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Vorwort 
Am 20.12.2007 hat das BVerfGE (E 119, 331 ff.) entschieden, dass 
Arbeitsgemeinschaften gem. § 44b SGB II dem Grundsatz eigen-
verantwortlicher Aufgabenwahrnehmung widersprechen. Zugleich 
hat es darauf hingewiesen (S. 372), dass die Regelung des § 6a 
SGB II zeigt, dass der Bundesgesetzgeber selbst eine in der Natur 
der Aufgabe begründete Notwendigkeit für die gem. § 44b SGB II 
organisierte Aufgabenwahrnehmung von Bundesagentur und 
kommunalen Trägern nicht gesehen hat und die Frage aufgewor-
fen, weshalb der Vollzug der Leistungen durch Kreise und kreisfreie 
Städte anstelle der Arbeitsgemeinschaften nicht auch ohne die im 
SGB II vorgesehene zahlenmäßige Beschränkung möglich sein 
sollte. 

Das BVerfG hat das Ziel der einheitlichen Aufgabenwahrnehmung, also der Leistungserbrin-
gung aus einer Hand, ausdrücklich anerkannt und dem Gesetzgeber mit einer Neuregelung, 
die das Ziel einer Bündelung des Vollzugs der Grundsicherung für Arbeitsuchende verfolgt 
(S. 385), einen der Größe der Umstrukturierungsaufgabe angemessenen Zeitraum – nämlich 
bis zum 31.12.2010 – belassen. 

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

Dennoch sind die zahlreichen Erörterungen und politischen Lösungsversuche 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 Für und Wider einer Mischverwaltung ist dabei gerade auch in den 
Details besonders deutlich zutage getreten. Auch sind die Beratungen der Föderalismus-
kommission II am 5.3.2009 abgeschlossen worden, ohne dass es im Grundgesetz zu einer – 
zu Beginn der Kommissionsberatungen intensiv erörterten – allgemeinen Ermöglichung ver-
tikaler oder horizontaler Kooperationen gekommen ist.  

Nunmehr gilt es, sich nicht in rückwärts gewandten Schuldzuweisungen zu ergehen, sondern 
allen Akteuren für die bisher entwickelten, zum Teil sehr detaillierten Lösungsbeiträge in ei-
nem kräftezehrenden Erörterungsprozess 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 Beiträge 
zur Entscheidung des BVerfG und zu aus der Entscheidung zu ziehenden Schlussforderun-
gen auf der Grundlage geltenden Verfassungsrechts dokumentiert. Von einer Wiedergabe 
verfassungspolitischer Änderungsvorschläge, die in der Zwischenzeit in der Bundes- und 
Landespolitik entwickelt worden sind, wurde demgegenüber abgesehen. 



Möge am Ende der Debatte für einen zentralen Bereich der Gesetzesausführung im Bun-
desstaat, von dem Millionen Menschen betroffen sind und in dem sie die Leistungsfähigkeit 
der bundesdeutschen Verwaltung erleben, eine Lösung stehen, die zu einer „Bündelung des 
Vollzugs der Grundsicherung für Arbeitsuchende“ führt und eine hinreichend klare Zuord-
nung von Verwaltungszuständigkeiten herbeiführt, damit für den einzelnen Bürger „die Ver-
waltung in ihren Zuständigkeiten und Verantwortlichkeiten ‚greifbar’“ wird. 

Dank gebührt allen Autoren und Verlagen für die Genehmigung zum Nachdruck der Origi-
nalbeiträge, deren Fundstellen jeweils nachgewiesen sind. 

Berlin, im März 2009 

Prof. Dr. Hans-Günter Henneke 
Geschäftsführendes Präsidialmitglied  
des Deutschen Landkreistages 
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Politik

BVerfG: Arbeitsgemeinschaften nach
§ 44b SGB II sind mit Art. 28 Abs. 2

i.V.m. Art. 83 GG unvereinbar
Von Prof. Dr. Hans-Günter Henneke, Berlin

Arbeitsgemeinschaften gem. § 44b
SGB II widersprechen dem Grundsatz
eigenverantwortlicher Aufgabenwahr-
nehmung, der den zuständigen Verwal-
tungsträger verpflichtet, seine Aufga-
ben grundsätzlich 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., DÖV 2005, 177 sowie DÖV
2006, 726) hat das BVerfG § 44b SGB II für
mit Art. 28 Abs. 2 S. 1 und 2 i.V.m. Art. 83
GG unvereinbar erklärt und dem Gesetzge-
ber aufgegeben, bis Ende 2010 eine orga-
nisatorische Neuregelung zu treffen.

Gründe

B.

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

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

[111] § 44b Abs. 3 Satz 2 SGB II enthält für
den Regelfall eine Verpflichtung der kommu-
nalen Träger, ihre Aufgaben (§ 6 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 SGB II) der Arbeitsgemein-
schaft zu übertragen. Die Formulierung „sol-
len“ bedeutet in der Gesetzessprache eine
den Adressaten treffende Verbindlichkeit,
die Ausnahmen nur für atypische Fälle zu-
lässt. Ermessen soll durch eine solche Re-
gelung nicht eröffnet werden.

[112] Ein Wille, dem Wort „sollen“ hier einen
anderen als den üblichen 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
übertragen, ist dem Gesetz zu entnehmen.
Die Tatsache, dass die gesetzlichen Rege-
lungen keine Sanktion oder anderweitige
Maßnahmen regeln, um diese Rechtsfolge
durchzusetzen, ändert an diesem Befund
nichts.

C. I.

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

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. schützende Garantiege-
halt des Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG wird
durch die Aufgabenzuweisung des § 6
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II nicht verletzt.

[116] a) Das Recht der Selbstverwaltung
ist den Gemeindeverbänden nach Art. 28
Abs. 2 Satz 2 GG für die Ausgestaltung
ihres Aufgabenbereichs nur einge-
schränkt gewährleistet. Anders als bei den
Gemeinden (Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG) be-
schreibt die Verfassung die Aufgaben der
Kreise nicht selbst, sondern überantwortet
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-
währleistungen des Selbstverwaltungs-
rechts der Kreise entwertet würden. Der
Gesetzgeber darf diese Gewährleistung
nicht unterlaufen, indem er keine Aufgaben
zuweist, die in der von der Verfassung selbst
gewährten Eigenverantwortlichkeit wahrge-
nommen werden könnten. Der Gesetzge-
ber muss deshalb einen Mindestbestand an
Aufgaben zuweisen, die die Kreise unter
vollkommener Ausschöpfung der auch ih-
nen gewährten Eigenverantwortlichkeit erle-
digen können.

[117] Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG spricht
zwar nicht dagegen, den Kreisen auch
staatliche Aufgaben in den übertragenen
Wirkungskreis zuzuweisen; aber er garan-
tiert daneben eine Zuweisung in den ei-
genen Wirkungskreis, also einen Bestand
an überörtlichen, kreiskommunalen Angele-
genheiten des eigenen Wirkungskreises
(vgl.BVerfGE 83, 363 <383 f.>). Dieser
Aufgabenbestand muss für sich genom-
men und im Vergleich zu zugewiesenen
staatlichen Aufgaben ein Gewicht haben,
das der institutionellen Garantie der Kreise
als Selbstverwaltungskörperschaften ge-
recht wird. ... Hält der Gesetzgeber diese
Begrenzung ein, so bleibt ihm ein weiter
Spielraum, der die Gewährleistung des
Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG nicht berührt1).

[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 Möglichkeit eingeschränkt wird,
Selbstverwaltungsaufgaben wahrzuneh-
men, die zum verfassungsrechtlich ge-
schützten Aufgabenbestand gehören (vgl.
NWVerfGH, NVwZ-RR 1993, 486 <487>;
NVwZ 1996, 1100; NVwZ 1997, 793 f.;
RhPfVerfGH, NVwZ 2001, 912 <914>;
SachsAnhVerfG, NVwZ-RR 1999, 393
<396>).2)

[119] Bei Gemeinden wird die gemeindliche
Selbstverwaltung bereits dadurch berührt,
dass eine Aufgabenzuweisung ihnen er-
schwert, neue Selbstverwaltungsaufgaben
zu übernehmen; denn zur Garantie der ge-
meindlichen Selbstverwaltung gehört das
Zugriffsrecht auf alle Aufgaben der örtlichen
Gemeinschaft, die nicht anderen Verwal-
tungsträgern rechtmäßig zugewiesen sind.
Demgegenüber können sich Kreise nur
unter besonderen Umständen gegen
eine Aufgabenzuweisung durch den
Gesetzgeber wehren. Einen Abwehran-
spruch gegen Veränderungen des gesetzli-
chen Aufgabenbestands gewährt Art. 28
Abs. 2 Satz 2 GG den Gemeindeverbänden
in der Regel nicht.

[120] Anders als bei den Gemeinden spricht
bei den Gemeindeverbänden die Vermu-
tung zunächst gegen einen Eingriff in das
Selbstverwaltungsrecht; da diese auf einen
gesetzlich beschriebenen Aufgabenbe-
stand verwiesen sind, bedeutet eine Ände-
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-
bände kann erst angenommen werden,
wenn die Übertragung einer neuen Aufga-
be ihre Verwaltungskapazitäten so sehr in
Anspruch nimmt, dass sie nicht mehr aus-
reichen, um einen Mindestbestand an zuge-
wiesenen Selbstverwaltungsaufgaben des
eigenen Wirkungskreises wahrzunehmen,
der für sich genommen und im Vergleich zu
zugewiesenen staatlichen Aufgaben ein
Gewicht aufweist, das der institutionellen
Garantie der Kreise als Selbstverwaltungs-
körperschaften gerecht wird.

[121] Außerhalb eines solchen Mindestbe-
stands an echten Selbstverwaltungsaufga-
ben schützt Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG gegen
Aufgabenentziehungen und -zuweisungen
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nicht; den Gemeindeverbänden ist, anders
als den Gemeinden, kein bestimmter Aufga-
benbereich unmittelbar durch die Verfas-
sung zugewiesen (vgl. BVerfGE 21, 117
<128 f.>; 23, 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 II haben die Bf.
nicht dargetan. Die Bf. bezeichnen die finan-
ziellen Folgen der Zuweisung der Aufgaben
der Grundsicherung für Arbeitsuchende als
gravierend. Der Schutz des strikten Konne-
xitätsprinzips nach dem Verfassungsrecht
der Länder werde umgangen, so dass ein
vollständiger finanzieller Ausgleich für die zu
übernehmenden Aufgaben ausbleibe.

[123] Auf diese Weise können 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 Erfüllung freiwilliger
Selbstverwaltungsaufgaben. Da aber
Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG die Wahrnehmung
freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben nicht
garantiert, kann ein Verfassungsverstoß
nicht festgestellt werden. Über den Bestand
ihrer Pflichtaufgaben im eigenen Wirkungs-
kreis und über die Wahrnehmung dieser
Aufgaben geben die Bf. keine Auskunft. Sie
legen nicht dar, wie es um die Aufgaben
bestellt ist, die nach Landesrecht übli-
cherweise den Kreisen als Pflichtauf-
gaben im eigenen Wirkungskreis zuge-
wiesen sind wie die Trägerschaft für wei-
terführende Schulen, die Nahverkehrsträ-
gerschaft, die Abfallentsorgung oder etwa
die Krankenhausversorgung. Es kommt in
Betracht, diesen Aufgabenkreis wenig-
stens als einen Mindestbestand an
„kreiskommunalen“ – also überörtli-
chen – Aufgaben zu beurteilen, der das
Bild der Kreise als Selbstverwaltungs-
körperschaften und als nicht nur staatli-
che Verwaltungsstellen ausreichend prä-
gen kann. Solange aber eine ernsthafte
Beeinträchtigung der Erfüllung solcher Auf-
gaben nicht nachprüfbar dargelegt ist, kann
eine Verletzung des Wesensgehalts der
Selbstverwaltung der Kreise durch Eingriffe
in den Aufgabenbestand nicht angenom-
men werden3).

[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 Gemeindeverbän-
de können sich im Rahmen der Kommunal-
verfassungsbeschwerde nur eingeschränkt
darauf berufen, dass eine gesetzliche Rege-
lung auch sonstiges Verfassungsrecht ver-
letzt; denn die Kommunalverfassungsbe-
schwerde folgt, auch wenn sie ausschließ-
lich gegen Rechtsnormen gerichtet werden
kann, nicht den Regeln der abstrakten Nor-
menkontrolle. Das BVerfG ist nicht befugt,

im Gefolge einer zulässigen Kommunalver-
fassungsbeschwerde die Begründetheits-
prüfung 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 berührt,
kann eine Überprüfung am Maßstab der
grundgesetzlichen Kompetenzordnung im
Verfahren der Kommunalverfassungsbe-
schwerde nicht erreicht werden (vgl. BVerfG-
K, NVwZ 1995, 370 <371>; NVwZ 1999,
520 <522>; BayVBl 2000, 721 <722>).

[127] Im Rahmen einer Kommunalverfas-
sungsbeschwerde können andere Verfas-
sungsnormen als Art. 28 Abs. 2 GG nur
insoweit als Prüfungsmaßstab herangezo-
gen werden, als sie ihrem Inhalt nach das
verfassungsrechtliche Bild der Selbst-
verwaltung mitzubestimmen geeignet
sind (vgl. BVerfGE 1, 161 <181>; 56, 298
<310>; 71, 25 <37>; 91, 228 <242> ). Die
Rüge einer Verletzung von Art. 84 Abs. 1
GG oder Vorschriften über die Gesetzge-
bung des Bundes kann nur in dem Rahmen
erhoben werden, den der Garantiegehalt
des Art. 28 Abs. 2 GG eröffnet; sie ist ak-
zessorisch (vgl. Bethge, BVerfGG, § 91
Rn. 59 ff.; siehe auch Robra, Organisation
der SGB II-Leistungsträger 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
Prüfungsmaßstab im Rahmen einer
kommunalen Vb.4), sondern nur insoweit,
als sie sich als Konkretisierung des Art. 28
Abs. 2 GG darstellt (vgl. BVerfGE 71, 25
<38> ). Nur soweit die Verfassungsnorm in
den Gewährleistungsumfang des Art. 28
Abs. 2 GG hineinwirkt, kann sie im Rahmen
einer Kommunalverfassungsbeschwerde
als Prüfungsmaßstab herangezogen wer-
den.

[129] Diese Einschränkungen der Kommu-
nalverfassungsbeschwerde auf den Ge-
währleistungsbereich des Art. 28 Abs. 2
GG ergeben sich aus dem in der Verfassung
geregelten gegenständlich beschränkten
Antragsrecht der Gemeinden und Gemein-
deverbände (vgl. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG)
und lassen eine Reihe von Konstellationen
zu, in denen Verfassungsverstöße nicht
geltend gemacht werden können und daher
– seien sie noch so offensichtlich –
nicht zu einer verfassungsgerichtlichen
Beanstandung führen können, wenn die
fragliche Norm nicht in einer anderen Ver-
fahrensart – etwa der abstrakten oder kon-
kreten Normenkontrolle – Prüfungsgegen-
stand wird.

[130] b) Danach muss offen bleiben, ob
der Bund durch § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

SGB II gegen Art. 84 Abs. 1 GG a.F. ver-
stoßen hat5); denn die Bf. können sich,
soweit der Schutzbereich der Selbstverwal-
tungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG
nicht berührt 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 unzulässigen Eingriff des
Bundes in die Verwaltungszuständigkeit
der Länder schützen6) (vgl. auch BVerfGE
22, 180 <209 f.> ). Art. 84 GG a.F. betraf die
Ausgestaltung der Landeseigenverwaltung
und ermöglichte einen wirksamen Vollzug
von Bundesgesetzen. Soweit es um die
Aufgabenzuweisung an die Gemeinden und
Gemeindeverbände geht, konnte es nur
darum gehen zu verhindern, dass die Län-
der in der Gestaltung der von landesorga-
nisatorischen Besonderheiten abhängigen
Verwaltungsorganisation eingeschränkt
werden, ohne dass dies das Grundgesetz
ausdrücklich bestimmt oder zulässt. Der
Schutz eines Mindestbestands an Selbst-
verwaltungsaufgaben der Gemeindever-
bände wird damit nicht bezweckt.

[132] Soweit sich die Bf. darauf berufen,
dass landesrechtliche Konnexitätsvorschrif-
ten umgangen würden, führt dies ebenfalls
nicht dazu, dass sich Gemeindeverbände
im Rahmen einer Kommunalverfassungsbe-
schwerde vor dem Bundesverfassungsge-
richt gegen die Zuweisung von Aufgaben
auf Art. 84 Abs. 1 GG a.F. berufen können.

[133] Die Bf. machen geltend, dass die
Kompetenzfrage im vorliegenden Zusam-
menhang nicht nur von bundesstaatlicher
Bedeutung sei. Die Zuständigkeitsabgren-
zung zwischen Bund und Ländern sei aus
der Sicht der betroffenen Kreise und kreis-
freien Städte von herausragendem materi-
ellen Interesse, weil im Falle einer bundes-
gesetzlichen Aufgabenzuweisung alle
landesverfassungsrechtlichen Schutz-
mechanismen unanwendbar würden.
Damit wird aber lediglich dargelegt, dass
aus verfassungssystematischen Gründen
und im Hinblick auf die innerhalb der Län-
der ausgelösten finanzverfassungsrechtli-
chen Folgen ein Durchgriff des Bundes
auf die kommunale Ebene verfassungs-
widrig sei. Damit sich die Gemeindever-
bände im Rahmen der Kommunalverfas-
sungsbeschwerde ohne weiteres auf
Art. 84 Abs. 1 GG a.F. berufen können,
müsste diese Vorschrift jedoch dazu dienen,
die Gemeindeverbände vor einer Aufgaben-
zuweisung in ihren Kernbereich zu schüt-
zen. Dies lässt sich Art. 84 Abs. 1 GG a.F.
nicht entnehmen.

[134] Schließlich können 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 Ausnahmefällen die Zu-
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weisung von Aufgaben an Gemeinden oder
Gemeindeverbände 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 für zulässig erachtet, wenn es sich um
eine punktuelle Annexregelung zu einer
zur Zuständigkeit des Bundesgesetzgebers
gehörenden materiellen Regelung handelte
und wenn diese Annexregelung für den
wirksamen Vollzug der materiellen Be-
stimmungen des Gesetzes notwendig
war (vgl. BVerfGE 22, 180 <209 f.>; 77, 288
<299> ). Grund für diese Einschränkung war
nicht eine Konkretisierung des Kernbereichs
der Selbstverwaltungsgarantie der Gemein-
deverbände; vielmehr stellte das BVerfG
darauf ab, dass das Grundgesetz die Ma-
terie des Kommunalrechts nicht dem Bund
zuweist, sondern sie ausschließlich den
Ländern belässt (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) Schließlich enthält 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 Änderung des Grundge-
setzes vom 28. August 2006 (BGBl I
S. 2034) ließ sich der früheren Fassung des
Art. 84 Abs. 1 GG kein absolutes Verbot
der Aufgabenzuweisung auf die kom-
munale Ebene entnehmen7).

[136] c) Soweit die Bf. darauf verweisen,
dass die nach ihrer Auffassung verfassungs-
widrige Aufgabenzuweisung nach § 6
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II in der Zukunft
eine Erweiterung durch Bundesgesetz
ermögliche und die Bf. dem schutzlos aus-
geliefert seien, werfen sie Fragen nament-
lich des Übergangsrechts des Art. 125a
GG auf, die in diesem Verfahren zu klären
kein Anlass besteht8).

II.

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

[140] Einen Zahlungsanspruch gegen den
Bund erwerben aus § 46 SGB II allein die
Länder. Die Ausgaben der Kreise und kreis-
freien Städte bestimmen die Höhe des Be-
trags, den jedes Land vom Bund beanspru-
chen kann. § 46 SGB II bietet aber keinen
Anhaltspunkt für einen Anspruch der Kreise
und kreisfreien Städte, weder gegen den
Bund noch gegen das Land.

[141] § 46 Abs. 5 SGB II formuliert die Ab-
sicht, die Kommunen in bestimmter Höhe
durch die Zahlung des Bundes zu entlasten.
Aber ein Rechtsverhältnis zwischen den
Kommunen und dem Bund entsteht
nicht. Die Regelung gebietet auch dem

Land nicht, den Betrag an die Kreise und
kreisfreien Städte weiterzugeben, noch be-
schränkt sie eine nach etwaigem Landes-
recht zu leistende Zahlung auf den vom
Bund erhaltenen Betrag9).

III.

[144] Soweit die Bf. die Verfassungswid-
rigkeit der in § 44b SGB II geregelten Ar-
beitsgemeinschaften rügen, ist die Vb.
begründet. § 44b SGB II verstößt gegen
Art. 28 Abs. 2 GG in Verbindung mit Art. 83
GG10).

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

[146] a) Das Recht zur eigenverantwort-
lichen Führung der Geschäfte bedeutet
allgemein die Freiheit von staatlicher Regle-
mentierung in Bezug auf die Art und Weise
der Aufgabenerledigung und die Organisa-
tion der Gemeindeverwaltung einschließlich
der Entscheidungen über 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 Führung
der Geschäfte gehört insbesondere die
Festlegung der Abläufe und Entscheidungs-
zuständigkeiten für die Wahrnehmung der
Aufgaben (vgl. BVerfGE 91, 228 <236>). Die
Gemeinden und Gemeindeverbände kön-
nen grundsätzlich nach eigenem Ermessen
Behörden, Einrichtungen und Dienststellen
errichten, ändern und aufheben, diese aus-
statten, beaufsichtigen und die Steuerungs-
mechanismen festlegen. Eine Ausprägung
der kommunalen Selbstverwaltungsgaran-
tie ist die Befugnis, darüber zu befinden, ob
eine bestimmte Aufgabe eigenständig oder
gemeinsam mit anderen Verwaltungsträ-
gern wahrgenommen wird und ob zu die-
sem Zweck gemeinsame Institutionen ge-
gründet werden (vgl. zur sog. Kooperations-
hoheit: Mempel, Hartz IV-Organisation auf
dem verfassungsrechtlichen Prüfstand,
2007, S. 129). Außerdem haben Gemein-
den und Gemeindeverbände grundsätzlich
das Recht auf freie Auswahl, Anstellung,
Beförderung und Entlassung ihrer Mitarbei-
ter (vgl. BVerfGE 9, 268 <289 f.>; 17, 172
<182>; 91, 228 <245>). Zum Kernbereich
der kommunalen Selbstverwaltungsgaran-
tie gehören in diesem Zusammenhang die
Dienstherrenfähigkeit und die eigene Perso-
nalauswahl.

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

normativer Prägung durch den Gesetzge-
ber, der sie inhaltlich ausformen und be-
grenzen darf (vgl. BVerfGE 91, 228 <240>).
Die Übertragung der verwaltungsmäßigen
Besorgung gemeindlicher Aufgaben auf ei-
nen anderen Träger begründet demnach für
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 Möglichkeit organi-
satorischer Rahmensetzung soll der Ge-
setzgeber auf eine effektive Aufgabenerledi-
gung durch die Gemeinden hinwirken kön-
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 Aushöh-
lung zu schützen. 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 berücksichtigen11). Inhaltliche
Vorgaben bedürfen damit eines gemein-
wohlorientierten rechtfertigenden Grundes,
insbesondere etwa durch das Ziel, eine ord-
nungsgemäße Aufgabenwahrnehmung si-
cherzustellen. Sie sind zu beschränken auf
dasjenige, was der Gesetzgeber zur Wah-
rung des jeweiligen Gemeinwohlbelangs für
erforderlich halten kann, wobei er ange-
sichts der unterschiedlichen Ausdehnung,
Einwohnerzahl und Struktur der Gemeinden
typisieren darf und auch im Übrigen einen
grundsätzlich weiten Einschätzungs- und
Beurteilungsspielraum hat (vgl.BVerfGE 83,
363 <382 f.> m.w.N.).

[149] Die eigenverantwortliche Aufgaben-
wahrnehmung der Gemeinden und Ge-
meindeverbände wird aber beeinträchtigt,
wenn der Gesetzgeber ohne hinreichend
rechtfertigenden Grund die gleichzeitige
Aufgabenwahrnehmung durch verschiede-
ne Verwaltungsbehörden verbindlich anord-
net.

[150] d) Ordnet der Gesetzgeber – wie bei
den Arbeitsgemeinschaften nach § 44b
SGB II – an, dass die Aufgaben gemeinsam
von Bund und Gemeinden oder Gemeinde-
verbänden wahrgenommen werden, ist für
die verfassungsrechtliche Prüfung auch ent-
scheidend, ob die Verwaltungszuständig-
keiten von Bund und Ländern gemäß
Art. 83 ff. GG eingehalten sind. Über-
schreitet der Gesetzgeber die ihm dort ge-
setzten Grenzen des zulässigen Zusam-
menwirkens von Bundes- und Landesbe-
hörden, führt dies gleichzeitig zu einer
Verletzung der kommunalen Selbstver-
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waltungsgarantie in ihrer Ausprägung 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 Länder vor einem Ein-
dringen des Bundes in den ihnen vorbe-
haltenen Bereich der Verwaltung zu schüt-
zen (vgl. BVerfGE 108, 169 <181 f.>). Die
Verwaltungszuständigkeiten von Bund
und Ländern sind grundsätzlich getrennt
und können selbst mit Zustimmung der Be-
teiligten nur in den vom Grundgesetz vorge-
sehenen Fällen zusammengeführt werden.
Zugewiesene Zuständigkeiten sind mit eige-
nem Personal, eigenen Sachmitteln und ei-
gener Organisation wahrzunehmen. Aus-
nahmen hiervon sind nur in seltenen Fällen
und unter engen Voraussetzungen zulässig.
Diese Grundsätze gelten auch für das Ver-
hältnis von Bund und Kommunen. Die Ge-
meinden und Gemeindeverbände sind
staatsorganisationsrechtlich und finanzver-
fassungsrechtlich den Ländern zugeordnet
(vgl. BVerfGE 39, 96 <109>). Sie können
sich zwar auf die Selbstverwaltungsgaran-
tie in Art. 28 Abs. 2 GG stützen, bleiben je-
doch hinsichtlich der grundgesetzlichen
Verteilung der Verwaltungskompetenzen
stets Bestandteil der Länder (vgl. auch
Mempel, S. 36).

[152] aa) Die Verwaltung des Bundes und
die Verwaltung der Länder, zu denen auch
die Kommunen gehören, sind organisato-
risch und funktionell im Sinne von in sich
geschlossenen Einheiten prinzipiell vonein-
ander getrennt (vgl. BVerfGE 108, 169
<182>). Die Verwaltungszuständigkei-
ten von Bund und Ländern sind in den
Art. 83 ff. GG erschöpfend geregelt und
grundsätzlich nicht abdingbares Recht
(vgl. BVerfGE 32, 145 <156>; 41, 291
<311>; 63, 1 <39>). Bund und Länder dür-
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 Länder über
ihre im Grundgesetz festgelegten Kompe-
tenzen verfügen können; Kompetenzver-
schiebungen zwischen Bund und Ländern
sind selbst mit Zustimmung der Beteiligten
nicht zulässig (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 Normgefü-
ge der Art. 83 ff. GG folgt, dass Mitpla-
nungs-, Mitverwaltungs- und Mitentschei-
dungsbefugnisse gleich welcher Art im Auf-
gabenbereich der Länder, wenn die Verfas-
sung dem Bund entsprechende Sachkom-
petenzen nicht übertragen hat, durch das
Grundgesetz ausgeschlossen sind (vgl.
BVerfGE 32, 145 <156>; 108, 169 <182>).

Das Grundgesetz schließt, 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 grundsätzlich von der Unter-
scheidung zwischen Bundes- und Landes-
verwaltung aus. Sie lassen freilich auch er-
kennen, dass die Verwaltungsbereiche von
Bund und Ländern in der Verfassung nicht
starr voneinander geschieden sind. Ein Zu-
sammenwirken von Bund und Ländern
bei der Verwaltung ist in vielfältiger
Form vorgesehen (vgl. nur die bei der Auf-
tragsverwaltung und im Rahmen der Aus-
führung der Bundesgesetze durch die Län-
der als eigene Angelegenheit möglichen
Einwirkungen des Bundes <Art. 84, 85
GG>). Innerhalb des durch die Art. 83 ff.
GG gezogenen Rahmens ist eine zwi-
schen Bund und Ländern aufgeteilte Ver-
waltung deshalb zulässig (vgl. BVerfGE
63, 1 <38 ff.>; BVerfG-K, NVwZ 2007, 942
<944>). Damit wird dem Bedürfnis der öf-
fentlichen Gewalt, in ihrem Streben nach
angemessenen Antworten auf neue
staatliche Herausforderungen nicht
durch eine zu strikte Trennung der Verwal-
tungsräume gebunden zu werden, Rech-
nung getragen12).

[155] bb) Die grundsätzliche Trennung der
Verwaltungsräume von Bund und Ländern
gewährleistet durch eine klare und auf Voll-
ständigkeit angelegte Zuordnung von Kom-
petenzen die Verantwortlichkeit der han-
delnden Staatsorgane.

[156] Vor diesem Hintergrund hat der Ge-
setzgeber auch bei der Bestimmung von
Verwaltungszuständigkeiten die rechts-
staatlichen Grundsätze 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 Länder vor einem Eindringen
des Bundes in den ihnen vorbehaltenen
Bereich der Verwaltung zu schützen und
eine Aushöhlung des Grundsatzes des
Art. 30 GG zu verhindern (vgl.BVerfGE 108,
169 <181 f.>).

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

[158] Eine hinreichend klare Zuordnung von
Verwaltungszuständigkeiten ist vor allem im
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 ermöglicht (vgl.

BVerfGE 47, 253 <275>; 52, 95 <130>; 77,
1 <40>; 83, 60 <72 f.>; 93, 37 <66 f.>).
Demokratische Legitimation kann in ei-
nem föderal verfassten Staat grundsätzlich
nur durch das Bundes- oder Landes-
volk für 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-
vität; 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 ermöglichen. Der Bürger
muss wissen können, wen er wofür –
auch durch Vergabe oder Entzug seiner

Wählerstimme – verantwortlich machen
kann.

[159] cc) Der Verwaltungsträger, dem durch
eine Kompetenznorm des Grundgesetzes
Verwaltungsaufgaben zugewiesen worden
sind, hat diese Aufgaben grundsätzlich
durch eigene Verwaltungseinrichtungen,
also mit eigenem Personal, eigenen Sach-
mitteln und eigener Organisation wahrzu-
nehmen. Der Grundsatz eigenverantwortli-
cher Aufgabenwahrnehmung schließt
zwar die Inanspruchnahme der „Hilfe“ –
auch soweit sie sich nicht auf eine bloße
Amtshilfe im Einzelfall beschränkt – nicht
zuständiger Verwaltungsträger durch den
zuständigen Verwaltungsträger 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 Län-
dern) widerspräche es, wenn in weitem
Umfang Einrichtungen der Landesverwal-
tung für Zwecke der Bundesverwaltung
herangezogen würden (vgl. BVerfGE 63, 1
<41>).

[160] Daher kann die Heranziehung an sich
unzuständiger 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 II die
Selbstverwaltungsgarantie der Ge-
meinden; das in dieser Vorschrift geregel-
te Zusammenwirken von Bundes- und Lan-
desbehörden überschreitet die Grenzen des
verfassungsrechtlich Zulässigen.

[162] a) § 44b SGB II ordnet an, dass die
Agenturen für Arbeit und die kommunalen
Träger zur einheitlichen Wahrnehmung ihrer
Aufgaben Arbeitsgemeinschaften bil-
den. Die Arbeitsgemeinschaften nehmen
kraft Gesetzes die Aufgaben der Agentur für
Arbeit als Leistungsträger wahr; die kom-
munalen Träger sollen ihre Aufgaben den Ar-
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beitsgemeinschaften übertragen. Ziel der
Regelung ist es danach, die Aufgaben
grundsätzlich gemeinsam in den und durch
die Arbeitsgemeinschaften zu vollziehen.

[163] Zwar überlässt der Gesetzgeber den
Trägern der Leistung die Entscheidung da-
rüber, in welcher Form die Arbeitsgemein-
schaften errichtet und wie sie im Einzelnen
organisatorisch ausgestaltet werden. Das
ändert jedoch nichts daran, dass es sich um
eine gemeinschaftliche Einrichtung einer-
seits der dem Bund zuzuordnenden Agen-
turen für Arbeit und andererseits der kom-
munalen Träger handelt. Auch wenn die Ar-
beitsgemeinschaften nicht als Träger für die
Leistungen nach § 6 Abs. 1 SGB II be-
stimmt worden sind, wird ihnen in § 44b
SGB II eine eigene Aufgabenzuständigkeit
eingeräumt. Bei den Arbeitsgemeinschaften
handelt es sich nicht lediglich um eine räum-
liche Zusammenfassung verschiedener Be-
hörden; denn die beiden Träger der Grund-
sicherung für Arbeitsuchende übertragen
die Aufgabenwahrnehmung auf die Arbeits-
gemeinschaften (vgl. § 44b Abs. 3 SGB II).
Die Arbeitsgemeinschaften sollen sich nicht
auf eine bloße Zusammenfassung selbst-
ständiger Einheiten beschränken, sondern
die gesamten operativen Aufgaben einer
hoheitlichen Leistungsverwaltung wahrneh-
men (vgl. Mempel, S. 122). § 44b SGB II
sieht eine selbstständige, sowohl von der
Sozial- als auch von der Arbeitsverwaltung
getrennte Organisationseinheit vor, die
sich nicht auf koordinierende und informie-
rende Tätigkeiten beschränkt, sondern die
gesamten Aufgaben einer hoheitlichen
Leistungsverwaltung im Bereich der
Grundsicherung für Arbeitsuchende um-
fasst (vgl. Berlit, in: LPK-SGB II, § 44b
Rn. 3).

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

[165] Die Arbeitsgemeinschaften sind damit
gemeinschaftliche Verwaltungseinrich-
tungen der Bundesagentur und der
kommunalen Träger zum Vollzug der
Grundsicherung für Arbeitsuchende. An
dieser Einordnung ändert sich auch nichts
dadurch, dass die Finanzierungs- und Ge-
währleistungsverantwortung bei der Bun-
desagentur und den kommunalen Trägern
verbleiben soll. Auch bei einer fortbestehen-
den Unabhängigkeit und Eigenständigkeit
der Träger der Grundsicherung findet in den
Arbeitsgemeinschaften aber ein gemein-
schaftlicher Vollzug von Aufgaben des
Bundes und der kommunalen Träger
statt. Ob die mit der Aufgabenerbringung
betrauten Verwaltungsstellen zugleich Trä-
ger der Aufgabe sind, ist für die Zuordnung

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 Trägern nach der
Kompetenzordnung des Grundgesetzes
nicht vorgesehen (aa). Besondere Gründe,
die ausnahmsweise die gemeinschaftliche
Aufgabenwahrnehmung in den Arbeitsge-
meinschaften rechtfertigen könnten, existie-
ren nicht (bb).

[167] aa) Das Grundgesetz enthält keine
Vorschrift, die eine Gemeinschaftseinrich-
tung von Bund und Ländern zur gemeinsa-
men Aufgabenwahrnehmung der Leistun-
gen nach dem SGB II vorsieht. Nach der
Systematik des Grundgesetzes wird der
Vollzug von Bundesgesetzen entweder
von den Ländern 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 führen die Länder,
zu denen die Kommunen gehören, die Bun-
desgesetze aus, soweit das Grundgesetz
nichts anderes bestimmt oder zulässt. Zwar
enthält Art. 87 Abs. 2 GG für soziale Versi-
cherungsträger eine von der Grundregel
des Art. 83 GG abweichende Regelung,
und Art. 87 Abs. 3 GG ermöglicht dem
Bund, selbstständige Bundesoberbehör-
den und neue bundesunmittelbare Körper-
schaften und Anstalten des öffentlichen
Rechts durch Bundesgesetz zu errichten.
Es kann offenbleiben13), ob der Bund
nach diesen Vorschriften die Verwal-
tungszuständigkeit für die Grundsiche-
rung für Arbeitsuchende nach dem
SGB II an sich ziehen kann, denn bei den
Arbeitsgemeinschaften nach § 44b SGB II
handelt es sich nicht um Bundesverwaltung
gemäß Art. 87 Abs. 2 oder Abs. 3 GG
(vgl. Brosius-Gersdorf, VSSR 2005, 335
<356 f.>), sondern um gemeinsame Ein-
richtungen von bundesunmittelbaren Kör-
perschaften des öffentlichen Rechts und
Verwaltungseinrichtungen der Kommunen
(Länder).

[170] bb) (1) Bei den Regelungen über die
Grundsicherung für Arbeitsuchende
handelt es sich nicht um eine eng um-
grenzte Verwaltungsmaterie, die aus-
nahmsweise ein Abweichen vom Grundsatz
der eigenverantwortlichen Aufgabenwahr-
nehmung rechtfertigen könnte. Bei der
Grundsicherung für Arbeitsuchende handelt
es sich um einen der größten Sozialver-
waltungsbereiche, der einen beträchtli-
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
II, die sowohl staatliche Transferleistungen
als auch die Beratung und Betreuung von

bedürftigen Erwerbsfähigen zum Gegen-
stand haben, betreffen nach seriösen
Schätzungen etwa 6 bis 7 Millionen Men-
schen (vgl. Lühmann, DöV 2004, 677; Pres-
semitteilung des Deutschen Landkreistags
vom 27. September 2007). Die Zuständig-
keiten der Leistungsträger nach § 6 Abs. 1
Satz 1 SGB II machen jeweils einen erheb-
lichen Teil der Sachaufgaben von Bundes-
agentur und kommunalen Trägern aus (vgl.
Mempel, S. 127). Die sozialen und finan-
ziellen Dimensionen der Grundsicherung
für Arbeitsuchende sprechen klar gegen
das Vorliegen einer eng umgrenzten Verwal-
tungsmaterie.

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

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

[173] Schon die unterschiedlichen Vorschlä-
ge im Gesetzgebungsverfahren zeigen,
dass es nicht erforderlich ist, zunächst zwei
Träger für die Grundsicherung für Arbeitsu-
chende zu bestimmen, um diese sodann
zur gemeinschaftlichen Aufgabenwahrneh-
mung in den Arbeitsgemeinschaften zu ver-
pflichten. So sah der ursprüngliche Entwurf
eines Gesetzes für moderne Dienstleistun-
gen am Arbeitsmarkt der Bundesregierung
vor, dass allein die Bundesagentur für Arbeit
für das Erbringen der Leistungen zuständig
sein sollte. Demgegenüber waren nach dem
Entwurf eines Existenzgrundlagengesetzes
der damaligen Opposition die Kreise und
kreisfreien Städte und nach landesrechtli-
cher Bestimmung die kreisangehörigen
Gemeinden als alleinige Leistungsträger
vorgesehen. Die Regelung des § 6a SGB II
zeigt, dass der Bundesgesetzgeber selbst
eine in der Natur der Aufgabe begründete
Notwendigkeit für die gemäß § 44b
SGB II organisierte Aufgabenwahrneh-
mung von Bundesagentur und kommuna-
len Trägern nicht gesehen hat. Denn diese
Regelung sieht ohne weitere Voraussetzun-
gen vor, dass anstelle der Arbeitsgemein-
schaften Kreise und kreisfreie Städte – in
beschränkter Anzahl – die Leistungen der
Grundsicherung für Arbeitsuchende außer-
halb der Regellösung des § 44b SGB II voll-
ziehen können. Weshalb dies nicht auch
ohne die in § 6a Abs. 3 Satz 1 SGB II vor-
gesehene zahlenmäßige Beschränkung
möglich sein sollte, ist nicht ersichtlich14).

[174] Als sachlicher Grund für die Arbeits-
gemeinschaften kann auch nicht angeführt
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-
gungsfähigkeit kann keinen Kompro-
miss rechtfertigen, der mit der Verfas-
sung nicht vereinbar ist.

[175] Schließlich 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 Gewährung
dieser Sozialleistungen entwickelt, und der
Gesetzgeber verfolgt mit der Zusammen-
legung der Arbeitslosenhilfe und der So-
zialhilfe für Erwerbsfähige, als deren Folge
die hier angegriffene Regelung erlassen
wurde, ein Ziel, das in der Wissenschaft
ebenso wie im politischen Willensbildungs-
prozess von der weit überwiegenden Mei-
nung als notwendig erachtet worden ist. In
dieser Situation muss er sich aber für eine
Lösung entscheiden, die mit der Kompe-
tenzordnung des Grundgesetzes verein-
bar ist15).

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

[177] aa) Eine eigenverantwortliche Auf-
gabenwahrnehmung ist in den Arbeitsge-
meinschaften weder für die Agenturen für
Arbeit noch für die kommunalen Träger
gewährleistet. Die von § 44b Abs. 1
Satz 1 SGB II geforderte einheitliche Aufga-
benwahrnehmung führt dazu, dass die Auf-
gaben nur dann nach den Vorstellungen des
jeweiligen Verwaltungsträgers vollzogen
werden können, wenn diese sich mit denje-
nigen des anderen Trägers decken.

[178] (1) In den Arbeitsgemeinschaften sind
unabhängige und eigenständige Ent-
scheidungen über die Aufgabenwahrneh-
mung durch den jeweiligen Verwaltungsträ-
ger in weitem Umfang weder vorgesehen
noch möglich. § 44b Abs. 1 Satz 1 SGB II
bestimmt, dass die Aufgaben in den Ar-
beitsgemeinschaften einheitlich wahrge-
nommen werden. Diese einheitliche Aufga-
benwahrnehmung zwingt die beiden Träger
der Grundsicherung für Arbeitsuchende,
sich in wesentlichen Fragen der Organisati-
on und der Leistungserbringung zu einigen.
Innerhalb der Arbeitsgemeinschaften sind
die Aufgaben der Arbeitsagenturen und
der kommunalen Träger untrennbar
verbunden und werden integriert und
ganzheitlich wahrgenommen; gerade
dies ist der Sinn der Regelung. Organisa-
torische, personelle und rechtliche Maßnah-
men, die einer der beiden Leistungsträger
ergreift, haben Einfluss auf den Aufgaben-
vollzug des jeweils anderen Leistungsträ-
gers.

[179] Die Mitarbeiter der Arbeitsgemein-
schaften entscheiden einheitlich über die
von beiden Trägern zu gewährenden Leis-
tungen der Grundsicherung für Arbeitsu-
chende. Hierbei handelt es sich nicht ledig-
lich um zusammengesetzte – und dement-
sprechend in Teile, die jeweils einem der
beteiligten Leistungsträger zuzuordnen
sind, zerlegbare – Verwaltungsakte oder
Widerspruchsbescheide; vielmehr wird
über zentrale Fragen wie die Erwerbs-
fähigkeit und Hilfebedürftigkeit einheit-
lich entschieden (vgl. auch §§ 44a, 45
SGB II). Weisungen oder Anordnungen ei-
nes der beiden Leistungsträger haben da-
mit unmittelbaren Einfluss auf die Leistung
des jeweils anderen.

[180] Die Bündelung von Wahrnehmungs-
kompetenzen mit dem Ziel, für den Bürger
Leistungen aus einer Hand anbieten zu kön-
nen, fordert darüber hinaus eine Zusam-
menführung 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
mündlichen Verhandlung bestätigt (Graaf,
Der Landkreis 2007, 344 <347>). Den kom-
munalen Trägern der Grundsicherung bleibt
hinsichtlich der Organisation der elektroni-
schen Datenverarbeitung keine Wahlmög-
lichkeit. Dadurch werden verfahrens- und
inhaltliche Entscheidungsmöglichkeiten mit
Wirkung für beide Leistungsträger auf die
mit der vorgegebenen Software verarbeit-
baren Lösungen begrenzt. Durch die soft-
warebedingten Vorgaben verlieren die
an den Arbeitsgemeinschaften beteiligten
Landkreise und Kreise Entscheidungs-
spielräume, die ihnen im Rahmen eigen-
verantwortlicher Aufgabenerfüllung zustün-
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 Behördenleitung
erheblich eingeschränkt wird. Gemäß § 44b
Abs. 2 SGB II werden die Geschäfte der
Arbeitsgemeinschaft von einem Geschäfts-
führer geführt. Können sich die beiden Trä-
ger der Grundsicherung für Arbeitsuchende
nicht einigen, kommt es gemäß § 44b
Abs. 2 Satz 3 SGB II zu einer wechselnden,
jeweils auf ein Jahr befristeten Geschäfts-
führung einer der beiden Verwaltungsträger.

