dieser Neuerung war die Erkenntnis, dass sich Empfin-
ger von Arbeitslosenhilfe und Empfanger von Sozialhilfe in einer weit gehend ver-
gleichbaren Lage befinden, ohne dass sie in der Vergangenheit einheitliche und auf-
einander abgestimmte Hilfen aus einer Hand bekamen.> Obwohl beide Hilfsformen
steuerfinanzierte Fursorgeleistungen mit dem Ziel der Gewahrleistung des Exis-
tenzminimums darstellten, differierten sie im Hinblick auf Anspruchsvoraussetzun-
gen, Sanktionsregelungen, Eingliederungsleistungen und insbesondere der Hohe
der Hilfeleistung, welche sich einerseits am ausfallenden Arbeitsentgelt, andererseits
am Bediirfnis des Hilfsbediirftigen orientierte.* Obwohl zudem primire Aufgabe
sowohl der Sozial- als auch der Arbeitsimter die (Re-)Integration in den Arbeits-
marke sein sollte, agierten beide mit unterschiedlichen Handlungsansitzen und we-
nig aufeinander abgestimmt.” Insbesondere das bisherige Sozialhilferecht verkniipf-
te Leistungsbezug und Arbeitsanreiz nicht in nach politischen Maf3stiben ausrei-
chendem Maf3e.

Rechtlich umgesetzt wurden die geplanten Regelungen zunichst durch das »Vier-
te Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt«® sowie in einem zweiten
Schritt durch das »Gesetz zur optionalen Trigerschaft von Kommunen nach dem
Zweiten Buch Sozialgesetzbuch«’ (sog. Kommunales Optionsgesetz). In Gesetzes-
form gegossen wurde hierdurch in erster Linie die Idee, die beiden bisher bestehen-
den steuerfinanzierten Sozialleistungen (Arbeitslosen- und Sozialhilfe) als »Grund-
sicherung« in einem neuen Zweiten Buch Sozialgesetzbuch materiell-rechtlich zu-
sammenzufithren. Die urspriingliche Idee der alleinigen Organisations- und Finan-
zierungsverantwortung (des Bundes) wurde allerdings letztendlich verwissert,
indem die Wahlmoglichkeit der Kommunen zwischen der alleinigen Trigerschaft
der Aufgaben nach dem SGB II sowie einer gemeinsamen Zustindigkeit mit der
Bundesagentur fiir Arbeit (im Folgenden: BA), als Organ des Bundes, ermdglicht
wurde. Diese Losung gestaltet sich als Kompromiss im Prozess der Gesetzgebung,
da — wie im Folgenden darzulegen sein wird — Einigkeit allein iiber das Ob der Zu-
sammenlegung von Arbeitslosen- und Sozialhilfe, nicht jedoch iiber das Wie be-
stand.!?

3 Zu bereits zuvor vorgenommenen Verbesserungen der Zusammenarbeit zwischen értlichen So-
zialhilfetrigern und Arbeitsimtern Marschner, NVwZ2001,170 ff.

4 Jann/Schmid, in: Biichner/Griindel (Hrsg.), Hartz IV und die Kommunen, KWI-Arbeitsheft 8,
2005, 815 (12).

5 Abschlussbericht der Arbeitsgruppe »Arbeitslosenhilfe/Sozialhilfe« der Kommission zur Re-
form der Gemeindefinanzen vom 17. 4. 2003, S. 7.

6 Abschlussbericht der Arbeitsgruppe »Arbeitslosenhilfe/Sozialhilfe« der Kommission zur Re-
form der Gemeindefinanzen vom 17. 4. 2003, S. 7.

7 BT-Drucks. 15/1516,S. 42.

8 BGBI. 12003, S. 2954.

9 BGBI. 12004, S. 2014.

10 Vgl. auch Bauer, in: Biichner/Griindel (Hrsg.) (Fufin. 4), S. 28.
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II. Gesetzgebungsgeschichte

Das »Vierte Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt« (im Folgenden:
Hartz IV-Gesetz) dient dem Abschluss der bereits mit den Vorgangervorschriften
(Erstes bis Drittes Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt) begon-
nenen Umsetzung der Empfehlungen der Kommission »Moderne Dienstleistungen
am Arbeitsmarkt«.!! Seine primire Zielsetzung besteht in der Einfiihrung einer (ein-
heitlichen) Grundsicherung fiir Arbeitssuchende (vgl. § 19a SGB II-E). Dement-
sprechend sah bereits der Gesetzesentwurf von SPD und Biindnis 90/Die Griinen
eine gemeinsame Regelung fiir bisherige Arbeitslosenhilfe- und Sozialhilfeempfin-
ger in einem neuen SGB II vor."? Die Trigerschaft dieser »Grundsicherung fiir Ar-
beitssuchende« (das sog. Arbeitslosengeld II) sollte jedoch noch uneingeschrankt
bei der BA liegen (§ 6 SGB II-E),” insbesondere um zu vermeiden, dass die entste-
henden Kosten lediglich (zwischen Gebietskorperschaften bzw. zwischen diesen
und der BA) verschoben, nicht jedoch nachhaltig gesenkt wiirden.!* Die hierdurch
gestiegenen Aufwendungen des Bundes sollten durch die Anhebung seines Anteils
am Umsatzsteueraufkommen ausgeglichen werden.!® Die finanzielle Entlastung der
Kommunen wurde zu einem mafigeblichen Ziel des Gesetzesvorhabens erklart.'®
Entsprechend § 9 Abs. 1a SGB II-E war vorgesehen, Job-Center als einheitliche
Anlaufstellen der Arbeitsagenturen einzurichten. Der »Gegenentwurf« der CDU/
CSU-Fraktion zum Erlass eines »Gesetzes zur Sicherung der Existenzgrundlagen«
(Existenzgrundlagengesetz; im Folgenden: EGG),"” welcher ebenso wie der Ent-
wurf der Regierungskoalition die Zusammenfassung der konkurrierenden Siche-
rungssysteme vorsah, wies hingegen den kreisfreien Stidten und Landkreisen die
mafigebliche Aufgabentrigerschaft und somit die Zustindigkeit fiir alle Vermitt-
lungs-, Beratungs- und Leistungsaufgaben zu (vgl. §9 Abs.1 i V. mit §101
Abs. 1, Abs. 4, §§ 103 f. des Art. 1 EGG). Hiernach gewihrleistete die »Ubersicht-
lichkeit kommunaler Behorden, ihre dezentrale Fithrung und Ortsnihe«!'® einen
wirksameren Gesetzesvollzug »als der verzweigte und zentralisierte Apparat einer

11 Umfassend zur Entstehungsgeschichte des Gesetzes Robra, SGB II-Leistungstriger, 2007,
S. 20 ff., 32 ff.

12 BT-Drucks. 15/1516.

13 Verfassungsrechtlich problematisch war insoweit allerdings die Frage, ob es sich bei der Grund-
sicherung nach dem SGB IT um eine Aufgabe nach Art. 87 Abs. 2 GG handelt; zweifelnd Baner
(Fuf3n. 10), S. 30.

14 BT-Drucks. 15/1516,S. 45.

15 BT-Drucks. 15/1516,S. 33.

16 BT-Drucks. 15/1516,S. 41.

17 BT-Drucks. 15/1523. Es handelt sich dabei um einen vom Land Hessen erarbeiteten Entwurf, der
wortgleich am 26. 9. 2003 im Bundesrat eingebracht wurde (BR-Drucks. 558/03).

18 Ruge/Vorholz, DVBL. 2005, 403 (403 {.) verweisen allerdings darauf, dass insbesondere die Ver-
teilung der finanziellen Lasten zwischen Bund und Kommunen unter den Fraktionen umstritten
war.
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Bundesverwaltung«.!”? Die finanzielle Absicherung?' der Kommunen sollte durch
einen parallel in das Grundgesetz eingefiigten Art. 106b? sichergestellt werden.?

Im Rahmen der Verhandlungen des Vermittlungsausschusses’ wurde den kommunalen Trigern
(d. h. kreisfreien Stidten und Kreisen) ein fest umrissener Aufgabenkreis zugewiesen, im Ubrigen
verblieb die Aufgabentrigerschaft bei der BA (§ 6 SGB II-E).”® Zugleich wurde mit § 6a SGB II-E
die Option weiter gehender Aufgabeniibertragung auf kommunale Triger eroffnet. Diese Verant-
wortungsdiversifizierung machte zugleich die Einfithrung des § 44b Abs. 1 SGB II-E erforderlich,
welche die Leistungstriger zur einheitlichen Aufgabenwahrnehmung in den nach § 9a Abs. 1a SGB
I1-E eingerichteten Job-Centern verpflichtete. Beziiglich der Option der kommunalen Triger wurde
hier weiterhin bestimmt, dass das Nahere ein »Bundesgesetz« regelt.

In einem zweiten Schritt wurde daher das »Gesetz zur optionalen Trigerschaft
von Kommunen nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch« (im Folgenden: Kom-
munales Optionsgesetz) erlassen. In dessen Rahmen sollte mafigeblich die Einbin-
dung der Kommunen in das Steuerungssystem sowie deren Finanzierung geregelt
werden.”® Entsprechend dem Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Biindnis 90/
Die Griinen sollten die kommunalen Stellen als Organe der Bundesagentur fiir Ar-
beit titig werden (§ 6b Abs. 1 SGB II-E).”” Dies entsprach den Vorstellungen des
Eckpunktepapiers der Regierungsfraktion vom 16. 2. 2004, wihrend die CDU/
CSU-Fraktion sowie die unionsgefiithrten Linder?’ die Zuweisung als Pflichtaufga-
be im eigenen Wirkungskreis mit dem Argument vorsahen, unter letzterem Ge-
sichtspunkt sei auch der Begriff des »Trigers«in § 6a SGB II-E verankert worden.*
Das Modell der Organleihe zeigte sich hingegen zwar geeignet, »gleiche Bedingun-

19 BT-Drucks. 15/1523,S. 1 f.

20 Ineinem Positionspapier vom 9. 9. 2003 fithrt die CDU-Fraktion weiterhin aus, dass die weitere

Zuordnungvon 2,1 Millionen Haushalten mit rund 4,3 Millionen Personen die BA als zustandige

Behorde iiberfordern wiirde, »zumal bei dem neuen Personenkreis der ehemaligen Sozialhilfe-

empfinger oft Leistungen wie Schuldner-, Sucht- und Drogenberatung notwendig sind, mit de-

nen die BA keinerlei Erfahrung hat (S. 3)«.

Vorgesehen war die Erstattung von 2/3, in den neuen Lindern sogar bis zu 90 % der Kosten fiir

die neue Leistung; vgl. Positionspapier der CDU-Fraktion vom 9. 9. 2003, S. 3.

22 »(1)DenLiandernsteht ab dem 1. Januar 2005 fiir diejenigen durch Arbeitslosigkeit verursachten
Aufwendungen, fiir die keine Leistungen der Arbeitslosenversicherung bereit stehen, ein Betrag
aus dem Steueraufkommen des Bundes zu. Das Nihere regelt ein Bundesgesetz, das der Zustim-
mung des Bundesrates bedarf. Der Betrag nach Satz 1 bleibt bei der Bemessung der Finanzkraft
nach Artikel 107 Abs. 2 unberiicksichtigt. (2) Die Lander stellen durch Gesetz sicher, dass die
vom Bund erstatteten Aufwendungen in voller Hohe an die zustindigen Triger weitergeleitet
werden.«.

23 BT-Drucks. 15/1527.

24 Vgl. hierzu den Beschluss vom 7.11.2003 zur Anrufung des Vermittlungsausschusses (BR-
Drucks. 731/03).

25 Vgl. BT-Drucks. 15/2259.

26 Vgl. das Eckpunktepapier der Regierungsfraktion vom 16. 2. 2004, S. 4 f.

27 BT-Drucks. 15/2816,S. 4.

28 Eckpunktepapier der Regierungsfraktion vom 16. 2. 2004, S. 4.

29 Vgl. das Eckpunktepapier der CDU/CSU-Bundestagsfraktion und der unionsgefithrten Lander
vom 16. 2. 2004, S. 1.

30 Vgl. hierzu die Ausfithrungen des hessischen Ministerprisidenten Roland Koch, P1.-Pr. 15/103,
$. 9353 (D), 9354 (A).

2

—_
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gen bzw. Messkriterien fir BA und optierende Kommunen zu schaffen«,” hitte
allerdings die im vorhergehenden Vermittlungsverfahren kompromisshalber erar-
beitete »foderativ-kommunale Verwaltungsorganisation. . . in eine exklusiv zentra-
listische verwandelt«,?

Unter Hinweis auf den Wortlaut des § 6a SGB II-E (»Triger«) sowie die im Rahmen des erstge-
nannten Gesetzgebungsverfahrens ausgehandelte Entschlieffung zwischen Regierungs- und Oppo-
sitionsfraktionen beantragte der Bundesrat die Einleitung eines Vermittlungsverfahrens. Die Emp-
fehlung des Vermittlungsausschusses sah vor, die kommunalen Triger bei Erfiillung ihrer Aufgaben
nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB II-E als eigenstindige Aufgabentriger zu berufen, soweit nicht die
sich aus den §§ 44b, 50, 51, 51b, 52, 53, 54, 55, 65a, 65b, 65d und 65¢ SGB II-E ergebenden Aufgaben
betroffen sind. § 6a SGB II-E wurde hiernach als »Experimentierklausel« ausgestaltet. Gemeinsam
mit § 6b SGB II-E sollte diese ermdglichen, in einem fairen Wettbewerb zwischen den Agenturen
fiir Arbeit und den Kommunen unterschiedliche Formen der Trigerschaft fiir einen befristeten Zeit-
raum zu erproben. Ein solcher Wettbewerb soll es erméglichen, unterschiedliche Ansitze zur Ein-
gliederung im Hinblick auf ihre Wirksamkeit zu vergleichen.** Die Empfehlung wurde im Geset-
zesbeschluss iibernommen.”® Die Ausdifferenzierung der Leistungstrigerschaft ist demnach das po-
litisch wenig iiberzeugende Ergebnis der variierenden Mehrheitsverhiltnisse in Bundestag und
Bundesrat,*® welche eine Einigung iiber das vorzugswiirdige ordnungspolitische Konzept nicht her-
vorbringen konnte und damit zugleich die Qualitit des »Sozialorganisationsrecht(s)*” als Steue-
rungsressource«>® geflissentlich ignoriert.’

Gegenstand des Vermittlungsverfahrens war dariiber hinaus die Verteilung finanzieller Mittel.
Nach Auffassung der Bundesratsmehrheit bewirkt die Regelung des SGB II eine finanzielle Belas-
tung der Kommunen.*® Die Beschlussempfehlung des Vermittlungsausschusses sah diesbeziiglich
eine Verpflichtung zur Entlastung der Kommunen um jihrlich 2,5 Milliarden Euro vor.*! Hierzu
sollte der Bund einen bestimmten Anteil an den von den Kommunen zu erbringenden Leistungen
fiir Unterkunft und Heizung iibernehmen. Diese Vorschriften wurden in der vereinbarten Form in
das SGB II iibernommen.

31 Stellungnahme des DGB, Ausschussdrucks. 15(9)1136 vom 22. 4. 2004, S. 2.

32 Bauner (Fufin. 10), 33.

33 Vgl. BR-Drucks. 339/04 vom 14. 5. 2004.

34 Anderungsantrag der A-Linder fiir das Vermittlungsverfahren, S. 21.

35 BGBI 12004, S. 2014.

36 Fablbusch, in: Rolfs et al. (Hrsg.), BeckOK SozialR, 8. Aufl. 2007, § 6 SGB II Rdnr. 2.

37 Zur organisationsrechtlichen Dimension des SGB II Liihmann, DOV 2004, 677 (678 £.); Liih-
mann, Zusammenfilhrung von Arbeitslosen- und Sozialhilfe, 2005, S. 126 ff.

38 Vgl. hierzu die Beitrige in Schmidt-Aflmann/Hofmann-Riem (Hrsg.), Verwaltungsorganisa-
tionsrecht als Steuerungsressource, 1997; insbes. Pitschas, S. 151 ff.

39 Rixen,in: Eicher/Spellbrink (Hrsg.), SGB IL, 2. Aufl. 2008, § 6 SGB Il Rdnr. 3.

40 BRatPl.-Pr.799,S. 196 A f.,198 C £.,,201 C {.

41 BT-Drucks. 15/3495,S. 7.
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I1I. Gegenwdrtige Rechtslage

Nach der gegenwirtigen Rechtslage*? sind Triger der Leistung nach dem SGB II die
Bundesagentur fiir Arbeit* (§ 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB II) sowie — bei Fehlen ent-
gegenstehender landesrechtlicher Regelungen — kommunale Trager (§6 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 SGB 1I), soweit Leistungen fiir die Betreuung minderjahriger oder be-
hinderter Kinder, die hiusliche Pflege von Angehérigen, die psychosoziale Betreu-
ung sowie die Suchtberatung (§ 16 Abs. 2 Satz 1, 2 Nr. 1 bis 4 SGB II), Leistungen
fir Unterkunft und Heizung (§ 22 SGB II) oder Leistungen fiir Erstausstattungen
fiir die Wohnung einschliefflich Haushaltsgeraten, Erstausstattungen fir Bekleidung
einschliefflich bei Schwangerschaft und Geburt sowie Leistungen fiir mehrtigige
Klassenfahrten im Rahmen der schulrechtlichen Bestimmungen (§ 23 Abs. 3 SGB
II) betroffen sind.** Der BA verbleiben demnach Leistungen zur Eingliederung nach
§ 16 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 2 Nr. 5, 6 SGB II. Weiterhin sieht § 6 Abs. 2 SGB II seit
der Anderung durch das Kommunale Optionsgesetz die Moglichkeit der Heranzie-
hung der kreisangehorigen Gemeinde und Gemeindeverbinde durch die aufgaben-
zustindigen Kreise vor. Ersteren wird hiermit die Wahrnehmungszustindigkeit,
nicht jedoch die Aufgabenzustindigkeit iibertragen.*

42 BGBI. 12003, S. 2954; geindert durch Art. 2a des Gesetzes zur Intensivierung der Bekimpfung
der Schwarzarbeit und damit zusammenhingender Steuerhinterziehung vom 23.7.2004,
BGBI. I, 1842; Art. 1 des Kommunalen Optionsgesetzes vom 30. 7. 2004, BGBI. I, 2014; Art. 2
des Vierten Gesetzes zur Anderung des SGB I1I und anderer Gesetze vom 19. 11. 2004, BGBL. 1,
2902; Art. 2a des Verwaltungsvereinfachungsgesetzes vom 21. 3. 2005, BGBI. I, 818; Art. 1 des
Freibetragsneuregelungsgesetzes vom 14. 8. 2005, BGBI. I, 2407; Art. 4 Abs. 35 des Gesetzes
zur Neuorganisation der Bundesfinanzverwaltung und zur Schaffung eines Refinanzierungsre-
gisters vom 22. 9. 2005, BGBL. 1, 2809; Art. 1 des Ersten Anderungsgesetzes vom 22. 12. 2005,
BGBL. I, 3675; Art. 2 des Fiinften Gesetzes zur Anderung des SGB IIT und anderer Gesetze vom
22.12.2005, BGBL. I, 3676; Art. 1 des Gesetzes zur Anderung des SGB I und anderer Gesetze
vom 24. 3. 2006, BGBL. I, 558; Art. 1 des Gesetzes zur Fortentwicklung der Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende vom 20.7.2006, BGBL. I, 1706; Art. 253 der Neunten Zustandigkeitsanpas-
sungsverordnung vom 31. 10. 2006, BGBLI. 1, 2407; Art. 10 des Gesetzes zur Anderung des Be-
triebsrentengesetzes und anderer Gesetze vom 2. 12. 2006, BGBI. I, 2742; Art. 2 Abs. 16 des Ge-
setzes zur Einfithrung des Elterngeldes vom 5. 12. 2006, BGBI. I, 2748; Art. 1 des Gesetzes zur
Anderung des SGB II und des Finanzausgleichsgesetzes vom 22. 12. 2006, BGBL. I, 3376; Art. 3
des GKV-Wettbewerbsstirkungsgesetzes vom 26. 3. 2007, BGBI. 1, 378; Art. 2 des Gesetzes zur
Verbesserung der Beschiftigungschancen dlterer Menschen vom 19. 4. 2007, BGBI. 1, 538; Art. 2
des RV-Altersgrenzenanpassungsgesetzes vom 20. 4. 2007, BGBL. I, 554; Art. 1a des Dienst-
rechtsanpassungsgesetzes BAvom 19. 7. 2007, BGBI. I, 1457; Art. 6 Abs. 9 des Gesetzes zur Um-
setzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der EU vom 19. 8.2007, BGBL. I, 1970;
Art. 1 des Zweiten Anderungsgesetzes des SGB 11 — Perspektiven fiir Langzeitarbeitslose mit be-
sonderen Vermittlungshemmnissen—Job-Perspektive vom 10. 10. 2007, BGBL. 1,2326; Art. 2 des
Vierten Anderungsgesetzes des SGB III - Verbesserung der Qualifizierung und Beschiftigungs-
chancen von jiingeren Menschen mit Vermittlungshemmnissen vom 10. 10. 2007, BGBI. I, 2329.
Zu weiteren Reformperspektiven Henneke, DOV 2006, 726 ff.

43 Zusammengesetzt aus der Zentrale in Niirnberg, 10 Regionaldirektionen, 178 Agenturen fiir Ar-
beit und rund 660 Geschiftsstellen.

44 Sog. »Trennungsmodell«, Rixen (Fufin. 39), § 6 SGB Il Rdnr. 2.

45 Rixen (Fufin. 39), § 6 SGB II Rdnr. 4.
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Den finanziellen Ausgleich der hierdurch den Kommunen entstehenden Belas-
tungen® regelt § 46 Abs. 5-10 SGB IL. § 46 Abs. 5 SGB II legt nunmehr Folgendes
fest: »Der Bund beteiligt sich zweckgebunden an den Leistungen fiir Unterkunft
und Heizung nach § 22 Abs. 1, um sicherzustellen, dass die Kommunen durch das
Vierte Gesetz fur moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt unter Berticksichti-
gung der sich aus ihm ergebenden Einsparungen der Linder um jahrlich 2,5 Milli-
arden € entlastet werden.« Da das Grundgesetz keine unmittelbaren Leistungsbe-
ziehungen zwischen Bund und Kommunen vorsieht,* erfolgen die Finanzstrome
vom Bund zu den Lindern (vgl. § 46 Abs. 10 Satz 1 SGB II), welche den erforderli-
chen Ausgleich der finanziellen Belastungen der Kommunen auszugleichen haben.*
Uber die finanziellen Hilfen des Bundes hinaus sollte die angestrebte finanzielle
Entlastung der Kommunen insbesondere dadurch gewihrleistet werden, dass die
Linder die thnen eigenen Vorteile der Wohngeldreform an die Kommunen weiter-
geben.*’

Entsprechend der Experimentierklausel des § 6a Abs. 1 Satz 1 SGB II sollten zur Weiterentwick-
lung der Grundsicherung an Stelle der Arbeitsagenturen auch kreisfreie Stidte und Kreise als Triger
der Leistung nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 im Wege der Erprobung zugelassen werden. Durch diese
sog. Opt-Out-Klausel wurden die Interessen der Unionsparteien und des Deutschen Landkreistages
an einer reinen kommunalen Zustindigkeit fiir Langzeitarbeitslose beriicksichtigt.®® Der experi-
mentelle Charakter der Vorschrift wurde gewihlt, um die Differenzen zwischen den Regierungs-
und den Oppositionsfraktionen hinsichtlich der Tragerschaft von BA oder Kommunen in bestmog-
lichem Einvernehmen und unter allseitiger Gesichtswahrung aus der Welt zu schaffen.” Hochstens
69 kommunale Triger (§ 6a Abs. 3 Satz 1 SGB II) konnten auf Antrag vom Bundesministerium fiir
Arbeitund Soziales als Trager im oben genannten Sinne durch Rechtsverordnung zugelassen werden
(§ 6a Abs. 2 Satz 1 SGB II).>? Mittlerweile wurden die Optionskommunen (63 Kreise und 6 kreis-
freie Stidte®®), welche »besondere Einrichtungen« fiir die Erfiillung der iibertragenen Aufgaben ein-
richten (§ 6a Abs. 2 Satz 1 1. V. mit. Abs. 6 SGB II) sowie sich zur Mitwirkung an der Wirkungser-
forschung nach § 6c SGB** verpflichten miissen, durch die Kommunaltriger-Zulassungsverord-
nung®® vom 24.9.2004 ernannt. Entsprechend § 6b Abs. 1 Satz 1 SGB II sind die zugelassenen
kommunalen Triger an Stelle der Bundesagentur im Rahmen ihrer 6rtlichen Zustindigkeit Triger
der Aufgaben nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB II mit Ausnahme der sich aus den §§ 44b, 50, 51, 51b,
53,55 und 65d SGB II ergebenden Aufgaben. Die zunichst weiterhin aus der Anordnung des § 6b
Abs. 1 Satz 1 SGB II entnommenen Ausnahmen (Aufgaben nach §§ 52, 54, 65a und 65b SGB II)

46 Entsprechend § 6b Abs. 2 Satz 1 SGB Il trigt der Bund die Aufwendungen der Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende einschliellich der Verwaltungskosten mit Ausnabme der Aufwendungen fiir
Aufgabennach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2SGB I1. Damit bleiben den Kommunen Kosten in Milliar-
denhohe; Albers, NdsVBL. 2004, 118 (123).

47 Vgl. daher auch den Entschlieffungsantrag der Fraktionen der CDU/CSU und FDP vom
23. 4. 2004, BT-Drucks. 15/3005, S. 2.

48 Vgl. hierzu die Nachweise in Fufin. 144.

49 Vgl. hierzu die Nachweise in Fufin. 143.

50 Jann/Schmid (Fufin. 4), 12.

51 Rixen (Fufln. 39), § 6a SGB II Rdnr. 2.

52 Zu Vor- und Nachteilen aus Sicht der Kommunen Miinder, Komm]Jur 2004, 15 (17).

53 Erlangen, Schweinfurt, Wiesbaden, Hamm, Miihlheim a. d. Ruhr, Jena.

54 Nach § 6c Satz 1 SGB II untersucht das BMWA (nunmehr: BMAS) die Wahrnehmung der Auf-
gaben durch die zugelassenen kommunalen Triger im Vergleich zur Aufgabenwahrnehmung
durch die Bundesagentur fiir Arbeit in einem Zeitraum bis zum Ende des Jahres 2008.

55 Verordnung zur Zulassung von kommunalen Trigern als Triger der Grundsicherung fiir Arbeit-
suchende, BGBI. 12004, S. 2349.
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wurden durch Art. 1 des Gesetzes zur Fortentwicklung der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende®
gestrichen. Mit dieser Vorschrift wird daher zunichst als Grundsatz die uneingeschrinkte Leis-
tungstragerschaft der Kommunen (d. h. Eigenverantwortung und Gestaltungsspielraum bei der
Ausgestaltung und Wahrnehmung der Aufgaben)®’ festgehalten und somit die Differenzen zwischen
Regierungs- und Oppositionsfraktionen im Sinne der letzteren aufgel6st. Die Kommune wird dem-
nach originar sachzustindiger Verwaltungstriger kraft gesetzlicher Delegation;*® die Kommunen
handeln also (anders als bei der Organleihe) im eigenen Namen.*® Das entgegenstehende Konzept
der Bundesregierung einer Letztverantwortung der BA war dem arbeitsmarktpolitischen Konzept
geschuldet, durch eine Strukturreform der BA, deren engere politische Fithrung durch das BMWA
(d. h. das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit; jetzt: Arbeit und Soziales) und Reformen
im Leistungsgeschehen die Langzeitarbeitslosigkeit zu bekimpfen.®® Dabei bleiben die Options-
kommunen von einer Rethe von Verpflichtungen verschont; insbesondere handelt es sich hierbei
um die Verpflichtung zur Griindung einer Arbeitsgemeinschaft. Die hierdurch den Kommunen zu-
satzlich entstehenden Aufwendungen der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende werden entspre-
chend § 6b Abs. 2 Satz 1 SGB II vom Bund getragen.

Schliefflich werden die Leistungstriger entsprechend § 44b Abs. 1 Satz 1 SGB II
verpflichtet, zur Sicherstellung einer einheitlichen Aufgabenwahrnehmung durch
privatrechtlichen oder 6ffentlich-rechtlichen Vertrag Arbeitsgemeinschaften® zu
errichten. Diese Arbeitsgemeinschaften nehmen gemafd § 44b Abs. 3 Satz 1 SGB II
—bindend - die Aufgaben der Agentur fiir Arbeit als Leistungstriger wahr. Auch die
kommunalen Triger »sollen«® nach § 44b Abs. 3 Satz 2 SGB II die Wahrnehmung
ithrer Aufgaben auf die Arbeitsgemeinschaft iibertragen. Eine Ausnahme enthalt je-
doch § 6b Abs. 1 SGB II fiir die Optionskommunen,® d. h. Adressat der Regelung
sind nur die Kommunen 1. S. des § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II. Die urspriingliche
Positionierung der Arbeitsgemeinschaften in den nach § 9 Abs. 1a SGB II eingerich-
teten Job-Centern entfiel nachtriglich,* da sich die (als einheitliche Anlaufstellen
gedachten)® Job-Center nicht bewihrt hatten.®® Gemaf§ § 44b Abs. 3 Satz 3 SGB II
sind die Arbeitsgemeinschaften zur Erfillung ihrer Aufgaben zum Erlass von Ver-
waltungsakten und Widerspruchsbescheiden ermichtigt. Sie sind Behorden 1. S. des
§ 1 Abs. 2 SGB X und unterliegen entsprechend § 94 Abs. 2 SGB X staatlicher Auf-
sicht. Diese wird nach § 44b Abs. 3 Satz 4 SGB II durch »die zustindige oberste
Landesbehorde oder die von ihr bestimmte Stelle im Benehmen mit dem Bundes-

56 BGBI. 12006, S. 1706.

57 Vgl. BT-Drucks. 15/3005,S. 1.

58 Rixen (Fufln. 39),§ 6a SGB II Rdnr. 1.

59 Rixen (Fufln. 39), § 6b SGB II Rdnr. 2.

60 Fahblbusch (Fufin. 36), § 6b SGB II Rdnr. 1.

61 Vom BVerwG (Urteil vom 11. 11. 1999, NVwZ-RR 2000, 361 [361]) allgemein definiert als »Zu-
sammenschluss mehrerer juristischer Personen zur Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks«.

62 Damit unterliegt die rechtliche, personelle und sachliche Ausstattung der ArGE der Disposition
der Kommunen; Knoblauch/Hiibner, SichsVBI. 2004, 276 (277).

63 Fablbusch (Fufin. 36), § 6b SGB II Rdnr. 2; Rixen (Fufin. 36), § 44b SGB II Rdnr. 3; Rixen
(Fufn. 39), § 44b SGB II Rdnr. 5.

64 BGBI. 12006,,S. 1706.

65 Hierzu Reis/Briille, NDV 2004, 159 ff.

66 BT-Drucks. 16/1410, S. 31 (zu § 9 SGB III): »Aufgrund der Um- und Neustrukturierung der
Agenturen fiir Arbeit und aufgrund der heterogenen Struktur der Arbeitsgemeinschaften und
zugelassenen kommunalen Triger hat sich die Festlegung auf ein einheitliches Organisationsmo-
dell als nicht umsetzbar erwiesen.«.
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ministerium fiir Arbeit und Soziales« ausgetibt. Die Arbeitsgemeinschaften werden
nicht Aufgabentriger, sondern iben (nur) eine organisationsrechtliche Wahrneh-
mungszustiandigkeit bzw. Durchfiihrungsverantwortung aus.*”

Arbeitsgemeinschaften stellen eine Kooperationsform des Sozialversicherungsrechts dar, welche
hinsichtlich ihrer Rechtsform »offen« ausgestaltet sind.®® Die kommunalen Triger und die Arbeits-
agenturen bestimmen die Rechtsform unter Beriicksichtigung der besonderen Gegebenheiten vor
Ort unter Beachtung des haushaltsrechtlichen Grundsatzes der Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit.® § 44b Abs. 1 Satz 1 SGB Il ermdglicht explizit die Wahl einer 6ffentlich-rechtlichen oder einer
privatrechtlichen Rechtsform, worin eine Abkehr von der zuvor tiberwiegenden vertretenen Auf-
fassung zu beobachten ist, dass Arbeitsgemeinschaften nur in privatrechtlicher Organisationsform
denkbar sind:”° Als private Rechtsform’”> kommt vornehmlich” die GmbH in Betracht.”* Insoweit

67 LSG Bln-Bbg, Urteil vom 5. 7. 2006, L 10 AS 545/06, BeckRS 2006 43720, Rdnr. 19 a. E.

68 J. Kersten, ZfPR 2005, 130 (132); Rixen (Fufln. 36), § 44b SGB I Rdnr. 1; Rixen (Fufin. 39), § 44b
SGB I1 Rdnr. 3 f. Hierzu Strobel, NVwZ 2004, 1195 ff.

69 Strobel (Fufin. 68),S. 1196.

70 Unter Berufung auf die Gesetzgebungsgeschichte (vgl. BT-Drucks. 9/95, S. 20) wurde bei der

Auslegung des § 94 SGB X die Méglichkeit der Errichtung einer 6ffentlich-rechtlichen Organi-

sation bislang verneint; vgl. Giese, in: Giese/Wahrendorf (Hrsg.), SGB, 2. Aufl,, 36. Lfg. 2007,

§ 94 SGB X Rdnr. 4.3; Sehnert, in: Vogelgesang et al. (Hrsg.), SGB X, 2007, K § 94 SGB X (Lfg.

2/05)Rdnr. 5. A.A. B. Linnebacher, Arbeitsgemeinschaft, 1994, S. 151 {f., 155 {f.; Engelmann, in:

M. von Wulffen (Hrsg.), SGB X, 5. Aufl. 2005, § 94 SGB X Rdnr. 4. Diese Wahlfreiheit besteht

allerdings nur hinsichtlich des Errichtungsaktes. Diesem vorgeschaltet muss zwingend eine 6f-

fentlich-rechtliche Griindungsvereinbarung erfolgen (zu dieser Differenzierung auch Berlit, in:

J. Miinder (Hrsg.), LPK-SGB II, 2. Aufl. 2006, § 44b SGB II Rdnr. 21, 28). Thm nachgeschaltet

erfolgt eine offentlich-rechtliche Aufgabeniibertragung auf die Arbeitsgemeinschaft, verbunden

mit einer Belethung durch die Agentur fiir Arbeit oder die kommunalen Triger; eine Beleihung

hingegen verneinend Quaas, SGb 2004, 723 (727); vgl. jedoch Fufin. 71.

Zur Ausiibung von Hoheitsrechten muss eine privatrechtliche Organisationsform (durch oder

aufgrund eines Gesetzes) beliehen werden. Insofern ist str., ob die Beleihung bereits durch § 44b

Abs. 3 Satz 3 SGB II oder erst durch einen nachfolgenden individuellen Beleihungsakt erfolgt.

Kersten (Fufin. 68),S. 133 legt eine diff. Betrachtungsweise zugrunde, wonach die Beleihung hin-

sichtlich der Wahrnehmung der Aufgaben durch die Arbeitsagenturen unmittelbar durch das Ge-

setz, hinsichtlich der Wahrnehmung der Aufgaben durch die kommunalen Trager jedoch durch
gesonderten Ubertragungsakt erfolgt; i. Erg. ebenso Berlit (Fufin. 70), § 44b SGB I1 Rdnr. 53. Je-
denfalls der Annahme einer unmittelbaren Beleihung der Arbeitsgemeinschaft hinsichtlich der
kommunalen Aufgaben stiinde das landesrechtlich fundierte kommunale Organisationsrecht
entgegen. Insgesamt krit. Ruge/Vorbolz (Fufin. 18), S. 409, die in § 44b SGB II weder eine Uber-
tragung von Aufgaben noch die Verleihung einer entsprechenden Befugnis, sondern die Ausge-
staltung der Arbeitsgemeinschaft als Verwaltungshelfer sehen.Generell krit. zur Wahl einer pri-
vaten Rechtsform, da es dieser an der erforderlichen spezialgesetzlichen Ermachtigung zum ho-

heitlichen Handeln fehle, Knoblauch/Hiibner (Fufin. 62),S. 277.

72 Die Beleihung eines Privaten ist allerdings auch an die Vorgaben des Demokratieprinzips (Art. 20
Abs. 2 GG) gekniipft, dessen Einhaltung auf den ersten Blick bei Errichtung einer privatrechtli-
chen Organisationsform zweifelhaft sein kann (a. A. jedoch Kersten (Fufin. 68),S. 134 f.). Breit-
krenz, SGb 2005, 141 (145) schlagt insofern eine teleologische Reduktion des Art. 20 Abs. 2 GG
unter dem Gesichtspunkt vor, dass die Griindung einer privatrechtlichen Arbeitsgemeinschaft
sich »als verwaltungstechnische Biindelung von Entscheidungen der demokratisch hinreichend
legitimierten Leistungstrager darstellt«.

73 ZuVorbehalten gegen die Griindung einer GbR vgl. die Hinweise in Fufin. 79.

74 Gegendie Griindungeiner AG spricht, dass der Vorstand nach § 76 Abs. 1 AktG die Gesellschaft
unter eigener Verantwortung leitet und an Weisungen der Aktionire nicht gebunden ist
(Ruge/Vorholz (Fufln. 18), S. 409); einschrinkend jedoch Kersten (Fufin. 68), S. 138). Die Griin-
dung eines rechtsfihigen Vereins ist, weil nach § 56 BGB die Zahl der Mitglieder mindestens sie-
ben betragen muss, nicht in Betracht zu ziehen (Ruge/Vorbolz (Fufin. 18), S. 409). Einer Griin-
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erscheint es naheliegend, die Arbeitsgemeinschaften nicht iiber einen eigenen Haushalt verfiigen zu
lassen, sondern sie nur als organisatorische Hiille auszugestalten; sie konnten dann weder auf eigenes
Personal noch auf eine eigene Infrastruktur zuriickgreifen. Vielmehr wire den Arbeitsgemeinschaf-
ten mit Hilfe einer Ausgabe- und Verpflichtungsermichtigung der Zugriff und die Verfiigungsge-
walt iiber die entsprechenden Haushaltsanteile der Bundesagentur fiir Arbeit zu gewihren.”” Diese
Konstellation kénnte dann wohl die bei Ruge/Vorholz’® hervorgehobene Schwierigkeit umgehen,
dass die formal haftungsbegrenzte Gesellschaft aufgrund des gesetzlichen Leistungsanspruchs der
Betroffenen mit einer unbeschrinkten kommunalen Nachschussverpflichtung konfrontiert wiirde,
welche dem kommunalrechtlichen Gebot der Haftungsbegrenzung zuwiderlaufen wiirde. Als 6f-
fentlich-rechtliche Rechtsform”” kommt insbesondere die Gesellschaft 6ffentlichen Rechts in Be-
tracht,”® welche auch als Regelform im Mustervertrag der BA und des BMWA (jetzt: BMAS) fiir die
Errichtung von Arbeitsagenturen vorgesehen ist. Die Griindung erfolgt durch Abschluss eines 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrags, der in entsprechender Anwendung des BGB (vgl. § 61 Satz 2 SGB X)
der Errichtung einer GbR entsprechen miisste.”” Die Griindung einer juristischen Person des dtfent-
lichen Rechts (Korperschaft,®® Anstalt oder Stiftung) scheitert zunichst an dem Fehlen der erforder-
lichen institutionellen Gesetzgebung.®' Diese kdnnte nach teilweise vertretener Auffassung aller-
dings zulissigerweise auch durch die Landesgesetzgebung vorgesehen werden.*? Beispielhaft seien

hierfiir § 3 Abs. 1 AusfithrungsG SGB II NRW,* §§ 2a, 2a AusfithrungsG SGB II Nds* oder § 11c

dung in Form der KG steht § 164 Satz 1 HGB entgegen, der den Kommanditisten den Einfluss
auf die Geschiftsfilhrung der KG entzieht, wihrend das Kommunalwirtschaftsrecht, § 44b
Abs. 2 Satz 3,4 SGB Il sowie das Demokratieprinzip einen effektiven Einfluss auch der kommu-
nalen Trager auf die Geschiftsfiihrung der Arbeitsgemeinschaft fordert; vgl. Kersten (Fufin. 68),
S.138.

75 Strobel (Fufln. 68),S. 1197.

76 Ruge/Vorbolz (Fufin. 18),S. 410.

77 Tatsichlich ist eine Bevorzugung der offentlichen-rechtlichen Rechtsform zu beobachten; vgl.
Blanke/ Triimner, Arbeitsgemeinschaften, 2006, S. 24 ff.

78 Bejahend Strobel (Fufin. 68), S. 1198 f.; Tapper, SGb 2005, 683 (689); krit. hingegen Berlit
(Fufin. 70), § 44b SGB II Rdnr. 21; Quaas (Fufin. 70),S. 726 £.

79 Dies wiirde wiederum dem in GemO und LKrO normierten Gebot der Haftungsbegrenzung

zuwiderlaufen. Da aber § 44b Abs. 1 Satz 1 SGB II die Errichtung der Arbeitsgemeinschaften

durch offentlich-rechtliche Vertrage ausdriicklich vorsieht und diese Vorschrift nur durch Beja-
hungder skizzierten Gesellschaften 6ffentlichen Rechts mit Sinn erfiillt werden konne, geht Stro-
bel ([Fufin. 68], S. 1199) davon aus, dass die kommunalrechtlichen Vorschriften in Bezug auf die-

se Arbeitsgemeinschaften nach Art. 31 GG verdringt werden. Krit. hingegen Rixen (Fufin. 36),

§ 44b SGB II Rdnr. 14 {., 16, wonach der Regelungsgehalt des SGB II die Wertungen des Kom-

munalwirtschaftsrechts inkorporiert, nicht hingegen suspendiert; im Erg. ebenso Berlit

(Fufin. 70), § 44b SGB II Rdnr. 25; Kersten (Fufin. 68), S. 146; Knoblauch/Hiibner (Fufln. 62),

S.277; Ruge/Vorholz (Fufin. 18), S. 409 {. Vgl. auch die Sonderregelung in § 11a Abs. 1 Satz 2

HessOffG.Ablehnend zum Ruckgriff auf §§ 705 ff. BGB unter dem Hinweis, dass diese »ein be-

sonderes, der Zivilrechtsordnung eigenes Schuldverhiltnis« normierten: Quaas (Fufin. 70), S. 727

(Hervorhebung durch Verf.). Ahnlich Berlit (Fufin. 70), § 44b SGB II Rdnr. 21, nach welchem

§ 61 Satz 2 SGB X lediglich auf die Regelungen und Rechtsgrundsitze verweist, die sich auf den

Abschluss, die Bestandskraft und die Abwicklung von Vertrigen beziehen, nicht hingegen auf das

materielle Zivilrecht (etwa das Gesellschaftsrecht); vgl. auch Blanke/ Triimner (Fufin. 77),S. 46 £.

Vorgeschlagen wird insofern etwa eine Griindung als 6ffentlicher Zweckverband (Knoblauch/

Hiibner (Fufin. 62),S. 277 £.); krit. hingegen mit dem Hinweis darauf, dass dieser auf beiden Sei-

ten einen kommunalen Vertragspartner voraussetzt Quaas (Fufin. 70), S. 726.

81 A.A.LSG BW, Urteil vom 30. 6. 2005, L 8 45 2374/05 ER-B; abrufbar unter http://www.sozial
gerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=23358&s0=&s1=&s2=& words=
&sensitive=.

82 Strobel (Fufdn. 68),S. 1198.

83 GVBI. 2004, S. 821.

84 GVBI. 2004, S. 358.
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HessOffG* genannt, wonach die Arbeitsgemeinschaften in der Rechtsform einer rechtsfihigen An-
stalt des 6ffentlichen Rechts errichtet werden konnen.

Einen guten Uberblick iiber die beschriebene aktuelle Rechtslage bietet vorlie-
gende von Henneke erarbeitete Ubersicht:*

Aufgaben- und Finanzverantwortung nach dem SGB II @ DEUTSCHER
LANDKREISTAG
Aufgabe Leistungen zur Eingliederung, § 16 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 bis4 | Grundsicherung fiir Arbeit-
SGBII suchende im Ubrigen
Leistungen fiir Unterkunft und Heizung, § 22 SGB IT
Einmalige Leistungen nach § 23 Abs. 3 SGB II
Aufgaben- Kreise/kreisfreie Stadte bzw. abweichendes Landesrecht Bundesagen- | ...des Ge-
triger (kommunale Triger) tur fiir Arbeit | biets der 69
ml[ Ausnﬂ.h— Zugelassenen
me... kommunalen
Triger 2005~
2010
Aufgaben- Ubertragung auf Arbeitsgemeinschaft soll erfolgen Ubertragung | zugelassene
wahrneh- auf Arbeits- | kommunale
mung gemeinschaft | Triger miis-
Moglichkeit der Heranziehung kreisangehoriger Gemeinden | Moglichkeit | €1 b.esondere
und der Beauftragung Dritter der Beauftra- Emrlfhtu‘n-
gung Dritter | 81 fiir die
Aufgaben-
erfiillung
griinden
Aufgaben- fir Aufgaben | fiir Leistungen nach § 22 Abs. 1 SGB II: Bund Bund -
finanzierung | nach § 16 pauschal
Abs. 2 Satz 2 | Kommunale Triger tragen zunichst Gesamt- unmittelbar
Nr. 1 bis 4 ausgaben. Bund beteiligt sich gegeniiber den gegeniiber
SGBII, §22 | Lindern zweckgebunden mit 29,1 %, um zugelassenen
Abs. 3 und kommunale Gesamtentlastung von 2,5 Mrd. € kommunalen
§23 Abs. 3 unter Berticksichtigung der kommunalen Tragern
SGB II: Mehrkosten aus § 16 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 bis 4, einschl.
§ 22 und § 23 Abs. 3 SGB II und von an die Verwaltungs-
kommunale | Kommunen weitergeleiteten Einsparungen kosten
Triger der Linder sicherzustellen.
Linder leiten die Bundesmittel an kommunale
Trager weiter.
Bei Prognosefehlern: laufende Revisions-
k]auSEl

IV. Problemfelder

Die im Vorfeld beschriebenen Regelungen werfen in verschiedener Hinsicht
staatsorganisationsrechtliche Probleme auf. Moglich erscheinen insbesondere
Friktionen mit Art. 84 Abs. 1 GG (hierzu 1.), Art. 28 Abs.2 Satz 1 und Satz 2
GG (hierzu 2.), dem Verbot der Mischverwaltung (hierzu 3.) sowie den finanz-
verfassungsrechtlichen Vorgaben des GG (hierzu 4.). Im Anschluss an eine ange-
regte wissenschaftliche Debatte hatte nunmehr kiirzlich das Bundesverfassungs-

85 GVBI. 2004, S. 488.
86 Abbildungaus Henneke, Der Landkreis 2005, 455 (456).
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gericht die Moglichkeit, zu einigen Streitfragen Stellung zu nehmen. Gegenstand
des Verfahrens waren erstens die kommunale Zuweisung der Zustindigkeit fiir
einzelne Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende ohne vollstindigen
Ausgleich der sich daraus ergebenden finanziellen Mehrbelastung sowie zweitens
die kommunale Verpflichtung, Arbeitsgemeinschaften mit der Bundesagentur fiir
Arbeit zu bilden. Die beschwerdefiihrenden Kreise und Landkreise fiihlten sich
hierdurch in ihrem Recht auf kommunale Selbstverwaltung aus Art. 28 Abs. 2
Satz 2 GG verletzt.

1. Eingriff in die Linderbobeit (Art. 84 Abs. 1 GG)

Die Aufgabeniibertragung nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 21. V. mit § 16 Abs. 2 Nr. 1 bis
4, § 22 sowie § 23 Abs. 3 SGB II konnte als verfassungsrechtlich nicht gebotener
unmittelbarer Durchgriff des Bundes auf kommunale Trager gegen die Organisa-
tionsstruktur der Art. 83 ff. GG verstoflen.®” Mangels entgegenstehender Regelung
fithren die Linder das SGB II als eigene Angelegenheit aus (Art. 83 1. Hs. GG).
Demnach regeln grundsitzlich die Bundeslinder die Einrichtung der Behorden
und das Verwaltungsverfahren. Die Befugnis des Bundes zur Aufgabenbestimmung
der Kommunen kann — nach der zur Zeit der Gesetzgebung geltenden Verfassungs-
lage — nur auf Art. 84 Abs. 1 2. Hs. GG im Sinne der »Einrichtung der Behorden«
beruhen. Hierunter fallen sowohl die Errichtung (Griindung) als auch die Einrich-
tung (Ausgestaltung) der Behorden wie auch die Festlegung ihrer Aufgaben und
Befugnisse.® In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass nicht lediglich die bis-
herigen Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft bei den Kommunen verblei-
ben,*” sondern mit dem SGB II eine inhaltliche Neukonzeption des Leistungsrechts
und eine organisatorische Neuiibertragung der Aufgaben geschaffen ist.”® Dies
ergibt sich insbesondere aus dem Umstand, dass die Leistungserbringung der
Kommunen nunmehr ausschliefflich auf die Eingliederung in das Erwerbsleben aus-
gerichtet ist.”’ Demnach liegt in den genannten Regelungen eine »Behorden-
einrichtung« 1. S. des Art. 84 Abs. 1 GG a. E*? Hierzu zihlte — nach zur Zeit der
Gesetzgebung geltender Rechtslage — auch die Aufgabentbertragung auf Kommu-

87 Vgl. Albers (Fuln. 46) S. 124.

88 Dittmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 4. Aufl. 2007, Art. 84 GG Rdnr. 7.

89 So die Argumentation der Bundesregierung in BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 86.

90 Henneke, DOV 2005,177 (184).

91 Im Einzelnen Henneke (Fufin. 90), S. 184.

92 A.A. Miinder, in: Miinder (Hrsg.) (Fufin. 70), § 6 SGB Il Rdnr. 3, der zwischen allgemeinen Auf-
gabenzuweisungen und konkreten Behordenerrichtungen auf kommunaler Ebene unterscheidet.
Daaus der Gesetzgebungskompetenz des Bundes auf dem Gebiet der 6ffentlichen Fiirsorge nach
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG auch die Kompetenz folge festzulegen, welche offentlich-rechtliche
Ebene die Aufgaben wahrzunehmen hat, bediirfte es nicht des Riickgriffs auf die einschlagige
Entscheidung des BVerfG (vgl. BVerfG, Urteil vom 18. 7. 1967, BVerfGE 22, 180 ff.). Dem ist
allerdings jedenfalls entgegenzuhalten, dass der Bund sich bei Einfithrung des SGB II auf seine
Kompetenzenaus Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG sowie Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (»Arbeitsvermittlung
sowie die Sozialversicherung einschliefflich der Arbeitslosenversicherung«) gestiitzt hat und die
beschriebene Differenzierung artifiziell erscheint.

520



Winkler - Umsetzung von »Hartz IV« als Herausforderung an das Organisationsrecht

nen.” Nach h. M. und Rspr. war diese Kompetenz des Bundes zum Schutz der Or-
ganisationsgewalt der Lander jedoch inhaltlich begrenzt. Bei der Auslegung des
Art. 84 Abs. 12. Hs. GG a. E, dessen Telos allein die Gewihrleistung eines wirksa-
men Vollzugs der Bundesgesetze ist, musste beachtet werden, dass das Grundgesetz
die Materie Kommunalrecht nicht dem Bund zurechnet, sondern den Lindern be-
lasst.”* Danach war der Bund nur ermichtigt, Kommunen fiir den Vollzug bestimm-
ter Bundesgesetze vorzusehen, wenn es sich um eine punktuelle Annexregelung zu
einer zur Zustandigkeit des Bundesgesetzgebers gehdrenden materiellen Regelung
handelt und diese Annexregelung fiir die Gewihrleistung eines wirksamen Geset-
zesvollzuges notwendig ist.”

Die Anniherung an den unbestimmten Rechtsbegriff der »punktuellen Regelung« versucht Liih-
mann Uber die Komplexitit der organisatorischen Regelung, die finanziellen Folgen des Vollzugs
sowie die Beeintrichtigung der Organisationshoheit der Linder.”® Die Beeintrichtigung der Orga-
nisationshoheit hilt sich insofern in iiberschaubaren Grenzen, als sich die Zuweisung auf einen fest
umschrinkten Aufgabenkreis nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II bezieht.” Zudem verbleibt dem
Land nach dem 2. Halbsatz der Regelung die Moglichkeit, andere kommunale Triger als kreisfreie
Stidte und Kreise zu benennen.”® Von der Rechtsfolge gedacht liefle sich zwar der erhebliche Um-
fang der Verwaltungsaufgabe und die zu ihrer Erfiillung notwendigen Haushaltsmittel von erheb-

93 Die grundsitzliche Subsumtion der bundesgesetzlichen Aufgabenzuweisung an die Kommunen
unter das Tatbestandsmerkmal der »Behérdeneinrichtung« entsprach der h. M. (vgl. nur BVerfG,
Urteilvom 18. 7. 1967, BVerfGE 22,180 (210); Beschlussvom 9. 12. 1987, BVerfGE 77,288 (299);
BayVGH, Urteil vom 9. 2. 2004, BayVBI. 2004, 623 (623); Dittmann (Fufin. 88), Art. 84 GG
Rdnr. 12; Remmert, VerwArch 94 (2003), 459 (475); Trute, in: Mangoldt et al. (Hrsg.), GG,
Bd. IIL, 5. Aufl. 2005, Art. 84 GG Rdnr. 11. Nacha. A. ist ein derartiger unmittelbarer Riickgriff
auf die Kommunen grundsitzlich unzulissig, da Art. 84, 85 GG diesen Fall mit den Alternativen
der »Behordeneinrichtung« und der »Regelung des Verwaltungsverfahrens« nicht erfasst (hierzu
Miickl, Finanzverfassungsrechtlicher Schutz, 1998, S. 115). Hierbei handelt es sich jedoch um
eine einschrinkende Auslegung, welche die Wortlautbedeutung des Art. 84 Abs. 1 GG unge-
biihrlich eng einschrinken wiirde. Eine Auffassung, welche die Aufgabenzuweisungan die Kom-
munen auf eine Annexkompetenz zur Sachmaterie (Art. 70 ff. GG) stiitzen will (vgl. Hermes, in:
Dreier (Hrsg.), GG, Bd. III, 2000, Art. 84 GG Rdnr. 44; Lerche, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG,
Bd.V, 50. Lfg. 2007, Art. 84 GG (24. Lfg. 1985) Rdnr. 27), wiirde hingegen den Regelungsgehalt
des Art. 84 Abs. 1 GG umgehen (Liibmann [Fufin. 37],S. 680).

94 BVerfG, Urteil vom 18. 7. 1967, BVerfGE 22, 180 (210).

95 Vgl. BVerfG, Urteil vom 18. 7. 1967, BVerfGE 22,180 (210); Beschlussvom 9. 12. 1987, BVerfGE
77,288 (299); StGH BW, Urteil vom 10. 5. 1999, DVBL. 1999, 1351 (1352); BayVGH, Urteil vom
9.2.2004, BayVBL. 2004, 623 (623). Kritisch zur einschrinkenden Auslegung des Art. 84 Abs. 1
2. Hs. GG Remmert (Fufin. 93), S. 475 tf.; a. A. Henneke (Fufin. 90), S. 177 (183), der darauf
verweist, dass die Verfassungsinterpretation aus Griinden der Einheit der Verfassung die syste-
matische und die teleologische Interpretation zur Gewinnung eines normativ zutreffenden Ver-
stindnisses einbeziehen muss. Noch enger Schoch/Wieland, Kommunale Aufgabentrigerschaft,
2002, S. 99, nach denen eine unmittelbare Aufgabenzuweisung Bund-Kommunen nur dann ver-
fassungsrechtlich zulissig ist, »wenn der Bund wegen der divergierenden Verwaltungsstrukturen
in den Lindern nachweist, daf§ ohne bundesunmittelbare Bestimmung der Aufgabentriger (im
kommunalen Bereich) eine Verwirklichung des materiellen Regelungskonzepts des Bundesgeset-
zes ausgeschlossen ist«.

96 Liihmann, DOV 2004 (Fufin. 37), S. 681; Liihmann, Der Landkreis 2004, 415 (416); Liihmann,
Zusammenfithrung (Fufln. 37), S. 166.

97 Kersten (Fufin. 68),S. 136.

98 Liibmann, DOV 2004 (Fufin. 37), S. 681; Rixen (Fufin. 39), § 6 SGB II Rdnr. 10.
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lichem Umfang dagegen einwenden,” in der Rechtsprechung fanden jedoch insbesondere die finan-
ziellen Folgen bislang keine Beriicksichtigung.!® Eine Qualifikation als »punktuelle« Regelung
wird § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II daher in der Regel bescheinigt.!” Zweifel bestehen jedoch hin-
sichtlich der Notwendigkeit der Regelung zur Sicherstellung eines wirksamen Gesetzesvollzugs.
Gegen eine entsprechende Notwendigkeit spricht § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 2. Hs. SGB II, wonach ja
eine andere Aufgabenzuweisung durch die Linder gerade méglich bleiben soll.!®? Dagegen spricht
ebenso die urspriingliche Gesetzesfassung, wonach die Bundesagentur fiir Arbeit als alleiniger Tra-
ger vorgesehen war.!® Die hierin enthaltene organisationsrechtliche Komponente (in Form einer
Biindelungswirkung) wird durch die Regelung in § 6 SGB II gerade wieder aufgehoben. Da die
angestrebte Zusammenfiihrung von Arbeitslosen- und Sozialhilfe jedoch nicht nur eine materielle,
sondern auch eine organisationsrechtliche Komponente aufweist,' macht die Kompromissrege-
lung des Vermittlungsausschussverfahrens die Einrichtung der Arbeitsagenturen erst erforderlich.
Weiterhin ist auf § 19 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 SGB II zu verweisen, welcher das Arbeitslosengeld I als
»Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts einschliefllich der angemessenen Kosten fiir Unter-
kunft und Heizung« ausweist, wodurch letzteres als Element des Arbeitslosengeldes II anzusehen
ist.!” Dies entspricht auch der urspriinglich ausschliefflichen Aufgabenzuweisung an die BA. Die
nunmehr vorliegende Aufgabensplittung ist hingegen kein notwendiges rechtliches Mittel zur Si-
cherstellung eines wirksamen Gesetzesvollzugs,'® sondern notwendiges politisches Mittel zur Ge-
wihrleistung einer interfraktionellen Einigung im Vermittlungsverfahren.'” Um eine fiir den wirk-
samen Gesetzesvollzug »notwendige« Regelung handelt es sich daher bei § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 21. V.
mit § 16 Abs. 2 Nr. 1 bis 4, § 22 sowie § 23 Abs. 3 SGB II gerade nicht. Nach der tiberwiegenden
Literaturmeinung ist die Regelung daher verfassungsrechtlich unzulissig.!® Nach entgegenstehen-
der Auffassung ergibt sich die Notwendigkeit der Regelung daraus, dass nur die kommunalen Triger
mit ihrer spezifischen Kompetenz und Erfahrung hinsichtlich der in § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II
beschriebenen Aufgaben in der Lage sind, die Anspruchsberechtigten flichendeckend und ortsnah
zu versorgen.'” Diese Argumentation bewegt sich zwar auf einer Linie mit der Rechtsprechung!'®
zu vergleichbaren Aufgabenzuweisungen durch das GSiG'""! (nunmehr in §§ 41 ff. SGB XII iiber-
fithrt) sowie durch die Vorgingervorschrift des § 96 Abs. 1 Satz 1 BSHG,!"? kann aber auf der
Grundlage der vorstehenden Feststellungen nicht iiberzeugen.

99 So Henneke (Fufin. 90), S. 184 unter Hinweis auf F. Kirchhof, JZ 1999, 1054 (1054); Ruge/ Vor-
holz (Fufin. 18), S. 404 {.

100 Vgl. nur StGH BW, Urteil vom 10. 5. 1999, DVBL. 1999, 1351 (1353).

101 Im Ergebnis ebenso Lihmann, DOV 2004 (Fufin. 37), S. 681; Liihmann, Zusammenfiihrung
(Fuf3n. 37), S. 169; Robra (Fufin. 11), S. 96 {.

102 Vgl. Albers (Fufin. 46),S. 124; Baner (Fufin. 10),S. 31; Henneke (Fufin. 90),S. 185; Henneke, in:
Biichner/Griindel (Hrsg.) (Fufin. 4), S. 41-47 (43); Robra (Fufin. 11),S. 98.

103 Baner (Fufin. 10),S. 31; Henneke (Fuin. 102), S. 42 f.; Liihmann, DOV 2004 (Fuin. 37),S. 682;
Robra (Fufin. 11),S. 97.

104 Liihmann, DOV 2004 (Fufin. 37), S. 682.

105 Henneke (Fufin. 90), S. 185.

106 Nichts anderes ist im Ergebnis anzunehmen, soweit der koalitionstiibergreifende Kompromiss
als Ausdruck einer finanzwirtschaftlichen Lastenverteilung bewertet wird; so Ruge/Vorholz
(Fufin. 18), S. 404.

107 Vgl. auch Henneke (Fufin. 90), S. 185.

108 Liihmann, DOV 2004 (Fufln. 37), S. 681 {.; Liihmann, Zusammenfithrung (Fufin. 37), S. 172;
Ruge/ Vorholz (Fufln. 18), S. 405; Robra (Fufin. 11), S. 98; Hennceke, Der Landkreis 2005, 3 ff.

109 Breitkrenz (Fufin. 72),S. 144 Fufin. 29; Kersten (Fufin. 68), S. 136; Rixen (Fufin. 39), § 6 SGB II
Rdnr. 7.

110 Kritik wird allerdingsauch hier von Seiten der Literatur getibt; vgl. Trute (Fufin. 93), Art. 84 GG
Rdnr. 11 (Fufin. 42).

111 BayVGH, Urteilvom9. 2. 2004, BayVBI. 2004, 623 (624); krit. hierzu Schoch, NVwZ 2004, 1273
(1275 £.).

112 StGH BW, Urteil vom 10. 5. 1999, DVBI. 1999, 1351 (1352 f.).
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Nunmehr schliefit Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG in der durch die Foderalismusreform
modifizierten Fassung die Moglichkeit der unmittelbaren Aufgabeniibertragung auf
Kommunen ausdriicklich aus. Bundesgesetzliche Aufgabenzuweisungen an die
Kommunen, die nach bisheriger Verfassungsrechtslage zustande gekommen sind,
gelten nach Art. 125a Abs. 1 Satz 1 GG fort, kdnnen jedoch durch Landesrecht er-
setzt werden (Satz 2). Dies gilt jedoch einschrinkend nur fiir solche Rechtsvor-
schriften, die seinerzeit verfassungsgemafd zustande gekommen sind.!”* Die Unzu-
lassigkeit der Aufgabeniibertragung nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB II wird hier-
durch nicht geheilt.

Teilweise wird aus dem beschriebenen Verstofl gegen Art. 84 Abs. 1 GG zugleich
ein Verstof§ gegen das Recht auf kommunale Selbstverwaltung gemaf§ Art. 28 Abs. 2
Satz 1 GG abgeleitet. Art. 84 Abs. 1 GG wird hiernach nicht nur als Schutzvor-
schrift zugunsten der Organisationshoheit der Linder, sondern zugleich als Schutz-
vorschrift zugunsten des Selbstverwaltungsrechts der Kommunen — insbesondere
deren ausreichender Finanzausstattung — begriffen,'"'* da im Falle einer Aufgaben-
ubertragung Bund-Kommune sowohl grundgesetzliche als auch landesverfassungs-
rechtliche Konnexititsvorschriften umgangen werden, sodass der Bund zu Lasten
der Gemeinde tiber verfassungsrechtliche Schutzstandards disponieren kénnte. Un-
ter Zugrundelegung dieses Argumentationsmusters strebten auch die beschwerde-
fiihrenden Kreise in der BVerfG-Entscheidung eine Uberpriifung des Art. 84 Abs. 1
GG an.'"® Das BVerfG hat sich dieser Auffassung nicht angeschlossen, sondern
Art. 84 Abs. 1 GG lediglich eine organisationshoheitliche Bestimmung entnom-
men.''® Art. 84 Abs. 1 GG ist seiner Auffassung nach nicht geeignet, »das verfas-
sungsrechtliche Bild der Selbstverwaltung mitzubestimmen«.!"” In der Tat ist die
Vorschrift Spiegelbild eines zweistufigen Staatsaufbaus, der die Kommunen zwar
als Teil der Linder, nicht aber als eigenstindiges Schutzobjekt versteht.!'®
Seltener''” thematisiert wird die Frage, ob auch die »zahlenmiflig begrenzte, qualitativ kontrol-
lierte sowie von Evaluierungspflichten flankierte«!?® Aufgabeniibertragung durch § 6a Abs. 1 SGB
II einen Verstof} gegen Art. 84 Abs. 1 GG darstellt. Als unerheblich erweist sich in diesem Zusam-
menhang das Antragserfordernis nach § 6a Abs. 1 SGBII, da eine solche Kompetenzverteilungsvor-
schrift nicht von dem Einvernehmen der Beteiligten abhingig ist.!?' Der Eingriff in die Organisati-

onshoheit der Lander erweist sich bei § 6a SGB Il insoweit als geringfiigig, als dieser an den Zustim-
mungsvorbehalt der Linder gebunden ist. Das Vorliegen einer »punktuellen« Annexregelung ist

113 Degenhart, in: Sachs (Hrsg.) (Fufin. 88), Art. 125a GG Rdnr. 3.

114 Vgl. Schoch/Wieland (Fufin. 95), passim. Entsprechend zu §96 Abs.1 Satz1 BSHG
Schoch/Wieland, JZ 1995, 982 ff. In Anlehnung hieran Henneke (Fufin. 90), S. 186; Robra
(Fufin. 11),S. 159 f.

115 BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 76 ff.

116 BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 130 ff.

117 Sodie Anforderungen bei BVerfG, Urteil vom 20. 3. 1952, BVerfGE 1,167 (181); Beschluss vom
7.10. 1980, BVerfGE 56,298 (310); Urteil vom 15. 10. 1985, BVerfGE 71,25 (37); Beschluss vom
26. 10. 1994, BVerfGE 91, 228 (242). Vgl. BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 127, 130.

118 Hierzu BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 130 ff.

119 Ausnahmen finden sich jedoch bei Liihmann, DOV 2004 (Fufin. 37), S. 682; Rixen (Fufin. 39),
§ 6a SGB Il Rdnr. 1; Robra (Fufin. 11),S. 99.

120 Rixen (Fufin. 39), § 6a SGB II Rdnr. 1.

121 Robra (Fufin. 11),S. 99.
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daher zu bejahen.'?? Anders als im Falle des § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB 11 ist weiterhin die Not-
wendigkeit der Regelung zur Sicherstellung eines wirksamen Gesetzesvollzugs gegeben, da durch
die optionale Aufgabeniibertragung nach § 6a Abs. 1 SGB II die Biindelung von Kompetenzen auf
der kommunalen Ebene (als gesetzlicher Idealfall)'” wiederhergestellt wird.!** Soweit diskutiert
wird § 6a Abs. 1 SGB II daher als zulissige Regelung i. S. des Art. 84 Abs. 1 GG angesehen,'® wel-
che gemif} Art. 125a Abs. 1 Satz 1 GG als Bundesrecht fortgilt.

2. Selbstverwaltungsrecht der Kommunen (Art. 28 Abs. 2 GG)

Die Regelungen des SGB II konnen in unterschiedlicher Hinsicht in ein Spannungs-
verhiltnis zur Garantie des Art. 28 Abs. 2 GG treten. Es handelt sich hierbei zu-
nichst um die Aufgabeniibertragung'? nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II, welche
die kreisfreien Stidte und Kreise betrifft. Eine Verletzung des Selbstverwaltungs-
rechts wiirde bereits in der Aufgabeniibertragungals solcher liegen, wenn hierdurch
die Moglichkeit eingeschrankt wird, Selbstverwaltungsaufgaben wahrzunehmen,
die zum verfassungsrechtlich geschiitzten Aufgabenbereich gehoren.!”” Bei den Ge-
meinden ist dieser Fall bereits gegeben, wenn ihnen eine Aufgabenzuweisung er-
schwert, neue (freiwillige) Selbstverwaltungsaufgaben zu iibernehmen. Beschwer-
defithrer der Kommunalverfassungsbeschwerde vor dem BVerfG waren jedoch
Kreise und Landkreise, deren Selbstverwaltungsrecht gemifl Art. 28 Abs. 2 Satz 2
GG gegeniiber demjenigen der Gemeinden bereits beschrinkt ist. Nicht die Verfas-
sung, sondern der Gesetzgeber begriindet die Reichweite ihres Selbstverwaltungs-
rechts. Eine duflere Grenze formuliert die Verfassung dahingehend, dass der Gesetz-
geber einen Mindestbestand an Aufgaben zuweisen muss, die die Kreise unter Aus-

122 Robra (Fufin. 11),S. 99 ff.

123 Dabei ist es unbeachtlich, dass die Anordnungdes § 6 Abs. 1 Nr. 2 SGB II verfassungsrechtlich
betrachtet unzulissigist. Die verbindliche Aufgabenzuweisung an die Kommunen wird bei ver-
fassungsgerichtlicher Aufhebung durchdie Ausfithrungsgesetze der Linder iibernommen; hier-
zu Robra (Fufln. 11),S. 21 {.

124 So Liihmann, DOV 2004 (Fufin. 37), S. 682; Liihmann (Fuln. 96), S. 417 £.; Liihmann, Zusam-
menfithrung (Fufin. 37), S. 172; Robra (Fufin. 11), S. 101 {.

125 Liibmann, DOV 2004 (Fufin. 37), S.682; Rixen (Fufin.39), § 6a SGB II Rdnr. 1; Robra
(Fuf3n. 11),S. 99 ff.

126 Der mit der Neuregelung verbundene Entzug der Aufgabenverantwortung iiber die ortlichen
Sozialhilfeempfinger vermag hingegen nicht zu einem Eingriff in das gemeindliche Selbstver-
waltungsrecht zu fiihren, da den Gemeinden nach SGB XII weiterhin die Zustindigkeit fiir die
»Hilfe zum Lebensunterhalt« verbleibt. Es handelt sich daher bei der Neuregelung in erster Li-
nie um eine (verfassungsrechtlich) zulissige Modifizierung des Kreises der Leistungsberechtig-
ten (Robra (Fufin. 11),S. 48 f;a. A. wohl H.-G. Henneke, ZG 2003, 137 (147 ff.)). Der daneben
zu beobachtende Entzug der Leistungen der Hilfe zur Arbeit nach §§ 18-20 BSHG a. F, welche
in die Trigerschaft der BA nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB II iibergegangen sind, stellt ebensowenig
einen Eingriffin Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG dar, da die »Sozialhilfe« lediglich eine »formelle« (vgl.
hierzu unter Fufin. 151) Selbstverwaltungsangelegenheit, d. h. keine Angelegenheit der 6rtli-
chen Gemeinschaft, darstellt, auf deren Entzug sich die Kommune nicht berufen konnte (hierzu
Robra (Fufin. 11),S. 62 f£.).

127 BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 118; NWVerfGH, Urteil vom 22. 9. 1992, NVwZ-RR 1993, 486 (487);
Urteil vom 12. 12. 1995, NVwZ 1996, 1100 (1100); Urteil vom 9. 12. 1996, NVwZ 1997, 793
(793 £.); RhPfVerfGH, Urteil vom 16. 3. 2001, NVwZ 2001, 912 (914); SachsAnhVerfG, Urteil
vom 8. 12. 1998, NVwZ-RR 1999, 393 (396). Ebenso Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 11,
2. Aufl. 2006, Art. 28 Abs. 2 Rdnr. 120.
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schopfung der ihnen gewihrten Eigenverantwortlichkeit erledigen konnen. Die Zu-
weisung von Aufgaben des tibertragenen Wirkungskreises darf daher nicht so weit
gehen, dass der Bestand an tiberortlichen, kreiskommunalen Angelegenheiten nur
eine randstindige Bedeutung behilt.'?® »Ein Eingriff in das verfassungsrechtlich ga-
rantierte Selbstverwaltungsrecht der Gemeindeverbinde kann erst angenommen
werden, wenn die Ubertragung einer neuen Aufgabe ihre Verwaltungskapazititen
so sehr in Anspruch nimmt, dass sie nicht mehr ausreichen, um einen Mindestbe-
stand an zugewiesenen Selbstverwaltungsaufgaben des eigenen Wirkungskreises
wahrzunehmen, der fiir sich genommen und im Vergleich zu zugewiesenen staatli-
chen Aufgaben ein Gewicht aufweist, das der institutionellen Garantie der Kreise als
Selbstverwaltungskorperschaften gerecht wird.«!?° Vorliegend wurde von den Krei-
sen die finanzielle Mehrbelastung durch die Aufgabeniibertragung geltend gemacht,
woraus ein mangelnder Spielraum zur Ubernahme freiwilliger Selbstverwaltungs-
aufgaben resultiere. Diesen Einwand weist das BVerfG zutreffenderweise mit dem
Hinweis darauf zuriick, dass die Wahrnehmung freiwilliger Selbstverwaltungsauf-
gaben gerade nicht durch die Verfassung garantiert sei,'*® wihrend eine Beeinflus-
sung der Wahrnehmung der den Kreisen als Pflichtaufgaben im eigenen Wirkungs-
kreis resp. als pflichtige Selbstverwaltungsaufgaben zugewiesenen Aufgaben nicht
geltend gemacht wurde.

Anders konnte sich die Rechtslage allerdings bei den kreisfreien Stadten darstel-
len, welche ebenfalls Adressat der Regelung in § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB 1I sind.
Diese konnten zunichst durch die Aufgabentibertragung als solche bzw. die damit
verbundene Finanzierungslast in ithrem Recht aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG verletzt
sein mit daraus folgendem Abwehranspruch gegen die Aufgabeniibertragung. Dies
wire der Fall, wenn es ihnen die neue Aufgabe oder die damit verbundene Finan-
zlerungslast erschwerte, andere Selbstverwaltungsaufgaben zu tibernehmen. Ein
Eingriff in die Finanzhoheit der Gemeinden wire hierin allerdings nur zu sehen,
wenn Art. 28 Abs. 2 Satz 1 1. V. mit Abs. 2 Satz 3 GG nicht nur eine eigenverant-
wortliche Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft, sondern auch eine angemessene
Finanzausstattung garantieren wiirde."” Hinsichtlich dieser Streitfrage stehen sich
der grundsitzlich zweistufige Staatsaufbau,'®? der die Kommunen als Teil der Lin-
der begreift, sowie die in der Verfassung »gestirkte finanzwirtschaftliche Unabhan-

128 BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 116 {.

129 BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 120.

130 BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 123. Vgl. Nierhaus, in: Sachs (Hrsg.) (Fufin. 88), Art. 28 Rdnr. 79. A.A.
Robra (Fufin. 11),S. 138.

131 Im letzteren Sinne Dreier (Fufin. 127), Art. 28 Abs. 2 Rdnr. 156; Scholz, in: Maunz/Diirig
(Hrsg.), GG, Bd. 1V, 50. Lfg. 2007, Art. 28 Abs. 2 Rdnr. 84b; Tettinger, in: von Mangoldt et al.
(Hrsg.), GG, Bd. 11, 5. Aufl. 2005, Art. 28 Abs. 2 Rdnr. 246; die rechtliche Komponente eines
Finanzausstattungsanspruchs duflerst einschrinkend Remmert (Fufin. 93), S. 478 ff.

132 Im Schrifttum wird iberwiegend davon ausgegangen, dass das Grundgesetz einen zweistufigen
Staatsaufbau (Bund und Linder) zu Grunde legt; vgl. nur Liihmann, DOV 2004 (Fufin. 37),
S. 679. Nur vereinzelt wird darauf verwiesen, dass die grundgesetzliche Ordnung organisato-
risch von drei Verwaltungsbereichen geprigt ist (Bund, Linder und Kommunen); so etwa Ler-

che (Fufin. 93), Art. 83 (21. Lfg. 1983) Rdnr. 14.
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gigkeit und Verselbststindigung«'** der Kommunen als dezentraler Ebene gegen-
iber. Die ausgetauschten Argumente im Streit fiir und gegen einen Verstof§ gegen
die kommunale Finanzhoheit kntipfen primir an der Frage eines ausreichenden fi-
nanziellen Ausgleichs an. Obwohl die Kosten fiir die Aufgaben nach § 6 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 SGB II explizit (§ 6b Abs. 2 Satz 1 a.E SGB II) bei den Kommunen
verbleiben, wird ein Eingriff in die Finanzhoheit der Kommunen abgelehnt, da
das SGB II mit § 46 Abs. 5 ff. SGB II eine auf Anpassung in den nichsten Jahren
angelegte, also problemsensible Finanzierungsregelung vorsehe.'** Die Anwendbar-
keit dieser Regelungen ergibt sich aus § 6b Abs. 2 Satz 3 SGB II, wonach die beson-
deren Finanzierungsregelungen des § 46 Abs. 5-9 SGB II unberiihrt bleiben. Im
Ubrigen geht es in diesen Regelungen gerade um die Kostenbeteiligung des Bundes
fir Leistungen, welche von vornherein den Kommunen zugewiesen wurden.'* Er-
fasst sind hiervon jedoch nur Leistungen 1. S. des § 22 Abs. 1 SGB II, wihrend die
Lasten aus den Aufgaben nach § 16 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1-4 SGB II sowie § 22 Abs. 3
und § 23 Abs. 3 SGB II in vollem Umfang bei den kommunalen Trigern verblei-
ben.’*® Dennoch wird den Kommunen eine Gesamtentlastung von 2,5 Millionen €
garantiert. Insgesamt erscheint daher ein das gemeindliche Selbstverwaltungsrecht
unzulissig beschrinkender Eingriff durch die blofle Aufgabeniibertragung eher fern
liegend.

Henneke bejaht hingegen trotz der sog. »problemsensiblen Finanzierungsrege-
lung« einen Verstof) gegen die Finanzhoheit der Kommunen, da die Finanzierungs-
regelung die Kreise und kreisfreien Stadte »verfassungswidrig mit erheblichen Aus-
gabeverpflichtungen (belaste), ohne kommunaltriager-individuell einen entspre-
chenden Mehrbelastungsausgleich vorzusehen«.!” Er weist zugleich darauf hin,
dass aufgrund der Streuwirkungen der Be- und Entlastungen hiermit fiir manche
Kommunen eine Mehrbelastung verbunden ist.!*® Es handelt sich hierbei insbeson-
dere um solche Kommunen, die wegen geringer bisheriger Sozialhilfeaufwendungen
iber ein geringes Entlastungspotenzial bei der Sozialhilfe verfiigen, kiinftig aber fiir
eine grofle Zahl bisheriger Arbeitslosenhilfeempfinger die Leistungen fiir Unter-
kunft und Heizung iibernehmen miissen.'” Eine finanzielle Mehrbelastung der
Kommunen erscheint damit zumindest moglich.

Richtigerweise verweist das BVerfG demgegentiber darauf, dass die streitgegen-
standlichen Vorschriften (§ 46 Abs. 1 und Abs. 5 bis 10 SGB II) den Finanztransfer
fir Leistungen nach § 22 Abs. 1 SGB II nur im Verhiltnis Bund-Lander regeln und
daher keine Rechtsverletzung der Kommunen begriinden kénnen.'* Wie die Lander

133 BVerfG, Urteil vom 11. 11. 1999, BVerfGE 101, 158 (230); Huber, Gutachten D zum 65. DJT
2004, S. 129 ff.; Nierhaus (Fufin. 130), Art. 28 Rdnr. 86.

134 Kersten (Fufln. 68), S. 136; Rixen (Fufin. 39), § 6 SGB II Rdnr. 8.

135 Rixen (Fuftn. 39), § 6b SGB II Rn 5.

136 Die Frage der finanzverfassungsrechtlichen Zulissigkeit dieser Regelung soll an vorliegender
Stelle ausgespart bleiben und wird erst unten (IV. 4.) niher behandelt.

137 Henneke (Fufin. 90),S. 183.

138 Henneke (Fufin. 90), S. 182.

139 Henneke (Fufin. 102), S. 45.

140 BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 137-143.
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diese Mittelandie kommunalen Triger weiterzuleiten haben, sieht das SGB IT hingegen

nicht vor.'"! Einzelne Regelungen hierfiir finden sich in den Ausfithrungsgesetzen!*?

der Linder;'* festgelegt werden daneben zum Teil »linderinterne« Ausgleichsleis-
tungen, welche die linderseitigen Ersparnisse an die Kommunen weitergeben.!**
Gegenstand einer Rechtsverletzung konnte daher nur das Unterlassen einer Rege-
lung zum direkten Finanzausgleich zwischen Bund und Kommunen sein.'** Aber
auch dieses - vorliegend nicht streitgegenstindliche — Begehren wire aufgrund der
finanzverfassungsrechtlichen Vorgaben erfolglos. Wie oben ausgefiihrt stellt der
Eingriff in die Finanzhoheit der betroffenen Kreise nach der Auffassung des BVerfG
daneben keinen abwehrrechtlichen Schutz zur Verfiigung. Gleiches ist wohl ange-
sichts des gesetzgeberischen Ermessens zum Ausgleich eines moglichen Eingriffs
fiir die kreisfreien Gemeinden anzunehmen.'*

Dariiber hinaus kénnten die Gemeinden in ihrer Organisationshoheit betroffen sein. Dies
wiirde allerdings voraussetzen, dass sich die verfassungsrechtliche Gewahrleistung auch auf die
staatlicherseits Gibertragenen Aufgaben erstreckt. Die Frage, welche rechtliche Qualitit die Wahr-
nehmung dieser Aufgaben hat bzw. wie die Aufsicht iiber die Aufgabenwahrnehmung auszuge-
stalten ist, kann entsprechend der Anordnung der Art. 83 f. GG grundsitzlich nur von den Lin-
dern geregelt werden. Die durch das SGB II angeordnete Aufgabentrigerschaft der Kommunen
verdeutlicht jedoch zumindest, dass es sich hierbei um eine originir kommunale Aufgabe handelt.
In den dementsprechend in den meisten Bundeslindern erlassenen Ausfithrungsgesetzen zum
SGB II wird die Erfillung der Aufgaben nach §6 Abs. 1 Satz1 Nr.2 bzw. § 6a SGB II daher
als »Aufgabe im eigenen Wirkungskreis«'*” bzw. als »(pflichtige) Selbstverwaltungsaufgabe«!*
resp. »weisungsfreie Pflichtaufgabe«!*’ oder als »Pflichtaufgabe zur Erfiillung nach Weisung«'*
(d. h. zumindest als formelle Selbstverwaltungsaufgabe)'>! ausgestaltet. Die hiermit einhergehende

141 Henneke (Fufin. 90),S. 178.

142 Vgl. hierzu BW AG-SGB Il vom 14. 12. 2004, GBI, S. 907, zuletzt geindert durch GBL, S. 252;
BerlAG-SGB II vom 7. 9. 2005, GVBI, S. 467; HessOffG vom 20. 12. 2004, GVBI, I S. 488,
geandert durch GVBI. 12006, S. 666; AG-SGB II MV vom 28. 10. 2004, GVOBI. M-V, S. 502,
zuletzt geandert durch GVOBL M-V, S. 248; Nds. AG-SGB II vom 16. 9. 2004, Nds. GVBL,
S. 358, zuletzt geindert durch Nds. GVBI. 2007, S. 220; RhPfAG-SGB II vom 22. 12. 2004;
SaarAG-SGB Il vom 15. 12. 2004, ABL. S., 50; LSAUntStiitzVO vom 17. 12. 2004, GVBI. LSA,
S. 834; geandert durch GVBI. 2007 LSA, S. 12; ThirAG SGB II vom 10. 12. 2004; AG-SGB II
NRW vom 16. 12. 2004, GV. NRW, S. 821, zuletzt geindert durch GV. NRW 2007, S. 207; AG-
SGB 1II SchH vom 14. 12. 2004, GVOBL. Schl-H, S. 484, geindert durch GVOBI. Schl.-H,
S. 487.

143 Vgl. etwa § 4a BW AG-SGBII; § 11 HessOffG; § 7 AG-SGB II MV; § 4 Nds. AG-SGBIL; § 6
AG-SGBIINRW; § 4 Abs. 1 RhPfAG-SGBII; § 7 SaarlAG-SGB II; § 4 AG-SGB II SchH; § 3
LSA UntStiitzVO; § 1 Abs. 4 ThiirAG SGBI1.

144 Vgl.§ 4b BWAG-SGBIL § 6 AG-SGBIIMYV; § 5 Nds. AG-SGBIL § 4 Abs. 2,3 RhPfAG-SGB
15 § 1 Abs. 1-3 ThirAG SGB 1.

145 BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 143.

146 Vgl. Remmert (Fufin. 93),S. 471; Tettinger (Fufin. 131), Art. 28 Abs. 2 Rdnr. 251.

147 §1 AG-SGB II MV; § 1 Abs. 3 Nds. AG-SGB II; § 5 LSA UntStiitzVO; § 3 Abs. 1 Satz 1
ThiirAG SGBIL.

148 § 1 HessOffG; § 1 RhPfAG-SGB 1L § 1 SaarAG-SGB11; § 1 AG-SGB II SchH.

149 §1Satz 2 BWAG-SGBII.

150 § 1 AG-SGBII NRW.

151 Vgl. die Differenzierung zwischen materiellen und formellen Selbstverwaltungsaufgaben etwa
bei Miickl (Fuln. 93),S. 231 ff. Als Bsp. einer »formellen Selbstverwaltungsangelegenheit«, also
einer solchen, die den Kommunen gesetzlich als Selbstverwaltungsaufgabe zugewiesen ist, ma-
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Rechtsaufsicht'®? weist im Einzelnen differierende Regelungen auf.'® Die Qualifizierung der sog.
»Pflichtaufgaben zur Erfiillung nach Weisungx, die sich in einer Zwitterposition zwischen Selbst-
verwaltungsaufgabe und auftragsweise durchzufihrender staatlicher Verwaltungsangelegenheit
bewegen, ist zwar umstritten. Jedenfalls nach der nordrhein-westfilischen Rechtslage!** wird
jedoch mittlerweile von einer Zuordnung zu den Selbstverwaltungsangelegenheiten ausgegan-
gen.'® Im Wesentlichen stiitzt sich diese Auffassung auf {7 AG VwGO NRV, der sich ange-
sichts der bundesgesetzlichen Vorgaben in § 73 Abs. 1 Satz2 Nr. 1, 3 VwGO nur dann als not-
wendig erweist, wenn man von vorgenannter Zuordnung ausgeht. Die Kommunen konnen sich
daher hinsichtlich ithrer Organisationsfreiheit auf den Schutz des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG beru-
fen. Insoweit wird zum Teil darauf verwiesen, dass den Gemeinden ein ausreichender Gestal-
tungsspielraum verbleibe.”®® Kritisch kénnte dies jedoch im Hinblick auf die Anordnung des
§ 44b Abs. 3 Satz 2 SGB II sein. Hinsichtlich der Kommunen wurde — unter Beachtung der in
Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG verankerten kommunalen Selbstverwaltungsgarantie® — zwar nur eine
»Soll«-Verpflichtung eingefiigt; im klassischen verwaltungsrechtlichen Kontext ist hiermit jedoch
grundsitzlich eine strikte Rechtsverpflichtung fiir den Regelfall normiert, welche mit einem Ab-
weichungsrecht in Ausnahme- oder atypischen Fillen verbunden ist.'®® In diesem Sinne interpre-
tiert ein Teil des sozialverwaltungsrechtlichen Schrifttums auch §44b Abs. 3 Satz2 SGB IL.'
Unter dem Eindruck des Art. 28 Abs.2 Satz1 GG scheint sich jedoch vorrangig eine andere
Interpretation herauszukristallisieren.®® Die Formulierung wird dann als »dringlicher Appell«
an die kommunalen Triger verstanden, die Wahrnehmung ihrer Aufgaben nach dem SGB II
auf die Arbeitsgemeinschaften zu tibertragen, welcher es dennoch in das Ermessen der kommu-
nalen Trager stellt, ob und inwieweit sie die Wahrnehmung ihrer Aufgaben auf eine Arbeitsge-
meinschaft Gibertragen. Ein Verstoff gegen die Organisationshoheit der Kommune ist daher ab-
zulehnen. 61162

teriell-rechtlich betrachtet jedoch eine rein staatliche Aufgabe ohne jeden Bezug zur ortlichen
Gemeinschaft darstellt, wird etwa die Sozialhilfe genannt (vgl. Schoch/Wieland, Finanzierungs-
verantwortung, 1995,S. 100 £.).

152 Die zuldssigen Aufsichtsmittel bestimmen sich mangels besonderer Regelungen nach § 94
Abs. 22.Hs. SGB X 1.V mit § 88 SGB IV (Knoblauch/Hiibner (Fufln. 62), S. 278).

153 Weisungsrecht (§ 2 IV AG-SGB II NRW); Unterrichtungsrecht des zustindigen Ministeriums
(§ 2 Satz 2 Nds. AG-SGB IL; § 2 III AG-SGB I NRW).

154 In Anlehnung hieran hat sich eine dhnliche Rechtsauffassung in Brandenburg durchgesetzt.

155 Erichsen, KommunalR NRW, 2. Aufl. 1997, S. 69 {.; Riotte/Waldecker, NWVBI. 1994, 400 ff.;
Tettinger (Fufin. 131), Art.28 Abs.2 Rdnr. 175. In dieselbe Richtung tendierend Nierbaus
(Fufin. 130), Art. 28 Rdnr. 52: »Selbstverwaltungsangelegenheiten in abgeschwichter Forme,
allerdings eingeschrinkt auf Aufgaben mit relevantem ortlichen Charakter. A.A. Dreier
(Fufin. 127), Art. 28 Abs. 2 Rdnr. 90, der die »Pflichtaufgaben zur Erfiillung nach Weisung« ex-
plizit aus dem Schutzbereich des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG herausnimmt.

156 Rixen (Fufin. 39), § 6 SGB II Rdnr. 8. Vgl. auch BayVGH, Urteil vom 9. 2. 2004, BayVBI. 2004,
623 (624) fiir die entsprechende Regelung des GSiG.

157 Strobel (Fufin. 68), S. 1196,

158 Vgl. Henneke, in: Knack (Hrsg.), VwV{G, 8. Aufl. 2004, § 40 Rdnr. 33; Maurer, AllgVerwR,
16. Aufl. 2006, § 7 Rdnr. 11; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs (Hrsg.), VwVIG, 6. Aufl. 2001,
§ 40 Rdnr. 26.

159 Henncke (Fufin. 102), S. 43; Henneke (Fufin. 90), S. 187; Mempel, Hartz IV-Organisation,
2007, S. 130; Ruge/Vorholz (Fufin. 18), S. 405 f.

160 Berlit (Fufln. 70), § 44b SGB I Rdnr. 13; Kersten (Fufin. 68), S. 135 {.; Robra (Fufin. 11),S. 206.
So auch die Rechtsauffassung der Bundesregierung in BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 87.

161 A. A. Henneke (Fufin. 90),S. 187.

162 Zugleich scheidet ein Verstof§ gegen die gemeindliche Kooperationshoheitaus, welche durch die
Verpflichtung zur Kooperation von Gemeinden und Bundeseinrichtungen betroffen sein konn-
te; hierzu Kersten (Fufin. 68),S. 135.
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Anders sieht dies das BVerfG, welches in dem durch die Anordnung der Aufga-
benerfillung in Arbeitsgemeinschaften — seiner Auffassung nach (hierzu noch unten
IV. 3.) — Gberschrittenen Verbot der Mischverwaltung zugleich einen Verstoff gegen
das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden erblickt.!®® Art. 28 Abs. 2 GG wird hier-
nach durch die Anordnungen des Art. 30, 83 GG, maflgeblich den hierin enthalte-
nen »Grundsatz der eigenverantwortlichen Kompetenzwahrnehmungs, gepragt.'¢*
Angesprochen ist hiermit nur ein Aspekt des sog. Verbots der Mischverwaltung,
namlich der Schutz der Lander vor einem unberechtigten Eindringen des Bundes.
Der daneben in diesem Verbot auch enthaltene »Grundsatz der Verantwortungs-
klarheit«, welcher in rechtsstaatlichen, demokratischen und grundrechtlichen Vor-
gaben wurzelt,'® dient in erster Linie dem Schutz des Biirgers.'*® Lediglich in Aus-
nahmefillen, in denen sogar die Zurechenbarkeit zweifelhaft ist, lisst sich diesem
Grundsatz auch eine bundesstaatliche Dimension zuerkennen.'”” Einen Verstof§ ge-
gen das »Verbot der Mischverwaltung« angenommen'®® lasst das BVerfG die Frage
unbeantwortet, warum die Kreise einen solchen geltend machen kénnen. Zunichst
gilt es festzuhalten, dass eine Beeintrachtigung der Gemeinden in der eigenverant-
wortlichen Wahrnehmung ihrer Aufgaben immer nur die Organisationshoheit aus
Art. 28 Abs. 2 Satz 1, 2 GG, nicht jedoch Art. 30, 83 GG tangiert. Tatsichlich han-
delt es sich hierbei nicht um eine Problematik der eigenverantwortlichen Wabrneh-
mung, sondern der eigenverantwortlichen Entscheidung tber die Wahrnehmung
ithrer Aufgaben. Diese jedoch ist aufgrund der weiten — verfassungskonformen -
Auslegung der »Soll«-Bestimmung nicht bertihrt. Der dartber hinaus in bundes-
staatlichen Erwigungen, insbesondere Art. 30, 83 GG, beruhende Grundsatz der
eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung, der vorliegend wohl - wie im wei-
teren zu zeigen sein wird — auch betroffen ist, ist zwar nicht disponibel'*® (da dieser
nicht in einer subjektiven Rechtsstellung, sondern der objektiven Kompetenzord-
nung wurzelt),'"”® kann aber auch nicht von den Gemeinden geltend gemacht wer-
den. Vielmehr handelt es sich hierbei in der Tat um die Frage eines Verstofles gegen
eine Auspragung des »Verbots der Mischverwaltung«. Die entgegenstehenden Aus-
fithrungen des BVerfG, dass eine gesetzgeberische Uberschreitung der in Art. 83 ff.
GG gesetzten Grenzen des zulissigen Zusammenwirkens von Bundes- und Landes-
behorden »gleichzeitig zu einer Verletzung der kommunalen Selbstverwaltungsga-
rantie in ihrer Ausprigung als Garantie eigenverantwortlicher Aufgabenwahrneh-
mung im Sinne des Art. 28 Abs. 2 GG« fihre,!”! passt zudem wenig zu der vorigen

163 BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 144 {f.

164 BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 150.

165 Trute (Fufin. 93), Art. 83 Rdnr. 32.

166 Indiese Richtungauch BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 157.

167 Trute (Fufin. 93), Art. 83 Rdnr. 32.

168 Vgl. untenIV. 4.

169 BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 152.

170 Konsequent erscheint es daher, dass von Seiten des BVerfG die Auslegung der »Soll«-Vorschrift
gar nicht erortert wird.

BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 150; konkretausgefithrtam Bsp. der Finanzhoheit, vgl. BVerfG, aaO.,
Abs.-Nr. 202.

17

—_
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Annahme, dass ein Verstof) gegen Art. 84 Abs. 1 GG nicht von den Kommunen
geltend gemacht werden konne. Die Ausfiihrungen des BVerfG erwecken daher
den Eindruck, streitgegenstandlich nicht aufgeworfene Fragen der Bundesstaatlich-
keit erértern zu wollen. Kritisch in diesem Sinne dufert sich auch das abweichende
Sondervotum der Richter BrofS, Osterlob und Gerbardr. Allem Anschein nach aus
einem »rein selbstverwaltungsrechtlichen« Blickwinkel argumentierend bejahen
diese — entsprechend den obigen Ausfiihrungen — ein weites, die Selbstverwaltungs-
garantie schonendes Verstindnis der »Soll-Vorschrift«.!”?

Bei Inanspruchnahme der Optionsbefugnis nach § 6a SGB II konnen die kreis-
freien Stidte und Kreise in ihrer Organisationshoheit betroffen sein, soweit die Re-
gelungen in § 6a Abs. 6 SGB II in Rede stehen. Im Hinblick auf die den Kommunen
Ubertragenen Aufgabenlasten wird auch ihre Finanzhoheit tangiert. Dies betrifft
Aufgaben nach § 6a Abs. 1 SGB Il insoweit, als aufgrund von Pauschalierungen kei-
ne volle Selbstkostendeckung der Kommunen gewihrleistet ist.!”? Ein Eingriff in die
kommunale Finanzhoheit ist hieraus allerdings ebensowenig abzuleiten wie aus der
Anordnungin § 6b Abs. 3 SGB II, wonach der Bundesrechnungshof berechtigt ist,
die Leistungsgewihrung zu priifen.'’* Daneben fordert § 6a Abs. 6 SGB II von den
Kommunen die Errichtung besonderer Einrichtungen fir die Erfilllung der Aufga-
ben dieses Gesetzes. Wie diese Einrichtungen im Einzelnen ausgestaltet sein sollen,
normiert das Gesetz nicht. Fraglich ist auch die organisatorische Ausgestaltung die-
ser Einrichtungen im Verhiltnis zu den oben erwihnten Arbeitsgemeinschaften. Die
Ungenauigkeit der Bezeichnung »besondere Einrichtung« lasst einen Eingriff in die
Organisationshoheit fernliegend erscheinen. Vielmehr zeigt ein genauerer Blick auf
die durch die Gesetzgebung tangierten finanzverfassungsrechtlichen Vorgaben,
»dass die besondere Einrichtung »nur als >kiinstlich< geschaffenes Instrument
(dient), um eine direkte Erstattung der Aufwendungen fiir die Grundsicherung fiir
Arbeitssuchende vom Bund an die Optionskommunen zu erméglichen.«.!”> Und
Art. 106 Abs. 8 GG, auf den sich diese Bezeichnung bezieht, versteht den Begriff
der »besonderen Einrichtung« weit, indem er hierunter »nicht nur Einrichtungen
gegenstindlicher technischer Art, . .. sondern auch die Schaffung von Organisati-
onsgesamtheiten wie Behorden, . . . Institute usw. (oder) rechtliche Einrichtungen
wie Stiftungen und Fonds« fasst.'”®

§ 6 Abs. 2 Satz 1 1. Hs. SGB II sieht dartiber hinaus vor, dass die Linder bestim-
men konnen, »dass und inwieweit die Kreise ithnen zugehorige Gemeinden oder
Gemeindeverbande zur Durchfithrung der in Absatz 1 Satz 1 Nr. 2 genannten Auf-
gaben nach diesem Gesetz heranziehen und ithnen dabei Weisungen erteilen kon-

172 Abweichendes Sondervotum Brofs, Osterloh und Gerbardt, in: BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 224.