[182] Neben dem in § 44b SGB II geregel-
ten Geschäftsführer sehen die ARGE-Mu-
sterverträge bei den privatrechtlichen
Rechtsformen die Gesellschafterversamm-
lung und im Übrigen die Trägerversamm-
lung vor, die sich paritätisch aus den Vertre-
tern der Gesellschafter der Arbeitsgemein-
schaft oder den Vertretern der Vertragspart-
ner zusammensetzen. Wesentliche Ent-
scheidungen über die Aufgabenwahrneh-

mung werden in diesen Gremien getroffen.
Dabei kommt es zu einer Verschränkung
von Bundesagentur und kommunalen Trä-
gern und zu einer Vergemeinschaftung
der Willensbildung. Die Folge ist einerseits
die unumgängliche Mitentscheidung
des jeweils anderen Verwaltungsträ-
gers bei der Aufgabenwahrnehmung. An-
dererseits ergeben sich aus dieser Organi-
sationsform systemimmanente Blocka-
demöglichkeiten und Kompromis-
szwänge (vgl. Berlit, LPK-SGB II, § 44b
Rn. 11; Mempel, S. 123).

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

[184] (3) Um die damit verbundenen Proble-
me zu lösen, ist die Bundesagentur für Ar-
beit z.B. in der Rahmenvereinbarung16)
zur „Weiterentwicklung der Grundsätze der
Zusammenarbeit der Träger der Grundsi-
cherung in den Arbeitsgemeinschaften ge-
mäß § 44b SGB II“ vom 1. August 2005
eine Selbstbeschränkung eingegangen,
nach der unter bestimmten Voraussetzun-
gen auf Weisungen zur operativen Umset-
zung der Grundsicherung für Arbeitsuchen-
de verzichtet wird. Werden von den Arbeits-
gemeinschaften jährlich 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 über
das auftragsgemäße Handeln verzichtet. In
dem vom Bundesministerium für Arbeit und
Soziales und der Bundesagentur für Arbeit
erstellten so genannten Rollenpapier17)
„Die Arbeitsgemeinschaften und ihre Träger
im SGB II“ vom 12. Januar 2007 wird fest-
gestellt, dass einseitige Eingriffe der Leis-
tungsträger als Auftraggeber der Arbeitsge-
meinschaften für ihren jeweiligen Aufgaben-
bereich die Ausnahme sein sollen, „aber
wegen der Verantwortung als Leistungsträ-
ger grundsätzlich nicht ausgeschlossen
werden“ könnten. In der mündlichen Ver-
handlung ist deutlich geworden, dass bei
gegensätzlicher Auffassung der jeweiligen
Träger die Leistungen nur erbracht wer-
den können, wenn einer der beiden – in
der Praxis zumeist der kommunale Träger –
auf sein Weisungsrecht und damit auf
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seine Einwirkungsmöglichkeiten verzich-
tet.

[185] Selbstbeschränkungen eines der bei-
den Verwaltungsträger erweitern zwar die
Möglichkeiten des anderen Verwaltungsträ-
gers, seine eigenen Vorstellungen durchzu-
setzen. Die Selbstbeschränkung eines
der Aufgabenträger ist aber jedenfalls hier
gleichzeitig mit der Nichtwahrnehmung
der eigenen Verantwortung verbun-
den18). Soweit etwa nach der Rahmenver-
einbarung vom 1. August 2005 die Kommu-
nen auf die Ausführung von Bundesaufga-
ben einwirken und diese operativ steuern
(vgl. Mempel, S. 152), kann dies nur auf der
Grundlage entsprechend zurückgenomme-
ner Steuerungsansprüche auf Seiten des
Bundes funktionieren. Entsprechendes gilt
in umgekehrter Richtung. In diesen Fällen
kann jedenfalls bei einem der beiden Ver-
waltungsträger 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 Durchführung der
Grundsicherung für Arbeitsuchende (Ziff.
6.1.1.2) die vertragliche Beschränkung der
Bundesagentur auf die Gewährleistungsver-
antwortung und in dem Verzicht auf ver-
bindliche Weisungen eine unzulässige Ein-
engung ihrer gesetzlichen Rolle als Leis-
tungsträgerin sieht. Um ihrer Verantwortung
für die rechtmäßige und wirtschaftliche Auf-
gabenerledigung durch die Arbeitsgemein-
schaften nachzukommen, dürfe die Bun-
desagentur in ihren unmittelbaren Einfluss-
möglichkeiten nicht beschränkt werden.

[187] Ebenso wenig wie die Bundesagentur
auf ihre eigenverantwortliche Aufgaben-
wahrnehmung verzichten darf, besteht die-
se Möglichkeit für die kommunalen Träger,
denn auch in diesem Fall würden die zuge-
wiesenen Kompetenzen nicht in verfas-
sungsgemäßer Weise wahrgenommen. Das
Grundproblem lässt sich daher nicht durch
eine Verschiebung der Einwirkungsmöglich-
keiten zur einen oder anderen Seite hin be-
wirken; vielmehr fehlt 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 II führt
die Aufsicht über die Arbeitsgemeinschaft
die zuständige oberste Landesbehörde
oder die von ihr bestimmte Stelle im Beneh-
men mit dem Bundesministerium für Arbeit
und Soziales. Dies betrifft die Aufsicht über
die Arbeitsgemeinschaft hinsichtlich ihrer
organisatorischen Ausgestaltung. Für die
von den jeweiligen Leistungsträgern zu ver-
antwortenden Bereiche bestehen zwar ei-
genständige Aufsichtsregelungen. So unter-
liegt die Bundesagentur für Arbeit, soweit

sie Leistungen nach § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
SGB II erbringt, der Rechts- und Fachauf-
sicht durch das Bundesministerium für Ar-
beit und Soziales (§ 47 Abs. 1 Satz 1
SGB II). Soweit die kreisfreien Städte und
Kreise Leistungen nach § 6 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 SGB II erbringen, unterliegen sie der
allgemeinen landesrechtlichen Kommunal-
aufsicht. Die mehrfache Aufsicht über die
Arbeitsgemeinschaften spiegelt jedoch die
problematische Zwischenstellung der Ar-
beitsgemeinschaften als Mischverwaltung
einer Bundesbehörde und einer staatsorga-
nisationsrechtlich den Ländern zuzuordnen-
den kommunalen Behörde wider (vgl. Ber-
lit, LPK-SGB II, § 44 Rn. 54).

[190] Die Ausgestaltung der Aufsicht über
die Arbeitsgemeinschaften als solche wider-
spricht der eigenverantwortlichen Aufga-
benwahrnehmung. Die in § 44b Abs. 3
SGB II vorgesehene Rechtsaufsicht um-
fasst unter anderem eine Überprüfung der
Einhaltung von Rechtsvorschriften etwa im
Hinblick auf die Geschäfts- und Rech-
nungsführung 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 führt. Jedenfalls erhalten
durch § 44b Abs. 3 Satz 4 SGB II die Län-
der Aufsichtsbefugnisse auch gegenüber
den Mitarbeitern der Bundesagentur für Ar-
beit in den Arbeitsgemeinschaften. ... Die
mit § 44b Abs. 3 Satz 4 SGB II vorgenom-
mene Zuweisung der Aufsicht an die zu-
ständige oberste Landesbehörde, die diese
im Benehmen mit dem Bundesministerium
für Arbeit und Soziales zu führen hat, führt
zudem gleichsam zu einer „Mischauf-
sicht“ ohne wirksame Vorkehrungen für
den Fall, dass Einvernehmen nicht erzielt
werden kann.

[191] bb) Das Grundgesetz fordert nicht nur
die eigenverantwortliche Aufgabenwahr-
nehmung des jeweils zuständigen Verwal-
tungsträgers; vielmehr hat der Gesetzgeber
auch bei der Bestimmung von Verwaltungs-
zuständigkeiten die rechtsstaatlichen
Grundsätze 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
wäre, würde § 44b SGB II gegen den
Grundsatz der Verantwortungsklarheit
verstoßen.

[192] (1) Zwar ließe sich noch bestimmen,
welcher der beiden Träger der Grundsiche-
rung für die jeweilige Leistung zuständig ist.
Die organisatorische und personelle
Verflechtung bei der Aufgabenwahr-
nehmung behindert aber eine klare Zu-
rechnung staatlichen Handelns zu ei-
nem der beiden Leistungsträger. Die träger-
übergreifende gemeinschaftliche Aufbau-
und Ablauforganisation, die einheitliche Ge-

schäftsführung und die gemeinsame Steue-
rung der Arbeitsgemeinschaften über die
Trägerversammlung erschweren eine klare
Abgrenzung von Verantwortungsbereichen
der Bundesagentur für Arbeit und der kom-
munalen Träger (vgl. Mempel, S. 124).

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

[194] Unsicherheiten über die Zuordnung
von Zuständigkeiten tauchen bei der Ver-
waltungsvollstreckung auf, wenn gewährte
Leistungen zurückgefordert und entspre-
chende Bescheide zwangsweise durchge-
setzt werden müssen. ...

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

[196] cc) Die Unklarheiten in Bezug auf Ein-
wirkungsmöglichkeiten und Verantwor-
tungszurechnung führen zu Freiräumen in
den Arbeitsgemeinschaften, die die Ge-
fahr einer Verselbstständigung ohne
hinreichende Kontrolle durch einen ver-
antwortlichen Träger mit sich bringen. Ohne
klare Zuständigkeiten besteht kein effektives
Weisungs- und Aufsichtsrecht der zustän-
digen Aufsichtsbehörde. 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 Kontrollmaßnahmen überhaupt ver-
zichtet wird.

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

[199] Nach den rechtlichen Vorgaben aus
den Gründungsvereinbarungen der Arbeits-
gemeinschaften bleibt die Verantwortung für
das zur Verfügung gestellte Personal zwar
bei dem jeweiligen Mitglied der Arbeitsge-
meinschaft (vgl. § 9 Abs. 1 Mustervereinba-
rung Öffentlich-rechtlicher Vertrag und
GbR-Gründungsvertrag; § 4 Abs. 1 Muster-
vereinbarung GmbH). Jedoch ist zu berück-
sichtigen, dass wesentliche Elemente der
tatsächlichen Personalführung in der Praxis
nur in den Händen des Geschäftsführers
der Arbeitsgemeinschaft liegen können, der
als Vermittler für die Anstellungskörper-
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schaft wirken muss. Damit ist die Personal-
führung in einem unaufhebbaren Dilem-
ma zwischen faktischer Entleerung der
kommunalen Personalhoheit und sach-
widrig verkürzter Einflussmöglichkeit
des Geschäftsführers gefangen.

[200] Durch die Ausgliederung des der Ar-
beitsgemeinschaft zur Verfügung gestellten
Personals aus den sonstigen kommunalen
Beschäftigungsstrukturen werden den Ge-
meindeverbänden gezielte Personal-
entwicklungsmaßnahmen erschwert. ...

[201] ee) Schließlich berühren Vorgaben des
SGB II über das Zusammenwirken von
kommunalen Trägern 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 II, also der regulären
Eingliederungsleistungen und der flankie-
renden Maßnahmen (§§ 14 ff. SGB II), hän-
gen Art und Umfang der zu erbringenden
Leistungen in erheblichem Maße von ge-
meinsamen Planungen der Grundsiche-
rungsträger und im Einzelfall von einer ein-
vernehmlichen Eingliederungsvereinbarung
mit dem Hilfebedürftigen ab (vgl. § 15
Abs. 1 SGB II). Damit wird über Ausgaben-
umfang und -art zwischen den Trägern der
Grundsicherung konsensual entschieden;
insoweit ist eine finanzielle Eigenverantwor-
tung nur noch eingeschränkt gegeben. Es
besteht vielmehr eine starke wechselseitige
Beeinflussung der Finanzierungsverantwor-
tung im Vollzug der Leistungen.

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

[206] Die durch die Grundsicherung für Ar-
beitsuchende gewährten Leistungen de-
cken weite Bereiche der Sozialleistungen
des Staates ab. Bei einer Nichtigerklärung
könnten die Aufgaben ab sofort nicht mehr
einheitlich durch die nach § 44b SGB II ge-
gründeten Arbeitsgemeinschaften wahrge-
nommen werden. Hiervon wären eine hohe
Zahl von Leistungsempfängern und die Mit-
arbeiter in den Arbeitsgemeinschaften be-
troffen. Ohne eine hinreichende Übergangs-
zeit ist es nicht möglich, eine geordnete
Sozialverwaltung sicherzustellen.

[207] Die weitere Anwendung der angegrif-
fenen Norm ist bis zu einer gesetzlichen
Neuregelung, längstens 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 berücksichtigen, dass der Ge-
setzgeber mit den hier angegriffenen Rege-
lungen, die Teil der Zusammenlegung der

Arbeitslosenhilfe und der Sozialhilfe für
Erwerbsfähige sind, ein Ziel verfolgt, das
in der Wissenschaft ebenso wie im politi-
schen Willensbildungsprozess von der weit
überwiegenden 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 Län-
dern zugehörigen Kommunalebene zur Er-
reichung dieses Ziels Umstellungen
von ungewöhnlichem Ausmaß erfor-
dert19).

[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 Lösungen zulässt. 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 gegenüber. ... Diese historisch bedingte
Aufteilung des Sachverstands auf den Ge-
bieten der Fürsorge und der Arbeitsvermitt-
lung auf die Kommunen als öffentliche Trä-
ger der Sozialhilfe nach dem Bundessozial-
hilfegesetz einerseits und die Bundesar-
beitsverwaltung andererseits einer einheit-
lichen Aufgabenwahrnehmung zuzu-
führen, 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 für Ar-
beit schlug in ihrem Bericht „Moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt“ vom
16. August 2002 vor, Arbeitslosenhilfe und
Sozialhilfe zusammenzuführen. Jeder, der
Sozialleistungen beziehe, solle von einer
einzigen Stelle betreut werden und eine ein-
zige Leistung erhalten. Durch die Zusam-
menführung werde nach den Ausführungen
der Kommission eine entscheidende
Schwachstelle der bisherigen Systeme be-
seitigt, nämlich die aus den jeweiligen Ei-
geninteressen der Leistungsträger resultie-
renden „Verschiebebahnhöfe“ bestimmter
Zielgruppen (Kommission zum Abbau der
Arbeitslosigkeit und zur Umstrukturierung
der Bundesanstalt für Arbeit, Moderne
Dienstleistungen am Arbeitsmarkt, 2002,
S. 67 ff. und S. 125 ff.).

[210] Dem Gesetzgeber muss für eine Neu-
regelung, die das Ziel einer Bündelung
des Vollzugs der Grundsicherung für Ar-
beitsuchende verfolgt, ein der Größe der
Umstrukturierungsaufgabe angemes-
sener Zeitraum belassen werden. Dabei
muss ihm die Möglichkeit gegeben werden,
die Erfahrungen der einheitlichen Auf-
gabenwahrnehmung in den sog. Opti-
onskommunen20) des § 6a SGB II und die
Ergebnisse der gemäß § 6c SGB II vorge-
sehenen Wirkungsforschung zu den Aus-

wirkungen der Neuregelung des SGB II zu
berücksichtigen.

Anmerkungen

Nachstehend sollen 20 Einzelanmerkungen
zu den Entscheidungsgründen abgegeben
werden, wobei sich neun auf den ersten The-
menkomplex der Entscheidung „Bundesun-
mittelbare Aufgabenübertragung auf die
Kommunen ohne abgesicherte Finanzierung“
und elf auf den zweiten Themenkomplex „Ar-
beitsgemeinschaften als unzulässige Misch-
verwaltung“ beziehen (in den  Urteilsgründen
gekennzeichnet durch 1) bis 20).

Während 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 sorgfältigen Analyse.

Aus der vom BVerfG insoweit angenomme-
nen Unbegründetheit der kommunalen Ver-
fassungsbeschwerde auf eine „Niederlage“
der Beschwerdeführer oder gar einen „Sieg“
und damit einen „Blankoscheck“ des Bun-
des zu schließen, wäre mehr als vorschnell
und würde „das Kind mit dem Bade aus-
schütten“ (dazu A.3).

Die elf beschwerdeführenden (Land-)Kreise
verfolgten mit ihren Verfassungsbeschwer-
den gegen Bestimmungen des SGB II das
Ziel festzustellen, dass der Bund auch vor
der zum 1.9.2006 in Kraft getretenen Föde-
ralismusreform in concreto nicht befugt war,
Kreise und kreisfreie Städte zu Aufgabenträ-
gern und Finanzierungsverantwortlichen
nach dem SGB II zu bestimmen und sie hin-
sichtlich der Aufgabenwahrnehmung zu ei-
ner Mischverwaltung in einer Arbeitsge-
meinschaft zu zwingen.

A. Bundesunmittelbare Aufgaben
übertragung auf die Kreise und
kreisfreien Städte ohne abge-
sicherte Finanzierung

1. Ausgestaltung des Aufgabenbereichs
der Kreise

Da – anders als im noch anhängigen Verfah-
ren gegen die Aufgabenübertragung hin-
sichtlich der Grundsicherung im Alter und
bei Erwerbsminderung – nur Kreise, nicht
aber kreisfreie Städte 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
[560 f.]). Während den Gemeinden in Art. 28
Abs. 2 S. 1 GG das Recht eingeräumt wird,
sich aller nicht anderweitig gesetzlich gere-
gelten Angelegenheiten der örtlichen Ge-
meinschaft ohne besonderen Kompetenz-
titels anzunehmen, ist nach Art. 28 Abs. 2
S. 2 GG den Kreisen „für die Ausgestaltung
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ihres Aufgabenbereichs das Recht der
Selbstverwaltung nur eingeschränkt ge-
währleistet.“

Diese Erkenntnis ist ebenso wenig neu wie
die Tatsache, auf die das BVerfG in ständi-
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 Zuständigkeiten
innehaben, die sich einer Allzuständigkeit annä-
hern; es hat nicht darüber hinaus angeordnet,
dass sie Allzuständigkeit auch haben sollen.“
(BVerfGE 79, 127 [151]).

„Für die Kreise fehlt es an einer solchen Verbür-
gung, jedoch wird auch ihnen herkömmlich kraft
Landesrechts – bezogen auf ihren Bereich – All-
zuständigkeit gewährt.“ (BVerfGE 83, 37 [55]).

Vorliegend stellt das BVerfG nur auf Art. 28
Abs. 2 S. 2 GG, nicht aber auf die realen
Ausprägungen im Landes(-verfassungs-)
Recht und die Folgen für 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 müssen, das der in-
stitutionellen Garantie der Kreise als Selbst-
verwaltungskörperschaft gerecht wird. Un-
mittelbar aus Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG folgt
allerdings keine Wahrnehmungsbefugnis
hinsichtlich freiwilliger Aufgaben – das ist für
sich genommen unstrittig, da sich diese
Befugnis aus den landesrechtlichen Gene-
ralklauseln ergibt.

2. Aufgabenzuweisung als Eingriff

Von zentraler Bedeutung für 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 Möglichkeit einge-
schränkt wird, Selbstverwaltungsaufgaben
wahrzunehmen, die zum verfassungsrecht-
lich geschützten Aufgabenbestand gehö-
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, Bewährung und
Entwicklung, 2006, S. 11 [40]) vor kurzem
noch einmal treffend herausgearbeitet. Da-
mit hat das BVerfG in Anknüpfung an die
Rechtsprechung mehrerer Landesverfas-
sungsgerichte die Weichen für einen Schutz
der Kommunen vor Aufgabenüberlastun-
gen ohne angemessenen finanziellen Aus-
gleich richtig gestellt.

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

Nach dem Einschlagen der richtigen Rich-
tung wählt das BVerfG in concreto sodann
aber einen Abzweig, der – soweit ersichtlich
– bisher noch nicht erörtert wurde und der
der weiteren intensiven Diskussion bedarf:

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 Umständen gegen eine
Aufgabenzuweisung durch den Gesetzge-
ber wehren können, da eine Änderung 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 Aufgabenübertra-
gungen in aller Regel an Kreise und kreis-
freie Städte gleichermaßen erfolgt sind, führt
eine solche Argumentation zwingend dazu,
dass ein und dieselbe Aufgabenübertra-
gung sich gegenüber kreisfreien Städten als
Eingriff in die Selbstverwaltungsgarantie,
gegenüber Kreisen aber lediglich als Neu-
umschreibung des Aufgabenumfangs er-
weist. Wenn das BVerfG also in concreto zu
dem Ergebnis gelangt, dass der die Bf.
schützende Garantiegehalt des Art. 28 Abs.
2 S. 2 GG durch die Aufgabenzuweisung
des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB II 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 Städten nicht gerügt
worden ist.

4. Prüfungsmaßstab bei kommunalen Ver-
fassungsbeschwerden

Dass das Verfahren der kommunalen Ver-
fassungsbeschwerde kein Recht auf umfas-
sende Normenkontrolle einräumt, sondern
verlangt, dass Prüfungsmaßstab nur Nor-
men sind, die sich als Konkretisierung des
Art. 28 Abs. 2 GG erweisen, ist unstrittig.
Diese Prämisse 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
grundsätzlich zur Gesetzgebungsbefugnis
der Länder gehörten.

Schoch/Wieland (Kommunale Aufgabenträ-
gerschaft nach dem Grundsicherungsge-
setz, 2003, S. 50) ist in der Einschätzung
beizupflichten, dass für 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 Länder für das Kommunalwesen gem.
Art. 70 GG oder gem. Art. 84 Abs. 1 GG

verletzt. Während der Bund in Bezug auf die
Sachmaterien nach Art. 73 ff. GG immerhin
über eine Vielzahl von Kompetenztiteln ver-
fügt, die – bei Verfolgung eines fachspezifi-
schen Regelungsansatzes mit Auswirkun-
gen auf die Kommunen – die allgemeine
und subsidiär wirkende Kompetenzzuwei-
sung an die Länder gem. Art. 70 GG zu
überlagern vermögen, hat der Bund bei der
Organisation der Gesetzesausführung
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
geprägt wie durch Art. 70 GG, so dass al-
lein schon deshalb eine unter Verstoß gegen
Art. 84 Abs. 1 GG vorgenommene bundes-
gesetzliche Aufgabenzuweisung an die
Kommunen zu einer Verletzung des Art. 28
Abs. 2 GG führt, ohne dass es eines zusätz-
lichen materiellen Verstoßes gegen das
kommunale Selbstverwaltungsrecht bedarf.
Demgegenüber verengt das BVerfG mit der
vorliegenden Entscheidung den Prüfungs-
maßstab weiter, wenn es ausführt, dass Art.
84 Abs. 1 GG a. F. nicht dazu diene, den
Kernbereich kommunaler Selbstverwaltung
zu erhalten.

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

Aufgrund dieser Beschränkung des Prü-
fungsmaßstabes lässt es das BVerfG aus-
drücklich offen, ob der Bund durch die Be-
stimmung der Kreise und kreisfreien Städte
zu kommunalen Trägern in § 6 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 SGB II gegen Art. 84 Abs. 1 GG ver-
stoßen hat. In Verbindung mit der Feststel-
lung, dass in der Aufgabenübertragung auf
die Kommunen ein Eingriff in die kommuna-
le Selbstverwaltung liegt, kommt diesem
Offenlassen aus verfassungsprozessualen
Gründen für die künftige Bewertung der
Zulässigkeit auf der Grundlage bisherigen
Verfassungsrechts vorgenommener Aufga-
benübertragungen 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 Gemeindeverbände“
schlechterdings nicht bezweckbar ist, hät-
te keiner Erwähnung bedurft. Selbstver-
ständlich sollte Art. 84 Abs. 1 GG a. F. vor
einem unzulässigen Eingriff des Bundes in
die Verwaltungszuständigkeit der Länder
schützen. Dass das BVerfG die verfas-
sungssystematische Argumentation nicht
positiv aufgreift, dass im Falle einer bundes-
gesetzlichen Aufgabenzuweisung alle lan-
desverfassungsrechtlichen Schutzmecha-
nismen unanwendbar werden, ist im Ergeb-
nis für die Kommunen unbefriedigend. Die
Argumentation des BVerfG, mit der auf die
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bisherige Rechtsprechung Bezug genom-
men wird, sie aber nicht für einschlägig er-
achtet wird, bedarf noch der vertiefenden
Durchdringung.

7. Nunmehr absolutes Aufgabenübertra-
gungsverbot

Durch die Neufassung des Art. 84 Abs. 1 S.
7 GG seit 1.9.2006 im Zuge der Föderalis-
musreform I ist die praktische Relevanz der
vorgenannten Ausführungen des BVerfG
aber deutlich relativiert worden. Art. 84 Abs.
1 S. 7 GG wird vom BVerfG zutreffend als
„absolutes Verbot der Aufgabenzuweisung
auf die kommunale Ebene“ charakterisiert.

8. Übergangsrecht des Art. 125a GG

Schließlich hebt das BVerfG hervor, dass die
Frage einer Erweiterung von vor dem
1.9.2006 auf die Kommunen übertragenen
Aufgaben nicht nach Maßgabe des Art. 84
Abs. 1 a. F., sondern nach Maßgabe des
Art. 125a GG zu klären sei. Hinsichtlich der
Passage der Urteilsbegründung sei erklä-
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, künftig 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-
mächtigt, nach dem 1.9.2006 geändertes
materielles Recht auf eine Aufgabenübertra-
gungsnorm zu stützen, die vor der Födera-
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-
änderungen des Bundes bedarf es im Falle
in der Vergangenheit erfolgter Aufgabenzu-
weisungen des Bundes an die Kommunen
künftig stets auch eines darauf bezogenen
Aufgabenübertragungsaktes der Länder.

9. Land regelt Verteilung der Bundesmittel

Im Einklang mit dem Vorbringen der Bf. hebt
das BVerfG entgegen der zunächst vom
Bund vertretenen Auffassung hervor, dass
die Länder in der Verteilung der Bundesbe-
teiligung an den Kosten für 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 Städte wei-
terzugeben, noch beschränkt sie eine nach et-
waigem Landesrecht zu leistende Zahlung auf
den vom Bund erhaltenen Betrag.“

Damit ist bundesverfassungsgerichtlich
festgestellt, dass die Länder befugt sind,

eigene Verteilungsregelungen auch hin-
sichtlich des Bundesanteils zu entwickeln,
bei denen dem Gesichtspunkt der Mehrbe-
lastung gegenüber dem früheren Recht
besser Rechnung getragen wird als mit ei-
ner bloßen Weiterleitung des prozentualen
Bundesanteils auf die jeweiligen kommuna-
len Träger. Die Länder sind damit in der
Lage, ihren verfassungsrechtlichen Finanz-
ausstattungsverpflichtungen gegenüber ih-
ren Kommunen – auch unter Einbezug er-
haltener Bundesmittel – nachzukommen.

B. Arbeitsgemeinschaften als
unzulässige Mischverwaltungen

10.Bei Arbeitsgemeinschaften folgt BVerfG
der Argumentation der Bf.

Bei den Ausführungen zur Verfassungswid-
rigkeit der Arbeitsgemeinschaften nach
§ 44b SGB II folgt das BVerfG in vollem Um-
fang dem Vortrag der Bf. (dazu ausf.: Hen-
neke, DÖV 2005, 177 [186 ff.]; ders., DÖV
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 Bestäti-
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 berücksichtigen hat.
Dies gilt nicht nur vergangenheitsbezogen,
sondern ist auch bei der zukünftig zu tref-
fenden Regelung zu berücksichtigen.

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

Auch wenn das Grundgesetz – von be-
grenzten Ausnahmen abgesehen – eine
Mischverwaltung ausschließt, hebt das
BVerfG zutreffend hervor, dass dem Bedürf-
nis der öffentlichen Gewalt, in ihrem Streben
nach angemessenen Antworten auf neue
staatliche Herausforderungen nicht durch
eine zu strikte Trennung der Verwaltungs-
räume 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 Ländern in der Verfassung
nicht starr voreinander geschieden sind.
Das BVerfG betont zutreffend, dass ein Zu-
sammenwirken von Bund und Ländern bei
der Verwaltung in vielfältiger Form bereits
nach geltendem Verfassungsrecht möglich

ist. Innerhalb, aber auch nur innerhalb des
durch die Art. 83 ff. GG gezogenen Rah-
mens ist eine zwischen Bund und Ländern
aufgeteilte Verwaltung deshalb zulässig.

Überlegungen im Rahmen der Föderalis-
musreform II, entgegen der Zielsetzung der
Föderalismusreform I, die eine klarere Ver-
antwortungsteilung von Bund, Ländern und
Kommunen angestrebt hat, u. U. zu neuen
verfassungslegitimierten Kooperationsfor-
men zu gelangen, ist damit mit Skepsis zu
begegnen.

13.Bundesausführungskompetenz für
Grundsicherung für 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 berücksichtigen hat, führt das
BVerfG aus, dass es angesichts der getrof-
fenen Regelung zu den Arbeitsgemein-
schaften offen bleiben könne, ob der Bund
nach Art. 87 Abs. 2 und Abs. 3 GG die Ver-
waltungszuständigkeit für die Grundsiche-
rung für Arbeitsuchende nach dem SGB II
an sich ziehen kann, was zutreffend ist, da
Art. 87 Abs. 3 GG für eine Bundesverwal-
tung mit Behördenunterbau restriktiv auszu-
legen ist und Art. 87 Abs. 2 GG für die Aus-
führung steuerfinanzierter öffentlicher Für-
sorgeleistungen offenkundig nicht einschlä-
gig ist. Eine Bundeskompetenz könnte nur
bei Erfüllung der engen Voraussetzungen
des Art. 87 Abs. 3 GG bejaht werden.

14.BVerfG hält Kontingentierung der Opti-
on nicht für geboten

Das BVerfG betont, dass die Experimentier-
klausel des § 6a SGB II ohne weitere Vor-
aussetzungen vorsieht, dass anstelle der
Arbeitsgemeinschaften Kreise und kreisfreie
Städte die Leistungen der Grundsicherung
für Arbeitsuchende außerhalb der bisheri-
gen Regellösung des § 44b SGB II vollzie-
hen können und fügt dem plakativ, aber
ohne weitere Begründung an, dass nicht
ersichtlich sei, weshalb dies nicht auch ohne
die in § 6a Abs. 3 S. 1 SGB II vorgesehene
zahlenmäßige Beschränkung möglich sein
sollte. Man darf in der Aufhebung der Kon-
tingentierung der Option allerdings nicht
vorschnell den Königsweg aus der Neure-
gelungsnotwendigkeit mit Blick auf eine ein-
heitliche Aufgabenwahrnehmung bei einem
Träger erblicken, da insoweit die verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben hinsichtlich der
Aufgabenfinanzierung aus Art. 106 Abs. 8
GG Berücksichtigung finden müssen (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 für eine Lö-
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 kräftigen „so-
wohl als auch“, nämlich zu der Zusammen-
legung von Arbeitslosenhilfe und Sozialhilfe
zu einer Aufgabenerfüllung aus einer Hand
sowie durch einen Träger. Für eine künftig
wieder getrennte Aufgabenwahrnehmung
lassen sich aus der Entscheidung des
BVerfG also keinerlei Anhaltspunkte gewin-
nen.

16.Rahmenvereinbarung

Ende Juni 2005 sollte für „klare Verhältnis-
se in den Job-Centern“ gesorgt werden.
Geboren wurden dazu der Abschluss einer
Rahmenvereinbarung und das Begriffspaar
„Gewährleistungs- und Umsetzungsverant-
wortung“. Zwar begrüßten alle kommunalen
Spitzenverbände die grundsätzliche Zielset-
zung der kommunalen Verantwortungsstär-
kung, von Seiten des Deutschen Landkreis-
tages wurde aber von Anbeginn an darauf
hingewiesen, dass der bundesbehördliche
Aufsichtsstrang untergesetzlich nicht abbe-
dungen werden könne. Bei der Übernahme
von Aufgaben der Bundesagentur für Arbeit
durch kommunale Träger sollte das bundes-
aufsichtsrechtliche Instrumentarium zu-
nächst voll auf die kommunalen Träger 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 über das In-
stitut der Übernahme kommunaler Verant-
wortung in der Arbeitsgemeinschaft Erwar-
tungen geweckt worden seien, die ohne
explizite Änderung des Gesetzes nicht ein-
gelöst werden könnten und daher letztlich
enttäuscht werden müssten. Die Herstel-
lung der bisher fehlenden eindeutigen Zu-
ständigkeit bei der Aufgabenwahrnehmung
in den Arbeitsgemeinschaften und eine
Übernahme der Aufgabenwahrnehmung in
kommunale Verantwortung sei durch eine
untergesetzliche Rahmenvereinbarung
ohne gesetzliche Änderung nicht möglich.

Statt auf diese Bedenken einzugehen,
schloss darauf am 1.8.2005 der Bundesmi-
nister für Wirtschaft und Arbeit mit der Bun-
desagentur für Arbeit „und kommunalen
Spitzenverbänden“ (nämlich zwei) eine Rah-
menvereinbarung zur Weiterentwicklung der
Grundsätze der Zusammenarbeit der Träger
der Grundsicherung in den Arbeitsgemein-
schaften gem. § 44b SGB II, in der die vom
Deutschen Landkreistag angesprochenen
kritischen Punkte schlicht ausgeblendet
blieben. Von den Unterzeichnern der Rah-

menvereinbarung wurde argumentiert, dass
damit Pläne obsolet würden, weiteren Kom-
munen die Option einzuräumen, die Betreu-
ung der Langzeitarbeitslosen komplett in
eigener Regie zu übernehmen. 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 zusätzli-
chen Vorteile es da noch geben solle, wur-
de prognostiziert (dazu ausf.: Henneke, Der
Landkreis 2007, 327 <337>).

17.Rollenpapier

Im Frühjahr 2007 legten das Bundesminis-
terium für Arbeit und Soziales und die Bun-
desagentur für Arbeit bei eindeutiger und
einhelliger Ablehnung der Positionen durch
die Länder (dazu: Der Landkreis 2007, 33 f.)
ein Rollenpapier: „Die Arbeitsgemeinschaf-
ten und ihre Träger 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 Bundeszuständigkeiten unterschieden
und das Begriffspaar: „Gewährleistungs-
und Umsetzungsverantwortung“ durch die
ähnlich klingenden Wörter „Gesamtverant-
wortung und Umsetzungsmitverantwor-
tung“ ersetzt. Von Seiten des Bundesmini-
sterums für Arbeit und Soziales wurde dar-
gelegt, dass stets nur eine Stärkung 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 mündliche 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 führt das BVerfG aus, dass bei
gegensätzlicher Auffassung der jeweiligen
Träger Leistungen nur erbracht werden kön-
nen, wenn einer der beiden auf sein Wei-
sungsrecht und damit auf seine Einwir-
kungsmöglichkeiten verzichtet. Dies sei mit
geltendem Verfassungsrecht nicht zu ver-
einbaren.

18.Selbstbeschränkung ist Nichtwahrneh-
mung eigener Verantwortung

Daran anknüpfend stellt das BVerfG nüch-
tern fest, dass Selbstbeschränkungen eines
der beiden Verwaltungsträger zwar die
Möglichkeiten eines anderen Verwaltungs-
trägers, seine eigenen Vorstellungen durch-
zusetzen, erweitern. Die Selbstbeschrän-
kung eines der Aufgabenträger sei aber
gleichzeitig mit der Nichtwahrnehmung der
eigenen Verantwortung verbunden. Dann
könne 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-
kungsmöglichkeiten zur einen oder anderen
Seite hin lösen. Vielmehr fehle es an einer
eindeutigen Aufgaben- und Verantwor-
tungszuordnung, die der Kompetenzord-
nung des Grundgesetzes entspricht. Auch
dürfe es nicht zu Freiräumen in den Arbeits-
gemeinschaften kommen, die die Gefahr
einer Verselbstständigung ohne hinreichen-
de Kontrolle durch einen verantwortlichen
Träger 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 Ausführungen des BVerfG zur Selbst-
beschränkung 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 künftige Kooperations-
notwendigkeiten – ggf. auf vertraglicher
Grundlage –, die bereits im Gerichtssaal
unmittelbar nach Ende des Verkündungster-
mins medienwirksam eingesetzt hat.

19.Neuregelungsfrist bis Ende 2010

Dass das BVerfG für die Zukunft nicht von
einem Modell wieder getrennter Aufgaben-
wahrnehmung ausgeht, wird insbesondere
auch durch die Einräumung der langen Frist
zur Neuregelung bis Ende 2010 deutlich.
Zwar mögen bei dieser Fristbestimmung
auch Aspekte politischer Machbarkeit nicht
ausgeblendet worden sein, ausdrücklich
stützt sich das BVerfG hinsichtlich der Frist-
bemessung aber nur auf sachliche Gründe,
die in der Realisierung der angestrebten
Zusammenführung von Arbeitslosenhilfe
und Sozialhilfe bei einem Träger liegen.

Der dreijährige 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 Ländern zuge-
hörigen Kommunen erfordere zur Errei-
chung des Ziels der Zusammenlegung Um-
stellungen von ungewöhnlichem Ausmaß.
Die historisch bedingte Aufteilung des
Sachverstands auf den Gebieten der Für-
sorge und der Arbeitsvermittlung zu einer
einheitlichen Aufnahmenwahrnehmung zu-
sammenzuführen, sei sinnvoll und notwen-
dig; dem Gesetzgeber müsse aber für eine
Neuregelung, die das Ziel einer Bündelung
des Vollzugs der Grundsicherung für Arbeit-
suchende verfolge, ein der Größe der Um-
strukturierungsaufgabe angemessener Zeit-
raum belassen werden.
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Diese Verknüpfung von eingeräumter Rege-
lungsfrist und umzusetzendem Regelungs-
ziel gilt es bei der zu führenden politischen
Diskussion besonderes hervorzuheben.

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

20.Erfahrungen der einheitlichen Aufgaben-
wahrnehmung in den Optionskommunen

Abschließend 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 II zu berücksichtigen. Auch
dies kann nur geschehen, wenn sich der
Gesetzgeber unter Beachtung der intendier-
ten Ziele für die Neuregelung hinreichend

Zeit nimmt und nicht vorschnell aus vorder-
gründigen politischen Aspekten von dem
eigentlichen Regelungsziel der Aufgabenzu-
sammenführung abrückt. Auch das belegt,
dass die Entscheidung des BVerfG dem
Bundesgesetzgeber für eine Umkonzipie-
rung auf der Grundlage getrennter Aufga-
benwahrnehmung keinerlei argumentative
Stütze ist.

Prof. Dr. Hans-Günter Henneke,
Hauptgeschäftsführer des

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

A. Aktualität und Relevanz der
Fragestellung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Nahles fährt sodann fort:

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

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

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

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

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

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

weder befristet ist noch einen experi-
mentellen Charakter hat.

B. Verfassungsfragen der
Verwaltungsorganisations-
regelungen im SGB II

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

I. § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB II

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

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

II. § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB II

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

III. § 6a SGB II

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

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

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

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

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

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

Diese Prolongationsabrede ist in der gegen-
wärtigen Diskussion unstrittig.

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

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

1. Keine bundesgesetzliche Aufgabenträ-
gerbestimmung

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

2. Keine Aufgabenübertragung

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

• des kommunal-individuellen Antrags,

• der Zustimmung der zuständigen ober-
sten Landesbehörde und

• der Zulassung durch das zuständige
Bundesministerium,

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

3. Aufgabenkreis der kommunalen Ebene
nicht verändert

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. Notwendige Ergänzung zum vierstufigen
Finanzausgleichssystem

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

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

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

2. Sonderbelastung einzelner Kommunen
statt Mehrbelastung der kommunalen
Ebene

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

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

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

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

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

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

3. „Besondere Einrichtung“

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

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

4. Unmittelbare Ausgleichspflicht des Bun-
des

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

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

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

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

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

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

61) BVerfGE 101, 158 (230).

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

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

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

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

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

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

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

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

70) BGBl. I, 2954.

71) BT-Drs. 15/2264.

72) BR-Drs. 943/03.

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

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

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

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

5. Verwaltungsrechtsweg

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

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

6. Zusammenfassende Einordnung

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

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

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

• die Staatsaufgabenträger individualisiert
und

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

• dieser Ausgleich – ebenso wie gegen-
über der Bundesagentur – auch die Ver-
waltungskosten erfasst, wobei



118 Der Landkreis 3/2008

Politik

73) Henneke, Der Landkreis 2004, 63 (64).

74) Henneke, Der Landkreis 2004, 63 ff.

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

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

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

78) BT-Drs. 15/2816.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

80) BR Sten. Ber. 2004/194.

81) BR Sten. Ber. 2004/207.

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

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

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

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

• unkontingentierter Zugriff

• Option auf Dauer

wurden indessen nicht in Frage gestellt.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

III. Ergebnis

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

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

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

Landkreistages, Berlin
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Verfassungsrechtliche Zulässigkeit einer
Verlängerung/Entfristung/Ausweitung
des sog. Kommunalen Optionsmodells

– Anmerkungen zur Stellungnahme der Bundesressorts –

Von Prof. Dr. Hans-Günter Henneke, BerlinAm 18.6.2008 hat der Bund (BMI, BMJ,
BMF) auf eine Bitte der Länder eine Be-

urteilung zur verfassungsrechtlichen Zuläs-
sigkeit einer Verlängerung/Entfristung/Aus-
weitung des sog. Kommunalen Optionsmo-
dells (§§ 6a, 6b SGB II) vorgelegt, nachdem
eine diesbezügliche Bitte des Deutschen
Landkreistages vom 28.3.2008 unbeant-
wortet geblieben ist, Bundesarbeitsminister
Olaf Scholz aber bereits am 20.2.2008 im
Bundestagsausschuss für Arbeit und Sozia-
les ausgeführt hatte:

„Man darf die Optionskommunen beibehalten
und man darf sie auch verlängern. Die Kommu-
nen werden durch das Urteil des Verfassungsge-
richts nicht berührt; sie werden nicht beeinträch-
tigt, sie werden weitergeführt werden können. 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 Trägermo-
delle durchzuführen. Stattdessen heißt es:

„Das SGB II sieht keine Möglichkeit für eine Ver-
längerung der Zulassung und keine Regelung für
die Zeit nach Ablauf der Zulassung vor. Deshalb
müsste auf der Grundlage des geltenden Rechts
nach 2010 die Zuständigkeit für die Bundesleis-
tungen in den Optionskommunen wieder an die
Agentur für Arbeit zurückfallen.“

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

Sinn der Optionseinräumung 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

Grundlage gesammelter Erfahrungen zu
gegebener Zeit seitens des Gesetzgebers
eine neue und dauerhafte Entscheidung
über die Aufgabenzuständigkeit nach dem
SGB II zu treffen.

B. Relevante Verfassungsänderungen

Bei der verfassungsrechtlichen Bewertung
prüfen die Bundesressorts die Zulässigkeit
einer Verlängerung/Entfristung/Erweiterung
des Kommunalen Optionsmodells zunächst
am Maßstab des mit der Föderalismusre-
form zum 1.9.2006 in Kraft getretenen Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG und untersuchen anschlie-
ßend ihre Vereinbarkeit in finanzverfassungs-
rechtlicher Hinsicht mit Art. 106 Abs. 8 GG.

I. Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG

Bei der ursprünglichen Regelung der §§ 6a,
6b SGB II 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 später in das
Grundgesetz eingefügte Regelung bereits
verabredet worden. Bei Verabschiedung
des KOG mit den §§ 6a - c SGB II wussten
die gesetzgebenden Körperschaften also,
dass es – im Falle des Erfolgs der Födera-
lismusreform I – künftig zu einer Art. 84 Abs.
1 S. 7 GG entsprechenden Regelung kom-
men würde. Dies wurde seinerzeit offen-
sichtlich nicht als Hinderungsgrund für die
in §§ 6a - c SGB II in der Zeitachse getroffe-
nen Regelungen angesehen. Es liegt jeden-
falls keine einzige Äußerung vor, die einen
Widerspruch zwischen dem Regelungskon-
zept der §§ 6a - c SGB II und dem zu unter-
bindenden Bundesdurchgriff auf die Kom-
munen (heute: Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG) aus-
gemacht hätte. Beides sollte zugleich um-
gesetzt werden. Diese Zielsetzung ist auch
dem Koalitionsvertrag zu entnehmen, der

sowohl ein im Detail ausgearbeitetes Kon-
zept für die Föderalismusreform I einschl.
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG als auch eine Ver-
längerung der Option nach §§ 6a - c SGB II
für den Fall der nicht gemeinsamen Bewer-
tung der Koalitionspartner vorsieht.

II. 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 Optionseinräumung finanzver-
fassungsrechtlich 2004 verfassungskon-
form, ist sie dies auch heute, ohne dass die
2004 einfachgesetzlich vorgenommene
Befristung und Kontingentierung auf 69 zu-
gelassene kommunale Träger in dieser
Form eine Verfassungsvorgabe darstellt.