173 Vgl. dariiber hinaus die finanzverfassungsrechtliche Unzulissigkeit der in § 6b Abs. 2 GG ge-
troffenen Regelung; hierzu untenIV. 4.

174 Krit. insoweit Fahlbusch (Fufin. 36), § 6b SGB II Rdnr. 4.

175 Robra(Fufin. 11),S. 75; Robra/Schmidt-De Caluwe, in: Estelmann (Hrsg.), SGBII, § 6a SGB IT
Rdnr. 33, wonach der Gesetzgeber mit § 6a Abs. 6 SGB I die Regelungen der Finanzverfassung
umgeht.

176 Maunz, in: Maunz/Diirig (Hrsg.), GG, Bd. VI, 50. Lfg. 2007, Art. 106 (1978) Rdnr. 106.
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nen«. Von dieser Regelung haben die Gesetze weitestgehend'”” Gebrauch ge-
macht;!”® teilweise wurde den Kreisen dariiber hinaus die Moglichkeit eingerdumt,
die kreisangehorigen Gemeinden axch zur Erfiillung der Aufgaben nach § 6a SGBII
heranzuziehen (vgl. § 6 Abs. 2 Satz 3 SGB II).'”° Die Kreise bleiben dabei in jedem
Fall vollverantwortliche kommunale Triger der entsprechenden Aufgaben.'® Um
dies zu unterstreichen, wird tlw. festgelegt, dass die herangezogenen Gemeinden bei
ithrer Aufgabenwahrnehmungim Namen des Aufgabentrigers handeln.!®! Thnen ge-
geniiber besteht ein unbeschrinktes Weisungsrecht,'$? da es sich um Aufgaben im
tibertragenen Wirkungskreis bzw. Auftragsangelegenheiten handelt.'® Dies ist bun-
desrechtlich normiert und tlw. in den Landesgesetzen wiederholt.'®* Allerdings ist
zumeist'® vorgesehen, dass die Einbeziehung der Gemeinden nur mit deren Einver-
stindnis erfolgen kann.'®¢ Hier konnen die kreisangehdrigen Gemeinden dann auch
an den entstehenden Aufwendungen beteiligt werden.'¥” In jedem Fall verbleiben
bei den kreisangehorigen Gemeinden die Personal- und Verwaltungskosten.'® So-
weit die Aufgabeniibertragung nicht an die Mitwirkung der betroffenen kreisange-
horigen Gemeinden gekoppelt ist, konnte in dem umfassenden Weisungsrecht ein

177 Eine entsprechende Regelung fehlt sinnigerweise in Berlin, dariiber hinaus in Sachsen-Anhalt,
Thiiringen.

178 §2 Abs. 1 HessOffG; § 5 Abs. 1 Satz 1 SaarlAG-SGB IL; § 3 Abs. 1 Satz 1 Nds. AG SGBIL; § 2
Abs. 1Satz 1 AG-SGBIIMV; § 5 Abs. 1 AG-SGB II NRW; § 2 Abs. 1 Satz 1 BW AG-SGB I[;
§ 2 RhPFAG-SGB IT; § 3 Abs. | AG-SGB IT SchH.

179 Vgl. nur § 2 Abs. 2 HessOffG; § 5 Abs. 1 Satz 1 SaarlAG-SGB II; § 2 Abs. 1 Satz 2 AG-SGB II
MYV;§ 3 Abs. 1 Nds. AG-SGBII; § 5 Abs. 2 AG-SGBIINRW; § 3 Abs. 2 AG-SGB II SchH; § 2
Abs. 3BWAG-SGBII; § 5 Abs. 4 RhPfAG-SGB 1.

180 Miinder (Fuln. 92),§ 6 SGB II Rdnr. 16.

181 §2 Abs.2 Satz 1 AG SGBIIMV; § 3 Abs. 1 Satz 2 Nds. AG-SGB IL. Teilweise wird hingegen
festgestellt, dass die kreisangehorigen Gemeinden »im eigenen Namen« entscheiden; so in § 5
Abs. 1 Satz 1 RhPfAG-SGBII; § 3 Abs. 1 Satz 1 1. Hs. a.E AG-SGB II SchH. Damit haben die
Linder die ihnen bereits unter der Vorgingervorschrift (§ 96 Abs. 1 Satz 2 BSHG) eingeraumte
Moglichkeit genutzt, die Heranziehung in Form der Delegation (Kompetenziibertragung) oder
der Mandatierung (Ermichtigung zur Ausiibung fremder Kompetenz) vorzunehmen.

182 Eingeschrinktallerdingsin§ 2 Abs. 1Satz 2 BW AG-SGBIL. Tlw. wird das Weisungsrecht auch
auf allgemeine Anordnungen beschrinkt; vgl. § 2 Abs. 1 Satz 3 HessOffG; §2 Abs. 1 Satz 3
2. Hs. RhPfAG-SGBIL.

183 Reinhard, in: Kruse etal. (Hrsg.), SGB I1, 2005, § 6 SGB II Rdnr. 9.

184 Vgl.§ 2 Abs. 2 Satz 2 AG-SGBIIMYV; § 5 Abs. 1 Satz 2 SaarlAG-SGB1I; § 3 Abs. 1 Satz 12. Hs.
AG-SGBIISchH.

185 Anders etwa nach § 2 AG-SGB II MV; § 3 Abs. 1, 2 AG-SGB II SchH. Vgl. auch § 5 Abs. 1
Satz 2 RhPfAG-SGB II: Anhorungspflicht.

186 Dies wird dadurch sichergestellt, dass die Heranziehung nur »im Benehmen mit den kreisange-
horigen Gemeinden« (so in NRW gemifl § 5 Abs. 1,2 AG-SGB II NRW), »mit Zustimmung
von zwei Dritteln aller Stimmen des gemeinsamen Ausschusses« (so in BW gemafd § 2 Abs. 1
Satz 1 BW AG-SGB II), »auf Antrag« (so in Hessen gemifd § 2 Abs. 1 Satz 1 HessOffG) oder
durch »Heranziehungsvereinbarung« (d. h. 6ffentlich-rechtlichen Vertrag) (so in Niedersach-
sen gemif} § 3 Abs. 1 Satz 1 Nds. AG-SGB II) erfolgt.

187 Vgl. § 5 Abs. 4,5 AG-SGB II NRW. Vgl. aber auch § 5 AG-SGB II SchH (Kostenerstattungs-
pilicht trotz mangelndem Einvernehmenserfordernis); einschrinkend §2 Abs. 5 AG-SGB II
MYV, wonach nur die Verwaltungskosten und Auslagen bei den herangezogenen Gemeinden ver-
bleiben; ahnlich § 2 BW AG-SGB11.

188 Allerdings werden auch diese tlw. von den Kreisen ersetzt.
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Verstof§ gegen Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG gesehen werden. Zu bertcksichtigen ist
jedoch, dass sich die verfassungsrechtliche Gewihrleistung grundsatzlich nicht auf
die von den Kommunen nur auftragsweise durchzufithrenden Verwaltungsangele-
genheiten beziehen.'®

3. Verbot der Mischverwaltung

Ein Verstoff gegen das »Verbot der Mischverwaltung« wird verschiedentlich im Zu-
sammenhang mit der Verpflichtung zur Errichtung von Arbeitsgemeinschaften
durch BA und kommunale Trager diskutiert. Nach der Rechtsprechung des BVerfG
meint Mischverwaltung jede Verwaltungstitigkeit, bei der die sachlichen Entschei-
dungen in einem irgendwie gearteten Zusammenwirken von Bundes- und Landes-
behorden getroffen werden.!”® Bei dieser Beschreibung handelt es sich jedoch we-
niger um eine »Definition als . .. (um einen) deskriptive(n) Sammelbegriff fur die
verschiedensten Kooperationsformen«.!”" Auch eine Inaugenscheinnahme der wis-
senschaftlichen Verwendung macht offensichtlich, dass der Begriff der Mischver-
waltung vielfiltig besetzt, daher ungenau und als dogmatische Begrenzung nur ein-
geschrinkt zu verwenden ist. Eine verwaltungsorganisatorische Erscheinungsform
ist daher nicht bereits deshalb mit dem Stigma der Verfassungswidrigkeit zu belegen,
»weil sie als Mischverwaltung einzuordnen ist, sondern nur, wenn ihr zwingende
Kompetenz- oder Organisationsnormen oder sonstige Vorschriften des Verfas-
sungsrechts entgegenstehen.«'”? Zur Konkretisierung sind daher im Folgenden ver-
schiedene Auspragungen des Oberbegriffs zu beleuchten. Die Annahme eines »ge-
nerellen« Verbots der Mischverwaltung wire jedenfalls zu weitgehend. Vielmehr
sind dessen Grenzen durch die Verfassung bestimmt. Dies zeigt sich einerseits durch
die explizite Zulassung bestimmter Mischverwaltungsformen (vgl. etwa Art. 120a
GG), andererseits durch die Riickfithrung bestimmter Aspekte des Mischverwal-
tungsverbots auf verfassungsrechtliche Staatsstrukturprinzipien. Deren Beschrin-
kung bedarf jedenfalls der Rechtfertigung durch ein kollidierendes Verfassungsgut,
nach weiterer Auffassung'” durch einen sachlichen Grund.

Der auf Grawert zuriickgehende Grundsatz der eigenverantwortlichen Aufga-
benwabrnehmung'®* wurde von Seiten des BVerfG'* bereits in der Vergangenheit
besonders in den Blick genommen. Hiernach nimmt ein »Verwaltungstriger, dem
durch eine Kompetenznorm des Grundgesetzes Verwaltungsaufgaben zugewiesen
worden sind, diese Aufgaben durch eigene Verwaltungseinrichtungen — mit eigenen

189 Tertinger (Fufin. 131), Art. 28 Abs. 2 Rdnr. 174, der sich allerdings explizit auf staatliche Ver-
waltungsangelegenheiten bezieht.

190 BVerfG, Beschluss vom 12. 1. 1983, BVerfGE 63, 1 (38) in Anlehnung an Ronellenfitsch, Misch-
verwaltung im Bundesstaat, 1975, S. 58 ff.

191 Robra (Fufin. 11), S. 185. Ahnlich Mempel (Fufin. 159), S. 31: »Der Mischverwaltungsbegriff
hatsich. . . von einer plakativen Wertungs- zu einer Sammelbezeichnung entwickelt, der nicht
linger das Verdikt der Verfassungswidrigkeit anhaftet«.

192 BVerfG, Beschluss vom 12. 1. 1983, BVerfGE 63, 1 (38).

193 Vgl. etwa BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 169.

194 Grawert, Verwaltungsabkommen, 1967, S. 195.

195 BVerfG, Beschluss vom 12. 1. 1983, BVerfGE 63, 1 (41).
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personellen und sichlichen Mitteln — wahr«.!”® Von Seiten des BMAS wird ein Ver-
stof} gegen das Verbot der Mischverwaltung (in der Ausprigung der eigenverant-
wortlichen Aufgabenwahrnehmung) mit der Begriindung abgelehnt, die Aufgaben-
trager blieben auch dann verantwortliche Trager der Leistung, wenn sie in einer
Arbeitsgemeinschaft zusammenarbeiten. Die Aufgaben wiirden von der Arbeitsge-
meinschaft entsprechend den fachlichen Vorgaben des jeweiligen Leistungstrigers
wahrgenommen. Die Arbeitsgemeinschaft sei damit eine institutionalisierte Form
der besonders engen Zusammenarbeit. Dem schlieffen sich auch ein Teil der Litera-
tur,'”” die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts'® sowie die Richter Brofs,
Osterloh und Gerbardt in threm abweichenden Sondervotum'® an. Mafigeblich
wird von dieser Auffassung darauf hingewiesen, dass im Rahmen der Arbeitsge-
meinschaft nur die organisationsrechtliche Wahrnehmungszustindigkeit, nicht hin-
gegen die Leistungstrigerschaft’® zusammengefasst werde.”®" Hierfiir spricht zu-
nichst, dass eine Leistungskonfusion hinsichtlich der jeweiligen Fachentscheidun-
gen grundsitzlich dadurch vermieden werden konnte, dass die Sozialleistungen
nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2 SGB II explizit verschiedenen Tragern zuge-
rechnet werden (kénnen).”® Anders verhilt es sich jedoch hinsichtlich der Organi-
sations- und Personalentscheidungen, welche in den Arbeitsgemeinschaften durch
den Geschiftsfiihrer auf der Grundlage des § 44b SGB 11, des Griindungsvertrags
sowie der allgemeinen arbeits- und dienstrechtlichen Bestimmungen getroffen wer-
den.?® Auch technische Vorgaben der elektronischen Datenverarbeitung machen
eine durchgehende Trennung beider Arbeitsgebiete unméglich.** Dem wird zwar
entgegengehalten, dass das Grundgesetz eine solche Kooperation nicht verbiete, so-
lange die Leistungsentscheidungen selbst klar voneinander abgrenzbar sind.?®® Auch
hinsichtlich der Fachentscheidung sind allerdings Verkniipfungen zu beobachten, so
etwa wenn die Feststellung der Erwerbsfahigkeit und Hilfebedurftigkeit der Betrof-
fenen gemif § 44a SGB II durch die BA Bindungswirkung hinsichtlich der Gewih-
rung kommunaler Leistungen entfaltet.??® Im Falle einer uneinheitlichen Bewertung
ist hier sogar die Durchfithrung eines Schlichtungsverfahrens vorgesehen.

Das BVerfG schlieflich erachtet die fehlende Verbindung der Aufgabentriger-
schaft als unerheblich, soweit ein gemeinschaftlicher Vollzug von Aufgaben des

196 BVerfG, Beschlussvom 12. 1. 1983, BVerfGE 63, 1 (41).

197 Breitkreuz (Fufin. 72), S. 144 f.; Kersten (Fufin. 68), S. 135 {.; Rixen (Fufin. 63), § 44b SGB 11
Rdnr. 26; Quaas (Fufdn. 70), S. 725 1.

198 BSG (7b. Senat), Urteil vom 7. 11. 2006, SozR 4-4200 § 20 Nr. 2, Rdnr. 13; BSG (11b. Senat),
Urteil vom 23. 11. 2006, SozR 4-4200 § 20 Nr. 3, Rdnr. 40.

199 BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 212 ff.

200 Hierzuausf. Blanke/Triimner (Fufln. 77),S. 21 f.

201 Vgl. etwa BSG (11b. Senat), Urteil vom 23. 11. 2006, SozR 4-4200 § 20 Nr. 3, Rdnr. 40.

202 Kersten (Fufin. 68), S. 134, 136.

203 Kersten (Fufin. 68),S. 134 zu den hieraus resultierenden demokratietheoretischen Schwierigkei-
ten.

204 BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 180.

205 Kersten (Fufin. 68),S. 137.

206 Ruge/Vorholz (Fufin. 18),S. 407. Vgl. auch BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 179.
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Bundes und der kommunalen Triger stattfindet.?”” Zutreffend spricht Mempel inso-
weit von einer »Vergemeinschaftung von Kompetenzen«, welche sich dadurch aus-
zeichnet, dass die Arbeitsgemeinschaften die »Wahrnehmungskompetenzen der zu-
stindigen Leistungstriger in einer neuen Verwaltungseinheit mit eigener Geschifts-
leitung« vereinigen.”® Zusitzlich »findet eine Vergemeinschaftung der Willensbil-
dung durch Verlagerung von strategischen und anderen Steuerungsentscheidungen
auf das Gremium der Trigerversammlung statt.«**

Daneben erscheint zugleich ein Verstof} gegen den Grundsatz der Verantwor-
tungsklarbeit moglich.?'® Letzterer beruht mafigeblich auf rechtsstaatlichen und de-
mokratischen?! Erwigungen, welche eine rationale und transparente Verwaltungs-
organisation gebieten.?!? Durch die gewihlte Organisationsform ist der Grundsatz
ausreichender Verantwortungsklarheit nicht gewihrleistet, sofern der Arbeitsge-
meinschaft auch die Aufgaben des kommunalen Trigers zugewiesen sind. Nach au-
3en handelt hier alleine die Arbeitsgemeinschaft, moglicherweise auch in Form von
Verwaltungsakten. Diese unterfillt einer aus Bundes- und Landesbehorde zusam-
mengesetzten Aufsicht.?’® Die Kompetenzen der Bundesagentur und des kommu-
nalen Tragers vereinen sich nach § 44b Abs. 2 Satz 1 SGB 1II in der Person des Ge-
schiftsfithrers.”!* Die demokratische Kontrolle und Verantwortlichkeit erscheint
daher diffus.?'® Dies duflert sich konkret in Unsicherheiten hinsichtlich des anwend-
baren Vollstreckungs- und Datenschutzrechts.?® Ein Verstof§ gegen das Verbot der
Mischverwaltung liegt nahe.?'”

Auch sind keine sachlichen Griinde fiir eine ausnahmsweise Vermischung der
Verwaltungszustindigkeiten ersichtlich,® da die Gewihrung der Grundsicherung
»aus einer Hand« niher liegender durch die Monopolisierung der Aufgabentriger-

207 BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 165.

208 Mempel (Fufln. 159),S. 122.

209 Mempel (Fufin. 159), S. 122. Hierzu auch BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 182.

210 Vgl. hierzu BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 191 ff.

211 BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 158, welches darauf verweist, dass demokratische Legitimation in ei-
nem foderal verfassten Staat grundsitzlich nur durch das Bundes- oder Landesvolk fiir seinen
jeweiligen Bereich vermittelt werden kann.

212 Berlit (Fufln. 70), § 44b SGB II Rdnr. 10.

213 Nach entgegenstehender Auffassungist hier zu trennen zwischen der Aufsichtiiber die Arbeits-
gemeinschaft sowie der weiteren Aufsicht (nach Landesrecht) tiber die kommunalen Triger so-
wie (nach Bundesrecht) iiber die Arbeitsagenturen als Organe der BA; vgl. Rixen (Fufin. 63),
§ 44b SGB II Rdnr. 34; in diese Richtung auch BSG (11b. Senat), Urteil vom 23. 11. 2006, SozR
4-4200 § 20 Nr. 3, Rdnr. 40. Vgl. andererseits BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 188 ff., wonach die ge-
meinsame Aufsicht allerdings gegen den Grundsatz der »eigenverantwortlichen Aufgaben-
wahrnehmung« verstoffen soll.

214 Unter dem letzten Gesichtspunkt krit. Lihmann, DOV 2004 (Fufin. 37), S. 683; Liihmann
(Fu8n. 96), S.418; Liibmann, Zusammenfithrung (Fufin.37), S.177. Ahnlich Henneke
(Fufin. 90), S. 188 ff.

215 Berlit (Fufln. 70), § 44b SGB 11 Rdnr. 11.

216 Hierzu BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 193 ff.

217 Indiesem Sinne Ruge/Vorholz (Fufin. 18), S. 408.

218 Mempel (Fufin. 159), S. 126 ff. Vgl. auch BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 166 ff.
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schaft auf Bundesebene oder kommunaler Ebene erfolgt wire. Die verfassungs-
rechtliche Zulissigkeit ist daher — mit dem BVerfG - kritisch zu bewerten.?"

4. Finanzverfassungsrechtliche Vorgaben

Entsprechend § 6b Abs. 2 Satz 1 SGB 1II trigt der Bund die Aufwendungen der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende einschliefflich der Verwaltungskosten mit Aus-
nahme der Aufwendungen fiir Aufgaben nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II. Er
trigt demnach die besonderen Aufwendungen der Optionskommunen. Fraglich
ist, ob diese Regelung mit den finanzverfassungsrechtlichen Vorgaben des Grund-
gesetzes vereinbar ist. Auf der Grundlage seines zweistufigen Staatsaufbaus kennt
das Grundgesetz grundsitzlich keine direkten Finanzbeziehungen zwischen Bund
und Kommunen. Dies unterstreichen Art. 104a Abs. 1, 5 GG sowie Art. 104b GG.
Eine Stirkung der finanzverfassungsrechtlichen Unabhingigkeit (mit anderen Wor-
ten: eine Modifizierung des Zweistufigkeitsgrundsatzes)*”® der Kommunen zeigt
sich lediglich in Art. 106 Abs. 5-6 GG. Jedoch lisst sich aus dieser Bestimmung
keine Etablierung der Kommunen als dritte Ebene im Rahmen der Finanzverfas-
sung ableiten.””! Eine Durchbrechung des beschriebenen Grundsatzes formuliert
lediglich Art. 106 Abs. 8 GG.?? Alleine auf dieser Ausnahmevorschrift kénnte die
Regelung nach § 6b Abs. 2 Satz 1 SGB II stammen. Hinsichtlich der Verwaltungs-
kosten gilt es allerdings Art. 104a Abs. 5 GG zu beachten, der diesbeziiglich eine
Sonderregelung enthilt.?”> Unabhingig hiervon stellt sich die Frage, ob Art. 106
Abs.8 GG in der beschriebenen Fallkonstellation iberhaupt anwendbar wire.
Hierzu miisste die Errichtung einer »besonderen Einrichtung« (vgl. § 6a Abs. 6
SGB II) durch den Bund veranlasst sein. Hingegen entscheidet vorliegend die an-
tragstellende Kommune selbststindig?* tiber ihr Titigwerden in Form einer beson-
deren Einrichtung.??® Schliefflich wirkt die Norm nur bei Sonderbelastungen einzel-
ner Kommunen. Sie erfasst also jedenfalls nicht den Fall, dass alle oder viele Ge-
meinden durch die Ubertragung einer iiberdrtlichen Aufgabe gleichmifig belastet
werden.??®

219 So auch Berlit (Fufln. 70), § 44b SGB II Rdnr. 10 unter Hinweis auf die Bedeutung der Materie
fiir die sozialstaatlich gebotene Grundsicherung zahlreicher Menschen und des erheblichen
Einsatzes personeller und sichlicher, insbesondere finanzieller Ressourcen; vgl. ebenfalls Zuck,
NJW 2005, 649 (650). A.A. das abweichende Sondervotum BrofS, Osterloh und Gerhardt, in:
BVerfG (Fufin. 1), Rdnr. 221.

220 BVerfG, Urteil vom 11. 11. 1999, BVerfGE 101, 158 (230).

221 Robra (Fufdn. 11),S. 73.

222 Maunz (Fufin. 176), Art. 106 (1978) Rdnr. 99.

223 So Robra (Fufin.11), S.75m.w. N in Fufln.465. A. A. wohl Heun in: Dreier (Hrsg.)
(Fufln. 93), Art. 106 Rdnr. 43; Schwarz, in: von Mangoldt et al. (Hrsg.), GG III, 5. Aufl. 2005,
Art. 106 Abs. 8 Rdnr. 151, die explizit nur Art. 104 Abs. 4 GG als Sonderregelung zu Art. 106
Abs. 8 GG begreifen.

224 Nach Maunz (Fufin. 176), Art. 106 (1978) Rdnr. 101 kann eine Ausgleichspflicht des Bundes
allerdings auch entstehen, wenn eine Gemeinde sich freiwillig zur Errichtung verpflichtet.

225 Robra (Fufdn. 11),S. 75.

226 Remmert (Fufin. 93), S. 466.
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Der Grundsatz des zweistufigen Verwaltungsaufbaus verdeutlicht sich auch in Art. 109 Abs. 1
GG, wonach Bund und Linder in ihrer Haushaltswirtschaft selbststindig und voneinander unab-
hingig sind. Dem steht die Anordnung in § 6b Abs. 3 SGB II entgegen, wonach der Bundesrech-
nungshof berechtigt ist, die Leistungsgewihrung nach Abs. 2 zu priifen. Stattdessen folgen aus dem
haushaltswirtschaftlichen Trennungsgrundsatz auch die Prifzustindigkeiten des Bundesrechnungs-
hofs (vgl. Art. 114 Abs. 2 GG) sowie der Landesrechnungshéfe. § 6b Abs. 3 SGB II verstofit gegen
diese verfassungsrechtlichen Grundsitze.?”” Daran dndert auch eine teilweise??® angenommene Aus-
weitung der Bundespriifzustindigkeit auf Fille des Art. 106 Abs. 8 GG nichts, da diese Vorschrift—
wie zuvor erdrtert — ja gerade keine Anwendung findet.

V. Zusammenfassung und Ausblick

Die »neue« Ausgestaltung des Rechts der sozialen Grundsicherung, welches die
vormalige Arbeitslosenhilfe sowie Sozialhilfe zusammenfasst, erweist sich in ithrer
konkreten Ausgestaltung als politischer Formelkompromiss. Die damit einherge-
hende Missachtung staatsorganisationsrechtlicher Vorgaben spiegelt sich in den zu-
vor festgestellten Verfassungswidrigkeiten wider: Im Einzelnen sind Verstofle gegen
Art. 84 Abs. 1 GG a. F,, gegen Art. 83 Abs. 1 GG (als Auspriagung des Mischverwal-
tungsverbots), gegen das finanzverfassungsrechtliche Verbot unmittelbarer Finanz-
beziehungen zwischen Bund und Kommunen sowie (nach Auffassung des BVerfG)
gegen Art. 28 Abs.2 Satz 1 und 2 i. V. mit Art. 83 Abs. 1 GG zu konstatieren.
Rechtsfolge des BVerfG ist der gerichtliche Auftrag, die bisherige Regelung der Ar-
beitsgemeinschaften bis zum 31. 12. 2010 abzuindern und an die bestehende Verfas-
sungslage anzupassen. Die weiteren Verfassungswidrigkeiten waren nicht Gegen-
stand des verfassungsgerichtlichen Urteilsspruchs. Thre abschlieffende Bewertung
gilt es daher abzuwarten.

Verschiedene Problemldsungen sind vor diesem Hintergrund moglich: Ohne
Grundgesetzinderung und grofle Finanzverschiebungen erscheint neben der ge-
trennten Aufgabenwahrnehmung durch Arbeitsagentur und Kommunen nach Auf-
l6sung der Arbeitsgemeinschaften im Jahre 2010 mafigeblich die Aufgabenwahr-
nehmung im Wege kooperativer Jobcenter mdglich. Bei diesen sog. KJC handelt
es sich um ein von der Bundesagentur und dem Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales entwickeltes Kooperationsmodell fiir die Zusammenarbeit der Trager vor
Ort, welche in getrennter Tragerschaft, aber freiwilliger kooperativer Wahrneh-
mung die ihnen obliegenden Aufgaben erfiillen. Sichergestellt wiirden hierdurch
getrennte Zustindigkeiten, eindeutige Weisungsstrange sowie eine klare Finanzver-
antwortung. Hingegen mit groflen Finanzverschiebungen verbunden wire entwe-
der die vollstindige Ubertragung auf die Bundesagentur fiir Arbeit (ca. 10 Mrd. €
Mehrausgaben fir den Bund) oder die Lander (Verschiebung von Bundesmitteln in
Hohe von ca. 35,5 Mrd. €), welche die Weiteriibertragung auf die Kommunen ver-
anlassen konnten. Staatsorganisatorisch handelt es sich hierbei um einen Fall der
Ausfihrung von Bundesgesetzen durch die Linder, dessen Normierung nach
Art. 104a Abs. 4 GG (ausnahmsweise) zustimmungsbediirftig wire. Im Rahmen

227 Vgl. Robra (Fufin. 11),S. 76 f.
228 So Heuer, in: Zavelberg, Die Kontrolle der Staatsfinanzen, 1989, S. 181 (187).
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dieser Lésungen blieben jedoch entweder die sozialpolitischen Kompetenzen der
Kommunen ungenutzt oder die Bundeseinheitlichkeit der Grundsicherung konnte
nicht mehr gewihrleistet werden. Eine unmittelbare (Gesamt-)Aufgabeniibertra-
gung auf die — interessierten - Kommunen bedarf wegen Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG
ebenso wie die Beibehaltung der Arbeitsgemeinschaften der Verfassungsianderung.
Hierbei kimpft die erste Alternative mit dem Aufbau einer doppelten Verwaltungs-
struktur von Bund und kommunalen Trigern. Im zweiten Fall sind Friktionen mit
dem Rechtsstaatsprinzip unausweichlich.

Entsprechend einem Beschluss der Arbeits- und Sozialministerkonferenz
(ASMK) vom 9. 5. 2008 wurde eine Bund-Linder-Arbeitsgruppe zur Prifung der
verschiedenen Vorschlige eingesetzt, welche am 27. 6. 2008 mit einem Entschei-
dungsvorschlag endete. Unter Ablehnung der vom Bundesarbeitsministerium favo-
risierten Kooperativen Jobcenter einigten sich die Minister in diesem Rahmen auf
eine Verfassungsinderung. Laut Vorschlag der ASMK soll ein entsprechender
Art. 91c ins Grundgesetz eingefiigt werden, wonach die bundesunmittelbare Kor-
perschaft und die Lander oder die nach Landesrecht zustindigen Gemeinden und
Gemeindeverbinde in Arbeitsgemeinschaften zusammenwirken, »die als juristische
Personen des Landesrechts die Gesetze nach Satz 1 als eigene Angelegenheiten der
Linder im Sinne von Art. 83 ausfithren«.
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Markus Mempel

Quo vadis, Hartz IV? Handlungsoptionen nach
dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur
SGB II-Organisation vom 20. Dezember 2007

Zwar wollte der Vorsitzende des Zweiten Senats und Vizeprasident des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG), Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Winfried Hassemer,
seine Ausfiihrungen wahrend der Urteilsverkiindung am 20. Dezember 2007"
nicht als ,schallende Ohrfeige fiir den Gesetzgeber” missverstanden wissen?.
Eine Ohrfeige bleibt es aber allemal, hat doch das BVerfG das Organisations-
modell der Arbeitsgemeinschaften (ARGEn) nach dem SGB Il zur gemeinsamen
Betreuung und Vermittlung von Langzeitarbeitslosen durch die 6rtliche Ar-
beitsagentur und den jeweiligen Landkreis bzw. die kreisfreie Stadt fiir ver-
fassungswidrig erklart und dem Gesetzgeber auferlegt, bis 2010 eine Neure-
gelung zu treffen. Bereits kurz nach der Urteilsverkiindung sprachen Journalis-
ten von einem gerade ausgebrochenen ,Kleinkrieg um die Hartz IV-Reformre-
form”:. Zwei Dinge sollten gleichwohl in Anbetracht der hitzigen Ausein-
andersetzung nicht aus den Augen verloren werden, sondern vielmehr als
Richtschnur und Orientierung fiir die Bewaltigung der anstehenden Umge-
staltungsaufgabe dienen: Urteilsbegriindung und Verfassung. Denn im Grun-
de hat das BVerfG dem Bundesgesetzgeber augenfillige Anhaltspunkte dafiir
gegeben, wie eine Organisationsreform im SGB Il realisiert werden kann.

Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts

Der Zweite Senat des BVerfG hat mit seinem Urteil zur Hartz IV-Organisation eine Ent-
scheidung getroffen, die in den kommenden drei Jahren die politischen Krafte im Land
erheblich beschéftigen wird. Er hat den Kommunalverfassungsbeschwerden von elf
(Land-)Kreisen gegen organisatorische Regelungen des SGB Il stattgegeben, soweit
sich die Beschwerdefuihrer gegen die in § 44 b SGB Il geregelte Pflicht zur Aufgaben-
wahrnehmung der Leistungen auf die Arbeitsgemeinschaften und die einheitliche Aus-
fihrung von kommunalen Tragern und der Bundesagentur fur Arbeit (BA) in den AR-
GEn gewendet hatten.* Diese Vorschrift verletze die Landkreise in ihrem Anspruch auf
eigenverantwortliche Aufgabenerledigung und verstoBe gegen die Kompetenzord-
nung des Grundgesetzes (GG). Damit schloss sich das Gericht in diesem Punkt voll-
umfanglich der Argumentation der Beschwerdefthrer an.®

1 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007 - 2 BvR 2433 u. 2434/04.

2 So zitiert bei Bovensiepen/Kerscher: Jobcenter sind verfassungswidrig organisiert, Stiddeutsche Zeitung vom 21.12.2007.

3 SPIEGEL ONLINE vom 20.12.2007, www.spiegel.de/wirtschaft/0,1518,524657,00.html.

4 Zum Vorbringen der Beschwerdefthrer Henneke, Der Landkreis 2005, 3 und 2007, 327; ders., DOV 2005, 177 und 2006, 726.
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Die ARGEN sind als Gemeinschaftseinrichtung von BA und kommunalen Tragern nach

der Kompetenzordnung des Grundgesetzes nicht vorgesehen. Besondere Grinde, die

ausnahmsweise die gemeinschaftliche Aufgaben-

wahrnehmung in den ARGEn rechtfertigen kénn-

ten, sahen die Verfassungsrichter nicht. Zudem  DR. MARKUs MEMPEL
widerspricht die Einrichtung der Arbeitsgemein-  Ist Pressesprecher beim Deutschen
schaft dem Grundsatz eigenverantwortlicher Auf-  Landkreistag, Berlin. E-Mail:
gabenwahrnehmung, der den zustandigen Ver-  markus.mempel@landkreistag.de

waltungstrager verpflichtet, die Aufgaben grund-

satzlich durch eigene Verwaltungseinrichtungen, also mit eigenem Personal, eigenen
Sachmitteln und eigener Organisation wahrzunehmen.®

Bestatigung der Rechtsprechung zu Mischverwaltungen
Damit setzte das BVerfG seine spatestens seit dem 12.1.19837 bestehende Rechtspre-

chungslinie zu verfassungsrechtlich nicht vorgesehenen Formen von Mischverwaltung
von Bund und Landern fort, auf die es ausdrtcklich und mehrfach Bezug nimmt.? Hin-

ter der Problematisierung von solchen Mischformen steht der Gedanke, dass die Ver-

waltungsrdume von Bund und Landern grundsatzlich voneinander getrennt sind und
die bestehende Demarkation nicht mittels Mitbestimmung, gemeinsamer Behdrden-
struktur oder sonstiger Beteiligungsrechte bei Entscheidungsprozessen der jeweils an-
deren Ebene aufgeweicht werden darf.® Rechtlich problematisch sind samtliche res
mixtae wegen der Festlegungen von Formen der Erledigung staatlicher Aufgaben in
den Art. 83 ff. GG. Die dort normierten Verwaltungstypen sind grundsatzlich ab-

schlieBend und nicht erweiterbar oder abdingbar, auch nicht durch konsensuales Zu-
sammenwirken von Bund und Landern.'® Weder Bund noch Lander kédnnen Uber die

ihnen im GG zugewiesenen Aufgabenverantwortlichkeiten und gegenseitigen Mitwir-
kungsrechte verfligen." Aus Art. 30, 83 GG folgt, dass Mitwirkungsrechte des Bundes
im Verwaltungsbereich der Lander durch das GG bestimmt oder zugelassen sein mus-

sen.” Samtliche nicht im GG vorgesehenen neuen Formen von Mischverwaltung als

Sonderfalle bundesstaatlicher Verwaltung sind daher verfassungsrechtlich prinzipiell
rechtfertigungsbedurftig.™

5 Was die Beschwer der bundesunmittelbaren Zuweisung der Zustandigkeit fir einzelne SGB Il-Leistungen angeht, wurden die

Beschwerden zurtickgewiesen. Diesem Aspekt soll hier jedoch nicht nachgegangen werden. Nur soviel: Die Verfassungsbe-
schwerden scheiterten ausdriicklich nicht an der VerfassungsmaBigkeit des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB II, sondern an der Inter-
pretation des Umfangs des Schutzzwecks des Art. 84 Abs. 1 a.F. GG und des Schutzbereichs des Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG, spe-
ziell bezogen auf die Eigenschaft der Beschwerdefuhrer als Gemeindeverbande (BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 129 ff.).
Zur hier nicht entschiedenen Frage der Verfassungswidrigkeit der Aufgabentibertragung Henneke, ZG 2003, 137; ders., Der
Landkreis 2004, 141 und 2005, 3; ders., DOV 2005, 177.

6 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 176.

7 BVerfGE 63, 1.

8 Vgl. nur BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 151.

9 Forsthoff, Die 6ffentliche Kérperschaft im Bundesstaat, Ttbingen 1931, 122 ff.; Kratzer, DOV 1950, 529 (534); Achterberg, JA

1980, 210 (215).

10 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 152; E 4, 115 (139); 12, 205 (221); 32, 145 (156); 63, 1 (39); NVwZ 2003, 1497 (1498);

Lerche, in: Maunz/Durig, GG, Stand Mé&rz 2006, Art. 83 Rn. 84.

11 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 152; E 32, 145 (156).
12 Kéttgen, DOV 1955, 485 (487); vgl. BVerfGE 108, 169 (182).
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Damit ist auch die in Art. 20 Abs. 2, 3, 28 Abs. 1 S. 1 GG verankerte Staatszielbe-
stimmung des Rechtsstaates angesprochen. Das Rechtsstaatsprinzip fordert Vorher-
sehbarkeit, Nachvollziehbarkeit, Kontrollierbarkeit und damit Verantwortungsklarheit
staatlichen Handelns.' Dies beinhaltet die eigenverantwortliche Erftllung von Aufga-
ben in eigenen Einrichtungen mit eigenen personellen und sachlichen Mitteln durch
den Verwaltungstrager, dem nach einer Kompetenznorm des GG Verwaltungsaufga-
ben zugewiesen sind.” Demnach muss stets erkennbar sein, welchem Trager &ffent-
licher Verwaltung ein bestimmtes staatliches Handeln zuzurechnen ist.”® Aus Sicht des
Verantwortungstragers bedeutet dies ein , Einstehen missen” nach auB3en, ein , Rede-
und-Antwort-Stehen” im Hinblick auf den Vorwurf rechtswidrigen Handelns und Ent-
scheidens.” Nur durch die Klarheit der Kompetenzordnung wird die Verwaltung in ih-
ren Zustandigkeiten und Verantwortlichkeiten fur den Burger greifbar, damit er weiB,
wen er wofUr verantwortlich machen kann.*®

In Anknipfung an seine standige Rechtsprechung sind aber nach dem BVerfG und
herrschender Lehre Formen einer kooperativen Verwaltungsftihrung als Ausnahme von
den Kompetenz- und Organisationsnormen der Art. 83 ff. GG dann nicht ausge-
schlossen, wenn die Letztverantwortlichkeit des zustandigen Verwaltungstrégers auch
in der Kooperation gewahrt bleibt, besondere sachliche Grinde fir ein Abweichen
vom Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung sprechen und sich die
Zusammenarbeit auf eine eng umgrenzte Verwaltungsmaterie beschrankt.

§ 44 b SGB Il als Fall unzulassiger staatlich-kommunaler Mischverwaltung

Die genannten Kriterien sind allerdings im Falle des § 44 b SGB Il in gleich mehrfacher
Hinsicht nicht erfullt. Ziel der Regelung ist es, die Aufgaben der Agentur fur Arbeit und
des kommunalen Tragers gemeinsam in den und durch die ARGEn zu vollziehen.? Da-
mit wird die Errichtung einer zwischen den Verwaltungsebenen von Bund und Landern
angesiedelten Gemeinschaftseinrichtung angeordnet, die verfassungsrechtlich nicht
vorgesehen ist.? Bei ihr handelt es sich um eine neuartige staatlich-kommunale Ko-
operationsform, die mit der Wahrnehmung der Aufgaben der Leistungstréger betraut
wird, und damit um einen klaren Fall von Mischverwaltung. In ihr verschmelzen die
Kompetenzen von Arbeitsagenturen und kommunalen Tragern in einer integrierten
und ganzheitlichen Aufgabenwahrnehmung und haben wechselseitig Einfluss auf die
Verantwortlichkeiten des jeweils anderen Tragers.

13 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 154; E 4, 115 (139); 32, 145 (156); 63, 1 (39); 108, 169 (182); Stern, Das Staatsrecht
der Bundesrepublik Deutschland, Band I, 2. Auflage Mlnchen 1984, S. 686; Lerche, a.a.0., Art. 83 Rn. 86, 88.

14 Fuchs, DOV 1986, 363 (371).

15 BVerfGE 63, 1 (41).

16 Lerche, a.a.0., Art. 83 Rn. 110; Schwanengel, DOV 2004, 553 (554); Fuchs, DOV 1986, 363 (371).

17 Wilke, DOV 1975, 509 (512); Schmidt-ABmann, VVDStRL 34 (1976), 221 (227 f.).

18 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 157 f.

19 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 159 f., 169; E 63, 1 (41).

20 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 162.

21 Vql. Kersten, ZfPR 2005, 130 (147).
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Die ARGEN sind nicht lediglich eine rdumliche Zusammenfassung verschiedener Be-
horden und beschrénken sich nicht auf koordinierende und informierende Tatigkeiten
selbststandiger Einheiten, sondern nehmen die gesamten operativen Aufgaben einer
hoheitlichen Leistungsverwaltung wahr.?? In ihnen verschmelzen die Wahrnehmungs-
zustandigkeiten der Leistungstrager in einer gemeinsamen Einrichtung mit einheit-
licher Geschéftsfihrung, einheitlicher Willensbildung in der Tragerversammlung und
der Befugnis zum Erlass einheitlicher Rechtsakte.?? Die im SGB Il festgelegte Kompe-
tenzordnung wird so nicht gemdB den getrennten Zustandigkeiten von Bund und
Kommunen in zwei unterscheidbaren Arbeitsstrangen abgebildet, sondern aufgaben-
Ubergreifend organisiert mit der Konsequenz, dass die Aufgabenverantwortlichkeiten
verschwimmen.? Infolgedessen sind Blockademoglichkeiten und Kompromisszwange
systemimmanent.” Die wechselseitige Einflussnahme der Leistungstrager wird dabei
dem Erfordernis einer eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung nicht gerecht.?

Die Uberwiegende Auffassung erachtet derartige gemeinsame Bund-Lander-Einrich-
tungen seit Langem fir unzulassig.” Dies bestatigt das BVerfG und schlieBt auch eine
ausnahmsweise Rechtfertigung im Einzelfall aus: Es sei kein besonderer sachlicher
Grund ersichtlich, der diese Form staatlich-kommunaler Mischverwaltung rechtferti-
gen koénnte.?® Weder mangelnde Einigungsfahigkeit der gesetzgebenden Kérperschaf-
ten noch das historisch gewachsene Nebeneinander von kommunal verwalteter Sozi-
alhilfe und gesamtstaatlich verwalteter Arbeitslosenhilfe stellten einen solchen Grund
dar.”® Aber auch die unterschiedlichen Vorschldge im Gesetzgebungsverfahren zeigten
nach Ansicht der Richter, dass es nicht erforderlich war, zunachst zwei Trager fur die
Grundsicherung flr Arbeitsuchende zu bestimmen, um diese sodann zur gemein-
schaftlichen Aufgabenwahrnehmung in den ARGEn zu verpflichten.*® Zudem handele
es sich bei dem den Mischgebilden zugedachten Verwaltungsbereich nicht lediglich
um eine eng umgrenzte Materie, sondern um die Erbringung von Transfer- und Ein-
gliederungsleistungen fur etwa sieben Mio. Hilfeempfanger/innen.>" AuBerdem ver-
stoBt die in § 44 b Abs. 3 S. 4 SGB Il vorgesehene Aufsicht der Lander im Benehmen
mit dem Bundesministerium fur Arbeit und Soziales (BMAS) tber die ARGEn gegen die
Verfassung.*

22 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 163; vgl. Mempel, Hartz IV-Organisation auf dem verfassungsrechtlichen Prufstand,
Berlin 2007, 122.

23 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 177 ff.; Henneke, DOV 2005, 177 (178).

24 Vgl. BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 177 ff.; Berlit, in: LPK-SGB I, § 44b Rn. 10; Graaf, Der Landkreis 2007, 344 ff.;
Hesse, Der Landkreis 2007, 340 ff.

25 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 182; Mempel, a.a.0., 123.

26 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 146, 149, 176; Henneke, DOV 2005, 177 (189); Ruge/NVorholz, DVBI. 2005, 403 (408);
Vorholz, Der Landkreis 2004, 711 (713). Generell halt daher Bull, RsDE Nr. 8 (2001), 42 (45), gemeinsame Entscheidungsins-
tanzen von Arbeitsagenturen und Kommunen wegen Vermischung der Verwaltungskompetenzen fir verfassungswidrig.

27 Nachweise bei Mempel, a.a.0., 82. Gleiches gilt fur Mischrechtsakte wie bspw. in § 44 b Abs. 3 S. 3 SGB Il geregelt.

28 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 166.

29 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 174 f.

30 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 173.

31 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 170; Mempel, a.a.0., S. 127.

32 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 190.
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An der Verfassungswidrigkeit des 8 44 b SGB Il andert auch die am 1. August 2005
abgeschlossene ,Rahmenvereinbarung zur Weiterentwicklung der Grundsatze der Zu-
sammenarbeit in den Arbeitsgemeinschaften” und die damit angeblich bezweckte kla-
rere Verantwortungsverteilung nichts.® Im Gegenteil bewirken eine Ubernahme der
sog. Umsetzungsverantwortung in den ARGEn durch die kommunalen Trager und die
Globalsteuerung durch die BA im Rahmen der sog. Gewahrleistungsverantwortung ei-
ne institutionelle Verfestigung der Mischinstitutionen und eine gesteigerte Verwal-
tungsverflechtung. So entsteht eine Neuverteilung der Verantwortlichkeiten in der AR-
GE, die die Aufgabenverteilung in § 6 Abs. 1 S. 1 SGB Il nunmehr ganzlich tGberspielt.
Die Verpflichtung zur gemeinschaftlichen Aufgabenwahrnehmung in den ARGEn fuhrt
gleichzeitig zu einem Versto3 gegen die kommunale Selbstverwaltungsgarantie nach
Art. 28 Abs. 2 GG, weil dadurch die Befugnis verletzt wird, dartber zu befinden, ob
eine bestimmte Aufgabe eigenstandig oder gemeinsam mit anderen Verwaltungstra-
gern wahrgenommen wird und ob zu diesem Zweck gemeinsame Institutionen ge-
grindet werden.*

Konsequenzen aus dem Urteil

VerstoBt eine Norm gegen das GG, fuhrt dies in der Regel zur Nichtigkeit der ange-
griffenen Vorschrift. Im Hinblick auf einen geordneten Gesetzesvollzug im Bereich der
Grundsicherung fur Arbeitsuchende hat das Gericht die Norm aber nur fur , unverein-
bar mit dem Grundgesetz” erklart und dem Gesetzgeber aufgegeben, bis zum 31. De-
zember 2010 eine Neuregelung zu treffen.** Ab dem 1. Januar 2011 darf die Vorschrift
nicht mehr angewendet werden.

Bereits zeitgleich mit der Verkiindung der Urteilsgriinde wurde eine Reihe von Ansich-
ten geduBert, wie die organisatorische Umgestaltung im SGB Il aussehen kénnte. Die
Bandbreite reichte an den Tagen um Weihnachten von der hauptsachlich von Bundes-
arbeitsminister Olaf Scholz propagierten getrennten Aufgabenwahrnehmung?® tber ei-
ne reine BA-Tragerschaft bis hin zur vollumfanglichen kommunalen Verantwortlichkeit.
Doch schon ein Blick in die Urteilsbegriindung gibt Aufschluss Uber den verfassungs-
rechtlich moglichen Weg einer organisatorischen Neugestaltung. Betrachtet man die
zentralen Aussagen der Entscheidung im Gesamtkontext, so ist der Weg einer Zu-
sammenfuhrung der Aufgaben in kommunaler Trédgerschaft vorgezeichnet.

Pladoyer des BVerfG fiir eine einheitliche Aufgabentragerschaft

Das Gericht hat unmissverstandlich festgestellt, dass das Reformziel der ,Leistungen
aus einer Hand" ein richtiges Regelungsziel darstellt.*” Die historisch bedingte Auftei-

33 Vgl. BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 165; Brosius-Gersdorf, VSSR 2005, 335 (358).

34 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 146, 150. Gegen eine Pflicht zur Aufgabenubertragung seitens der Kommunen hin-
gegen das Minderheitenvotum, Tz. 224.

35 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 203 ff.

36 Pressemitteilung des BMAS vom 20. Dezember 2007.

37 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 172.
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lung des Sachverstands auf den Gebieten der Firsorge und der Arbeitsvermittlung auf
die Kommunen als offentliche Trager der Sozialhilfe einerseits und die Bundesarbeits-
verwaltung andererseits einer einheitlichen Aufgabenwahrnehmung zuzufihren, wer-
de allgemein als sinnvoll und notwendig angesehen.? Vor der Einbringung des Vierten
Gesetzes fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt in das Gesetzgebungsver-
fahren hatte es sich zu einer allgemeinen Erkenntnis verdichtet, dass die von allen Sei-
ten angestrebten leistungsrechtlichen und strukturellen Reformziele nur mittels eines
einheitlichen Leistungssystems fur den Personenkreis der Langzeitarbeitslosen, mithin
durch Zusténdigkeitskonzentration auf einen Verwaltungstrager und eine daraus fol-
gende Leistungserbringung , aus einer Hand”, erreicht werden kénnten. Neben einer
effektiveren Eingliederung in Arbeit sollten zudem burgerfreundliche und kunden-
orientierte Verwaltungsstrukturen geschaffen werden, unnétige DoppelbUrokratie ab-
gebaut und das Nebeneinander zweier gleichgerichteter, steuerfinanzierter Sozialleis-
tungssysteme beendet werden.*

Indessen ist dieses Reformziel ersichtlich verfehlt worden.* Wie bisher sind neben der
Bundesarbeitsverwaltung die Kommunen sowohl fur passive als auch fir aktive Leis-
tungen zustandig. Doppelstrukturen und Schnittstellenprobleme werden sogar ausge-
weitet, indem beide SGB II-Trager bestimmte Gewdéhrungen des einheitlichen Leis-
tungsrechts jeweils fur den gesamten Personenkreis erbringen und entsprechende Ver-
waltungskapazitaten vorzuhalten haben. Die Aufteilung der Gesamtaufgabe bewirkt,
dass wie bisher zwei Trager fur dieselben Aufgaben der Absicherung des Lebens-
unterhalts und der Arbeitsintegration von Langzeitarbeitslosen zustandig sind.

Die folgerichtige Losung bestand im Jahre 2003 und besteht aufgrund des jingsten
Urteils — obgleich das Gericht die Aufgabenverteilung an sich nicht beanstandet hat —
mithin vor allem darin, die Aufgabenverantwortlichkeiten bei einem Leistungstrager zu
konzentrieren. Auch der Ombudsrat Grundsicherung fur Arbeitsuchende spricht von
der dualen Tragerschaft als verfehlter Organisationsentscheidung, die das gravierende
Problem der an sich richtigen Zusammenlegung von Arbeitslosenhilfe und Sozialhilfe
darstellt.' Diese Strukturentscheidung sei nicht praktikabel und der GréBe der Aufga-
be unangemessen. In einer Bereinigung dieses Zustands liegt nicht zuletzt auch eine
groBBe Chance zur Schaffung klarer Verantwortungsstrukturen im Bundesstaat.

Verfehlung des Reformziels: Getrennte Tragerschaft

Hingegen finden sich in der Entscheidung keinerlei Anhaltspunkte fur eine getrennte
Aufgabenwahrnehmung von BA und Landkreisen/kreisfreien Stadten. Zwar hat das
SGB Il vor der Verfassungsgerichtsentscheidung nach verfassungskonformer Ausle-
gung des § 44 b Abs. 3S. 2 1. HS SGB Il eine vollkommen organisatorisch getrennte
Aufgabenwahrnehmung toleriert.? Allerdings wirde so das allseits befirwortete und

38 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 208.

39 BT-Drs. 15/1516, 47.

40 Vgl. BT-Drs. 15/1516, 42.

41 Ombudsrat, Schlussbericht v. 23. Juni 2006, 19.

42 Mempel, a.a.0., 133 ff.; vgl. Vorholz, Der Landkreis 2004, 711 (712).

119



Markus Mempel

propagierte Reformziel der Leistungserbringung aus einer Hand endgtiltig aufgegeben
werden. Bis zum Verfassungsgerichtsurteil handelte es sich bei der getrennten Aufga-
benwahrnehmung als Variante der Aufgabenerftllung lediglich um eine ,Kricke” zur
Vermeidung groBerer organisatorischer und rechtlicher Komplikationen beim Geset-
zesvollzug. Neben den zugelassenen kommunalen Tragern nach § 6 a SGB Il war dies
immerhin ein weitgehend rechtssicherer, zumindest jedoch verfassungskonformer Mo-
dus der Aufgabenwahrnehmung vor dem Hintergrund des § 44 b SGB Il als geltendes
Recht.

Nach dem Karlsruher Urteil stellt sich die Situation allerdings fundamental anders dar:
Aufgrund der Verfassungswidrigkeit des § 44 b SGB Il ist der Bundesgesetzgeber nun-
mehr erneut aufgefordert, flr eine wirkungsvolle Umsetzung des Reformziels , Leis-
tungen aus einer Hand” zu sorgen. Halt er hingegen an der getrennten Aufgaben-
wahrnehmung als vormaligem Notbehelf fest, vergibt er Reformchancen und bindet
sich an eine Konstruktion, deren einziger Zweck darin bestand, keine verfassungswid-
rigen Mischbehorden in Gestalt der ARGEn zu bilden. Das BVerfG hat daher vollkom-
men zutreffend zum Ausdruck gebracht, dass sowohl Leistungen aus einer Hand als
auch durch einen Trager erreicht werden missen. Alles andere ware ein deutlicher
Ruckschritt.

Hinzu kommt, dass auch unter verwaltungsdkonomischen Gesichtspunkten eine ge-
trennte Aufgabenwahrnehmung keine geeignete Form des Gesetzesvollzuges ist. Der
jingst vom Internationalen Institut fir Staats- und Europawissenschaften vorgelegte
. Dritte Zwischenbericht der Evaluation der Aufgabentragerschaft nach dem SGB Il in
Baden-Wurttemberg” macht deutlich, dass in Féllen getrennten Vollzugs unlésbare
verwaltungspraktische wie rechtliche Probleme und geringe lokale Handlungs- und
Gestaltungsspielraume bestehen, die die angestrebte Hilfegewahrung aus einer Hand
sowie die Vernetzung nicht in gemeinsamer Verantwortung befindlicher Leistungen in
Frage stellen.”® Die ausdrucklich als , Ausweichlésung mit erheblichen Vollzugsrisiken”
titulierte Variante bestatige demnach nicht die vom BMAS vertretene Auffassung der
getrennten Aufgabentrdgerschaft als vorzugswurdige Konstruktion.* Auch die Gber
Kooperationsvereinbarungen — wie etwa in Gestalt des Vorschlags von BMAS und BA
fur ein , Kooperatives Jobcenter” — ausgestaltete getrennte Aufgabenwahrnehmung
erschwert damit strukturell die ganzheitliche Behandlung von Problemlagen sowie die
beabsichtigte Hilfe aus einer Hand und perpetuiert letztlich auch bestehende Parallel-
strukturen von BA und Kommunen im Bereich des SGB II.

Verfassungswidrig: BA-Tragerschaft

Wird demgegentber die Aufgabe bei einem Trager zusammengefihrt, bestehen
grundsatzlich zwei Alternativen: Die vollumfangliche Tragerschaft der BA und die der
Landkreise/kreisfreien Stadte. Auszugehen ist vom Regelfall des Vollzuges von Bundes-
gesetzen durch die Lander als deren eigene Angelegenheit, Art. 30, 83, 84 Abs. 1 GG.
Will der Gesetzgeber davon abweichen und soll das SGB Il in Bundesverwaltung wahr-

43 Hesse, Dritter Zwischenbericht B-W, Berlin 2007, 12, 46.
44 Hesse, a.a.0., 47.
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genommen werden, muss das GG dies bestimmen oder zulassen. MafBstab sind hier
Art. 86 S. 1, 87 Abs. 2, 3 GG. Zwar hat das BVerfG offen gelassen, ob der Bund die
Verwaltungszustandigkeit fur das SGB Il an sich ziehen konnte bzw. dies bezogen auf
eine zusammengefihrte Gesamtaufgabe kann.* Hatte sich das Gericht jedoch mit der
Frage befasst, ware es nach verfassungsrechtlichem MaBstab zur Verneinung der ent-
sprechenden Bundesverwaltungskompetenz gelangt.

a) Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG

Zunachst ist Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG als eine BA-Zustandigkeit legitimierende Kompe-
tenznorm in Betracht zu ziehen, wonach diejenigen sozialen Versicherungstrager als
bundesunmittelbare Koérperschaften des o6ffentlichen Rechts gefihrt werden, deren
Zustandigkeitsbereich sich Uber das Gebiet eines Landes hinaus erstreckt. Die BA wird
als eine solche rechtsfahige bundesunmittelbare Korperschaft des 6ffentlichen Rechts
in § 367 Abs. 1 SGB Il beschrieben, mitsamt ihrer Mittel- und Unterbehérden.

Bereits im Hinblick auf die bestehende Bestimmung der BA zur Tragerin der wesent-
lichen steuerfinanzierten Transfer- und Eingliederungsleistungen des SGB Il kann sich

der Bund nicht auf Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG berufen. Danach ware erforderlich, dass die

BA nach wie vor als Sozialversicherungstragerin agiert, was im Falle der aus allgemei-
nen Haushaltsmitteln finanzierten SGB Il-Leistungen nicht gegeben ist. Die Verwal-
tungskompetenz nach Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG steht dem Bund nur fir den Bereich des
Sozialversicherungsrechts (vgl. Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) zu. Vor diesem Hintergrund
ist schon die Ubertragung der Zustandigkeiten nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB Il fur
steuerfinanzierte Sozialleistungen fir eine Klientel von etwa sieben Mio. Personen un-
zulassig, weil dadurch die Aufgabenstruktur der BA entscheidend verandert wird.* Mit
ca. 930.000" Empfanger/innen von Arbeitslosengeld nach den §§ 117 ff. SGB Il erhal-
ten — gemessen am Gesamtaufgabenkatalog der BA — verhaltnismalBig wenige Personen
Versicherungsleistungen.®  Angesichts des gewaltigen Personenkreises von
SGB lI-Leistungsberechtigten ordnen sich diese Aufgaben keineswegs der Versiche-
rungstatigkeit der BA unter, sondern gestalten deren Erscheinungsbild entscheidend um.

Im Ubrigen ist das Recht der Arbeitslosenhilfe nicht geeignet, die Verwaltungskompe-
tenz der BA fur den Bereich des SGB Il zu legitimieren; vielmehr entbindet der vor Ein-
fuhrung des SGB Il bestehende Rechtszustand nicht von einer verfassungsgemaBen In-
anspruchnahme von Verwaltungskompetenzen seitens des Bundes. Bereits die Ar-
beitslosenhilfe war keine beitrags-, sondern nach § 363 Abs. 1 SGB Il a.F. eine steu-
erfinanzierte Transferleistung, die an das Arbeitslosengeld als Versicherungsleistung le-
diglich ankntpfte und zu ihm bestenfalls einen indirekten Bezug hatte. Somit kénnen

bereits die bestehenden Verantwortlichkeiten der BA nach dem SGB Il nicht auf die

Kompetenznorm des Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG gestUtzt werden.*

45 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 168. Die Verfassungsbeschwerden boten hierzu keinen Anlass.

46 Vgl. Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Band 3, 5. Auflage, Art. 87 Rn. 63, 41 f.

47 BA-Statistik Dezember 2007.

48 Vgl. BT-Drs. 15/1516, 49: ,Hinzu kommt, dass die Zahl der Bezieher der Grundsicherung fur Arbeitsuchende die Zahl der Be-

zieher von Leistungen des Dritten Buches deutlich und auf Dauer Gbersteigen wird.”

49 Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG, 11. Auflage 2008, Art. 87 Rn. 6; vgl. auch Brosius-Gersdorf, VSSR

2005, 335 (350 f.).
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Dementsprechendes gilt erst recht fir eine Betrauung der Nirnberger Behorde mit
samtlichen Verantwortlichkeiten nach dem SGB II. Die Zuweisung weiterer versiche-
rungsfremder Aufgaben wirde das Geprage der BA als Sozialversicherungstragerin
endgultig verandern.®® Festzuhalten bleibt daher, dass die BA bereits durch die beste-
henden SGB II-Zustandigkeiten einen Aufgabenzuwachs erfahren hat, der ausschlieB-
lich auBerhalb ihres Kernaufgabenbereiches der Erbringung von Versicherungsleistun-
gen angesiedelt ist und deren urspriingliche Aufgaben Uberlagert und verdréngt. Die-
se Wesensveranderung wird nicht zuletzt anhand der internen aufbau- und ablaufor-
ganisatorischen Trennung der Aufgabenstrange SGB Il und SGB Ill deutlich, denn die
unter direkter Aufsicht des BMAS vollzogene Grundsicherung fur Arbeitsuchende wird
auBerhalb der Selbstverwaltungsstrukturen der BA wahrgenommen.

b) Art. 87 Abs. 3 GG

Auch Art. 87 Abs. 3 GG ist nicht einschldgig. Da in diesem Zusammenhang das Pro-
blem der Wesensveranderung der BA als Sozialversicherungstragerin bestehen bleibt,
muUsste sich der Gesetzgeber bei deren Umgestaltung zu einer vorwiegend steuerfi-
nanzierten Arbeitsvermittlerin und Grundsicherungsbehérde neu kompetenziell legiti-
mieren. Dies kame einer Neugriindung der Agentur gleich, zu deren Errichtung sich
der Bund auf eine entsprechende Verwaltungskompetenznorm berufen musste.'

Es stellt sich die Frage, wie das Vorhandensein des aus Regionaldirektionen und ort-
lichen Arbeitsagenturen bestehenden Verwaltungsunterbaus nach Art. 87 Abs. 3 GG
zu beurteilen ist. Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG, nach dem selbststandige Bundesoberbehor-
den und neue bundesunmittelbare Korperschaften und Anstalten des 6ffentlichen
Rechts errichtet werden koénnen, beschrankt sich auf die Aufgabenwahrnehmung
mittels einer zentralen Verwaltungsstufe und umfasst dabei nicht die Vorhaltung eines
eigenen Verwaltungsunterbaus.*? Derartige Subeinheiten kénnen nur auf Art. 87 Abs.
3 S. 2 GG gestitzt werden, der abschlieBend die Etablierung eines Verwaltungsunter-
baus regelt. Die Vorschrift betrifft indessen nur die Bundeseigenverwaltung, nicht hin-
gegen den Bereich der mittelbaren Bundesverwaltung, zu dem die BA gehort.”* Im Er-
gebnis ist daher eine Bestimmung der BA zur alleinigen Tragerin der Grundsicherung
fur Arbeitsuchende nach geltendem Verfassungsrecht nicht moglich.

Der Bund musste stattdessen eine umfassende Organisationsreform durchfihren und
in Anbetracht des Umfangs der Aufgabe und des Bedarfs nach einer 6rtlichen Erbrin-
gung von Eingliederungs- und Geldleistungen eine bundeseigene Verwaltung samt
Unterbau errichten. Diese ist jedoch aufgrund der in Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG aufge-
stellten Voraussetzung des besonderen Bedurfnisses i.S. eines dringenden Bedarfs fur
die Errichtung der betreffenden Behérden nicht zu realisieren, weil die Regelung des
Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG nur greift, soweit dem Bund neue Verwaltungsaufgaben er-
wachsen, die bisher weder vom Bund noch von anderen Tragern hoheitlicher Verwal-

50 Vgl. Henneke, ZG 2003, 137 (153).

51 Vgl. Bull, in: AK-GG, Band 3, 3. Auflage, Art. 87 Rn. 102.

52 Blimel, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band IV, 2. Auflage, Heidelberg 1999, § 101 Rn. 80; Burgi,
a.a.0., Art. 87 Rn. 103, 105.

53 Burgi, a.a.0., Art. 87 Rn. 114; Bull, a.a.0., Art. 87 Rn. 100.
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tung erfullt worden sind.** Dieses Kriterium ist vorliegend nicht gegeben, weil es sich
bei der Grundsicherung fur Arbeitsuchende gerade nicht um eine neue Aufgabe han-
delt. Zudem ist dartiber hinaus kein Grund ersichtlich, warum die hochst ausnahms-
weise Berufung auf diese Vorschrift und damit die Regionalisierung der Bundesver-
waltung in Betracht kommen sollte. Die Gesetzesausfiihrung durch die Lander ist da-
her auch deshalb einschlagig, weil es sich beim SGB Il um Massenverwaltung handelt
und keine Merkmale einer Spezialmaterie vorhanden sind. Anderenfalls musste der
Bund teure Parallelstrukturen zur dezentralen Landesverwaltung aufbauen.

Losungsmdéglichkeit: Landesrechtlich ausgestaltete kommunale
Tragerschaft

Die Aufteilung der Verwaltungskompetenzen in unserem Bundesstaat geht prinzipiell
von einem Vollzug durch die Lander aus. Da bildet die Grundsicherung fur Arbeitsu-
chende als Arbeitsforderungs- und Fursorgerecht keine Ausnahme. Dies umso weni-
ger, als der Vollzug unstrittig dezentral vor Ort erfolgen muss und das GG fur diese
(Regel-)Félle klar die Lander als Vollzugsebene vorsieht. Auch das BVerfG macht dies
in Bezug auf die kommunale Selbstverwaltung als mittelbare Landesverwaltung deut-
lich und stellt heraus, dass der Gesetzgeber den verfassungsgewollten prinzipiellen
Vorrang einer dezentralen vor einer zentral und damit staatlich determinierten Aufga-
benwahrnehmung zu bertcksichtigen hat.*

Zudem bestehen beachtenswerte inhaltliche Griinde fur eine umfassende Tragerver-
antwortlichkeit der Landkreise/kreisfreien Stadte fur samtliche SGB Il-Aufgabenteile®,
die bereits im Gesetzgebungsverfahren des Jahres 2003 von unterschiedlicher Seite
vorgebracht wurden.” So sind im Gegensatz zur BA die Kommunen seit jeher als so-
ziale Kompetenzzentren fir Aufgaben der Kinderbetreuung, der Sucht- und Schuld-
nerberatung sowie der Wohnungsfirsorge zustandig.”® Daneben bestehen Erfahrun-
gen in der lokalen Wirtschafts- sowie Beschaftigungspolitik. Kennzeichnend fur ein
kommunales Engagement ist die Nahe zum Betroffenen bei der Erbringung von Sozi-
alleistungen, Uber die die bundeszentral agierende BA nicht verfiigt. Ferner kann ei-
ne dezentrale Struktur im Zusammenspiel mit der Ubersichtlichkeit der kommunalen
Verwaltungsstellen einen effektiven Verwaltungsvollzug begtnstigen.® Es ist davon
auszugehen, dass so Effizienz, Flexibilitdt und die Qualitat der Leistungen zundhmen,
was zuallererst den Arbeitslosen zugute kame. AuBBerdem béte eine kommunale Voll-
tragerschaft auch die Moglichkeit, unmittelbare finanzielle Anreize zu schaffen: Er-
folgreiche Eingliederungsbemthungen kénnten so unmittelbar die kommunalen
Haushalte entlasten und fur die Burgerschaft in Gestalt einer erhéhten finanziellen
Handlungsfahigkeit der Kommune spirbar werden.

54 Henneke, a.a.0., Art. 87 Rn. 11.

55 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 148.

56 Hierzu Henneke, Der Landkreis 2003, 368 (369), Syrbe/Freese, LKV 2006, 353 (354 f.).
57 BT-Drs. 15/1523, S. 72; BT-Drs. 15/1749, 15.

58 Vgl. Henneke, ZG 2003, 137 (151); Tempelhahn, Der Landkreis 2001, 271 (273).

59 Hesse, a.a. O., 51.

60 BT-Drs. 15/1523, 1 f., 72.
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Mithin spricht vieles fir die Uberfiihrung der gebiindelten Aufgabenzusténdigkeiten in
den Verwaltungsbereich der Bundeslander. Zu beachten ist allerdings, dass nach Art.
84 Abs. 1 S. 7 GG keine Aufgaben direkt vom Bund auf die Kommunen Ubertragen
werden durfen. Die Verantwortlichkeiten mussten daher an die Lander abgegeben
werden, die die nach Landesrecht zustandigen Behorden festzulegen hétten. Hierbei
ist davon auszugehen, dass die Landkreise/kreisfreien Stadte mit der Aufgabe betraut
werden wirden, da deren im Rahmen des Vollzuges des SGB II/BSHG gesammelten Er-
fahrungen im Umgang mit Personen, die bereits langer arbeitslos sind und zudem spe-
zifische Vermittlungshemmnisse aufweisen, eine solche Tragerentscheidung nahele-
gen.®" Dadurch wirde schlieBlich rechtspolitisch ein Weiteres erreicht: Die Zusammen-
fuhrung der Verantwortlichkeiten in den Bereichen des SGB Il und SGB Xl schiife ein
verwaltungsorganisatorisch homogenes Grundsicherungssystem, das das gesamte
Spektrum existenzsichernder Sozialleistungen abdeckte und sich auf kommunaler Ebe-
ne zu einem Gesamtpaket von , Hilfen aus einer Hand"” bindeln wirde.

Als Folge dessen griffen in finanzieller Hinsicht die Konnexitatsbestimmungen der Lan-
desverfassungen, die einen aufgabenangemessenen Mehrbelastungsausgleich sicher-
stellen wirden. Zur Realisierung dessen seitens der Lander ist eine origindre Einnah-
meumverteilung zwischen Bund und Landern erforderlich, da sich in Anbetracht eines
erheblichen landerseitigen Aufgaben- und Ausgabenzuwachses die Ausgabenrelation
von Bund und Landern deutlich zulasten der Lander verandern wirde, was einen Re-
visionsanspruch hinsichtlich des Umsatzsteuerbeteiligungsverhaltnisses nach Art. 106
Abs. 4 S. 1 GG auslost.®

Offnung der Option nach § 6 a SGB II?

Mit der Experimentierklausel des § 6 a SGB Il ist bereits ein Ansatz einheitlicher Auf-
gabentragerschaft zeitlich befristet fur die 69 zugelassenen kommunalen Trager (Op-
tionskommunen) verwirklicht. In seinem Urteil sagt das BVerfG, dass nicht ersichtlich
sei, weshalb dieses Modell nicht auch ohne die in § 6 a Abs. 3 Satz 1 SGB Il vorgese-
hene zahlenmaBige Beschrankung mdglich sein sollte.®® Daraus wird deutlich, dass es
verfassungsrechtlich keine Griinde gegen eine Erweiterung der Option sieht. Daher
muss auch eine regional unterschiedliche Tragerstruktur als Maglichkeit in die Uberle-
gungen einbezogen werden. Verfassungsrechtlich jedenfalls ware eine Offnung der
Option — die finanziellen Folgefragen zunachst ausgeblendet — vor dem Hintergrund
des ausdrtcklich verbotenen Aufgabendurchgriffs des Bundes auf die Kommunen
maglich, weil einerseits — jedenfalls nach der bisherigen Regelung des § 6 a Abs. 4 S. 1
SGB Il — jedes Bundesland auf die Bestimmung , seiner” Kommunen zu Aufgabentra-
gern Einfluss hat und damit die Organisationshoheit der Lander — wenn Uberhaupt —

61 Vgl. Syrbe/Freese, LKV 2006, 353 (354 f.).

62 Eine einfachgesetzliche Kostentibernahme des Bundes scheidet u.a. deshalb aus, weil in diesem Falle die Aufgabe in Bundes-
auftragsverwaltung umschlagen wirde, Art. 104a Abs. 3 S. 2 GG.

63 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 173.
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nur in einem sehr geringen MaBe berihrt ist.** Zudem handelte es sich um einen frei-
willigen Zugriff der Kommunen auf die Aufgabe, weshalb auch ein Eingriff in das kom-
munale Selbstverwaltungsrecht ausscheidet.

Allerdings ware in diesem Fall offen, worin neben einer kommunalen Zustandigkeit
eine sinnvolle Alternative bestehen sollte. Da wie gezeigt eine BA-Tragerschaft aus ver-
fassungsrechtlichen Griinden nicht in Betracht kommt, aber auch eine getrennte Tra-
gerschaft einerseits aus denselben Erwagungen hinsichtlich des BA-Aufgabenteils,
andererseits aufgrund der Verfehlung des Gesetzesziels der Leistungsgewahrung aus
einer Hand und durch einen Trager entféllt, ist diese Frage vorerst nicht zu beantwor-
ten. Umso mehr spricht daher fur eine landesrechtlich ausgestaltete kommunale Voll-
tragerschaft.

64 Robra, Organisation der SGB II-Leistungstrager, Berlin 2007, 99 ff.
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RECHTSPRECHUNG
Matthias Cornils

Verbotene Mischverwaltung

Zur Kontur des Verfassungsgrundsatzes foderal getrennter Verwaltungsriume vor
dem Hintergrund der jiingsten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

In die Jahrzehnte alte Diskussion um das Verbot so genannter Mischverwaltung
im Bundesstaat ist in den letzten Jahren durch Entscheidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts wieder Bewegung gekommen. Die vor 25 Jahren durch den Be-
schluss zum Schornsteinfegergesetz' weit ins Abseits gestellte Rede vom grundsitz-
lichen Verbot der Mischverwaltung erscheint plotzlich wieder rehabilitiert. Und
auch in der Sache macht das Gericht mit der Forderung nach klarer Kompetenzab-
grenzung Ernst: Sowohl in dem Urteil zur wegerechtlichen Zustimmung gem. § 50
Abs. 4 TKG (1996) vom 15. Juli 2003* als auch in dem Urteil vom 20. Dezember
2007 zu den von den Kommunen und der Bundesagentur fiir Arbeit gebildeten Ar-
beitsgemeinschaften zur Verwaltung der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende
(»Hartz-1V«)® haben die jeweils zur Priifung gestellten Vorschriften dem priifenden
Blick des Bundesverfassungsgerichts nicht standgehalten (1I.). Diese Entscheidun-
gen, ihre teilweise neuartigen Argumentationsstrukturen, und ihr Verhdltnis zu den
Prdjudizien aus der friiheren Rechtsprechung (Il.) geben Anlass, iiber die alten
Fragen neu nachzudenken, wie strikt — oder vielleicht auch elastisch — die Schei-
dung der Verwaltungskompetenzen zwischen Bund und Liindern nach dem Grund-
gesetz begriffen werden muss und welche Spielridume zu Zusammenarbeit und Ver-
flechtung hier verfassungsrechtlich erdffnet sind (I11.). Wesentliche Bedeutung hat
das Hartz-1V-Urteil schlief3lich auch deswegen, weil es die bundesstaatliche Pro-
blematik der Mischverwaltung mit der Garantie kommunaler Selbstverwaltung
verkniipft und die Kommunen im Ergebnis an der bundesstaatlichen Kompetenzge-
wdhrleistung der Art. 83 ff. GG teilhaben lisst. Diese Verkniipfung ist keineswegs
selbstverstdndlich, im Urteil aber eher behauptet als begriindet, so dass hier auch
insofern ein kritischer Blick angezeigt scheint (1V.).

I. Rechtsprechungslinien

Das Urteil des BVerfG zu den Hartz-IV-Arbeitsgemeinschaften bringt in sehr
ausfiihrlichen Darlegungen die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung zum
Thema der ebeneniibergreifenden Verwaltungskooperation im Bundesstaat auf ei-
nen neuen, durchaus gegeniiber der Vorgingerjudikatur anders akzentuierten

Der Verfasser, Dr. Matthias Cornils, ist Privatdozent an der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universi-
tdt Bonn.

1 BVerfGE 63, 1 ff.

2 BVerfGE 108, 169 ff.

3 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BVR 2433/04 u. 2 BvR 2434/04, NVwZ 2008, 183.
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Stand. Zwar bemiiht sich der Zweite Senat um Kontinuitédt und Einpassung des Ur-
teils in die iiberkommenen Rechtsprechungslinien. Auffallend ist dabei aber vor al-
lem die Verkniipfung mit der friihen Rechtsprechung zum Verbot der Mischverwal-
tung vor dem Beschluss des BVerfG zum Schornsteinfegergesetz von 1983, der
sich von jenen ilteren Entscheidungen gerade abgesetzt hatte. Gewiss versucht der
Senat auch eine Synthese der Aussagen in der dlteren Rechtsprechung mit den Po-
sitionen im Schornsteinfegerbeschluss. Bei allen Harmonisierungsbemiihungen
bleibt aber die Wiederbelebung der fritheren Aussagen dominierend, Grund genug,
diese und sodann die Neuausrichtung im Schornsteinfegerbeschluss zunéchst kurz
zu skizzieren.

1. Die friihe Rechtsprechung: Trennungsthese und »Verbot der
Mischverwaltung«

Uber Jahrzehnte genoss das 1950 im Schrifttum begrifflich geprigte* und schon wenig
spiter auch in den Sprachgebrauch der am Gesetzgebungsverfahren Beteiligten iibernom-
mene »Verbot der Mischverwaltung« die Anerkennung des BVerfG als Verfassungsrechts-
satz (»grundgesetzliches Verbot der Mischverwaltung«). Die Begriindungserwigungen in
den Entscheidungen, die von diesem Verbot handelten, waren knapp, offenbar in der An-
nahme, dass tiber das Ergebnis nicht zu streiten sei. In der Entscheidung zum Familienlas-
tenausgleich vom 10. Mai 1960 wird die »unzuldssige Mischverwaltung« mit der (nicht ni-
her personifizierten) »herrschenden Meinung« definiert als »eine Verwaltungsorganisation,
bei der eine Bundesbehorde einer Landesbehorde iibergeordnet ist, oder bei der ein Zusam-
menwirken von Bundes- und Landesbehorden durch Zustimmungserfordernisse erfolgt«,
und zwar auch fiir den Bereich mittelbarer Staatsverwaltung durch Korperschaften des 6f-
fentlichen Rechts.” 1971 betont das Gericht in dem Beschluss zur Beférderungssteuer den
Zusammenhang des Verbots der Mischverwaltung mit dem »Grundsatz, dass Kompetenz-
verschiebungen zwischen Bund und Léndern — auch mit Zustimmung der Beteiligten — un-
zulissig sind«.® AuBerdem findet sich hier der bedeutungsschwere Satz, dass die Mischver-
waltung durch das Grundgesetz ausgeschlossen sei, »soweit sie nicht ausdriicklich
zugelassen ist«. Der grundlegende Beschluss zu den Finanzhilfen nach Art. 104a Abs. 4 GG
(a.F.) von 1975 bringt dann die apodiktische Feststellung, dass samtliche »Mitplanungs-,
Mitverwaltungs- und Mitentscheidungsbefugnisse gleich welcher Art im Aufgabenbereich
der Linder, ohne dass die Verfassung dem Bund entsprechende Sachkompetenzen iibertra-
gen hat [...], gegen das grundgesetzliche Verbot einer sogenannten Mischverwaltung [ver-
stoBen]«.” Wenig spiter zieht das BVerfG daraus, ebenfalls fiir die Finanzhilfen, die Konse-
quenz, ein Strukturférderungsprogramm des Bundes fiir verfassungswidrig zu erkliren, bei
dem sich der Bund die Forderentscheidung selbst vorbehalten hatte.®

4 Kratzer, DOV 1950, 529; zum Herkommen der Begrifflichkeit niher Hebeler, in: Bauschke u.a.
(Hrsg.), Pluralitit des Rechts — Regulierung im Spannungsfeld der Rechtsebenen, 2002, S. 37 (42).
BVerfGE 11, 105 (124).

BVerfGE 32, 145 (156).

BVerfGE 39, 96 (120).

BVerfGE 41, 291 (311).
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2. Der Beschluss zum Schornsteinfegergesetz: Von der Trennungsthese
zum Ausgestaltungsspielraum

Mit dem Beschluss vom 12.1.1983 zum Schornsteinfegergesetz’ setzt das BVerfG dann
neuen Kurs, und zwar in signifikanter Abgrenzung von der alten Rechtsprechung. Die Ent-
scheidung hat die Auffassungen in der Literatur zum Thema der Mischverwaltung in der
Folge stark geprigt.'” Sie bildet auch den Hintergrund, vor dem die neue Positionsbestim-
mung im Hartz-IV-Urteil in ihren Unterschieden, aber auch in ihrem Bemiihen um Kompro-
miss und Integration der ilteren Formeln erst verstdndlich wird. Gegenstand der Entschei-
dung war eine Vorschrift des Schornsteinfegergesetzes, in der die Geschiftsfiihrung der
Versorgungsanstalt der Deutschen Schornsteinfeger, einer bundesunmittelbaren Anstalt des
offentlichen Rechts, der bayerischen Versicherungskammer iibertragen wurde. Es ging also
um einen Fall der Organleihe einer Verwaltungseinrichtung eines Landes durch einen Bun-
des-Verwaltungstriger. Das BVerfG zitiert die eigene Rechtsprechung mit dem Bemerken,
es habe selbst verschiedentlich von dem »grundgesetzlichen Verbot der sogenannten Misch-
verwaltung« gesprochen. Was dann folgt, ist Distanzierung, erst vom Begriff, dann in der
Sache.!! Aus dem Begriff, sofern er nicht von vornherein schon in einem engen Sinne auf
unzulédssige Kooperationsformen beschréinkt werde, ergebe sich fiir die rechtliche Beurtei-
Iung nichts. Klassifizierungen verwaltungswissenschaftlicher Art konnten die rechtliche Be-
urteilung nicht ersetzen. In der Sache wird dann nur noch das Verbot der Disposition iiber
die zugewiesenen Kompetenzen (»Delegationsverbot«'?) bestitigt sowie, in weicher Formu-
lierung, die »grundsitzliche Unterscheidung zwischen Bundes- und Landesverwaltung« im
Grundgesetz. Ein Bekenntnis zu klarer Kompetenztrennung ist das nicht mehr, wie schon der
néchste Satz deutlich macht, in dem es heifit, dass die » Verwaltungsbereiche von Bund und
Léndern nicht starr voneinander geschieden« seien. Dann folgt, begriindet in methodisch
zweifelhafter Induktion'? aus den ausdriicklichen grundgesetzlichen Regelungen iiber die
Verwaltungszusammenarbeit von Bund und Lindern, die endgiiltige Verabschiedung der
Trennungsthese und damit die Abkehr von der fritheren Rechtsprechung: War dort noch
Mischverwaltung auBerhalb ausdriicklicher grundgesetzlicher Ermichtigung fiir ausge-
schlossen erkldrt worden, soll es jetzt »keinen allgemeinen verfassungsrechtlichen Grund-
satz« mehr geben, »wonach Verwaltungsaufgaben ausschlieflich vom Bund oder von den
Landern wahrzunehmen sind, sofern nicht ausdriickliche verfassungsrechtliche Regeln et-
was anderes zulassen«.!* Daher bediirfe ein Zusammenwirken von Bund und Lindern auch
nicht in jedem Fall einer besonderen verfassungsrechtlichen Erméchtigung. Der danach be-
stehende »weite Spielraum zu organisatorischer Ausgestaltung« stoft auch bei den im
Grundgesetz normierten »Verwaltungsarten«, also den Typen der Landeseigenverwaltung,

9 BVerfGE 63, 1.

10 Z.B. Bliimel, in: Isensee/Kirchhof, HStR, § 101 Rn. 120 ff.; Brosius-Gersdorf, VSSR 2005, 335
(374 ff.); Miiller-Franken, VSSR 2000, 155 (166 f.); kritisch aber Isensee, in: ders./Kirchhof,
HStR'V, § 98 Rn. 183.

11 Man mag vermuten, dass die Schrift von Ronellenfitsch, Mischverwaltung im Bundesstaat, 1975, li-
terarische Vorbereitung und Grundlage dieses Rechtsprechungswechsels war, s. insb. S. 248 ff.: Ver-
werfung der Trennungsthese, Verwerfung der Annahme strikt-exklusiver (»numerus clausus«) Ver-
waltungstypen.

12 Miiller-Franken, VSSR 2000, 155 (168); andere Terminologie (»Kompetenzerhaltungsgebot«) bei
Trute, in: v. Mangoldt/Klein, Bonner Grundgesetz, 5. Aufl. 2005, Art. 83 Rn. 29.

13 Gegen eine Rechtsanalogie aus den Einzelvorschriften, die eine Kooperation zulassen, Lerche, in:
Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art. 83 (Stand: 1983) Rn. 88; umgekehrt scharfe Kritik an der Um-
kehrschluss-Argumentation der Befiirworter der Trennungsthese bei Ronellenfitsch (Fn. 11),
S. 248 ff.

14 BVerfGE 63, 1 (39).
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Bundesauftragsverwaltung und Bundesverwaltung in unmittelbarer oder mittelbarer Triger-
schaft des Bundes, nicht auf eine definitive Grenze. Auch insoweit konne nicht von einer
»starren Festlegung« durch das Grundgesetz ausgegangen werden. Immerhin fiihrt das
BVerfG in Anlehnung an Rolf Grawert'® nunmehr einen »Grundsatz eigenverantwortlicher
Aufgabenwahrnehmung« ein. Danach gehore es zur verfassungsrechtlich zugewiesenen
Verwaltungskompetenz, dass der jeweilige Kompetenztriger seine Aufgabe durch eigene
tatsdchliche oder personliche Mittel wahrnimmt. Eine Inanspruchnahme von Verwaltungs-
einrichtungen nicht zustidndiger Verwaltungstriger, insbesondere im Wege der Organleihe,
kommt danach nur im Ausnahmefall, unter zwei Voraussetzungen, in Betracht: Die Heran-
ziehung fremder Verwaltungseinrichtungen muss sich auf eine eng umgrenzte Verwaltungs-
materie beschriinken und aus einem besonderen sachlichen Grund gerechtfertigt sein.!®

3. Die aktuelle Rechtsprechung: Renaissance der Trennungsthese
oder Formelkompromiss?

a) BVerfGE 108, 169

Der neuerliche Paradigmenwechsel in der aktuellen Rechtsprechung ist wesent-
lich schon in dem Urteil zur wegerechtlichen Zustimmung der Regulierungsbe-
horde nach § 50 Abs. 4 TKG a.F. von 2003 eingeleitet worden. Als ob es die Ent-
scheidung zum Schornsteinfegergesetz nie gegeben hiitte — sie wird nicht einmal
zitiert — wird hier wieder die Formel aus den alten Entscheidungen herangezogen,
nach der das Grundgesetz Mischverwaltung ausschlie3e, soweit sie nicht ausdriick-
lich zugelassen ist.'” Das ist gewissermaBen der riickwirtsgewandte Teil des Ur-
teils. Hinzu kommen bemerkenswerte Neuerungen: Das Mischverwaltungsverbot
wird jetzt erstmals flankiert mit rechtsstaatlichen Konsistenzforderungen, deren
Verletzung sogar tragend fiir das Verfassungswidrigkeitsurteil des Gerichts sind.
Aus der Entscheidung zur Kasseler Verpackungssteuer'® wird das dort fiir die
Gesetzgebungskompetenzen erfundene rechtsstaatliche Gebot der Widerspruchs-
freiheit der Rechtsordnung in die Abgrenzung der Verwaltungskompetenzen tiber-
tragen: Auch bei der Bestimmung von Verwaltungszustindigkeiten miisse der
Geetzgeber die rechtsstaatlichen Grundsitze der Normenklarheit und Wider-
spruchsfreiheit beachten. Dies habe der Gesetzgeber mit § 50 Abs. 4 TKG ver-
nachléssigt, indem er in nicht »folgerichtiger« Weise die sonst in die Landeszustéin-
digkeit (Stralenverwaltung) fallende wegerechtliche Zustimmung zur Verlegung
neuer Telekommunikationslinien fiir einen Sonderfall in die Bundeszustindigkeit
der Regulierungsbehorde (Telekommunikationsverwaltung) iiberwiesen habe.!” Es
ist wichtig zu sehen, dass das BVerfG bei dieser Argumentation nicht von einem
Kompetenziibergrift des Bundes ausging: Ob der Bund sich hinsichtlich der wege-
rechtlichen Zustimmung auf die Verwaltungskompetenz fiir das Telekommunikati-

15 Grawert, Verwaltungsabkommen zwischen Bund und Léndern in der Bundesrepublik Deutschland,
1967, S. 195.

16 BVerfGE 63, 1 (41).

17 BVerfGE 108, 169 (182).

18 BVerfGE 98, 106 (119).

19 BVerfGE 108, 169 (184).
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onswesen (Art. 87f Abs. 2, 3 GG) hiitte stiitzen konnen, lie das BVerfG gerade of-
fen. Es ging also nicht um Mischverwaltung im eigentlichen Sinne, um
Kompetenzabwilzung oder Fremdbestimmung durch unzustindige Triiger. Verfas-
sungswidrig war die Erméchtigung des Bundes (der Regulierungsbehorde) viel-
mehr schon und (festgestelltermafen) allein deswegen, weil der Gesetzgeber seine
eigene Grundentscheidung, die wegerechtliche Zustimmung grundsitzlich der
Stralenverwaltung und damit dem Kompetenzbereich der Liander zuzuordnen, fiir
den Ausnahmefall des § 50 Abs. 4 TKG »systemwidrig« durchbrochen hatte. Zwar
geht es dem BVerfG erkennbar eigentlich wohl doch um die Abwehr der Gefahr
des »Eindringens des Bundes in die den Lindern vorbehaltenen Verwaltungsberei-
che« (insbesondere auch: Vollzug von Landesstralenrecht durch die Bundesbe-
horde).?’ Die verfassungsrechtliche Argumentation basiert aber — ob iiberzeugend
oder nicht®" — allein auf dem Argument der fehlenden »Folgerichtigkeit« der Zu-
standigkeitsregelung.

b) BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04 u. 2 BvR 2434/04

Die Begriindung des Hartz-IV-Urteils ist viel breiter angelegt als die des TKG-
Urteils. Sie fertigt aus dem disparaten prijudiziellen Material eine raumgreifende
Obersatz-Collage, die jedoch fiir sich betrachtet durch kleine, aber wichtige Modi-
fikationen der alten Bausteine in eine bemerkenswert konsistente Fassung gebracht
wird. Schwiichen zeigt die Begriindung erst im Subsumtionsteil, wo die abstrakten
MaBstiibe miteinander verflochten und dadurch verbogen werden.?

Zum Thema der Mischverwaltung kommt der Senat tiberhaupt nur, indem er
eine etwaige Uberschreitung der bundesstaatlichen Grenzen einer Verwaltungskoo-
peration von Bund und Lindern gleichsetzt mit einer Verletzung der durch Art. 28
Abs. 2 GG garantierten Eigenverantwortlichkeit kommunaler Selbstverwaltung.?
PriifungsmafBstab im Verfahren der Kommunalverfassungsbeschwerde konnte un-
mittelbar nur Art. 28 Abs. 2 GG sein. Die gesamte entscheidungstragende Argu-
mentation zur Mischverwaltung verlduft also inzident, eingebettet in die Priifung
am MaBstab der kommunalen Eigenverantwortlichkeit. Sie dient allein dazu, ein
Argument fiir die am Ende angenommene Verletzung der kommunalen Eigenver-
antwortlichkeit zu liefern. Ob dieser Schluss von der unzulidssigen Mischverwal-
tung auf eine Verletzung der Selbstverwaltungsgarantie aufgeht, ist indes eine
hochst prekire Frage (dazu u. IV.)

Die verfassungsrechtlichen Maf3stibe zur Mischverwaltung werden in drei Ab-
schnitten aufbereitet. Der Senat beginnt mit den Grundaussagen der alten, im
TKG-Urteil schon reanimierten Rechtsprechung:** Das Grundgesetz gehe von der
grundsitzlichen Trennung der Verwaltungszustindigkeiten von Bund und Lindern

20 BVerfGE 108, 169 (184 f.).

21 Zur Kritik u. III. 3. b).

22 Zur Kritik u. I11. 3. a).

23 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04 u. 2 BvR 2434/04, Rn. 150.
24 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04 u. 2 BvR 2434/04, Rn. 151.
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aus, die »nur in den vom Grundgesetz vorgesehenen Fillen zusammengefiihrt wer-
den« konnen (Trennungsgrundsatz). Es schliefe mithin, von begrenzten Ausnah-
men abgesehen, die Mischverwaltung aus. Auch der apodiktische Satz, wonach
»Mitplanungs-, Mitverwaltungs- und Mitentscheidungsbefugnisse (des Bundes)
gleich welcher Art im Aufgabenbereich der Linder verfassungsrechtlich verboten«
seien, sofern nicht das Grundgesetz dem Bund entsprechende Sachkompetenzen
iibertriigt, findet wieder seinen Platz.?® Dann folgen Konzessionen an den Schorn-
steinfegerbeschluss, namentlich, dass das Grundgesetz keine starre Scheidung und
strikte Trennung der Verwaltungsbereiche von Bund und Lindern, vielmehr viel-
filtige Formen des Zusammenwirkens von Bund und Lindern bei der Verwaltung
vorsehe.” Die vergleichende Lektiire beider Entscheidungen erweist jedoch, dass
der Senat gerade die besonders weittragenden Aussagen aus der Schornsteinfeger-
entscheidung weggelassen hat: So fehlt der Schliisselsatz, dass es keinen allgemei-
nen verfassungsrechtlichen Grundsatz ausschlieflicher Wahrnehmung der Verwal-
tungsaufgaben durch Bund oder Linder gebe. Das gleiche gilt fiir die Aussage,
auch vor den Verwaltungstypen des Grundgesetzes mache der Organisationsspiel-
raum der zustidndigen Organe nicht halt (keine »starre Festlegung«). Statt dessen ist
jetzt in sorgfiltig gewihlten, wenngleich schon durch den Kammerbeschluss zum
Treibhausgas-Emissionshandel formulierten Worten davon die Rede, dass »inner-
halb des durch die Art. 83 ff. GG gezogenen Rahmens eine zwischen Bund und
Lindern aufgeteilte Verwaltung« zuldssig sei. Aufgeteilte Verwaltung ist offen-
sichtlich etwas anderes als gemeinsame oder verflochtene (kondominiale) Verwal-
tung; sie gerit mit dem Verbot der Mischverwaltung begrifflich und sachlich nicht
in Konflikt.”” Es kann keinen Zweifel geben, dass die Zugestindnisse des Hartz-1V-
Urteils an die Schornsteinfegerentscheidung deutlich zuriickhaltender und unver-
bindlicher ausfallen als das Bekenntnis zum alten Verbot der Mischverwaltung.

Im zweiten Abschnitt greift das BVerfG den erstmals im TKG-Urteil entwickel-
ten Ansatz einer rechtsstaatlich begriindeten Verantwortungsklarheit der Verwal-
tung auf, reichert ihn aber weiter mit in dieser Kombination neuartigen demokrati-
schen Erwigungen an:** Klare Verantwortungszurechnung an die jeweiligen
Verwaltungstriger sei auch aus demokratischer Sicht unabdingbar, damit der Biir-
ger wissen konne, »wen er wofiir — auch durch Vergabe oder Entzug seiner Wih-
lerstimme — verantwortlich machen« konne. Das Verbot der Mischverwaltung ist
also seit den neuen Entscheidungen zum Telekommunikationsgesetz und zur
Hartz-IV-Grundsicherung nicht mehr nur, wie frither, bundesstaatlich, sondern
auch rechtsstaatlich und demokratisch fundiert.

25 BVerfGE 39, 96 (120).

26 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04 u. 2 BvR 2434/04, Rn. 153.

27 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BVR 2433/04 u. 2 BvR 2434/04, Rn. 154.

28 BVerfG (K) NVwZ 2007, 942 (944).

29 Lerche (Fn. 13), Art. 83 Rn. 87; Krebs, Verfassungsrechtliche Zuléssigkeit der Organisationsreform
der Deutschen Rentenversicherung, 1999, S. 13; eher irrefithrend daher der dafiir auch gebrauchte
Begriff » Verbundverwaltung, kritisch dazu schon Loeser, Theorie und Praxis der Mischverwaltung,
1976, S. 94.

30 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04 u. 2 BvR 2434/04, Rn. 158.
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Die letzte Komponente im Kranz der PriifmafBstéibe bildet sodann der im Schorn-
steinfegerbeschluss etablierte Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahr-
nehmung einschlieBllich der Voraussetzungen fiir eine ausnahmsweise Abweichung
von diesem Grundsatz.?' So klar diese Obersatzbildung in den Bahnen der alten
Rechtsprechung bleibt und also das prinzipielle Gebot eigenverantwortlicher Auf-
gabenwahrnehmung allein auf den Einsatz eigener Verwaltungsressourcen (und auf
nichts anderes) bezieht, so irritierend ist dann allerdings im spiteren Verlauf der
Entscheidungsgriinde die Anwendung dieses Mafistabes auf den konkreten Fall.
Bezogen auf die Arbeitsgemeinschaften werden der Gehalt des Grundsatzes, damit
aber auch die ihm inhédrenten Ausnahmeoptionen, ndmlich erheblich erweitert. An-
statt auf die engere Situation der (génzlichen oder partiellen) Organleihe wird der
Grundsatz jetzt viel allgemeiner auf das »Zusammenwirken von Bund und Lén-
dern« schlechthin bezogen: Danach verbietet er — und nicht etwa schon das zuvor
formulierte Delegationsverbot oder das Verbot der Mitentscheidung Unzustidndi-
ger —, dass »in weitem Umfang Mitverwaltungs- und Mitentscheidungsbefugnisse
des Bundes im Aufgabenbereich der Linder« ohne entsprechende verfassungs-
rechtliche Erméchtigung vorgesehen werden.*> Wenn dies aber erst Garantiegehalt
des Grundsatzes der Eigenverantwortlichkeit ist, so ist nur folgerichtig, dass dann
eben auch eine »Ausnahme von den Kompetenz- und Organisationsnormen der
Art. 83 ff. GG« denkbar ist, wenn auch nur unter den im Schornsteinfegerbeschluss
entwickelten Bedingungen eines besonderen sachlichen Grundes und einer eng
umgrenzten Verwaltungsmaterie. Der Grundsatz der eigenverantwortlichen Aufga-
benwahrnehmung scheint in dieser viel breiter angelegten Bedeutung das Verbot
der Mischverwaltung insgesamt zu konsumieren. Er geridt damit vor allem wegen
der moglichen Ausnahmen in eigenartige Konkurrenz zu den im Hartz-IV-Urteil ja
gleichzeitig zugrunde gelegten strikten Sdtzen zum Verbot der Mischverwaltung.