2004 habe ich allerdings aus verschiedenen
verfassungsrechtlichen Gründen eine ver-
fassungsrechtliche Absicherung der Opti-
onsfinanzierung für erforderlich gehalten.
Darüber ist seinerzeit immerhin ein halbes
Jahr intensiv diskutiert worden, bis die rot-
grüne Bundesregierung, der Deutsche Bun-
destag und der Bundesrat zu der Erkennt-
nis gelangt sind, dass die Finanzierung der
zugelassenen kommunalen Träger ohne
Verfassungsänderung unmittelbar auf Art.
106 Abs. 8 GG gestützt 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 verfassungsgemäß, weil in
der Geltungsdauer auf sechs Jahre befris-
tet“ existiert dagegen nicht.

III. BVerfG vom 20.12.2007

Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner
Entscheidung vom 20.12.2007 die Zulässig-
keit der Aufgabenwahrnehmung durch zuge-
lassene kommunale Träger nicht tangiert und
dabei darauf hingewiesen, dass es keine
Gründe sehe, warum eine Befristung auf
69 Kommunen vorgenommen worden sei.
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IV. Prüfprogramm der Bundesressorts

Die Bundesressorts versuchen mit ihrer
Stellungnahme nun nicht etwa die paralle-
len Verabredungen aus dem Frühjahr 2004
und im Koalitionsvertrag zu Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG einerseits und §§ 6a - c SGB II
andererseits zu harmonisieren und die 2004
maßgebliche Einschätzung, eine Änderung
der Finanzverfassung sei zur Finanzierung
der zugelassenen Träger nicht geboten, mit
zusätzlichen Argumenten zu unterfüttern,
sondern unternehmen es stattdessen, so-
wohl Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG als auch Art.
106 Abs. 8 GG gegen §§ 6a - c SGB II in
Stellung zu bringen und setzen sich dabei
ausschließlich mit meinen Argumenten aus-
einander. So soll der Eindruck „Henneke
gegen den Rest der Welt“ erweckt werden,
heißt es in dem Papier doch wörtlich:

„Für die Vereinbarkeit einer Verlängerung/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 angeführt“,

obwohl sich inzwischen zahlreiche Rechts-
wissenschaftler für 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 Solitärstellung der
§§ 6a - c SGB II in ihrem Verhältnis zu
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG unter Berücksichti-
gung des Willens des Gesetzgebers und
der im Koalitionsvertrag wiedergegebenen
Absichten der Koalitionsfraktionen zu be-
schränken, werden Bedenken gegen eine
verallgemeinerte Verwaltungszuständigkeit
auf Antrag in die Überlegungen eingeführt.
Die generelle verfassungsrechtliche Zulas-
sung eines bundesgesetzlichen „Kommu-
nalen Optionsmodells“ für eine Vielzahl von
Aufgaben ist zu keiner Zeit von politischen
Entscheidungsträgern auch nur erwogen
worden. Dies findet lediglich als Gedanke in
einem Aufsatz von Articus, Ronnecker und
Söbbeke aus dem Herbst 2007 Erwäh-
nung, ohne dass dieser Beitrag anschlie-
ßend rezipiert worden wäre. Den Bundes-
ressorts ist die völlig aus dem Zusammen-
hang gerissene Wiedergabe dieser Überle-
gungen in ihrer Darstellung eine halbe Seite
wert, wobei grob falsch suggeriert wird, als
bedauerten die genannten Autoren des
Deutschen Städtetages, dass Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG dem Fortbestand der Option nach
dem SGB II entgegenstehe. Ein solches Be-
dauern äußern die Autoren mit keinem
Wort. Stattdessen spielen sie auf einem
ganz anderen Spielfeld: Anstelle von Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG präferieren die Autoren ver-
fassungspolitisch generell-abstrakt ein ver-
tikales Kooperationsmodell zwischen Bund
und Kommunen, das mit der hier maßgeb-
lichen SGB II-spezifischen Fragestellung der
Verlängerbarkeit und Erweiterbarkeit einer

vor Inkrafttreten des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG
geschaffenen singulären Optionsmöglich-
keit nichts zu tun hat.

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

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

Nach für eine Vereinbarkeit der §§ 6a - c
SGB II mit Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG sprechen-
den Erwägungen suchen die Bundesres-
sorts an keiner Stelle. Gingen sie so an die
sich viel drängender stellende Frage heran,
ob der Bund die Bundesagentur für Arbeit
nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB II mit den
sozialversicherungsfremden, steuerfinan-
zierten Aufgaben der Grundsicherung für
Arbeitsuchende betrauen durfte, stünde
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 Zuständigkeiten ja anstelle der Bun-
desagentur für Arbeit ausüben.

Das dann erzielte Zwischenergebnis ist
nicht hergeleitet, sondern stellt eine bloße
Behauptung dar: Bei der bloßen Verlänge-
rung könne man „mit einem blauen Auge“
davonkommen, gehe aber jedenfalls nicht
unerhebliche verfassungsrechtliche Risiken
ein. Dies gelte erst recht für eine völlige Ent-
fristung oder gar für die Ausweitung des
Kreises der möglichen Optionskommunen.

Die Abstufung des Risikozuwachses von der
Verlängerung über die Entfristung bis zur Er-
weiterung ist in verfassungsrechtlichen Kate-
gorien nicht fassbar. Wenn ausgeführt wird,
dass nicht ausgeschlossen sei, dass das
Bundesverfassungsgericht eine Verlänge-
rung der Option im Streitfall passieren ließe,
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
gegenwärtiger unmittelbarer Selbstbetrof-
fenheit zulässt. Bereits zugelassene oder
neu zuzulassende kommunale Träger kom-
men als Beschwerdeführer 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,

„dass die Aufgabenübertragung durch das Erfor-
dernis einer förmlichen Beantragung der betref-
fenden Kommunen mit Zustimmung der jeweili-
gen Obersten Landesbehörde tatsächlich im Ein-
vernehmen aller Beteiligten erfolgt.“

Bei der finanzverfassungsrechtlichen Über-
prüfung nach Art. 106 Abs. 8 GG formulie-
ren die Bundesressorts eine grob falsche
Prämisse:

„§ 6b Abs. 2 S. 2 SGB II normiert damit direkte
Finanzbeziehungen zwischen dem Bund und der
kommunalen Ebene, die der Finanzverfassung
entsprechen müssen.“

§ 6b SGB II 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 Ausübung der Option besonders
belasteten kommunalen Trägern.

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

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

In der entscheidenden Phase des Vermitt-
lungsverfahrens waren dann alle handeln-
den Akteure gegenüber den von mir formu-
lierten Bedenken der Auffassung, das Opti-
onsmodell lasse sich auf Art. 106 Abs. 8 GG
geltender Fassung stützen. Ich habe im
Dezember 2004 insoweit bewertend ausge-
führt (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-
füllt sind. Ein Staatssekretär 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 müsse
dies mehr aus der anwaltlichen Perspektive se-
hen. Mit diesem Glückserlebnis des Vermittlungs-
ausschusses am 30.6.2004 endet die Gestaltung
der handelnden politischen Akteure in der ‚Saga
um Hartz IV’“.

Im Abstand von vier Jahren kann man das
Geheimnis um die zitierten Akteure lüften:
Bei dem Staatssekretär handelte es sich um
den seinerzeitigen Staatssekretär im Bun-
desministerium für Wirtschaft und Arbeit,
Rudolf Anzinger, in einem Gespräch mit mir
am Vormittag des 17.6.2004, unmittelbar
bevor im Vermittlungsausschuss erstmals
über die dann Gesetz gewordene Regelung
beraten wurde. Bei dem Bundesminister
handelte es sich um den seinerzeitigen Ver-
fassungsminister und früheren Rechtsan-
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walt Otto Schily, mit dem am 14.6.2004 ein
Gespräch über die Verfassungsmäßigkeit
der Optionslösung 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 II
keinerlei Bedenken erhoben.

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

„Auch wenn derselbe Autor später Bedenken
gegen eine (dauerhafte) Finanzierung über Art.
106 Abs. 8 GG als ‚völlig neu’ bezeichnet hat,
haben seine früher geäußerten Einwände nach
wie vor Gewicht. Bei einer Ausweitung des Krei-
ses der für eine Optionslösung in Betracht kom-
menden Kommunen würden die bereits gegen
die ursprüngliche Lösung angeführten verfas-
sungsrechtlichen Bedenken noch verstärkt. Sie
erhalten vor allem durch die Unterlassung der sei-
nerzeit diskutierten und im Ergebnis unterbliebe-
nen Verfassungsänderung zusätzliches Gewicht“.

Das eigentliche verfassungsrechtliche Pro-
blem der Subsumtion des § 6b SGB II 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 Erwägung, 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 verändert sich nicht dadurch,
dass die konkrete Kontingentierung und die
Befristung der Option aufgehoben werden.

Das von mir (Der Landkreis 2008, 113 (114))
als „völlig neu“ eingestufte Bedenken be-
zieht sich dagegen nicht auf diesen Aspekt,
sondern auf die Entfristung. Insoweit habe
ich wörtlich formuliert:
„Nahles fährt sodann fort: ‚Auch für die Ausge-
staltung der dauerhaften Finanzierung dieses
Modells wäre eine Grundgesetzänderung erfor-
derlich.’ Die letztgenannte Aussage ist, soweit
ersichtlich, in der Diskussion völlig 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 Veränderung in der
letzten Runde des Vermittlungsausschus-
ses stets um eine dauerhafte Optionsaus-
übung für potenziell alle antragstellenden
Kommunen.
Von den Bundesressorts werden im Zusam-
menhang mit Art. 106 Abs. 8 GG für eine
Verfassungswidrigkeit der bereits seit vier
Jahren praktizierten und vom BVerfG unbe-
anstandet gelassenen Regelung vier Argu-
mente angeführt, die sich alle nicht auf die
Verlängerung/Entfristung/Ausweitung der
Option nach §§ 6a - c SGB II beziehen, son-
dern allein auf ihre ursprüngliche Konstitu-
ierung. Argumentiert wird, dass es sowohl
an einer „besonderen Einrichtung“ als auch
an einer „Bundesveranlassung“ fehle. Folgt
man dieser Auffassung, hätten §§ 6a - c
SGB II niemals in das SGB II eingefügt wer-
den dürfen. Auch wäre die im Koalitionsver-
trag vorgesehene Verlängerung schlicht ver-
fassungswidrig und zwar unabhängig von
der Umsetzung der Ergebnisse der Födera-
lismuskommission I.

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 können, ist richtig,
spricht aber weder für eine Kontingentierung
auf 69, noch gegen eine Verlängerung oder
Entfristung. Dass eine „flächendeckende Re-
gelung im Sinne des Kommunalen Options-
modells“, mithin für die Gesamtheit der Kom-
munen, finanzverfassungsrechtlich nicht auf
Art. 106 Abs. 8 GG gestützt werden kann
und überdies gegen das neu formulierte Auf-
gabenübertragungsverbot in Art. 84 Abs. 1 S.
7 GG verstieße, steht völlig außer Frage, wird
aber auch von niemandem behauptet.

Die von den Bundesressorts BMI, BMJ und
BMF gezogene Schlussfolgerung:

„Losgelöst von der hier nicht zu erörternden Fra-
ge der finanzverfassungsrechtlichen Tragfähigkeit
der geltenden Regelung birgt daher eine Verlän-
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 Stütze.

D. Ergebnis

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

Prof. Dr. Hans-Günter Henneke,
Hauptgeschäftsführer des

Deutschen Landkreistages, Berlin
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A. Einleitung

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

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

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

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

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

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

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

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

B. Einschlägige Ausführungen des
BVerfG-Urteils vom 20.12.2007

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

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

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

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

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

dern geschaffenen dritten Institution wahr-
genommen werden.

Das BVerfG knüpft daran unmittelbar wie
folgt an10):

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

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

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

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

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

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

Berlin

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

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

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

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

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

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

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

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

An späterer Stelle fährt das BVerfG fort12):

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

I. Art. 87 Abs. 2 GG

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

In der BGS-Entscheidung hat das BVerfG
ausgeführt35):

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

An späterer Stelle heißt es36):

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

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

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

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

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

V. Keine „neue Aufgabe“?

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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



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

D. Ergebnis

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

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

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

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

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

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

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

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

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

SGB II-Organisation*)

Von Prof. Dr. Hans-Günter Henneke, 
Berlin

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

A. Problemstellung

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

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

Als Ziele werden u.a. benannt: 

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

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

In die Prüfung sollen Finanzierungsfragen einbe-
zogen werden.“

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

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

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

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

Und last but not least:

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

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

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

C. Auswirkungen auf das SGB II

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

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

und daraus gefolgert:

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

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

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

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

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

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

„Dem Gesetzgeber muss für eine Neuregelung, die
das Ziel einer Bündelung des Vollzugs der Grund-
sicherung für Arbeitsuchende verfolgt, ein der Grö-
ße 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 Ländern zugehörigen Kom-
munalebene zur Erreichung dieses Ziels Umstel-
lungen von ungewöhnlichem Ausmaß erfordert.“

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

D. Derzeitige verfassungsrechtliche
Lösungsmöglichkeiten

I. Kommunale Ausführungszuständigkeit

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

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

führt, ist allseits erkannt und auf die in der Fö-
deralismuskommission II allgemein diskutier-
te Frage der bisher nicht erfolgten Herstel-
lung einer aufgabenangemessenen Finanz-
ausstattung der einzelnen Gebietskörper-
schaften durch das rein einnahmeorientiert
wirkende vierstufige Finanzausgleichssystem
der Art. 106 und 107 GG zurückzuführen.

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

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

II. Verwaltungskompetenz des Bundes

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

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

1. Art. 87 Abs. 2 GG

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

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

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

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

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

III. Kommunale Gesamtausführung auf An-
trag (Option)

Die kommunale Gesamtausführung des
SGB II auf Antrag ist nach § 6a SGB II als
sog. Experimentierklausel beschränkt auf
69 Kreise und kreisfreie Städte zugelassen

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

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

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

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

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

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

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

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

• die kommunale Gesamtträgerschaft
nach § 6a SGB II,

die in der Wirkung als kontingentierte
Ausnahme von der Doppelausnahme

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

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

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

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

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

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

• Antragsbefugt sind die kommunalen Trä-
ger.

• Die Zulassung ist kontingentiert.

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

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

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

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

E. Konsequenzen für die Neuregelung
der Ausführung des SGB II

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

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

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

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

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

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

„nicht zugleich von Bund und Land“

aus und führt

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Landkreistages, Berlin
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Art. 84 GG –
Klare Verantwortungszuordnung 

oder neue Vernetzungsstrategien?
Von Prof. Dr. Joachim Wieland, Speyer

1. Problemaufriss

Seit dem Inkrafttreten der Föderalismusre-
form im Sommer 2006 ist geklärt, dass der
Bund die Kommunen nicht zu Aufgaben-
trägern bestimmen darf. Art. 84 Abs. 1
Satz 7 GG und Art. 85 Abs. 1 Satz 2 GG
bestimmen wortgleich: „Durch Bundesge-
setz dürfen Gemeinden und Gemeindever-
bänden Aufgaben nicht übertragen wer-
den.“ Die Probleme, die sich vor allem in fi-
nanzieller Hinsicht aus dem Aufgaben-
durchgriff des Bundes auf die Kommunen
ergeben, könnten damit gelöst 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 Grundgesetzän-
derung „das Gravamen“ der Kommunen er-
ledigt gewesen sei. Die Kommunen hätten
bereits zu einem frühen Zeitpunkt als Ge-
winner der Reform des Bundesstaates fest-
gestanden1).

Ist aber durch die Ergänzung des Grund-
gesetzes ein Kosten verursachender Durch-
griff des Bundes auf die Kommunen wirk-
lich ausgeschlossen? Dann käme das in
den Landesverfassungen verankerte Kon-
nexitätsprinzip nunmehr auch in dem in der
Staatspraxis wichtigsten Bereich zur An-
wendung, weil die Länder die Kommunen
mit dem Vollzug von Bundesgesetzen be-
auftragen und ihnen entsprechende Mittel
zur Verfügung stellen müssten. Der Grund-
satz: „Wer bestellt, bezahlt“ würde umge-
setzt, weil die Länder über ihre Mitwirkung
im Bundesrat darüber entscheiden, ob
Bundesgesetze verabschiedet werden und
wie kostspielig deren Vollzug ist. Oder han-
delt es sich bei der Verankerung des Auf-
gabenübertragungsverbots im Grundgesetz
eher um Verfassungskosmetik, die keine
großen Auswirkungen auf die Staatspraxis
haben wird? 

Die Antwort auf diese Frage ist keineswegs
eindeutig. Konzentrieren muss sie sich auf
die Frage nach der Zulässigkeit der Erwei-
terung von Aufgaben, die der Bundesge-
setzgeber unter der früheren Verfassungs-
rechtslage auf die Kommunen übertragen
hat. Der Bundesgesetzgeber steht vor dem
Problem, ob er die Kommunen mit dem
Vollzug materiellrechtlicher Erweiterungen
bestehender Aufgaben betrauen darf. Zu
klären ist, ob eine solche Aufgabenerweite-
rung von der Fortgeltung bundesgesetzlich
begründeter Zuständigkeiten der Kommu-
nen gemäß Art. 125a Abs. 1 Satz 1 GG er-

fasst wird. Der Streit hat sich an Regelun-
gen einer Weihnachtsbeihilfe im Sozialhilfe-
recht und an der umstrittenen Finanzierung
erweiteter Maßnahmen zur Kinderbetreu-
ung entzündet2). Im Folgenden werde ich
die verfassungsrechtliche Problematik eines
Durchgriffs des Bundes auf die Kommunen
aufzeigen (2.) und die Bedeutung der Ver-
fassungsergänzung aus dem Jahre 2006
herausarbeiten (3.).

2. Durchgriff des Bundes

Vor der Verfassungsänderung 2006 wurde
bestritten, dass die Zuweisung kosten-
trächtiger Aufgaben an die Kommunen
durch den Bundesgesetzgeber die Garan-
tie der kommunalen Selbstverwaltung be-
rührt. In der Literatur hatte sich aber im Lau-
fe der Zeit die Auffassung durchgesetzt,
dass ein solcher Aufgabendurchgriff zwangs-
läufig wie ein Entzug freiwilliger Selbstver-
waltungsangelegenheiten wirke, weil die
Kommunen ihre finanziellen Mittel nicht
mehr für Aufgaben der Selbstverwaltung,
sondern für die ihnen vom Bund neu über-
tragenen oder ausgeweiteten Aufgaben ein-
setzen müssten3).

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 Gemeindeverbände unter-
schieden4). Während 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 überlasse dies dem Gesetz-
geber. Er verfüge bei der Regelung des Auf-
gabenbereichs der Kreise über einen Ge-
staltungsspielraum. Dessen Grenze verlau-
fe erst dort, wo die verfassungsrechtliche
Selbstverwaltungsgarantie der Kreise ent-
wertet würde. So dürfe der Gesetzgeber die
Selbstverwaltung der Kreise nicht dadurch
unterlaufen, dass er ihnen keine Aufgaben
zuweise, die in der von der Verfassung
selbst gewährten Eigenverantwortlichkeit
wahrgenommen werden könnten. Vielmehr
müsse der Gesetzgeber auch den Kreisen
einen Mindestbestand an Aufgaben zuwei-
sen, die sie unter vollkommener Ausschöp-
fung der auch ihnen gewährten Eigenver-
antwortlichkeit erledigen könnten. In diesem
Sinne sieht das BVerfG das Recht der
Selbstverwaltung der Gemeindeverbände

aus Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG für die Aus-
gestaltung ihres Aufgabenbereichs nur ein-
geschränkt gewährleistet.

Das Gericht hat seine Interpretation der
Selbstverwaltungsgarantie der Gemeinde-
verbände 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 müssten
über einen Bestand an überörtlichen, kreis-
kommunalen Angelegenheiten des eigenen
Wirkungskreises verfügen, der für sich ge-
nommen und im Vergleich zu den zugewie-
senen staatlichen Aufgaben ein Gewicht ha-
be, das der institutionellen Garantie der Krei-
se als Selbstverwaltungskörperschaften ge-
recht werde. Das sei nicht mehr der Fall,
wenn ihnen neben einem Schwergewicht
an Aufgaben im übertragenen Wirkungs-
kreis „nur ganz randständige, in Bedeutung
und Umfang nebensächliche Selbstverwal-
tungsaufgaben des eigenen Wirkungskrei-
ses zugewiesen werden würden“5). In die-
sem Fall wäre die Garantie des Art. 28
Abs. 2 Satz 2 GG durch den Gesetzgeber
umgangen und entwertet. 

Das in diesem Sinne eingeschränkte Selbst-
verwaltungsrecht der Gemeindeverbände
hat naturgemäß Auswirkungen auf ihren
Schutz gegen kostenträchtige Aufgaben-
übertragungen durch den Bund. Zwar
räumt das BVerfG zum ersten Mal aus-
drücklich ein, dass nicht nur ein Entzug von
Aufgaben, sondern auch eine Aufgabenzu-
weisung in das Recht auf Selbstverwaltung
eingreifen kann, wenn dadurch die Mög-
lichkeit eingeschränkt werde, Selbstverwal-
tungsaufgaben wahrzunehmen, die zum
verfassungsrechtlich geschützten Aufga-
benbestand gehörten. Das BVerfG schließt
sich insoweit der Rechtsprechung zahlrei-

1) Röttgen/Boehl, Abweichung statt Zustimmung. Die Re-
Adjustierung des Verhältnisses von Bundestag und
Bundesrat durch Änderung des Art. 84 GG, in: Holt-
schneider/Schön (Hrsg.), Die Reform des Bundesstaa-
tes, 2007, S. 17 ff (28).

2) Dazu Henneke, NdsVBl. 2008, 1 (3).
3) So schon Schoch/Wieland, Finanzierungsverantwor-

tung für gesetzgeberisch veranlasste kommunale Auf-
gaben, 1995, S. 38 ff. und 105 ff; zum weiteren Gang
der Diskussion Schoch/Wieland, Kommunale Aufga-
benträgerschaft nach dem Grundsicherungsgesetz,
2003, S. 25 ff. und Schoch, DVBl. 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.

5) BVerfG, Urteil vom 20.12.2007, Az. 2 BvR 2433 und
2434/04, Rn. 117.
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cher Landesverfassungsgerichte an6). 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 überneh-
men. Zur Begründung verweist das BVerfG
mit Recht auf das Zugriffsrecht der Ge-
meinden auf alle Aufgaben der örtlichen Ge-
meinschaft, die nicht anderen Verwaltungs-
trägern rechtmäßig zugewiesen sind. Die-
ses Zugriffsrecht bildet den Kern der ge-
meindlichen Selbstverwaltung7).

Die Rechtsposition der Kreise sieht das
BVerfG aber deutlich schwächer: Sie kön-
nen sich nur unter besonderen Umständen
gegen eine Aufgabenzuweisung durch den
Gesetzgeber wehren. In der Regel gewährt
ihnen Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG keinen Ab-
wehranspruch gegen Veränderungen 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 würden, bedeute des-
sen Änderung 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 Gemeindeverbände erst
dann annehmen, wenn die Übertragung ei-
ner neuen Aufgabe ihrer Verwaltungskapa-
zitäten 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 für sich genommen und im Vergleich
zu den den Kreisen zugewiesenen staat-
lichen Aufgaben ein Gewicht aufweisen
muss, das ihrer institutionellen Garantie als
Selbstverwaltungskörperschaften gerecht
wird. Außerhalb eines solchen Mindestbe-
stands an echten Selbstverwaltungsaufga-
ben schützt 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 Gemeindeverbänden anders als den
Gemeinden kein bestimmter Aufgabenbe-
reich unmittelbar durch die Verfassung zu-
gewiesen sei. Erst wenn Kreise nachprüfbar
dargelegt hätten, dass sie in der Erfüllung
ihrer Selbstverwaltungsaufgaben ernsthaft
beeinträchtigt seien, könne eine Verletzung
des Wesensgehalts der Selbstverwaltung
der Kreise durch Eingriffe in den Aufgaben-
bestand ausnahmsweise angenommen
werden8).

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

Recht der Gemeindeverbände aus Art. 2
Abs. 2 GG „nichts grundsätzlich anderes als
für die Gemeinden nach Art. 28 Abs. 2 Satz
1 GG“ gelte9), dass sie also vergleichbar ge-
gen eine Aufgabenzuweisung durch den
Staat geschützt seien. Dementsprechend
geht die Literatur von einem Abwehrrecht
auch der Gemeindeverbände gegen die Zu-
weisung kostenträchtiger Aufgaben durch
den Bundesgesetzgeber aus. Danach liegt
in der Aufgabenzuweisung ohne entspre-
chende staatliche Kostendeckung stets ein
Eingriff, weil die benötigten Finanzmittel
nicht mehr für die Selbstverwaltung verfüg-
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
Gemeindeverbände zu beachten. Zudem
darf nur der zuständige Gesetzgeber in die
Selbstverwaltungsgarantie eingreifen10).

Dagegen sieht der Zweite Senat Gemein-
deverbände gegen staatliche Aufgabenzu-
weisungen nur noch dann durch Art. 28
Abs. 2 Satz 2 GG geschützt, wenn diese ei-
ne Verletzung des Kernbereichs oder We-
sensgehalts der Selbstverwaltung darlegen
können. Selbst gravierende finanzielle Fol-
gen einer Aufgabenzuweisung durch den
Staat werden aber regelmäßig nicht den
Kernbereich oder Wesensgehalt der Selbst-
verwaltungsgarantie der Gemeindeverbän-
de verletzen. Die vom BVerfG aufgestellten
Anforderungen – nachprüfbare Darlegun-
gen, dass die Erfüllung eines Mindestbe-
standes an Selbstverwaltungsgaufgaben
ernsthaft beeinträchtig sei – sind so hoch,
dass ihre Erfüllung in der Staatspraxis weit-
hin nur eine theoretische Möglichkeit blei-
ben dürfte.

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 Länder fällt. 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
zulässig, wenn sie für einen wirksamen Voll-
zug des Bundesgesetzes notwendig ist11).
Im Rahmen einer kommunalen Verfas-
sungsbeschwerde konnten die Kommunen
dementsprechend bislang auch rügen, dass
der Bund mit einer Regelung über 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 zulässigerweise zum
Streitgegenstand gemacht werden kön-
nen12).

Im Urteil vom 20.12.2007 klingt das nun
deutlich anders. Danach schützte 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 Länder von einem unzu-
lässigen Eingriff des Bundes in ihre Verwal-
tungszuständigkeit schützen sollen. Art.
84 GG a.F. habe die Ausgestaltung der Lan-
deseigenverwaltung betroffen und einen
wirksamen Vollzug von Bundesgesetzen er-
möglichen sollen. So verstanden genügt Art.
84 Abs. 1 GG a.F. nach Auffassung des
Zweiten Senats nicht den Anforderungen an
einen zulässigen Prüfungsmaßstab im Rah-
men der Kommunalverfassungsbeschwer-
de. In diesem Rahmen können andere Ver-
fassungsnormen als Art. 28 Abs. 2 GG nach
ständiger Rechtsprechung des BVerfG nur
dann als Prüfungsmaßstab herangezogen
werden, wenn sie ihrem Inhalt nach das ver-
fassungsrechtliche Bild der Selbstverwal-
tung mitzubestimmen geeignet sind13). Die
Rüge einer Verletzung von Art. 84 Abs. 1
GG a.F. oder von Vorschriften über die Ge-
setzgebung des Bundes könne nur in dem
Rahmen erhoben werden, den der Garan-
tiegehalt des Art. 28 Abs. 2 GG eröffne. Sie
sei insoweit akzessorisch. Soweit eine an-
dere Norm des Grundgesetzes einen Bezug
zur Selbstverwaltungsgarantie aufweise,
werde sie nur so weit zum Prüfungsmaß-
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
Prüfungsmaßstab 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, während die Ge-
setzgebungskompetenz aus Art. 84 Abs. 1
GG a.F. diese Voraussetzung nicht erfüllt.
Dem Senat ist die restriktive Wirkung seiner
neuen Dogmatik durchaus bewusst. Er be-

6) 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, Bewährung und Entwicklung, 2006,
S. 11 (40).

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

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

9) BVerfGE 83, 363 (383).
10) Schoch/Wieland, Kommunale Aufgabenträgerschaft

nach dem Grundsicherungsgesetz, 2003, S. 26 ff.
m. w. N.

11) BVerfGE 22, 180 (210); 77, 288 (299).
12) BVerfGE 56, 298 (310).
13) BVerfGE 91, 228 (242); st. Rspr.
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tont ausdrücklich, dass es eine Reihe von
Konstellationen geben könne, in denen Ver-
fassungsverstöße von den Kommunen im
Rahmen der kommunalen Verfassungsbe-
schwerde nicht geltend gemacht werden
könnten, selbst wenn sie noch so offen-
sichtlich seien. Zur Überprüfung gestellt
werden könnten entsprechende Normen
nur im Wege der abstrakten oder konkreten
Normenkontrolle14). Was die Frage der Zu-
lässigkeit einer Erweiterung von Aufgaben
angehe, die der Bundesgesetzgeber den
Kommunen unter der früheren Verfassungs-
rechtslage übertragen habe, sieht das
BVerfG Fragen namentlich des Übergangs-
rechts des Art. 125a GG betroffen. Diese
Fragen werden jedoch ausdrücklich nicht
erörtert, sondern bleiben späteren Verfah-
ren vorbehalten15).

Die Ausführungen 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 berühmten
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 wäre. Die-
ser würde allenfalls verteidigt, nicht jedoch
verhindert16). Es ist kein überzeugender
Grund ersichtlich, warum die Selbstverwal-
tung der Kreise weniger schutzbedürftig
sein sollte als die Selbstverwaltung der Ge-
meinden. Dementsprechend hat das Ge-
richt noch 1991 den Landkreisen genau wie
den kreisfreien Städten Schutz vor Aufga-
benzuweisungen aus Art. 28 Abs. 2 GG ge-
währt17). Der vom Zweiten Senat nunmehr
skizzierte Minimalschutz der Gemeindever-
bände wird dem Ziel und dem Inhalt der Ge-
währleistung aus Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG
ebenso wenig gerecht wie es eine entspre-
chende Interpretation der gemeindlichen
Selbstverwaltung würde. Auch mit dem
zweiten Satz des Art. 28 Abs. 2 hat der Ver-
fassungsgeber das Ziel der Stärkung der
dezentralen Verwaltungsebene verfolgt.
Zwar ist dem BVerfG darin zuzustimmen,
dass der Gesetzgeber mit dem Recht zur
Aufgabenzuweisung an die Gemeindever-
bände über einen weiteren Handlungsspiel-
raum verfügt, als er ihm gegenüber den Ge-
meinden zusteht. Den hat er in allen Kreis-
ordnungen zur Normierung aufgabenrecht-
licher Generalklauseln genutzt18) und damit
den Schutzumfang der institutionellen Ga-
rantie der Selbstverwaltung für Landkreise
zum Ausdruck gebracht. Dem Schutzgehalt
der so umrissenen Garantie widerspräche
es, wenn Gemeindeverbände dem Zugriff
des Gesetzgebers in Form der des staat-
lichen Aufgabendurchgriffs weithin unge-
schützt ausgesetzt wären. Vielmehr muss
auch insoweit die institutionelle Garantie der
Selbstverwaltung eine in der Staatspraxis
wirksame Schutzwirkung entfalten.

3. Verfassungsergänzung 2006

Ob der Bundesgesetzgeber zukünftig Auf-
gaben, die er den Kommunen unter der al-
ten Verfassungsrechtslage übertragen hat,
erweitern darf, ist nach dem Urteil des
BVerfG vom 20.12. 2007 eine Frage des
Übergangsrechts, das in Art. 125a GG nor-
miert ist. Zur Auslegung dieser Vorschrift hat
sich das BVerfG bewusst noch nicht geäu-
ßert19). Nach der Verfassungsergänzung
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 übertragen darf. Ob er aber be-
stehende Aufgaben erweitern darf, hängt
von der Auslegung des Art. 125a Abs. 1
Satz 1 GG ab. Danach gilt Recht, das als
Bundesrecht erlassen worden ist, aber
wegen der Änderung des Art. 84 Abs. 1
Satz 7 GG oder des Art. 85 Abs. 1 Satz 2
GG nicht mehr als Bundesrecht erlassen
werden könnte, 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-
tätsprinzips der jeweiligen Landesverfas-
sung in Kraft treten lässt. In der Staatspra-
xis wird sich eher die Situation ergeben,
dass der Bundesgesetzgeber den Kommu-
nen bereits übertragene Aufgaben vor allem
im sozialen Bereich durch Änderungen des
materiellen Rechts erweitert und sie da-
durch mit zusätzlichen Kosten belastet. In
der Literatur wird eine solche materiell-
rechtliche Erweiterung bestehender Aufga-
ben als unzulässig angesehen, weil sie vom
Verbot der Aufgabenübertragung 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 dynamisch20). Nach der
Gegenauffassung soll die Erweiterung be-
stehender Aufgaben, die den Kommunen
bereits übertragen sind, nicht vom Verbot
der Aufgabenübertragung erfasst werden.
Zur Begründung wird auf die Rechtspre-
chung des BVerfG zu Art. 125a Abs. 2 GG
hingewiesen21). Danach bleibt der Bund für
die Änderung einzelner Vorschriften, nicht
aber für eine grundlegende Neukonzeption
zuständig, wenn Recht, das bis zum
15.11.1994 erlassen worden ist, wegen der
seinerzeit erfolgten Änderung des Art. 72
Abs. 2 GG nicht mehr als Bundesrecht er-
lassen werden könnte22).

Folgte man der letztgenannten Auffassung,
liefen die Übertragungsverbote 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-
gründung von Zuständigkeiten der Kom-

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

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

16) BVerfGE 79, 127 (148).
17) BVerfGE 83, 363 (384).
18) § 2 I KrO BW; Art. 4 I LKrO Bay; § 2 I 1 LKrO Bbg; § 2

I KrO Hess; § 89 I, II KV MV; § 2 I KrO Nds.; § 2 I KrO
NW; § 2 I 1 LKO Rh-Pf; § 140 KSVG Saarl; § 2 I LKrO
Sachs; § 2 I LKrO S-Anh; § 2 I KrO Schl.-H; § 86 I, II
ThürKO. 

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

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

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

22) BVerfGE 111, 226 (269).

munen im Sozialbereich von seinem be-
haupteten Durchgriffsrecht umfassend Ge-
brauch gemacht hat. Das hat zur Folge,
dass eine Übertragung neuer kostenträch-
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 Verfassungsänderung durch
den Bundesgesetzgeber übertragen wor-
den sind. Der durch die Verfassungsergän-
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
überhaupt nicht. Eine solche weite Ausle-
gung der Übergangsvorschrift böte zudem
einen Anreiz für den Bund, keine formell
„neuen“ Sozialleistungen zu schaffen, son-
dern inhaltlich „neue“ Leistungen als „alte“
zu etikettieren. Der gesetzgeberischen
Phantasie dürften insoweit wenig Grenzen
gesetzt sein. Letztlich wird nur das BVerfG
in einer neuen Entscheidung verbindlich klä-
ren können, wie Art. 125a Abs. 1 Satz 1 GG
zu verstehen ist. Nach dem Urteil vom
20.12.2007 steht jedenfalls außer Zweifel,
dass die Lösung des Problems in dieser
Vorschrift liegt, auf die sich dementspre-
chend zukünftig die Aufmerksamkeit der
Wissenschaft richten sollte.

Prof. Dr. Joachim Wieland,
Deutsche Hochschule für

Verwaltungswissenschaften Speyer
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Stärkung der Ebenenverantwortung
oder Eröffnung von

Umgehungsstrategien?
Zur Bedeutung der Art. 84 Abs. 1, 104a und 115 GG

für die Stellung der Kommunen im Bundesstaat

Von Prof. Dr. Hans-Günter Henneke, 
Berlin 

Auf Einladung von Landrat Georg Gorris-
sen fand das diesjährige Professorenge-
spräch des Deutschen Landkreistages am
4./5.3.2008 im Kreishaus des Kreises Se-
geberg statt. Gesprochen wurde auf der
Grundlage von fünf Referaten über kom-
munale Selbstverwaltung im Zeichen der
Föderalismusreform. Die Referate von
Prof. Dr. Joachim Wieland1) und Prof. Dr.
Rudolf Wendt2) sind in diesem Heft abge-
druckt. Das Referat von Prof. Dr. Winfried
Kluth ist nachstehend wiedergegeben. Die
Gesprächsleitung lag wiederum in den
Händen von Prof. Dr. Helmuth Schulze-
Fielitz (Würzburg) und Prof. Dr. Friedrich
Schoch (Freiburg), der auch das Ge-
sprächsfazit zog3). Die um Materialien an-
gereicherte Tagungsdokumentation, die
auch die Referate von Prof. Dr. Hermann
Pünder (Hamburg) zur Begrenzung der
Kreditaufnahme und von Prof. Dr. Martin
Burgi (Bochum) zur Verwaltungskoopera-
tion sowie die darauf bezogene Diskussion
enthält, erscheint in Kürze als Bd. 33 – wie
bisher4) in den Schriften zum deutschen
und europäischen Kommunalrecht5).

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

Eingangs der Diskussion befasst sich Eh-
lers mit der Frage des Prüfungsmaßstabs
für kommunale Verfassungsbeschwerden.
Die Entscheidung des BVerfG vom 20.12.
2007 habe gezeigt, dass insoweit immer
noch Unsicherheiten über den Prüfungs-
maßstab bestünden. Bei Individualverfas-
sungsbeschwerden gehe das BVerfG in der
Begründetheitsprüfung – anders als bei
Kommunalverfassungsbeschwerden – auch
auf nicht gerügte Grundrechtsverstöße und
sonstige Normen des Verfassungsrechts
ein. In der Hartz IV-Entscheidung sage das
BVerfG dagegen ausdrücklich, dass dies
nicht für kommunale Verfassungsbe-
schwerden gelte. Das BVerfG halte sich für
nicht befugt, in der Begründetheitsprüfung
ein weites Prüfraster anzulegen. Andere
Normen als die Selbstverwaltungsgarantie
könnten nur geprüft werden, wenn sie das
verfassungsrechtliche Bild der Selbstver-
waltung mitbestimmten. Das sei ein sehr
unbestimmter Maßstab.

Ehlers wies darauf hin, dass zwei Entschei-
dungen des VerfGH NW zeigten, welche
Spannbreite insoweit möglich sei. Im De-
zember 2007 habe der VerfGH NW zum
kommunalen Finanzausgleich6) entschie-
den, dass zu den Vorschriften, die das
Selbstverwaltungsbild mitbestimmten, auch
das Rechtsstaatsprinzip gehöre. Um eine
Kollision mit der bundesstaatlichen Kom-
petenzordnung zu vermeiden, müsse die
Selbstverwaltungsgarantie der nordrhein-
westfälischen 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 Prüfungs-
maßstabs 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 gestützt wer-
den könne. Der VerfGH NW habe hierzu
entschieden, dass nur der allgemeine ge-
setzliche Rahmen dahingehend überprüft
werden könne, ob er das Bild der kommu-
nalen Selbstverwaltung mitzubestimmen
geeignet sei. Die Überprüfung, ob eine Ver-
ordnung ihre Grundlage in einem bestimm-
ten Gesetz finde, gehöre nicht dazu. Diese
beiden Beispiele zeigten, dass man zu sehr
unterschiedlichen Ergebnissen kommen
könne. Insofern seien hinsichtlich des Prü-
fungsmaßstabs noch viele Fragen offen. 

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

für die grundgesetzlich garantierten Aufga-
ben. Da dazu bei den Kreisen ein verfas-
sungsunmittelbares Aufgabenzugriffsrecht
nicht gehöre, komme das BVerfG zu dem
Ergebnis, dass ein und dieselbe Regelung,
nämlich die Aufgabenträgerbestimmung für
Kreise und kreisfreie Städte, für 116 kreis-
freie Städte zu einem rügefähigen Eingriff
führe, während bei den 313 Kreisen diesel-
be Regelung keine Verletzung des Selbst-
verwaltungsrechts herbeiführe. Bisherige
Aufgabenzuweisungen in Bundesgesetzen
seien – abgesehen vom BauGB – immer Zu-
ständigkeitsbegründungen für Kreise und
kreisfreie Städte gleichermaßen gewesen.
Dies gelte etwa für das Grundsicherungs-
gesetz, das KJHG, das BSHG, das SGB II
und das SGB XII. Wenn Kreise und kreis-
freie Städte durch ein und denselben
Rechtsakt in Pflicht genommen würden,
könnten die Rechtswirkungen nicht ver-
schieden sein. Das sei ein Aspekt, der bei
der Konzipierung der neuen Dogmatik nicht
berücksichtigt 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 für Ge-

1) Wieland, in diesem Heft, 184 ff.
2) Wendt, in diesem Heft, 188 ff.
3) Schoch, in diesem Heft 214 ff.
4) Henneke (Hrsg.), Stärkung der kommunalen Handlungs-

und Entfaltungsspielräume (Gespräch 1994); Aktuelle
Entwicklungen der inneren Kommunalverfassung (Ge-
spräch 1995); Steuerung der kommunalen Aufgaben-
verantwortung durch Finanz- und Haushaltsrecht (Ge-
spräch 1996); Organisation kommunaler Aufgabener-
füllung (Gespräch 1997); Optimale Aufgabenerfüllung im
Kreisgebiet? (Gespräch 1998); Kommunen und Europa
– Herausforderungen und Chancen (Gespräch 1999);
Kommunale Aufgabenerfüllung in Anstaltsform (Ge-
spräch 2000); Verantwortungsteilung zwischen Kom-
munen, Ländern, Bund und Europäischer Union (Ge-
spräch 2001); Kommunale Perspektiven im zusammen-
wachsenden Europa (Gespräch 2002); Die Kommunen
in der Sozialpolitik (Gespräch 2003); Künftige Funktio-
nen und Aufgaben der Kreise im sozialen Bundesstaat
(Gespräch 2004); Föderalismusreform in Deutschland
(Gespräch 2005); Kommunale Verwaltungsstrukturen
der Zukunft (2006), Öffentlicher Auftrag bei sich wan-
delnden Marktbedingungen (2007); alle erschienen in
den Schriften zum deutschen und europäischen Kom-
munalrecht, Boorberg Verlag, Stuttgart.

5) Henneke (Hrsg.), Kommunen in den Föderalismusre-
formen I und II, Stuttgart 2008.

6) 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 für nicht anderweitig gesetz-
lich geregelte Angelegenheiten der örtlichen
Gemeinschaft. Diesbezüglich sehe Art. 28
Abs. 2 S. 2 GG ein Zugriffsrecht der Kreise
nicht vor, während ein solches für 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 Übrigen 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 Mücke ei-
nen Elefanten“ mit der Folge zu machen,
dass das Selbstverwaltungsrecht der Krei-
se gar nichts mehr wert erscheine. Hätte
das BVerfG den zutreffenden Gedanken der
Ausformungsbedürftigkeit des Aufgaben-
bestandes der Kreise weitergeführt und fol-
gerichtig in die Landesverfassungen ge-
schaut, wäre es in einigen Landesverfas-
sungen bereits auf eine Aufgabenallzustän-
digkeitsvermutung für die Kreise gestoßen.
Dies sei etwa in Nordrhein-Westfalen, Sach-
sen-Anhalt und Brandenburg der Fall. Ne-
ben den spezialgesetzlichen Zuweisungen
einzelner Kreisaufgaben seien überdies in
allen Landkreisordnungen in einer Gene-
ralklausel die überörtlichen Aufgaben den
Kreisen zugewiesen worden. Überdies ge-
be es in zehn von dreizehn Landkreisord-
nungen die generalklauselartige Zuweisung
von Ausgleichs- und Ergänzungsaufgaben.

Wenn man dies mit in den Blick nehme, was
das BVerfG früher sowohl in der Ausländer-
wahlrechtsentscheidung7) als auch in der
Rastede-Entscheidung getan habe, komme
man mit dem BVerfG zu dem Befund, dass
sowohl die Gemeinden wie die Kreise über
eine Aufgabenallzuständigkeit verfügten, sei
sie nun verfassungsrechtlich garantiert, oder
sei sie einfachgesetzlich konstituiert8). Art.
28 Abs. 2 S. 2 GG sage – in der Formulie-
rung des BVerfG9) – nur nicht, dass die Krei-
se auch Allzuständigkeit haben sollten. Dass
sie über die Allzuständigkeit aber schon
1948/49 verfügt hätten, komme darin zum
Ausdruck, dass Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG so-
wohl für Kreise als auch für Gemeinden gel-
te, denn nur die Aufgabenallzuständigkeit
rechtfertige die unmittelbare demokratische
Legitimation der Gemeinden und Kreise ne-
ben Bund und Ländern10). 