II. Kritik

Damit ist eine gravierende Unklarheit und auch inhaltliche Fragwiirdigkeit auf-
gedeckt, die durch die neue Entscheidung in das Thema der Mischverwaltung hin-
eingetragen worden ist. Bevor jedoch darauf eingegangen werden soll (u. 3.), sind
zunichst die Klarstellungen abzuhandeln, die sich der aktuellen Rechtsprechung
verdanken.

1. Ende der Begriffsdiskussion

Dankbar stimmt, dass die wenig fruchtbaren Diskussionen iiber den Begriff der
Mischverwaltung und seine normative Bedeutung, die noch den Schornsteinfeger-
beschluss von 1983* und wesentliche Teile der wissenschaftlichen Beschiftigung

31 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BVR 2433/04 u. 2 BVR 2434/04, Rn. 159 f.
32 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BVR 2433/04 u. 2 BVR 2434/04, Rn. 169.
33 BVerfGE 63, 1 (36 ff.).
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mit dem Thema dominierten®, vom BVerfG jetzt nicht mehr weitergefiihrt werden.
Der Zweite Senat hat sowohl im TKG-Urteil als auch im Harz-IV-Urteil keine Pro-
bleme mehr mit der Verwendung des Terminus Mischverwaltung. Gewiss folgt aus
dem Begrift der Mischverwaltung als solchem rechtlich iiberhaupt nichts, sondern
nur aus den Vorschriften des Grundgesetzes iiber die Verteilung und Abgrenzung
der Verwaltungskompetenzen. Die Frage konnte seit jeher nur sein, ob sich aus
dem Grundgesetz textexplizit oder implizit Verfassungsnormen begriinden lassen,
die verbandsiibergreifende Kooperationen zwischen den Verwaltungstrigern in der
foderalen Staatsorganisation mehr oder weniger weit gehend verbieten. »Misch-
verwaltung« ist nicht mehr als eine griffige Bezeichnung entweder umfassend fiir
alle solche Kooperationen® oder — enger — nur fiir diejenigen, die verfassungsrecht-
lich verboten sind (»unzuldssige Mischverwaltung«). Es geht und ging immer
schon um ein inhaltliches Interpretationsproblem hinsichtlich der Existenz und
Stringenz eines grundgesetzlichen Trennungsprinzips fiir die Verwaltungskompe-
tenzen, nicht um Begriffsjurisprudenz.

2. Klarstellung: Trennungsprinzip/Rechtfertigungsbediirftigkeit
der verbandsiibergreifenden Kooperation

Eine wichtige Klarstellungsleistung — insbesondere im Verhiltnis zu der in die-
ser Hinsicht ganz undurchsichtigen Entscheidung zum Schornsteinfegergesetz —
liegt auch darin, dass das BVerfG jetzt die grundsitzliche Argumentationsstruktur,
insbesondere das Verhiltnis von Prinzip und Abweichung bzw. Einschrinkung,
wieder deutlich gemacht hat. Ausgangspunkt ist danach die Anerkennung eines
Prinzips der Trennung der Verwaltungssphéren von Bund und Lindern sowie die
grundsitzliche unverfiigbare Alleinzustindigkeit des jeweiligen Verwaltungstri-
gers, die konstitutive Mitentscheidungsrechte eines nichtzustindigen Verwaltungs-
triigers ausschlieBt.*® Der auch jetzt noch vom BVerfG anerkannte organisatorische
Gestaltungsspielraum erscheint durch den verfassungsnormativen Rahmen der
Art. 83 ff. GG und das durch diesen errichtete Trennungsprinzip deutlich enger ge-
schniirt als in dem Beschluss von 1983. Damals wurde der »weite Spielraum orga-
nisatorischer Ausgestaltung allgemein und im Einzelfall« viel stirker betont und
auflerdem in seinen Grenzen dadurch aufgeweicht, dass das Grundgesetz angeblich
erstens keine exklusive Zuordnung einer Verwaltungsaufgabe entweder zum Bund
oder den Lindern vorsehe und zweitens selbst die Verwaltungstypen der Art. 83 ff.
GG keine strikte Sperrwirkung gegeniiber dariiber hinausgehenden Zusammenar-
beitsformen entfalteten. Der Spielraum zur Verwaltungszusammenarbeit war damit
weitgehend entgrenzt. Vom Verbot der Mischverwaltung blieb nicht nur dem Be-
griff, sondern auch der Sache nach nicht mehr viel iibrig. Indem das BVerfG nun-
mehr gerade diese prekidren Sdtze nicht mehr iibernommen hat, ist deutlich ge-

34 z.B. Hebeler (Fn. 4), S. 37 (47 ff.).

35 Ronellenfitsch (Fn. 11), S. 58: »Mischverwaltung ist jede funktionelle oder organisatorische Ver-
flechtung der Verwaltung von Bund und Léndern«.

36 Isensee, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 1990, § 98 Rn. 182, 187: »Prinzip der AusschlieBlich-
keit«.
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macht, dass das Trennungsprinzip im Sinne einer exklusiven Entweder-Oder-
Zustiandigkeit (keine Doppel- oder Kondominialzustandigkeit) und also in der Tat
ein »Verbot der Mischverwaltung« vorbehaltlich verfassungsnormativer Durchbre-
chungen Hauptaussage der bundesstaatlichen » Verwaltungsordnung«*’ ist.

3. Die Unklarheiten: Zuordnungs- und dadurch verursachte Sachprobleme
des Verbots der Mischverwaltung

Allerdings gibt es Unklarheiten und Interpretationsprobleme, die auch nach dem
Hartz-IV-Urteil noch fortbestehen, teilweise sogar neu geschaffen worden sind.
Aus einer Uberblicksperspektive lisst sich das Problem so umreiBen: Wie verhal-
ten sich die verschiedenen Aspekte des Mischverwaltungsverbotes zueinander und
welchen Inhalt haben sie im genaueren? Wie dargelegt, ist das Verbot der Misch-
verwaltung in jahrzehntelanger Rechtsprechungsentwicklung zu einer komplexen
Angelegenheit geworden: Im groBen Topf der Gesamtargumentation finden sich
zunichst die Einzelaspekte des Verbots der — auch freiwilligen — Kompetenzdispo-
sition (Delegationsverbot), des Verbots der Mitentscheidung nicht zustdndiger Ver-
waltungstriger (Fremdbestimmungsverbot), schlielich das Verbot der Umgehung
der Verwaltungstypen der Art. 83 ff. GG mit den darin vorgesehenen spezifischen
Ingerenzmitteln des Bundes (Umgehungsverbot®®). Hinzu tritt der Grundsatz ei-
genverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung, der im Schornsteinfegerbeschluss
noch auf das grundsitzliche Gebot der Nutzung eigener Verwaltungsmittel (und
damit das grundsitzliche Verbot der Inanspruchnahme fremder Verwaltungsmittel,
insbesondere Organleihe) begrenzt war, im Harz-IV-Urteil aber jetzt, wie ge-
schildert, in problematischer Weise erweitert worden ist. Schlieflich wird diese
Konstruktion iiberlagert durch die rechtsstaatlichen und jetzt auch noch demokra-
tischen Anforderungen an hinreichende Klarheit und Folgerichtigkeit der Verant-
wortungsabgrenzung (Verantwortungsklarheit®). Bei dieser Komplexitit wird zu-
nehmend uniibersichtlich, welche konkrete Anforderung aus welchem Normaspekt
des Verbots der Mischverwaltung folgt. Problematisch wire dabei weniger eine
bloBe Mehrfachabstiitzung desselben Ergebnisses. Bedenken ergeben sich viel-
mehr daraus, dass die Kumulation der verschiedenen EinzelmalBstibe insgesamt
sogar zu einer Schwichung der normativen Stringenz fiihren kann, insofern die
MafBstibe unterschiedlich strikt formuliert sind und damit im Ergebnis Rechtferti-
gungsmoglichkeiten fiir Verwaltungszusammenarbeit erdffnen konnen, die bei ei-
ner schlankeren und strengeren Fassung des Verbots der Mischverwaltung aus-
scheiden wiirden. Genau diese Gefahr findet sich in den Entscheidungsgriinden des
Hartz-IV-Urteils verwirklicht, und zwar vor allem in Hinsicht auf das Verhiltnis
des Grundsatzes eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung zu den anderen
Komponenten des Mischverwaltungsverbots.

37 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BVR 2433/04 u. 2 BVR 2434/04, Rn. 152.

38 Trute (Fn. 12), Art. 83 Rn. 30.

39 Trute (Fn. 12), Art. 83 Rn. 32; Bull, in: Denninger u.a. (Hrsg.), Alternativkommentar zum Grundge-
setz, 3. Aufl. (2001), vor Art. 83 Rn. 48.
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a) Insbesondere: Der Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung

Im Beschluss zum Schornsteinfegergesetz hatte der Grundsatz eigenverantwort-
licher Aufgabenwahrnehmung nur die Bedeutung, den zustindigen Verwaltungs-
trager grundsitzlich auf die Wahrnehmung der Aufgaben mit eigenen Mitteln zu
verpflichten, ihm die Inanspruchnahme fremder Hilfe vorbehaltlich rechtfertigen-
der Ausnahmegriinde zu verbieten. Es ging also vereinfacht gesprochen um ein
prinzipielles Organleiheverbot. Mit dem Verbot der Mischverwaltung in einem en-
geren Sinne, verstanden als Verbot der Kompetenzabwilzung und Mitentscheidung
durch unzustindige Dritte, hatte dieses Organleiheverbot nichts zu tun, weil die Or-
ganleihe die alleinige Entscheidungszustindigkeit des kompetenten Verwaltungs-
triigers nicht in Frage stellt.*’ Der Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahr-
nehmung stand daher gewissermaflen neben dem Verbot der Mischverwaltung (im
engeren Sinne), das allerdings, wie dargelegt, im Schornsteinfegerbeschluss selbst
weitgehend demontiert war. Kennzeichnendes Merkmal des Grundsatzes eigenver-
antwortlicher Aufgabenwahrnehmung war und ist fernerhin, dass dieser Grundsatz
Ausnahmen zulésst, soweit diese sich auf eine umgrenzte Sachmaterie beschrinken
und durch Sachgriinde gerechtfertigt sind. Der Grundsatz ist also einschrinkungs-
fahiges Prinzip, nicht strikte Regel: Organleihen sind nicht schlechthin verboten,
sondern im Ausnahmefall zulédssig. Dies unterscheidet den Grundsatz jedoch von
den Elementen des Verbots der Mischverwaltung im engeren Sinne, so wie sie in
der frithen Rechtsprechungslinie und jetzt wieder in den beiden neuen Entschei-
dungen formuliert worden sind: Das Delegationsverbot, das Umgehungsverbot und
das Fremdbestimmungsverbot sind strikt gefasst und dulden, anders als die Inan-
spruchnahme fremder Verwaltungsmittel, keinerlei Einschrinkung: »Mitplanungs-,
Mitverwaltungs- und Mitentscheidungsbefugnisse gleich welcher Art [sind] durch
das Grundgesetz ausgeschlossen«.!

Diese klare Unterscheidung verschiedener Normgehalte des Verbots der Misch-
verwaltung im weiteren Sinne mit jeweils unterschiedlich starker Bindungskraft
wird aber im Hartz-IV-Urteil verwischt: Obgleich dieses Urteil zunichst, bei der
abstrakten Beschreibung der verfassungsrechtlichen Mafstibe, den Grundsatz ei-
genverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung ganz genauso wie im Schornsteinfe-
gerbeschluss nur als prinzipielles Organleiheverbot fasst, will es dann doch ge-
rechtfertigte Ausnahmen nicht nur von Organleiheverbot, sondern offenbar auch
vom Verbot der Mitentscheidung im fremden Aufgabenbereich sowie, allgemein,
»von den Kompetenz- und Organisationsnormen der Art. 83 ff. GG« fiir moglich
halten. Dementsprechend priift — und verneint im Ergebnis — der Senat, ob sich die
Verwaltungszusammenarbeit zwischen Bundesagentur und Kommunen in den Ar-
beitsgemeinschaften auf eine enge umgrenzte Verwaltungsmaterie bezieht und ob
sie durch tiberzeugende sachliche Griinde gerechtfertigt ist. Er tritt also im Recht-
fertigungsschema des Grundsatzes der eigenverantwortlicher Aufgabenwahrneh-

40 BVerfGE 63, 1 Rn. 135 f.; Miiller-Franken, VSSR 2000, 155 (168 ft.); Holznagel/Goge/Schuma-
cher, DVBI. 2006, 471 (475).
41 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BVR 2433/04 u. 2 BVR 2434/04, Rn. 153.
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mung in eine Rechtfertigungspriifung ein, obwohl doch eigentlich schon die strikte
Regel des Fremdbestimmungsverbots — ohne die Chance einer Rechtfertigung von
Durchbrechungen — zum Ergebnis der Verfassungswidrigkeit hitte fithren miissen.
Denn der Senat stellt, gegen die anders lautende Auffassung insbesondere der sozi-
alrechtlichen Literatur und Rechtsprechung,* in aller Kompromisslosigkeit fest,
dass die Wahrnehmung der zu trennenden Verwaltungsaufgaben von Bundesagen-
tur und Kommunen in den Arbeitsgemeinschaften gemeinschaftlich stattfindet,*
mithin genau das geschieht, was nach den selbst formulierten Verfassungsmalsti-
ben doch strikt und ohne Ausnahme gegen das Grundgesetz verstofit. Der Grund-
satz der eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung fiihrt also, zumindest in
der Handhabung des Gerichts in Bezug auf die Arbeitsgemeinschaften, im Ergeb-
nis dazu, dass die — in der Entscheidung selbst betonte — strikte Begrenzung des
Spielraums fiir Zusammenarbeit durch die Verfassungsvorgaben der Art. 83 ff. GG
zu einer nur prinzipiellen, elastischen Bindung aufgeweicht wird. Das Gebot eigen-
verantwortlicher Aufgabenwahrnehmung errichtet nicht mehr zusitzliche Anfor-
derungen innerhalb eines durch Art. 83 ff. GG strikt gezogenen Rahmens (Organ-
leiheverbot), sondern verschmilzt mit diesem Rahmen,* der damit aber selbst
durch die dispensierenden Ausnahmegriinde durchbrochen werden kann.*

b) Rechtsstaatliche und demokratische Verantwortungsklarheit

Nicht in jeder Hinsicht unproblematisch sind auch die rechtsstaatlichen und de-
mokratischen Anreicherungen des Verbots der Mischverwaltung, wie sie das
BVerfG in den beiden jiingsten Entscheidungen vorgenommen hat. Auch hier stellt
sich die Frage des spezifischen verfassungsrechtlichen Normgehalts dieser Anfor-
derungen an die » Verantwortungsklarheit« und ihres Verhéltnisses zu den bundes-
staatlichen, sich aus der Verteilungsordnung der Art. 83 ff. GG ergebenden Schran-
ken zuldssiger Verwaltungskooperation. Grundsitzlich kann man die zusitzliche
rechtsstaatliche und demokratische Grundierung der Forderung nach klarer Kom-
petenzabgrenzung als verfassungsdogmatischen Fortschritt begreifen. Es wird so
deutlicher, dass die bundesstaatliche Kompetenzteilung eben auch — rechtsstaatlich
— machtbegrenzende und — rechtsstaatlich wie demokratisch — Verantwortung defi-
nierende und erst ermoglichende Bedeutung hat. Verantwortungsklarheit ist darii-
ber hinaus eine iiber das Bund-Lander-Verhiltnis hinausgreifende und insofern tat-

42 BSG NZS 2007, 550 (551); Breitkreuz, SGb 2005, 141 (145); Quaas, SGb 2004, 723 (725 f.); Rixen,
in: Eicher/Spellbrink (Hrsg.), SGB II, 2005, § 44b Rn. 19.

43 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04 u. 2 BVR 2434/04, Rn. 161 ff.

44 Ganz eindeutig dann auch im weiteren Verlauf der Subsumtion, s. BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2
BVR 2433/04 u. 2 BVR 2434/04, Rn. 176 ff., wo unter dem Mafistab des Grundsatzes der eigenver-
antwortlichen Aufgabenwahrnehmung nicht mit dem Kriterium der Aufgabenerledigung mit eige-
nen Einrichtungen gearbeitet wird, vielmehr Ansto3 an der »einheitlichen Entscheidung«, »unum-
ginglichen Mitentscheidung«, der » Vergemeinschaftung der Willensbildung« genommen wird.

45 Ahnliche Kritik — mit Zielrichtung allerdings auf BVerfGE 63, 1 — bei Grof, in: Friauf/Hofling
(Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 83 (Stand: 2001) Rn. 31: »zusitzlicher unge-
schriebener Abweichungsvorbehalt«.
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sidchlich allgemein rechtsstaatliche Verfassungsforderung.*® SchlieBlich mag die
Verstirkerwirkung des Rechtsstaatsprinzips als hilfreich empfunden werden, um
von der bundesstaatsrechtlichen Verteilungsregelung auch sicher auf ein generelles
Prinzip der Funktionstrennung schliefen zu kénnen.*’” Gleichwohl birgt die gebiin-
delte Mobilisierung samtlicher Verfassungsprinzipien — hier fiir das Problem der
Mischverwaltung — auch Gefahren. Die Biindelargumentation kann dazu verleiten,
die je spezifischen Gehalte der Verfassungsprinzipien und konkretisierenden Ein-
zelnormen sowie die Beziige zueinander nicht genau genug herauszuarbeiten. Dies
kann zu sachlich problematischen wechselseitigen Anreicherungen und Verfil-
schungen fiihren. Vor allem das TKG-Urteil néhrt solche Bedenken. Hier sind die
neu entwickelten Uberlegungen zur rechtsstaatlichen Normenklarheit und Wider-
spruchsfreiheit auch im Hinblick auf die Verwaltungskompetenzordnung zwar tra-
gend fiir das gefundene verfassungsrechtliche Ergebnis, inhaltlich aber hochst frag-
wiirdig. Im Hartz-IV-Urteil hingegen wirken die Folgerungen aus dem Gebot der
rechtsstaatlichen und jetzt auch noch demokratisch* fundierten Verwaltungsklar-
heit sehr viel iiberzeugender. Beide Entscheidungen liefern daher gutes Anschau-
ungsmaterial dafiir, dass es gerade dann, wenn mit komplexen oder kombinierten
Verfassungsrechtsmalstdben argumentiert wird, um so mehr auf eine genaue Be-
stimmung der jeweiligen Normgehalte ankommt. Im einzelnen:

Im TKG-Urteil importiert das BVerfG das in der Entscheidung zur Kasseler Ver-
packungssteuer als Kompetenzausiibungsschranke fiir die Gesetzgebung entwi-
ckelte Gebot der »Widerspruchsfreiheit« der Rechtsordnung mitsamt seiner (auch)
rechtsstaatlichen Begriindung in den Bereich der Abgrenzung von Verwaltungs-
kompetenzen. Die gewichtigen Bedenken, die seinerzeit in der Literatur gegeniiber
dem Urteil zu Verpackungssteuer formuliert worden sind,* treffen mithin auch die
neue Rechtsprechung zur » Verantwortungsklarheit«. Dies gilt insbesondere fiir das
Argument, dass es um Widerspriichlichkeit im logischen Sinne, die in der Tat
rechtsstaatswidrig wire, aber eben schon durch die rechtsstaatlichen Kollisionsre-
geln aufgelost wiirde, gar nicht geht, sondern nur um die Vermeidung angeblicher
Wertungswiderspriiche. Die landesrechtliche Auferlegung einer Verbrauchsteuer
»widersprach« dem bundes-abfallrechtlich errichteten Kooperationsprinzip so we-
nig wie jetzt die Zuordnung des Zustimmungsrechts zur Regulierungsbehorde fiir
einen bestimmten Fall derjenigen zu den LandesstraBenbehdrden in den iibrigen
Fillen. Ein Gebot der »Stimmigkeit« der Rechtsordnung als materielle Einheits-
vorstellung ldsst sich aber aus dem Rechtsstaatsprinzip nicht ohne weiteres ablei-
ten.”" Fiir die Abgrenzung der Verwaltungskompetenzen erscheint die Instrumenta-
lisierung des angeblich rechtsstaatlichen Gebots der Widerspruchsfreiheit (in
Wirklichkeit nur: Folgerichtigkeit oder Systemgerechtigkeit) sogar noch briichiger

46 Schmidt-Afimann, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR II, 3. Aufl. 2004, § 26 Rn. 79: Klarheit und
Wirksamkeit der Kompetenzordnung als allgemein rechtsstaatliches Postulat an die Verwaltungsor-
ganisation.

47 In diese Richtung Liihmann, DOV 2004, 677 (683).

48 Dazu auch Loschelder, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HStR'V, 3. Aufl. 2007, § 107 Rn. 20.

49 Hanebeck, Der Staat 41 (2002), 429 (insb. 435, 445 t.); Briining, NVwZ 2002, 33 (35 f.).

50 Hanebeck, Der Staat 41 (2002), 429 (445 f.); Jobs, DOV 1998, 1039 (1043).
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als im Ursprungsfall zur Steuergesetzgebungskompetenz: Dort war die rechtsstaat-
liche Verankerung immerhin noch einigermallen plausibel, als es jedenfalls auch
oder sogar primér um den Schutz des Biirgers vor aufeinander nicht abgestimmten
(wenngleich keineswegs widerspriichlichen!) Verhaltensanforderungen durch das
Abgabengesetz und das Sachgesetz ging. Diese genuin rechtsstaatliche Biirgerper-
spektive ist aber bei der Abgrenzung der wegerechtlichen Zustdndigkeiten ganz aus
dem Spiel und wird vom B VerfG im TKG-Urteil auch gar nicht bemiiht. Hier wird
der Grundsatz der Widerspruchsfreiheit allein zum Schutz der Linder gegeniiber
einem »Eindringen des Bundes in die [ihnen] vorbehaltenen Verwaltungsbereiche«
mobilisiert, also fiir ein eigentlich durch die bundesstaatliche Kompetenzordnung
geregeltes Thema. Deswegen ist die vom BVerfG vorgetragene Argumentation
auch in der Sache fragwiirdig: Obwohl eine Verwaltungskompetenz des Bundes
unterstellt (jedenfalls offen gelassen) wird,’' die bundesstaatlich-kompetentiellen
Vorschriften des Grundgesetzes also der Losung des Gesetzgebers gerade nicht
entgegenstehen, wird mit der Behauptung einer in sich »nicht konsequenten« ge-
setzlichen Regelung eine Verfassungsverletzung aus auflerbundesstaatlichen Ver-
fassungsgriinden begriindet. Es ist schwer vorstellbar, dass die differenzierten bun-
desstaatlichen Verteilungsregeln einer derartigen ergédnzenden Schiitzenhilfe durch
diffuse und jeweils sachlich anfechtbare® Stimmigkeitsgebote des allgemeinen
Rechtsstaatsprinzips bediirfen, zumal sie dadurch inhaltlich auch noch verfremdet
werden:*® Die an sich gegebene Kompetenz soll aus rechtsstaatlichen Griinden am
Ende doch nicht bestehen.

Eigenartig mutet auch die Kombination des Gebots der Widerspruchsfreiheit
mit dem rechtsstaatlichen Grundsatz der Normenklarheit an. Diese aus ganz ande-
ren rechtsstaatlichen Schichten stammende Forderung (Gesetzesbestimmtheit!)
hat gerade im TKG-Fall mit der dort aufgeworfenen rein bundesstaatlichen Kom-
petenzzuordnungsfrage noch viel weniger zu tun: Irgendwelche Bestimmtheits-
probleme und daraus resultierende Unberechenbarkeiten fiir den Biirger ergaben
sich aus der Ausnahmezustdndigkeit der Regulierungsbehorde durchaus nicht.
Mit dem rechtsstaatlichen Duo aus Widerspruchsfreiheit und Normenklarheit fiigt
also das BVerfG (teils selbst heftig umstrittene) Begriindungselemente aus ande-
ren Sachzusammenhidngen zusammen und richtet sie gegen die »Mischverwal-

51 Wenn man das BVerfG so versteht, dass es »eigentlich« doch von einer fehlenden Bundeskompetenz
fiir die wegerechtliche Zustimmung ausgeht (insbesondere wegen des ggf. notwendigen Bundesvoll-
zugs von Landesgesetzen), s. niher Wissmann/Kreitlow, K & R 2003, 471 ff., dann ist um so weniger
verstindlich, weshalb es nicht einfach eine Uberschreitung der Kompetenz nach Art. 87f Abs. 2, 3
GG annimmt und stattdessen die — gar nicht passenden — MaBstibe der Widerspruchsfreiheit und
Normenklarheit bemiiht.

52 Im Beispiel: Ob eine abweichende Zustindigkeitsanordnung zu Gunsten der Bundes-Regulierungs-
behorde fiir den Fall, dass der Wegebaulasttriiger selbst zugleich Betreiber einer Telekommunikati-
onslinie ist, wirklich eine »inkonsequente« oder wertungswiderspriichliche Regelung ist, ist jeden-
falls nicht iiber jeden Zweifel erhaben; keine Verfassungsbedenken etwa bei Ulmen, in: Scheurle/
Mayen, Telekommunikationsgesetz, 2002, § 50 Rn. 49; Spoerr, in: Trute/Spoerr/Bosch, Telekom-
munikationsgesetz mit FTEG, 2001, § 50 Rn. 24.

53 Zu dieser Gefahr (»Modifikation der bundesstaatlichen Kompetenzverteilungsnormen durch rechts-
staatliche Kompetenzausiibungsschranken«) Jobs, DOV 1998, 1039 (1044).
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tung«, obwohl eine solche im TKG-Fall gar nicht vorlag und obwohl sie zu ihr gar
keinen Bezug haben: Um den Schutz des Biirgers vor widerspriichlichen Verhal-
tensbefehlen der Rechtsordnung geht es dem Verbot der Mischverwaltung nicht.
Um die inhaltliche Bestimmtheit staatlicher (insbesondere legislatorischer) Maf3-
nahmen zum Schutze des normunterworfenen Biirgers geht es ihm aber auch
nicht.

Dass ein (nicht verbal,® wohl aber sachlich) von den inhaltlich fragwiirdigen
bzw. unpassenden Ankern der Widerspruchsfreiheit und Normenklarheit gelostes
rechtsstaatliches und demokratisches Prinzip der Verantwortungsklarheit durchaus
eigene Garantiegehalte hat, die das bundesstaatliche Mischverwaltungsverbot sinn-
voll flankieren, zeigt demgegeniiber das Hartz-IV-Urteil, etwa im Zusammenhang
der unklaren Vollstreckungs- und Aufsichtskompetenzen.>

III. Folgerungen: Gehalte des Mischverwaltungsverbots (im weiteren Sinne)

1. Strikte Regeln des Verbots der Mischverwaltung im engeren Sinne

Dass das BVerfG in den neuen Entscheidungen das schon friih formulierte
strikte Verbot der Mischverwaltung (im engeren Sinne) wieder rehabilitiert und die
weichen Formeln der Schornsteinfegerentscheidung von 1983 fallen gelassen hat,
ist ein wichtiges Verdienst, das die Eigenverantwortung der Staatsverbidnde (ein-
schlieBlich der den Lindern zuzurechnenden Kommunen) im Bundesstaat stirkt.
Kompetenzabgrenzungen leben, anders als materiell-rechtliche, hdufig auf Kom-
promiss (praktische Konkordanz) angelegte Rechtspositionen, von Eindeutigkeit
und Verbindlichkeit. Unschirfen in der Kompetenzzuordnung, Doppel- und einan-
der iiberkreuzende Zustidndigkeiten schwichen héufig nicht nur die Effizienz der
jeweiligen Entscheidungsverfahren, sondern auch die Qualitit der Entscheidungs-
ergebnisse. Ob die beharrlich behaupteten Sachzwiinge, die Notwendigkeiten einer
Kondominialverwaltung begriinden sollen, wirklich bestehen, ldsst sich kaum
iiberpriifen. Jedenfalls konnen verwaltungspraktische Bediirfnisse nicht die Verfas-
sungsrechtslage modifizieren.® Die Praxis zeichnet einerseits zwar ein viel be-
schriebenes Bild mannigfacher Verwaltungskoordination und -kooperation — die
indessen in den problematischen Fillen gerade nicht iiber verfassungsrechtliche
Zweifel erhaben ist.”” Andererseits ist aber auch bemerkenswert, dass selbst die im
Grundgesetz explizit vorgesehenen verbandsiibergreifenden Ingerenzinstrumente

54 Das Begriffspaar taucht auch hier wieder auf, BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BVR 2433/04 u. 2 BvR
2434/04, Rn. 191.

55 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BVR 2433/04 u. 2 BvR 2434/04, Rn. 191 ff.

56 Das rdaumt auch Krebs (Fn. 29), S. 21, ein, argumentiert dann aber doch im weiteren wesentlich mit
dem »vorhandenen Steuerungsbedarf«; skeptisch zum Sachzwangargument auch Bull (Fn. 39), vor
Art. 83 Rn. 47.

57 S. die Diskussion zahlreicher Einzelbeispiele im Bereich der durch Mitentscheidungsrechte (Einver-
nehmens-, Zustimmungs-, Genehmigungsvorbehalte) geprigten konvergierenden Bund-Linder-
Verwaltung bei Loeser (Fn. 29), S. 184 ff.; Bull (Fn. 39), vor Art. 83 Rn. 54 ff.
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des Bundes nicht ausgeschdpft werden®® oder sich als — jedenfalls sektoral — hoch-
problematisch erwiesen haben.>® Das spricht jedenfalls nicht dafiir, {iber die aus-
driicklichen auch noch implizit verfassungsrechtlich zugelassene Ingerenzrechte
gegeniiber den Lindern anzuerkennen und dafiir den Preis einer Relativierung des
gesamten Kompetenzgefiiges der Art. 83 ff. GG zu zahlen. Die die Kompetenzab-
grenzung steuernden rechtlichen Normen sollten daher nicht als Prinzipien im Ab-
wigungsmodell, sondern als strikte Regeln begriffen werden — so wie es das
BVerfG in seiner alten und jetzt (zumindest im abstrakten Maf3stibe-Teil seiner Be-
griindung) wiederbelebten Rechtsprechung auch in der Formulierung dokumentiert
hat.

Danach ergeben sich also aus der bundesstaatlichen » Verwaltungsordnung« fol-
gende Normgehalte, die insgesamt das verfassungsrechtliche Verbot der Mischver-
waltung konstituieren: Dem kompetenten Verwaltungstriger ist es verboten, iiber
seine Kompetenz zu disponieren, also die Aufgabe als solche abzuwilzen (Delega-
tionsverbot). Aus Art. 30 und Art. 83 ff. GG folgt ferner ein striktes Verbot (auch
und gerade gegeniiber dem Gesetzgeber) der Einrichtung von » Verwaltungstypen«
auBerhalb des in der Verfassung vorgesehenen Kanons (Umgehungsverbot).®! Da
die grundgesetzliche Festlegung der Verwaltungstypen wesentlich in der Definition
von Ingerenz- oder Eigenverwaltungsrechten des Bundes besteht, enthilt das Um-
gehungsverbot zugleich auch das strikte Verbot der Mitentscheidung nicht zustéin-
diger Verwaltungstriger.®> Die verfassungsrechtlich zulissigen Mitentscheidungs-
rechte (des Bundes) sind in den Art. 83 ff. GG (und Art. 91a, b sowie Art. 104b,
Art. 108 Abs. 2 S. 3 GG) abschlieBend festgelegt.®* Dariiber hinausgehende, ein-

58 Bekanntlich wird von den kompliziert ausgestalteten Mitteln und Verfahren der Bundesaufsicht in
Art. 84 Abs. 3-5 GG seit Jahrzehnten kein Gebrauch gemacht, s. dazu Grofi (Fn. 45), Art. 84
Rn. 48; Lerche (Fn. 13), Art. 84 Rn. 130; Dittmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 4. Aufl. 2007), Art. 84
Rn. 42, die allerdings von einer Disziplinierungswirkung schon der Existenz dieser Instrumente aus-
gehen.

59 Harte Kritik an der Verantwortungsverflechtung bei der Bundesauftragsverwaltung bei Grofs
(Fn. 45), Art 85 Rn. 31: »grundsitzlich verfehlt«; zu den aus Anlass der seit langem bestehenden
Querelen um die atomrechtliche Auftragsverwaltung (dazu BVerfGE 81, 310; 104, 249) angestellten
Uberlegungen einer Uberfiihrung in Bundeseigenverwaltung Burgi, NVwZ 2005, 247 ff.; Leidinger/
Zimmer, DVBI. 2004, 1005 ff.

60 Art. 30 GG vervollstindigt die verfassungsrechtlichen Mischverwaltungsverbote fiir den Bereich
der gesetzesfreien Verwaltung, Lerche (Fn. 13), Art. 83 Rn. 86. Auch diese Grundvorschrift der f6-
deralen Zustandigkeitsordnung — wie die spezielleren Vorschriften fiir die Ausfiihrung der Bundes-
gesetze — ist eben nicht nur Verteilungsregel, sondern auch Trennungsgebot und Kooperations-
schranke.

61 Beispiele bei Lerche (Fn. 13), Art. 83 Rn. 86: Mitwirkungsrechte der Lander in den Bereichen der
Bundeseigenverwaltung, Selbsteintrittsrecht des Bundes gegeniiber Landesbehorden.

62 Deutlich Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. 3, 2000, Art. 83 Rn. 49.

63 Uber den Inhalt und die Reichweite solcher (etwaiger) verfassungsrechtlich eingerdumter Mitwir-
kungsrechte kann selbstverstidndlich gestritten werden; s. etwa die Diskussion zu Steuerungsbefug-
nissen bis hin zu Weisungsrechten (z.B. § 4 Abs. 4 BKAG) der Zentralstellen nach Art. 87 Abs. 1
GG, dazu Lerche (Fn. 13), Art. 87 Rn. 130; Burgi, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Bonner
Grundgesetz, 5. Aufl. 2005, Art. 87 Rn. 32: »Verwaltungsorgan der Mischverwaltung«; zweifelnd
demgegeniiber Bull (Fn. 39), Art. 87 Rn. 57. Auch die umstrittene Frage der Zuléssigkeit der Ver-
bundldsung in der Rentenversicherung (s. jetzt §§ 126 ff. SGB VI) ldsst sich darauf konzentrieren,
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fachgesetzlich festgelegte oder durch Verwaltungsvereinbarung begriindete Mit-
entscheidungsrechte sind schlechthin unzuléssig.®* Die verbotene Mitentscheidung
kann in Einvernehmens-, Zustimmungs- und Genehmigungsrechten des unzustéin-
digen Verwaltungstriigers bestehen,® sie kann auch — zusiitzlich qualifiziert — in
gemeinsamen Verwaltungseinrichtungen institutionalisiert sein (Gemeinschafts-
verwaltung)®® oder in gemeinschaftlichen Rechtsakten Ausdruck finden (Misch-
rechtsakte).®” Letztlich kommt es auf diese Abstufungen nicht entscheidend an,
weil das strikte Verbot sdmtliche (verfassungsrechtlich nicht zugelassenen) Fille
umfasst. Dies sollte in aller Deutlichkeit festgehalten werden, weil bis heute trotz
verbreiteten grundsitzlichen Bekenntnisses zum absolut-strikten Verbot der Mit-
entscheidung doch zugleich immer wieder auch hier Ausnahmen fiir denkbar ge-
halten werden.®® Und auch das Hartz-1V-Urteil ist ja in seiner Differenz zwischen
dem abstrakten Teil der (stringenten) Rechtssatzbildung und der dazu nicht recht
passenden Anwendung der Rechtssitze auf den konkreten Fall von dieser Rest-Un-
schliissigkeit geprigt.

Andere Formen der Zusammenarbeit zwischen den Verwaltungstrigern sind na-
tiirlich nicht ausgeschlossen,” sondern kénnen umgekehrt sogar ihrerseits — vor al-
lem aus Art. 35 GG und dem Grundsatz der Bundestreue —, in Inhalt und Maf} ab-
hingig von den jeweiligen Erfordernissen, verfassungsrechtlich gefordert sein. Sie
finden aber ihre definitive Grenze in dem Verbot konstitutiver Mitentscheidung des
unzustindigen Trigers.” Die Unterscheidung der drei unterschiedlichen Verbots-
gehalte ist (wie zum Verhiltnis von Umgehungs- und Fremdbestimmungsverbot
schon dargelegt) nicht kategorischer, sondern nur veranschaulichender Art: So
kann man von einer (teilweisen) Aufgabe der Kompetenz und damit einer Verlet-
zung des Delegationsverbots auch dann schon sprechen, wenn bei Aufrechterhal-

ob aus Art. 87 Abs. 2 GG eine (implizite) verfassungsrechtliche Erméchtigung und damit Zustén-
digkeit der Bundeskorperschaft zu Direktiven gegeniiber den Landestrigern interpretatorisch er-
schlossen werden kann oder nicht. Insoweit sprechen allerdings gute Griinde gegen eine solche
Kompetenz, insbesondere das Verhiltnis zu Art. 84 GG (Umgehungsverbot)) und das daraus zu
schliefende beredte Schweigen des Art. 87 Abs. 2 GG. Mit- oder sogar Alleinentscheidungsbe-
fugnisse der Triger mittelbarer Bundesverwaltung mit Bindungswirkung gegeniiber den »nach-
geordneten« Landestrigern auflerhalb der Bahnen der Gesetzes- und Verordnungsbindung sowie
der Ingerenzmittel des Art. 84 GG (allg. Verwaltungsvorschriften, ausnahmsweise Einzelweisun-
gen, Aufsicht) lassen sich also nicht aus eigener Zustindigkeit nach Art. 87 Abs. 2 GG rechtfer-
tigen; wie hier Schnapp, DOV 2003, 965 (971 f.); Boecken, Verfassungsrechtliche Zulissigkeit
einer Organisationsreform der gesetzlichen Rentenversicherung nach Mafigabe der Diskussions-
grundlage der Sozialpartner, 2000, S. 27 ff.; grundsitzlicher auch Isensee (Fn. 36), § 98 Rn. 182;
a.A. Krebs (Fn. 29), S. 21 ff.; Axer, in: FS Krause, 2006, S. 79 (92 f.); Burgi (diese Fn.), Art. 87
Rn. 68.

64 Dittmann (Fn. 58), Art. 83 Rn. 4.

65 Loeser (Fn. 29), S. 125: »konvergierende Verwaltung«.

66 Loeser (Fn. 29), S. 122 ff.: »gemeinsame Verwaltung«.

67 Typologien bei Loeser (Fn. 29), S. 67 ff., 107 ff. und Mempel, Hartz-IV-Organisation auf dem ver-
fassungsrechtlichen Priifstand, 2007, S. 75 ff.

68 Mempel (Fn. 67), S. 81: »Restunsicherheit«.

69 Loeser (Fn. 29), S. 126 f.: »unterstiitzende Verwaltung«.

70 Hermes (Fn. 62), Art. 83 Rn. 53: »Letztentscheidungsbefugnis und -verantwortlichkeit«.
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tung der formalen Zuordnung einer Aufgabe zum zustindigen Verwaltungstriger
doch auf die Befugnis zur eigenen Sachentscheidung verzichtet oder die Befugnis
zwangsweise verlagert wird, also Fremdbestimmung eintritt.”"

2. Gehalte des Grundsatzes eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung

Neben die strikt verbindlichen Ausprigungen des Mischverwaltungsverbots
tritt der nur prinzipielle Geltung beanspruchende, Einschriankungen zulassende
Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung. Dieser, im Schorn-
steinfegerbeschluss als grundsitzliches Organleiheverbot konzipierte Grundsatz
bedarf allerdings wegen der missverstindlichen Verquickung seines Gehalts mit
dem strikteren Fremdbestimmungsverbot im Hartz-IV-Urteil der Verdeutlichung:
Nimmt man wie hier an, dass die starke Kooperationsform der Mitentscheidung
ohnehin absolut verboten ist, sofern sie nicht im Grundgesetz ausdriicklich zu-
gelassen ist, so sollte das einschrinkungsfihige Gebot eigenverantwortlicher
Aufgabenwahrnehmung mit diesem Thema nichts mehr zu tun haben. Es erfasst
vielmehr die weniger starken Kooperationsformen unterhalb der Mitentschei-
dungsschwelle, insofern auch solche Kooperationen eine Gefahr fiir den eigenver-
antwortlichen Aufgabenvollzug begriinden konnen. Dominierend geht es dabei
sicherlich nach wie vor um die Inanspruchnahme fremder sachlicher oder perso-
neller Mittel fiir die Aufgabenwahrnehmung, um eine »permanent-institutionali-
sierte Amtshilfe«. Trotz der funktionalen Eingliederung des fremden Organs
(oder von Teilressourcen) in die eigene Verwaltung konnen sich aus der Fremd-
wahrnehmung der Aufgabe und dem Verzicht auf eigene Ressourcen auf lingere
Sicht Risiken fiir die Bildung und Umsetzung eines eigenen Vollzugswillens und
damit die verfassungsrechtlich unverfiigbar aufgegebene Selbstentscheidung er-
geben.”” Deswegen dréngt das BVerfG die Organleihe in die Ausnahmeposition
(»eng umgrenzte Verwaltungsmaterie«) und verlangt es dafiir hinreichende sach-
liche Griinde. Uber die Organleihe hinaus erscheint auch denkbar, dass andere be-
sonders weitgehende Kooperationsformen sogar schon im informationellen Be-
reich (entscheidungsvorbereitende externe Beratung, extensive Anhorungs- und
Abstimmungsverpflichtungen) die Eigenverantwortlichkeit unterwandern kon-
nen. Auch hier kann der Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahrneh-
mung Rechtfertigungszwang erzeugen. Klar sollte aber fiir die Zukunft sein, dass
die Rechtfertigung einer Abweichung vom Grundsatz eigenverantwortlicher Auf-
gabenwahrnehmung tatséchlich nur hinsichtlich dieser hier geschilderten Gehalte
des Grundsatzes in Betracht kommt und jedenfalls nicht fiir die strikt verbotenen
Ausprigungen einer Mischverwaltung.

71 Dazu Miiller-Franken, VSSR 2000, 155 (169 f.).

72 Grof (Fn. 45), Art. 83 Rn. 32, verweist auf die Bedeutung der beim verleihenden Hoheitstriger ver-
bleibenden Personalhoheit und unterwirft die Organleihe aus diesem Grund sogar dem strikten Um-
gehungsverbot.
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3. Konsequenzen fiir die Arbeitsgemeinschaften nach § 44b SGB 11

Fiir die im Hartz-IV-Urteil beurteilte Regelung hinsichtlich der Arbeitsgemein-
schaften zur Verwaltung der Grundsicherung bedeuten diese Grundsitze, dass
diese Regelung als ohne weiteres mit dem Verbot der Mitentscheidung verfas-
sungsrechtlich unvereinbar hitte erkldrt werden konnen. Selbst wenn man das
Fremdbestimmungsverbot nicht wie hier in jeder Hinsicht als strikt verbindlich an-
sehen wiirde, sondern in Ausnahmefillen Einvernehmensvorbehalte fiir denkbar
hielte, so hitte dies doch hier nicht zu einem anderen Ergebnis fiihren konnen, da
die Gemeinschaftsverwaltung in einheitlicher Willensbildung und mit einheitlicher
Verwaltungsakt-Entscheidung, wie sie in den Arbeitsgemeinschaften stattfindet,
die denkbar hochst entwickelte Form einer Mitentscheidungsstruktur verwirk-
licht.”® Es handelt sich bei dem in den Arbeitsgemeinschaften verwirklichten Orga-
nisationsdesign um einen Paradefall strikt verbotener Mischverwaltung.”* Auf die
vom BVerfG gleichwohl angestellte Diskussion (und Verneinung) der aus dem
Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung entlehnten Rechtferti-
gungsgriinde wire es gar nicht angekommen.

IV. Mischverwaltung und Kommunen

1. Kommunen als Objekte des Mischverwaltungsverbots

Zutreffenderweise hat das BVerfG im Hartz-IV-Urteil fiir die Anwendung der
verfassungsrechtlichen MafBstibe zur Mischverwaltung kein Problem darin gese-
hen, dass es in diesem Fall um eine gesetzlich angeordnete Zusammenarbeit ei-
nes Trigers mittelbarer Bundesverwaltung mit kommunalen Verwaltungstrigern
ging.”” Aus der staatsorganisatorischen Zugehorigkeit der Kommunen zu den
Lindern, ihrer Eigenschaft als Tridger mittelbarer Landes-Staatsverwaltung, folgt
eindeutig, dass der kommunale Beteiligte einer Verwaltungskooperation mit dem
Bund ebenso den Lidndern zuzurechnen ist, wie dies bei einer beteiligten staatli-
chen Verwaltungsstelle der Fall wire. Die verfassungsrechtlichen Moglichkeiten
einer Verwaltungskooperation konnen aus Sicht des Bundes gegeniiber den Ge-
meinden keinesfalls weitergehen als gegeniiber den staatlichen Behorden der
Lénder.”

73 Brosius-Gersdorf, VSSR 2005, 355 (378): »im begrifflichen Sinne Mischverwaltung«, »Mischbe-
horde«; Mempel (Fn. 67), S. 121: »gemeinsame Bund-Lénder-Einrichtungen«, »Mischrechtsakte«;
Liihmann, DOV 2004, 677 (683); Ruge/Vorholz, DVBL. 2005, 403 (408).

74 Und gerade nicht »nur« um einen Fall der — rechtfertigungsfihigen — Organleihe, Henneke, DOV
2005, 177 (189).

75 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BVR 2433/04 u. 2 BVR 2434/04, Rn. 151.

76 Zutreffend Mempel (Fn. 67), S. 36.
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2. Keine subjektive Berechtigung der Kommunen
aus dem Mischverwaltungsverbot

Ebenso klar ist allerdings, dass die Landkreise und kreisfreien Stddte subjektiv
aus den bundesstaatlichen Normen iiber die Kompetenzverteilung und -trennung
nicht berechtigt sind. Das BVerfG bekriftigt im Hartz-IV-Urteil seine restriktive
Haltung zur Berechtigung der Kommunen im Verfahren der Kommunalverfas-
sungsbeschwerde und die sich daraus ergebende Beschrinkung des Priifmalistabes
auf Art. 28 Abs. 2 GG.”” Die Kommunalverfassungsbeschwerde wird sogar in ih-
rem ersten Teil als unbegriindet zuriickgewiesen, soweit sie die bundesgesetzliche
Aufgabeniibertragung auf die Kommunen riigt (mogliche Verletzung des Art. 84
Abs. 1 GG a.F.). Was fiir diesen ersten Teil der Beschwerde gilt, muss konsequen-
terweise auch fiir den zweiten Teil, die Priifung der Mischverwaltung in den Ar-
beitsgemeinschaften, gelten.”® Die Verletzung der bundesstaatlichen Vorschriften
der Art. 30, 83 ff. GG betrifft allein die Linder, nicht unmittelbar die Kommunen,
die daraus kein Recht herleiten konnen. Dementsprechend zieht der Senat auch
nicht diese bundesstaatlichen Vorschriften als unmittelbaren Priifungsmalstab
heran, sondern nur Art. 28 Abs. 2 GG. Dennoch spielen die inzident gepriiften
bundesstaatlichen Vorschriften mittelbar die entscheidende Rolle, weil ihre Uber-
schreitung »gleichzeitig zu einer Verletzung der kommunalen Selbstverwaltungs-
garantie in ihrer Ausprigung als Garantie eigenverantwortlicher Aufgabenwahr-
nehmung im Sinne des Art. 28 Abs. 2 GG« fiihrt.” Es handelt sich also um einen
derjenigen Fille, in denen der PriifungsmalBstab tiber Art. 28 Abs. 2 GG hinaus auf
andere mittelbar mafgebliche Verfassungsnormen erweitert worden ist, insofern
diese »geeignet sind, das verfassungsrechtliche Bild der Selbstverwaltung mitzu-
bestimmen«.®’ Das bundesstaatliche Verbot der Mischverwaltung prigt dem
BVerfG zufolge ganz entscheidend den Gehalt der Selbstverwaltungsgarantie des
Art. 28 Abs. 2 GG in Gestalt der garantierten Eigenverantwortlichkeit der Kommu-
nen; beide Gewihrleistungsgehalte werden sogar gleichgesetzt.