Meyer unterstützte diese Überlegungen und
ergänzte sie mit Blick auf Funktionalreform-
prozesse in einzelnen Ländern. Insofern ha-
be die im Ansatz unterschiedliche Interpre-
tation der Aufgabenzuweisung zwischen
Gemeinden und Kreisen seitens des BVerfG

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 Län-
dern gegenwärtig diskutiert würden, seien
davon geprägt, dass Aufgaben von der Lan-
desebene auf die Kreisebene übertragen
würden. Aufgabenübertragungen auf die
Gemeindeebene seien demgegenüber äu-
ßerst singulär. Insofern sei die angespro-
chene Frage eines differenzierten Schutz-
gehalts von hoher Bedeutung.

Die vom BVerfG vorgenommene Differen-
zierung auf der Stufe des Eingriffs überzeu-
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 Städte andererseits kommen solle.
Meyer nannte dafür das Beispiel des Land-
kreises Lüchow-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 abhängen könne, ob ei-
ne klagefähige Rechtsposition erlangt wer-
de oder nicht. Unstrittig sei es zuzugeste-
hen, dass der Gesetzgeber einen größeren
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 prüfe, ob noch genug
Substanz im Kern vorhanden sei. Wenn dies
nicht der Fall sei, schlage die Regelung in
einen Eingriff um, sonst würden die Kreise
schutzlos gestellt. Eine solche Dogmatik
überzeuge 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 dafür aus,
zu einer stärkeren 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 würden.

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

Aufgabenbestand, der nicht auf Angele-
genheiten der örtlichen Gemeinschaft auf-
baue, werfe dies die Frage auf, wie Kom-
munen bei gesetzlich zugewiesenen Aufga-
ben vor Entzug geschützt seien. Die Ent-
scheidung werfe interessante, gerade für die
Kreise bedeutsame Fragen auf, wie etwa
die, ob auch die Länder außerhalb des kom-
munalen Bereichs Kooperationen verpflich-
tend vorschreiben könnten.

Wieland kritisierte, dass das BVerfG im Ur-
teil vom 20.12.2007 die Nähe 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 große Entscheidung seit langem zur
Selbstverwaltungsgarantie der Kreise sei,
stärke das deren Position nicht gerade.

Ehlers machte darauf aufmerksam, dass
man nach der Verfassungsrechtslage vor
der Föderalismusreform eine Beeinträchti-
gung der kommunalen Eigenverantwort-
lichkeit habe bemühen müssen, um den
Eingriffscharakter von Aufgabenübertra-
gungen des Bundes auf die Kommunen zu
begründen. Nach der Föderalismusreform
benötige man diesen Begründungsweg
wegen des strikten Aufgabenübertra-
gungsverbots auf die kommunale Ebene in
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG nicht mehr. Wegen
des strikten Aufgabenübertragungsverbots
müsse man nicht mehr auf die „Krücke“ Ei-
genverantwortlichkeit oder finanzielle Ver-
antwortlichkeit abstellen. Verstöße gegen
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG könnten im Rahmen
der kommunalen Verfassungsbeschwerde
von Gemeinden und Kreisen gleichermaßen
gerügt werden.

Ruffert unterstützte diese Position. Das
BVerfG habe die etwas schwächer ausge-
prägte Selbstverwaltungsgarantie der Krei-
se aus den sprachlich unterschiedlich ge-
fassten Sätzen in Art. 28 Abs. 2 S. 1 und 2
GG abgeleitet. Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG stel-
le Gemeinden und Gemeindeverbände hin-
sichtlich des strikten Verbots der Aufga-
benübertragung seitens des Bundes abso-
lut gleich. Daher müsse der soeben einge-
schlagene Rechtsprechungsweg des
BVerfG unter der Geltung des Art. 84 Abs.
1 S. 7 GG wieder revidiert werden.

Röhl hob hervor, dass das Bild der kom-
munalen Selbstverwaltung zu einem großen
Teil davon geprägt werde, was in einfachen
Gesetzen an Aufgabenbeständen auf die
Gemeinden und Kreise übertragen worden
sei. Wenn es der Bund aufgrund der Föde-
ralismusreform I nun gar nicht mehr in der
Hand habe, das Bild der kommunalen

7) BVerfGE 83, 37.
8) BVerfGE 79, 127 (151); 83, 37 (53 ff.); 83, 363 (383).
9) BVerfGE 79, 127 (151).
10) BVerfGE 52, 95 (112); 83, 37 (53 f.); ausf. Wiedergabe

der Rspr. bei Henneke, Der Landkreis 2007, 560 (561
ff.).



198 Der Landkreis 4-5/2008

DL-Titel

Selbstverwaltung zu prägen und diese Auf-
gabe allein in Länderhand übergehe, könne
sich Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG als Pyrrhus-Sieg
für die Kommunen erweisen, weil der Bund
dann den Kommunen nicht mehr durch ei-
gene Zuweisung bestimmte Aufgaben ga-
rantieren könne. Die Länder hätten statt
dessen viel eher die Möglichkeit als bisher,
Kommunen bestimmte Aufgaben zu ent-
ziehen bzw. in Weisungsangelegenheiten zu
überführen oder ihnen nicht zukommen zu
lassen. Das sei die Kehrseite dessen, dass
der Bund künftig nicht mehr normieren dür-
fe, was Aufgaben der Kommunen seien. 

Oebbecke unterstützte diesen Befund. Die
kommunale Seite habe mit der Regelung in
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG einen hohen Preis
gezahlt. Die Auffüllung und der Zuwachs von
Substanz in Selbstverwaltungsangelegen-
heiten von Seiten des Bundesrechts falle
künftig weg. Was man heute Planungsho-
heit nenne, gebe es überhaupt nur, weil der
Bund 1960 das Bundesbaugesetz erlassen
habe. Dies sei nun alles vorbei. Daraus wür-
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 überhaupt 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-
übertragung handele. Sollte dies geschehen,
würde sich die Änderung des Art. 84 Abs. 1
GG hinsichtlich des S. 7 als bloße Verfas-
sungskosmetik erweisen und die Musik wer-
de woanders spielen. Der Bundespräsident
habe allerdings mit der Nichtunterzeichnung
des Verbraucherinformationsgesetzes ein
deutliches Zeichen für 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 für viel-
fältige Auseinandersetzungen bieten werde.
Der Bundesgesetzgeber werde im Zweifel
dazu neigen, die Bestimmung großzügig zu
seinen Gunsten auszulegen. Die Kommu-
nen würden so in Situationen kommen, wo
sie versuchen müssten, ihr Glück in Karls-
ruhe zu finden. Der zeitliche Ablauf, der da-
durch entstehe, sei für 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 rück-
abwickelbar.

Hinsichtlich der Interpretation des Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG ging Risse auf die Entste-
hungsgeschichte der Norm ein. Von Seiten

des Deutschen Landkreistages11) habe es in
der Schlussphase der Föderalismuskom-
mission I Bestrebungen gegeben, die Fra-
ge zu klären, 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 Klärung herbei-
zuführen. Die Interessenlage, die diesem
Unwillen zugrunde gelegen habe, habe in
der Erwartung bestanden, dass die zu
schaffende Formulierung der Übergangs-
vorschrift dazu führen werde, dass sich die
Unterbindung der Aufgabenübertragung
seitens des Bundes auf die Kommunen auf
erweiterte Aufgaben nicht signifikant aus-
wirken werde. Daher habe man sich be-
wusst verschwommen ausgedrückt. Je-
denfalls sei es der kommunalen Seite nicht
gelungen, eine Klärung in dem Sinne her-
beizuführen, dass von Seiten des Bundes
und der Länder ausdrücklich gesagt wor-
den sei, man erfasse nicht nur neue Aufga-
ben in Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG, sondern deh-
ne das Durchgriffsverbot des Bundes in Art.
125a Abs. 1 S. 1 GG ausdrücklich 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 Ausnahmefälle
geben könne, in denen auch Änderungen
des materiellen Rechts die Zustimmungs-
bedürftigkeit des Gesetzes durch den
Bundesrat auslösen könnten. Das BVerfG
habe seinerzeit ausgeführt: Wenn Änderun-
gen des materiellen Rechts das Programm,
um das es verfahrensrechtlich gehe, so
stark veränderten, dass damit letztlich auch
Änderungen innerhalb des Verfahrensbe-
reichs betroffen seien, dann sei auch die
Veränderung des materiellen Rechts zu-
stimmungsbedürftig. Wenn man diesen Ge-
danken zur Interpretation des Art. 84 Abs.
1 S. 7 GG heranziehe, könne man sagen:
Wenn die Erweiterung bestehender Aufga-
ben echte zusätzliche Belastungen – gera-
de auch finanzieller Art – für die Kommunen
herbeiführe, 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-
schränkend formulierten Übergangsvor-
schrift in Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG könne
man dann in diesen Fällen zu einem Verbot
der Aufgabenübertragung seitens des Bun-
des auf die Kommunen kommen. Risse
räumte zugleich ein, dass sein Vorschlag so-
wohl hinsichtlich Präzision als auch hin-
sichtlich der Anwendbarkeit auf den Einzel-
fall ein schwieriges Unterfangen darstelle,
das aber der Interessenlage gerecht zu wer-

den vermöge. Mit der Idee der Fortgeltung
in der Übergangsvorschrift des Art. 125a
Abs. 1 S. 1 GG sei es nicht vereinbar, wenn
jede kleine Veränderung vom Übertra-
gungsverbot erfasst würde. Sein Vorschlag
erfasse jedenfalls die Bereiche, in denen es
um besonders kostenträchtige Aufgaben-
übertragungen gehe. 

Schliesky hielt die von Wieland zitierte Po-
sition Maiwalds nicht für zutreffend. Die für
Art. 125a Abs. 2 GG angestellten Überle-
gungen aus dem Ladenschlussurteil des
BVerfG seien nicht analogiefähig. 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 für bundesgesetzliche
Regelungen fehle, könne danach der Bund
dennoch einige punktuelle Änderungen 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 S. 7 GG
habe man finanzverfassungsrechtliche Pro-
bleme lösen müssen, weil es keine Mehr-
heit für eine Konnexitätsregelung zwischen
dem Bund und den Kommunen gegeben
habe. Daher habe man den Ausweg über
die Verwaltungskompetenzen gesucht. Dies
müsse man bei der Auslegung der Vorschrift
bedenken.

Ehlers argumentierte in die gleiche Rich-
tung. Ein wesentlicher Gesichtspunkt für die
Einfügung des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG sei es
gewesen, die Finanzhoheit der Kommunen
zu schützen. Das sei die Grundlage der Nor-
mierung gewesen, um über die Länder das
Konnexitätsprinzip bei Aufgabenübertra-
gungen herstellen zu können. Aufgabener-
weiterungen von finanzieller Relevanz – und
das seien fast alle Aufgabenerweiterungen
– müssten daher von Art. 84 Abs. 1 S. 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 Einführung eines Konnexitätsprin-
zips auf Landesebene. Klar sei, dass Altre-
gelungen nicht rückwirkend erfasst würden.
Klar sei aber auch, dass mit den Konnexi-
tätsregelungen auf Landesebene Stan-
darderhöhungen und Aufgabenerweiterun-
gen erfasst werden sollten. Jetzt habe man
bei Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG i.V.m. Art. 125a
GG eine vergleichbare Fallkonstellation, für
die feststehe, dass die Regelungen, die bis
zur Föderalismusreform getroffen worden
seien, vom Aufgabenübertragungsverbots
nicht erfasst würden. Wenn der Bund im Zu-
ge der Beratungen der Föderalismuskom-
mission verdeutlicht hätte, dass Aufgaben-

11) Henneke, Kommissions-Drs. 79 vom 4.10.2004 sowie
ders., Arbeitsunterlage 110 vom 15.12.2004, beide ab-
gedruckt in: Henneke (Hrsg.), Föderalismusreform in
Deutschland, 2005, S. 260 f. sowie 262 f.
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erweiterungen und Standarderhöhungen
vom Aufgabenübertragungsverbot nicht er-
fasst werden sollten, wäre deutlich gewor-
den, dass Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG völlig leer-
liefe. Die kommunale Seite hätte dann nie
ihre Zustimmung dazu gegeben. Vor einem
solchen Hintergrund wären auch die Aus-
führungen des BVerfG im Hartz IV-Urteil
vom 20.12.2007 völlig missverständlich, 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 hätten, durch
das strikte Aufgabenübertragungsverbot
auf die kommunale Ebene in Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG (neu) ausgeräumt werden sollten.
Da Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG Ersatz für das
nicht durchsetzbare Konnexitätsprinzip zwi-
schen Bund und Kommunen gewesen sei,
müsse es so ausgelegt werden, wie die
Konnexitätsregelungen in den Ländern ge-
meinhin verstanden würden.

Röhl hob ebenfalls hervor, dass Art. 84 Abs.
1 S. 7 GG ein finanzverfassungsrechtliches
Problem zu lösen 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.
1 S. 7 GG um eher formales Recht hande-
le, das man dann auch so formal interpre-
tieren müsse, wie Risse dies vorgeführt ha-
be. Daher gelangte auch Röhl zu dem Er-
gebnis, dass nur bei ganz extremen Fällen
Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG dazu führe, dass
Aufgabenerweiterungen unzulässig seien.
Es könne nicht jede materielle Gesetzesän-
derung etwa des SGB XII ab sofort ausge-
schlossen sein, nur weil in diesem Gesetz
schon eine kommunale Zuständigkeit ent-
halten sei. Da man für die Lösung des Pro-
blems der Aufgabenabwälzung des Bundes
auf die Kommunen das Mittel des Art. 84
GG gewählt habe, sei man nunmehr ge-
zwungen, auch aus dem Umfeld des Art. 84
GG zu argumentieren. Daher stellten nur
ganz große, umfangreiche Änderungen im
Aufgabenbestand, die praktisch dazu führ-
ten, dass es sich um eine andere Aufgabe
handele, einen Umgehungstatbestand dar,
der das Aufgabenübertragungsverbot aus-
löse.

Dem widersprach Erps. Man habe Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG nicht geschaffen, um ihn
über Art. 125a Abs. 1 GG wieder auszuhe-
beln, sondern um klare Verantwortlichkeiten
von Bund und Ländern gegenüber den
Kommunen zu schaffen. Mit der Änderung
des Art. 84 GG habe man das Ziel verfolgt,
die Zahl der zustimmungsbedürftigen Ge-
setze und die Bedeutung von Vermittlungs-
verfahren zu vermindern. Daran müsse man
sich jetzt auch halten.

Nach Auffassung Burgis geht es bei Aufga-
benübertragungen nicht nur um Übertra-
gungen „vom Stande Null aus“, sondern
auch um spätere und zusätzliche Übertra-
gungen, die man Erweiterungen nennen
könne. 

Deshalb könne nicht jede materielle Geset-
zesänderung 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 „Übertragung“
bzw. „Erweiterung“, sondern in der „Aufga-
be“. Aufgabenregelungen seien von Verfah-
rensregelungen, instrumentellen Regelun-
gen und Regelungen, die Maßstäbe betref-
fen, abzugrenzen. Art. 84 GG rede nur von
aufgabenbezogenen Regelungen. So sei
die Statuierung der Pflicht, Kindergarten-
plätze zu schaffen, eine Aufgabenübertra-
gung. Auch die Verpflichtung, Sprachunter-
richt für Migrantenkinder in bestehenden
Kindergärten durchzuführen, sei aufgaben-
bezogen und unterfalle damit Art. 84 Abs.
1 S. 7 GG. Wenn dagegen die täglichen Kin-
dergartenöffnungszeiten um eine Stunde
verlängert oder bestimmte Ausstattungs-
fragen neu geregelt würden, gehe es nicht
um eine Aufgabenübertragung, sondern um
die Veränderung der materiell-rechtlichen
Maßstäbe und Standards, die von Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG nicht erfasst sei. In solchen
Fällen sei weiter an Art. 28 Abs. 2 GG zu
denken, weil damit der Bund direkt auf die
Kommunen zugreifen könne. 

Kluth betrachtete Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG zu-
nächst aus dem Blickwinkel eines Landes-
verfassungsrichters, der verschiedentlich
das strikte Konnexitätsprinzip im Landes-
verfassungsrecht auszulegen gehabt hat.
Dort stelle die Rechtsprechung auf die fi-
nanziellen Folgen ab. Der Aufgabenbegriff
werde insoweit sehr weit gefasst. Jede
Standarderhöhung, die zusätzliche Kosten
verursache, werde landesverfassungsrecht-
lich als eine neue Aufgabenübertragung ge-
sehen. Da man mit Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG
einen Ersatz für die nicht gewollte Konne-
xität zwischen Bund und Kommunen nor-
miert habe, sei eine davon abweichende,
die Anwendung der landesverfassungs-
rechtlichen Konnexitätsregeln ausschließen-
de Interpretation eine Umgehungslösung. 

Röhl widersprechend verdeutlichte Kluth,
dass auch in fortgeltenden Gesetzen mit
kommunaler Zuständigkeitsbegründung
bundesgesetzlich materiell-rechtliche Än-
derungen weiterhin vorgenommen werden
könnten. Hinsichtlich der Aufgabenerweite-
rung empfehle es sich dann, in die Geset-
zesnovelle hineinzuschreiben, dass diese
von der zuständigen Behörde auszuführen
seien. Die Länder hätten dann die Ver-
pflichtung, die Zuständigkeitsübertragung
vorzunehmen. Zu erwarten sei, dass die
Länder dabei an bestehende Zuständig-
keitsbestimmungen anknüpften. Dann be-
komme man zwei Finanzströme. Für die
Kommunen sei dies sogar von Vorteil, da sie
bei Aufgabensegmenten, die vom Land
übertragen würden, nach Landesverfas-
sungsrecht auch die Verwaltungskosten
und nicht nur die Zweckausgaben erstattet
bekämen. Gesetzestechnisch sei eine Auf-

gabenerweiterung also ohne Weiteres lös-
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 ergänzte Risses Rückblick auf die
Entstehungsgeschichte des Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG und die Übergangsregelung 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 früh fest ver-
einbart worden, nämlich noch vor der Som-
merpause. Fest stehe, dass es sich dabei
um ein Aliud zur Konnexität handele, wie
Röttgen und Boehl12) richtig hervorgehoben
hätten. Daher sei auch die von beiden vor-
genommene Wertung, dass die Kommunen
frühzeitig zu den Gewinnern der Föderalis-
musreform gehört hätten, richtig gewesen.
In den Beratungen der Kommission zur Mo-
dernisierung der bundesstaatlichen Ord-
nung habe die Frage der Aufgabenerweite-
rung überhaupt 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 hätten Fragen des Über-
gangsrechts zu keiner Zeit eine Rolle ge-
spielt. Das Übergangsrecht sei nach seinem
Erkenntnisstand erst im Umfeld der Bildung
der Großen Koalition im Herbst 2005 gere-
gelt worden. 

Hätte man nicht – wie geschehen – eine
Übergangsregelung in Art. 125a Abs. 1 S.
1 GG getroffen, sondern – etwa in einem
Art. 126a – GG normiert, das die bisherigen
bundesgesetzlichen Zuständigkeitsregelun-
gen als Landesrecht fortgelten, weil auch
künftig das Land Regelungen zu treffen ha-
be13), dann wäre das Problem der Aufga-
benerweiterung gar nicht erst entstanden.
Schließlich bestehe die materielle Rege-
lungskompetenz auch nach der Föderalis-
musreform I für den Bund uneingeschränkt
fort. Die Frage sei es nicht, ob der Bund et-
was materiell noch regeln dürfe oder nicht.
Diese Befugnis habe er selbstverständlich
nicht verloren. So dürfe er die Sozialhilfe-
sätze anpassen und auch neue Leistungs-
tatbestände normieren. Er dürfe nur eines

12) Röttgen/Boehl, in: Holtschneider/Schön (Hrsg.), Die Re-
form des Bundesstaates 2006, S. 17 (24): „..., dass das
zur Lösung der finanziellen Überbelastung der Kommu-
nen propagierte ‚Konnexitätsprinzip’ aus grundsätz-
lichen bundesstaatlichen Gründen nicht realisierbar sein
würde. Abhilfe war darum nur an der Wurzel des Art. 84
Abs. 1 GG möglich. Um hier den gleichen Effekt für
die Kommunen zu erzielen, musste die Lösung, die
Regelungen in Bundesgesetzen über die zuständigen
Behörden grundsätzlich weiter zulassen wollte, für die
Kommunen eine explizite Ausnahme vorsehen.“; S. 17
(28): „Damit war das Gravamen der Kommunen erle-
digt. Zu einem frühen Zeitpunkt standen die Kommu-
nen als Gewinner einer möglichen Reform fest.“

13) So der Vorschlag von Henneke (Fn. 11).
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nach der Gesetzesbegründung des Föde-
ralismusreformgesetzes nicht mehr, nämlich
neues materielles Recht an die Kommunen
unmittelbar adressieren. Regelungsadres-
sat neuer rechtlicher Regelungen könnten
demgegenüber ausschließlich die Länder
sein, die ihrerseits einen Übertragungsakt
auf die Kommunen vornehmen müssten.

Ob – wie Kluth meinte – der Bund bei mate-
riellen Neuregelungen in das Gesetz hinein-
schreiben müsse, dass dieses von der „zu-
ständigen Stelle“ auszuführen sei, könne er
nicht sicher sagen. Er sei bisher davon aus-
gegangen, dass der Bund auch auf eine sol-
che Zuständigkeitsaussage verzichten und
sich auf die materielle Regelung beschrän-
ken könne. Die Tatsache, dass die Länder ei-
nen zusätzlichen Aufgabenübertragungsakt
vornehmen müssten, sei darauf zurückzu-
führen, dass in Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG nor-
miert worden sei, dass ursprünglich bundes-
rechtlich begründete Zuständigkeitsregelun-
gen nicht als Landes-, sondern als Bundes-
recht weiter gelten, wovon die Länder ab-
weichen könnten. Henneke prognostizierte,
dass die Länder dies ganz sicher nicht tun
würden, weil sie bei einer Abweichung von
ursprünglich bundesrechtlich begründeten
Zuständigkeitsregelungen wüssten, dass sie
dann in einer vollen Mehrbelastungsaus-
gleichsverpflichtung gegenüber dem neuen
kommunalen Träger stünden. Henneke pro-
gnostizierte, dass Art. 125a Abs. 1 S. 2 GG
hinsichtlich seiner realen Anwendung
schlicht ins Leere laufen werde. 

Henneke unterstützte Burgis Auffassung,
dass eine Abgrenzung schwierig vorzuneh-
men sei. Eines sei aber gewiss: die Frage,
die sich in 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
Länder einem Bundesgesetz mit Kostenfol-
gen zustimmen müssten und es bisher
kommunal ausgeführt wurde, müsse je-
denfalls das, was neu zustimmungspflichtig
sei, vom Aufgabenübertragungsverbot auf
die Kommunen erfasst sein. Das bedeute
umgedreht nicht, dass nicht auch andere,
nicht kostenrelevante Fragestellungen vom
Aufgabenübertragungsverbot des Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG umfasst sein könnten. 

Bedauerlich sei, dass der Bund seit Inkraft-
treten der Föderalismusreform permanent
betone, dass er weiterhin alles regeln dürfe
vom Verbraucherinformationsgesetz über
die Weihnachtsbeihilfe bis hin zu Sozialre-
formen. Nach Auffassung des Bundes grei-
fe Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG in all diesen Fäl-
len nicht ein, da bundesseitig alle Zustän-
digkeiten von der Jugendhilfe über die So-
zialhilfe bis zur Grundsicherung im Alter in
allen großen Sozialleistungsblöcken bereits
geregelt worden seien und insoweit künftig
neue Gesetze nicht mehr erfindbar seien.
Auch hinsichtlich der Normierung des SGB
II habe die Bundesregierung vor dem
Bundesverfassungsgericht die Auffassung
vertreten, dass es sich dabei nur um die Mo-

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

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

difikation geltenden Rechts und nicht um die
Begründung einer neuen Aufgabe gehan-
delt habe. Lediglich für die Grundsicherung
im Alter und bei Erwerbsminderung hat die
Bundesregierung eingeräumt, dass es sich
dabei um eine neue Aufgabe gehandelt ha-
be14), deren Übertragung allerdings bereits
vor der Föderalismusreform erfolgt ist. Über-
dies sei der Bund der Auffassung, dass
selbstverwaltungsbezogene Aufgaben vom
Übertragungsverbot ohnehin nicht erfasst
würden, da diese den Kommunen nicht
übertragen würden, sondern auf der kom-
munalen Ebene ohnehin schon vorhanden
seien. Daher zeichne sich erhebliches Kon-
fliktpotential über die Auslegung des Art. 84
Abs. 1 S. 7 in Verbindung mit Art. 125a Abs.
1 S. 1 GG ab. 

Meyer unterstützte diese Argumentation
und schloss sich der Interpretation an, dass
Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG nicht so ausge-
legt werden dürfe, 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 für die kommunale
Ebene“ prämiert. Das Rechtsstaatsprinzip
gebiete eine hinreichende Präzision recht-
licher Regelungen. 

Abschließend betonte Wieland, dass end-
gültige Lösungen 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 kön-
nen, dass nur weil die alte Aufgabenzuwei-
sung nach Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG fort-
gelte, jede Änderung im materiellen eine
neue Aufgabenübertragung sei. Wenn man
dies aber nicht sagen könne, gelange man
sofort in sehr unbestimmte Abgrenzungs-
kategorien hinein, bei denen es nicht leicht
sein werde, handhabbare Lösungen zu fin-
den. Auch die von Risse bemühte Recht-
sprechung zu Art. 84 Abs. 1 GG a. F. habe
immer wieder neue Fragen aufgeworfen … 

C. Kommunale Aufgabenträgerschaft
auf Antrag nach § 6a SGB II – Kein
Fall von Art. 84 Abs. 1 S. 7, 104a GG

Abschließend konfrontierte Henneke die
Teilnehmer des Professorengesprächs mit
der soeben bekannt gewordenen Frage-
stellung, dass das Bundesministerium für
Arbeit und Soziales und die arbeitsmarkt-
politische Sprecherin der SPD-Bundes-
tagsfraktion der Auffassung seien, eine dau-
erhafte Anwendung des Optionsmodells im
SGB II verstoße gegen geltendes Verfas-
sungsrecht. Gestützt werde die Position auf
das Aufgabenübertragungsverbot in Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG; die mit der Zulässigkeit 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 müsse der Bun-
desgesetzgeber die SGB II-Organisation bis
Ende 2010 neu regeln. 

Im geltenden SGB II habe man in § 6a eine
Regelung, die von dem BVerfG-Urteil gar
nicht betroffen sei. Im Jahre 2004 habe man
geregelt, dass 69 kommunale Träger an-
stelle des Bundes die eigentlich dem Bund
auf verfassungsrechtlich höchst zweifelhaf-
ter Grundlage nach Art. 87 GG zugeordne-
ten Aufgaben auf ihren Antrag hin wahr-
nehmen können. Auf der Grundlage der ge-
setzlichen Regelung habe man in den ver-
gangenen Jahren einen großen Evaluie-
rungsapparat ins Werk gesetzt, um auf der
Basis der Ende 2008 vorzulegenden Evalu-
ierungsergebnisse 2010 die Frage zu erör-
tern, welches Organisationsmodell, das
Bundesmodell oder das der kommunalen
Trägerschaft, das zukunftsweisende und
richtige ist. Jetzt seien das Bundesministe-
rium für 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 II auf
weitere Kommunen entgegenstehe. Auch
für die Ausgestaltung der dauerhaften Fi-
nanzierung dieses Modells sei eine Grund-
gesetzänderung erforderlich. 

Das Bundesverfassungsgericht habe in sei-
ner Entscheidung vom 20.12.2007 einerseits
ausgeführt, dass es nicht erkennen könne,
warum die Ausübung der Optionsmöglich-
keit zahlenmäßig kontingentiert worden sei.
Zum anderen habe es darauf hingewiesen,
dass das Aufgabenübertragungsverbot in
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG als Aufgabenübertra-
gungsverbot auf die kommunale Ebene zu
verstehen sei. Daran hätten 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
bekanntermaßen Garnisonsstandorte und
Hauptstadtfolgelasten. Von Bundesseite
werde nunmehr gesagt, dass dies künftig 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 ausdrücklich von einem Aufga-
benübertragungsverbot auf die kommuna-
le Ebene gesprochen habe. Mit dem Termi-
nus „Aufgabenübertragung auf Gemeinden
und Gemeindeverbände“ seien generell-ab-
strakte Regelungen gemeint. Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG sei daher für die vorgenannte Kon-
stellation nicht einschlägig. Überdies han-
dele es sich auch nicht um eine Übertra-
gung von Aufgaben, sondern um das
bundesseitige Angebot eines optionalen Zu-
griffs seitens der Kommunen16).

Hinsichtlich der finanzverfassungsrecht-
lichen Fragestellungen habe Kluth deutlich
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gemacht, dass die Finanzverfassung zwar
Folgeverfassung sei, aber sich nicht in der
Funktion als Folgeverfassung erschöpfe,
sondern auch eigenständige Entscheidun-
gen enthalte. Dies sei gerade in Art. 106
Abs. 8 GG der Fall. Während sich die Art.
83 ff. GG nur mit Ebenenzuständigkeiten
befassten, also der Bundesebene, der Län-
derebene und der kommunalen Ebene, sei
die optionale Trägerschaft nach § 6a SGB II
im föderalen 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 Anknüp-
fungspunkt im VIII. Abschnitt des GG finde,
sondern für eine Sonderkonstellation, na-
mentlich Garnisonsstädte und Hauptstadt-
lasten, geschaffen worden sei. Insoweit be-
stehe ein eigener Regelungsansatz, der be-
sage, dass für bundesveranlasste Einrich-
tungen, bei denen man eigentlich mehr an
faktische Verhältnisse gedacht habe, aber
in die möglicherweise auch durch Gesetz
geschaffene bundesveranlasste Einrichtun-
gen einzubeziehen seien, Sonderbelastun-
gen einzelner kommunaler Träger 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 für die Dauer der fortbeste-
henden Sonderbelastung trage. Dabei han-
dele es sich sozusagen um eine kommunal-
individuelle Konnexität zwischen Bund und
Kommunen, die seit 1956 im Grundgesetz
geregelt sei und Vorläufer bereits in der Wei-
marer Republik gehabt habe. Bei Erfüllung
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 hätten
sich die Länder für das Modell einer er-
weiterten und entfristeten Option ausge-
sprochen. Daher sei die Beantwortung der
von Henneke aufgeworfenen Frage von
höchster Relevanz und Aktualität. Schle-
busch trat der vom Bund vertretenen Auf-
fassung entgegen, dass Art. 84 Abs. 1 S. 7
GG eine Ausweitung der entfristeten Option
nicht zulasse. Es gehe gerade nicht um Auf-
gabenzuweisungen, weder an die Gesamt-

heit der Kommunen noch an einzelne Kom-
munen, sondern um die Ausübung eines
Antragsrechts, die Aufgabenübernahme
von einer Bundesbehörde mit Zustimmung
des Landes zu beantragen. Darin sei keine
Aufgabenzuweisung nach Art. 84 Abs. 1 S.
7 GG, sondern ein davon gänzlich abwei-
chender Tatbestand zu erblicken. Schulze-
Fielitz stellte fest, dass diese Einschätzung
bei den Teilnehmern weitestgehend auf Zu-
stimmung stieß. 

Partiell abweichend äußerte sich Oebbecke.
Er konzedierte allerdings ebenfalls, dass Art.
84 Abs. 1 S. 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
übertragen, sondern die Kommune bean-
trage die Übernahme einer Aufgabe, die an
sich der Bund auszuführen hätte. Mit Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG habe dies nichts zu tun. 

Das Problem liege aber woanders: Eigentlich
dürfe der Bund den Kommunen keine Auf-
gabenwahrnehmungen überlassen. Der ver-
fassungsrechtliche Normalfall sei, dass die
Länder für die Ausführung der Gesetze zu-
ständig seien. Um eine Option zu ermög-
lichen, brauche man im System der Art. 83
ff. GG eine Ermächtigung, wie sie etwa in Art.
89 Abs. 2 S. 3 und 4 oder in Art. 90 Abs. 2
und 3 GG im Bereich der Verkehrsverwaltung
vorgesehen sei. Dort könne der Bund die
Wahrnehmung von Aufgaben einem Land
auf dessen Antrag übertragen. Eine entspre-
chende Regelung für das SGB II gebe es
nicht. Im SGB II sei die Zuständigkeit für die
Bundesagentur für Arbeit in Abweichung der
Regelausführungszuständigkeit durch die
Länder nach Art. 83 GG über Art. 87 Abs. 2
bzw. Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG begründet. Ob
die Begründung trage, sei angesichts der tat-
bestandlichen Voraussetzungen des Art. 87
GG höchst fraglich. Unterstellt, dass eine
Bundeszuständigkeit begründbar sei, sei für
ihn nicht erkennbar, wie der Bundesgesetz-
geber auf der Basis des geltenden Verfas-
sungstextes in § 6a SGB II eine Option für die
kommunale Aufgabenwahrnehmung habe
einbauen können. Es müssten also die Fra-
gen der Bundeszuständigkeit nach Art. 87
Abs. 2 bzw. Art. 87 Abs. 3 S. 2 GG und der
verfassungsrechtlich nicht vorgesehenen Ein-
räumung eines Antragsrechts beantwortet
werden. 

Kluth vertrat die Auffassung, dass aus dem
Blickwinkel des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG für
sich eine strenge Auslegung folge. Daher
halte er es nicht für ausgeschlossen, dass
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG auch Verschiebun-
gen auf Antrag ausschließen wolle. Zum Ver-
hältnis von Art. 104a Abs. 5 und Art. 106
Abs. 8 GG wollte sich Kluth abschließend
nicht äußern. Es spreche aber viel dafür,
dass entsprechend der Grundregel des Art.
104a Abs. 5 GG Art. 106 Abs. 8 GG nur
Zweckausgaben erfasse. Im Übrigen sei der
Veranlassungstatbestand bei Garnisons-
städten ein anderer als bei den Options-

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

Henneke ergänzte dahingehend, dass er
selbst während des Gesetzgebungsver-
fahrens 2003/04 deutlich gemacht habe,
dass die Einräumung einer Option nach 
§ 6a SGB II sich nicht ohne Verfassungs-
änderung realisieren lasse17). Er habe dazu
sogar den gesetzgebenden Körperschaften
einen spezifischen Formulierungsvorschlag
für einen Art. 106 Abs. 8a GG in Anlehnung
an Art. 106 Abs. 8 GG unterbreitet18), auf
den sich die Verhandlungsführer im Ver-
mittlungsausschuss auch verständigt hät-
ten19), der letztlich aber politisch bei einer
Bundestagsfraktion nicht durchzusetzen
gewesen sei. Anschließend sei es zu einer
Sachverständigenanhörung im Bundes-
tagsarbeitsausschuss gekommen, in der
der Sachverständige 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 hätten die Verhandlungsführer im Ver-
mittlungsausschuss erleichtert gesagt: „So
bekommen wir das von Henneke geschaf-
fene Problem der Notwendigkeit einer Ver-
fassungsänderung für § 6a SGB II vom Hals,
zumal uns eine solche Debatte nicht in die
allgemeine Föderalismusreformdiskussion
zur Unterbindung des Bundesdurchgriffs
auf die Kommunen passt.“ Dann hätten al-
le Akteure ganz fest daran geglaubt, dass 
§ 6a SGB II auf das 2004 geltende Verfas-
sungsrecht, und zwar auf Art. 106 Abs. 8
GG, gestützt werden könne20). 

Henneke ergänzte: Wenn eine solche Lö-
sung 2004 verfassungsrechtlich zulässig
gewesen sei, habe die Einfügung von Art.
84 Abs. 1 S. 7 GG zum 1.9.2006 an dieser
Konstellation nichts geändert.

Prof. Dr. Hans-Günter Henneke 
Hauptgeschäftsführer des Deutschen

Landkreistages, Berlin

17) Henneke, Der Landkreis 2004, 63 ff.
18) AU 046 v. 9.3.2004, abgedr. bei Henneke (Fn. 11), S.

225 (230 ff.).
19) Vgl. dazu die Darstellung von Jacobi, Einigung im Streit

um Arbeitslose, Süddeutsche Zeitung vom 21.2.2004,
wiedergegeben bei Henneke, Der Landkreis 2008, 113
(118 Fn. 76).

20) Wiedergabe bei Henneke, ZSE 2004, 548 (573 f., 576);
ders., Der Landkreis 2008, 113 (118 f.).
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eQmnT̂ǹo+D5(2A77O+O7B�O7�&l:����
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'((+,-.//
�+�����*��������� �*�+���������:%55������g��������-�������
������ �*�+��������
�������h���
������
��i�
���
5����
���*�����+��j@�%*+����1,���1���C%���
����@��������������
��-��������*�+������5�����
�����+��� ����!"����*�+������5�����
�������
5��:����-����������*�����+�����*������� �*�+������#����������������
�!

"��:%55������g������%�����
��*����+�����*�+�������5�����
����� +��������!4��
'((+*+�!3,���3,-.//������*�+������5�����
���+����
������5F�
5���
���*����+��+�����
�C�����������:����� i������D���
������
��������������!g�%��������������#�����������������
����%��������
��������#������������-�������
�����h��������k���j������
���1l!"�����;�������������
�������5�����
������
�C�����������������
���������.�����������$%55������5C%��������-�������
�����������D���
���+�����-�+%������g����������C�������������5��%�.����#���������$%55����������,��+�������:������*����+����
����
5���!h"��-�������������
���:����C%���
������������-�5�����
����������
�����%�.������#�����������5�����5��*����+����
���
5������#������������
��5,%����������+��
<;������.��
>�%����
�!4��
���,6���5���:���-�������������������C%������%�.����������������������%����#�����%����%5.�������
�
��������������
�%�.������#���%���������%�+���������
��������������/��������%���
����%55��!j1=-���� +��������:��������%���������:����k��������: ������������*�+������5�����
�����+����
����m���+
�����:������������������:������g������%���+������������+���+����?��������,��
:%5D���������*�+�������5�����
���� 
��������*����+����n2!,��+�����������m������
������58����
������%������D���
�����%�
������
������
�������
����������������������
������������ +����5. ����!"�5��������������
����
��C��+%���������
�+����������
�5����5�%����D%������
���������������8:%�%5���
���
�����
+����
������*���5���+�������������������%��������o�
���
����������������$%5�D����������.�����+�
8����@��������������������������������,�����5���������.���������� 
���*�+������%���
����@������$%55����@����������%������,%����
�����������@����55����� 
���!/������ 
����g���������������
�������+�����
�� �#���������+������%��������p�%+��5��������
���;���55��� 
����������
����%��������������#����������������
��������*�+������5�����
��������
��+���8�������!"�������#8����
�����������������*����+�����-�������
���������������5.���@�%���-�����������������5������.��������������@%������$%55����������������������+��������
��������5F��
���
���5�0��+���������qD��%��:%55����<')�,-.//>+���������7������!"�������*�+������5�����
�����������
���%5D��r�%%DD%���%��5�D��������5����� +��������
���������.�����
����������������"���55��8������������
������������������*����+������������!-��%�����������������������:����C������%��������������%�.����#���������$%55����n1�D��:��������������C������
�1A.��-�����������-�������,��
������������+�����������%����
���������*��!12(�*+�!3--�!7!
�����
����
���-����������������������!��������������
���:%�����������*��������sHtWuvPOTUw��x.%����$%55�������5-�����������*��!12(��F���!n22<#%��+�����,����xE��n223>yzH{RLJw"C.�1==)�12n2<12n(>ycH|uWPuZUw"C.�1==3�3A)<3)1>!1).C���-�m!�!n9!A!1==n@n.�71}ll�!�!@�.C���-�l)�1(l<nA1>!19.C���-�m!�!11!11!1===@n.�7n}=l@�.C���-�121�1Al<n1=�!�nn3�nnl�n32>! 1l$!sLQR~fH�uWUuMKw"C.�n22A�(23<(2A>!1=.C���-<7�0�!1>�*+�����4�!1)9!n2,%���,%�����%��5eWu�w�OZRWMuULJ[dRWUYW[Z��������
����������.C���-<7�0�!1>�*+�����4�!n1A�!��5*���
������IHeRWMPZw��xo!E ����<k���!>�#p$�,-.//�n!*���!n229�'((+F���!(n!n1"����������-����
������F���������5)A!"�����
��o�������������.%��n22(5�����g
�5���%���������h$������C�������%��������������%�.����#���������$%55�����j!

������������ �����������������������������������������������������������������������������������



����������	

�

��
�����
��������
��������������������
��������
����������
�
����������
������ �����
�!�
���"�
# �����������
�����
��� ��������$��
��
!��
����# ���
����� "��
�!��

� ������������
�����!%����
�
��������
��
�����
���������
����&'$$�
�
(���
�� 
�)����
�
����
��������
!���������
(� 
�
��$��
��������������

���)���*+��
�)���*+���!,�

�����$��
������ ����)������
����  �
��
�#��#
�
(����
�����������������������
�����
�-�������������������.�������
������� �������
� ���
�/��0��1�������������
��
�����������
�����(����
��
������ ��
����2���
��  �!.'��
�
������3"���� ��$��#���'�$4556!.'$0��
(�7���.����,� �
8��

�
����&'$7���
(�������������
����
���������
�������'9�
/���(������3"���� ��$�����'�$!�'�#�
�:������ ������
�#;<
���#&''7�����'
�

����,'
��=��
�
���>�����������
�
�?
����$�
��
�
� @�����!���������
���$��$<9���
���'��������������� ��
(�����
44�A�������������
����������, <��
����)��������$��
#�������

���BCC�>��??�����������!��������
$� !�����
���.�������
���������� ����2�
���?
���
(!���3' ���������,�����������(�������
$��
��
����0' ���,���$%'��
�$$��%�����, ��������� �
�.'
����
�#�'���
��'�����!$�����������
$����
 ����
�%�

��#����
&''7�����'
�
��

.'  �������
�
!$����
������������������
�����
� ���
���������
�����
�>'�'� �������,������
��'���
����� �
�� ��������&''7�����'
����
�'�#�
�:������ ��DDDEFGHIJKLMNOLPNIMQGJRGNOPHMKOPJSKGJOTULVP������2��(����'���� ����
W��'�$���������9��3����!����
�� � ����X���$$�
 ���
����)������ '��
#�
�>'(�� �� ���
����� ���
�����'
����
;�����
��7�,��������������<����>'(�� �� ���$7�<
�����������(����� ��
�/��Y�����
��
��������'�������������
�
:���
#��
�
���.'
,'$$�
� �
�����$������ ���.���� �����3���'����������
��(����� �����������W��'�$���Z��#���455[���
��:��'��
�
��������
������ ��9 ����������� ��
��#�
�������
�
��  �3�
�
(����
��(���<
#���,����
�/������
�
����
���������4556.��<
�����
.�������
������� ����
�'�����
(��������
����'  �����������
�����
�;"��
�����
��
�����
!�����
�)������
����  �
��������
�
8�<�����$"� �����/����#���(����������)���������Z�����455[!�����.�������
#��
?
�������
.'
��
�!;<
���
�
�&'$$�
�
(�$)��� ����(����
��
!���������������' �
�/�������#����
>��������,����
��������
���.�������
���������$�����)
'��
�
����%������� ��
����BCC�>��??��� <
����
�(�$[+�+4�45+5�����,���������\/�$��#���(�����$��������
�:������ �
�!������X�� ��
����
�� �
�����'  (���������
��������
����)������#�����
��.���' ��!��
�����"9����]$����,�������
��#��������
��$����
��X������$�� ����
�����
�/����$�����$���A"� ���,���������
�����
!����������
#��
�����
���� ����
)������
����
��$�
��
��
�'��
�

��
^7��'
�,'$$�
�
���B6�>��??�
����

�����
���������$<9B6�>��??.'�������
�
%��#,�
���'�����
�(���
)�����,�
��
���:������ �
����>'(�� �����(�����_X����������_(������,������#��
�̀4[ X���-�
����������
���.�������
�����������'  ����������(���������������,�
 ����
�
������#(���
�X�$��
�
 <�������������$�������'9(�����
:������ �
�������.'
����Z����
��,�

�
!�����������������
���;"��
��
��$"� ����
��  �X�$(���#��
a��
 �1��]$��
�$�������������
��'  �����#��� '���
���
����
�'�� ���.����<
� �������
���������������
�<�����
�����(����
��7��1�����.'�����
�#����$��
�����������a\A�
�� 
��7' ���������
�#��
���<���,���,�

,��
�
&'$7�'$�9������������
!���$�������������
�
����.����
�������̀4Cbcdefghhijklminojpieqrlsteuiuimvmkighswpifigesxylzhie:���
���Y�����
��(������ <
����
�45+5,"

�
���)��������$��
�������
������������ ��
�����
�/�����������

.'  !�'����?
.������'
�
���<���������
�/��&'$$�
�
,"

�
�
��
)��������$��
�������
������#��
���2�
���0���'
� ��
���(�
!���
��������
�����
�������
��������
�!�
���*5{����������
>'(�� �� ��#�$7�<
��������� ��
!
����$���(��)�������
������
����'(�� �� �������(����
"����������/��A'��  ���)��������$��
�������
'��������
�����3'�$�
���A����.���� ��
������������45+5��
���,��
�X�#,�
��!�'���
�����������
�
�����
��7�����
���<
���������/���'���'(�� 7' ��������������
�������
�#�������
��������������
��$���
(������� ��
��#$������
��
���!������
��$������.��$����������� #��
��
�����
��'���
�'�
����
� ����$���
������(������������
,"

��
�Z���������(����������)
 ���(��A�
�$� ���'�$'���%������
����, �
����BCC�>��??$����$X�� .'
&''7�����'
� "��
��
�<���
(� <�����|c}ihmieehiv~zplkie�lymeiyf~ep�/��, ��
���(� <�����>��������������(�����������
������
!(�,�
��������
.��<
������)������
(������
�
���B6>��??��
������

��)������
����
��$�
�.'
��
���#�
�&'$$�
� ���"���
.'�(�����
�)���������� ��
�����
�$�����
&'$$�
�
�
�)������#���
����
��������<���������)��������$��
�������
��� "��
�
������
������
��<�$ ����&''7�����'
�
� ����
$"� ����/�,'$$�
� ��0���'
� �
��
)������#��$��
�������
���(�������)������
�����
������
������)�������������!$�����������0���'
� 
��(���'��#
�������
�/��������
���$������$>'(�� �����(����??
����
������<
���������
�/�������(�����$����������������
(��A� ��
��
�(�$)��������.'
/���
�BB�5���>��??�
������ 
��'��  �$����$�����
���#2�
���
�'���������
!�����
���
��
����&'$$�
��
�
��������
��
�����
������
���.'�����
!������'��
�����
�B+�>��??_��
� ������
��.����
����
��
�BCC�>��??_��
���<�(�
������������<���,����B[+>��??_>�
,��'
�
����
)������.������������/����#44�c�omgohy�X�455�!+������� 4[�������3�9
�+�!)����(#:��4+5�4C�������3�9
�+�!)����(#:��+�C�

��������������������������������������������� �����������������¡��������������¢����������������



����������	��


��
���������
��
�������
��������
���������
���
������������������
��� !!�
�"#�$��%����
�����&�!����������'����
��
(������!���
�������

��
�������
�����
��$�
�)#��
&���
����*&&���
���&
���+�!��
����$�������!����
,�������������
��!�����-����
��������!!�
��� ����� ��������

����������� ������.�������
����/���!!�����
��
�
����*&���
� �0
������
���
�+��%�
�����!��
"1���&22�!��,���'����!�����$���!�
��
�
����������!��������
�
'��$������"#������
�!����3��!���.��
��������
�-���+�!��!������
������
��+�
�-$ �������������
�����
",��!��4�!�������%���� �����
-�����
�������������
�
%��!!�
�����!���'&���
����
�������
�����
���5/���!!�����
���
�
������� �$�4���!����
6������!!�
��
%�������������������-+�!����� ������������"7��
��&$�
����
��,��!!�
������
����
��� 
��-�����
����*&$$�
�
�����
�������

��
�������
����
��$�
����/�������������������
������
-�
����&
����������%��!�
����0
�����
����&���
"8�
�
�!����
���$.����!��
����
�����������
'&���
���9�����
���������

�����
���������!����
1&�����
"#����.����!��
��&2��&
-�����&�!'�������
�������!���$:�!���-�&!!�������
�����������'���&!�������
";<=>?@AB>CD>EFGHI?>AJIKLA>KMFAHBFLNKBO>EL?>ODPIH>ADFL>AQB>LBO>RQMMFA>A�������0����!�����
���'�������
�������������-�&���������.����!��
��$:�!��������
���.����%�������������-������!��4!���S&��!!�����������
����
��$�
��������
�
T������$�!���"#��.����%������������U��!-V� �������� ���
���
U��������"WX..Y%����!�
-�!�&�����
���'����!��
�-�!�����-��
V.���$�'&!!%��
������.��
�����!������"WZ..�
�����$���
9�
���
�!�����
��
��!���
����Y[\%� ���!����
",&�������.�������
�
�����,��!!��
������!!��$��
��
V'�������
������&!!��
2��
%�2��!!�
1&���
���
����%�
���!�
-�!�&���$��
�!����
-'&���
��%�
���!�
���$�������!���������$�
�����
�������
����
��$�
�Y[]�
�2�����-!����������$���
�'�������
�������!����1��$���
�� ������������
����
��$�
��
���.��
��������
��
�
��$�
",&%��!�,������
�-��
���!��4!��������������
�
%�����
6 ��&���-����������&
�!!������
������!�����
��&���%�
����!�����!�����������5���"X̂���"_(�"X-���"WX..7[X"#���&%��!�����!����-��$�
�������'��
���
�
%��!!�#�$�
���&
���.��
��������
��������� �����
 ����&$�$�
�
T�������������������.�$��
��
�
�.�$��
���'����
����
���"#�������-6�
�
%����
����!��
%���
���
���.�$��
��
'&���������%�-��
��� 
�����
3������
��
���.�$��
��

�����
�����
-�&�!������
�$'��������
�������!����
1&���
�����&$$�
�!�
���
�"#��3�
���!2�&�!�$��
��'&!!���
����
�
��!�����
��
�$&
��������
�������
����
��$�
�� ���������!����
���3���$$�
� ���
�'&
�������
��
�*&���
�

�����
�!����
"#����
���!:��
�� ���6�
�
%'����������
��
%�$��
�'��!�
��
-��
�,�����
����9�
����
�*&$$�
�
���������
��'&!!���
����
*&$$�
��!������
����&����!���"#����������
�$.���$��$��
����9�����
��

�����$ ,&%��!�����%����88'&
��"\̀ S��"���&�
$����!�����
�������"#��'&$.��
�������%� ���
����!����'������!����!����
��'����������
��
'&�������
�U��������6�
�
%����!����5���"_̀]�
�_̀X..7�
������
����&
�������'������!�0$���%�������'�����!�
�5���"_̀]���"Z�
�̂ ..7"(���$6�!!��
��*&$$�
�!������
���$�
��������
��!�����
��
�����
���������.��
�!���������"_̀ �̂���"Z..�
��������"6�
�
%%������
��
���9�
���5�
�*&$�$�
�
7�
��
��
���
��
%�!�����"��������
��!�����
���
�!!����
������
��
(������!-�������
���.��
��
�+:����$#����������'&
��
��
�9�
���
�
����!����
-�
������
�!!��/���!��������!����'������!�0$����%������'�����!�
�"#����������
��2�!���������
������
������������8
�������-���S����!'����
��
�%��&
���&!!����
�
����*&���
����
�%���!��
"#��3��!�
��
�$2��
��
��
9�
�����
�%��������
�
�'��2�!�������
�����
-����$$�����$+�
��!
������$��/����
�
�-
������
���
���%�%���
�$����������!����
�
��2����$�
1����!��
����
��!
"#��a�����
���$$�
�'&
#����� ���
����
�6�
�
%����
��'���
��&���
�!��������
�������������!!�
[W"#������&!��%��!����-�������1����
��
�'&
��
��'&!!���
����
*&$$�
�!�������
�$����
���$�������
��
�!����
�������������
*&���
��������
��������
��
���
����������
�1�������!����
�����
�����-�
����������
����
��&�$�!�*&$$�
�!������
�����"������

����������������
�*&���
��������
��
�����
����$$����������9�
����'��$����!�����
-� ������'&
��
6�
�
%�
��������
�,������
�����&$$�
�!��������
��� !!�
�!��%��!���
����������
"IbcQCCPDdABOH>EFGHI?>AJIKLA>KMFAHBFLNKBO>RQMMFA>A��
��$�����
��*&$$�
�!������
����.��
��������
����$:�!���-
���������������
��
%���
,��������
���������%��!�
��
e
����
����,&%��!�����%������88"#�����!��4����
�
$�����!��
�����&!���1���&������
���������%!����
 �������
%������
��������&$$�
�!����
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Mischverwaltung im Bundesstaat nach der Föderalismusreform
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 § 44 b SGB II
(Hartz-IV-Organisation) hat das Bundesverfassungsgericht aber-
mals betont, dass dasGrundgesetz dieVerwaltungendesBundes und
der Länder organisatorisch und funktionell voneinander trennt.
Diese Verteilung ist nicht disponibel. Ein Zusammenwirken der bei-
den »Verwaltungsräume« ist nur dann statthaft, wenn das Grund-
gesetz dies vorsieht oder ausdrücklich zulässt. Alles andere verstößt
gegen denGrundsatz der eigenverantwortlichenAufgabenwahrneh-
mung. Der nachstehende Beitrag gibt einen Überblick über die ein-
schlägigen Konstellationen und zeigt die Ansätze zu einer dogmati-
schen Behandlung des Problems auf.

I. Überblick über die Kompetenzverteilung durch das
Grundgesetz

In einem föderativen Staatswesen bedarf es der Verteilung aller
staatlichenAufgabenundBefugnisse auf denZentralstaat und auf
die Gliedstaaten, also in der Bundesrepublik Deutschland auf
Bund und Länder. Die Grundregel hierfür liefert unter unserer
Verfassungsordnung Art. 30 GG. Danach ist die Ausübung der
staatlichenBefugnisse unddieErfüllungder staatlichenAufgaben
Sache der Länder, soweit dieses Grundgesetz keine andere Rege-
lung trifft oder zulässt1. Kurzformelhaft ausgedrückt bedeutet
diese Verfassungsbestimmung: Bei einem Schweigen des Grund-
gesetzes sind die Länder zuständig. Diese Grundregel wird auf-
gegriffen und für die drei Staatsfunktionen Gesetzgebung, voll-
ziehende Gewalt und Rechtsprechung in den Artikeln 70, 83 und
92 GG aufgefächert 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 überschaubar. Nach Art. 92
GG wird rechtsprechende Gewalt ausgeübt durch das Bundes-
verfassungsgericht (Art. 93, 94 GG), die im Grundgesetz auf-
geführten Bundesgerichte (Art. 95, 96 GG) und durch die Ge-
richte der Länder.

2. Die Gesetzgebung ist angesprochen in Art. 70 GG. Diese
Bestimmung wiederholt nur leicht abgeändert die Grundregel
des Art. 30 GG. Entgegen dem Eindruck, den diese Vorschrift
vermittelt, hat die Gesetzgebung des Bundes in der politischen
Wirklichkeit das eindeutige Übergewicht. Infolge der Föderalis-
musreform ist die Kategorie der Rahmengesetzgebung entfallen.
Dafür ist die konkurrierende Gesetzgebung angereichert und
differenziert geregelt, was das Verhältnis von Bundes- und Lan-
desgesetzgebung angeht. Mit J. Ipsen2 lässt sich hier unterschei-
den zwischen Kern-, Bedarfs- und Abweichungskompetenzen.
Im Bereich der Kernkompetenzen haben – wie bislang – die Län-
der die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund
von seiner (konkurrierenden) Zuständigkeit zur Gesetzgebung
keinen Gebrauch macht (Art. 72 I GG). Tut er das, so geht von

einem solchen Bundesgesetz eine (zeitliche und sachliche) Sperr-
wirkung aus3. Der Unterschied zur ausschließlichen Gesetz-
gebung des Bundes besteht darin, dass auf deren Gebieten die
Länder nie tätig werden können, während sie bei den Kernkom-
petenzen (wieder) gesetzgeberisch agieren dürfen, wenn eine
Sperrwirkung (noch) nicht besteht oder wieder entfallen ist.
Eine Überprüfung, ob im Bereich der Kernkompetenzen die
Herstellung gleichwertiger Lebensverhältnisse 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 aufgezählt sind. Bei Bedarfskom-
petenzenmuss die Erforderlichkeit einer bundesgesetzlichen Re-
gelung jedoch vorliegen4. Die Abweichungskompetenzen (Art. 72
III, 84 I GG) waren bis zur Föderalismusreform dem GG unbe-
kannt; sie stellen eine Kompensation für den gänzlichen Wegfall
der früheren Rahmengesetzgebung dar. Hier ist zu unterschei-
den: Geht es um materiell-rechtliche Regelungen, also um das
Was, sind die Art. 70 ff. GG einschlägig. Handelt es sich dagegen
um Organisation und Vollzug, mithin um das Wer und Wie,
erweisen sich die Art. 83 ff. GG als leges speciales dazu5. Im letz-
teren Bereich gibt es nämlich Regelungen, die differenzierter
sind als diejenigen über 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 Länder
geht – Mitwirkungsrechte des Bundesrates, wenn die Einrich-
tung der Behörden und das Verwaltungsverfahren auf dem Spie-
le stehen, und abgestufte, damit zugleich aber auch einge-
schränkte Einwirkungsmöglichkeiten des Bundes auf die
Länder. Diese vomGrundgesetz vorgenommene Verteilung wür-

A
u
fs

ä
tz

e

1 Dazu, wann das Grundgesetz etwas anders »zulässt«, prägnant Pietz-
cker, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band IV, 1990,
§ 99 Rdn. 11: »Läge ein ›Zulassen‹ überall dort vor, wo das Grundgesetz
die Zuständigkeit des Bundes nicht ausdrücklich ausschließt, so wäre
Art. 30 GG in sein Gegenteil verkehrt: nicht der Bund müsste eine enu-
merierte Kompetenz dartun, vielmehr wären die Länder nur durch den
ausdrücklichen Ausschluss einer Bundeskompetenz geschützt.« Ebenso
Bross in: von Münch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, Band 3, 5. Aufl.
2003, Art. 83 Rdn. 25. Richtigerweise ist das »Zulassen« also als Verweis
auf mitgeschriebene Bundeszuständigkeiten zu verstehen.

2 J. Ipsen, NJW 2006, 2801 (2805 f.) und Staatsrecht I, 18. Aufl. 2006,
Rdn. 555 ff.

3 Zu Einzelheiten s. etwa Kunig, in: v. Münch/Kunig, Grundgesetz-Kom-
mentar, Bd. 3, 5. Aufl. 2003, Art. 72 Rdn. 7 ff.

4 Zur Kontrolldichte bei der Überprüfung durch das BVerfG siehe zuletzt
BVerfGE 111, 226; 112, 226.

5 So auch Bross (Fn. 1), Art. 84 Rdn. 4 und Pieroth, in: Jarass/Pieroth,
Grundgesetz für 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 Gesetzgebungskompetenzen6: Auf den in Art. 72
III 1 GG bezeichneten Gebieten können die Länder abweichende
Regelungen schaffen. Diesen kann der Bund durch ein späteres
Gesetz derogieren, das allerdings erst sechs Monate nach Ver-
kündung in Kraft tritt, es sei denn, der Bundesrat stimmt einer
Verkürzung dieser Sperrzeit zu. Eine Regelung für Ausnahme-
fälle, 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 Ausführung der Bun-
desgesetze eine eigene Angelegenheit der Länder, soweit das
Grundgesetz nichts anderes bestimmt oder zulässt. Dieses »an-
dere« ist einmal (2) die bundeseigene Verwaltung nach Art. 86
GG7 und (3) die Ausführung der Bundesgesetze durch die Län-
der im Auftrag des Bundes (Art. 85 GG)8. Als vierter Typus
kommt hinzu die Vollziehung der Landesgesetze durch die Län-
der. Er ist im Grundgesetz nicht erwähnt, weil von der Grund-
regel des Art. 30 GG mit umfasst. Anders als im Bereich der
Gesetzgebung liegt also der Schwerpunkt der Verwaltung auch
tatsächlich bei den Ländern.

Der Regeltypus des Art. 83 GG ist, was die Einrichtung der
Behörden und das Verwaltungsverfahren angeht, seit der sog.
Föderalismusreform in einem differenzierten Regelwerk modi-
fiziert worden9: Ausgangspunkt ist zunächst, dass – wie bislang –
die Länder selbst die Einrichtung der Behörden 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 Behördeneinrichtung und
das Verwaltungsverfahren selbst regelt, können die Länder –
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 spätere Regelung das Landesgesetz wieder aushebeln
(Satz 3); denn die bundesrechtliche Regelung geht als »späteres
Gesetz« (lex posterior) wegen Art. 84 I 4 in Verbindung mit
Art. 72 III 3 GG der abweichenden landesrechtlichen Regelung
vor. Ein solches Gesetz tritt aber frühestens sechs Monate nach
seiner Verkündung in Kraft. Will der Bund diese Sperrfrist ver-
kürzen, bedarf er jedoch der Zustimmung des Bundesrates
(Art. 84 I 3 GG). Auch dadurch wird freilich die Möglichkeit
einer Abweichung durch die Länder nicht beseitigt10. Bei diesem
»Pingpong-Spiel«11 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-Regel12.
Diesem Hin und Her kann der Bund endgültig nur entgehen,
wenn er sich des Kompetenztitels in Art. 84 I 5 GG bedient, der
zulässt, dass der Bund in Ausnahmefällen wegen eines besonde-
ren Bedürfnisses nach bundeseinheitlicher Regelung das Verwal-
tungsverfahren13 ohne Abweichungsmöglichkeit für die Länder
regelt14. Derartige Gesetze bedürfen wiederum der Zustimmung
durch den Bundesrat (Sätze 4 und 5). Da das Verwaltungsver-
fahren aber bereits weitgehend kodifiziert ist (VwVfG, AO, SGB
X-1), dürfte der Anwendungsbereich dieser Vorschrift eher
schmal sein. In jedem Fall behalten im Bereich von Behörden-
einrichtung und Verwaltungsverfahren die Länder »den Fuß in
der Tür« – entweder durch die Abweichungsgesetzgebung oder
durch die Zustimmung des Bundesrates. Diese Tür darf durch
Umgehungsversuche nicht zugeschlagen werden15.

Der landeseigene Vollzug von Bundesrecht – und hier vor
allem begegnen wir dem Phänomen der Mischverwaltung, wie
die nachfolgende Übersicht über die Rechtsprechung erkennen
lässt – kann wiederum in zwei Formen vor sich gehen: (1) Ent-

weder können die Länder die Bundesgesetze in landesunmittel-
barer Verwaltung vollziehen – also durch Ministerien und nach-
geordnete Behörden – oder dies kann (2) Einrichtungen der
mittelbaren Landesverwaltung überlassen sein, nämlich eigen-
ständigen Körperschaften, Anstalten und/oder Stiftungen, die
nicht der staatlichen Verwaltungshierarchie inkorporiert sind,
aber im Regelfall der Staatsaufsicht unterliegen. Der Vollzug
von Bundesrecht durch landesunmittelbare Körperschaften etc.
erweist sich als mittelbare Staatsverwaltung durch landesunmit-
telbare Körperschaften des öffentlichen Rechts, anders gesagt: als
landeseigene Ausführung von Bundesrecht. Damit entspricht
dieser Vollzug dem Regeltypus des Art. 83 GG; denn »Ausfüh-
rung von Bundesgesetzen« im Sinne der Art. 83 und 84 GG
bedeutet – neben der Einrichtung der Behörden und der Rege-
lung des Verwaltungsverfahrens – vor allem den Erlass unterge-
setzlicher Vorschriften und das übrige Verwaltungshandeln16.

II. Konstellationen bei der Mischverwaltung

Art. 83 GG trennt die Verwaltungsräume des Bundes und der
Länder organisatorisch und funktionell17. Auch nach der Föde-
ralismusreform hat sich daran nichts geändert. Das Grundgesetz
hat andererseits ein Zusammenwirken von Bund und Ländern
vorgesehen oder zugelassen18. Die Frage ist, ob auch darüber
hinausgehende Einwirkungen der Bundes- auf die Landesebene
verfassungsverträglich sind19. Dies wird vom überwiegenden Teil
des Schrifttums verneint20.

6 J. Ipsen, NJW 2006, 2801 (2806).
7 Die Gegenstände finden sich in den Artikeln 87 bis 90, 108, 114 und 120 a
GG.

8 Die Gegenstände der Auftragsverwaltung sind ebenfalls an verschiedenen
Stellen des GG explizit benannt; s. z. B. Art. 87 b Abs. 2 GG.

9 Dazu auch Trute, in: Starck (Hrsg.), Föderalismusreform, 2007, S. 78 ff.
10 J. Ipsen, NJW 2006, 2801 (2805).
11 Battis/Kersten, DVBl. 2007, 152 (156); W.Hoppe, DVBl. 2007, 144

(145); J. Ipsen, NJW 2006, 2801 (2805).
12 Siehe aber BT-Drs. 16/813, S. 11: Anwendungs-, kein Geltungsvorrang.
13 Das Bedürfnis 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); Blümel, 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 außen« wir-
kende Tätigkeit (s. § 9 in Verbindung mit § 35 VwVfG) beschränkt. Nä-
her dazu BVerfGE 55, 274 (320 ff.); 75, 108 (152).

17 BVerfGE 55, 274 (318 ff.); 63, 1 (36 ff.); 75, 108 (151).
18 Beschrieben in BVerfGE 63, 1 (39 f.). Ein Beispiel: Art: 108 GG.
19 Jüngstes Beispiel: § 138 SGB VI ermächtigt die Deutsche Rentenversiche-

rung Bund, eine Körperschaft des öffentlichen Rechts, Entscheidungen in
Grundsatz- und Querschnittsaufgaben zu treffen, die (auch) für die re-
gionalen Rentenversicherungsträger vom Gesetz für verbindlich erklärt
werden. Zu der dadurch ausgelösten 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; Krebs, Verfassungsrechtliche Zulässigkeit der Organisations-
reform der Deutschen Rentenversicherung, DRV-Schriften, Bd. 14, 1999;
Schnapp, DÖV 2003, 965 ff.

20 Bross (Fn. 1), Art. 83 Rdn. 15 ff.; Art. 84 Rdn. 2; Gerner, BayVBl. 1955,
193 (195); Lerche, in: Maunz/Dürig, Grundgesetz, Band IV, Lfg. 1–41
(Oktober 2002), Art. 83 Rdn. 84; Ossenbühl, Verwaltungsvorschriften
und Grundgesetz, 1968, S. 373 f., 425 f.; Stern, Das Staatsrecht der Bun-
desrepublik Deutschland, Band II, 1980, S. 797; Pieroth (Fn. 5), Art. 30
Rdn. 10; Köttgen, JöR 11 (1962), 173 (187 f.); Tiemann, Gemein-
schaftsaufgaben von Bund und Ländern 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,
1976; S. 209 f.; Schnapp, DÖV 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 zulässig ist, setzt zunächst einmal voraus, dass
man definitorisch klärt, was unterMischverwaltung zu verstehen
hat. Darin herrscht allerdings alles andere als Klarheit21. Hilfreich
ist die folgende Unterscheidung22: »Mischverwaltung« kannman
einmal begreifen als normativ zu verstehende Kennzeichnung
von verfassungsrechtlich unzulässigen Verbindungen zwischen
Bund und Ländern auf demBereich der Verwaltung. Die Einord-
nung einer verwaltungsorganisatorischen Erscheinungsform als
»Mischverwaltung« bedeutet dann gleichzeitig ihre Beurteilung
als verfassungswidrig. Zum anderen lässt 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 verbundenwäre23.
So erweist sich »Mischverwaltung« bei näheremHinsehen einmal
als ein dogmatischer, ein andermal als ein heuristischer Begriff,
der auf Problemfelder verweist, aber selbst keine Lösungen fürdie
Probleme speichert. Es gibt – bleibt man bei der deskriptiv-phä-
nomenologischen Betrachtungsweise – demnach sowohl eine zu-
lässige wie eine unzulässige Mischverwaltung24. Das Bundesver-
fassungsgericht hatte sich in der VergangenheitmehrereMalemit
dieser Problematik zu befassen. Die Entscheidungen sollen kurz
referiert werden, zumal im Schrifttum Unsicherheit über ihre
Einschätzung besteht25. Außerdem verschafft eine derartige
Übersicht Einblick in die für das Problem der Mischverwaltung
typischen Konstellationen.

III. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Die Entscheidung Bd. 11, S. 105 betraf die damaligen Familienaus-
gleichskassen, die für die Auszahlung des Kindergeldes zuständig 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 bundesunmittelbarenKörperschaft des öffentlichenRechts.
Dessen Hauptaufgabe war es, durch die Aufstellung eines Verteilungs-
schlüssels einen »angemessenen Ausgleich« zwischen den Familienaus-
gleichskassen herbeizuführen, wenn die Aufbringung der Mittel zu »un-
zumutbarenUnterschieden« in der der Belastung der Beitragspflichtigen
führte. Den Einwand der unzulässigenMischverwaltung hat das Bundes-
verfassungsgericht nicht gelten lassen. Dennwenn die Vorschrift, die den
Gesamtverband zur Herbeiführung eines angemessenen Ausgleichs er-
mächtigte, weggefallenwäre, so wäre diese Aufgabe der Bundesregierung
zugefallen, die zum Erlass einer entsprechenden Rechtsverordnung be-
rechtigt und verpflichtet war. Den Beschwerdeführern wäre also kein
Nachteil entstanden26.
In BVerfGE Bd. 32, S. 145 ging es um Bestimmungen des damaligen

Gesetzes über die Finanzverwaltung, wonach die Umsatz- und die Beför-
derungssteuer durch die Oberfinanzdirektionen verwaltet wurden, die
aber bei der Bearbeitung die Hilfe der Finanzämter in Anspruch nehmen
konnten. Die entsprechende Vorschrift (§ 9 II FVG a. F.) 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 Verhältnis zwischen Bundesverwaltung und Landesauftrags-
verwaltung in besonderer Weise abgewandelt« war27. Das Grundgesetz
selbst hatte also »Verhältnisse geschaffen oder doch vorgezeichnet, denen
gegenüber die sonst geltendenGrundsätze der Unterscheidung von Bun-
des- und Landesverwaltung nicht ohne weiteres anwendbar«28 erschie-
nen. Am Schluss dieser Entscheidung wird ausdrücklich hervorgehoben,
sie lasse den vom Bundesverfassungsgericht entwickelten Grundsatz un-
berührt, »dasswederderBundnochdie Länder über ihre imGrundgesetz
festgelegten Kompetenzen verfügen können, dass Kompetenzverschie-
bungen zwischen Bund und Ländern auch nicht mit Zustimmung der
Beteiligten zulässig sind und dass das Grundgesetz eine sogenannte
Mischverwaltung, soweit sie nicht ausdrücklich zugelassen ist, aus-
schließt.«29

Gegenstand der Entscheidung in Bd. 39, S. 96 waren Bestimmungen
des damaligen Städtebauförderungsgesetzes, das Finanzhilfen des Bun-

des für städtebauliche Entwicklungsmaßnamen vorsah. Nach diesem
Gesetz konnte der zuständige Bundesminister ein Bundesprogramm
für den Einsatz dieser Finanzhilfen aufstellen. Die damit eingeräumten
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 über die Einwirkungsmöglichkeiten des Bundes aus Art. 84
II-IV GG hinausgingen.
In BVerfGE 41, 291 ging es um ein Förderprogramm des Bundes für

strukturschwache Regionen. In dem damaligen Art. 104 a IVGG30 waren
Finanzhilfen des Bundes vorgesehen; nach Satz 2 dieser Vorschrift war
das Nähere durch ein zustimmungsbedürftiges Gesetz oder durch Ver-
waltungsvereinbarung zu regeln. Auf der Basis eines von der Bundes-
regierung beschlossenen »Einmaligen Sonderprogramms für Gebiete
mit speziellen Strukturproblemen« hatte der Bund für sich das Recht
in Anspruch genommen, über einzelne Förderungsanträge der Gemein-
den unterUmgehung der Länder selbst zu entscheiden.Damit hat er aber
– so das Gericht – gegen das verfassungsrechtliche Verbot der Misch-
verwaltung verstoßen.

Die EntscheidungBd. 63, S. 1 hatte sichmit derVersorgungsanstalt der
deutschen Bezirksschornsteinfegermeister zu befassen. Deren Geschäfte
wurdenvonder BayerischenVersicherungskammer geführt. Diese Bund-
Länder-Verschränkung hat das Bundesverfassungsgericht toleriert, weil
von dem »Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung«31

hier aus einembesonderen sachlichenGrundabgewichenworden sei:Die
Versicherungskammer, die im Wege der Organleihe mit der Geschäfts-
führung betraut sei, stelle sich als eingegliedertes Organ (»Organleihe«)
dar und sei insoweit auch keiner Einwirkungsmöglichkeit des Bundes
ausgesetzt.
BVerfGE Bd. 108, S. 169 schließlich betraf § 50 IV des Telekommuni-

kationsgesetzes (TKG32). Nach Abs. 3 der Vorschrift bedürfen die Ver-
legung neuer und die Änderung vorhandener Telekommunikationslini-
en der Zustimmung der Träger der Wegebaulast33. War dieser selbst
Lizenznehmer oder mit einem solchen zusammengeschlossen, so war
für die Erteilung der Zustimmung nicht er, sondern – so bestimmte es
Abs. 4 – die Regulierungsbehörde für Telekommunikation und Post, eine

Sendler, DÖV 1981, 409 ff.; Undeutlich Blümel, Verwaltungszustän-
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 für Franz Knöpfle, München 1996,
S. 273 ff. (279 f.).

21 S. a. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 16. Aufl. 2006, § 22
Rdn. 43 ff.

22 Hierzu auch Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, 2000, Art. 83
Rdn. 48.

23 BVerfGE 63, 1 (38).
24 Richtig ist also die Feststellung von Pieroth (Fn. 5, Art. 30 Rdn. 10):

»Die Mischverwaltung, bei der dem Bund oder einem Land Mitentschei-
dungsrechte bezüglich einer in der Kompetenz des anderen liegenden
Frage eingeräumt werden, ist grds. unzulässig, 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.

25 So auch J. Ipsen, Staatsrecht I (Fn. 2), Rdn. 672 mit weiteren Nachwei-
sen.

26 Ihr eigentlicher Beschwerdepunkt war ohnehin nicht die Mischverwal-
tung, sondern der Umstand, dass sie als Unternehmer – wie die Arbeit-
geber in der gesetzlichen Unfallversicherung heißen – allein zur Finan-
zierung des Kindergeldes herangezogen wurden.

27 BVerfGE 32, 145 (154).
28 BVerfGE 32, 145 (155).
29 BVerfGE 32, 145 (156).
30 Diese Vorschrift lautete: »Der Bund kann den Ländern Finanzhilfen für

besonders bedeutsame Investitionen der Länder und Gemeinden (Ge-
meindeverbände) gewähren, die zur Abwehr einer Störung des gesamt-
wirtschaftlichen Gleichgewichts oder zum Ausgleich unterschiedlicher
Wirtschaftskraft im Bundesgebiet oder zur Förderung des wirtschaftli-
chen Wachstums erforderlich sind. Das Nähere, insbesondere die Arten
der zu fördernden Investitionen, wird durch Bundesgesetz, das der Zu-
stimmung des Bundesrates bedarf, oder auf Grund des Bundeshaushalts-
gesetzes durch Verwaltungsvereinbarung geregelt.«

31 Formulierung von Grawert, Verwaltungsabkommen zwischen Bund
und Ländern in der Bundesrepublik Deutschland, 1967, S. 195.

32 BGBl. I S. 1120.
33 Das sind regelmäßig Länder und Gemeinden.
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Bundesbehörde also, zuständig. Diese Vorschrift hat das Gericht wegen
Verstoßes gegen Art. 30 in Verbindung mit Art. 86 und 87 f. II 2 GG als
verfassungswidrig und nichtig angesehen.

IV. Schlussfolgerungen

DasBundesverfassungsgerichthatalso–umzusammenzufassen34

– eine unzulässige Mischverwaltung dann angenommen, wenn
dieVerwaltungsorganisationundderVerwaltungsvollzug geprägt
waren von einer Überordnung oder von einem Zustimmungs-
erfordernis35 bzw. wenn es um Mitplanungs-, Mitverwaltungs-
und Mitentscheidungsbefugnisse des Bundes im Aufgaben-
bereich der Länder ging36. In einer seiner letzten einschlägigen
Entscheidungen hat das Bundesverfassungsgericht betont, ein
Zusammenwirken von Bund und Ländern sei dann verfassungs-
rechtlich unzulässig, wenn zwingende Kompetenz- oder Organi-
sationsnormen oder sonstige Vorschriften des Verfassungsrechts
entgegenstünden37. Zuvor hatte es ausgeführt: »Die Verwaltungs-
zuständigkeiten von Bundund Ländern sind in denArt. 83 ff. GG
erschöpfend geregelt und grundsätzlich nicht abdingbares Recht
(BVerfGE 32, 145 [156]; 39, 90 {190]; 41 291 [311]). Bund und
Länderdürfenvonder indiesenBestimmungenvorgeschriebenen
»Verwaltungsordnung« nicht abweichen. Es gilt der allgemeine
Verfassungssatz (vgl. BVerfGE 4, 115 [139]), dass weder der Bund
noch die Länder über ihre im Grundgesetz festgelegten Kom-
petenzen verfügen können; Kompetenzverschiebungen zwischen
Bund und Ländern sind auch mit Zustimmung der Beteiligten
nicht zulässig (BVerfGE 32, 145 [156]). Auch organisatorische
Regelungen können 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 erschöpfend (ab-
schließend) geregelt und nicht erweiterbar38.

Das herkömmliche Sprechen vom »Verbot der Mischverwal-
tung« ist dabei noch zu undifferenziert bzw. als bloß abbreviative
Redeweise zu verstehen. Um es – scheinbar widersprüchlich – zu
formulieren: Mischverwaltung muss nicht (ausdrücklich) ver-
boten sein, um verfassungsrechtlich verboten zu sein. Zu Erläu-
terung: In einem verfassten Rechtsstaat konstituiert die Verfas-
sung zuallererst alle staatlichen Befugnisse und beschränkt sie
nicht etwa nur, wie das noch imSpätkonstitutionalismus gesehen
wurde39. Jede Ausübung staatlicher Befugnisse bedarf einer (ver-
fassungs-) rechtlichen Grundlage. Staatliches Handeln ist nicht
immer dann gestattet, wenn das Grundgesetz es nicht ausdrück-
lich verbietet, sondern erst und nur dann, wenn das Grundgesetz
es erlaubt. Insoweit sprechen die Art. 30 und 83GG für das Bund-
Länder-Verhältnis im Bereich der vollziehenden Gewalt eine be-
redte Sprache: Will der Bund hier tätig werden, so ist dies nur
dann zulässig, wenn das Grundgesetz eine andere Regelung
»trifft« oder »zulässt« bzw. etwas anderes »bestimmt«. Es bedarf
also nicht des Nachweises, dass das Grundgesetz Mischverwal-
tung (ausdrücklich) verbietet, um sie als unzulässig erscheinen zu
lassen. Vielmehr muss das Grundgesetz die jeweils angestrebte
Form der Mischverwaltung vorsehen oder zulassen40, damit sie
verfassungsverträglich ist. Anders gesagt: Jede Bundeskompetenz
(auch bei der Regelung von Angelegenheiten der vollziehenden

Gewalt) muss ihre Grundlage im geschriebenen Recht finden41.
Dem entspricht das Verdikt des Bundesverfassungsgerichts, wo-
nach das Grundgesetz die so genannte Mischverwaltung aus-
schließt, soweit sie nicht ausdrücklich zugelassen ist42.

Dies bedeutet zugleich, dass diese Verfassungsbestimmungen
dem Bund eine Argumentationslast aufbürden: 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 hat43. Damit bleibt die Feststellung
richtig: Art. 84 II–V GG umschreibt die Einwirkungsbefugnisse
der Bundesebene auf die Landesverwaltung abschließend, und
zwar ungeachtet dessen, ob es sich um unmittelbare oder um
mittelbare Staatsverwaltung handelt44. Der Bund darf auf die
Länderebene nur so einwirken, wie Art. 84 GG es gestattet45. Da-
von, dass es kein »Verbot der Mischverwaltung« gebe, wie man-
che meinen, kann also nicht die Rede sein. In seiner letzten ein-
schlägigen Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht denn
auch deutlich festgestellt: »Die Verwaltung des Bundes und die
Verwaltungen der Länder sind organisatorisch und funktionell
im Sinne von in sich geschlossenen Einheiten prinzipiell von-
einander getrennt. Kompetenzverschiebungen zwischen Bund
und Ländern ohne verfassungsrechtliche Grundlage sind selbst
mit Zustimmung der Beteiligten nicht zulässig. Das Grundgesetz
schließt auch eine so genannte Mischverwaltung, soweit sie nicht
ausdrücklich zugelassen ist, aus (vgl. BVerfGE 32, 145 [156]; 39, 96
[120]).«46 Daran hat sich auch durch die Föderalismusreform –
wie gezeigt – nichts geändert.

34 Die vorstehend referierten Entscheidungen sind alle einschlägigen. Des-
halb kritisiert Bross (Fn. 1, Art. 83 Rdn. 16) zu Recht die Wendung in
BVerfGE 63, 1 (37 f.), 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 (37 f.). Das ist verfassungsdogmatisch noch ungenau: Das

Verfassungsrecht muss staatliches Handeln gestatten. Vgl. näher dazu den
Text.

38 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 Repräsentativ Otto Mayer (AöR Bd. 3 [1888], S. 38): »Wenn man so
häufig sagen hört: der Staat kann Niemanden zum Eintritt in den Staats-
dienst zwingen, der Staat bedarf der freiwilligen Unterwerfung, so ist das
ungenau ausgedrückt: die Staatsgewalt kann Alles.«

40 Pietzcker (Fn. 1), § 99 Rdn. 11; Zippelius/Würtenberger, Deut-
sches Staatsrecht, 31. Aufl. 2005, S. 424.

41 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 Länder 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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Zeitschrift für öffentliches Recht und öffentliche VerwaltungNdsVBl.
A BH AN DL U NG EN

Selbstverwaltungsgarantie und Mischverwaltungsverbot als
Schranken der Organisationsgewalt des Bundes
Von Dr. Klaus Ritgen, Berlin*

Ritgen, Selbstverwaltungsgarantie und Mischverwaltungsverbot

Am 20. 12. 2007 hat der 2. Senat des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) sein Urteil über wesentliche Elemente der Hartz-IV-Re-
form gesprochen.1 Für verfassungswidrig erklärt hat das Gericht
darin die Arbeitsgemeinschaften nach § 44 b des Zweiten Buchs
des Sozialgesetzbuchs (SGB II), in denen die Bundesagentur für
Arbeit und die örtlichen Träger nach dem Willen des Gesetzge-
bers in institutionalisierter Form bei der Erbringung der Leistun-
gen der Grundsicherung für Arbeitsuchende zusammenwirken
müssen. Diese Arbeitsgemeinschaften – kurz ARGEn genannt –
widersprechen nach Auffassung des Senats dem Grundsatz eigen-
verantwortlicher Aufgabenwahrnehmung, der den zuständigen
Verwaltungsträger verpflichte, seine Aufgaben grundsätzlich
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-
schwerdeführenden Kreise und Landkreise, das SGB II auch inso-
weit für verfassungswidrig zu erklären, als ihnen damit die
Zuständigkeit für einzelne Leistungen der Grundsicherung für
Arbeitsuchende ohne vollständigen 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. Grundzüge der Hartz-IV-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 Schröder,
war als großer Wurf gedacht. Ausgangspunkt war die Erkenntnis,
dass das Nebeneinander zweier steuerfinanzierter Fürsorgesys-
teme nahezu zwangsläufig zu Ineffizienzen führen muss und ei-
ner optimalen Betreuung entgegensteht, wenn beide Systeme die
Aufgabe haben, die soziale Notlage von Menschen zu bekämpfen,
die – obschon erwerbsfähig – 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 für Arbeitsu-
chende zusammengelegt werden.2 Nach den ursprünglichen Pla-
nungen der Bundesregierung hätte die Bundesagentur für Arbeit
mit dieser Aufgabe betraut werden sollen.3 Die Aufwendungen
für die Grundsicherung für Arbeitsuchende sollten vom Bund
getragen werden; eine Gegenfinanzierung sollte dadurch erreicht
werden, dass sein Anteil am Umsatzsteueraufkommen zulasten

der Länder und Kommunen steigen sollte. Dieses Modell schei-
terte letztlich am Widerstand aller Länder im Bundesrat, die ih-
rerseits einen Gegenvorschlag präsentierten, wonach die Kreise
und kreisfreien Städte mit allen Vermittlungs-, Beratungs- und
Leistungsaufgaben für diejenigen Hilfebedürftigen betraut wer-
den sollten, die keine Leistungen aus der Arbeitslosenversiche-
rung (mehr) erhalten. Die dadurch verursachten Aufwendungen
hätten den Ländern aus dem Steueraufkommen des Bundes er-
stattet werden sollen, welche verpflichtet worden wären, die Mit-
tel an die kommunalen Leistungsträger weiterzugeben.

Erst im Vermittlungsausschuss kam es zu einem Kompromiss
zwischen diesen ganz gegensätzlichen Lösungsansätzen 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 (müssen). Dementsprechend erklärt das
SGB II die Kreise und kreisfreien Städte für einige der Leistungs-
elemente der Grundsicherung zuständig, z. B. für die Kosten der
Unterkunft und Heizung, während im Übrigen die Zuständigkei-
ten bei der Bundesagentur liegen. Um dennoch die allgemein für
sachgerecht erachtete Leistungserbringung aus einer Hand er-
möglichen zu können, sieht § 44 b SGB II die Bildung von Ar-
beitsgemeinschaften (ARGEn) aus den örtlichen Agenturen für
Arbeit und den kommunalen Trägern vor. Hinsichtlich der Auf-
gaben der Bundesagentur für Arbeit ist schon im Gesetz geregelt,
dass sie von den ARGEn wahrgenommen werden. Mit Blick auf
die kommunalen Träger bestimmt das Gesetz, dass sie ihre Aufga-
ben auf die ARGEn übertragen „sollen“.4 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,
DÖV 2008, 277; Corniles, ZG 2008, 184.

2 Eingehend zum Hintergrund Mempel, Hartz-IV-Organisation auf dem
verfassungsrechtlichen Prüfstand, 2007, S. 15 ff.; Robra, Organisation
der SGB II-Leistungsträger, 2007, S. 13 ff.; Lühmann, DÖV 2004, 677 ff.;
Ruge/Vorholz, DVBl. 2005, 403 ff.; Albers, NdsVBl. 2004, 118 ff.

3 Siehe dazu den Entwurf eines Vierten Gesetzes für moderne Dienstleis-
tungen am Arbeitsmarkt, BT-Drs. 15/1516.

4 Dieser Formulierung entnimmt die Senatsmehrheit eine Regelverpflich-
tung der Kommunen, ihre Aufgaben zu übertragen. Das Minderheitenvo-
tum der Richter Broß, Osterloh und Gerhardt, die die Entscheidung
insgesamt für 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 überwiegende Zahl der Kommunen nachgekommen.5

Gemäß § 46 Abs. 5 bis 10 SGB II beteiligt sich der Bund an den
Leistungen für Unterkunft und Heizung. Eine Erstattung dieser
Kosten unmittelbar an die Kommunen ist indes nicht vorgesehen;
der Anteil des Bundes fließt vielmehr den Ländern zu. Ob und
wie die Länder diese Mittel an die Kommunen weitergeben, ist
nicht Gegenstand der Regelungen des SGB II.

II. Verfassungsrechtliche Fragestellungen

Mit dieser Lösung verbinden sich aus verfassungsrechtlicher Sicht
vor allem zwei Fragestellungen.