3. Kongruenz der Garantien kommunaler Eigenverantwortlichkeit und des
bundesstaatlichen Verbots der Mischverwaltung unter kommunaler Beteiligung

Eben diese Gleichsetzung wirft allerdings gravierende Fragen auf. Sie ist wohl
auch wesentlich fiir die oben herausgearbeitete Unstimmigkeit des Hartz-IV-Ur-
teils in seinem konkret subsumierenden Teil verantwortlich. Auf den ersten Blick

77 Dazu nur Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 2. Aufl. 2001, Rn. 698 ff.

78 Das BVerfG behandelt allerdings beide Fragen (d.h. die Aufgabenzuweisung und die Mischverwal-
tung) insofern prozessual unterschiedlich, als es in der ersten Frage auch eine mittelbare Relevanz
fiir die Priifung der Selbstverwaltungsgarantie bestreitet (BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/
04 u. 2 BVR 2434/04, Rn. 124 ff.), diese Relevanz in der Frage der Mischverwaltung hingegen be-
jaht. Ob die dafiir angefiihrten Griinde wirklich iiberzeugen, bleibt zweifelhaft.

79 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BVR 2433/04 u. 2 BvR 2434/04, Rn. 150.

80 Etwa: BVerfGE 56, 298 (310): Gesetzgebungskompetenzen nach Art. 70 ff. GG; 71, 25 (37):
Art. 106 Abs. 5 GG; 91, 228 (242): Demokratieprinzip.
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erscheint die vom BVerfG vorgenommene Parallelisierung als imponierende Har-
monisierungsleistung: Die Gewihrleistung der kommunalen Selbstverwaltung
wird abgestimmt auf die bundesstaatliche Garantie der Eigenstaatlichkeit von
Bund und Léndern, der bundesstaatlich-staatsorganisatorische Grundsatz der
eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung, wie er 1983 im Schornsteinfeger-
beschluss geschaffen worden ist, zusammengefiihrt mit der schon begrifflich ver-
wandten kommunalen Eigenverantwortlichkeit. Die kommunale Eigenverantwort-
lichkeit (Gewihrleistungsgehalt des Art. 28 Abs.2 GG) wird — fast wie ein
Unterfall oder eine Ausprigung — an die Seite des bundesstaatlichen Grundsatzes
eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung gestellt®!. In der Folge argumentiert
das BVerfG einheitlich aus den so verschmolzenen Mafistiben: Es traktiert das
Problem der Mischverwaltung mit kommunaler Beteiligung gleichsam mit einem
verfassungsrechtlichen Mischmaf3stab aus bundesstaatsrechtlichen und kommunal-
staatsrechtlichen Elementen.

Schon das unmittelbare Nebeneinander beider Mafstibe in der Entscheidung
macht jedoch darauf aufmerksam, dass hier eigentlich wohl Unterschiedliches un-
ter ein gemeinsames begriffliches Dach (Eigenverantwortung) gestellt wird mit der
Folge einer problematischen wechselseitigen Mutation der je spezifischen Gewihr-
leistungsgehalte: Der bundesstaatliche Eigenverantwortlichkeitsgrundsatz hat seit
der Schornsteinfegerentscheidung seinen beschrinkten Gehalt wesentlich darin,
die Aufgabenwahrnehmung mit eigenen Verwaltungsmitteln einzufordern (insbe-
sondere: Organleiheverbot), betrifft also einen eher verwaltungsorganisatorischen
Aspekt. Der Eigenverantwortlichkeitsgrundsatz des Art. 28 Abs. 2 GG garantiert —
viel weiter — die grundsitzlich »eigenverantwortliche Fiihrung der Geschiifte«, also
neben der organisatorischen auch eine inhaltliche, auf die Entscheidungsverant-
wortung bezogene Schutzwirkung. Diese wird in der bundesstaatlichen Verwal-
tungsordnung aber, wie oben herausgearbeitet, nicht erst durch den Grundsatz ei-
genverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung, sondern vor allem schon durch das
strikte Fremdbestimmungsverbot geleistet. Der bundesstaatliche Grundsatz der Ei-
genverantwortlichkeit hat seinem Herkommen und seiner Auffangfunktion gemif
einen engeren Garantiegehalt als die Selbstverwaltungsgarantie der Kommunen.
Die Gleichsetzung oder gar Fusionierung beider Grundsitze begiinstigt mithin jene
oben identifizierte problematische Vorgehensweise des Senats im Hartz-I'V-Urteil,
den bundesstaatsrechtlichen Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit mit Garantie-
gehalten aufzuladen, die eigentlich schon mit dem Fremdbestimmungsverbot
(Mischverwaltungsverbot im engeren Sinne) abgedeckt sind. Sie begiinstigt damit
aber auch das problematische Ergebnis, dass das eigentlich strikte Fremdbestim-
mungsverbot in seiner Wirkkraft aufgeweicht wird, weil jetzt rechtfertigungsfihige
Ausnahmen denkbar werden — auch hinsichtlich der Mitentscheidung anderer un-
zustindiger Verwaltungstriger. Dies ist die natiirliche Konsequenz daraus, dass die
Selbstverwaltungsgarantie unter weiterreichenden Einschrinkungs- und Ausge-
staltungsvorbehalten des Gesetzgebers steht als die bundesstaatliche Kompetenz-

81 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04 u. 2 BvR 2434/04, Rn. 176.
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verteilungs- und -trennungsordnung; das macht schon der Gesetzesvorbehalt in
Art. 28 Abs. 2 GG deutlich. Die kommunale Eigenverantwortlichkeit ist gewiss
nicht absolut, ohne Moglichkeit der Einschrinkung garantiert. Den Kommunen
sind staatliche Mitentscheidungsrechte (des jeweiligen Landes) daher, so proble-
matisch sie im einzelnen sein mogen, nicht kategorisch fremd.® Staatliche Ein-
griffe in die kommunale Selbstentscheidung kénnen, sofern tiberhaupt ein kommu-
naler Spielraum zu »selbstverantwortlichen Maflnahmen« bleibt und ausreichende
tragfihige Sachgriinde gegeben sind, mit den auf den Kern- und Randbereich der
Autonomie bezogenen Gestaltungsschranken des Art. 28 Abs.2 GG vereinbar
sein.®> Man muss also konstatieren: Die MaBstibekonjunktion des Bundesverfas-
sungsgerichts ist geeignet, im Ergebnis das bundesstaatliche Verbot der Mischver-
waltung eher zu schwichen.

Aus Sicht des Art. 28 Abs. 2 GG ist der Schluss des Bundesverfassungsgerichts
vom Gewihrleistungsgehalt des Verbotes der Mischverwaltung auf denjenigen der
kommunalen Eigenverantwortlichkeit nicht weniger hinterfragenswert. Er kann
diese stirken, weil er sie mit den rigideren Anforderungen des bundesstaatlichen
Mischverwaltungsverbots kurzschlieBt. Wenn es wirklich stimmt, dass jede Uber-
schreitung des Mischverwaltungsverbots immer auch schon zugleich eine Verlet-
zung der kommunalen Eigenverantwortlichkeit ist, dann liegt darin eine bemer-
kenswerte Aufwertung der Selbstverwaltungsgarantie, die in einer nicht zu
verkennenden Spannung mit der bisherigen, gegeniiber staatlichen Eingriffen eher
groBziigigen Rechtsprechung zu Art. 28 Abs. 2 GG steht. Wenn man zudem an-
nimmt, dass die Gewibhrleistung der Eigenverantwortlichkeit nicht unterschiedli-
chen Schutzgehalt haben kann je nachdem, ob die Eingriffe von Bundes- oder Lan-
desseite herriihren,* dann hat die von der bundesstaatlichen Kompetenztrennung
her argumentierende Interpretation des Art. 28 Abs. 2 GG auch Riickwirkungen
auf dessen ganz primére Schutzrichtung gegeniiber den Lindern. Das bundesstaat-
liche Mischverwaltungsverbot wird auf diese Weise zum Maf3stab auch (landes-)
staatlich-kommunaler Mischverwaltung.

82 Sicherlich garantiert auch die Gewihrleistung kommunaler Eigenverantwortlichkeit Schutz vor
staatlicher Steuerung kommunaler Entscheidungen, etwa durch Fachweisungen, VerfGH Rh.-Pf.,
DOV 1983, 113. Dieses — grundsiitzliche — Verbot ist aber weniger strikt als dasjenige im Bund-Lin-
der-Verhiltnis; vgl. die Regelungen der Kommunalaufsicht, mit der nicht einmal die Ingerenzrechte
der Bundesaufsicht i.e.S. in Art. 84 Abs. 3, 4 GG wesensmiBig vergleichbar sind (keine selbstin-
dige Bundesaufsicht, Trute [Fn. 12], Art. 84 Rn. 41), ferner die staatlichen Genehmigungsvorbe-
halte (zum Streit um deren Zuldssigkeit Lower, in: v. Miinch/Kunig, Grundgesetz, 5. Aufl. 2001,
Rn. 63); zu einem kritischen, aber in der Rechtsprechung noch akzeptierten Beispiel staatlich-kom-
munaler Kooperation im Sparkassenbereich Meyer, NVwZ 2001, 766 ff.

83 BVerfGE 91, 228 (238 ff.); 107, 1 (18 f.): Garantie »substantieller Freirdume«, aber nicht absolutes
Verbot der externen Mitwirkung; Mempel (Fn. 67), S. 79.

84 Die Annahme einer gespaltenen Garantienorm des Art. 28 Abs. 2 GG gegeniiber Bundes- oder Lan-
deseingriffen ist fern liegend: Aus Sicht der Selbstverwaltungsgarantie ist es gleichgiiltig, welchem
staatlichen Verband die Beschrinkung ihrer Autonomie zugerechnet werden muss, s. in diesem
Sinne auch das Hartz-IV-Urteil selbst: BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BVR 2433/04 u. 2 BvR 2434/
04, Rn. 134, hinsichtlich der Aufgabenzuweisung.

85 S. dazu Erichsen/Biidenbender, NWVBI. 2001, 161 ff.
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Insgesamt spricht wohl in der Tat mehr gegen die MafBstabgleichsetzung durch
das Bundesverfassungsgericht und fiir ein differenzierendes Verstindnis der Eigen-
verantwortlichkeit je nachdem, ob es um das Bund-Linder-Verhiltnis oder um die
staatliche Einflussnahme auf die kommunale Aufgabenerledigung geht. So ver-
dienstvoll aus bundesstaatlicher Sicht die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsge-
richts zur Mischverwaltung sind, so wire es doch wohl konsistenter gewesen, von
vornherein nur aus Art. 28 Abs. 2 GG zu argumentieren. Das Ergebnis wire damit
nicht weniger iiberzeugend ausgefallen: Die Zusammenfassung der Willensbildung
und Entscheidungsgewalt in gemeinschaftlichen Verwaltungsstellen von Bund und
Kommunen hebt die Verantwortungszurechnung so vollstdndig auf, dass auch der
weite Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers im Gewihrleistungsbereich des
Art. 28 Abs. 2 GG jedenfalls tiberschritten ist.* Wenn das Sondervotum dagegen
hilt, es komme auf die vergemeinschaftete Aufgabenwahrnehmung gar nicht an,
weil die Aufgaben selbst als verschiedene bei den beiden Trédgern blieben, und es
beeintrichtige die einheitliche Entscheidung der Arbeitsgemeinschaft bzw. Eini-
gungsstellen nach § 44a ff. SGB II schon deswegen nicht die Eigenverantwortung
der beiden Triger, weil diese Entscheidungen vollstindig gesetzlich gebunden
seien,*” konnen diese Begriindungen schwerlich iiberzeugen. Wie man den Art. 83
ff GG, aber auch etwa Art. 104a GG,’ entnehmen kann, garantieren die verfas-
sungsrechtlichen Normen iiber die Verwaltungskompetenzverteilung Eigenverant-
wortung (und Finanzierungsverantwortung!) gerade im Hinblick auf die Aufgaben-
wahrnehmung. Und sicherlich beschrinkt sich die verfassungsrechtlich garantierte
Eigenverantwortlichkeit des die jeweilige Aufgabe wahrnehmenden Verwaltungs-
tragers nicht nur auf den Bereich gesetzlich eingerdumten Ermessens. Die
Art. 83 ff. GG iiber die Ausfiihrung der Bundesgesetze durch die Linder belegen
klar, dass eigene, verfassungsrechtlich geschiitzte Verwaltungsverantwortung ge-
rade auch dann besteht, wenn und soweit Entscheidungen inhaltlich durch den ver-
bandsfremden Bundesgesetzgeber vorgegeben sind.

V. Fazit

Das BVerfG hat in den Urteilen zu § 50 Abs. 4 TKG a.F. sowie zur Verwaltung
der Hartz-IV-Grundsicherung wichtige Aussagen zur Stirkung der Eigenstaatlich-
keit von Bund und Léndern, mittelbar dariiber hinaus auch der Eigenverantwort-
lichkeit der Kommunen getroffen. Das foderale Trennungsprinzip, das sich in ver-
schiedenen, absoluten und relativen Gehalten eines Verbotes der Mischverwaltung

86 Wie hier Ruge/Vorholz, DVBI. 2005, 403 (406 f.); hinzu kommen die vom BVerfG (Rn. 198 ff.)
noch festgestellten Eingriffe in die kommunale Personal- und Finanzhoheit.

87 Abweichende Meinung der Richter Brofs, Osterloh und Gerhardt, BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2
BVR 2433/04 u. 2 BVR 2434/04, Rn. 212 ff.

88 Die Rechtsprechung und Diskussion zu Art. 85 Abs. 3 GG macht den Stellenwert der (unentziehba-
ren) Wahrnehmungskompetenz der Linder hinreichend deutlich, BVerfGE 104, 249 ff.; Ossenbiihl,
Linderkompetenz und Bundesaufsicht in der Bundesauftragsverwaltung, in: ders. (Hrsg), Deutscher
Atomrechtstag 2002, S. 49 ff.

89 Dazu Henneke, DOV 2005, 177 (188).
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ausprigt, ist damit befestigt und gegen seit Jahrzehnten immer wieder, auch in der
eigenen Rechtsprechung vorgetragene Relativierungs- und Unitarisierungstenden-
zen verteidigt worden. Die Urteile fiigen sich ein in eine zwar nicht ungebremste
und ungeteilte, aber doch bei allen Halbherzigkeiten und Widerstinden fiihlbare
verfassungspolitische Zeitstromung, die auf eine deutlichere Aufteilung der Funk-
tionsrdaume von Bund und Léndern driangt. Sowohl die im Hartz-IV-Urteil vorge-
nommene bemerkenswerte Harmonisierung der bundesstaatlichen Funktionstren-
nung mit der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie als auch ihre rechtsstaatliche
Flankierung unter dem Etikett der Verantwortungsklarheit werfen allerdings auch
Fragen auf, die noch eingehender durchdacht werden miissen.



RECHTSPRECHUNG
Winfried Kluth

Der grundgesetzliche Schutz der Landkreise
vor Aufgabeniibertragung und Aufgabenentzug

Zugleich eine Besprechung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts
vom 20. Dezember 2007'

Das BVerfG hatte in seiner Arge-Entscheidung nicht nur iiber die (Un-) Zuldis-
sigkeit dieser Organisationsform befunden, sondern auch zu priifen, welchen
grundgesetzlichen Schutz die Landkreise im Falle der Zuweisung und des Entzugs
von Aufgaben genieflen. Die nachstehende Analyse zeigt, dass der Zweite Senat
— ohne dies besonders kenntlich zu machen — von der bisherigen Rechtsprechung
abweicht und setzt sich kritisch mit Argumentation und Ergebnis auseinander.

I. Einfiihrung

Das BVerfG hat in seiner Entscheidung zu den Arbeitsgemeinschaften geméif
§ 44b SGB II (Arge-Urteil) nicht nur iiber die Frage der Zuldssigkeit der dabei ge-
withlten Organisationsform entschieden, sondern sich in diesem Zusammenhang
auch zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen der Ubertragung und des Ent-
zugs von Aufgaben bei Landkreisen geduBert. Dabei kommt der Zweite Senat (for-
mal) ankniipfend an die bisherige Rechtsprechung” zu dem Ergebnis, dass sich der
verfassungsrechtliche Schutz der Landkreise gegeniiber der Zuweisung und dem
Entzug von Aufgaben in seiner Intensitidt deutlich von dem Schutzniveau unter-
scheidet, das die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung bei den Gemeinden zu-
grunde legt. Diese auch in der wissenschaftlichen Literatur herrschende Ansicht®
fiihrt nicht nur zu unterschiedlichen verfassungsrechtlichen Maflgaben fiir die Auf-
gabenzuweisung an Kommunen, sondern verindert das Selbstverwaltungsrecht der
Kreise in einer Situation der Verwaltungsreform, die durch mannigfache Formen
der Aufgabenverlagerung mit dem Ziel der Kostensenkung gekennzeichnet ist. In
fast allen Bundesldndern sind es dabei die Landkreise, deren Aufgabenbestand am
weitgehendsten verdndert wird.

Hinter dieser Problematik verbirgt sich die noch grundsitzlichere Frage nach der
Identitdt der Landkreise. Bereits die Verwendung der Bezeichnung »Gemeindever-
band« in Art. 28 Abs. 2 GG, die in einem Spannungsverhiltnis zu der in Art. 28
Abs. 1 S. 2 GG angeordneten unmittelbaren Wahl des Kreistages durch die Biirger

Der Verfasser, Dr. Winfried Kurth, ist o. Professor an der Universitit Halle-Wittenberg.

1 Zugleich Besprechung von BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, Az. 2 BVR 2433/04 u. 2 BvR 2434/04.

2 BVerfGE 21, 177 (128 f.); 23, 353 (365); 79, 127 (150 ff.); 83, 363 (383).

3 Siehe nur Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. I, 2. Aufl. 2006, Art. 28, Rn. 178;
Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Aufl. 2003, Rn. 97; Stern, in: Bonner Kommentar, Art. 28
(Zweibearbeitung 1964), Rn. 169; Waechter, Kommunalrecht, 3. Aufl. 1997, Rn. 178.
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steht, macht deutlich, dass die stimmige Verortung der Landkreise bis heute nicht
gelungen ist. Das hingt vor allem mit der schwierigen begrifflichen Erfassung ihres
Aufgabenbestandes zusammen. Sowohl das Grundgesetz als auch die Landesver-
fassungen operieren mit der Formulierung der »gesetzlich zugewiesenen Aufga-
ben«. Erst die dogmatische Aufladung durch die Institutsgarantie fiihrt hochst mit-
telbar zur Garantie eines Mindestbestandes an Aufgaben der Kreise.* Die damit
verbundenen Unsicherheiten und Schutzliicken werden in der Arge-Entscheidung
wieder einmal deutlich.

Vor dem Hintergrund dieser sowohl praktisch bedeutsamen als auch (weiterhin)
grundsitzlich relevanten Fragestellungen soll im Folgenden die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts (und damit implizit auch die herrschende Meinung) ei-
ner kritischen Analyse unterzogen werden.

II. Die Argumentation des BVerfG

1. Der zugrunde liegende Sachverhalt

Den Kontext der Entscheidung prigte die mafgeblich auch durch andere verfas-
sungsrechtliche Fragestellungen® bestimmte Neuordnung der so genannten Grund-
sicherung fiir Arbeitssuchende im SGB IL.° Im Zuge der so genannten Hartz-IV-
Reform wurde den Landkreisen im Zusammenhang mit der integrierten Wahrneh-
mung der Aufgaben der Grundsicherung zusammen mit den Agenturen fiir Arbeit
gemil §44b SGBII die Bildung der Arbeitsgemeinschaften vorgeschrieben
(»soll«), soweit nicht eine alternative Form der Aufgabenerfiillung (numerisch auf
69 Kommunen begrenztes Optionsmodell) gewihlt wird.” Das SGB II ist damit fiir
die Landkreise in doppelter Hinsicht mit Eingriffen in ihren gesetzlichen Aufga-
benbestand verbunden: zunichst wird ihnen eine neue Aufgabe zugewiesen; dann
wird diese Aufgabe ihnen aber insoweit wieder entzogen, als sie gesetzlich ver-
pflichtet werden, sie zusammen mit den Agenturen fiir Arbeit in der (undefinierten)
Rechtsform der Agentur wahrzunehmen.

2. Der Vortrag der beschwerdefiihrenden Landkreise

Ein Teil der beschwerdefiihrenden Landkreise sah in dieser Vorgehensweise so-
wohl hinsichtlich der Aufgabenzuweisung als auch des anschlieSenden Aufgaben-
entzugs eine Verletzung des Selbstverwaltungsrechts aus Art. 28 Abs. 2 GG. In Be-
zug auf die Aufgabenzuweisung wurde vor allem geltend gemacht, dass durch die

4 Siehe exemplarisch Schmidt-Afimann/Rohl, in: Schmidt-Afimann (Hrsg.), Besonderes Verwaltungs-
recht, 13. Aufl. 2005, Rn. 138.

5 Namentlich die (Un-) Zuldssigkeit der bundesgesetzlichen Zuweisung von Aufgaben an die Kom-
munen sowie der Verstoll gegen den Grundsatz des Verbotes der Mischverwaltung. Siehe dazu niher
Mempel, Hartz TV-Organisation auf dem verfassungsrechtlichen Priifstand, 2007.

6 Siehe dazu eingehender Henneke, ZSE 2004, 548 ff.

7 Siehe dazu niher Robra, Organisation der SGB II-Leistungstriger, 2007, S. 38 ff.
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neue Aufgabe trotz eines teilweisen finanziellen Ausgleichs durch den Bund® die
Wahrnehmung sonstiger Selbstverwaltungsaufgaben beschrinkt werde. Zudem sei
der Bundesgesetzgeber nicht befugt, den Landkreisen direkt Aufgaben zuzuwei-
sen.” Soweit die Landkreise durch § 44b SGB II grundsitzlich die Verpflichtung
auferlegt werde, Arbeitsgemeinschaften mit den Agenturen fiir Arbeit zu errichten
und diesen die Aufgaben der kommunalen Tréiger zu iibertragen, liege zudem ein
unzulissiger Aufgabenentzug und ein Eingriff in die Eigenverantwortlichkeit der
Aufgabenwahrnehmung vor.

3. Die Argumentation des BVerfG

Das Bundesverfassungsgericht hat diese Argumentation bereits in ihrem verfas-
sungsrechtlichen Ansatz unter Bezugnahme auf seine bisherige Rechtsprechung
und die herrschende Meinung der wissenschaftlichen Literatur zuriickgewiesen
und dies folgendermaflen begriindet:

»Das Recht der Selbstverwaltung ist den Gemeindeverbanden nach Art. 28 Abs. 2 Satz 2
GG fiir die Ausgestaltung ihres Aufgabenbereichs nur eingeschrinkt gewihrleistet. Anders
als bei den Gemeinden (Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG) beschreibt die Verfassung die Aufgaben
der Kreise nicht selbst, sondern iiberantwortet dies dem Gesetzgeber (vgl. BVerfGE 79, 127
<150>; 83, 363 <383>; ...). Dessen Gestaltungsspielraum bei der Regelung des Aufgaben-
bereichs der Kreise findet erst dort Grenzen, wo verfassungsrechtliche Gewihrleistungen
des Selbstverwaltungsrechts der Kreise entwertet wiirden. Der Gesetzgeber darf diese Ge-
wihrleistung nicht unterlaufen, indem er keine Aufgaben zuweist, die in der von der Verfas-
sung selbst gewihrten Eigenverantwortlichkeit wahrgenommen werden konnten. Der Ge-
setzgeber muss deshalb einen Mindestbestand an Aufgaben zuweisen, die die Kreise unter
vollkommener Ausschopfung der auch ihnen gewihrten Eigenverantwortlichkeit erledigen
konnen.

Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG spricht zwar nicht dagegen, den Kreisen auch staatliche Aufga-
ben in den tibertragenen Wirkungskreis zuzuweisen; aber er garantiert daneben eine Zuwei-
sung in den eigenen Wirkungskreis, also einen Bestand an tiberortlichen, kreiskommunalen
Angelegenheiten des eigenen Wirkungskreises (vgl. BVerfGE 83, 363 <383 f.>; ...). Dieser
Aufgabenbestand muss fiir sich genommen und im Vergleich zu zugewiesenen staatlichen
Aufgaben ein Gewicht haben, das der institutionellen Garantie der Kreise als Selbstverwal-
tungskorperschaften gerecht wird. Wiirden ihnen neben einem Schwergewicht an Aufgaben
im tibertragenen Wirkungskreis nur ganz randstindige, in Bedeutung und Umfang neben-
sidchliche Selbstverwaltungsaufgaben des eigenen Wirkungskreises zugewiesen, so wire die
Garantie des Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG durch den Gesetzgeber umgangen und entwertet (vgl.
Schmidt-ABmann/R6hl, Kommunalrecht, in: Schmidt-ABmann, Besonderes Verwaltungs-
recht, 13. Aufl. 2005, Rn. 138). Hilt der Gesetzgeber diese Begrenzung ein, so bleibt ihm
ein weiter Spielraum, der die Gewihrleistung des Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG nicht beriihrt
() (10

8 Der selbst verfassungsrechtlich problematisch ist, vgl. Robra (Fn. 7), S. 161 ff. Zu den Defiziten der
Ausgleichsregelung und den verbleibenden finanziellen Belastungen der Kommunen eingehend
Schoch/Wieland, Kommunale Aufgabentrigerschaft nach dem Grundsicherungsgesetz, 2003,
S. 115 ff.

9 Zu dieser Argumentation ausfiihrlich Schoch/Wieland (Fn. 8), S. 26 ff.

10 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, Az. 2 BVR 2433/04 u. 2 BvR 2434/04, Rn. 116 f.
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Das BVerfG setzt insoweit seine bisherige Rechtsprechung'' fort, die dem Ge-
setzgeber bei der Ausgestaltung der Kreisaufgaben einen weiten Gestaltungsfrei-
raum zuerkennt, ohne dass es einen verfassungsrechtlich begriindbaren Anspruch
der Landkreise auf bestimmte Aufgabenzuweisungen gibt. Ankniipfend an die
Rastede-Entscheidung heifit es dann weiter:

»Nicht nur ein Entzug von Aufgaben (vgl. BVerfGE 79, 127), sondern auch eine Aufga-
benzuweisung kann in das Recht auf Selbstverwaltung eingreifen, wenn dadurch die Mog-
lichkeit eingeschrédnkt wird, Selbstverwaltungsaufgaben wahrzunehmen, die zum verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Aufgabenbestand gehoren (vgl. NWVerfGH, Urteil vom 22.
September 1992 — VerfGH 3/91 —, NVwWZ-RR 1993, S. 486 <487>; ...).

Bei Gemeinden wird die gemeindliche Selbstverwaltung bereits dadurch beriihrt, dass
eine Aufgabenzuweisung ihnen erschwert, neue Selbstverwaltungsaufgaben zu iiberneh-
men; denn zur Garantie der gemeindlichen Selbstverwaltung gehort das Zugriffsrecht auf
alle Aufgaben der ortlichen Gemeinschaft, die nicht anderen Verwaltungstrigern rechtméafig
zugewiesen sind. Demgegeniiber konnen sich Kreise nur unter besonderen Umstinden ge-
gen eine Aufgabenzuweisung durch den Gesetzgeber wehren. Einen Abwehranspruch gegen
Verdnderungen des gesetzlichen Aufgabenbestands gewihrt Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG den
Gemeindeverbinden in der Regel nicht (...).

Anders als bei den Gemeinden spricht bei den Gemeindeverbéinden die Vermutung zu-
nédchst gegen einen Eingriff in das Selbstverwaltungsrecht; da diese auf einen gesetzlich
beschriebenen Aufgabenbestand verwiesen sind, bedeutet eine Anderung in aller Regel
nicht einen Eingriff in den verfassungsrechtlich garantierten Aufgabenbestand, sondern
eine neue Umschreibung seines Umfangs. Ein Eingriff in das verfassungsrechtlich garan-
tierte Selbstverwaltungsrecht der Gemeindeverbinde kann erst angenommen werden,
wenn die Ubertragung einer neuen Aufgabe ihre Verwaltungskapazititen so sehr in An-
spruch nimmt, dass sie nicht mehr ausreichen, um einen Mindestbestand an zugewiese-
nen Selbstverwaltungsaufgaben des eigenen Wirkungskreises wahrzunehmen, der fiir
sich genommen und im Vergleich zu zugewiesenen staatlichen Aufgaben ein Gewicht
aufweist, das der institutionellen Garantie der Kreise als Selbstverwaltungskorperschaf-
ten gerecht wird.«'?

Gewihrleistet wird damit — und insoweit ohne jeden klarstellenden Hinweis von
der bisherigen Rechtsprechung'’ abweichend — im Aufgabenbereich (bzw. Ge-
wihrleistungsgehalt) nur ein reiner Kernbereichsschutz, der keine Schutzwirkun-
gen im Hinblick auf die Modalititen und Auswirkungen der Aufgabenwahrneh-
mung entfaltet. Nur wenn es an einem Mindestbestand an zugewiesenen
Selbstverwaltungsaufgaben des eigenen Wirkungskreises fehlt, kommt demnach
eine Betroffenheit des Selbstverwaltungsrechts tiberhaupt in Betracht. Der damit
gegebene Unterschied zur gemeindlichen Selbstverwaltungsgarantie wird an-
schlieend verdeutlicht:

»Auferhalb eines solchen Mindestbestands an echten Selbstverwaltungsaufgaben schiitzt

Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG gegen Aufgabenentziehungen und -zuweisungen nicht; den Ge-
meindeverbidnden ist, anders als den Gemeinden, kein bestimmter Aufgabenbereich unmit-

11 Insbes. BVerfGE 79, 127 (150 ff.); 83, 363 (383 f.); dazu vertiefend Schink, VerwArch 1990, 385 ff.

12 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, Az. 2 BVR 2433/04 u. 2 BVR 2434/04, Rn. 119 f.

13 Das gilt namentlich fiir BVerfGE 83, 363 (383 ff.) in Bezug auf die Zuweisung von Aufgaben des
tibertragenen Wirkungskreises.
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telbar durch die Verfassung zugewiesen (vgl. BVerfGE 21, 117 <128 f.>; 23, 353 <365>; 79,
127 <150 ff.>; 83, 363 <383>; ...).«*

Vor dem Hintergrund dieses engen Ansatzes ging die von einem weiter reichen-
den Verstindnis des Schutzbereichs des Art. 28 Abs. 2 GG ausgehende Argumen-
tation der Beschwerdefiihrer" ins Leere und zwar so weit, dass das Gericht bereits
das Fehlen einer ausreichenden Darlegung riigt:

»Eine Verletzung des Kernbereichs oder Wesensgehalts der Selbstverwaltung durch die
Aufgabenzuweisung in § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II haben die Beschwerdefiihrer nicht
dargetan. Die Beschwerdefiihrer bezeichnen die finanziellen Folgen der Zuweisung der Auf-
gaben der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende als gravierend. Der Schutz des strikten Kon-
nexititsprinzips nach dem Verfassungsrecht der Lander werde umgangen, so dass ein voll-
stindiger finanzieller Ausgleich fiir die zu tibernehmenden Aufgaben ausbleibe.

Auf diese Weise konnen Kreise eine Verletzung des Wesensgehalts der Selbstverwaltung
nicht mit Erfolg geltend machen. Die Beschwerdefiihrer beklagen durch den Hinweis auf fi-
nanzielle Belastungen mittelbar mangelnden Spielraum zur Erfiillung freiwilliger Selbstver-
waltungsaufgaben. Da aber Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG die Wahrnehmung freiwilliger Selbst-
verwaltungsaufgaben nicht garantiert, kann ein Verfassungsverstol nicht festgestellt
werden. Uber den Bestand ihrer Pflichtaufgaben im eigenen Wirkungskreis und iiber die
Wahrnehmung dieser Aufgaben geben die Beschwerdefiihrer keine Auskunft. Sie legen
nicht dar, wie es um die Aufgaben bestellt ist, die nach Landesrecht iiblicherweise den Krei-
sen als Pflichtaufgaben im eigenen Wirkungskreis zugewiesen sind wie die Tréagerschaft fiir
weiterfithrende Schulen, die Nahverkehrstragerschaft, die Abfallentsorgung oder etwa die
Krankenhausversorgung. Es kommt in Betracht, diesen Aufgabenkreis wenigstens als einen
Mindestbestand an »kreiskommunalen« — also tiberortlichen — Aufgaben zu beurteilen, der
das Bild der Kreise als Selbstverwaltungskorperschaften und als nicht nur staatliche Verwal-
tungsstellen ausreichend prigen kann. Solange aber eine ernsthafte Beeintréichtigung der Er-
fiillung solcher Aufgaben nicht nachpriifbar dargelegt ist, kann eine Verletzung des Wesens-
gehalts der Selbstverwaltung der Kreise durch Eingriffe in den Aufgabenbestand nicht
angenommen werden. «'¢

Dies bedeutet konkret, dass jedweder Aufgabenentzug und jedwede Aufgaben-
zuweisung so lange keinerlei Auswirkungen auf das Selbstverwaltungsrecht der
Landkreise zeitigen, wie sie iiber einen ausreichenden Bestand an Aufgaben des ei-
genen Wirkungskreises verfiigen. Dabei spielt es keine Rolle, welche sachliche Be-
deutung die entzogene Aufgabe fiir die Landkreise und ihr mit dem Selbstverwal-
tungsrecht verbundenes politisches Gestaltungsrecht hat. Es bleibt auch
unbeachtlich, ob die jeweilige MaBBnahme aus anderen Griinden evident verfas-
sungswidrig ist."”

14 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, Az. 2 BVR 2433/04 u. 2 BvR 2434/04, Rn. 121.

15 Siehe dazu Henneke, ZG 2002, 72 ff.

16 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, Az. 2 BVR 2433/04 u. 2 BvR 2434/04, Rn. 122 f.

17 Dazu BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, Az. 2 BvR 2433/04 u. 2 BvR 2434/04, Rn. 129. Damit sind auch
strengere Mafstibe fiir die Antragsbefugnis im Kommunalverfassungsbeschwerdeverfahren ver-
bunden. Dies steht in Widerspruch zur Bejahung der Antragsbefugnis wegen einer Verletzung von
»Art. 28 Abs. 2 GG in Verbindung mit Art. 83 GG, die in Rn. 145 bejaht wird und die Vorausset-
zung fiir die Bejahung des anschlieBend gepriiften Verstofes gegen das Rechtsstaats- und Demokra-
tieprinzip durch die in der Arge verwirklichte Mischverwaltung ist. Siehe zur begrenzten Reichweite
des Priifungsmafstabes nach bisheriger Rechtsprechung Robra (Fn. 7), S. 158 ff.
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Vor dem Hintergrund eines sehr umfangreichen, mafigeblich durch den Landes-
gesetzgeber zugewiesenen Aufgabenbereichs der Landkreise fiihrt diese Recht-
sprechung in der Praxis zu dem Ergebnis, dass sich Landkreise unter Berufung auf
ihr Selbstverwaltungsrecht praktisch nie gegen einen Aufgabenentzug zur Wehr
setzen konnen. Damit befinden sie sich in einer grundlegend anderen Lage als die
Gemeinden, bei denen jeder Zugriff auf die Angelegenheiten der ortlichen Ge-
meinschaft das Selbstverwaltungsrecht tangiert und (verfassungs-) gerichtlich
iiberpriift werden kann. Zwischen dem Selbstverwaltungsrecht von Gemeinden
und Landkreisen besteht damit eine sachliche Divergenz, die zu der Frage fiihrt,
wie dieses Ergebnis mit der gleichermallen auf Gemeinden und Landkreise ausge-
richteten Schutzfunktion des Art. 28 Abs. 2 GG in Einklang gebracht werden kann.
Dies ist umso wichtiger, weil die Landkreise der vornehmliche Adressat der Ver-
schiebung von Staatsaufgaben auf Bundes- und Lidnderebene sind, ein Vorgang, der
sich auch auf die innere Balance zwischen Haupt- und Ehrenamt auswirkt, wenn
die Aufgaben im iibertragenen Wirkungskreis zugeordnet werden.'®

Wiihrend die Landkreise in Zukunft vor der Zuweisung neuer Aufgaben durch
den Bundesgesetzgeber durch Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG und Art. 85 Abs. 1 S. 2 GG
wirksam und absolut geschiitzt sind, wie das Bundesverfassungsgericht hervor-
hebt'’, bleibt im Bereich des Aufgabenentzugs auch nach der Foderalismusreform
eine offene Flanke, die es ndher zu betrachten gilt.

III. Einordnung in den bisherigen Meinungsstand

1. Die wortlautorientierte herrschende Meinung

Das BVerfG stiitzt seine Interpretation mafigeblich und nahezu ausschlielich
auf die Wortlautdivergenz zwischen dem ersten und zweiten Satz des Art. 28
Abs. 2 GG. Wihrend den Gemeinden in Satz 1 die eigenverantwortliche Regelung
der Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft garantiert wird, spricht die Norm
in Satz 2 in Bezug auf die Gemeindeverbédnde (und damit vor allem die Landkreise)
nur von einem »gesetzlichen Aufgabenbereich«, in Bezug auf den das Recht der
Selbstverwaltung im Rahmen der Gesetze garantiert wird. Trotz der historischen
Vorprigung dieser Aufgaben”, die auch dem Verfassungsgeber bekannt war, will
das Gericht mit der herrschenden Meinung fiir die Landkreise keinerlei konkrete
Aufgabengarantie zulassen. Besonders klar und prignant formuliert dies Klaus
Stern in seiner klassischen Bearbeitung des Art. 28 Abs. 2 GG im Bonner Kom-
mentar.”’ Dort heif}t es:

»Abweichend von Satz 1 ist der Aufgabenkreis der Gemeindeverbinde verfassungsrecht-
lich nicht universell, sondern durch staatliches Gesetz zugewiesen. ... Der Gesetzgeber muss

18 Dazu Kluth, in: Meyer/Wallerath (Hrsg.), Gemeinden und Kreise in der Region, 2004, S. 65 ff.

19 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, Az. 2 BVR 2433/04 u. 2 BVR 2434/04, Rn. 135.

20 Es wird traditionell zwischen iibergemeindlichen (kreisintegralen), ergdnzenden (komplementéren)
und ausgleichenden Kreisaufgaben unterschieden. Siehe dazu niaher Schoch, DVBI. 1995, 1047 ff.

21 Stern, in: BK, Art. 28 (Zweitbearbeitung 1964), Rn. 168 ff.
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... regeln, aber es ist ihm das Prinzip der Aufgabenzuweisung nicht vorgeschrieben. Es steht
ihm frei, welche Aufgaben er zuweisen will.«

Dieser Befund wird auch von vielen weiteren Autoren zugrunde gelegt. So
spricht Michael Nierhaus davon, dass die Kreise im Hinblick auf ihre Aufgaben
aus der Hand des Gesetzgebers leben”, betont wenig spiter aber auch, dass es eines
Mindestbestandes an Aufgaben des eigenen Wirkungskreises bedarf.”

Aus einem anderen Blickwinkel argumentiert Wolfgang Lower, wenn er nach der
obligatorischen Feststellung, dass die Landkreise nicht iiber eine Aufgabengarantie
verfiigen, darauf hinweist, dass die mit dem Selbstverwaltungsrecht verbundene
Eigenverantwortlichkeit eines Gegenstandes bedarf, »der nicht aus Fremdverwal-
tungsaufgaben bestehen kann; nur der eigene Wirkungskreis kann eigen-verant-
wortlich wahrgenommen werden (und lohnt den Legitimationsaufwand aus
Art. 28 121).«**

2. Die systematisch und teleologisch argumentierende Gegenansicht

Der letzte, in Klammern gesetzte Hinweis von Lower leitet liber zu einer anderen
Sichtweise, die den im Wortlaut begriindeten Unterschied weder iibersieht noch in
seiner Bedeutung leugnet, diesen aber nicht als ausreichende Begriindung fiir einen
volligen Verzicht auf eine verfassungsrechtliche Aufgabengarantie akzeptiert. Fiir
diese Ansicht besteht das Hauptproblem darin, trotz fehlender normativer Anhalts-
punkte den geschiitzten Aufgabenbestand hinreichend zu konkretisieren. Dazu
wurden zwei Ansitze entwickelt.

Die erste Argumentationslinie kniipft zum Teil an den historischen Aufgabenbe-
stand der Landkreise an und will wie bei den Angelegenheiten der ortlichen Ge-
meinschaft daraus einen Aufgabenkanon ableiten, der die Konkretisierung eines
Mindestaufgabenbestandes ermdglichen soll.” Gerade die Verinderungen im Be-
reich der Arbeitslosenhilfe, deren Zuordnung zum kommunalen Bereich sich auf
Grund der vermehrten Wanderbewegungen in der Bevolkerung heute sehr schwie-
rig ist’®, macht aber deutlich, dass eine historische Betrachtungsweise nur sehr be-
grenzt zu iiberzeugenden Zuordnungen fiihren kann. Zwar gibt es auch eine Reihe
von unbestritten dem Kreise zugeordneten Aufgaben; diese sind in der Praxis aber
auch nicht Gegenstand von Kontroversen. Eine Variante dieser Argumentationsli-
nie geht schlicht davon aus, dass unter den gesetzlich zugewiesenen Aufgaben die
iiberortlichen nichtstaatlichen Aufgaben zu verstehen sind und bezeichnet diese als
Substrat einer aufgabenbezogenen Selbstverwaltungsgarantie der Landkreise.”’

22 Nierhaus, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, 4. Aufl. 2007, Art. 28, Rn. 79. Ebenso
Dreier, in: ders. (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 2, 2. Aufl. 2005, Art. 28, Rn. 164; Vogelge-
sang, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 28, Rn. 159.

23 Nierhaus (Fn. 22), Art. 28, Rn. 80.

24 Lower, in: von Miinch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 2, 5. Aufl. 2001, Art. 28,
Rn. 85.

25 Ipsen, ZG 1994, 194 ff.; Clemens, NVwZ 1990, 834 ff.; siche auch Robra (Fn. 7), S. 60.

26 Dazu niher Robra (Fn. 7), S. 62 ff.

27 Ipsen, in: Meyer/Wallerath (Fn. 18), S. 17 (18 f.).
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Die zweite Argumentationslinie bemiiht eine Parallele zu Art. 14 Abs. 1 GG.
Die gesetzliche Aufgabenzuweisung an die Landkreise soll in gleicher Weise ein
Schutzgut der Selbstverwaltungsgarantie begriinden wie dies bei einer gesetzlichen
Begriindung einer neuen Eigentumsposition nach Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG der Fall
ist. Wird eine Aufgabe den Landkreisen gesetzlich zugewiesen, so wird diese Auf-
gabe von der Selbstverwaltungsgarantie nicht nur modal hinsichtlich der Art und
Weise ihrer Erfiillung erfasst; auch ein etwaiger spiterer Entzug der Aufgabe oder
ihre inhaltliche Modifikation sollen den Schutzbereich tangieren. Unklar bleibt bei
dieser Argumentation, inwieweit auch die Neuzuweisung als solche — unabhéngig
von damit verbundenen finanziellen Belastungen — einen Eingriff darstellt.

Die Interpretation der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie mit Hilfe von der
Grundrechtsdogmatik entliechenen Argumentationsfiguren ist nicht neu und geht
unter anderem auf die grundrechtliche Konzeption der Selbstverwaltungsgarantie
in Art. 127 WRV zuriick.” In der auch insoweit neuen Systematik des Grundgeset-
zes vermag das nicht mehr zu liberzeugen. Gleichwohl bestehen Gemeinsamkeiten
beider Bereiche, etwa in der Lehre von den Einrichtungsgarantien, bis heute fort.”
Auch in der Frage, inwieweit der Grundsatz der VerhdltnismiBigkeit im Zusam-
menhang mit der Selbstverwaltungsgarantie zur Anwendung kommen kann, wirkt
dies nach.”

Eine liberzeugende Argumentation kann indes nicht alleine auf eine konstruktive
Parallele zu Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG verweisen, da sie den Nachweis der gleichen
Interessenlage schuldig bleibt, der fiir einen solchen dogmatischen Transfer uner-
lasslich ist. Es bedarf deshalb eines weiter reichenden eigenstindigen Begriin-
dungsansatzes.

IV. Kritik und Argumente fiir eine alternative Losung

1. Formale Schwdchen der Entscheidung

Verfassungsgerichte miissen bei der Kldrung verfassungsrechtlicher Fragestel-
lungen keine Literatur zitieren; sie stiitzen sich in diesem Bereich regelmiflig auf
die Autoritit bereits vorliegender eigener Judikative oder ihre eigene Begriindung.
Das BVerfG weicht von dieser Praxis zunehmend ab, so auch in der hier mafgeb-
lichen Passage der Entscheidungsbegriindung, die auf eine Vielzahl von Zitaten ge-
stiitzt werden, die aber alle der naturgeméll argumentativ eher knappen Kommen-
tar- und Lehrbuchliteratur zuzuordnen sind. Der Zweck von Zitaten, den Leser auf
eine vertiefende Argumentation zu verweisen, derer man sich zur Absicherung des
eigenen Standpunktes bedient, wird im vorliegenden Fall nur sehr unzureichend er-
fiillt. Zudem erweckt die Zitierweise des Zweiten Senats den Eindruck, als gebe es

28 Dazu niher Schmitt, Verfassungslehre, 1928, S. 170 f.

29 Siehe Mager (Fn. 29), die neben grundrechtlichen Einrichtungsgarantien (Erbrecht, Ehe, Eigentum
usw.) auch die gemeindliche Selbstverwaltung einbezieht (S. 328 ff.).

30 Dazu eingehend Heusch, Der Grundsatz der Verhéltnismiafigkeit im Staatsorganisationsrecht, 2003,
S. 184 ff.
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in der wissenschaftlichen Literatur keine Gegenposition von Gewicht, mit der sich
eine Auseinandersetzung lohne. Dass sich dies anders verhilt, wurde soeben ge-
zeigt. Die Entscheidung vermag deshalb bereits unter diesem eher methodisch-for-
malen Gesichtspunkt nicht zu iiberzeugen.

2. Folgerungen fiir das Selbstverwaltungsrecht der Landkreise

Die Position des BVerfG und der herrschenden Lehre haben zur Konsequenz,
dass die Landkreise vor allem gegeniiber dem Aufgabenentzug im Bereich der
Selbstverwaltungsaufgaben vollig schutzlos sind. Wiéhrend bei der Zuweisung
neuer Aufgaben durch das neue Aufgabeniibertragungsverbot nach Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG sowie Art. 85 Abs. 1 S. 2 GG auch bundesverfassungsrechtlich ein wirk-
samer Schutzmechanismus etabliert wurde, der die Konnexititsregelungen der
Landesverfassungen ergiinzt’', bleibt in Fillen des Aufgabenentzugs die Selbstver-
waltungsgarantie wirkungslos. Das mag aus dem Blickwinkel der Klage vieler
Kommunen, durch zu viele Aufgabenzuweisungen finanziell und personell tiber-
lastet zu sein, als weniger bedeutsam erscheinen. Der Fall des § 44b SGB 1I zeigt
aber auch, dass ein teilweiser Aufgabenentzug sehr wohl vitale (Gestaltungs-) In-
teressen der Landkreise tangieren kann.

Abgeschnitten wird den Landkreisen durch die Rechtsprechung des BVerfG
auch die auf gemeindlicher Ebene zuldssige Argumentation, dass sich die Zuwei-
sung neuer Aufgaben auf die so genannte freie Spitze im eigenen Wirkungskreis
nachteilig auswirkt. Da die Konnexititsregelungen der Landesverfassungen nicht
alle einen vollen Mehrbelastungsausgleich vorschreiben, bestand und besteht inso-
weit ein Schutzbediirfnis auch der Landkreise.*

3. Griinde und Begriindungen fiir einen weitergehenden verfassungsrechtlichen
Aufgabenschutz der Landkreise

a) Institutionelle Garantie und Landesverfassungsrecht

Die Selbstverwaltungsgarantie wurde immer als institutionelle Garantie verstan-
den.” Institutionelle Garantien kniipfen aber konstruktiv an einfachgesetzlich aus-
gestaltete Rechtspositionen an. Dieser Zusammenhang scheint in der Argumenta-
tion des Bundesverfassungsgerichts tiberhaupt nicht mehr auf. Insoweit bedarf es
einer Riickbesinnung.

Bei der Ausgestaltung der institutionellen Garantie sollte zudem das Landesver-
fassungsrecht beriicksichtigt werden, das die Vorgaben des Art. 28 Abs. 2 GG um-
zusetzen hat. Dabei fillt auf, dass zahlreiche Landesverfassungen auch fiir die

31 Siehe zu diesem Kontext und zu den Neuregelungen selbst Germann, in: Kluth (Hrsg.), Foderalis-
musreformgesetz, 2007, Art. 84, 85, Rn. 104 ff. m.w.N.

32 Dazu exemplarisch Robra (Fn. 7), S. 133 ff.

33 Mager, Einrichtungsgarantien, 2003, S. 328 ff. Siehe auch Burgi, Kommunalrecht, 2006, § 6,
Rn. 4 ff.; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. 1984, § 12 11 4 a).