1. Unzulässiger Aufgabendurchgriff des Bundes?
Die erste Frage lautet, ob der Bund, indem er den Kreisen und
kreisfreien Städten unmittelbar – also unter Umgehung der Län-
der – bestimmte Aufgaben im Zusammenhang mit der Gewähr-
leistung der Grundsicherung für Arbeitsuchende übertrug, gegen
die in Art. 83 ff. GG verfassungsrechtlich niedergelegte „Verwal-
tungsordnung“ verstoßen haben könnte. Denn nach Art. 83 und
Art. 84 Abs. 1 GG in seiner damals noch gültigen Fassung ist es
grundsätzlich Sache der Länder, die für den Vollzug von Bundes-
recht zuständigen Behörden – also ggf. auch die Kommunen – zu
benennen.6 Art. 84 Abs. 1 GG (a. F.) räumte 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
ständiger Rechtsprechung des BVerfG aus verfassungssystemati-
schen Gründen eng begrenzt. Insbesondere weil die Verfassung
die Materie des Kommunalrechts nicht dem Bund, sondern den
Ländern zugeordnet hat, war ein auf Art. 84 Abs. 1 ff. (a. F.)
gestützter Durchgriff des Bundes auf die Kommunen nach dieser
Rechtsprechung nur zulässig, wenn es sich bei der Aufgabenzu-
weisung um eine punktuelle Annexregelung handelte, die zum
wirksamen Vollzug der materiellen Bestimmung notwendig war.7

Im vorliegenden Fall erscheint der „Durchgriff“ des Bundes
auf die kommunale Ebene allerdings nicht nur wegen der damit
verbundenen Missachtung der Kompetenzordnung für den Ver-
waltungsvollzug als verfassungsrechtlich problematisch, sondern
könnte auch der Garantie kommunaler Selbstverwaltung gemäß
Art. 28 Abs. 2 GG widersprechen, weil die Aufgabenübertragung
aus Sicht der Kommunen ohne Ausgleich für die damit verbun-
denen finanziellen Mehrbelastungen durch den Bund erfolgte.
Die betroffenen Kommunen müssen also zur Wahrnehmung der
ihnen vom Bund übertragenen Aufgaben Mittel einsetzen, die ih-
nen ansonsten zur Erfüllung anderer, insbesondere freiwilliger
Selbstverwaltungsaufgaben zur Verfügung stünden.

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 Ländern vielfach praktiziert wurden, war eine
strukturelle Verwerfung im Verfassungssystem der Bundesrepub-
lik, die maßgeblich zur bis heute schlechten finanziellen Situation
der Kommunen beigetragen hat. Soweit es die Länder betrifft, ist
dieser Webfehler in der verfassungsrechtlichen Ordnung aller-
dings bereits seit einiger Zeit behoben worden. Mittlerweile ent-
halten nämlich sämtliche Landesrechte sog. Konnexitätsregelun-
gen,8 die im Kern bestimmen, dass den Kommunen neue Aufga-
ben nur übertragen werden dürfen, wenn gleichzeitig die insoweit
benötigten Finanzmittel zur Verfügung gestellt werden. Die Kon-
nexitätsvorschriften greifen indes nicht, wenn eine Aufgabe – wie
im Fall der Hartz-IV-Reform – an den Ländern vorbei den Kom-
munen unmittelbar durch den Bund zugewiesen wird. Für diesen
Teil des Problems hat sich erst später eine Lösung gefunden, und
zwar in Gestalt des im Zuge der Föderalismusreform I in Art. 84

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 Gemeindeverbände zu übertragen.9

Aus heutiger Sicht würde es somit – aus gutem Grund – zu
einer kompensationslosen Inanspruchnahme der Kreise und
kreisfreien Städte, wie sie mit der Aufgabenübertragung nach
dem SGB II verbunden ist, nicht mehr kommen können. Was
bleibt, sind zahlreiche Altfälle, für die man sich eine Klärung
durch das BVerfG erhofft hatte, zu der es bedauerlicherweise aber
nicht gekommen ist (dazu unten sub III. 1.).

2. ARGEn als verbotene Mischverwaltung?
Die zweite Frage, die sich angesichts der vom Bundesgesetzgeber
gefundenen Lösung geradezu aufdrängte, war, ob die gemein-
same Aufgabenwahrnehmung durch die Bundesagentur für Ar-
beit und die örtlichen Träger in der institutionalisierten Form der
ARGEn nach § 44 b SGB II nicht gegen das verfassungsrechtliche
Verbot der Mischverwaltung verstößt. Dass gemeinschaftliche
Verwaltungseinrichtungen des Bundes und der Länder im Wider-
spruch zu der auf strikte Trennung der Verwaltungsräume ange-
legten Kompetenz- und Organisationsvorschriften des Grundge-
setzes nach Art. 83 ff. GG stehen können, leuchtet unmittelbar
ein. Tatsächlich sind das BVerfG in seiner frühen Rechtspre-
chung10 und das ältere Schrifttum11 wie selbstverständlich 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 Ländern,
aber auch der Länder untereinander entwickelt haben, die sich
unter dem Begriff des „kooperativen Föderalismus“ zusammen-
fassen lassen und mit der Einfügung der Vorschriften über die
Gemeinschaftsaufgaben in Art. 91 a f. GG auch im Verfassungs-
recht Niederschlag gefunden haben.12 Auch in Rechtsprechung
und Lehre war mittlerweile an die Stelle der strikten Ablehnung
jeder von der Kompetenzordnung des Grundgesetzes nicht aus-
drücklich autorisierten Form des Ebenen übergreifenden Zusam-
menwirkens beim Verwaltungsvollzug eine Auffassung getreten,
die stärker differenzierte und die verfassungsrechtliche Beurtei-
lung einer Kooperationsform nicht davon abhängig machte, ob
sie als Mischverwaltung einzuordnen war, sondern vielmehr da-
nach fragte, welche Kompetenz- und Organisationsnormen des
Grundgesetzes ihr konkret entgegenstehen.13 Beispielhaft dafür

5 Lediglich 21 Kommunen haben sich für das Modell einer getrennten
Aufgabenwahrnehmung entschieden. Weitere Kreise und kreisfreien
Städte haben von der Möglichkeit Gebrauch gemacht, auch die
Aufgaben der Agenturen für Arbeit und damit alle Aufgaben im
Rahmen der Grundsicherung für Arbeitssuchende wahrzunehmen.
Rechtliche Grundlage dafür ist die Experimentierklausel des § 6 a S. 1
SGB II. Die Zahl der sog. „Optionskommunen“ ist auf 69 begrenzt.

6 Siehe Henneke/Ruge, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein (Hrsg.), Kommentar
zum Grundgesetz, 10. Aufl. 2004, Art. 84 Rn. 10.

7 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/Dürig, Grundgesetz,
Art. 84 Rn. 27, 59.

8 Siehe dazu die Zusammenstellung bei Henneke, Kreisrecht, 2. Aufl.
(2007), S. 22 ff.

9 Dazu etwa Henneke, NdsVBl. 2007, 57 ff.; ders., Der Landkreis 2008,
196 ff.; Försterling, Der Landkreis 2007, 56 ff.; Schoch, DVBl. 2007,
261 ff.; Wieland, Der Landkreis 2008, 184 ff.

10 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 Phänomens bundesstaatlicher
Ebenenverflechtung?, in: Bauschke u. a. (Hrsg.), Pluralität des Rechts –
Regulierung im Spannungsfeld der Rechtsebenen, 2003, S. 38, 43 ff.

12 Volkmann, in: von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Kommentar zum
Grundgesetz, Band III, 5. Aufl. 2005, Art. 91 a Rn. 2 ff.

13 In diesem Sinne etwa Papier, Verfassungsrechtliche Probleme bei der
Organisation der Sozialversicherungsträger, in: FS Knöpfle, 1996, S. 273,
279 f.; 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,14 in dem
die aus der alten Rechtsprechung bekannte Formel, wonach das
Grundgesetz Mitplanungs-, Mitverwaltungs- und Mitentschei-
dungsbefugnisse des Bundes im Aufgabenbereich der Länder
grundsätzlich entgegenstehe,15 nicht mehr aufgegriffen wurde.
Dagegen knüpft die Hartz-IV-Entscheidung wieder an diese äl-
tere Rechtsprechungslinie an und verschärft die Anforderungen,
die von Verfassungs wegen an die Zulässigkeit Ebenen übergrei-
fender Formen der Verwaltungszusammenarbeit bestehen (dazu
sogleich unten sub III. 3.).

III. Die Entscheidung des BVerfG

Dementsprechend haben die Beschwerdeführer in vollem Um-
fang Erfolg, soweit sie sich gegen die Verpflichtung zur Errich-
tung der ARGEn wenden. Die diesem Urteilsspruch zu Grunde
liegenden Ausführungen des Gerichts zu den Grenzen und Mög-
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 „Gemeindeverbände“
gemäß Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG in diese Gewährleistung einbezo-
gen sind. Der verfassungsrechtliche Schutz gerade auch der Kreise
als Träger der Selbstverwaltung wird gestärkt, selbst wenn den
Beschwerdeführern im Ergebnis der Erfolg versagt bleibt, soweit
sie die Feststellung der Verfassungswidrigkeit des Bundesdurch-
griffs begehren. Letzteres hängt nicht zuletzt damit zusammen,
dass sich das BVerfG nicht für 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 überhaupt zu prüfen
(sogleich sub 1.).

1. Verfassungsrechtliche Zulässigkeit des Bundesdurchgriffs
bleibt ungeklärt

Letzteres gilt für die Frage, ob es gegen Art. 84 Abs. 1 GG (a. F.)
verstößt, dass der Bund den Kreisen und kreisfreien Städten Auf-
gaben im Zusammenhang mit der Ausführung des SGB II unmit-
telbar durch Bundesgesetz und damit unter Umgehung der Län-
der zugewiesen hat. Nach Auffassung des BVerfG können sich die
Beschwerdeführer auf diese Vorschrift nicht berufen. Sie sei im
Rahmen einer Kommunalverfassungsbeschwerde nicht Maßstab
der verfassungsgerichtlichen Überprüfung. Dieses Ergebnis ist –
auch im Lichte der bisherigen Rechtsprechung – überraschend
und wenig überzeugend.

a) Prüfungsmaßstab der Kommunalverfassungsbeschwerde
Richtig ist allerdings, dass mit einer Kommunalverfassungsbe-
schwerde, wie sie von den Beschwerdeführern erhoben wurde,
nur eine Verletzung des Rechts auf Selbstverwaltung nach Art. 28
Abs. 2 GG gerügt werden kann. Das ergibt sich bereits aus dem
Wortlaut von Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 b GG. Diese Beschränkung auf
das Selbstverwaltungsrecht bedeutet allerdings nicht, dass Prü-
fungsmaßstab einer Kommunalverfassungsbeschwerde allein
Art. 28 Abs. 2 GG wäre. Vielmehr hat das BVerfG seit jeher auch
andere Verfassungsbestimmungen als Prüfungsmaßstab herange-
zogen, soweit diese geeignet sind, den Gewährleistungsgehalt des
Art. 28 Abs. 2 GG zu konkretisieren und auszugestalten.16 Eine
solche Ausdehnung des Prüfungsmaßstabs über Art. 28 Abs. 2
GG hinaus mag auf den ersten Blick an die seit der Elfes-Ent-
scheidung gängige Praxis erinnern, wonach quasi jeder Verfas-
sungsverstoß über den Vorbehalt der „verfassungsmäßigen Ord-

nung“ in Art. 2 Abs. 1 GG in eine Grundrechtsverletzung umge-
münzt und im Wege der Verfassungsbeschwerde nach Art. 93
Abs. 1 Nr. 4 a GG geltend gemacht werden kann.17 Und in der
Tat gibt es in der Lehre Stimmen, die den Grundgedanken des
Elfes-Urteils auch auf die Kommunalverfassungsbeschwerde an-
gewendet wissen wollen.18 So weit geht das BVerfG jedoch
nicht.19 Es versteht Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 b GG gerade nicht so,
dass mit der Kommunalverfassungsbeschwerde jeder, also auch
jeder formelle Verfassungsverstoß geltend gemacht werden kann,
solange die in Rede stehende Maßnahme die beschwerdeführende
Kommune nur auch in ihrem Selbstverwaltungsrecht tangiert.
Das BVerfG hält vielmehr – im Einklang mit der ganz überwie-
genden Meinung im Schrifttum – daran fest, dass im Grundsatz
nur ein materieller Verstoß gegen Art. 28 Abs. 2 GG der Kommu-
nalverfassungsbeschwerde zum Erfolg verhelfen kann.20 Soweit
andere Vorschriften herangezogen werden, treten diese aus-
nahmsweise und eigenständig neben den Prüfungsmaßstab des
Art. 28 Abs. 2 GG, weil sie eine besondere Nähe, einen inhaltli-
chen Bezug zu dieser Verfassungsgarantie kommunaler Selbstver-
waltung aufweisen.21

b) Kein Schutz kommunaler Selbstverwaltung durch Art. 84 Abs. 1 GG
a. F.?
Für Art. 84 Abs. 1 GG (a. F.) 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 Länder vor einem unzulässigen Ein-
griff des Bundes in ihre Verwaltungszuständigkeiten zu schützen,
und stelle auch keine Konkretisierung des Selbstverwaltungs-
rechts dar.22 Damit werden die Kommunen sozusagen aus dem
Schutzbereich des Art. 84 Abs. 1 GG (a. F.) herausgenommen.
Das vermag nicht zu überzeugen und steht auch in Widerspruch
zur älteren Rechtsprechung des BVerfG.

So hat das Gericht – einerseits – eine Verletzung der Kompe-
tenzen für die Gesetzgebung nach Art. 70 ff. GG für im Verfahren
der Kommunalverfassungsbeschwerde rügefähig angesehen und
zur Begründung angeführt, dass die Kompetenzverteilung „ihrem
Inhalt nach geeignet ist, das verfassungsrechtliche Bild der Selbst-
verwaltung mitzubestimmen, weil danach kommunale Angele-
genheiten grundsätzlich zur Gesetzgebungsbefugnis der Länder
gehören“.23 Mit genau diesem Argument, nämlich dem Hinweis
auf Zuständigkeit der Länder für das Kommunalrecht, begründet
das BVerfG – andererseits –, dass der Bund seine Kompetenz aus

1975; Loeser, Theorie und Praxis der Mischverwaltung, 1976. Zum
Meinungsstand vor der Hartz-IV-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.; Groß, in: Friauf/Höfling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum
Grundgesetz, Art. 83 Rn. 30 ff.

14 BVerfGE 63, 1 ff.; zur Einordnung dieser Entscheidung etwa Broß, in:
von Münch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Band III, 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 Münch/

Kunig (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Band III, 5. Aufl. 2003, Art. 93
Rn. 65; Voßkuhle, in: von Mangoldt/Klein/Stark (Hrsg.), Kommentar
zum Grundgesetz, Band III, 5. Aufl. 2005, Art. 93 Rn. 202.

17 Dazu nur Voßkuhle (o. Fn. 16), Art. 93 Rn. 180.
18 So Stern, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 93 Rn. 813;

Mückl, Finanzverfassungsrechtlicher Schutz der kommunalen Selbstver-
waltung, 1998, S. 134 ff.

19 Siehe dazu die Analyse bei Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht,
2. Aufl. 2001 Rn. 700; die Übernahme der Grundgedanken aus dem
Elfes-Urteil ablehnend auch Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/
Bethge, Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Kommentar, § 91 Rn. 64.

20 Zum Ganzen Bethge, DVBl. 1981, 914, 915; ferner Benda/Klein
(o. 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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Art. 84 Abs. 1 GG (a. F.) nur in engen Grenzen für einen Durch-
griff auf die kommunale Ebene nutzen darf.24 Warum die Kom-
munen nur in dem einen Fall sich darauf berufen können sollen,
dass die Länder und nicht der Bund für die Regelung kommuna-
ler Angelegenheiten zuständig ist, leuchtet schlechterdings nicht
ein. Wenn die Verteilung der Gesetzgebungszuständigkeiten den
Kommunen gewährleisten soll, nur von dem für sie zuständigen,
also dem Landesgesetzgeber, adressiert zu werden, muss dies
doch in gleicher Weise – wenn nicht noch viel mehr – auch hin-
sichtlich der Zuständigkeit für die Verwaltungsorganisation gel-
ten. Wenn also ein Verstoß gegen Art. 70 ff. GG durch eine Kom-
munalverfassungsbeschwerde geltend gemacht werden kann,
muss dies erst recht auch für einen Verstoß gegen die bundes-
staatliche „Verwaltungsordnung“ nach Art. 83 ff. GG gelten.25

Die Schlussfolgerungen des BVerfG im Hartz-IV-Urteil stehen
aber nicht nur in Widerspruch zu älteren Entscheidungen, sie
vermögen auch inhaltlich nicht zu überzeugen. Soweit das Ge-
richt behauptet, Art. 84 Abs. 1 GG (a. F.) habe dem Schutz der
Länder vor einem unzulässigen Eingriff in ihre Verwaltungs-
zuständigkeiten gedient, so ist das aus einer verfassungssystema-
tischen, auch die Gesetzgebungskompetenz der Länder für das
Kommunalrecht mit einbeziehenden Perspektive sicher richtig,
aber nur die halbe Wahrheit, wenn damit zugleich die Aussage
verbunden wird, die Kommunen seien durch diese Kompetenz-
vorschrift nicht geschützt. Denn bei einer solchen Reduktion der
Schutzwirkung des Art. 84 Abs. 1 GG (a. F.) bleibt völlig außer
Acht, dass ein Durchgriff des Bundes auf die Kommunen ebenso
wie jede andere Bundesregelung im Anwendungsbereich dieser
Vorschrift nur mit Zustimmung der Mehrheit der Länder im
Bundesrat möglich war. Der Schutz der Länder vor Übergriffen
des Bundes in die ihnen nach Art. 83 GG zugewiesenen Verwal-
tungszuständigkeiten für den Vollzug von Bundesrecht verwirk-
lichte sich somit in erster Linie über dieses Zustimmungserfor-
dernis.

Wenn das BVerfG vor diesem Hintergrund in der für den vor-
liegenden Problemkreis grundlegenden Entscheidung zum Ju-
gendwohlfahrtsgesetz26 diesen Schutz nicht für ausreichend er-
achtet und zur Beschränkung der Kompetenz des Bundes aus
Art. 84 Abs. 1 GG (a. F.) verfassungssystematisch auf die Zustän-
digkeit der Länder für die Materie des Kommunalrechts verweist,
könnte man das auf den ersten Blick so verstehen, als habe das
BVerfG damit die Länder vor sich selbst oder jedenfalls jene Min-
derheit der Länder schützen wollen, die dem Eingriff des Bundes
in ihren Zuständigkeitsbereich im Bundesrat nicht zugestimmt
haben. Solche paternalistischen Beschränkungen der Entschei-
dungsfreiheit der Ländermehrheit sind dem bundesstaatlichen
Gefüge des Grundgesetzes jedoch ebenso fremd wie besondere
Schutzmechanismen für diejenigen Länder, die bei einer Abstim-
mung im Bundesrat unterliegen. Viel näher 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.) bemüht, letztlich doch darum geht, die
Schutzwirkung offenzulegen, die dieser Vorschrift hinsichtlich
der kommunalen Ebene zukommt. Hinter dem Hinweis auf die
ausschließlich den Ländern 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 geschützt sind, als sie – so-
weit es nicht um die Einhaltung der allgemeinen Bundesrechts-
ordnung geht, an die sie selbstverständlich gebunden sind27 – nur
von Maßnahmen der jeweiligen Landesgesetzgeber adressiert
werden dürfen. Das entspricht auch ihrer Stellung als „Glieder im
gestuften Staatsaufbau innerhalb der Sphäre der Länder“.28 Nur
bei dieser, eine Einbeziehung der Kommunen in den „Schutzbe-
reich“ des Art. 84 Abs. 1 GG (a. F.) voraussetzenden Betrach-
tungsweise wird im Übrigen verständlich, warum das BVerfG –
im Einklang mit der ganz herrschenden Auffassung in der

Lehre29 – eine verfassungssystematische Reduktion der Kompe-
tenz des Bundes aus dieser Bestimmung gerade insoweit für gebo-
ten erachtet, als es um einen Durchgriff auf die Kommunen geht,
während – soweit ersichtlich – alle übrigen, auch noch so schwer-
wiegenden Eingriffe in die Länderzuständigkeiten nach Art. 83
GG verfassungsrechtlich unbedenklich sein sollen, soweit ihnen
die Länder im Bundesrat nur zugestimmt haben.

Wie der Senat vor diesem Hintergrund in der Hartz-IV-Ent-
scheidung zu der Einschätzung gelangen konnte, Art. 84 Abs. 1
GG (a. F.) sei nicht geeignet, das verfassungsrechtliche Bild der
Selbstverwaltung mitzubestimmen, bleibt unverständlich30 und
wird gänzlich fragwürdig, wenn man – wofür eigentlich alles
spricht – bei der verfassungssystematischen Interpretation auch
die oben dargelegten (sub II.1.) finanzverfassungsrechtlichen Fol-
gen eines Durchgriffs des Bundes einbezieht.31 Darauf sei hier
nur hingewiesen.

c) Ausblick
Wie wäre die Entscheidung ausgefallen, wenn das BVerfG Art. 84
Abs. 1 GG (a. F.) als Prüfungsmaßstab herangezogen und folglich
die von ihm selbst aufgestellten Zulässigkeitskriterien für einen
Bundesdurchgriff angewendet hätte? Mit dieser Frage betritt man
naturgemäß das Reich der Spekulation, doch fällt es angesichts
der weiteren Ausführungen des BVerfG nicht schwer, sie zu be-
antworten. Wie schon erwähnt kommt nach der bisherigen
Rechtsprechung ein solcher Durchgriff nur in Betracht, wenn es
sich um eine punktuelle Annexregelung handelt und die Zuwei-
sung der Zuständigkeit an die Kommunen für den wirksamen
Vollzug des Gesetzes notwendig ist.32 Diese Formel greift das Ge-
richt auch in seiner aktuellen Entscheidung auf,33 sodass davon
auszugehen ist, dass sie nach wie vor Gültigkeit beansprucht.
Dann aber kann an dem verfassungsrechtlichen Schicksal dieses
Elements der Hartz-IV-Reformen kein Zweifel bestehen: Der
Durchgriff erweist sich als verfassungswidrig.34 Denn ganz abge-
sehen davon, dass angesichts der großen Zahl der Betroffenen
und des Umfangs der einzusetzenden Haushaltsmittel kaum von
einer „punktuellen Annexregelung“ gesprochen werden kann,35

gibt es – wie das BVerfG an anderer Stelle seiner Entscheidungs-
gründe hervorhebt – keinen zwingenden Grund dafür, die Ver-
waltung der Grundsicherung für Arbeitsuchende so zu organisie-
ren, wie sie letztlich organisiert wurde.36

2. Das Selbstverwaltungsrecht der Kreise
Auch wenn ein Verstoß gegen die verfassungsrechtliche Ordnung
der Verwaltungszuständigkeiten vom BVerfG nicht geprüft
wurde, musste das Gericht doch entscheiden, ob in der bundesge-
setzlichen Aufgabenzuweisung nicht unmittelbar ein unzulässiger
Eingriff in Art. 28 Abs. 2 GG zu sehen ist. Dabei ist zu berücksich-

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 III, 5. Aufl. 2005, Art. 84 Rn. 11; Broß (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 über die Grundsicherung für Arbeitsu-

chende „nicht um eine eng begrenzte Verwaltungsmaterie“ handelt,
stellt das BVerfG ausdrücklich fest. Siehe BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 170.

36 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 171 ff.
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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 gewährleistet wird. Diese beiden
Gewährleistungen 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-
schützten Art der Aufgabenwahrnehmung in Selbstverwaltung.37

Dementsprechend stellt das BVerfG ausdrücklich fest, dass die
Garantie der eigenverantwortlichen Aufgabenerledigung den
Kreisen in gleichem Umfang wie den Gemeinden gewährt wird.38

a) Verfassungsgarantie kreiskommunaler Aufgaben
Während Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG den Gemeinden alle Angele-
genheiten der örtlichen Gemeinschaft zur Wahrnehmung über-
trägt, fehlt es für die Kreise an einem solchen Übertragungsakt
durch das Grundgesetz. Anders als bei den Gemeinden beschreibt
die Verfassung die Aufgaben der Kreise nicht selbst, sondern
überantwortet dies gemäß 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 für den Aufgabenbestand der Kreise ergeben. Viel-
mehr hat das BVerfG schon früher klargestellt, dass Art. 28 Abs. 2
Satz 2 GG verletzt wäre, wenn der Gesetzgeber den Kreisen neben
staatlichen Aufgaben (übertragener Wirkungskreis) nicht jeden-
falls einen Mindestbestand an Selbstverwaltungsaufgaben (eige-
ner Wirkungskreis) zuweisen würde,39 also an Aufgaben, die –
wie es jetzt heißt – die Kreise „unter vollkommener Ausschöp-
fung der auch ihnen gewährten Eigenverantwortlichkeit erledigen
können“.40 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 überört-
licher, kreiskommunaler Selbstverwaltungsaufgaben verletzt ist.
Insoweit kommt es entscheidend auf das Verhältnis der den Krei-
sen in den übertragenen Wirkungskreis zugewiesen staatlichen
Aufgaben und den ihnen zur Erledigung in den eigenen Wir-
kungskreis übertragenen Selbstverwaltungsaufgaben an. Der Be-
stand an Selbstverwaltungsaufgaben muss nämlich – so das
BVerfG – „für sich genommen und im Vergleich zu zugewie-
senen staatlichen Aufgaben ein Gewicht haben, das der institutio-
nellen Garantie der Kreise als Selbstverwaltungskörperschaften
gerecht wird. Würden ihnen neben einem Schwergewicht an Auf-
gaben im übertragenen Wirkungskreis nur ganz randständige, in
Bedeutung und Umfang nebensächliche Selbstverwaltungsaufga-
ben des eigenen Wirkungskreises zugewiesen, so wäre die Garan-
tie des Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG durch den Gesetzgeber umgangen
und entwertet.“41

b) Eingriff oder Neuumschreibung des Aufgabenbestands?
Verfügen damit neben den Gemeinden auch die Kreise über einen
verfassungsrechtlich geschützten Bestand an Selbstverwaltungs-
aufgaben, bleibt zu prüfen, ob in diesen Bestand nicht nur durch
den Entzug, sondern auch – wie im vorliegenden Fall – durch die
Übertragung neuer Aufgaben eingegriffen werden kann. Davon
wird in der Rechtsprechung der Landesverfassungsgerichte42 und
in der Literatur43 schon seit geraumer Zeit mit der zutreffenden
Erwägung ausgegangen, dass die Übertragung von Aufgaben, zu
deren Erfüllung die Kommunen verpflichtet sind, angesichts der
Beschränktheit kommunaler Mittel die Möglichkeit einschränken
kann, Selbstverwaltungsaufgaben wahrzunehmen, die zum ver-
fassungsrechtlich geschützten Aufgabenbestand gehören. Dieser
zutreffenden Auffassung schließt sich das BVerfG nunmehr ohne
Einschränkung an.44

In der Folge differenziert es allerdings zwischen Gemeinden
und Kreisen. Während bei den Gemeinden potenziell jede Aufga-

benzuweisung geeignet sein könne, ihr Selbstverwaltungsrecht zu
verletzen, seien die Kreise nur unter besonderen Umständen be-
fugt, sich gegen eine Aufgabenzuweisung durch den Gesetzgeber
wehren zu können. 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
hätten von Verfassungs wegen ein Zugriffsrecht auf alle Aufgaben
der örtlichen Gemeinschaft, wohingegen die Kreise auf einen ge-
setzlich beschriebenen Aufgabenbestand verwiesen seien. Des-
halb soll eine Änderung 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
könne erst angenommen werden, „wenn die Übertragung einer
neuen Aufgabe ihre Verwaltungskapazitäten so sehr in Anspruch
nimmt, dass sie nicht mehr ausreichen, um einen Mindestbe-
stand an zugewiesenen Selbstverwaltungsaufgaben des eigenen
Wirkungskreises wahrzunehmen, der für sich genommen und im
Vergleich zu zugewiesenen staatlichen Aufgaben ein Gewicht auf-
weist, das der institutionellen Garantie der Kreise als Selbstver-
waltungskörperschaften gerecht wird.“45

c) Kein Schutz für 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. Während die Gemeinden
sich darauf berufen können, dass sie schon von Verfassungs we-
gen alle Aufgaben der örtlichen Gemeinschaft zugewiesen erhal-
ten haben und daher jede Modifikation dieses Aufgabenbestandes
durch den Gesetzgeber die Selbstverwaltungsgarantie berührt,
verpflichtet Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG den Gesetzgeber mit Blick
auf die Kreise einerseits dazu, ihnen Selbstverwaltungsaufgaben
von einigem Gewicht zu übertragen, gibt dem Gesetzgeber ande-
rerseits bei Modifikationen dieses einmal übertragenen Aufga-
benbestandes aber vergleichsweise freie Hand. Die Grenze des
verfassungsrechtlich Zulässigen wird erst überschritten, 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 Aufgabenübertragung nicht festgestellt werden
konnte.46 Bemerkenswert ist dabei, dass das Gericht bei der Prü-
fung der Frage, ob die Kreise trotz der Zuweisung neuer Aufgaben
noch ausreichend in der Lage sind, ihre Selbstverwaltungsaufga-
ben zu erfüllen, 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, Bewährung 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; siehe dazu auch Wieland, Der Landkreis

2008, 184, 185, der zu Recht kritisch bemerkt, dass diese Anforderungen
so hoch sind, „dass ihre Erfüllung in der Staatspraxis weithin nur eine
theoretische Möglichkeit bleiben dürfte“.
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gaben abstellt, aber nicht untersucht, inwieweit die Möglichkeiten
der Kreise zur Wahrnehmung freiwilliger Selbstverwaltungsauf-
gaben noch gegeben sind. Begründet wird dies damit, dass Art. 28
Abs. 2 Satz 2 GG die Wahrnehmung freiwilliger Selbstverwal-
tungsaufgaben durch die Kreise nicht garantiere.47 Diese Schluss-
folgerung wäre indes nur zutreffend, wenn dem Verfassungsge-
bot, wonach die Kreise mit Selbstverwaltungsaufgaben von hin-
reichendem Gewicht ausgestattet sein müssen, nur durch die
Zuweisung pflichtiger Selbstverwaltungsaufgaben Rechnung ge-
tragen werden könnte. Demgegenüber weisen die Landes(verfas-
sungs)gesetzgeber den Kreisen nicht nur pflichtige Selbstverwal-
tungsaufgaben zu, sondern statten sie – für ihren Bereich – regel-
mäßig mit einer Allzuständigkeit aus, wie sie sich für die
Gemeinden untermittelbar aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG ergibt,48

räumen ihnen also auch die Kompetenz zur Wahrnehmung frei-
williger Aufgaben ein.49 Mit anderen Worten: Wenn Art. 28 Abs. 2
Satz 2 GG den Aufgabenbestand der Kreise jedenfalls so weit
schützt, als sie kraft gesetzlicher Zuweisung über einen ausrei-
chend gewichtigen Bestand an Selbstverwaltungsaufgaben verfü-
gen müssen, ist nicht ersichtlich, warum sich dieser – im Ver-
gleich zu den Gemeinden zwar modifizierte und zurückgenom-
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 Gesetzesakzessorietät 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 Schärfe nicht zu überzeugen.

3. Die Eigenverantwortlichkeit kommunaler Verwaltung und das
Verbot der Mischverwaltung

Das SGB II weist den Kreisen und kreisfreien Städte sowie dem
Bund bzw. der Bundesagentur für Arbeit im Zusammenhang mit
der Verwaltung der Grundsicherung für 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 gemäß § 44 b
SGB II. Diese Vorschrift sieht – so das BVerfG – „eine selbststän-
dige, sowohl von der Sozial- als auch von der Arbeitsverwaltung
getrennte Organisationseinheit vor, die sich nicht auf koordinie-
rende und informierende Tätigkeiten beschränkt, sondern die ge-
samten Aufgaben einer hoheitlichen Leistungsverwaltung im Be-
reich der Grundsicherung für Arbeitssuchende umfasst“.50 Bei
den ARGEn handelt es sich um „gemeinschaftliche Verwaltungs-
einrichtungen der Bundesagentur und der kommunalen Träger
zum Vollzug der Grundsicherung für Arbeitsuchende“.51 Eine
solche, besonders weit reichende Form der Verwaltungszusam-
menarbeit verstößt nach Auffassung des BVerfG gegen das verfas-
sungsrechtliche Verbot der Mischverwaltung und verletzt zu-
gleich die kommunale Selbstverwaltungsgarantie in ihrer Ausprä-
gung als Garantie eigenverantwortlicher Aufgabenwahrneh-
mung.52

a) Eigenverantwortlichkeit als Element der verfassungsrechtlichen Selbst-
verwaltungsgarantie
Dass das Selbstverwaltungsrecht des Art. 28 Abs. 2 GG nicht nur
einen bestimmten Aufgabenbestand schützt, sondern auch die
Eigenverantwortlichkeit der Aufgabenerledigung gewährleistet,
steht seit jeher außer Frage. Beide Elemente zusammen konstitu-
ieren die Rechtsinstitutionsgarantie der kommunalen Selbstver-
waltung in Gemeinden und Gemeindeverbänden.53 Gestützt auf

diese Gewährleistung können sich die Kommunen insbesondere
gegen Maßnahmen 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 Verwaltungstätigkeit
unterstrichen wird, verlangt dem Gesetzgeber aber ab, dass er für
solche Eingriffe einen gemeinwohlorientierten, rechtfertigenden
Grund anführen kann, bspw. das Ziel, eine ordnungsgemäße Auf-
gabenwahrnehmung sicherzustellen.54

Vor diesem Hintergrund hätte man vielleicht erwarten kön-
nen, dass das BVerfG die Errichtung der Arbeitsgemeinschaften
und die im Gesetz vorgesehene Übertragung kommunaler Aufga-
ben zur Erledigung auf diese Einrichtung unmittelbar und nur
am Recht auf eigenverantwortliche Aufgabenerledigung prüft,
wie es den Kreisen durch Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG gewährleistet
ist.55 Diesen Weg beschreitet das Gericht aber nicht. Es lässt letzt-
lich offen, ob schon bei einer gleichsam isolierten Prüfung dieses
Rechts ein Verfassungsverstoß festzustellen gewesen wäre, und
prüft stattdessen, ob beim Erlass des SGB II die Verwaltungszu-
ständigkeiten von Bund und Ländern gemäß Art. 83 ff. GG einge-
halten worden sind. Überschreite der Gesetzgeber die ihm dort
gesetzten Grenzen des zulässigen Zusammenwirkens von Bun-
des- und Landesbehörden, führe dies – so das BVerfG – „gleich-
zeitig zu einer Verletzung der kommunalen Selbstverwaltungsga-
rantie in ihrer Ausprägung als Garantie eigenverantwortlicher
Aufgabenwahrnehmung nach Art. 28 Abs. 2 GG“.56

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 II 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 über die
verfassungsrechtliche Zulässigkeit des Zusammenwirkens von
Verwaltungsträgern des Bundes und der Länder in Formen, die
nicht ausdrücklich vom Grundgesetz vorgesehen und autorisiert
sind, zu entscheiden.57 Diese Rechtsprechung war zunächst von
einer ausgesprochen restriktiven Haltung geprägt, die in der For-
mel kumuliert, dass „Mitplanungs-, Mitverwaltungs- und Mit-
entscheidungsbefugnisse gleich welcher Art im Aufgabenbereich
der Länder, ohne dass die Verfassung dem Bund entsprechende
Sachkompetenzen übertragen hat, [...] gegen das grundgesetz-
liche Verbot einer sog. Mischverwaltung [verstoßen]“.58

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 Prüfung etwa Mempel (o. Fn. 2), Hartz-IV-Organisa-

tion, S. 128 ff.
56 BVerfG (o. Fn. 1), Tz. 150.
57 Siehe dazu den Rechtsprechungsüberblick 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. 198359 schien dann eine Neubewertung dieser Frage durch
das BVerfG einzusetzen. In deutlicher Distanzierung zu den älte-
ren Entscheidungen heißt es in diesem Beschluss, dass es keinen
verfassungsrechtlichen Grundsatz gebe, „wonach Verwaltungs-
aufgaben ausschließlich vom Bund oder von den Ländern wahr-
zunehmen sind, sofern nicht ausdrücklich verfassungsrechtliche
Regelungen etwas anderes zulassen“.60 Eine starre Festlegung auf
bestimmte, in der Verfassung ausdrücklich vorgesehene Verwal-
tungstypen existiere nicht.61 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 gehöre, dass der jeweilige Kompetenzträ-
ger seine Aufgabe durch eigene tatsächliche und persönliche Mit-
tel wahrzunehmen habe,62 erweist sich nicht als unüberwindliche
Schranke. Ausnahmen kommen vielmehr in Betracht, wenn sich
die Heranziehung einer fremden Verwaltungseinrichtung zur Er-
ledigung eigener Aufgaben auf eine eng umgrenzte Verwaltungs-
materie beschränkt 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 stünde die bundesstaatliche Kompe-
tenzordnung weit gehend zur Disposition des Gesetzgebers, so-
fern sich die Modifikationen nur auf Randbereiche erstreckten
und sich sachlich rechtfertigen lassen würden. Die Gefahren, die
mit einer solchen Aufweichung der doch gerade auf Eindeutigkeit
angewiesenen Kompetenzordnung zwangsläufig einhergehen,63

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 fällt zunächst auf,
dass das BVerfG nicht den Schornsteinfeger-Beschluss zitiert,
sondern diesen gleichsam überspringt, auf die älteren Entschei-
dungen zurückgreift und ohne jeden Vorbehalt ein striktes Ver-
bot formuliert, wonach das Grundgesetz die Mischverwaltung
ausschließe, sofern sie nicht ausdrücklich zugelassen sei.64 Zu-
gleich wird dieses Mischverwaltungsverbot aber auch auf einen
Gesichtspunkt gestützt, der in den älteren Entscheidungen noch
keine Rolle gespielt hatte: Das BVerfG weist nämlich zusätzlich
darauf hin, dass der Gesetzgeber auch bei der Bestimmung von
Verwaltungszuständigkeiten die rechtsstaatlichen Grundsätze der
Normenklarheit und Widerspruchsfreiheit zu beachten habe.65

bb) Das Mischverwaltungsverbot in der Hartz-IV-Entscheidung
Die Hartz-IV-Entscheidung ist demgegenüber erkennbar von
dem Bemühen geprägt, die beiden Rechtsprechungslinien mitei-
nander zu versöhnen, insbesondere die Aussagen der Schorn-
steinfeger-Entscheidung in den verfassungsrechtlichen Tatbe-
stand des Mischverwaltungsverbots zu integrieren.

Ausgangspunkt der Entfaltung der verfassungsrechtlichen
Obersätze sind erneut die Grundsätze der älteren Rechtspre-
chung, auf die das Gericht schon in der TKG-Entscheidung ab-
gestellt hatte.66 Dementsprechend wird den Art. 83 ff. GG ent-
nommen, dass die Verwaltung des Bundes und die Verwaltung
der Länder – ungeachtet einer Reihe von ausdrücklich vorgesehe-
nen Formen der Mitwirkung wie etwa der Auftragsverwaltung –
„organisatorisch und funktionell im Sinne von in sich geschlosse-
nen Einheiten prinzipiell voneinander getrennt“ seien.67 Betont
wird zugleich der anerkannte verfassungsrechtliche Grundsatz,
wonach über im Grundgesetz festgelegte Kompetenzen auch ein-
vernehmlich nicht verfügt werden dürfe. Aus dem Normgefüge
der Art. 83 ff. GG folge, dass Mitplanungs-, Mitverwaltungs- und
Mitentscheidungsbefugnisse gleich welcher Art im Aufgabenbe-
reich der Länder ausgeschlossen seien, wenn die Verfassung dem
Bund entsprechende Sachkompetenzen nicht übertragen habe.

Das Gericht begnügt 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 zulässigen Zusammenwirkens von Bundes- und
Landesbehörden aufzuzeigen. Es stützt das von ihm postulierte
Verbot der Mischverwaltung darüber hinaus vielmehr auch auf
das Rechtstaats- und das Demokratieprinzip. Hinsichtlich des
Rechtsstaatsprinzips wird – wie schon in der Entscheidung zu
§ 50 TKG – auf die Grundsätze der Normenklarheit und Wider-
spruchsfreiheit verwiesen. Diese hätten nicht nur die Funktion,
die Länder vor einem Eindringen des Bundes in den ihnen vorbe-
haltenen Bereich der Verwaltung zu schützen und eine Aushöh-
lung des Art. 30 GG zu verhindern, sondern sollten aus Sicht
des Bürgers auch für eine klare Kompetenzordnung sorgen, die
„Verwaltung in ihren Zuständigkeiten und Verantwortlichkeiten
für den einzelnen ,greifbar‘“ zu machen.68 Auch aus dem Demo-
kratieprinzip wird die Notwendigkeit einer klaren Kompetenz-
und damit Verantwortungszuordnung hergeleitet, weil der Bür-
ger anders nicht wissen könne, „wen er wofür – auch durch Ver-
gabe oder Entzug seiner Wählerstimme – verantwortlich machen
könne“.69 Abgerundet – und hierin liegt erkennbar der Versuch
einer Harmonisierung mit der Schornsteinfeger-Entscheidung –
wird das vom BVerfG angeführte Begründungsensemble sodann
mit dem Hinweis auf den Grundsatz eigenverantwortlicher Auf-
gabenwahrnehmung.70

Dieser Versuch erweist sich bei näherem Hinsehen als durch-
aus problematisch. Während insbesondere die Herleitungen aus
dem Bundesstaatsprinzip in der früheren 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 abhängig gemacht, dass sie sich auf eine gegenständ-
lich eng begrenzte Verwaltungsmaterie beschränken und von ei-
nem sachlich rechtfertigenden Grund gedeckt sind. Diese Ein-
schränkungsmöglichkeit wird nunmehr gleichsam in den verfas-
sungsrechtlichen Verbotstatbestand der Mischverwaltung
„importiert“ und führt in der Zusammenschau aller Begrün-
dungsansätze zu dem Obersatz, das Grundgesetz schließe, von
begrenzten Ausnahmen abgesehen (!), die Mischverwaltung
aus.71

cc) Bewertung
Ungeachtet solcher Einwände handelt es sich bei diesem Urteil
um eine der herausragenden Entscheidungen des BVerfG zum
Staatsorganisationsrecht. Das liegt vor allem darin begründet,
dass das BVerfG mit seinem Hartz-IV-Urteil die Wichtigkeit einer
klaren Verteilung von Verantwortung zwischen Bund, Ländern
und Kommunen72 betont und damit wenig Raum für aus Sach-

59 BVerfGE 63, 1.
60 BVerfGE 63,1,39.
61 BVerfGE 63, 1, 40 f.
62 BVerfGE 63, 1, 41.
63 Siehe Di Fabio, Gewaltenteilung, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),

Handbuch des Staatsrechts, Band II, 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 zusammenhängenden Fragestellungen auch
Huber, Klarere Verantwortungsteilung von Bund, Ländern und
Kommunen, Gutachten D für den 65. DJT, 2004, sowie die Beiträge in
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zwängen angeblich unausweichliche Formen einer kondominia-
len Verflechtung zwischen den Ebenen belässt, die letztlich zu ei-
ner Aushebelung des Bundesstaatsprinzips grundgesetzlicher
Prägung führen können.73 Der Wert der bundesstaatlichen Ge-
waltengliederung liegt ja nicht zuletzt darin, dass die ihr eigene
Aufteilung der Staatsgewalt auf verschiedene Träger die Transpa-
renz fördert und politische Verantwortung sichtbarer macht, wo-
bei „Verantwortung“ bedeutet, dass den gewählten Vertretern
und den von ihnen berufenen Amtsträgern öffentliches Handeln
hinreichend sicher zugerechnet werden kann.74 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 Ländern – eine be-
stimmte Entscheidung zugerechnet werden kann, geraten auch
die „Mechanismen demokratischer Rückkopplung“ in Gefahr
und wird der „Kreislauf demokratischer Kontrolle der Herr-
schenden“ gestört.75 Aus dieser Perspektive mag man in dem Ur-
teil auch eine Absage an den „kooperativen Föderalismus“ und
eine Rückkehr zu traditionellen Vorstellungen sehen.

4. Konsequenzen für die Arbeitsgemeinschaften nach § 44 b
SGB II

Aus Sicht der Beschwerdeführer 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 zulässt. Das BVerfG hatte keine Mühe 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 für eine gemeinschaftliche
Aufgabenwahrnehmung durch den Bund und die Kommunen
spricht. Die Arbeitsgemeinschaften wurden dementsprechend für
verfassungswidrig erklärt.76

5. Fazit
Das BVerfG hat mit dieser Entscheidung den Eigenwert der ver-
fassungsrechtlichen Kompetenzordnung gegenüber dem Zugriff
eines Gesetzgebers verteidigt, der sich nicht aus sachlichen Erwä-
gungen, sondern letztlich nur mangels politischer Einigungsfä-
higkeit mit den ARGEn nach § 44 b SGB II auf einen Verwal-
tungstyp festgelegt hat, für den es aus gutem Grund in der Verfas-
sung keine rechtliche Basis gibt. Insoweit ist die Entscheidung
uneingeschränkt zu begrüßen. Dass es daneben in dem Urteil
auch Passagen gibt, deren Bedeutung sich dem Leser nicht unmit-
telbar erschließen,77 vermag an dieser positiven Einschätzung
nichts zu ändern. Bedauerlich ist darüber hinaus vor allem, dass
das Gericht sich mit nicht wirklich überzeugenden prozessrecht-
lichen Erwägungen einer Auseinandersetzung mit dem drängen-
den Problem eines Durchgriffs des Bundes auf die kommunale
Ebene entzogen hat. Was bleibt, ist die Frage nach der künftigen
Ausgestaltung der Sozialverwaltung.

IV. Künftige Gestaltungsoptionen

Zur künftigen Gestaltung der Sozialverwaltung hat sich das Ge-
richt naturgemäß nicht geäußert. Dennoch lassen sich seiner Ent-
scheidung wichtige Anhaltspunkte dafür entnehmen, wie die Ver-
waltung der Leistungen der Grundsicherung für Arbeitsuchende
in verfassungskonformer Weise organisiert werden könnte.

1. Keine getrennte Trägerschaft
Fest steht dabei zunächst, dass es – anders als vom Bundesminis-
terium für Arbeit und Soziales (BMAS) geplant78 – nicht bei einer
getrennten Trägerschaft der Aufgaben bleiben kann, wie sie das
SGB II derzeit noch vorsieht. Dem steht bereits entgegen, dass die

geregelte Zuweisung gewichtiger Aufgaben im Zusammenhang
mit der Grundsicherung für Arbeitsuchende an die Kommunen
gegen Art. 84 Abs. 1 GG (a. F.) verstößt. Dies zu prüfen und
festzustellen, sah sich das BVerfG aus prozessualen Gründen zwar
gehindert. Wie bereits dargelegt ergibt sich aber aus der Zusam-
menschau der älteren Rechtsprechung des Gerichts zur Zulässig-
keit eines Aufgabendurchgriffs des Bundes auf die kommunale
Ebene mit einzelnen Passagen der aktuellen Entscheidung, dass
die entsprechenden Bestimmungen verfassungsrechtlich nicht
haltbar sind. Im Übrigen weist das Gericht in den Urteilsgründen
ausdrücklich darauf hin, dass „nach der Systematik des Grundge-
setzes […] der Vollzug von Bundesgesetzen entweder von den
Ländern oder vom Bund, nicht hingegen zugleich von Bund und
Land […] wahrgenommen“ wird.79 Eine geteilte Aufgabenträger-
schaft, wie sie dem BMAS offenbar vorschwebt, dürfte danach
kaum in Betracht kommen.

2. Besteht eine Bundeskompetenz für den Verwaltungsvollzug
des SGB II?

Will man an der allgemein für sachgerecht gehaltenen einheit-
lichen Wahrnehmung der aus der Zusammenlegung von Arbeits-
losen- und Sozialhilfe neu geschaffenen Aufgabe der Gewährleis-
tung einer Grundsicherung für Arbeitsuchende festhalten, bleibt
mithin nur, die Aufgabe zur Gänze den Ländern – und über diese
den Kommunen – oder aber dem Bund zuzuordnen. Ersteres ent-
spräche dem verfassungsrechtlichen Regelmodell, wonach die
Länder Bundesrecht als eigene Angelegenheiten ausführen
(Art. 83 GG) und ist hier nicht näher zu erläutern. Die Zuweisung
der Aufgabenträgerschaft an den Bund würde diesem Regelmo-
dell dagegen zuwiderlaufen und käme – gerade angesichts der
in der Hartz-IV-Entscheidung so betonten Unverfügbarkeit der
bundesstaatlichen Kompetenzordnung – nur auf einer ausdrück-
lichen verfassungsrechtlichen Grundlage in Betracht. Eine solche
ist prima facie indes nicht ersichtlich. Allerdings heißt es in den
Urteilsgründen, dass neben dem Gesamtvollzug nach der Grund-
regel des Art. 83 GG auch eine Ausführung nach Art. 87 GG vor-
stellbar wäre.80 Über die tatsächliche Zulässigkeit einer Überfüh-
rung der Grundsicherung für 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 könnte. Eine einge-
hende Analyse dieser Fragestellung würde den Rahmen vorlie-
gender Untersuchung sprengen.81 Auf drei Gesichtspunkte sei ab-
schließend aber gleichwohl noch hingewiesen.

a) Art. 87 Abs. 3 GG
Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG räumt dem Bund zwar das Recht ein, für
alle Angelegenheiten, für die er die Gesetzgebungszuständigkeit
besitzt, Bundesoberbehörden oder bundesunmittelbare Körper-
schaften bzw. Anstalten zu errichten. Die Errichtung von Bundes-
behörden mit eigenem Verwaltungsunterbau – und nur dies

Henneke (Hrsg.), Verantwortungsteilung zwischen Kommunen, Länder,
Bund und Europäischer Union, 2001.

73 Zutreffend Oeter, Integration und Subsidiarität 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 für 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 prüft.

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 flächendeckenden Wahrnehmung der Aufgabe
in Betracht – ist aber nach Art. 87 Abs. 3 Satz 2 GG an die weitere
Voraussetzung geknüpft, dass es sich um neue Aufgaben handelt
und ein dringender Bedarf für bundeseigene Mittel- und Unter-
behörden besteht. Ob diese Voraussetzungen bei den Aufgaben
nach dem SGB II erfüllt sind, lässt sich mit guten Gründen be-
zweifeln.82 Damit dürfte der Weg über Art. 87 Abs. 3 GG aber
versperrt sein.

b) Art. 87 Abs. 2 GG
Gemäß Art. 87 Abs. 2 GG besitzt der Bund eine Verwaltungskom-
petenz für die Errichtung „sozialer Versicherungsträger“. Es ent-
spricht allgemeiner Auffassung, dass der Begriff des „sozialen
Versicherungsträgers“ 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 Trägers) der „Sozialversicherung“.83 Bei der
Grundsicherung für Arbeitsuchende geht es aber nicht um einen
Zweig der Sozialversicherung, was eine Finanzierung durch Sozi-
alversicherungsbeiträge voraussetzte.84 Vielmehr handelt es sich –
wie schon bei der Arbeitslosen- und der Sozialhilfe – um ein steu-
erfinanziertes Fürsorgesystem. Auch Art. 87 Abs. 2 GG scheidet
damit im Grundsatz als Kompetenzgrundlage aus.

c) Wahrnehmung sozialversicherungsfremder Aufgaben durch die Bundes-
agentur für Arbeit als Ausweg?
Als letzter Strohhalm, auf den sich eine Bundeszuständigkeit
noch gründen ließe, bliebe daher allenfalls, was das BVerfG zur
Wahrnehmung von Nicht-Grenzschutzaufgaben durch die Bun-

Das wasserrahmenrechtliche „Verschlechterungsverbot“ und
„Verbesserungsgebot“: Projekterschwerende „Veränderungssperre“
oder flexibles wasserrechtliches Fachplanungsinstrument?
Von Klaus Füßer, Rechtsanwalt und Fachanwalt für Verwaltungsrecht (Leipzig) und Marcus Lau, Rechtsanwalt (Leipzig)*

Füßer/Lau, Das wasserrahmenrechtliche „Verschlechterungsverbot“ und „Verbesserungsgebot“

I. Einleitung: Der „Kampf ums (Wasserrahmen-)Recht“: ein
weiterer erfolgreicher „Durchstich“ auf der Basis des
Gemeinschaftsrechts?

Die Geschichte der Setzung und Rezeption des europäischen Um-
weltrechts wird in zukünftigen rechtsgeschichtlichen Lehrbü-
chern sicherlich – dem allgemeinen Trend zu Genese und Entste-
hung des Rechts der europäischen Gemeinschaften folgend1 – als
Prozess der Überraschungen, mehr oder minder erfolgreichen
Abwehr und der am Ende häufig ruptierend-schmerzlich verlau-
fenden Durchdringung des nationalen Rechts durch Gemein-
schaftsrecht beschrieben werden:2 Während die offiziellen Vertre-
ter der Politik sich eher abwiegelnd zu den Änderungen des im
Werden befindlichen oder schon verabschiedeten gemeinschafts-
rechtlichen Normprogramms äußern, werden die neuen Rege-
lungen schon bald von Kritikern einer aus ihrer Sicht zu laschen
Umweltpolitik als strategische Möglichkeit erkannt, um gleich-
sam „über den Umweg über Brüssel (und Luxemburg)“ inner-
staatlich nicht durchsetzungsfähige Forderungen als geltendes –
und damit ohne Murren und Knurren umzusetzendes – Gemein-
schaftsrecht zu propagieren.3 Hierzu kommt es beim „Kampf
ums Recht“4 nur darauf an, durch frühzeitige Fachpublikationen
der zumeist stiefmütterlich behandelten gemeinschaftsrechtli-
chen Regelung zunächst die Interpretationshoheit, sodann – was
angesichts des damit verbundenen Machtgewinns machbar er-
scheint – die zuständige Generaldirektion der EU-Kommission
als Bündnispartner zu gewinnen. Gelingt es schließlich auch, ein-
zelne Gerichte der Mitgliedsstaaten und über Vorlagen dieser den

desgrenzschutzbehörde ausgeführt hat.85 Danach erscheint es
zwar nicht von vornherein ausgeschlossen, die Bundesagentur für
Arbeit und die Agenturen für Arbeit als Träger der Sozialversiche-
rung i. S. d. Art. 87 Abs. 2 GG mit Aufgaben zu betrauen, die –
wie die Grundsicherung für Arbeitsuchende – keine solchen der
Sozialversicherung sind.86 Das setzte nach der Rechtsprechung
des BVerfG allerdings voraus,87 dass die Zuweisung solch sozial-
versicherungsfremder Aufgaben das „Gepräge“ der Bundesagen-
tur als Sozialversicherungsträger wahrt. Ob davon angesichts der
in der Hartz-IV-Entscheidung vom BVerfG hervorgehobenen be-
trächtlichen finanziellen und sozialen Dimension der Grundsi-
cherung für Arbeitsuchende88 noch die Rede sein kann, ist eben-
falls eher unwahrscheinlich.

d) Ergebnis
Als verfassungsrechtlich über jeden Zweifel erhabener Lösungs-
ansatz für die anstehende Neuorganisation der Hartz-IV-Verwal-
tung erweist sich nach alledem de constitutione lata nur, den Ge-
samtvollzug der Grundsicherung für Arbeitsuchende entspre-
chend der Grundregel des Art. 83 GG den Ländern zu zuweisen.

82 Dazu Brosius-Gersdorf, VSSR 2005, 335, 354 f.
83 BVerfGE 63, 1, 36; Trute (o. 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.

Europäischen Gerichtshof von der Richtigkeit der aus Sicht der
Historie der betreffenden Regelung und der gemeinsamen
Rechtstradition der Mitgliedsstaaten vielleicht überraschenden
Rechtserkenntnisse zu überzeugen, kann reiche Ernte eingefahren
werden. Der derzeitige Diskussionsstand zum deutschen Habitat-
recht nach „Muschelfischer“5 und „Westumfahrung Halle“6 legt
beredtes Zeugnis davon ab.7

Die Geschichte des europäischen Wasserrahmenrechts hat in-
sofern gute Chancen, sich bruchlos in diese Tradition einzufügen:
Herrschten anfänglich insbesondere aus dem (Dunst-)Kreis der

* Der Erstverfasser ist Inhaber der Rechtsanwaltskanzlei Füßer & Kollegen
in Leipzig (www.fuesser.de), der Zweitverfasser ist Doktorand am
Helmholtz-Zentrum für Umweltforschung, Leipzig und Mitarbeiter bei
Füßer & Kollegen.

1 Vgl. Haltern, Europarecht, 1. Aufl. (2005), S. 27 ff.
2 Ähnlich – für den Bereich des Habitat- und Vogelschutzrechts – schon

Füßer, NVwZ 2005, 628.
3 Vgl. Köck, in: Schuppert, Governance-Forschung, 2. Aufl. (2005),

S. 332 ff.
4 Zu einer solchen Perspektive auf die „Eroberung“ von „Interpretations-

hoheit“ vgl. früh nur Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung,
Nachdruck des Originalmanuskripts und anderer Schriften, Bad
Homburg u. a. 1968, S. 9, insbesondere S. 28 ff.; instruktiv zu einer
solchen Betrachtung juristischer Debatten und justizieller Dynamiken,
Haltern (Fn. 1), S. 13 ff.

5 EuGH, Urt. v. 7. 9. 2004 – C-127/02; NuR 2004, 788 ff.
6 BVerwG, Urt. v. 17. 1. 2007 – 9 A 20/05; NVwZ 2007, 1054 ff.
7 So vor allem in Bezug auf die Westumfahrung Halle-Entscheidung des

Bundesverwaltungsgerichts, vgl. nur einerseits (jubilierend) Kremer,
ZUR 2007, 299 ff. und andererseits (klagend) Vallendar, UPR 2008, 1 ff.;
Stüer, DVBl. 2007, 416 ff.; ders., NVwZ 2007, 1147 ff.
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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 Vizepräsident des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG), Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Winfried Hassemer,
seine Ausführungen während der Urteilsverkündung am 20. Dezember 20071

nicht als „schallende Ohrfeige für den Gesetzgeber“ missverstanden wissen2.
Eine Ohrfeige bleibt es aber allemal, hat doch das BVerfG das Organisations-
modell der Arbeitsgemeinschaften (ARGEn) nach dem SGB II zur gemeinsamen
Betreuung und Vermittlung von Langzeitarbeitslosen durch die örtliche Ar-
beitsagentur und den jeweiligen Landkreis bzw. die kreisfreie Stadt für ver-
fassungswidrig erklärt und dem Gesetzgeber auferlegt, bis 2010 eine Neure-
gelung zu treffen. Bereits kurz nach der Urteilsverkündung sprachen Journalis -
ten von einem gerade ausgebrochenen „Kleinkrieg um die Hartz IV-Reformre-
form“3. Zwei Dinge sollten gleichwohl in Anbetracht der hitzigen Ausein-
andersetzung nicht aus den Augen verloren werden, sondern vielmehr als
Richtschnur und Orientierung für die Bewältigung der anstehenden Umge-
staltungsaufgabe dienen: Urteilsbegründung und Verfassung. Denn im Grun-
de hat das BVerfG dem Bundesgesetzgeber augenfällige Anhaltspunkte dafür
gegeben, wie eine Organisationsreform im SGB II 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 Kräfte im Land
erheblich beschäftigen wird. Er hat den Kommunalverfassungsbeschwerden von elf
(Land-)Kreisen gegen organisatorische Regelungen des SGB II stattgegeben, soweit
sich die Beschwerdeführer gegen die in § 44 b SGB II geregelte Pflicht zur Aufgaben-
wahrnehmung der Leistungen auf die Arbeitsgemeinschaften und die einheitliche Aus-
führung von kommunalen Trägern und der Bundesagentur für Arbeit (BA) in den AR-
GEn gewendet hatten.4 Diese Vorschrift verletze die Landkreise in ihrem Anspruch auf
eigenverantwortliche Aufgabenerledigung und verstoße gegen die Kompetenzord-
nung des Grundgesetzes (GG). Damit schloss sich das Gericht in diesem Punkt voll-
umfänglich der Argumentation der Beschwerdeführer an.5
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1 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007 – 2 BvR 2433 u. 2434/04.

2 So zitiert bei Bovensiepen/Kerscher: Jobcenter sind verfassungswidrig organisiert, Süddeutsche 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 Beschwerdeführer Henneke, Der Landkreis 2005, 3 und 2007, 327; ders., DÖV 2005, 177 und 2006, 726.



Die ARGEn sind als Gemeinschaftseinrichtung von BA und kommunalen Trägern nach
der Kompetenzordnung des Grundgesetzes nicht vorgesehen. Besondere Gründe, die
ausnahmsweise die gemeinschaftliche Aufgaben-
wahrnehmung in den ARGEn rechtfertigen könn-
ten, sahen die Verfassungsrichter nicht. Zudem
widerspricht die Einrichtung der Arbeitsgemein-
schaft dem Grundsatz eigenverantwortlicher Auf-
gabenwahrnehmung, der den zuständigen Ver-
waltungsträger verpflichtet, die Aufgaben grund-
sätzlich durch eigene Verwaltungseinrichtungen, also mit eigenem Personal, eigenen
Sachmitteln und eigener Organisation wahrzunehmen.6

Bestätigung der Rechtsprechung zu Mischverwaltungen

Damit setzte das BVerfG seine spätestens seit dem 12.1.19837 bestehende Rechtspre-
chungslinie zu verfassungsrechtlich nicht vorgesehenen Formen von Mischverwaltung
von Bund und Ländern fort, auf die es ausdrücklich und mehrfach Bezug nimmt.8 Hin-
ter der Problematisierung von solchen Mischformen steht der Gedanke, dass die Ver-
waltungsräume von Bund und Ländern grundsätzlich voneinander getrennt sind und
die bestehende Demarkation nicht mittels Mitbestimmung, gemeinsamer Behörden-
struktur oder sonstiger Beteiligungsrechte bei Entscheidungsprozessen der jeweils an-
deren Ebene aufgeweicht werden darf.9 Rechtlich problematisch sind sämtliche res
mixtae wegen der Festlegungen von Formen der Erledigung staatlicher Aufgaben in
den Art. 83 ff. GG. Die dort normierten Verwaltungstypen sind grundsätzlich ab-
schließend und nicht erweiterbar oder abdingbar, auch nicht durch konsensuales Zu-
sammenwirken von Bund und Ländern.10 Weder Bund noch Länder können über die
ihnen im GG zugewiesenen Aufgabenverantwortlichkeiten und gegenseitigen Mitwir-
kungsrechte verfügen.11 Aus Art. 30, 83 GG folgt, dass Mitwirkungsrechte des Bundes
im Verwaltungsbereich der Länder durch das GG bestimmt oder zugelassen sein müs-
sen.12 Sämtliche nicht im GG vorgesehenen neuen Formen von Mischverwaltung als
Sonderfälle bundesstaatlicher Verwaltung sind daher verfassungsrechtlich prinzipiell
rechtfertigungsbedürftig.13
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5 Was die Beschwer der bundesunmittelbaren Zuweisung der Zuständigkeit für einzelne SGB II-Leistungen angeht, wurden die

Beschwerden zurückgewiesen. Diesem Aspekt soll hier jedoch nicht nachgegangen werden. Nur soviel: Die Verfassungsbe-

schwerden scheiterten ausdrücklich nicht an der Verfassungsmäßigkeit 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 Beschwerdeführer als Gemeindeverbände (BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 129 ff.).

Zur hier nicht entschiedenen Frage der Verfassungswidrigkeit der Aufgabenübertragung Henneke, ZG 2003, 137; ders., Der

Landkreis 2004, 141 und 2005, 3; ders., DÖV 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 öffentliche Körperschaft im Bundesstaat, Tübingen 1931, 122 ff.; Kratzer, DÖV 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/Dürig, GG, Stand März 2006, Art. 83 Rn. 84.

11 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 152; E 32, 145 (156).

12 Köttgen, DÖV 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.14 Dies beinhaltet die eigenverantwortliche Erfüllung von Aufga-
ben in eigenen Einrichtungen mit eigenen personellen und sächlichen Mitteln durch
den Verwaltungsträger, dem nach einer Kompetenznorm des GG Verwaltungsaufga-
ben zugewiesen sind.15 Demnach muss stets erkennbar sein, welchem Träger öffent-
licher Verwaltung ein bestimmtes staatliches Handeln zuzurechnen ist.16 Aus Sicht des
Verantwortungsträgers bedeutet dies ein „Einstehen müssen“ nach außen, ein „Rede-
und-Antwort-Stehen“ im Hinblick auf den Vorwurf rechtswidrigen Handelns und Ent-
scheidens.17 Nur durch die Klarheit der Kompetenzordnung wird die Verwaltung in ih-
ren Zuständigkeiten und Verantwortlichkeiten für den Bürger greifbar, damit er weiß,
wen er wofür verantwortlich machen kann.18

In Anknüpfung an seine ständige Rechtsprechung sind aber nach dem BVerfG und
herrschender Lehre Formen einer kooperativen Verwaltungsführung als Ausnahme von
den Kompetenz- und Organisationsnormen der Art. 83 ff. GG dann nicht ausge-
schlossen, wenn die Letztverantwortlichkeit des zuständigen Verwaltungsträgers auch
in der Kooperation gewahrt bleibt, besondere sachliche Gründe für ein Abweichen
vom Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung sprechen und sich die
Zusammenarbeit auf eine eng umgrenzte Verwaltungsmaterie beschränkt.19

§ 44 b SGB II als Fall unzulässiger staatlich-kommunaler Mischverwaltung

Die genannten Kriterien sind allerdings im Falle des § 44 b SGB II in gleich mehrfacher
Hinsicht nicht erfüllt. Ziel der Regelung ist es, die Aufgaben der Agentur für Arbeit und
des kommunalen Trägers gemeinsam in den und durch die ARGEn zu vollziehen.20 Da-
mit wird die Errichtung einer zwischen den Verwaltungsebenen von Bund und Ländern
angesiedelten Gemeinschaftseinrichtung angeordnet, die verfassungsrechtlich nicht
vorgesehen ist.21 Bei ihr handelt es sich um eine neuartige staatlich-kommunale Ko-
operationsform, die mit der Wahrnehmung der Aufgaben der Leistungsträger betraut
wird, und damit um einen klaren Fall von Mischverwaltung. In ihr verschmelzen die
Kompetenzen von Arbeitsagenturen und kommunalen Trägern in einer integrierten
und ganzheitlichen Aufgabenwahrnehmung und haben wechselseitig Einfluss auf die
Verantwortlichkeiten des jeweils anderen Trägers. 
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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 München 1984, S. 686; Lerche, a.a.O., Art. 83 Rn. 86, 88.

14 Fuchs, DÖV 1986, 363 (371).

15 BVerfGE 63, 1 (41).

16 Lerche, a.a.O., Art. 83 Rn. 110; Schwanengel, DÖV 2004, 553 (554); Fuchs, DÖV 1986, 363 (371).

17 Wilke, DÖV 1975, 509 (512); Schmidt-Aßmann, 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 Vgl. Kersten, ZfPR 2005, 130 (147).



Die ARGEn sind nicht lediglich eine räumliche Zusammenfassung verschiedener Be-
hörden und beschränken sich nicht auf koordinierende und informierende Tätigkeiten
selbstständiger Einheiten, sondern nehmen die gesamten operativen Aufgaben einer
hoheitlichen Leistungsverwaltung wahr.22 In ihnen verschmelzen die Wahrnehmungs-
zuständigkeiten der Leistungsträger in einer gemeinsamen Einrichtung mit einheit-
licher Geschäftsführung, einheitlicher Willensbildung in der Trägerversammlung und
der Befugnis zum Erlass einheitlicher Rechtsakte.23 Die im SGB II festgelegte Kompe-
tenzordnung wird so nicht gemäß den getrennten Zuständigkeiten von Bund und
Kommunen in zwei unterscheidbaren Arbeitssträngen abgebildet, sondern aufgaben-
übergreifend organisiert mit der Konsequenz, dass die Aufgabenverantwortlichkeiten
verschwimmen.24 Infolgedessen sind Blockademöglichkeiten und Kompromisszwänge
systemimmanent.25 Die wechselseitige Einflussnahme der Leistungsträger wird dabei
dem Erfordernis einer eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung nicht gerecht.26

Die überwiegende Auffassung erachtet derartige gemeinsame Bund-Länder-Einrich-
tungen seit Langem für unzulässig.27 Dies bestätigt das BVerfG und schließt auch eine
ausnahmsweise Rechtfertigung im Einzelfall aus: Es sei kein besonderer sachlicher
Grund ersichtlich, der diese Form staatlich-kommunaler Mischverwaltung rechtferti-
gen könnte.28 Weder mangelnde Einigungsfähigkeit der gesetzgebenden Körperschaf-
ten noch das historisch gewachsene Nebeneinander von kommunal verwalteter Sozi-
alhilfe und gesamtstaatlich verwalteter Arbeitslosenhilfe stellten einen solchen Grund
dar.29 Aber auch die unterschiedlichen Vorschläge im Gesetzgebungsverfahren zeigten
nach Ansicht der Richter, dass es nicht erforderlich war, zunächst zwei Träger für die
Grundsicherung für Arbeitsuchende zu bestimmen, um diese sodann zur gemein-
schaftlichen Aufgabenwahrnehmung in den ARGEn zu verpflichten.30 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 für etwa sieben Mio. Hilfeempfänger/innen.31 Außerdem ver-
stößt die in § 44 b Abs. 3 S. 4 SGB II vorgesehene Aufsicht der Länder im Benehmen
mit dem Bundesministerium für Arbeit und Soziales (BMAS) über die ARGEn gegen die
Verfassung.32
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22 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 163; vgl. Mempel, Hartz IV-Organisation auf dem verfassungsrechtlichen Prüfstand,

Berlin 2007, 122.

23 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 177 ff.; Henneke, DÖV 2005, 177 (178).

24 Vgl. BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 177 ff.; Berlit, in: LPK-SGB II, § 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.O., 123.

26 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 146, 149, 176; Henneke, DÖV 2005, 177 (189); Ruge/Vorholz, DVBl. 2005, 403 (408);

Vorholz, Der Landkreis 2004, 711 (713). Generell hält daher Bull, RsDE Nr. 8 (2001), 42 (45), gemeinsame Entscheidungsins-

tanzen von Arbeitsagenturen und Kommunen wegen Vermischung der Verwaltungskompetenzen für verfassungswidrig.

27 Nachweise bei Mempel, a.a.O., 82. Gleiches gilt für Mischrechtsakte wie bspw. in § 44 b Abs. 3 S. 3 SGB II 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.O., S. 127.

32 BVerfG, Urt. v. 20. Dezember 2007, Tz. 190.



An der Verfassungswidrigkeit des § 44 b SGB II ändert auch die am 1. August 2005
abgeschlossene „Rahmenvereinbarung zur Weiterentwicklung der Grundsätze der Zu-
sammenarbeit in den Arbeitsgemeinschaften“ und die damit angeblich bezweckte kla-
rere Verantwortungsverteilung nichts.33 Im Gegenteil bewirken eine Übernahme der
sog. Umsetzungsverantwortung in den ARGEn durch die kommunalen Träger und die
Globalsteuerung durch die BA im Rahmen der sog. Gewährleistungsverantwortung 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 II nunmehr gänzlich überspielt.
Die Verpflichtung zur gemeinschaftlichen Aufgabenwahrnehmung in den ARGEn führt
gleichzeitig zu einem Verstoß gegen die kommunale Selbstverwaltungsgarantie nach
Art. 28 Abs. 2 GG, weil dadurch die Befugnis verletzt wird, darüber zu befinden, ob
eine bestimmte Aufgabe eigenständig oder gemeinsam mit anderen Verwaltungsträ-
gern wahrgenommen wird und ob zu diesem Zweck gemeinsame Institutionen ge-
gründet werden.34

Konsequenzen aus dem Urteil

Verstößt eine Norm gegen das GG, führt dies in der Regel zur Nichtigkeit der ange-
griffenen Vorschrift. Im Hinblick auf einen geordneten Gesetzesvollzug im Bereich der
Grundsicherung für Arbeitsuchende hat das Gericht die Norm aber nur für „unverein-
bar mit dem Grundgesetz“ erklärt und dem Gesetzgeber aufgegeben, bis zum 31. De-
zember 2010 eine Neuregelung zu treffen.35 Ab dem 1. Januar 2011 darf die Vorschrift
nicht mehr angewendet werden.

Bereits zeitgleich mit der Verkündung der Urteilsgründe wurde eine Reihe von Ansich-
ten geäußert, wie die organisatorische Umgestaltung im SGB II aussehen könnte. Die
Bandbreite reichte an den Tagen um Weihnachten von der hauptsächlich von Bundes-
arbeitsminister Olaf Scholz propagierten getrennten Aufgabenwahrnehmung36 über ei-
ne reine BA-Trägerschaft bis hin zur vollumfänglichen kommunalen Verantwortlichkeit.
Doch schon ein Blick in die Urteilsbegründung gibt Aufschluss über den verfassungs-
rechtlich möglichen Weg einer organisatorischen Neugestaltung. Betrachtet man die
zentralen Aussagen der Entscheidung im Gesamtkontext, so ist der Weg einer Zu-
sammenführung der Aufgaben in kommunaler Trägerschaft vorgezeichnet.

Plädoyer des BVerfG für eine einheitliche Aufgabenträgerschaft

Das Gericht hat unmissverständlich festgestellt, dass das Reformziel der „Leistungen
aus einer Hand“ ein richtiges Regelungsziel darstellt.37 Die historisch bedingte Auftei-
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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 Aufgabenübertragung 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.



lung des Sachverstands auf den Gebieten der Fürsorge und der Arbeitsvermittlung auf
die Kommunen als öffentliche Träger der Sozialhilfe einerseits und die Bundesarbeits-
verwaltung andererseits einer einheitlichen Aufgabenwahrnehmung zuzuführen, wer-
de allgemein als sinnvoll und notwendig angesehen.38 Vor der Einbringung des Vierten
Gesetzes für 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 für den Personenkreis der Langzeitarbeitslosen, mithin
durch Zuständigkeitskonzentration auf einen Verwaltungsträger und eine daraus fol-
gende Leistungserbringung „aus einer Hand“, erreicht werden könnten. Neben einer
effektiveren Eingliederung in Arbeit sollten zudem bürgerfreundliche und kunden -
orientierte Verwaltungsstrukturen geschaffen werden, unnötige Doppelbürokratie ab-
gebaut und das Nebeneinander zweier gleichgerichteter, steuerfinanzierter Sozialleis -
tungssysteme beendet werden.39

Indessen ist dieses Reformziel ersichtlich verfehlt worden.40 Wie bisher sind neben der
Bundesarbeitsverwaltung die Kommunen sowohl für passive als auch für aktive Leis -
tungen zuständig. Doppelstrukturen und Schnittstellenprobleme werden sogar ausge-
weitet, indem beide SGB II-Träger bestimmte Gewährungen des einheitlichen Leis -
tungsrechts jeweils für den gesamten Personenkreis erbringen und entsprechende Ver-
waltungskapazitäten vorzuhalten haben. Die Aufteilung der Gesamtaufgabe bewirkt,
dass wie bisher zwei Träger für dieselben Aufgaben der Absicherung des Lebens-
unterhalts und der Arbeitsintegration von Langzeitarbeitslosen zuständig sind.

Die folgerichtige Lösung bestand im Jahre 2003 und besteht aufgrund des jüngsten
Urteils – obgleich das Gericht die Aufgabenverteilung an sich nicht beanstandet hat –
mithin vor allem darin, die Aufgabenverantwortlichkeiten bei einem Leistungsträger zu
konzentrieren. Auch der Ombudsrat Grundsicherung für Arbeitsuchende spricht von
der dualen Trägerschaft als verfehlter Organisationsentscheidung, die das gravierende
Problem der an sich richtigen Zusammenlegung von Arbeitslosenhilfe und Sozialhilfe
darstellt.41 Diese Strukturentscheidung sei nicht praktikabel und der Größe der Aufga-
be unangemessen. In einer Bereinigung dieses Zustands liegt nicht zuletzt auch eine
große Chance zur Schaffung klarer Verantwortungsstrukturen im Bundesstaat.

Verfehlung des Reformziels: Getrennte Trägerschaft

Hingegen finden sich in der Entscheidung keinerlei Anhaltspunkte für eine getrennte
Aufgabenwahrnehmung von BA und Landkreisen/kreisfreien Städten. Zwar hat das
SGB II vor der Verfassungsgerichtsentscheidung nach verfassungskonformer Ausle-
gung des § 44 b Abs. 3 S. 2 1. HS SGB II eine vollkommen organisatorisch getrennte
Aufgabenwahrnehmung toleriert.42 Allerdings würde so das allseits befürwortete und
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propagierte Reformziel der Leistungserbringung aus einer Hand endgültig aufgegeben
werden. Bis zum Verfassungsgerichtsurteil handelte es sich bei der getrennten Aufga-
benwahrnehmung als Variante der Aufgabenerfüllung lediglich um eine „Krücke“ zur
Vermeidung größerer organisatorischer und rechtlicher Komplikationen beim Geset-
zesvollzug. Neben den zugelassenen kommunalen Trägern nach § 6 a SGB II war dies
immerhin ein weitgehend rechtssicherer, zumindest jedoch verfassungskonformer Mo-
dus der Aufgabenwahrnehmung vor dem Hintergrund des § 44 b SGB II als geltendes
Recht.

Nach dem Karlsruher Urteil stellt sich die Situation allerdings fundamental anders dar:
Aufgrund der Verfassungswidrigkeit des § 44 b SGB II ist der Bundesgesetzgeber nun-
mehr erneut aufgefordert, für eine wirkungsvolle Umsetzung des Reformziels „Leis -
tungen aus einer Hand“ zu sorgen. Hält 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 Mischbehörden 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 Träger erreicht werden müssen. Alles andere wäre ein deutlicher
Rückschritt.

Hinzu kommt, dass auch unter verwaltungsökonomischen Gesichtspunkten eine ge-
trennte Aufgabenwahrnehmung keine geeignete Form des Gesetzesvollzuges ist. Der
jüngst vom Internationalen Institut für Staats- und Europawissenschaften vorgelegte
„Dritte Zwischenbericht der Evaluation der Aufgabenträgerschaft nach dem SGB II in
Baden-Württemberg“ macht deutlich, dass in Fällen getrennten Vollzugs unlösbare
verwaltungspraktische wie rechtliche Probleme und geringe lokale Handlungs- und
Gestaltungsspielräume bestehen, die die angestrebte Hilfegewährung aus einer Hand
sowie die Vernetzung nicht in gemeinsamer Verantwortung befindlicher Leistungen in
Frage stellen.43 Die ausdrücklich als „Ausweichlösung mit erheblichen Vollzugsrisiken“
titulierte Variante bestätige demnach nicht die vom BMAS vertretene Auffassung der
getrennten Aufgabenträgerschaft als vorzugswürdige Konstruktion.44 Auch die über
Kooperationsvereinbarungen – wie etwa in Gestalt des Vorschlags von BMAS und BA
für 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-Trägerschaft

Wird demgegenüber die Aufgabe bei einem Träger zusammengeführt, bestehen
grundsätzlich zwei Alternativen: Die vollumfängliche Trägerschaft der BA und die der
Landkreise/kreisfreien Städte. Auszugehen ist vom Regelfall des Vollzuges von Bundes-
gesetzen durch die Länder als deren eigene Angelegenheit, Art. 30, 83, 84 Abs. 1 GG.
Will der Gesetzgeber davon abweichen und soll das SGB II in Bundesverwaltung wahr-
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genommen werden, muss das GG dies bestimmen oder zulassen. Maßstab sind hier
Art. 86 S. 1, 87 Abs. 2, 3 GG. Zwar hat das BVerfG offen gelassen, ob der Bund die
Verwaltungszuständigkeit für das SGB II an sich ziehen konnte bzw. dies bezogen auf
eine zusammengeführte Gesamtaufgabe kann.45 Hätte sich das Gericht jedoch mit der
Frage befasst, wäre es nach verfassungsrechtlichem Maßstab zur Verneinung der ent-
sprechenden Bundesverwaltungskompetenz gelangt.

a) Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG
Zunächst ist Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG als eine BA-Zuständigkeit legitimierende Kompe-
tenznorm in Betracht zu ziehen, wonach diejenigen sozialen Versicherungsträger als
bundesunmittelbare Körperschaften des öffentlichen Rechts geführt werden, deren
Zuständigkeitsbereich sich über das Gebiet eines Landes hinaus erstreckt. Die BA wird
als eine solche rechtsfähige bundesunmittelbare Körperschaft des öffentlichen Rechts
in § 367 Abs. 1 SGB III beschrieben, mitsamt ihrer Mittel- und Unterbehörden.

Bereits im Hinblick auf die bestehende Bestimmung der BA zur Trägerin der wesent-
lichen steuerfinanzierten Transfer- und Eingliederungsleistungen des SGB II kann sich
der Bund nicht auf Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG berufen. Danach wäre erforderlich, dass die
BA nach wie vor als Sozialversicherungsträgerin agiert, was im Falle der aus allgemei-
nen Haushaltsmitteln finanzierten SGB II-Leistungen nicht gegeben ist. Die Verwal-
tungskompetenz nach Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG steht dem Bund nur für den Bereich des
Sozialversicherungsrechts (vgl. Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG) zu. Vor diesem Hintergrund
ist schon die Übertragung der Zuständigkeiten nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB II für
steuerfinanzierte Sozialleistungen für eine Klientel von etwa sieben Mio. Personen un-
zulässig, weil dadurch die Aufgabenstruktur der BA entscheidend verändert wird.46 Mit
ca. 930.00047 Empfänger/innen von Arbeitslosengeld nach den §§ 117 ff. SGB III erhal-
ten – gemessen am Gesamtaufgabenkatalog der BA – verhältnismäßig wenige Personen
Versicherungsleistungen.48 Angesichts des gewaltigen Personenkreises von 
SGB II-Leistungsberechtigten ordnen sich diese Aufgaben keineswegs der Versiche-
rungstätigkeit der BA unter, sondern gestalten deren Erscheinungsbild entscheidend um. 

Im Übrigen ist das Recht der Arbeitslosenhilfe nicht geeignet, die Verwaltungskompe-
tenz der BA für den Bereich des SGB II zu legitimieren; vielmehr entbindet der vor Ein-
führung des SGB II bestehende Rechtszustand nicht von einer verfassungsgemäßen In-
anspruchnahme von Verwaltungskompetenzen seitens des Bundes. Bereits die Ar-
beitslosenhilfe war keine beitrags-, sondern nach § 363 Abs. 1 SGB III a.F. eine steu-
erfinanzierte Transferleistung, die an das Arbeitslosengeld als Versicherungsleistung le-
diglich anknüpfte und zu ihm bestenfalls einen indirekten Bezug hatte. Somit können
bereits die bestehenden Verantwortlichkeiten der BA nach dem SGB II nicht auf die
Kompetenznorm des Art. 87 Abs. 2 S. 1 GG gestützt werden.49
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Dementsprechendes gilt erst recht für eine Betrauung der Nürnberger Behörde mit
sämtlichen Verantwortlichkeiten nach dem SGB II. Die Zuweisung weiterer versiche-
rungsfremder Aufgaben würde das Gepräge der BA als Sozialversicherungsträgerin
endgültig verändern.50 Festzuhalten bleibt daher, dass die BA bereits durch die beste-
henden SGB II-Zuständigkeiten einen Aufgabenzuwachs erfahren hat, der ausschließ-
lich außerhalb ihres Kernaufgabenbereiches der Erbringung von Versicherungsleistun-
gen angesiedelt ist und deren ursprüngliche Aufgaben überlagert und verdrängt. Die-
se Wesensveränderung wird nicht zuletzt anhand der internen aufbau- und ablaufor-
ganisatorischen Trennung der Aufgabenstränge SGB II und SGB III deutlich, denn die
unter direkter Aufsicht des BMAS vollzogene Grundsicherung für Arbeitsuchende wird
außerhalb der Selbstverwaltungsstrukturen der BA wahrgenommen.

b) Art. 87 Abs. 3 GG
Auch Art. 87 Abs. 3 GG ist nicht einschlägig. Da in diesem Zusammenhang das Pro-
blem der Wesensveränderung der BA als Sozialversicherungsträgerin bestehen bleibt,
müsste sich der Gesetzgeber bei deren Umgestaltung zu einer vorwiegend steuerfi-
nanzierten Arbeitsvermittlerin und Grundsicherungsbehörde neu kompetenziell legiti-
mieren. Dies käme einer Neugründung der Agentur gleich, zu deren Errichtung sich
der Bund auf eine entsprechende Verwaltungskompetenznorm berufen müsste.51

Es stellt sich die Frage, wie das Vorhandensein des aus Regionaldirektionen und ört-
lichen Arbeitsagenturen bestehenden Verwaltungsunterbaus nach Art. 87 Abs. 3 GG
zu beurteilen ist. Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG, nach dem selbstständige Bundesoberbehör-
den und neue bundesunmittelbare Körperschaften und Anstalten des öffentlichen
Rechts errichtet werden können, beschränkt sich auf die Aufgabenwahrnehmung
mittels einer zentralen Verwaltungsstufe und umfasst dabei nicht die Vorhaltung eines
eigenen Verwaltungsunterbaus.52 Derartige Subeinheiten können nur auf Art. 87 Abs.
3 S. 2 GG gestützt werden, der abschließend 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 gehört.53 Im Er-
gebnis ist daher eine Bestimmung der BA zur alleinigen Trägerin der Grundsicherung
für Arbeitsuchende nach geltendem Verfassungsrecht nicht möglich.

Der Bund müsste stattdessen eine umfassende Organisationsreform durchführen und
in Anbetracht des Umfangs der Aufgabe und des Bedarfs nach einer örtlichen 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 Bedürfnisses i.S. eines dringenden Bedarfs für
die Errichtung der betreffenden Behörden 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 Trägern hoheitlicher Verwal-
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tung erfüllt worden sind.54 Dieses Kriterium ist vorliegend nicht gegeben, weil es sich
bei der Grundsicherung für Arbeitsuchende gerade nicht um eine neue Aufgabe han-
delt. Zudem ist darüber hinaus kein Grund ersichtlich, warum die höchst ausnahms-
weise Berufung auf diese Vorschrift und damit die Regionalisierung der Bundesver-
waltung in Betracht kommen sollte. Die Gesetzesausführung durch die Länder ist da-
her auch deshalb einschlägig, weil es sich beim SGB II um Massenverwaltung handelt
und keine Merkmale einer Spezialmaterie vorhanden sind. Anderenfalls müsste der
Bund teure Parallelstrukturen zur dezentralen Landesverwaltung aufbauen.

Lösungsmöglichkeit: Landesrechtlich ausgestaltete kommunale 
Trägerschaft

Die Aufteilung der Verwaltungskompetenzen in unserem Bundesstaat geht prinzipiell
von einem Vollzug durch die Länder aus. Da bildet die Grundsicherung für Arbeitsu-
chende als Arbeitsförderungs- und Fürsorgerecht keine Ausnahme. Dies umso weni-
ger, als der Vollzug unstrittig dezentral vor Ort erfolgen muss und das GG für diese
(Regel-)Fälle klar die Länder 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 berücksichtigen hat.55

Zudem bestehen beachtenswerte inhaltliche Gründe für eine umfassende Trägerver-
antwortlichkeit der Landkreise/kreisfreien Städte für sämtliche SGB II-Aufgabenteile56,
die bereits im Gesetzgebungsverfahren des Jahres 2003 von unterschiedlicher Seite
vorgebracht wurden.57 So sind im Gegensatz zur BA die Kommunen seit jeher als so-
ziale Kompetenzzentren für Aufgaben der Kinderbetreuung, der Sucht- und Schuld-
nerberatung sowie der Wohnungsfürsorge zuständig.58 Daneben bestehen Erfahrun-
gen in der lokalen Wirtschafts- sowie Beschäftigungspolitik. Kennzeichnend für ein
kommunales Engagement ist die Nähe zum Betroffenen bei der Erbringung von Sozi-
alleistungen, über die die bundeszentral agierende BA nicht verfügt.59 Ferner kann ei-
ne dezentrale Struktur im Zusammenspiel mit der Übersichtlichkeit der kommunalen
Verwaltungsstellen einen effektiven Verwaltungsvollzug begünstigen.60 Es ist davon
auszugehen, dass so Effizienz, Flexibilität und die Qualität der Leistungen zunähmen,
was zuallererst den Arbeitslosen zugute käme. Außerdem böte eine kommunale Voll-
trägerschaft auch die Möglichkeit, unmittelbare finanzielle Anreize zu schaffen: Er-
folgreiche Eingliederungsbemühungen könnten so unmittelbar die kommunalen
Haushalte entlasten und für die Bürgerschaft in Gestalt einer erhöhten finanziellen
Handlungsfähigkeit der Kommune spürbar werden.
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Mithin spricht vieles für die Überführung der gebündelten Aufgabenzuständigkeiten in
den Verwaltungsbereich der Bundesländer. Zu beachten ist allerdings, dass nach Art.
84 Abs. 1 S. 7 GG keine Aufgaben direkt vom Bund auf die Kommunen übertragen
werden dürfen. Die Verantwortlichkeiten müssten daher an die Länder abgegeben
werden, die die nach Landesrecht zuständigen Behörden festzulegen hätten. Hierbei
ist davon auszugehen, dass die Landkreise/kreisfreien Städte mit der Aufgabe betraut
werden würden, da deren im Rahmen des Vollzuges des SGB II/BSHG gesammelten Er-
fahrungen im Umgang mit Personen, die bereits länger arbeitslos sind und zudem spe-
zifische Vermittlungshemmnisse aufweisen, eine solche Trägerentscheidung nahele-
gen.61 Dadurch würde schließlich rechtspolitisch ein Weiteres erreicht: Die Zusammen-
führung der Verantwortlichkeiten in den Bereichen des SGB II und SGB XII schüfe 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“ bündeln würde.