7G 2008 Kluth, Aufgabeniibertragung und Aufgabenentzug 301

Landkreise die Allzustindigkeit der Aufgabenwahrnehmung in ihrem Gebiet ge-
wihrleisten und dabei an das gesetzlich vorgeprigte Aufgabenverstdandnis ankniip-
fen.** Es bestehen deshalb gewichtige Argumente, die gegen die Sichtweise des
Bundesverfassungsgerichts sprechen.

b) Bedeutung der unmittelbaren demokratischen Legitimation der Landkreise

Einen weiteren Ansatzpunkt fiir eine Begriindung eines verfassungsrechtlichen
Aufgabenentzugsschutzes liefert der bereits von Lower angefiihrte Verweis auf
Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG. Abgestellt wird dabei auf die unmittelbare demokratische
Legitimation des Leitungsorgans der Landkreise.” Ldwer und weitere Autoren
weisen vergleichsweise pauschal darauf hin, dass der erhebliche Aufwand einer
unmittelbaren demokratischen Legitimation keinen Sinn macht, wenn die Land-
kreise nicht iiber ausreichende Selbstverwaltungsaufgaben mit entsprechendem le-
gitimationsbediirftigen Gestaltungsspielraum verfiigen. Dies leuchtet zunichst ein,
bleibt in dieser Form aber im Stadium eines pauschalen Vernunftgrundes stecken
und kann mit dem Hinweis entkriftet werden, dass auch die herrschende Meinung
ein ausreichendes Aufgabensubstrat verlangt, so dass auch bei ihr der Legitimati-
onsaufwand nie leerlduft.

Somit reicht der pauschale Verweis auf die unmittelbare demokratische Legiti-
mation der Landkreisorgane nicht aus, um einen verfassungsrechtlichen Schutz ge-
setzlich zugewiesener Aufgaben zu begriinden. Verfolgt man diesen Ansatz jedoch
weiter, so gelangt man zu der Erkenntnis, dass die demokratische Legitimation sich
in konkreten Partizipationsrechten der Biirger niederschligt, die in ihrer Reich-
weite durch die zugewiesenen Aufgaben mit geprigt werden. Wird eine Aufgabe
durch Verlagerung auf einen anderen, staatlichen Verwaltungstriger dem Land-
kreis entzogen, so schmilert dies auch Reichweite und Umfang des demokrati-
schen Partizipationsrechts, das in Art. 28 Abs. 1 S.2 GG seine Grundlage findet
und den Gewihrleistungsgehalt des Art. 28 Abs. 2 GG sachlich mit trigt. Denn der
verfassungsrechtliche Schutz der kommunalen Selbstverwaltung beruht ganz we-
sentlich auf ihrer unmittelbaren demokratischen Legitimation und nicht alleine im
organisationsrechtlichen Grundsatz der Dezentralisation bzw. Autonomie.

Den verfassungsrechtlichen Zusammenhang zwischen Aufgabenbestand und de-
mokratischer Legitimation nach Art. 20 Abs.2 GG bzw. Art. 38 GG hat das
BVerfG in seinem Maastricht-Urteil bereits in einem anderen Zusammenhang fiir
die Begriindung einer Antragsbefugnis fruchtbar gemacht.” In dieser Entschei-
dung ging es um die Ubertragung von staatlichen Aufgaben auf die Europische
Union. Dies hatte zur Folge, dass auch die Reichweite des Mitwirkungsrechts der

34 Vgl. insbes. Art. 78 Verf. NW und Art. 87 Verf. LSA. Eine genaue Ubersicht zu den landesverfas-
sungsrechtlichen Gewihrleistungen der Kreisaufgaben bietet Henneke, Der Landkreis 2007, 67 ff.

35 Dies bezieht sich nur auf den Kreistag, da die Direktwahl der Landrite nur einfachgesetzlich begriin-
det ist.

36 Siehe BVerfGE 88, 155 (182 ff.).
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Biirger iiber das ihnen zustehende Wahlrecht gemindert wird. Das BVerfG hat dies
ausreichen lassen, um eine Antragsbefugnis im Verfassungsbeschwerdeverfahren
zu begriinden.

Im Fall der Landkreise fehlt es zwar an einer individualrechtlichen Ausgestal-
tung des demokratischen Partizipationsrechts, wie sie bei Art 38 GG i.V.m. Art. 93
Abs. 1 Nr. 4a GG vorliegt. Es ist aber moglich, dieses Partizipationsrecht im Rah-
men der ndheren Bestimmung der Reichweite des auf dieser Partizipation beruhen-
den Selbstverwaltungsrechts nach Art. 28 Abs. 2 GG fruchtbar zu machen. Dies
kann in folgender Art und Weise geschehen: Die objektive Verpflichtung aus
Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG, im Rahmen der Gemeinden und Landkreise die kollegialen
Leitungsorgane direkt durch die Biirger wihlen zu lassen, begriindet im Rahmen
des Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG die verfassungsrechtliche Schutzwiirdigkeit auch der
gesetzlich zugewiesenen Aufgaben der Landkreise, da sich das demokratische Par-
tizipationsrecht auch auf diese erstreckt. Anders als im Rahmen des Art. 38 GG ist
die verfassungsgerichtliche Geltendmachung dieses Rechts nicht dem einzelnen
Biirger (iiber Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG), sondern den Kommunen als solchen (iiber
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG) im Rahmen ihres Selbstverwaltungsrechts zugewiesen.
Die Kommunen sind insoweit nicht nur zur Geltendmachung eigener institutionel-
ler Rechte, sondern mittelbar auch zur » Verteidigung« der auf sie bezogenen Parti-
zipationsrechte der Biirger” befugt und bestellt. Dies wird auch in anderen Zusam-
menhidngen deutlich, wenn z.B. im Rahmen von Kreisgebietsreformen die
Rahmenbedingungen fiir die Ausiibung kommunaler Ehrenidmter als eines von vie-
len Beurteilungskriterien zugrunde gelegt werden.* Die Beriicksichtigung der
Rahmenbedingungen fiir die Ausiibung von Ehrenéimtern kann auch nicht als blofe
Ideologie ohne Fundierung in der Empirie abgetan werden, wie es Bull vortrigt.”
Vielmehr lassen sich die Auswirkungen ehrenamtlicher Tétigkeit in den Kommu-
nen in ihrer wirtschaftlichen Bedeutung und in ihren Auswirkungen auf die Akzep-
tanz kommunaler Entscheidungen durchaus nachweisen.*’

Durch die stirkere Ausrichtung des Selbstverwaltungsrechts der Landkreise an
der biirgerschaftlichen Partizipation wird auch verdeutlicht, dass die Landkreise
nicht im eigentlichen Sinne Verbandskorperschaften — also aus Organisationen ge-
bildete Korperschaften®' — sind, wie es die grundgesetzliche Bezeichnung als Ge-

37 Dies entspricht auch einem Argumentationsansatz in der Rastede-Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts, das von einer »mit wirklicher Verantwortlichkeit ausgestatteten Einrichtung der
Selbstverwaltung, durch die den Biirgern eine wirksame Teilnahme an den Angelegenheiten des Ge-
meinwesens ermdoglicht wird« spricht, vgl. BVerfGE 79, 127 (148 ff., 150). Die Argumentation ist
dort zwar in erster Linie auf die gemeindliche Ebene bezogen, der Sache nach aber in gleicher Weise
fiir die Kreisebene giiltig.

38 So LVerfG Mecklenburg-Vorpommern, DVBI. 2007, 1102 (1109); zustimmend Henneke/Ritgen,
DVBIL. 2007, 1253 ff.; Stiier, DVBL. 2007, 1267 ff.; Meyer, NVwZ 2007, 1024 ff.; kritisch Mehde,
NordOR 2007, 331 ff.; ablehnend Bull, DVBL. 2008, 1 ff.

39 Bull, DVBL. 2008, 1 (6 f.).

40 Siehe dazu Rosenfeld/Kluth/Haug/Heimpold/Michelsen/Nuckelt, Zur Wirtschaftlichkeit gemeindli-
cher Verwaltungsstrukturen in Sachsen-Anhalt, 2008, im Erscheinen.

41 Kluth, in: Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 3, 5. Aufl. 2004, § 87, Rn. 34.
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meindeverband nahe legt, sondern eigenstindige Gebietskorperschaften mit unmit-
telbarer »Mitgliedschaft« der ansidssigen wahlberechtigten Biirger. Die fiir den
demokratischen Verfassungsstaat im Bereich der Selbstverwaltung konstitutive
Wechselwirkung zwischen demokratischer Legitimation und Aufgabenzuweisung
(im eigenen Wirkungskreis) wird auf diese Weise wirksam in die institutionelle
Garantie einbezogen und trdgt zu ihrer organischen Einbindung in das Verfas-
sungsgefiige bei. Die Selbstverwaltungsgarantie wird damit stéirker auf die sie tra-
genden, mit demokratischen Partizipationsrechten ausgestatteten Biirger und damit
zugleich auf Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG zuriickgefiihrt und mit dieser fiir die kommu-
nale Selbstverwaltung priagenden Norm systematisch stirker verklammert als das
in der bisherigen Dogmatik der Fall ist.

Fiir die verfassungsrechtliche Beurteilung des Aufgabenentzuges hat dieser Ar-
gumentationsansatz zur Konsequenz, dass im Hinblick auf die Schmélerung der
dem status activus zuzurechnenden Partizipationsrechte der Biirger auch der Ent-
zug gesetzlich zugewiesener Aufgaben als Eingriff in das Selbstverwaltungsrecht
der Landkreise zu qualifizieren ist. Auf Grund des Gesetzesvorbehalts wird damit
zwar kein absoluter Schutz begriindet, immerhin aber die Anforderung an die
Rechtfertigung eines solchen Aufgabenentzuges auf ein vergleichbares Niveau an-
gehoben, wie es von der gemeindlichen Ebene bekannt ist.

V. Zusammenfassung und Ausblick

Im Ergebnis vermag die maBgeblich auf den Wortlaut gestiitzte Argumentation
des BVerfG, nach der Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG die Landkreise weder vor der Zuwei-
sung neuer noch vor dem Entzug bestehender Aufgaben schiitzt, nicht zu iiberzeu-
gen. Sie ist vor dem Hintergrund des Verstdndnisses der Selbstverwaltungsgarantie
als einer institutionellen Garantie, den Aufgabenzuweisungen durch das Landes-
verfassungsrechts und zugunsten einer stirkeren Beriicksichtigung der demokrati-
schen Partizipationsrechte, die im Bereich der Selbstverwaltung durch eine Aufga-
benzuweisung aktiviert werden, zu revidieren.
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,Hartz IV¥ vor dem Bundesverfassungsgericht —
die Selbstverwaltung der Kreise zwischen
eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung
und verfassungswidriger Mischverwaltung

von Christian Waldhoff

Die sog. Hartz IV-Reformen enthalten neben den politisch umstrittenen Problemen von
Leistungsart und Leistungshéhe verwaltungsorganisationsrechtliche Regelungen, die auf
Beschwerde verschiedener Landkreise das Bundesverfassungsgericht beschdftigt haben.
Durch Urteil vom 20. Dezember 2007 wurde deren Kernelement, das Modell der Arbeits-
gemeinschaften zwischen Landkreisen und Bundesagentur fiir Arbeit, fiir verfassungswid-
rig erkldrt. ,, Hartz IV erweist sich so als Musterbeispiel fiir eine Uberdehnung organisa-
tionsrechtlicher Vorgaben der Verfassung zur Erreichung politischer Ziele.

Apart from the politically controversial issues on forms and levels of aid for long-term
unemployed, the so-called Hartz-1V reforms include administrative and organisational
regulations which were subject to an examination by the Federal Constitutional Court,
Jfollowing objections by several counties. According to the judgement of 20 December
2007, the co-operation between counties and the Federal Employment Agency — a core
element of the reform — is unconstitutional. Hartz 1V thus turns out to be almost a text-
book example of a politically inspired, all-to-wide interpretation of constitutional regula-
tions concerning organisational law.

. ,Hartz IV als Lehrstiick einer missgliickten Offnung der
Verwaltungsorganisation

Die Verwaltungsorganisation' erfreut sich seit einigen Jahren einer berechtigten
Aufmerksamkeit: Das vermeintlich statische Gebiet erfihrt einen umfangreichen

1 Schmidt-Afsmann, E.: Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl., Berlin, 2006, 239 f.;
Grof3, T.: Die Verwaltungsorganisation als Teil organisierter Staatlichkeit, in: Hoffmann-Riem, W./
Schmidt-ABmann, E./VoBkuhle, A. (Hg.): Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, Miinchen, 2006,
841-890; Krebs, W.: Verwaltungsorganisation, in: Isensee, J./Kirchhof, P. (Hg.): Handbuch des Staats-
rechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl., Miinchen, 2007, 457-520. Mit Blick auf ver-
waltungswissenschaftliche Fragen vgl. zuletzt Hesse, J.J.: Was soll und kann Verwaltungsreform?, in:
Niederséchsische Verwaltungsblitter, 14/6 (2007), 145-160.
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Modernisierungsprozess im Sinne einer ,,dynamischen Pluralisierung® durch
neuartige Organisations- und Zusammenarbeitsformen, durch Privatisierung,
durch gemeinschaftsrechtliche Anforderungen u.a.m.> Daneben ist die Verwal-
tungsorganisation schon seit langerem als ,,Steuerungsressource in Bezug auf
das Sachrecht und die Verwaltungsaufgaben erkannt,’ die institutionelle durch
eine instrumentelle Sichtweise erginzt worden. Die organisationsrechtlichen
Regelungen des in das SGB II eingegangenen sog. Hartz IV-Gesetzes® und ihre
verfassungsgerichtliche Uberpriifung stellen ein Lehrstiick von Teilaspekten
dieses Wandels und seiner Grenzen dar.

Die unter dem Schlagwort ,,Hartz IV zusammengefassten sozialpolitischen Re-
formen einer Zusammenlegung von Arbeitslosen- und Sozialhilfe kénnen schon
jetzt als einschneidende und prigende Reformversuche des in die Jahre gekom-
menen deutschen Sozialstaats verstanden werden.” Was zahlreiche Regierungen
in unterschiedlichen politischen Konstellationen zuvor nicht gewagt oder nicht
bewiiltigt hatten, wurde in einem politischen und legislatorischen Kraftakt zu
leisten versucht. Kerngedanke der Reform war die Zusammenfiihrung der bishe-
rigen, vom Bund getragenen Arbeitslosenhilfe und der kommunal verorteten
Sozialhilfe zu einer Grundsicherung fiir Arbeitssuchende.® Damit sollten nicht
nur Anreize fiir Arbeitsfahige zur Suche und Aufnahme einer Arbeit geschaffen,
sondern auch die Unabgestimmtheiten beseitigt werden, die bisher das Neben-
einander dieser beiden steuerfinanzierten und nicht von Gegenleistungen abhén-
gigen, also nicht dem Versicherungsprinzip unterliegenden Hilfeformen prég-
ten.” Uber dieses Grundanliegen bestand — anders als hinsichtlich der Hohe und

2 Burgi, M.: Verwaltungsorganisationsrecht, in: Erichsen, H.-U./Ehlers, D. (Hg.): Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 13. Aufl., Berlin, 2005, 214-284, hier Rn. 1.

3 Schmidt-Afimann, E./Hoffmann-Riem, W. (Hg.): Verwaltungsorganisationsrecht als Steuerungsressource,
Baden-Baden, 1997; Schuppert, G. F.: Verwaltungsorganisation und Verwaltungsorganisationsrecht als
Steuerungsfaktoren, in: Hoffmann-Riem, W./Schmidt-ABmann, E./VoBkuhle, A. (Hg.): Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Bd. 1, Miinchen, 2006, 995-1084.

4 Viertes Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 24. 12. 2003, BGBI. 12003, 2954.
Uberblick bei Miinder, J.: Das SGB II — Die Grundsicherung fiir Arbeitssuchende, in: Neue Juristische
Wochenschrift, 57/45 (2004), 3209-3214.

6  Waltermann, R.: Sozialrecht, 6. Aufl., Heidelberg, 2006, Rn. 434 ff.; Muckel, S.: Sozialrecht, 2. Aufl.,
Miinchen, 2007, § 12 Rn. 89 ff.

7 Masing, J.: Umbau des Doppelregimes von Sozial- und Arbeitslosenhilfe, in: Deutsches Verwaltungs-
blatt, 117/1 (2002), 7-14; zur Reformgeschichte insoweit Boecken, W.: Verfassungsrechtliche Fragen im
Zusammenhang mit Vorschligen der Arbeitsgruppe ,,Arbeit und Soziales* der CDU/CSU-Bundestags-
fraktion zur Reform von Sozialhilfe und Arbeitslosenhilfe, in: Die Sozialgerichtsbarkeit, 48/10 (2001),
525-535; ders.: Zusammenfiihrung von Sozialhilfe und Arbeitslosenhilfe, in: Die Sozialgerichtsbarkeit,
49/7 (2002), 357-366.
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Struktur der zu gewéhrenden Leistungen® — stets sowohl in der Wissenschaft als
auch in der Politik breite Einigkeit.’

Ein in der Offentlichkeit weniger beachtetes Teilproblem dieser Reformen be-
steht in der Organisationsstruktur, die mit der Zusammenlegung dieser Sozial-

<10 erweist

leistungen verbunden ist: Das entsprechende ,,Sozialorganisationsrecht
sich jenseits ubiquitdrer Streitigkeiten tiber die Leistungshohe und -struktur als
Achillesferse der Reform. Waren die Bundesanstalt bzw. spéter die Bundesagen-
tur fiir Arbeit Trager der Arbeitslosenhilfe und stellte sich die Sozialhilfe schon
lange als kommunale Sozialleistung dar, musste mit ihrer Zusammenfassung
entschieden werden, wer diesen Aspekt des Leistungsstaates exekutieren sollte.
Eine klare einheitliche Aufgabenzuweisungen an die Kommunen oder an die
Bundesagentur fiir Arbeit wiren die einzig sinnvollen organisationsrechtlichen
Einbettungen der Reform gewesen.'' Der erstgenannte Ansatz hitte einem richtig
verstanden Subsidiaritdtsprinzip und den Erfolgen und der Innovationskraft bis-
heriger kommunaler Arbeitsmarktpolitik entsprochen, das zweitgenannte Modell
spiegelte einen sozialtechnokratisch-zentralistischen Steuerungsansatz wider.'
Schon durch diese ideengeschichtliche Differenz wird nicht nur das eingangs
erwihnte Steuerungspotenzial der unterschiedlichen Organisationsformen deut-
lich, es wird auch plausibel, dass politische Kompromisse in dieser Frage prekér
sein mussten. Die vor dem Bundesverfassungsgericht angegriffene organisations-
rechtliche Regelung ist nur als Ergebnis eines solchen politischen Kompromis-
ses, hinter dem fundamental unterschiedliche Verstindnisse von Sozialpolitik
verdeckt werden, zu verstehen.”> Anliegen vorliegender Besprechung des Urteils

8 O’Sullivan, D.: Verfassungsrechtliche Fragen des Leistungsrechts der Grundsicherung fiir Arbeitssu-
chende, in: Die Sozialgerichtsbarkeit, 52/7 (2005), 369-372.

9 Bauer, H.: Hartz IV und die Kommunen, in: Biichner, C./Griindel, O. (Hg.): Hartz IV und die Kommu-
nen, KWI-Arbeitshefte 8, Potsdam, 2005, 2840, hier 28f.

10 Pitschas, R.: Organisationsrecht als Steuerungsressource in der Sozialverwaltung, in: Schmidt-ABmann,

E./Hoffmann-Riem, W. (Hg.), a.a.O., 151-206, hier 163; Quaas, M.: Die Arbeitsgemeinschaft nach

dem neuen SGB II: Ungeloste Rechtsfragen zur Rechtsnatur der Einrichtung, in: Die Sozialgerichtsbar-

keit, 51/12 (2004), 723729, hier 723 f.

Abweichend, jedoch nicht tiberzeugend Bieback, K.-J.: Kommunale Sozialpolitik und ihre Koordination

mit der Bundesagentur fiir Arbeit, in: Beitrige zum Recht der sozialen Dienste und Einrichtungen, 61

(2006), 24-53, hier 24.

12 Vgl. hierzu auch die empirischen Untersuchungsergebnisse bei Hesse, J.J./Gétz, A.: Fiir eine zukunfts-
fahige Arbeits- und Sozialverwaltung. Aufgabentrigerschaft nach dem SGB 11 (,,Hartz IV*) 2005-2007,
Baden-Baden, 2007.

13 Ruge, K./Vorholz, I.: Verfassungs- und verwaltungsrechtliche Fragestellungen bei der Arbeitsgemein-
schaft nach §44b SGB II, in: Deutsches Verwaltungsblatt, 120/7 (2005), 403-415, hier 403f.; zu den
Problemen dieser Kompromissfindung im Vermittlungsverfahren und der dadurch bewirkten mangel-

1
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des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts'* ist es, die Sensibilitit fiir
die Interdependenz von inhaltlichen und organisationsrechtlichen Fragen bei der
Verwirklichung eines wichtigen Reformprojekts im Bundesstaat am Beispiel von
,,Hartz IV* zu stirken.

Il. Verfassungsprozessuale Fragen

Prozessual handelte es sich um kommunale Verfassungsbeschwerden (Art. 93
Abs. 1 Nr. 4b GG i.V.m. §§13 Nr. 8a, 91 BVerfGG) von sechs Kreisen gegen
die einschldgigen bundesgesetzlichen Regeln der ,,Hartz-Reformen®. Entgegen
der missverstidndlichen Bezeichnung und Ausgestaltung als ,,Verfassungsbe-
schwerde* stellt dieses Verfahren einen Sonderfall der Normenkontrolle mit
Teilelementen eines Organstreitverfahrens dar: Angriffsgegenstand kann aus-
schlieBlich ein Bundes- oder Landesgesetz sein, PriifungsmaBstab ist die kom-
munale Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG." Inwieweit Umfeld-
normen der Selbstverwaltungsgarantie als Priifungsmalstab einbezogen werden
konnen, stellt eine der zentralen Fragen vorliegender Entscheidung dar und wird
noch zu erdrtern sein. Anders als bei der Verfassungsbeschwerde charakteristisch
ist nicht ,jedermann‘ antragsberechtigt und geht es nicht um Grundrechtsverlet-
zungen. Die Bezeichnung und (Teil-)Ausgestaltung als Verfassungsbeschwerde
mag noch ein Relikt aus der Zeit sein, als die mit Selbstverwaltungsrecht ausge-
stattete kommunale Ebene dem Staat entgegengesetzt und der Gesellschaft zuge-
rechnet wurde und dementsprechend die verfassungsrechtliche Selbstverwal-
tungsgarantie wie noch in der Weimarer Reichsverfassung im Grundrechtsteil
verortet war.'® Diese inzwischen iiberwundene Sicht und die Einordnung der

haften parlamentarischen Beratung Henneke, H.-G.: Hartz IV in der ,,Uberholung“: Die Suche nach kla-
rer Verantwortungszuordnung in den Arbeitsgemeinschaften geht weiter, in: Die offentliche Verwal-
tung, 59/17 (2006), 726-732, hier 726.
14 BVerfG, Urteil vom 20.12. 2007, 2 BvR 2433/04 und 2 BvR 2434/04, abgedruckt etwa in: Neue Zeit-
schrift fiir Verwaltungsrecht, 27/2 (2008), 183-193 und Deutsches Verwaltungsblatt, 123/3 (2008),
173-184; im Folgenden werden Zitate aus der Entscheidung nach den Teilzeichen (Tz.) der auf der
Website des Bundesverfassungsgerichts verdffentlichten Fassung zitiert.
Schlaich, K./Korioth, S.: Das Bundesverfassungsgericht, 7. Aufl., Miinchen, 2007, Rn. 192; Magen, S.,
in: Umbach, D.C./Clemens, T./Dollinger, F.-W. (Hg.): Bundesverfassungsgerichtsgesetz. Mitarbeiter-
kommentar, 2. Aufl., Heidelberg, 2005, §91 Rn. 11f.
16 Dagegen klar BVerfGE 83, 37ff., hier 53 f. (Kommunalwahlrecht fiir Ausldnder); Bickenforde, E.-W.:
Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isensee, J./Kirchhof, P. (Hg.): Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, Bd. 2, 3. Aufl., Heidelberg, 2004, 429-496, hier Rn. 27.
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Gemeinden in die staatliche Sphire als mittelbare Staatsverwaltung'’ nehmen
noch durch die subjektivrechtliche Ausgestaltung auf diesen Ursprung Bezug.'®
Im Ubrigen gilt: Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
konnen sich Gemeinden und Gemeindeverbinde gerade nicht auf Grundrechte
berufen, da sie selbst Teil der grundrechtsgebundenen Staatsgewalt sind.' Die
Kommunalverfassungsbeschwerde hat mit der Verfassungsbeschwerde jedoch
das Erfordernis der eigenen, gegenwértigen und unmittelbaren Betroffenheit
bzw. Beschwer durch die angegriffenen Rechtsnormen gemeinsam.”’ Entgegen
dem Vorbringen der Bundesregierung im dem Urteil vorangegangenen Verfah-
ren kann nach Ansicht des Zweiten Senats die Gesetzesformulierung, die kom-
munalen Aufgabentréger ,,sollen* den Arbeitsgemeinschaften die Wahrnehmung
ihrer Aufgaben tibertragen (§44b Abs. 3 Satz 2 SGB II), nicht als die Einrdu-
mung eines Ermessens gedeutet werden, sondern als eine ,,den Adressaten tref-
fende Verbindlichkeit*'. Die Betroffenheitsanforderungen waren somit gewahrt.
Im Ubrigen gibt es keine verminderte ,,Wehrfihigkeit* der Kreise im Vergleich
zu den Gemeinden.”

lll. Bundesgesetzliche Aufgabenzuweisung als Beeintrachtigung der
Selbstverwaltungsgarantie der Kreise

Durch §6 Abs. 1 Nr. 2 SGB II wird den Kreisen und kreisfreien Stidten durch
Bundesgesetz die Aufgabe als Triger der Grundsicherung fiir Arbeitslose zuge-
wiesen. Der Zweite Senat sieht hierin weder eine Verletzung der Selbstverwal-
tungsgarantie noch des Art. 84 Abs. 1 GG. Die in Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG
missverstindlich als Gemeindeverbande bezeichneten Kreise, deren Mitglieder
die Kreisbiirger, nicht die kreisangehorigen Gemeinden sind, werden durch die
institutionelle Rechtssubjektsgarantie als rechtsfihige und korperschaftlich orga-
nisierte Institution geschiitzt; obgleich das Grundgesetz von Gemeindeverbinden
spricht, wird ganz iiberwiegend anerkannt, dass wegen der besonderen Erwih-

1

]

Schmidt-Afmann, E./Rohl, H.-C.: Kommunalrecht, in: Schmidt-ABmann, E. (Hg.): Besonderes Verwal-
tungsrecht, 13. Aufl., Berlin, 2005, 9-125, hier Rn. 8.

Vgl. auch Dreier, H., in: ders. (Hg.): Grundgesetz. Kommentar, Bd. 2, 2. Aufl., Tiibingen, 2006, Art. 28
Rn. 10 ff.

19 Grundlegend BVerfGE 61, 82 ff., hier 100 ff. (Sasbach).
20 Vgl. BVerfGE 71, 25 ff., hier 34 ff.

21 BVerfG, Urteil vom 20.12. 2007, a.a.0., Tz. 111f.; a. A. das Sondervotum der Richter Brof, Osterloh
und Gerhardt, Tz. 224.

22 Dreier, H.,a.a.0., Rn. 179.
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nung der Kreise in Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG ,,Gemeindeverband* an dem die
Praxis prigenden Haupttypus des Landkreises zu orientieren ist.”* Als Rechtsin-
stitutionsgarantie schiitzt Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG einen Aufgabenbestand der
Kreise, deren Erfiillung in Selbstverwaltung méglich sein muss.**

Die verfassungsrechtlich garantierte Selbstverwaltung der Kreise unterscheidet
sich nach Ansicht des Zweiten Senats charakteristisch von derjenigen der Ge-
meinden. Die Kreise besdflen keinen vorfindlichen Aufgabenbereich wie die
Gemeinden nach dem Prinzip der Allzustindigkeit fiir die ,,6rtlichen Angelegen-
heiten®, ihr Aufgabenbestand wird vielmehr zugleich vom Gesetzgeber zugewie-
sen wie begrenzt:** ,, Anders als bei den Gemeinden (Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG)
beschreibt die Verfassung die Aufgaben der Kreise nicht selbst, sondern iiber-
antwortet dies dem Gesetzgeber [...].“*® Dies impliziere die Pflicht des Gesetzge-
bers, in den eigenen, der Selbstverwaltung unterfallenden Wirkungskreis der
Kreise einen Mindestbestand an Aufgaben zuzuweisen, damit die verfassungs-
rechtlich garantierte Selbstverwaltung Wirksamkeit entfalten konne. Gleichzeitig
steht diese Konstruktion nicht der staatlichen Befugnis entgegen, den Kreisen
(Staats-)Aufgaben zur Erledigung zuzuweisen. Dabei sei jedoch zu beachten,
dass die als Selbstverwaltungsaufgaben tibertragenen Agenden nicht bloB ganz
randstdndig und im Vergleich zu den Staatsaufgaben vernachlédssigbar sind. Eine
Zuweisung von Aufgaben durch den Gesetzgeber konne die Selbstverwaltungs-
garantie der Kreise erst dann verletzen, ,,wenn die Ubertragung einer neuen Auf-
gabe ihre Verwaltungskapazititen so sehr in Anspruch nimmt, dass sie nicht
mehr ausreichen, um einen Mindestbestand an zugewiesenen Selbstverwaltungs-
aufgaben des eigenen Wirkungskreises wahrzunehmen, der flir sich genommen
und im Vergleich zu zugewiesenen staatlichen Aufgaben ein Gewicht aufweist,
das der institutionellen Garantie der Kreise als Selbstverwaltungskérperschaften
gerecht wird“”’. Das Erreichen dieser Schwelle und damit eine Verletzung des

23 Dreier, H., a.a.0., Rn. 167; Schmidt-Afimann, E./R6hl, H.-C., a.a.0., Rn. 137; zu der letztlich offen
gelassenen Frage, wie Kreise ausgestaltet sein miissen, am Beispiel der Kommunal- und Funktionalre-
form Mecklenburg-Vorpommern und der dort vorgesehenen sog. Regionalkreise Landesverfassungsge-
richt Mecklenburg Vorpommern, Urteil vom 26.07. 2007, LVerfG 9 — 17/06, abgedruckt in: Deutsches
Verwaltungsblatt, 122/17 (2007), 1102-1113.

24 Burgi, M.: Kommunalrecht, Miinchen, 2006, § 20 Rn. 12.

25 Vgl. auch ebd., Rn. 9 ff.; Schmidt-Afimann, E./Rohl, H.-C., a.a.0., Rn. 137 ff.

26 BVerfG, Urteil vom 20.12. 2007, a.a.0., Tz. 115 in Ankniipfung an BVerfGE 79, 127ff., hier 150f.

(Rastede); BVerfGE 83, 363 ff., hier 383.

BVerfG, Urteil vom 20. 12. 2007, a.a.O., Tz. 120.
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Kernbereichs oder Wesensgehalts der Selbstverwaltungsgarantie hitten die be-
schwerdefithrenden Kreise nicht nachweisen kdnnen.

Die Méglichkeit einer Riige der Verletzung von Art. 84 Abs. 1 GG a.F.?® durch
die Aufgabeniibertragung direkt vom Bund auf die Kreise verneint das Gericht
mit der Begriindung des auf Art. 28 Abs. 2 GG eingeschriankten Prifungsmal-
stabs bei der Kommunalverfassungsbeschwerde. Diese stelle gerade keine abs-
trakte Normenkontrolle dar. Entscheidend sei, dass die Selbstverwaltungsgaran-
tie durch die angegriffene Regelung beriihrt sei: ,,Jm Rahmen einer Kommunal-
verfassungsbeschwerde koénnen andere Verfassungsnormen als Art. 28 Abs. 2
GG nur insoweit als PriifungsmafBstab herangezogen werden, als sie ihrem Inhalt
nach das verfassungsrechtliche Bild der Selbstverwaltung mitzubestimmen ge-
eignet sind [...].“* Dies wird fiir Art. 84 Abs. 1 GG a.F. auch in den Fallkonstel-
lationen verneint, in denen die Norm schon in der bisherigen Judikatur als Gren-
ze fiir einen direkten Durchgriff des Bundesgesetzgebers auf die kommunale
Ebene angewendet wurde.*® Das iiberzeugt nicht. Zwar heiBt es in der Leitent-
scheidung zum Bundesdurchgriff auf die Kommunen vom 18. Juli 1967 zum
Jugendwohlfahrtsgesetz: ,,Die Ratio des Art. 84 GG ist ganz allgemein die Ge-
wihrleistung eines wirksamen Vollzugs der Bundesgesetze.“’' Damit wird die
Funktion des grundsétzlichen Verbots des Bundesdurchgriffs auf die Kommunen
nach der Rechtslage bis zum 31. August 2006 auf einen Schutz der Lander und
des wirksamen Gesetzesvollzugs allgemein beschrénkt. Es ist inzwischen jedoch
allgemein anerkannt, dass Kompetenzzuweisungen neben ihrer staatsorganisati-
onsrechtlichen Funktion auch dem Schutz des durch die Sachregelungen Betrof-
fenen dienen.*” Der Biirger kann so stets einen VerstoB gegen Kompetenzvor-
schriften tiber Art. 2 Abs. 1 GG riigen; dieser Weg ist den Gemeinden und
Kreisen mangels Grundrechtsfahigkeit freilich versperrt. An die Stelle der allge-

28 Die bis zum Inkrafttreten der sog. Foderalismusreform I am 01.09. 2006 geltende und der Entscheidung
zugrunde liegende Fassung lautete: ,,Fiithren die Lander die Bundesgesetze als eigene Angelegenheiten
aus, so regeln sie die Einrichtung der Behorden und das Verwaltungsverfahren, soweit nicht Bundesge-
setze mit Zustimmung des Bundesrates etwas anderes bestimmen.*

29 BVerfG, Urteil vom 20.12. 2007, a.a.O., Tz. 127.

30 Seit BVerfGE 22, 180ff., hier 209f.; Trute, H.-H., in: von Mangoldt, H./Klein, F./Starck, C. (Hg.):
Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 3, 5. Aufl., Miinchen, 2005, Art. 84 Rn. 10f. m.w.N.

31 BVerfGE 22, 180ff., hier 210.

32 Fiir Abgabenbelastung der Biirger BVerfGE 55, 274ff., hier 300, 302; Zur ,individualschiitzenden
Funktion der finanzverfassungsrechtlichen Kompetenzordnung* allgemein Waldhoff, C.: Finanzauto-
nomie und Finanzverflechtung in gestuften Rechtsordnungen, in: Kadelbach, S. u.a.: Bundesstaat und
Europdische Union zwischen Konflikt und Kooperation, Verdffentlichungen der Vereinigung der Deut-
schen Staatsrechtslehrer 66, Berlin, 2007, 216276, hier 235 ff. m. w.N.
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meinen Handlungsfreiheit muss hier jedoch die verfassungskriftige Selbstver-
waltungsgarantie treten, sofern schon die Verletzung der primér vielleicht einem
anderen Schutzzweck dienenden Kompetenzvorschrift — hier des Art. 84 Abs. 1
GG a.F. — einen Eingriff in diese bewirkt. Insofern erdffnet die verfassungsrecht-
liche Selbstverwaltungsgarantie den geschiitzten Gebietskorperschaften Klage-
moglichkeiten ganz dhnlich wie dies Art. 2 Abs. 1 GG den Biirgern erméglicht.
Dass Art. 84 Abs. 1 GG a.F. ,keine Konkretisierung des Art. 28 Abs. 2 Satz 2
GG** darstelle, ist damit nicht entscheidend. Nicht jeglicher Kompetenzverstof,
sondern nur ein solcher, der in die durch Art. 28 Abs. 2 GG geschiitzten Bereiche
eingreift, wird so fiir die Kommunen riigefihig. Auf die Finalitit der neben Art.
28 Abs. 2 GG verletzten Norm kann es nicht ankommen, da auch faktische
Ubergriffe angreifbar sein miissen. Allein die Tatsache, dass anders als nach dem
inzwischen geltenden, durch die Foderalismusreform I eingefligten Art. 84 Abs.
1 Satz 7 GG n.F. kein absolutes Durchgriffsverbot auf die kommunale Ebene
galt, bewirkt nichts Gegenteiliges. Die primér der Klarstellung dienende Neufas-
sung bestétigt indirekt auch die Schutzrichtung der verfassungsgerichtlichen
Konkretisierung der bisherigen Norm. In den Beratungen der Foderalismusre-
form wurde insbesondere auf die Gefahren der Umgehung landesverfassungs-
rechtlicher Konnexitdtsvorschriften durch eine bundesgesetzliche Aufgabenzu-
weisung an die Kommunen hingewiesen.** Diese Gefahr bestand auch schon vor
dem 1. September 2006. Der durch einen verfassungswidrigen Bundesdurchgriff
auf die Kommunen beriihrte Teilbereich des Art. 28 Abs. 2 GG ist die kommuna-
le Finanzhoheit; diese wird durch die umgangenen landesverfassungsrechtlichen
Konnexititsvorschriften® entscheidend mitgeprégt.

IV. Die Finanzierungsregelung und das Recht der Selbstverwaltung

Die beschwerdefithrenden Kreise riigten zudem die Verfassungswidrigkeit von
§46 Abs. 1 und Abs. 5 bis 10 SGB II, weil dieser ohne Einschaltung der Lander
durch die verbindliche Festlegung, welche Ausgleichsleistungen die kommuna-

33 BVerfG, Urteil vom 20.12. 2007, a.a.0., Tz. 135.

34 Zur Neufassung Trute, H.-H.: Verwaltungskompetenzen und Art. 33 Abs. 5, in: Starck, C. (Hg.): Fode-
ralismusreform, Miinchen, 2007, 73-94, hier Rn. 174-177; Schoch, F.: Verfassungswidrigkeit des bun-
desgesetzlichen Durchgriffs auf Kommunen, in: Deutsches Verwaltungsblatt, 122/5 (2007), 261-269.
Fiir einen Uberblick vgl. Henneke, H.-G.: Offentliches Finanzwesen, Finanzverfassung, 2. Aufl., Hei-
delberg, 2000, Rn. 856 ff.; Miickl, S.: Konnexititsprinzip in der Verfassungsordnung von Bund und Lén-
dern, in: Henneke, H.-G./Piinder, H./Waldhoff, C. (Hg.): Recht der Kommunalfinanzen, Miinchen,
2006, 33-59.
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len Triger der Grundsicherung aus dem Bundeshaushalt erhalten, in die verfas-
sungsrechtlich geschiitzte kommunale Finanzhoheit eingreife. Dem liegt die
Uberlegung zugrunde, dass direkte Finanzbeziehungen zwischen Bund und
Kommunen in der grundsitzlich zweistufigen Finanzverfassung jenseits des
Ausnahmefalls des Art. 106 Abs. 8 GG unzulissig sind.*® Das Gericht interpre-
tiert die angegriffene Norm demgegentiiber dahingehend, dass lediglich die Lén-
der einen Anspruch gegen den Bund erwiirben und dann nach Landesrecht ver-
pflichtet seien, die Geldmittel an die Kreise weiterzureichen.’” Allein die in Abs.
5 der Vorschrift deutlich werdende Intention, die Kommunen durch die Zahlun-
gen des Bundes finanziell zu entlasten, fiihre nicht zu einer direkten Rechtsbe-
ziehung zwischen Bund und Kreisebene. Nach Ansicht des Senats konnen die
mittelbar angesprochenen und vom Bundesverfassungsgericht bisher nicht ent-
schiedenen Fragen einer verfassungsrechtlichen Gewihrleistung einer finanziel-
len Mindestausstattung der Gemeinden und Kreise®® sowie die Frage, ob der
spiter eingefiihrte Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG nur deklaratorische Bedeutung hat
oder eine Verstirkung der kommunalen Finanzautonomie bewirkt hat, daher
offen bleiben.*” Allenfalls durch die Riige eines Unterlassens des Gesetzgebers
hétten die Beschwerdefiihrer hier vorgehen kénnen.

V. Die ,,Hartz IV-Arbeitsgemeinschaften* als verfassungswidrige
Mischverwaltung

Der bedeutendste Problemkomplex, der durch das Gericht geklért wurde, betriftt
die verfassungsrechtlichen Grenzen des gesetzlich geforderten Zusammenwir-
kens von Bund und Kommunen bei der Aufgabenerledigung durch die sog. Ar-
beitsgemeinschaften gem. §44b SGB II. Der Senat macht hier ungewéhnliche

36 ,,Der Bund ist weder berechtigt noch verpflichtet, die finanziellen Verhéltnisse der Gemeinden unmittel-

bar ohne Einschaltung der Lander zu ordnen” (BVerfGE 26, 172ff,, hier Leitsatz 1); Waldhoff, C.:

Grundziige des Finanzrechts des Grundgesetzes, in: Isensee, J./Kirchhof, P. (Hg.): Handbuch des Staats-

rechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 5, 3. Aufl., Heidelberg, 2007, 813-934, hier Rn. 17f.

BVerfG, Urteil vom 20.12. 2007, a.a.0., Tz. 140 ff.

Offengelassen in BVerfGE 26, 172 ff., hier 181; BVerfGE 71, 25 ff., hier 36 f.; BVerfGE 83, 363 ff., hier

386; zum Ganzen Piinder, H./Waldhoff, C.: Kommunales Finanzrecht in den Verfassungsordnungen von

Bund und Landern, in: Henneke, H.-G./Piinder, H./Waldhoff, C. (Hg.), Recht der Kommunalfinanzen,

Miinchen, 2006, 1-24, hier Rn. 9; Waldhoff, C.: Grundziige, a.a.O., Rn. 21.

39 Erste Anderung durch Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 27.10. 1994, BGBI. I 1994, 3146;
zweite Anderung durch Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 20.10. 1997, BGBL. I, 1997 2470;
zum Hintergrund Waldhoff, C.: Grundziige, a.a.O., Rn. 23 ff.

40 BVerfG, Urteil vom 20.12. 2007, a.a.O., Tz. 142.
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breite Ausfiihrungen zur Konstruktion, aber auch zur Verwaltungspraxis der
Arbeitsgemeinschaften. Dieser Teil des Urteils ist zwischen den fiinf die Mehr-
heit tragenden und den drei dissentierenden Richtern strittig.

Das hier relevante Schlagwort von der ,,verbotenen Mischverwaltung“41 besitzt
fast schon magischen Glanz; gelegentlich wird es als politischer Kampfbegriff
instrumentalisiert.*” Entscheidend ist, was unter Mischverwaltung verfassungs-
rechtsdogmatisch verstanden wird. ¥ Durch die Redeweise von der ,,verbotenen
Mischverwaltung® wird der Terminus zu einer normativen Kategorie mit der
Folge, dass die Einordnung einer Organisationsform zugleich ihre Unzulédssigkeit
ausspricht (dogmatisch-normativer Begriff der Mischverwaltung); auf der ande-
ren Seite kann Mischverwaltung als heuristischer Begriff und als verwaltungs-
wissenschaftliche Kategorie zunichst beschreibenden, phanomenologisch-typo-
logischen Charakter besitzen, ohne zugleich eine Rechtsfolge zu transportieren.*
Verfassungsrechtliche Schlussfolgerungen konnen nicht durch eine gewisse
Eigendynamik gewinnende Begriffe, die keine Verfassungs- oder Gesetzesbeg-
riffe darstellen, begriindet werden.* Entscheidend sind die — freilich zu entfal-
tenden — Aussagen der Verfassung selbst. Das hatte auch die bisherige Leitent-
scheidung vom 12. Januar 1983 klar erkannt: ,Die Verwendung des Begriffs
,Mischverwaltung‘ mag zur klassifizierenden Kennzeichnung einer bestimmten
Art verwaltungsorganisatorischer Erscheinungsformen sinnvoll sein. Fiir die Prii-
fung, ob ein Zusammenwirken von Bundes- und Landesbehtrden bei der Ver-
waltung im konkreten Fall rechtlich zulédssig ist, ergibt sich daraus nichts. [...]
Klassifizierungen verwaltungswissenschaftlicher Art konnen die rechtliche Beur-
teilung nicht ersetzen.*®

4

g

Aus dem monografischen Schrifttum Darmstadt, H.: Zur Frage einer Mischverwaltung von Bund und
Landern, Diss., Miinster, 1961; Ronellenfitsch, M.: Die Mischverwaltung im Bundesstaat, Berlin, 1975,
v.a. 102-163 mit einem historischen Abriss der Entwicklung des Phdnomens; Loeser, R.: Theorie und
Praxis der Mischverwaltung, Berlin, 1976.

42 Stern, K.: Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 2, Miinchen, 1980, 833.

43 Maurer, H.: Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl., Miinchen, 2006, § 22 Rn. 43; Krebs, W., a.a.0.,
Rn. 73f.

44 Schnapp, F.E.: Mischverwaltung in der Sozialversicherung, in: Vierteljahresschrift fiir Sozialrecht,
4/2007, 243-262, hier 253.

45 Lerche, P., in: Maunz, T./Diirig, G. u.a. (Hg.): GG: Kommentar, Miinchen, 1958 ff., Art. 83 Rn. 85.

46 BVerfGE 63, 1ff., hier 38; zustimmend etwa Lerche, P., a.a.0., Rn. 85; Bliimel, W.: Verwaltungszu-
standigkeit, in: Isensee, J./Kirchhof, P. (Hg.): Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutsch-
land, Bd. 4, 2. Aufl., Heidelberg, 1999, 857-964, hier Rn. 121; Trute, H.-H., in: Mangoldt, H. v./Klein,
F./Starck, C.: Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 3, 5. Aufl., Miinchen, 2005, Art. 83 Rn. 28 ff.; diffe-
renziert Isensee, J.: 1dee und Gestalt des Foderalismus im Grundgesetz, in: ders./Kirchhof, P. (Hg.):
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Hierbei ist ein genuin staatsorganisationsrechtlicher mit einem individualbezo-
genen Ansatz zu kombinieren: Einerseits ist im demokratischen Verfassungsstaat
davon auszugehen, dass alle Staatsgewalt nicht nur durch die Verfassung be-
grenzt, sondern auch konstituiert wird; die Fragestellung geht danach dahin, ob
das Grundgesetz Mischverwaltung anerkennt, nicht ob es sie verbietet.”’ Ande-
rerseits stehen die staatsorganisationsrechtlichen Kompetenzvorschriften iiber
das demokratische Verfassungsprinzip auch in Beziehung zum einzelnen Biirger
und erfiillen ihm als Legitimationssubjekt gegeniiber Funktionen.*®

Nach der im Ausgangspunkt klaren Kompetenzverteilung der Art. 83 ff. GG sind
die Verwaltungsraume von Bund und Landern, vorbehaltlich der in der Verfas-
sung selbst vorgesehenen Verschrinkungen, organisatorisch und funktionell
getrennt.*’ Die Zuweisung einer Kompetenz bedeutet zugleich das Recht wie die
Pflicht der eigenverantwortlichen Wahrnehmung der Kompetenz, d.h. die Wahr-
nehmung mit eigenem Personal, mit eigenen Sachmitteln und in eigener Organi-
sation.”® Die Kompetenzordnung steht nicht zur Disposition der Gebundenen,”
die organisationsrechtliche Ausgestaltung der Verwaltung hat den Rahmen der
Art. 83 ff. GG zu beachten. Die Kommunen — Gemeinden wie Kreise — gehoéren
als mittelbare Staatsverwaltung zur Ebene der Lander. Der Zweite Senat fiihrt in
vorliegender Entscheidung die staatsorganisationsrechtlichen Regelungen der
Verteilung der Verwaltungskompetenzen in den Art. 83 ff. GG auf ihren Kern
zurlick: Die Gewdhrleistung von Verantwortungs-Zurechenbarkeit und Verant-
wortungsklarheit.*® In einem gegliederten Bundesstaat gehort es nicht nur zu den
Aufgaben der Bundesverfassung, die Zustindigkeiten zwischen den Ebenen
festzulegen, sondern durch klare Kompetenzzuweisungen fiir den einzelnen
Biirger die Verantwortlichkeit fiir Staatshandeln deutlich zu machen:

Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. 4, 2. Aufl., Heidelberg, 1999, 517—

692, hier Rn. 183 f.

Schnapp, F.E., a.a.0, 253; dies betont inzwischen auch klar BVerfGE 108, 169 ff., hier 178 ff.

Allgemein zu dem Zusammenhang zwischen Verwaltungsorganisation und Demokratieprinzip Wiss-

mann, H.: Verfassungsrechtliche Vorgaben der Verwaltungsorganisation, in: Hoffmann-Riem, W./

Schmidt-ABmann, E./Vosskuhle, A. (Hg.): Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, Miinchen, 2006,

943-994, hier Rn. 59-64; Trute, H.-H., Die demokratische Legitimation der Verwaltung, in: ebd., 307—

390.

BVerfGE 55, 274 ff., hier 318 ff.; BVerfGE 63, 11f., hier 36 ff.; BVerfGE 75, 108 ff., hier 151; Maurer,

H.,a.a.0.,Rdn. 41.

50 Trute, H.-H.: Die demokratische Legitimation, a.a.O., Rn. 31.

51 Lerche, P.,a.a.0., Rn. 84, 86.

52 Ebd., Rn. 107, 110; ferner Volkmann, U.: Bundesstaat in der Krise?, in: Die &ffentliche Verwaltung,
51/15 (1998), 613-623, hier 615; Mehde, V.. Wettbewerb zwischen Staaten, Baden-Baden, 2005, 126.
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»Aus Sicht des Biirgers bedeutet rechtsstaatliche Verwaltungsorganisation [...] zu-
allererst Klarheit der Kompetenzordnung; denn nur so wird die Verwaltung in ihren
Zustandigkeiten und Verantwortlichkeiten fiir den einzelnen ,greifbar‘. [...] Eine
hinreichend klare Zuordnung von Verwaltungszustindigkeiten ist vor allem im Hin-
blick auf das Demokratieprinzip erforderlich, das eine ununterbrochene Legitimati-
onskette vom Volk zu den mit staatlichen Aufgaben betrauten Organen und Amts-
waltern fordert und auf diese Weise demokratische Verantwortlichkeit ermdoglicht.
[...] Der Biirger muss wissen kénnen, wen er wofiir — auch durch Vergabe oder Ent-

zug seiner Wihlerstimme — verantwortlich machen kann.“>

Durch diesen Ansatz ist die kiinstliche Trennung zwischen staatsorganisations-
rechtlichen Regelungen wie der bundesstaatlichen Kompetenzordnung und dem
einzelnen Biirger, vermittelt durch das demokratische Verfassungsprinzip, iiber-
wunden.”* Das Schlagwort vom Verbot der Mischverwaltung wird in einen ver-
fassungssystematischen Gesamtzusammenhang gestellt und damit zu einer an-
wendungsfihigen Kategorie entwickelt.

Priifungsmafstab im vorliegenden Fall ist wiederum — bedingt durch die Verfah-
rensart — die kommunale Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG. In-
nerhalb dieses Priifungsmalstabs werden dann die allgemeinen bundesstaatli-
chen Kompetenzbestimmungen der Art. 83 ff. GG relevant. Damit unterscheidet
sich die Priifung im vorliegenden Fall von der bisherigen Leitentscheidung zur
Betrauung der Bayerischen Versicherungskammer mit der Geschéftsfithrung der
Versorgungsanstalt der Bezirksschornsteinfeger,” bei der Fragen der kommuna-
len Selbstverwaltung keine Rolle spielten.”® Durch den Zwang, Arbeitsgemein-
schaften mit der Bundesagentur fiir Arbeit zu bilden, wird in die Organisations-
und in die Personalhoheit der Kreise eingegriffen. Durch diese Ausprigungen
der Selbstverwaltungsgarantie wird der kommunalen Ebene die Art und Weise,
die Organisation sowie die Auswahl und Verwendung des Personals zur Aufga-
benerledigung garantiert. Die eigenverantwortliche Aufgabenerledigung wird
jedoch nur nach MaBgabe der Gesetze gewihrleistet, unterliegt demgemaf
,normativer Prigung durch den Gesetzgeber”’. Dabei miisse der Gesetzgeber

53 BVerfG, Urteil vom 20.12. 2007, a.a.O., Tz. 157f.

54 Vgl. zu diesem Ansatz im Zusammenhang mit der bundesstaatlichen Finanzverfassung Waldhoff, C.:
Finanzautonomie, a.a. 0., 231 ff.

55 BVerfGE 63, 1ff.

56 Zur Mischverwaltung zwischen unmittelbarer Staats- und Kommunalverwaltung Erichsen, H.-U./Bii-

denbender, M.: Verfassungsrechtliche Probleme staatlich-kommunaler Mischverwaltung, in: Nordrhein-

Westfilische Verwaltungsblitter, 15/5 (2001), 161-170.

BVerfG, Urteil vom 20. 12. 2007, a.a.O., Tz. 147 unter Bezugnahme auf BVerfGE 91, 228 ff., hier 240.
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jedoch den in der Verfassung zum Ausdruck kommenden ,,prinzipiellen Vorrang
einer dezentralen, also gemeindlichen, vor einer zentral und damit staatlich de-
terminierten Aufgabenwahrnehmung [...] beriicksichtigen.“™® Aus dieser Span-
nungslage folgt das Erfordernis eines hinreichenden rechtfertigenden Grundes
fiir die gesetzlich angeordnete Zusammenarbeit.*® In diesem Zusammenhang sei
dann zu priifen, ob die vorgesehene Mischverwaltung die Art. 83 ff. GG verletze.
Auch auf dieser die Zustindigkeiten von Bund und Landern betreffenden Ebene
jenseits von Selbstverwaltung umfasst die Kompetenzzuweisung die Befugnis,
die Verwaltungsaufgaben mit eigenem Personal, eigenen Sachmitteln und unter
eigener Organisation wahrzunehmen. Die aus dem kommunalrechtlichen Bereich
bekannten Topoi von der Organisations- und der Personalhoheit spiegeln sich so
als allgemeine organisationsrechtliche Kategorien. Organisations- und Personal-
hoheit im Verhiltnis zwischen Bund und Kommunen wirken somit in doppelter
Richtung: ,,von unten nach oben* iiber die Selbstverwaltungsgarantie; ,,von oben
nach unten als Auspridgung der prinzipiellen Trennung der Verwaltungsraume
von Bund und Landern unter Beriicksichtigung der Eingliederung der Kommu-
nen in die Lander.

Anhand dieser MaBstébe stellt die Mehrheitsmeinung des Senats eine Verletzung
der verfassungsrechtlichen Selbstverwaltungsgarantie i. V.m. Art. 83 GG fest.
Zunéchst wird dargelegt, dass die Arbeitsgemeinschaften zwischen Kreisen und
Bundesagentur sich nicht auf eine blof formale (womdglich blof rdaumliche)
Zusammenfassung von Aufgaben selbstindig bleibender Einheiten beschrinken,
sondern trotz Verbleibens der Finanzierungs- und Gewdéhrleistungsverantwor-
tung bei Bundesagentur und Kommunen gemeinschaftliche Verwaltungseinrich-
tungen darstellen, die etwa Verwaltungsakte erlassen:

,»§44b SGB 1I sieht eine selbstdndige, sowohl von der Sozial- als auch von der Ar-
beitsverwaltung getrennte Organisationseinheit vor, die sich nicht auf koordinierende
und informierende Tétigkeit beschrinkt, sondern die gesamten Aufgaben einer ho-
heitlichen Leistungsverwaltung im Bereich der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende
umfasst. [...] Die Arbeitsgemeinschaften sind damit gemeinschaftliche Verwaltungs-
einrichtungen der Bundesagentur und der kommunalen Triger zum Vollzug der

Grundsicherung fiir Arbeitssuchende.“*

58 BVerfG, Urteil vom 20.12. 2007, a.a.0., Tz. 148.
59 Vgl. allgemein Isensee, J., a.a.0., Rn. 185.
60 BVerfG, Urteil vom 20.12. 2007, a.a.O., Tz. 163, 165 gegen eine Auffassung des Bundessozialgerichts.
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Daran dndere auch nichts, dass als Triager der Leistungen der Grundsicherung
nach wie vor einerseits die Kommunen, andererseits die Bundesagentur fiir Ar-
beit fungieren, denn die entsprechenden Leistungen sollen ausweislich des Ge-
setzeszwecks ,aus einer Hand*“ kommen. Dass es sich bei den Arbeitsgemein-
schaften nicht nur um eine ,,rdumliche Zusammenfassung verschiedener Behor-
den“ handelt, sondern um ,,gemeinschaftliche Verwaltungseinrichtungen der
Bundesagentur und der kommunalen Trager fiir einen ,,gemeinschaftlichen
Vollzug®, wird durch den Senat eingehend begriindet: Die Arbeitsgemeinschaf-
ten besitzen die Befugnis, Verwaltungsakte und Widerspruchsbescheide zu erlas-
sen. Die Argumentation der Mehrheitsmeinung reicht jedoch noch weiter, indem
sie die Verwaltungspraxis einbezieht. Um dem Arbeitssuchenden ,,Leistungen
aus einer Hand“ anbieten zu koénnen, miissten auch die entsprechenden Daten
zusammengefithrt werden; der Senat widmet sich hier Detailfragen bis zur Be-
wertung der von der Bundesagentur fiir Arbeit implementierten einheitlichen
Software, welche eigenstidndige Organisationsentscheidungen der kommunalen
Trager hinsichtlich der Datenverarbeitung letztlich ausschlossen:®!

,»Dadurch werden [...] verfahrens- und inhaltliche Entscheidungsmoglichkeiten mit
Wirkung fiir beide Leistungstriager auf die mit der vorgegebenen Software verarbeit-
baren Losungen begrenzt. Durch die softwarebedingten Vorgaben verlieren die an
den Arbeitsgemeinschaften beteiligten Landkreise und Kreise Entscheidungsspiel-

riume, die ihnen im Rahmen eigenverantwortlicher Aufgabenerfiillung zustiinden.*“**

Diese Ausfithrungen stellen einen interessanten Beleg dafiir dar, dass und in-
wieweit inhaltliches Verwaltungshandeln durch technische Vorgaben, insbeson-
dere der elektronischen Datenverarbeitung determiniert werden, die Verwaltung
zum ,,Sklaven des Computers bzw. der Technik* geworden ist. Bemerkenswert
ist die Aufnahme derartiger und weiterer organisatorisch-funktionaler Erwéagun-
gen in die Realbereichsanalyse einer Verfassungsgerichtsentscheidung zur Vor-
bereitung der Subsumtion des Sachverhalts unter die zuvor vom Gericht konkre-
tisierten MaBstiibe.*

61 Ebd., Tz. 180.
62 Ebd., Tz. 180.

63 Zu verweisen ist hier auf die Stellungnahmen im Rahmen der miindlichen Verhandlung vor dem Bun-
desverfassungsgericht, wobei es vor allem um inhaltliche, organisatorische, funktionale und personal-
wirtschaftliche Probleme der Mischverwaltung in den Arbeitsgemeinschaften ging; vgl. dazu Hesse,
J.J.: Zur VerfassungsmiBigkeit der Arbeitsgemeinschaften, in: ders./Gotz, A.: Fiir eine zukunftsfahige
Arbeits- und Sozialverwaltung. Aufgabentriigerschaft nach dem SGB II (,,Hartz IV*) 2005-2007, Ba-
den-Baden, 2007, 207-224.
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Ahnliches wird fiir die Personalauswahl festgestellt: Die Behordenleitung durch
den im Gesetz vorgesehenen Geschiftsfiihrer alterniert im Falle der Nichteini-
gung der beteiligten Tréger. In der — bei privatrechtlicher Ausgestaltung — Ge-
sellschafterversammlung, bei 6ffentlich-rechtlicher Organisation in der Triger-
versammlung kommt es notwendigerweise zu ,.einer Vergemeinschaftung der
Willensbildung* mit der Folge ,,unumgingliche[r] Mitentscheidung des jeweils
anderen Verwaltungstrigers bei der Aufgabenwahrnehmung® mit den daraus
resultierenden Blockademdglichkeiten und Kompromisszwingen.** Auch die
von der Bundesagentur fiir Arbeit freiwillig eingegangen Selbstbeschriankungen
hinsichtlich ihrer Einwirkungsmoglichkeiten vermdgen nach Ansicht der Mehr-
heitsmeinung die aufgezeigten Defizite nicht zu heilen. Zwar wiirden durch der-
artige Selbstbeschriankungen eigener Kompetenzwahrnehmung die Spielrdume
des anderen an der Mischverwaltung beteiligten Tragers vergroBert; zugleich
bestehe jedoch die — etwa vom Bundesrechnungshof in einem Bericht konstatier-
te — Gefahr der Vernachlissigung der eigenen Verantwortung.® SchlieBlich be-
legten auch die Aufsichtsregelungen die unzuldssige Vermischung der Verwal-
tungssphiren, die in Grenzfillen zu einer ,,Mischaufsicht fithren.® Bei der
Verwaltungsvollstreckung und bei der Anwendung von Datenschutzrecht ent-
stiinden durch die unklare Rechtslage Unsicherheiten, ob Bundes- oder Landes-
recht anzuwenden sei.

Dies alles widerspreche dem Grundsatz der eigenverantwortlichen Aufgaben-
wahrnehmung. Die ,,integrierte” und ,,ganzheitliche Durchfiithrung der Grundsi-
cherung ermégliche es beiden beteiligten Aufgabentragern nicht mehr, unabhén-
gige und eigenstindige sachliche Entscheidungen sowie autonome Personalent-
scheidungen zu treffen. Der dargelegte gemeinschaftliche Vollzug der Aufgabe
reiche fiir einen Versto gegen Art. 83 GG aus, auch wenn die Arbeitsgemein-
schaft nicht Triger der Aufgabe werde.”” Diese Gemeinschaftseinrichtungen
seien vom Grundgesetz nicht vorgesehen und besondere Rechtfertigungsgriinde
fir die Mischverwaltung seien nicht ersichtlich. Dies ergebe sich schon daraus,
dass es sich bei der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende nicht um eine eng um-
grenzte Verwaltungsmaterie handele, die eine Rechtfertigung vom Grundsatz der

64 BVerfG, Urteil vom 20.12. 2007, a.a.O., Tz. 182.
65 Ebd., Tz. 184 ff.
66 Ebd., Tz. 188 ff.

67 Vgl. zu den verwendeten verwaltungsorganisationsrechtlichen Grundbegriffen Jestaedt, M.: Grundbe-
griffe des Verwaltungsorganisationsrechts, in: Hoffmann-Riem, W./Schmidt-Afmann, E./Vosskuhle, A.
(Hg.): Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1, Miinchen, 2006, 891-942, hier Rn. 19 ff., 45 ff.
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eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung rechtfertigen konne. Das Sach-
ziel, die Grundsicherung ,,aus einer Hand* zu gewihren, sei zwar anzuerkennen;
dies bedinge jedoch keine Wahrnehmungsvermischung, da eine klare Zuordnung
an die Bundesagentur oder an die Kommunen méglich gewesen sei.®® Allein die
Suche nach einem politischen Kompromiss im Vermittlungsverfahren rechtferti-
ge die Durchbrechung verfassungsrechtlicher Vorgaben ebenso wenig, wie das
historisch gewachsene Nebeneinander kommunal administrierter Sozialhilfe und
von der Arbeitsverwaltung des Bundes ausgezahlter Arbeitslosenhilfe.*

Der Entscheidungsfolgenausspruch in Form einer bloBen Unvereinbarkeitserkla-
rung lasst fiir eine Ubergangszeit bis Ende 2010 eine Weiteranwendung der be-
anstandeten Regelungen zu, um eine geordnete Reform zu erméglichen.

Das Minderheitsvotum von drei dissentierenden Richtern sieht aufgrund beste-
hen bleibender Trigerschaft der beteiligten Kommunen und der Bundesagentur
keine unzuldssige Vermischung von Verwaltungskompetenzen, sondern — zu-
mindest bei verfassungskonformer Auslegung — die Arbeitsgemeinschaften eher
als ,,Biiro* beider Triger, welches die Aufgaben der Leistungstrager nur im Sin-
ne einer geblindelten Komplementirzustindigkeit wahrnehme, an: ,,[L]ediglich
die Wahrnehmungszustindigkeit und Durchfithrungsverantwortung, nicht aber
die sachliche Zustindigkeit geht auf die Arbeitsgemeinschaft iiber.«”

VI. Fazit

Die grundlegende Entscheidung hat zukunftsweisende Aussagen zur Kommu-
nalverfassungsbeschwerde, zur Selbstverwaltungsgarantie der Kreise und zu dem
Problem der Mischverwaltung im Bundesstaat getroffen. Im Rahmen der Kom-
munalverfassungsbeschwerde wird die Begrenzung des Prifungsmalstabs auf
Art. 28 Abs. 2 GG im Ergebnis wohl zu eng gezogen. Bei der Bestimmung der-
jenigen Normen, welche diese Verfassungsgarantie mitkonturieren, wird vorlie-
gend zwischen Art. 83 und Art. 84 Abs. 1 GG unterschieden: Die sich als verfas-
sungswidrig herausstellende Mischverwaltung verletzt Art. 83 GG und damit

68 Zu den denkbaren Organisationsmodellen Bauer, H., a.a.0., 29 ff.

69 Im Ergebnis tibereinstimmend Liihmann, H.: Verfassungswidrige Zusammenlegung von Arbeitslosen-
und Sozialhilfe im SGB II?, in: Die 6ffentliche Verwaltung, 57/16 (2004), 677-685, hier 682 ff.; Henne-
ke, H.-G.: Aufgabenwahrnehmung und Finanzlastverteilung im SGB 1II als Verfassungsproblem, in: Die
offentliche Verwaltung, 58/5 (2005), 177-191; Ruge, K./Vorholz, 1., a.a.O.; Schnapp, F.E., a.a.O.

70 BVerfG, Urteil vom 20.12. 2007, a.a.0., Tz. 220; fiir VerfassungsmaBigkeit von §44b SGB II auch
Bieback, K.-J., a.a.0.; Quaas, M., a.a.0.; Breitkreuz, T.: Die Leistungstriger nach dem SGB II im Sys-
tem des Sozialverwaltungsrechts, in: Die Sozialgerichtsbarkeit, 52/3 (2005), 141-146, hier 144 ff.
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zugleich die Organisations- und Personalhoheit der betroffenen Kreise, kann
dementsprechend iiber Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG von diesen als verletzt geriigt
werden; ein die Kriterien der bisherigen Rechtsprechung iiberschreitender
Durchgriff des Bundesgesetzgebers auf die Kreise ,,konstituiere” demgegeniiber
die Selbstverwaltung nicht mit und sei dementsprechend in dem vorliegenden
Verfahren auch nicht riigefahig. Diese Differenzierung erscheint allzu feinsinnig
und geht an der Wirklichkeit des Steuerungsanspruchs des Bundes gegeniiber der
kommunalen Ebene vorbei. Gemeinden und Kreise sollten die Verletzung sol-
cher Kompetenzvorschriften tiber ihr Selbstverwaltungsrecht im Wege der Kom-
munalverfassungsbeschwerde riigen kénnen, die — unabhéngig von ihrer prima-
ren Intention — die Selbstverwaltung direkt oder mittelbar beriihren.

Im Anschluss an die iiberkommene Rechtsprechung wird der Schutz der Selbst-
verwaltung der Kreise gegeniiber demjenigen der Gemeinden aufgrund der feh-
lenden Aufgabenzuweisung durch die Verfassung als abgeschwicht konstruiert.
Eine Umgehung der landesverfassungsrechtlichen Konnexitétsvorschriften bleibt
somit im Ergebnis fiir die Kreise nicht angreifbar, obgleich damit Kernfragen der
Finanzausstattung dieser Gemeindeverbénde beriithrt sind. Es wiére zu fragen, ob
die Abstufung im Schutzgehalt der Selbstverwaltungsgarantie zwischen Ge-
meinden und Kreisen nicht primér auf deren Verhéltnis zueinander zu beziechen
ist, nicht hingegen im Verhéltnis zu Land und Bund.

Uberzeugend sind demgegeniiber die Ausfithrungen der Mehrheitsmeinung zur
Mischverwaltung durch die Arbeitsgemeinschaften nach dem SGB II, die den
Schwerpunkt der Entscheidung bilden. In Fortentwicklung und Anwendung der
Leitentscheidung von 1983 wird die Einhaltung der verwaltungsorganisations-
rechtlichen Vorgaben des Grundgesetzes ernst genommen und diesem Rechtsge-
biet damit die ihm gebithrende Bedeutung zugewiesen. Der Senat nimmt hier
eine ausfiihrliche Analyse nicht nur des einfachrechtlichen Rahmens der zu beur-
teilenden Verwaltungsorganisation vor, er widmet sich auch einer Realanalyse
der (bisher allerdings eher kurzen) Verwaltungspraxis der Arbeitsgemeinschaften
zwischen Kommunen und Bundesagentur. Diese Analyse ist nicht nur wiin-
schenswert, sie ist erforderlich, nimmt man die neuere Rechtsprechung zur ver-
fassungsrechtlichen Zuldssigkeit der Mischverwaltung ernst; wenn der Topos
»Mischverwaltung® nur mehr eine verwaltungswissenschaftliche Kategorie der
Problembeschreibung darstellt, aus dem unmittelbar keine verfassungsrechtli-
chen Folgen zu ziehen sind, werden sowohl die Entfaltung der konkreten verfas-
sungsrechtlichen MaBstidbe als auch die genaue Analyse der zu beurteilenden
Verwaltungsstruktur zu den entscheidenden Aufgaben der kontrollierenden Ver-
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fassungsrechtsprechung. Die Bedeutung der organisationsrechtlichen Ausgestal-
tung einer Verwaltungsaufgabe fiir den Sachzweck wird vom Senat ernst ge-
nommen.”!

In der Sache vermochten weder die politische Suche nach Kompromissen noch
wirkliche oder vermeintliche Bediirfnisse der Verwaltungspraxis oder -reform
die letztlich durch das demokratische Verfassungsprinzip auf den einzelnen Biir-
ger und Wihler riickbezogenen Organisationsnormen des Grundgesetzes mit
ihrer klaren Trennung von Kompetenzen und damit von Verantwortlichkeiten zu
relativieren. Der Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung er-
scheint staatsorganisationsrechtlich als Ausfluss der Trennung der Verwaltungs-
rdume von Bund und Léindern nach Art. 83 GG, kommunalverfassungsrechtlich
als Ausfluss der Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG mit ihrem
Schutz der Organisations- und Personalhoheit von Gemeinden und Kreisen. In
einer dynamischen Verwaltungswirklichkeit bewéhren sich das Staats- und das
Verwaltungsorganisationsrecht als Rahmen administrativer Aufgabenerfiillung.

71 Dies entfaltet auch Wirkung auf die Arbeit der Foderalismuskommission 11, die organisatorische und
operative Fragen bei der Ausgestaltung der bundesstaatlichen Kompetenzordnung beriicksichtigen und
Verflechtungstatbestinde aufzuldsen sucht; eine dem hier diskutierten Urteil folgende Neustrukturierung
der SGB II-Verwaltung kénnte dabei als Modellfall dienen; vgl. Hesse, J.J.: Stellungnahme im Rahmen
der Sachverstandigen-Anhérung der Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der
Bund-Lander-Finanzbeziehungen — Verwaltungsthemen, Kommission von Bundestag und Bundesrat zur
Modernisierung der Bund-Lander-Finanzbeziehungen, K-Drs. 078, Berlin, 2007., 37f., 55, 81 ff.
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Verfassungsanderung, leicht gemacht

von Horst Dreier

I. Ein Urteil des Bundesverfassungsgerichts

Kurz vor dem Weihnachtsfest des vergangenen Jahres erging ein mit Spannung
erwartetes Urteil des Bundesverfassungsgerichts, das § 44b SGB II betraf.' Das
klingt nach einer ziemlich speziellen sozialrechtlichen Regelung, wie es sie zu
Tausenden gibt. Aber hier war ein in der 6ffentlichen Debatte mit dem Kiirzel
,Hartz IV“ umschriebener Komplex der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende
betroffen, der buchstéblich Millionen anging. Konkret handelte es sich um die
verwaltungsorganisatorischen Konsequenzen der Zusammenlegung von Arbeits-
losen- und Sozialhilfe bei der Erbringung der entsprechenden Leistungen, die
man im Jahre 2003 nach heftigen politischen Auseinandersetzungen insbesonde-
re zwischen der rot-griinen Bundestagsmehrheit und dem von CDU/CSU domi-
nierten Bundesrat im Vermittlungsausschuss beschlossen hatte. Kern dieses hier
im Einzelnen nicht nachzuzeichnenden Regelungsgeflechts war die Einrichtung
sog. Arbeitsgemeinschaften, die das Kiirzel ,,Argen” fest im bundesdeutschen
Wortschatz etablierten. Deren entscheidende Besonderheit bestand darin, die bis
dahin bestehende Zustindigkeitsaufspaltung zwischen der Bundesanstalt fiir
Arbeit (Arbeitslosengeld) und den Kommunen (Sozialhilfe) aufzuheben und die
Gewidhrung der neu geschaffenen Grundsicherung ,,aus einer Hand* anzubieten.
Zu diesem Zweck sollten sich Bundesanstalt und Kommunen gemill § 44b
SGB II in ortlichen Arbeitsgemeinschaften zusammenschlieen und ungeachtet
der unterschiedlichen Trégerschaft einheitlich unter der Leitung eines Geschéfts-

1 BVerfGE 119, 331 ff. (Urteil des Zweiten Senats v. 20.12. 2007, 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04). —
Erste eingehende Besprechungen: Henneke, H.-G.: Hat das BVerfG die Tragerschaft im SGB II durch
die Bundesagentur einerseits und die Kommunen andererseits bestitigt?, in: Der Landkreis, 78/4-5
(2008), 167-171; Ritgen, K.: Selbstverwaltungsgarantie und Mischverwaltungsverbot als Schranken der
Organisationsgewalt des Bundes, in: Niedersidchsische Verwaltungsblitter, 15/7 (2008), 185-193; Wald-
hoff; C.: ,Hartz IV* vor dem Bundesverfassungsgericht, in: ZSE, 6/1 (2008), 57-74; Schoch, F.: Neu-
konzeption der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie durch das Bundesverfassungsgericht?, in: Deut-
sches Verwaltungsblatt, 123/15 (2008), 937-946.
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fithrers iiber die Vergabe von Sozialleistungen entscheiden, fiir die zuvor ge-
trennte Zustandigkeiten bestanden.

Das Gericht sah mit fiinf zu drei Stimmen” in dieser Regelung der einheitlichen
Aufgabenwahrnehmung in Arbeitsgemeinschaften einen Verstofl gegen Art. 28
Abs. 2 S. 1u.21.V.m. Art. 83 GG und erkléarte § 44b SGB II daher flir mit der
Verfassung unvereinbar. Das Gericht gewidhrte dem Gesetzgeber aufgrund der
,besonders komplexen Regelungsmaterie” eine Frist zur Neuregelung bis Ende
2010.°

ll. Reaktionen der Politik

Bei der miindlichen Urteilsverkiindung hatte der Vorsitzende des Zweiten Se-
nats, Winfried Hassemer, davon gesprochen, die Entscheidung sei nicht als
»schallende Ohrfeige™ fiir den Gesetzgeber zu verstehen, sondern als eine Er-
munterung an ihn, iiber andere Losungen nachzudenken.* Das tat man auch.
Erste Uberlegungen — insbesondere auf Bundesebene — gingen dahin, das bishe-
rige Modell von Arbeitsgemeinschaften in ein verfassungsrechtlich unbedenkli-
ches Kooperationsmodell umzuwandeln, bei dem bei prinzipieller Aufgabentren-
nung die Zusammenarbeit von Arbeitsagentur und Kommune vertraglich exakt
vereinbart wird. Dann aber kam es ,,im politischen Raum®, wie man in solchen
Fillen zu sagen pflegt, zu einer bemerkenswerten Wende, die vom Chef der
Bundesagentur fiir Arbeit, Frank-Jiirgen Weise, im Vorfeld noch ebenso vehe-
ment wie ergebnislos bekdmpft worden war. Weniger auf den Titelseiten der
grolen Tageszeitungen als in deren Wirtschaftsteil drang die Neuigkeit an die
Offentlichkeit.” Geplant ist nunmehr auf der Grundlage eines offenkundig erziel-
ten Konsenses zwischen den Arbeits- und Sozialministern der Lander und dem
Bundesminister fir Arbeit und Soziales, das Grundgesetz zu @ndern. Man will
offenbar genau diejenigen Verfassungsbestimmungen, an denen § 44b SGB II
gescheitert ist, so modifizieren bzw. um Spezialvorschriften erginzen, dass die

2 Die abweichende Meinung der Richter Brof, Osterloh und Gerhardt stellt im wesentlichen auf die
Moglichkeit einer verfassungskonformen Auslegung des § 44b SGB 1I ab (BVerfGE 119, 331 ff., hier
386 ff.). Zudem wurde der Norm zugute gehalten, dass der Gesetzgeber bei der erfolgten Zusammenfiih-
rung bestehender Sozialsysteme vor einer ,,dulerst schwierigen Aufgabe* stand und ,,verwaltungsorga-
nisatorisch Neuland beschritten* hat (ebd., 393).

BVerfGE 119, 331 ff., hier 383 f.

4 Vgl. Budras, C.: Hartz IV im Chaos, in: FAZ v. 21.12. 2007, 11.

FAZ v. 15.07.2008, 9: Bund und Léander einig tiber Jobcenter; SZ v. 15.07.2008, 7: Einigung tiber
Jobcenter.
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bisherige Regelungsstruktur erhalten bleiben kann. Knapp gesagt: das Grundge-
setz wird fiir eine gesetzliche Regelung, die vom Bundesverfassungsgericht fiir
verfassungswidrig befunden wurde, durch Anderung ,,passend* gemacht. Noch
knapper: die Politik dndert nicht das flir verfassungswidrig erklérte Gesetz, son-
dern die Verfassung. So hatte sich der Vorsitzende des Zweiten Senats die krea-
tive Suche nach anderen Losungen vielleicht dann doch nicht vorgestellt.®

lll. Anderungen des Grundgesetzes — normativ und empirisch
betrachtet

Ja, aber lieBe sich eine entsprechend maBgeschneiderte Anderung des Grundge-
setzes denn so einfach realisieren, wird sich hier vielleicht mancher fragen. Die
Antwort lautet: ja, leider. Denn in signifikantem Unterschied zu den meisten
anderen Verfassungsstaaten Europas und der Welt und in Abweichung von fast
allen Verfassungen der Linder’ liegen die Hiirden fiir eine Anderung des Grund-
gesetzes nicht besonders hoch. Art. 79 Abs. 2 GG bestimmt lapidar, dass es dafiir
der Zustimmung von zwei Dritteln der Mitglieder des Bundestages und zwei
Dritteln der Stimmen des Bundesrates bedarf. Nun mag man meinen, dass eine
solche Zweidrittelmehrheit, die man sowohl im Bundestag (als dem legislativen
Représentationsorgan des Staatsvolkes) wie auch im Bundesrat (als der Vertre-
tung der 16 Bundesldnder) erringen muss, doch ein gewaltiges Hindernis dar-
stellt. Und so hat ein amerikanischer Politikwissenschaftler in einer sehr ver-
dienstvollen, weltweit rechtsvergleichenden Untersuchung tiber den Schwierig-
keitsgrad von Verfassungsidnderungen der Bundesrepublik Deutschland genau
wegen dieses doppelten Erfordernisses einen recht hohen ,,index of difficulty
bescheinigt.® Vermutlich war ihm die fiir die Bundesrepublik Deutschland pri-
gende parteipolitische Grundierung der staatlichen Entscheidungsstrukturen auf
der Ebene von Bund und Landern nicht geldufig. Die Erfahrungen aus mehr als
einem halben Jahrhundert Verdnderungsgeschichte des 1949 verabschiedeten
Grundgesetzes zeigen: sind sich die (Spitzen der) grofen politischen Parteien,

6 Dass ,die krude verfassungsrechtliche Absicherung der beanstandeten Arbeitsgemeinschaften die
schlechteste aller denkbaren Moglichkeiten wire®, konstatiert Huber, P. M.: Das Verbot der Mischver-
waltung — de constitutione lata et ferenda, in: Die 6ffentliche Verwaltung, 61/20 (2008), i.E., Abschnitt
VI

7 Uberblick bei Dreier, H.: Art. 79 Abs. 2, in: ders. (Hg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. II, 2. Aufl.,
Tiibingen, 2006, hier Rn. 9 ff.

8 Lutz, D.S.: Toward a Theory of Constitutional Amendment, in: Levinson, S. (Hg.): Responding to
Imperfection, Princeton, NJ, 1995, 237-274, hier 254 ff., 260 ff.
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vornehmlich also (von) CDU/CSU und SPD, einig, so bereitet es keine Schwie-
rigkeiten, die erforderlichen Mehrheiten in Bundestag und Bundesrat sicherzu-
stellen. Insbesondere der Bundesrat ist, weil er nicht dem amerikanischen Se-
natsmodell folgt, sondern als Vertretung der wiederum von Parteipolitikern
beherrschten Landesregierungen ausgestaltet ist, in aller Regel kein echtes Wi-
derlager. Eine wirkliche Hiirde bildet die Zweidrittelmehrheit also nur bei nume-
risch wie inhaltlich starker Opposition, nicht bei formeller oder faktischer breiter
Koalition mit gleichlaufenden politischen Parteiinteressen. Kein Zufall also, dass
insbesondere die Phasen formeller GroBer Koalitionen immer auch Phasen inten-
siver Arbeit am Grundgesetz im Sinne seiner Verdnderung gewesen sind: die
Notstandsgesetzgebung Ende der 1960er Jahre und die Féderalismusreform 2006
sollen als Beispiele gentigen. Das mag sich in der Zukunft wegen der Verschie-
bungen in der Parteienlandschaft dndern, die Konsensbildungsprozesse der poli-
tischen Parteien konnten schwieriger werden. Solche Schwierigkeiten sind fiir
die nunmehr geplante Anderung des Grundgesetzes zur Beibehaltung des beste-
henden Modells der Sozialverwaltung freilich nicht in Sicht.

Die geplante Verfassungsédnderung wire die 53. ihrer Art. Schon die schiere Zahl
zeigt, dass das Grundgesetz zu den #nderungsintensiven Verfassungen zihlt.’
Hinzu kommt, dass es sich genau genommen nicht um die 53. Anderung des
Grundgesetzes, sondern um das 53. verfassungsdndernde Gesetz handeln wiirde.
Das ist ein groBer Unterschied. Denn eine einzelne Novelle kann durchaus von
ganz erheblichem Umfang sein und intensiven Anderungsgehalt entfalten, ein
einziges verfassungsidnderndes Gesetz somit eine ganze Reihe von alten Grund-
gesetznormen aufheben und dndern oder neue einfithren. Das bereits erwéhnte
52. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 28. August 2006 (Foderalis-
musreform 2006) darf den zweifelhaften Titel fiir sich reklamieren, die bislang
umfangreichste Anderung des Grundgesetzes herbeigefiihrt zu haben. Gewalti-
gen Modifikationen und Umbauten wurde das Grundgesetz aber bereits frither
durch die Verdnderungsschiibe der Wehr- und Notstandsverfassung, der Finanz-
und Haushaltsreform sowie der deutschen Wiedervereinigung und im Blick auf
die europiische Integration unterworfen.'® Zahlreiche weitere kleinere und gro-

9 Minutidse Dokumentation bis zum 44. Anderungsgesetz vom Oktober 1997: Bauer, A./Jestaedt, M.: Das
Grundgesetz im Wortlaut, Heidelberg, 1997 (mit geraffter Ubersicht 30ff.). Vgl. auch die (noch) aktuel-
le Fortfiihrung bis zum 52. Anderungsgesetz durch dies., in: Bonner Kommentar zum GG, 127. Aktuali-
sierung 2007, eingefiigt nach dem Abdruck des aktuellen GG-Textes und vor der ,,Einleitung*.

10 Zu den groBen Entwicklungsschiiben niher Dreier, H.: Grundlagen und Grundziige staatlichen Verfas-
sungsrechts: Deutschland, in: Bogdandy, A.v./Cruz Villalon, P./Huber, P.M. (Hg.): Handbuch Ius
Publicum Europaeum, Bd. I, Heidelberg, 2007, § 1, hier Rn. 48 ff.
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Bere verfassungsidndernde Gesetze treten hinzu. In der Summe hat das Grundge-
setz bislang schitzungsweise rund 200 Anderungen, Aufhebungen und Einfii-
gungen erfahren, ist sein Textumfang um mehr als 50 % gewachsen.''

IV. Prinzipielle Notwendigkeit von Verfassungsanderungen

Mit diesen wenigen Hinweisen soll natiirlich erstens keineswegs in Frage gestellt
werden, dass es der Einrdumung von Moglichkeiten zur Verfassungsanderung
bedarf. Denn obwohl die Verfassung als Grundordnung fiir das politische Ge-
meinwesen und Rahmenordnung fiir den politischen Prozess fungiert, also ,,die
Grundlage, der Grundsatz, das Ruhende und Feste“!? sein soll, muss sie doch
andererseits auch anpassungsfahig und in der Lage sein, auf den Wandel der
Zeiten zu reagieren und neue Herausforderungen zu bewiltigen.* Verfassungs-
stabilitit impliziert nicht Unveriinderlichkeit."* Zum zweiten sollte man bei der
Kritik an Umfang und Zahl der Verfassungsidnderungen in Rechnung stellen,
dass ungefihr die Hélfte der Austarierung zwischen Bund und Léndern, also der
Dauerbaustelle foderaler Kompetenzverteilung geschuldet ist. Eine Revision des
Staatsgrundgesetzes kann zudem, auch das sei nicht verkannt, bis zu einem ge-
wissen Grade als Zeichen seiner Vitalitdt und effektiver Verfassungsbindung
gelesen werden: es wird sozusagen ernst genommen.'> Dass man die Verfassung
andert, demonstriert also keineswegs automatisch ihre Schwiche, sondern kann
auch als Indiz ihrer Stirke gelten. Oder andersherum gesagt: ,,Wirkungslose
Verfassungen miissen nicht geéindert werden.*'®

11 Hofimann, H.: Anderungen des Grundgesetzes — Erfahrungen eines halben Jahrhunderts, in: Damm,
R./Heermann, P. W./Veil, R. (Hg.): Festschrift fiir Thomas Raiser, Berlin, 2005, 859-870, hier 859. Die
Foderalismusreform 2006 ist hier noch nicht beriicksichtigt.

12 Mohl, R.v.: Encyklopidie der Staatswissenschaften, Bd. 1, Tiibingen, 1859, 131.

13 Niher Dreier, H.: Art. 79 Abs. 2, a.a.0., Rn. 13 ff.

14 Hdberle, P.: Zeit und Verfassungskultur, in: Peisl, A./Mohler, A. (Hg.), Die Zeit, Miinchen, 1983, 289—
343, hier 307; Schuppert, G. F.: Rigiditit und Flexibilitit von Verfassungsrecht, in: Archiv des 6ffentli-
chen Rechts, 120/1 (1995), 32-99, 43 f.; Kirchhof, P.: Die Identitiit der Verfassung, in: Isensee, J./Kirch-
hof, P. (Hg.): Handbuch des Staatsrechts, Band II, 3. Aufl., Heidelberg, 2004, § 21, hier Rn. 41.

15 ,, Thus, a reasonable amendment rate will indicate that the people living under it take their constitution
seriously” (Lutz, D.S., a.a.0., 243).

16 Kloepfer, M.: Vom Zustand des Verfassungsrechts, in: Juristenzeitung, 58/10 (2003), 481-485, hier 484.
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V. Folgeprobleme: Stil- und Sachfragen

Dies alles konzediert, gilt doch auch hier der Satz: Die Dosis macht das Gift. So
sind denn die Folgeprobleme, die die Regelung des Art. 79 Abs. 2 GG nach sich
zieht und die sich im geplanten 53. Anderungsgesetz vermutlich erneut — und
moglicherweise in geballter Form — zeigen diirften, nicht zu tibersehen.

1. Das eine dieser Folgeprobleme betrifft nur auf den ersten Blick rein formal-
asthetische Aspekte, obwohl auch diese — wenn es so etwas wie einen Stil des
Rechts und damit wohl auch einen Stil der Verfassung gibt'” — natiirlich schon
fiir sich genommen nicht unerheblich sind. Die meisten der in den letzten Jahren
erfolgten Grundgesetzédnderungen zeichnen sich dadurch aus, dass die Neurege-
lungen auBerordentlich umfangreich und detailliert geraten sind. Man vergleiche
nur die schlanken, klaren Sitze des ersten, den Grundrechten gewidmeten Ab-
schnitts des Grundgesetzes in seiner Urfassung mit den dicken Textwénsten, die
mittlerweile bei Art. 12a, 13 und 16a GG schon das Auge beleidigen. Ganz zu
Recht hat man moniert, dass solche langatmigen und komplizierten Regelungen,
wie sie etwa auch Art. 23 n.F. GG charakterisieren, ,,den Gesamteindruck des
auf knappe und einprigsame Bestimmungen angelegten Grundgesetzes® storen,
die ,,sprachliche Dignitit und die stilistische Asthetik beeintrichtigen und infol-
gedessen auch die ,,Verstindlichkeit und damit die Akzeptanz der Verfassung* in
Mitleidenschaft ziehen.!® Die Foderalismusreform 2006 hat insofern eine ,,dem
Stil und der Funktion der Verfassung unangemessene Tendenz zu detailreicher
% ungebrochen fortgefiihrt und mit ihrer Kleinteiligkeit bei vielen
neuen Artikeln noch gesteigert: eine nun in Art. 125¢ Abs. 2 S. 2 GG verankerte,

Technizitit

verfassungsrechtlich absolut periphere Norm wie § 6 des Gemeindeverkehrsfi-
nanzierungsgesetzes hat im Textkorpus des Grundgesetzes schlicht nichts zu
suchen. Aller Voraussicht nach wird sich die geplante 53. Anderung von dieser
Tendenz nicht emanzipieren kénnen.

Aber es geht um mehr als nur um Asthetik. Der Stilbruch birgt ein gravierendes
Sachproblem.® Denn da und weil eine Verfassungsinderung eine Zweidrittel-

1

]

Triepel, H.: Vom Stil des Rechts, Heidelberg, 1947; Vofkuhle, A.: Verfassungsstil und Verfassungs-
funktion, in: Archiv des 6ffentlichen Rechts, 119/1 (1994), 35-60; Isensee, J.: Vom Stil der Verfassung,
Opladen/Wiesbaden, 1999, 7 ff., 25 ff.

Alle Zitate bei Maurer, H.: Verfassungsinderung im Parteienstaat, in: Kistner, K.H./Norr, K. W./
Schlaich, K. (Hg.): Festschrift fiir Martin Heckel, Tiibingen, 1999, 821-838, hier 822.

19 Badura, P.: 50 Jahre Grundgesetz, in: Kritische Vierteljahresschrift fiir Gesetzgebung und Rechtswis-
senschaft, 82/4 (1999), 428-443, hier 429.

20 Dreier, H.: Grundlagen und Grundziige, a.a.O., Rn. 70.

oo
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mehrheit in Bundestag und Bundesrat (und nur hier!) voraussetzt, geraten die
entsprechend umstrittenen Fragen oft zum Gegenstand politischer Arithmetik
und entsprechender Kompromisse. Aus der Machtlogik parteipolitischer Kom-
promissbildung bzw. kollidierender Interessen von Bund und Léndern erwachsen
somit — wie sonst bei anderen Gesetzen auch — Biindellosungen und Regelungen
nach dem Prinzip des do ut des, also Nachgiebigkeit an der einen Stelle, um an
einer anderen eigenen Zielen zum Durchbruch zu verhelfen. Die hochgradige
Differenziertheit und Ausfiihrlichkeit vieler verfassungsidndernder Gesetze ent-
springt nicht der Liebe zum Sachdetail, sondern dem politischen Kompromiss.
Als Resultante der unterschiedlichen Krifte werden Regelungen vereinbart, die
der Sachebene des einfachen Gesetzes oder auch der Verordnung angemessener
wiren, aufgrund der Mechanismen parteipolitischer Verhandlungsprozesse nun
aber auf die Ebene der Verfassung hochgezont werden.”' Problematische Konse-
quenz: Fiir die Zukunft bleiben nun Regelungen hinter dem Wall der Zweidrit-
telmehrheit geborgen, die ihrerseits nur das Produkt hochst verginglicher partei-
politischer Machtlagen waren. Der fiir den normalen Gesetzgebungsprozess
probate und alternativlose Entscheidungsmodus der einfachen Mehrheit kann
nicht greifen, weil die in einem bestimmten Moment gegebene Zweidrittelmehr-
heit tiber ihre Jeweiligkeit hinausreichende stabilere Regelungen verabschiedet
hat. Ohne neuerliche Verfassungsanderung ist ein — vielleicht schon bald als
notwendig erkannter — Politikwechsel auf diesen der Sache nach eigentlich dem
Gesetz- oder Verordnunggeber obliegenden Gebieten nun aber nicht mehr mog-
lich.

2. Die Haufigkeit der Verfassungsinderungen wie auch der wachsende Detail-
reichtum der Regelungen indiziert eine mehr als problematische Tendenz, die
zwischen (einfacher) Gesetzgebung einerseits, der Anderung der Verfassung
andererseits liegende qualitative Differenz zu verwischen.” Wenn Verfassungs-
anderungen in Deutschland praktisch zur ,rechtspolitischen Normalitdt* geho-
ren®, dann droht diese qualitative Differenz zu verschwimmen. Verfassungsin-
derung als eine besondere, auch und gerade in besonderer Weise erschwerte und
im Ubrigen staatstheoretisch nicht leicht zu deutende Kompetenz verliert so

21 Maurer, H.,a.a.0., 823.

22 Eindringlich Grimm, D.: Wie man eine Verfassung verderben kann (1998), in: ders.: Die Verfassung
und die Politik, Miinchen, 2001, S. 126138, hier 134 ff.

23 So zu Recht mit kritischer Spitze Masing, J.: Zwischen Kontinuitdt und Diskontinuitit: die Verfas-
sungsénderung, in: Der Staat, 44/1 (2005), 1-17, hier 1; desgleichen Hofmann, H., a.a.O., 870.
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ihren ,,Sondercharakter***. Ein entscheidender Grund dafiir liegt in der Konstruk-
tion des Grundgesetzes selbst beschlossen, die Verfassungsinderung — letztlich
in vermutlich gar nicht bewusster Fortsetzung konstitutioneller Traditionen® —
als ,,Erscheinungsweise der Gesetzgebung“®® auszugestalten. Fiir die Staatslehre
der franzosischen Revolution stand immer aufler Zweifel, dass die Verfassungs-
anderung nicht in den Hénden der gesetzgebenden Korperschaften liegen konne,
weil diese dann — ganz entgegen der fundamentalen und auch in der Praambel
des Grundgesetzes beschworenen Lehre von der verfassunggebenden Gewalt des
Volkes — iiber ihre eigenen Daseinsgrundlagen entscheiden kénnten.”’ In
Deutschland hingegen handelte es sich, wie Gerhard Anschiitz seinerzeit zutref-
fend fuir das Staatsrecht des wilhelminischen Kaiserreiches wie flir die Weimarer
Reichsverfassung formulierte, um ,,dieselben Faktoren®, in deren Hand Gesetz-
gebung und Verfassungsinderung gelegt waren.”® Nichts anderes gilt fiir das
Grundgesetz. Die Tréager der gesetzgebenden Gewalt sind mit den Tragern der
verfassungsandernden Gewalt identisch. Die Autoren der einfachen Gesetze sind
auch die Autoren der verfassungsidndernden Gesetze; andere Faktoren sind nicht
beteiligt, eine Zustimmung des Volkes etwa (so beispielsweise Art. 75 Abs. 2
S. 2 BayVerf.) nicht vorgesehen. Mit Ausnahme des qualifizierten Mehrheitser-
fordernisses gibt es keine Unterschiede in Form und Verfahren, kein anderes
Procedere, keine mit einer Verfassungsanderung verkniipften besonderen Folgen
wie etwa die Auflosung des Parlaments (so beispielsweise Art. 195 Abs. 2 Verf.
Belgien, § 88 Abs. 1 Verf. Danemark, Art. 137 Abs. 3 Verf. Niederlande). Fiir
die eigene politische Existenz bleibt die Anderung der Verfassung ohne direkte
Folgen, und ebensowenig muss man um die Zustimmung des Volkes werben.
Angesichts all dieser Aspekte mag gerade fiir die im laufenden politischen Be-
trieb eingebundenen Akteure das Gespiir fiir die staatstheoretische qualitative
Differenz zwischen beiden Formen von Rechtsetzung verloren gehen und die
angedeuteten Folgeprobleme aus dem Blick geraten. Umso dringlicher sollte

24 Masing, J.,a.a.0., 11.

25 Kurzer Hinweis darauf bei Bryde, B.-O.: Verfassungsentwicklung, Baden-Baden, 1982, 54; vgl. auch
den Befund, dass die (im Grundgesetz nach wie vor nicht vorgesehene) Beteiligung des Volkes an der
Verfassungsinderung europa- und weltweit mittlerweile zum allgemeinen Standard zéhlt: Masing, J.,
a.a.0., 7ff.

26 Badura, P.: Verfassungsinderung, Verfassungswandel, Verfassungsgewohnheitsrecht, in: Isensee, J./
Kirchhof, P. (Hg.): Handbuch des Staatsrechts, Band VII, Heidelberg, 1992, § 160, hier Rn. 3, 20.

27 Vgl. Zweig, E.: Die Lehre vom Pouvoir Constituant, Tiibingen, 1909, 93, 95, 328 ff. u. 6.

28 Anschiitz, G.: Die Verfassung des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, 14. Aufl., Berlin, 1933, Art.
76 Anm. 1 (S. 401).
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man allen Beteiligten in Erinnerung rufen, dass die Verfassung ihrer Funktion
und ihrem zentralen Sinnprinzip gemiB Vorgabe und Mafstab fiir die politischen
Krifte sein soll, nicht deren formbares Objekt.

VI. Eine Mahnung

Annidhernd 50 Jahre ist es her, dass ein international renommierter Rechts- und
Politikwissenschaftler in einem Berliner Vortrag auf breiter rechtsvergleichender
und verfassungshistorischer Grundlage mit Nachdruck vor den negativen Folgen
von Verfassungsinderungen warnte, ,,die nur aus opportunistischen Griinden zur
Erleichterung des politischen Betriebes unternommen werden*®. Diese Mah-
nung scheint fiir die Berliner Republik unserer Tage von unverdnderter Aktuali-
téit.

29 Loewenstein, K.: Uber Wesen, Technik und Grenzen der Verfassungsinderung, Berlin, 1961, 57.
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