Als Folge dessen griffen in finanzieller Hinsicht die Konnexitätsbestimmungen der Lan-
desverfassungen, die einen aufgabenangemessenen Mehrbelastungsausgleich sicher-
stellen würden. Zur Realisierung dessen seitens der Länder ist eine originäre Einnah-
meumverteilung zwischen Bund und Ländern erforderlich, da sich in Anbetracht eines
erheblichen länderseitigen Aufgaben- und Ausgabenzuwachses die Ausgabenrelation
von Bund und Ländern deutlich zulasten der Länder verändern würde, was einen Re-
visionsanspruch hinsichtlich des Umsatzsteuerbeteiligungsverhältnisses nach Art. 106
Abs. 4 S. 1 GG auslöst.62

Öffnung der Option nach § 6 a SGB II?

Mit der Experimentierklausel des § 6 a SGB II ist bereits ein Ansatz einheitlicher Auf-
gabenträgerschaft zeitlich befristet für die 69 zugelassenen kommunalen Träger (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 II vorgese-
hene zahlenmäßige Beschränkung möglich sein sollte.63 Daraus wird deutlich, dass es
verfassungsrechtlich keine Gründe gegen eine Erweiterung der Option sieht. Daher
muss auch eine regional unterschiedliche Trägerstruktur als Möglichkeit in die Überle-
gungen einbezogen werden. Verfassungsrechtlich jedenfalls wäre eine Öffnung der
Option – die finanziellen Folgefragen zunächst ausgeblendet – vor dem Hintergrund
des ausdrücklich verbotenen Aufgabendurchgriffs des Bundes auf die Kommunen
möglich, weil einerseits – jedenfalls nach der bisherigen Regelung des § 6 a Abs. 4 S. 1
SGB II – jedes Bundesland auf die Bestimmung „seiner“ Kommunen zu Aufgabenträ-
gern Einfluss hat und damit die Organisationshoheit der Länder – wenn überhaupt –
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nur in einem sehr geringen Maße berührt ist.64 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 wäre in diesem Fall offen, worin neben einer kommunalen Zuständigkeit 
eine sinnvolle Alternative bestehen sollte. Da wie gezeigt eine BA-Trägerschaft aus ver-
fassungsrechtlichen Gründen nicht in Betracht kommt, aber auch eine getrennte Trä-
gerschaft einerseits aus denselben Erwägungen hinsichtlich des BA-Aufgabenteils, 
andererseits aufgrund der Verfehlung des Gesetzesziels der Leistungsgewährung aus
einer Hand und durch einen Träger entfällt, ist diese Frage vorerst nicht zu beantwor-
ten. Umso mehr spricht daher für eine landesrechtlich ausgestaltete kommunale Voll-
trägerschaft.

125

Quo vadis, Hartz IV? Handlungsoptionen nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts

64 Robra, Organisation der SGB II-Leistungsträger, Berlin 2007, 99 ff.



RECHTSPRECHUNG

Matthias Cornils

Verbotene Mischverwaltung

Zur Kontur des Verfassungsgrundsatzes föderal getrennter Verwaltungsräume vor 
dem Hintergrund der jüngsten 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 Schornsteinfegergesetz1 weit ins Abseits gestellte Rede vom grundsätz-
lichen Verbot der Mischverwaltung erscheint plötzlich 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 20032 als auch in dem Urteil vom 20. Dezember
2007 zu den von den Kommunen und der Bundesagentur für Arbeit gebildeten Ar-
beitsgemeinschaften zur Verwaltung der Grundsicherung für Arbeitssuchende
(»Hartz-IV«)3 haben die jeweils zur Prüfung gestellten Vorschriften dem prüfenden
Blick des Bundesverfassungsgerichts nicht standgehalten (I.). Diese Entscheidun-
gen, ihre teilweise neuartigen Argumentationsstrukturen, und ihr Verhältnis zu den
Präjudizien aus der früheren Rechtsprechung (II.) geben Anlass, über die alten
Fragen neu nachzudenken, wie strikt – oder vielleicht auch elastisch – die Schei-
dung der Verwaltungskompetenzen zwischen Bund und Ländern nach dem Grund-
gesetz begriffen werden muss und welche Spielräume zu Zusammenarbeit und Ver-
flechtung hier verfassungsrechtlich eröffnet sind (III.). Wesentliche Bedeutung hat
das Hartz-IV-Urteil schließlich auch deswegen, weil es die bundesstaatliche Pro-
blematik der Mischverwaltung mit der Garantie kommunaler Selbstverwaltung
verknüpft und die Kommunen im Ergebnis an der bundesstaatlichen Kompetenzge-
währleistung der Art. 83 ff. GG teilhaben lässt. Diese Verknüpfung ist keineswegs
selbstverständlich, im Urteil aber eher behauptet als begründet, so dass hier auch
insofern ein kritischer Blick angezeigt scheint (IV.).

I. Rechtsprechungslinien

Das Urteil des BVerfG zu den Hartz-IV-Arbeitsgemeinschaften bringt in sehr
ausführlichen Darlegungen die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung zum
Thema der ebenenübergreifenden Verwaltungskooperation im Bundesstaat auf ei-
nen neuen, durchaus gegenüber der Vorgängerjudikatur anders akzentuierten
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Stand. Zwar bemüht sich der Zweite Senat um Kontinuität und Einpassung des Ur-
teils in die überkommenen Rechtsprechungslinien. Auffallend ist dabei aber vor al-
lem die Verknüpfung mit der frühen Rechtsprechung zum Verbot der Mischverwal-
tung vor dem Beschluss des BVerfG zum Schornsteinfegergesetz von 1983, der
sich von jenen älteren Entscheidungen gerade abgesetzt hatte. Gewiss versucht der
Senat auch eine Synthese der Aussagen in der älteren Rechtsprechung mit den Po-
sitionen im Schornsteinfegerbeschluss. Bei allen Harmonisierungsbemühungen
bleibt aber die Wiederbelebung der früheren Aussagen dominierend, Grund genug,
diese und sodann die Neuausrichtung im Schornsteinfegerbeschluss zunächst kurz
zu skizzieren.

1. Die frühe Rechtsprechung: Trennungsthese und »Verbot der 
Mischverwaltung«

Über Jahrzehnte genoss das 1950 im Schrifttum begrifflich geprägte4 und schon wenig
später auch in den Sprachgebrauch der am Gesetzgebungsverfahren Beteiligten übernom-
mene »Verbot der Mischverwaltung« die Anerkennung des BVerfG als Verfassungsrechts-
satz (»grundgesetzliches Verbot der Mischverwaltung«). Die Begründungserwägungen in
den Entscheidungen, die von diesem Verbot handelten, waren knapp, offenbar in der An-
nahme, dass über das Ergebnis nicht zu streiten sei. In der Entscheidung zum Familienlas-
tenausgleich vom 10. Mai 1960 wird die »unzulässige Mischverwaltung« mit der (nicht nä-
her personifizierten) »herrschenden Meinung« definiert als »eine Verwaltungsorganisation,
bei der eine Bundesbehörde einer Landesbehörde übergeordnet ist, oder bei der ein Zusam-
menwirken von Bundes- und Landesbehörden durch Zustimmungserfordernisse erfolgt«,
und zwar auch für den Bereich mittelbarer Staatsverwaltung durch Körperschaften des öf-
fentlichen Rechts.5 1971 betont das Gericht in dem Beschluss zur Beförderungssteuer den
Zusammenhang des Verbots der Mischverwaltung mit dem »Grundsatz, dass Kompetenz-
verschiebungen zwischen Bund und Ländern – auch mit Zustimmung der Beteiligten – un-
zulässig sind«.6 Außerdem findet sich hier der bedeutungsschwere Satz, dass die Mischver-
waltung durch das Grundgesetz ausgeschlossen sei, »soweit sie nicht ausdrücklich
zugelassen ist«. Der grundlegende Beschluss zu den Finanzhilfen nach Art. 104a Abs. 4 GG
(a.F.) von 1975 bringt dann die apodiktische Feststellung, dass sämtliche »Mitplanungs-,
Mitverwaltungs- und Mitentscheidungsbefugnisse gleich welcher Art im Aufgabenbereich
der Länder, ohne dass die Verfassung dem Bund entsprechende Sachkompetenzen übertra-
gen hat […], gegen das grundgesetzliche Verbot einer sogenannten Mischverwaltung [ver-
stoßen]«.7 Wenig später zieht das BVerfG daraus, ebenfalls für die Finanzhilfen, die Konse-
quenz, ein Strukturförderungsprogramm des Bundes für verfassungswidrig zu erklären, bei
dem sich der Bund die Förderentscheidung selbst vorbehalten hatte.8

4 Kratzer, DÖV 1950, 529; zum Herkommen der Begrifflichkeit näher Hebeler, in: Bauschke u.a.
(Hrsg.), Pluralität des Rechts – Regulierung im Spannungsfeld der Rechtsebenen, 2002, S. 37 (42).

5 BVerfGE 11, 105 (124).
6 BVerfGE 32, 145 (156).
7 BVerfGE 39, 96 (120).
8 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 Schornsteinfegergesetz9 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 geprägt.10 Sie bildet auch den Hintergrund, vor dem die neue Positionsbestim-
mung im Hartz-IV-Urteil in ihren Unterschieden, aber auch in ihrem Bemühen um Kompro-
miss und Integration der älteren Formeln erst verständlich wird. Gegenstand der Entschei-
dung war eine Vorschrift des Schornsteinfegergesetzes, in der die Geschäftsführung der
Versorgungsanstalt der Deutschen Schornsteinfeger, einer bundesunmittelbaren Anstalt des
öffentlichen Rechts, der bayerischen Versicherungskammer übertragen wurde. Es ging also
um einen Fall der Organleihe einer Verwaltungseinrichtung eines Landes durch einen Bun-
des-Verwaltungsträger. 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.11 Aus dem Begriff, sofern er nicht von vornherein schon in einem engen Sinne auf
unzulässige Kooperationsformen beschränkt werde, ergebe sich für die rechtliche Beurtei-
lung nichts. Klassifizierungen verwaltungswissenschaftlicher Art könnten die rechtliche Be-
urteilung nicht ersetzen. In der Sache wird dann nur noch das Verbot der Disposition über
die zugewiesenen Kompetenzen (»Delegationsverbot«12) bestätigt sowie, in weicher Formu-
lierung, die »grundsätzliche Unterscheidung zwischen Bundes- und Landesverwaltung« im
Grundgesetz. Ein Bekenntnis zu klarer Kompetenztrennung ist das nicht mehr, wie schon der
nächste Satz deutlich macht, in dem es heißt, dass die »Verwaltungsbereiche von Bund und
Ländern nicht starr voneinander geschieden« seien. Dann folgt, begründet in methodisch
zweifelhafter Induktion13 aus den ausdrücklichen grundgesetzlichen Regelungen über die
Verwaltungszusammenarbeit von Bund und Ländern, die endgültige Verabschiedung der
Trennungsthese und damit die Abkehr von der früheren Rechtsprechung: War dort noch
Mischverwaltung außerhalb ausdrücklicher grundgesetzlicher Ermächtigung für ausge-
schlossen erklärt worden, soll es jetzt »keinen allgemeinen verfassungsrechtlichen Grund-
satz« mehr geben, »wonach Verwaltungsaufgaben ausschließlich vom Bund oder von den
Ländern wahrzunehmen sind, sofern nicht ausdrückliche verfassungsrechtliche Regeln et-
was anderes zulassen«.14 Daher bedürfe ein Zusammenwirken von Bund und Ländern auch
nicht in jedem Fall einer besonderen verfassungsrechtlichen Ermächtigung. Der danach be-
stehende »weite Spielraum zu organisatorischer Ausgestaltung« stößt auch bei den im
Grundgesetz normierten »Verwaltungsarten«, also den Typen der Landeseigenverwaltung,

9 BVerfGE 63, 1.
10 Z.B. Blümel, in: Isensee/Kirchhof, HStR, § 101 Rn. 120 ff.; Brosius-Gersdorf, VSSR 2005, 335

(374 ff.); Müller-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 Müller-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/Dürig, Grundgesetz, Art. 83 (Stand: 1983) Rn. 88; umgekehrt scharfe Kritik an der Um-
kehrschluss-Argumentation der Befürworter 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 Träger-
schaft des Bundes, nicht auf eine definitive Grenze. Auch insoweit könne nicht von einer
»starren Festlegung« durch das Grundgesetz ausgegangen werden. Immerhin führt das
BVerfG in Anlehnung an Rolf Grawert15 nunmehr einen »Grundsatz eigenverantwortlicher
Aufgabenwahrnehmung« ein. Danach gehöre es zur verfassungsrechtlich zugewiesenen
Verwaltungskompetenz, dass der jeweilige Kompetenzträger seine Aufgabe durch eigene
tatsächliche oder persönliche Mittel wahrnimmt. Eine Inanspruchnahme von Verwaltungs-
einrichtungen nicht zuständiger Verwaltungsträger, 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 beschränken und aus einem besonderen sachlichen Grund gerechtfertigt sein.16

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-
hörde nach § 50 Abs. 4 TKG a.F. von 2003 eingeleitet worden. Als ob es die Ent-
scheidung zum Schornsteinfegergesetz nie gegeben hätte – sie wird nicht einmal
zitiert – wird hier wieder die Formel aus den alten Entscheidungen herangezogen,
nach der das Grundgesetz Mischverwaltung ausschließe, soweit sie nicht ausdrück-
lich zugelassen ist.17 Das ist gewissermaßen der rückwärtsgewandte Teil des Ur-
teils. Hinzu kommen bemerkenswerte Neuerungen: Das Mischverwaltungsverbot
wird jetzt erstmals flankiert mit rechtsstaatlichen Konsistenzforderungen, deren
Verletzung sogar tragend für das Verfassungswidrigkeitsurteil des Gerichts sind.
Aus der Entscheidung zur Kasseler Verpackungssteuer18 wird das dort für die
Gesetzgebungskompetenzen erfundene rechtsstaatliche Gebot der Widerspruchs-
freiheit der Rechtsordnung in die Abgrenzung der Verwaltungskompetenzen über-
tragen: Auch bei der Bestimmung von Verwaltungszuständigkeiten müsse der
Geetzgeber die rechtsstaatlichen Grundsätze der Normenklarheit und Wider-
spruchsfreiheit beachten. Dies habe der Gesetzgeber mit § 50 Abs. 4 TKG ver-
nachlässigt, indem er in nicht »folgerichtiger« Weise die sonst in die Landeszustän-
digkeit (Straßenverwaltung) fallende wegerechtliche Zustimmung zur Verlegung
neuer Telekommunikationslinien für einen Sonderfall in die Bundeszuständigkeit
der Regulierungsbehörde (Telekommunikationsverwaltung) überwiesen habe.19 Es
ist wichtig zu sehen, dass das BVerfG bei dieser Argumentation nicht von einem
Kompetenzübergriff des Bundes ausging: Ob der Bund sich hinsichtlich der wege-
rechtlichen Zustimmung auf die Verwaltungskompetenz für das Telekommunikati-

15 Grawert, Verwaltungsabkommen zwischen Bund und Ländern 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) hätte stützen können, ließ das BVerfG gerade of-
fen. Es ging also nicht um Mischverwaltung im eigentlichen Sinne, um
Kompetenzabwälzung oder Fremdbestimmung durch unzuständige Träger. Verfas-
sungswidrig war die Ermächtigung des Bundes (der Regulierungsbehörde) viel-
mehr schon und (festgestelltermaßen) allein deswegen, weil der Gesetzgeber seine
eigene Grundentscheidung, die wegerechtliche Zustimmung grundsätzlich der
Straßenverwaltung und damit dem Kompetenzbereich der Länder zuzuordnen, für
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 Ländern vorbehaltenen Verwaltungsberei-
che« (insbesondere auch: Vollzug von Landesstraßenrecht durch die Bundesbe-
hörde).20 Die verfassungsrechtliche Argumentation basiert aber – ob überzeugend
oder nicht21 – allein auf dem Argument der fehlenden »Folgerichtigkeit« der Zu-
ständigkeitsregelung.

b) BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04 u. 2 BvR 2434/04

Die Begründung des Hartz-IV-Urteils ist viel breiter angelegt als die des TKG-
Urteils. Sie fertigt aus dem disparaten präjudiziellen Material eine raumgreifende
Obersatz-Collage, die jedoch für sich betrachtet durch kleine, aber wichtige Modi-
fikationen der alten Bausteine in eine bemerkenswert konsistente Fassung gebracht
wird. Schwächen zeigt die Begründung erst im Subsumtionsteil, wo die abstrakten
Maßstäbe miteinander verflochten und dadurch verbogen werden.22

Zum Thema der Mischverwaltung kommt der Senat überhaupt nur, indem er
eine etwaige Überschreitung der bundesstaatlichen Grenzen einer Verwaltungskoo-
peration von Bund und Ländern gleichsetzt mit einer Verletzung der durch Art. 28
Abs. 2 GG garantierten Eigenverantwortlichkeit kommunaler Selbstverwaltung.23

Prüfungsmaßstab im Verfahren der Kommunalverfassungsbeschwerde konnte un-
mittelbar nur Art. 28 Abs. 2 GG sein. Die gesamte entscheidungstragende Argu-
mentation zur Mischverwaltung verläuft also inzident, eingebettet in die Prüfung
am Maßstab der kommunalen Eigenverantwortlichkeit. Sie dient allein dazu, ein
Argument für die am Ende angenommene Verletzung der kommunalen Eigenver-
antwortlichkeit zu liefern. Ob dieser Schluss von der unzulässigen Mischverwal-
tung auf eine Verletzung der Selbstverwaltungsgarantie aufgeht, ist indes eine
höchst prekäre Frage (dazu u. IV.)

Die verfassungsrechtlichen Maßstäbe zur Mischverwaltung werden in drei Ab-
schnitten aufbereitet. Der Senat beginnt mit den Grundaussagen der alten, im
TKG-Urteil schon reanimierten Rechtsprechung:24 Das Grundgesetz gehe von der
grundsätzlichen Trennung der Verwaltungszuständigkeiten von Bund und Ländern

20 BVerfGE 108, 169 (184 f.).
21 Zur Kritik u. III. 3. b).
22 Zur Kritik u. III. 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 Fällen zusammengeführt wer-
den« können (Trennungsgrundsatz). Es schließe 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 Länder verfassungsrechtlich verboten«
seien,25 sofern nicht das Grundgesetz dem Bund entsprechende Sachkompetenzen
überträgt, findet wieder seinen Platz.26 Dann folgen Konzessionen an den Schorn-
steinfegerbeschluss, namentlich, dass das Grundgesetz keine starre Scheidung und
strikte Trennung der Verwaltungsbereiche von Bund und Ländern, vielmehr viel-
fältige Formen des Zusammenwirkens von Bund und Ländern bei der Verwaltung
vorsehe.27 Die vergleichende Lektüre beider Entscheidungen erweist jedoch, dass
der Senat gerade die besonders weittragenden Aussagen aus der Schornsteinfeger-
entscheidung weggelassen hat: So fehlt der Schlüsselsatz, dass es keinen allgemei-
nen verfassungsrechtlichen Grundsatz ausschließlicher Wahrnehmung der Verwal-
tungsaufgaben durch Bund oder Länder gebe. Das gleiche gilt für die Aussage,
auch vor den Verwaltungstypen des Grundgesetzes mache der Organisationsspiel-
raum der zuständigen Organe nicht halt (keine »starre Festlegung«). Statt dessen ist
jetzt in sorgfältig gewählten, wenngleich schon durch den Kammerbeschluss zum
Treibhausgas-Emissionshandel28 formulierten Worten davon die Rede, dass »inner-
halb des durch die Art. 83 ff. GG gezogenen Rahmens eine zwischen Bund und
Ländern aufgeteilte Verwaltung« zulässig sei. Aufgeteilte Verwaltung ist offen-
sichtlich etwas anderes als gemeinsame oder verflochtene (kondominiale) Verwal-
tung; sie gerät mit dem Verbot der Mischverwaltung begrifflich und sachlich nicht
in Konflikt.29 Es kann keinen Zweifel geben, dass die Zugeständnisse des Hartz-IV-
Urteils an die Schornsteinfegerentscheidung deutlich zurückhaltender 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 begründeten Verantwortungsklarheit der Verwal-
tung auf, reichert ihn aber weiter mit in dieser Kombination neuartigen demokrati-
schen Erwägungen an:30 Klare Verantwortungszurechnung an die jeweiligen
Verwaltungsträger sei auch aus demokratischer Sicht unabdingbar, damit der Bür-
ger wissen könne, »wen er wofür – auch durch Vergabe oder Entzug seiner Wäh-
lerstimme – verantwortlich machen« könne. Das Verbot der Mischverwaltung ist
also seit den neuen Entscheidungen zum Telekommunikationsgesetz und zur
Hartz-IV-Grundsicherung nicht mehr nur, wie früher, 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 Zulässigkeit der Organisationsreform

der Deutschen Rentenversicherung, 1999, S. 13; eher irreführend daher der dafür 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.



190 Rechtsprechung ZG 2008

Die letzte Komponente im Kranz der Prüfmaßstäbe bildet sodann der im Schorn-
steinfegerbeschluss etablierte Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahr-
nehmung einschließlich der Voraussetzungen für eine ausnahmsweise Abweichung
von diesem Grundsatz.31 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 späteren Verlauf der
Entscheidungsgründe die Anwendung dieses Maßstabes auf den konkreten Fall.
Bezogen auf die Arbeitsgemeinschaften werden der Gehalt des Grundsatzes, damit
aber auch die ihm inhärenten Ausnahmeoptionen, nämlich erheblich erweitert. An-
statt auf die engere Situation der (gänzlichen oder partiellen) Organleihe wird der
Grundsatz jetzt viel allgemeiner auf das »Zusammenwirken von Bund und Län-
dern« schlechthin bezogen: Danach verbietet er – und nicht etwa schon das zuvor
formulierte Delegationsverbot oder das Verbot der Mitentscheidung Unzuständi-
ger –, dass »in weitem Umfang Mitverwaltungs- und Mitentscheidungsbefugnisse
des Bundes im Aufgabenbereich der Länder« ohne entsprechende verfassungs-
rechtliche Ermächtigung vorgesehen werden.32 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 gerät damit vor allem wegen
der möglichen Ausnahmen in eigenartige Konkurrenz zu den im Hartz-IV-Urteil ja
gleichzeitig zugrunde gelegten strikten Sätzen zum Verbot der Mischverwaltung.

II. Kritik

Damit ist eine gravierende Unklarheit und auch inhaltliche Fragwürdigkeit 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
zunächst die Klarstellungen abzuhandeln, die sich der aktuellen Rechtsprechung
verdanken.

1. Ende der Begriffsdiskussion

Dankbar stimmt, dass die wenig fruchtbaren Diskussionen über den Begriff der
Mischverwaltung und seine normative Bedeutung, die noch den Schornsteinfeger-
beschluss von 198333 und wesentliche Teile der wissenschaftlichen Beschäftigung

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 dominierten34, vom BVerfG jetzt nicht mehr weitergeführt 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 Begriff der Mischverwaltung als solchem rechtlich überhaupt nichts, sondern
nur aus den Vorschriften des Grundgesetzes über die Verteilung und Abgrenzung
der Verwaltungskompetenzen. Die Frage konnte seit jeher nur sein, ob sich aus
dem Grundgesetz textexplizit oder implizit Verfassungsnormen begründen lassen,
die verbandsübergreifende Kooperationen zwischen den Verwaltungsträgern in der
föderalen Staatsorganisation mehr oder weniger weit gehend verbieten. »Misch-
verwaltung« ist nicht mehr als eine griffige Bezeichnung entweder umfassend für
alle solche Kooperationen35 oder – enger – nur für diejenigen, die verfassungsrecht-
lich verboten sind (»unzulässige Mischverwaltung«). Es geht und ging immer
schon um ein inhaltliches Interpretationsproblem hinsichtlich der Existenz und
Stringenz eines grundgesetzlichen Trennungsprinzips für die Verwaltungskompe-
tenzen, nicht um Begriffsjurisprudenz.

2. Klarstellung: Trennungsprinzip/Rechtfertigungsbedürftigkeit 
der verbandsübergreifenden Kooperation

Eine wichtige Klarstellungsleistung – insbesondere im Verhältnis zu der in die-
ser Hinsicht ganz undurchsichtigen Entscheidung zum Schornsteinfegergesetz –
liegt auch darin, dass das BVerfG jetzt die grundsätzliche Argumentationsstruktur,
insbesondere das Verhältnis von Prinzip und Abweichung bzw. Einschränkung,
wieder deutlich gemacht hat. Ausgangspunkt ist danach die Anerkennung eines
Prinzips der Trennung der Verwaltungssphären von Bund und Ländern sowie die
grundsätzliche unverfügbare Alleinzuständigkeit des jeweiligen Verwaltungsträ-
gers, die konstitutive Mitentscheidungsrechte eines nichtzuständigen Verwaltungs-
trägers ausschließt.36 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-
schnürt als in dem Beschluss von 1983. Damals wurde der »weite Spielraum orga-
nisatorischer Ausgestaltung allgemein und im Einzelfall« viel stärker betont und
außerdem in seinen Grenzen dadurch aufgeweicht, dass das Grundgesetz angeblich
erstens keine exklusive Zuordnung einer Verwaltungsaufgabe entweder zum Bund
oder den Ländern vorsehe und zweitens selbst die Verwaltungstypen der Art. 83 ff.
GG keine strikte Sperrwirkung gegenüber darüber 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 übrig. Indem das BVerfG nun-
mehr gerade diese prekären Sätze nicht mehr übernommen 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 Ländern«.
36 Isensee, in: ders./Kirchhof (Hrsg.), HStR IV, 1990, § 98 Rn. 182, 187: »Prinzip der Ausschließlich-

keit«.
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macht, dass das Trennungsprinzip im Sinne einer exklusiven Entweder-Oder-
Zuständigkeit (keine Doppel- oder Kondominialzuständigkeit) und also in der Tat
ein »Verbot der Mischverwaltung« vorbehaltlich verfassungsnormativer Durchbre-
chungen Hauptaussage der bundesstaatlichen »Verwaltungsordnung«37 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 Überblicksperspektive lässt sich das Problem so umreißen: 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 großen Topf der Gesamtargumentation finden sich
zunächst die Einzelaspekte des Verbots der – auch freiwilligen – Kompetenzdispo-
sition (Delegationsverbot), des Verbots der Mitentscheidung nicht zuständiger Ver-
waltungsträger (Fremdbestimmungsverbot), schließlich das Verbot der Umgehung
der Verwaltungstypen der Art. 83 ff. GG mit den darin vorgesehenen spezifischen
Ingerenzmitteln des Bundes (Umgehungsverbot38). Hinzu tritt der Grundsatz ei-
genverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung, der im Schornsteinfegerbeschluss
noch auf das grundsätzliche Gebot der Nutzung eigener Verwaltungsmittel (und
damit das grundsätzliche Verbot der Inanspruchnahme fremder Verwaltungsmittel,
insbesondere Organleihe) begrenzt war, im Harz-IV-Urteil aber jetzt, wie ge-
schildert, in problematischer Weise erweitert worden ist. Schließlich wird diese
Konstruktion überlagert durch die rechtsstaatlichen und jetzt auch noch demokra-
tischen Anforderungen an hinreichende Klarheit und Folgerichtigkeit der Verant-
wortungsabgrenzung (Verantwortungsklarheit39). Bei dieser Komplexität wird zu-
nehmend unübersichtlich, welche konkrete Anforderung aus welchem Normaspekt
des Verbots der Mischverwaltung folgt. Problematisch wäre dabei weniger eine
bloße Mehrfachabstützung desselben Ergebnisses. Bedenken ergeben sich viel-
mehr daraus, dass die Kumulation der verschiedenen Einzelmaßstäbe insgesamt
sogar zu einer Schwächung der normativen Stringenz führen kann, insofern die
Maßstäbe unterschiedlich strikt formuliert sind und damit im Ergebnis Rechtferti-
gungsmöglichkeiten für Verwaltungszusammenarbeit eröffnen können, die bei ei-
ner schlankeren und strengeren Fassung des Verbots der Mischverwaltung aus-
scheiden würden. Genau diese Gefahr findet sich in den Entscheidungsgründen des
Hartz-IV-Urteils verwirklicht, und zwar vor allem in Hinsicht auf das Verhältnis
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 zuständigen Verwaltungs-
träger grundsätzlich auf die Wahrnehmung der Aufgaben mit eigenen Mitteln zu
verpflichten, ihm die Inanspruchnahme fremder Hilfe vorbehaltlich rechtfertigen-
der Ausnahmegründe 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 Kompetenzabwälzung und Mitentscheidung
durch unzuständige Dritte, hatte dieses Organleiheverbot nichts zu tun, weil die Or-
ganleihe die alleinige Entscheidungszuständigkeit des kompetenten Verwaltungs-
trägers nicht in Frage stellt.40 Der Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahr-
nehmung stand daher gewissermaßen 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 zulässt, soweit diese sich auf eine umgrenzte Sachmaterie beschränken
und durch Sachgründe gerechtfertigt sind. Der Grundsatz ist also einschränkungs-
fähiges Prinzip, nicht strikte Regel: Organleihen sind nicht schlechthin verboten,
sondern im Ausnahmefall zulässig. Dies unterscheidet den Grundsatz jedoch von
den Elementen des Verbots der Mischverwaltung im engeren Sinne, so wie sie in
der frühen 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 Einschränkung: »Mitplanungs-,
Mitverwaltungs- und Mitentscheidungsbefugnisse gleich welcher Art [sind] durch
das Grundgesetz ausgeschlossen«.41

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 zunächst, bei der
abstrakten Beschreibung der verfassungsrechtlichen Maßstäbe, 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« für möglich
halten. Dementsprechend prüft – 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 überzeugende sachliche Gründe gerechtfertigt ist. Er tritt also im Recht-
fertigungsschema des Grundsatzes der eigenverantwortlicher Aufgabenwahrneh-

40 BVerfGE 63, 1 Rn. 135 f.; Müller-Franken, VSSR 2000, 155 (168 ff.); Holznagel/Göge/Schuma-
cher, DVBl. 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 Rechtfertigungsprüfung ein, obwohl doch eigentlich schon die strikte
Regel des Fremdbestimmungsverbots – ohne die Chance einer Rechtfertigung von
Durchbrechungen – zum Ergebnis der Verfassungswidrigkeit hätte führen müssen.
Denn der Senat stellt, gegen die anders lautende Auffassung insbesondere der sozi-
alrechtlichen Literatur und Rechtsprechung,42 in aller Kompromisslosigkeit fest,
dass die Wahrnehmung der zu trennenden Verwaltungsaufgaben von Bundesagen-
tur und Kommunen in den Arbeitsgemeinschaften gemeinschaftlich stattfindet,43

mithin genau das geschieht, was nach den selbst formulierten Verfassungsmaßstä-
ben doch strikt und ohne Ausnahme gegen das Grundgesetz verstößt. Der Grund-
satz der eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung führt 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 für 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 zusätzliche Anfor-
derungen innerhalb eines durch Art. 83 ff. GG strikt gezogenen Rahmens (Organ-
leiheverbot), sondern verschmilzt mit diesem Rahmen,44 der damit aber selbst
durch die dispensierenden Ausnahmegründe durchbrochen werden kann.45

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 jüngsten Entscheidungen vorgenommen hat. Auch hier stellt
sich die Frage des spezifischen verfassungsrechtlichen Normgehalts dieser Anfor-
derungen an die »Verantwortungsklarheit« und ihres Verhältnisses zu den bundes-
staatlichen, sich aus der Verteilungsordnung der Art. 83 ff. GG ergebenden Schran-
ken zulässiger Verwaltungskooperation. Grundsätzlich kann man die zusätzliche
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 ermöglichende Bedeutung hat. Verantwortungsklarheit ist darü-
ber hinaus eine über das Bund-Länder-Verhältnis 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 Maßstab des Grundsatzes der eigenver-
antwortlichen Aufgabenwahrnehmung nicht mit dem Kriterium der Aufgabenerledigung mit eige-
nen Einrichtungen gearbeitet wird, vielmehr Anstoß an der »einheitlichen Entscheidung«, »unum-
gänglichen Mitentscheidung«, der »Vergemeinschaftung der Willensbildung« genommen wird.

45 Ähnliche Kritik – mit Zielrichtung allerdings auf BVerfGE 63, 1 – bei Groß, in: Friauf/Höfling
(Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 83 (Stand: 2001) Rn. 31: »zusätzlicher unge-
schriebener Abweichungsvorbehalt«.
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sächlich allgemein rechtsstaatliche Verfassungsforderung.46 Schließlich mag die
Verstärkerwirkung des Rechtsstaatsprinzips als hilfreich empfunden werden, um
von der bundesstaatsrechtlichen Verteilungsregelung auch sicher auf ein generelles
Prinzip der Funktionstrennung schließen zu können.47 Gleichwohl birgt die gebün-
delte Mobilisierung sämtlicher Verfassungsprinzipien – hier für das Problem der
Mischverwaltung – auch Gefahren. Die Bündelargumentation kann dazu verleiten,
die je spezifischen Gehalte der Verfassungsprinzipien und konkretisierenden Ein-
zelnormen sowie die Bezüge zueinander nicht genau genug herauszuarbeiten. Dies
kann zu sachlich problematischen wechselseitigen Anreicherungen und Verfäl-
schungen führen. Vor allem das TKG-Urteil nährt solche Bedenken. Hier sind die
neu entwickelten Überlegungen zur rechtsstaatlichen Normenklarheit und Wider-
spruchsfreiheit auch im Hinblick auf die Verwaltungskompetenzordnung zwar tra-
gend für das gefundene verfassungsrechtliche Ergebnis, inhaltlich aber höchst frag-
würdig. Im Hartz-IV-Urteil hingegen wirken die Folgerungen aus dem Gebot der
rechtsstaatlichen und jetzt auch noch demokratisch48 fundierten Verwaltungsklar-
heit sehr viel überzeugender. Beide Entscheidungen liefern daher gutes Anschau-
ungsmaterial dafür, dass es gerade dann, wenn mit komplexen oder kombinierten
Verfassungsrechtsmaßstäben 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 Kompetenzausübungsschranke für die Gesetzgebung entwi-
ckelte Gebot der »Widerspruchsfreiheit« der Rechtsordnung mitsamt seiner (auch)
rechtsstaatlichen Begründung in den Bereich der Abgrenzung von Verwaltungs-
kompetenzen. Die gewichtigen Bedenken, die seinerzeit in der Literatur gegenüber
dem Urteil zu Verpackungssteuer formuliert worden sind,49 treffen mithin auch die
neue Rechtsprechung zur »Verantwortungsklarheit«. Dies gilt insbesondere für das
Argument, dass es um Widersprüchlichkeit im logischen Sinne, die in der Tat
rechtsstaatswidrig wäre, aber eben schon durch die rechtsstaatlichen Kollisionsre-
geln aufgelöst würde, gar nicht geht, sondern nur um die Vermeidung angeblicher
Wertungswidersprüche. Die landesrechtliche Auferlegung einer Verbrauchsteuer
»widersprach« dem bundes-abfallrechtlich errichteten Kooperationsprinzip so we-
nig wie jetzt die Zuordnung des Zustimmungsrechts zur Regulierungsbehörde für
einen bestimmten Fall derjenigen zu den Landesstraßenbehörden in den übrigen
Fällen. Ein Gebot der »Stimmigkeit« der Rechtsordnung als materielle Einheits-
vorstellung lässt sich aber aus dem Rechtsstaatsprinzip nicht ohne weiteres ablei-
ten.50 Für die Abgrenzung der Verwaltungskompetenzen erscheint die Instrumenta-
lisierung des angeblich rechtsstaatlichen Gebots der Widerspruchsfreiheit (in
Wirklichkeit nur: Folgerichtigkeit oder Systemgerechtigkeit) sogar noch brüchiger

46 Schmidt-Aßmann, 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 Lühmann, DÖV 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 f.); Brüning, NVwZ 2002, 33 (35 f.).
50 Hanebeck, Der Staat 41 (2002), 429 (445 f.); Jobs, DÖV 1998, 1039 (1043).
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als im Ursprungsfall zur Steuergesetzgebungskompetenz: Dort war die rechtsstaat-
liche Verankerung immerhin noch einigermaßen plausibel, als es jedenfalls auch
oder sogar primär um den Schutz des Bürgers vor aufeinander nicht abgestimmten
(wenngleich keineswegs widersprüchlichen!) Verhaltensanforderungen durch das
Abgabengesetz und das Sachgesetz ging. Diese genuin rechtsstaatliche Bürgerper-
spektive ist aber bei der Abgrenzung der wegerechtlichen Zuständigkeiten ganz aus
dem Spiel und wird vom BVerfG im TKG-Urteil auch gar nicht bemüht. Hier wird
der Grundsatz der Widerspruchsfreiheit allein zum Schutz der Länder gegenüber
einem »Eindringen des Bundes in die [ihnen] vorbehaltenen Verwaltungsbereiche«
mobilisiert, also für ein eigentlich durch die bundesstaatliche Kompetenzordnung
geregeltes Thema. Deswegen ist die vom BVerfG vorgetragene Argumentation
auch in der Sache fragwürdig: Obwohl eine Verwaltungskompetenz des Bundes
unterstellt (jedenfalls offen gelassen) wird,51 die bundesstaatlich-kompetentiellen
Vorschriften des Grundgesetzes also der Lösung des Gesetzgebers gerade nicht
entgegenstehen, wird mit der Behauptung einer in sich »nicht konsequenten« ge-
setzlichen Regelung eine Verfassungsverletzung aus außerbundesstaatlichen Ver-
fassungsgründen begründet. Es ist schwer vorstellbar, dass die differenzierten bun-
desstaatlichen Verteilungsregeln einer derartigen ergänzenden Schützenhilfe durch
diffuse und jeweils sachlich anfechtbare52 Stimmigkeitsgebote des allgemeinen
Rechtsstaatsprinzips bedürfen, zumal sie dadurch inhaltlich auch noch verfremdet
werden:53 Die an sich gegebene Kompetenz soll aus rechtsstaatlichen Gründen 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 für den Bürger ergaben
sich aus der Ausnahmezuständigkeit der Regulierungsbehörde durchaus nicht.
Mit dem rechtsstaatlichen Duo aus Widerspruchsfreiheit und Normenklarheit fügt
also das BVerfG (teils selbst heftig umstrittene) Begründungselemente aus ande-
ren Sachzusammenhängen zusammen und richtet sie gegen die »Mischverwal-

51 Wenn man das BVerfG so versteht, dass es »eigentlich« doch von einer fehlenden Bundeskompetenz
für die wegerechtliche Zustimmung ausgeht (insbesondere wegen des ggf. notwendigen Bundesvoll-
zugs von Landesgesetzen), s. näher Wissmann/Kreitlow, K & R 2003, 471 ff., dann ist um so weniger
verständlich, weshalb es nicht einfach eine Überschreitung der Kompetenz nach Art. 87f Abs. 2, 3
GG annimmt und stattdessen die – gar nicht passenden – Maßstäbe der Widerspruchsfreiheit und
Normenklarheit bemüht.

52 Im Beispiel: Ob eine abweichende Zuständigkeitsanordnung zu Gunsten der Bundes-Regulierungs-
behörde für den Fall, dass der Wegebaulastträger selbst zugleich Betreiber einer Telekommunikati-
onslinie ist, wirklich eine »inkonsequente« oder wertungswidersprüchliche Regelung ist, ist jeden-
falls nicht über 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 Kompetenzausübungsschranken«) Jobs, DÖV 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 Bürgers vor widersprüchlichen Verhal-
tensbefehlen der Rechtsordnung geht es dem Verbot der Mischverwaltung nicht.
Um die inhaltliche Bestimmtheit staatlicher (insbesondere legislatorischer) Maß-
nahmen zum Schutze des normunterworfenen Bürgers geht es ihm aber auch
nicht.

Dass ein (nicht verbal,54 wohl aber sachlich) von den inhaltlich fragwürdigen
bzw. unpassenden Ankern der Widerspruchsfreiheit und Normenklarheit gelöstes
rechtsstaatliches und demokratisches Prinzip der Verantwortungsklarheit durchaus
eigene Garantiegehalte hat, die das bundesstaatliche Mischverwaltungsverbot sinn-
voll flankieren, zeigt demgegenüber das Hartz-IV-Urteil, etwa im Zusammenhang
der unklaren Vollstreckungs- und Aufsichtskompetenzen.55

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 früh 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 Staatsverbände (ein-
schließlich der den Ländern zuzurechnenden Kommunen) im Bundesstaat stärkt.
Kompetenzabgrenzungen leben, anders als materiell-rechtliche, häufig auf Kom-
promiss (praktische Konkordanz) angelegte Rechtspositionen, von Eindeutigkeit
und Verbindlichkeit. Unschärfen in der Kompetenzzuordnung, Doppel- und einan-
der überkreuzende Zuständigkeiten schwächen häufig nicht nur die Effizienz der
jeweiligen Entscheidungsverfahren, sondern auch die Qualität der Entscheidungs-
ergebnisse. Ob die beharrlich behaupteten Sachzwänge, die Notwendigkeiten einer
Kondominialverwaltung begründen sollen, wirklich bestehen, lässt sich kaum
überprüfen. Jedenfalls können verwaltungspraktische Bedürfnisse nicht die Verfas-
sungsrechtslage modifizieren.56 Die Praxis zeichnet einerseits zwar ein viel be-
schriebenes Bild mannigfacher Verwaltungskoordination und -kooperation – die
indessen in den problematischen Fällen gerade nicht über verfassungsrechtliche
Zweifel erhaben ist.57 Andererseits ist aber auch bemerkenswert, dass selbst die im
Grundgesetz explizit vorgesehenen verbandsübergreifenden 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 räumt 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) geprägten konvergierenden Bund-Länder-
Verwaltung bei Loeser (Fn. 29), S. 184 ff.; Bull (Fn. 39), vor Art. 83 Rn. 54 ff.
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des Bundes nicht ausgeschöpft werden58 oder sich als – jedenfalls sektoral – hoch-
problematisch erwiesen haben.59 Das spricht jedenfalls nicht dafür, über die aus-
drücklichen auch noch implizit verfassungsrechtlich zugelassene Ingerenzrechte
gegenüber den Ländern anzuerkennen und dafür den Preis einer Relativierung des
gesamten Kompetenzgefüges der Art. 83 ff. GG zu zahlen. Die die Kompetenzab-
grenzung steuernden rechtlichen Normen sollten daher nicht als Prinzipien im Ab-
wägungsmodell, sondern als strikte Regeln begriffen werden – so wie es das
BVerfG in seiner alten und jetzt (zumindest im abstrakten Maßstäbe-Teil seiner Be-
gründung) 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 Verwaltungsträger ist es verboten, über
seine Kompetenz zu disponieren, also die Aufgabe als solche abzuwälzen (Delega-
tionsverbot). Aus Art. 3060 und Art. 83 ff. GG folgt ferner ein striktes Verbot (auch
und gerade gegenüber dem Gesetzgeber) der Einrichtung von »Verwaltungstypen«
außerhalb des in der Verfassung vorgesehenen Kanons (Umgehungsverbot).61 Da
die grundgesetzliche Festlegung der Verwaltungstypen wesentlich in der Definition
von Ingerenz- oder Eigenverwaltungsrechten des Bundes besteht, enthält das Um-
gehungsverbot zugleich auch das strikte Verbot der Mitentscheidung nicht zustän-
diger Verwaltungsträger.62 Die verfassungsrechtlich zulässigen 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) abschließend festgelegt.63 Darüber 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 Groß (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 Groß
(Fn. 45), Art 85 Rn. 31: »grundsätzlich verfehlt«; zu den aus Anlass der seit langem bestehenden
Querelen um die atomrechtliche Auftragsverwaltung (dazu BVerfGE 81, 310; 104, 249) angestellten
Überlegungen einer Überführung in Bundeseigenverwaltung Burgi, NVwZ 2005, 247 ff.; Leidinger/
Zimmer, DVBl. 2004, 1005 ff.

60 Art. 30 GG vervollständigt die verfassungsrechtlichen Mischverwaltungsverbote für den Bereich
der gesetzesfreien Verwaltung, Lerche (Fn. 13), Art. 83 Rn. 86. Auch diese Grundvorschrift der fö-
deralen Zuständigkeitsordnung – wie die spezielleren Vorschriften für die Ausführung 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 Länder in den Bereichen der
Bundeseigenverwaltung, Selbsteintrittsrecht des Bundes gegenüber Landesbehörden.

62 Deutlich Hermes, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. 3, 2000, Art. 83 Rn. 49.
63 Über den Inhalt und die Reichweite solcher (etwaiger) verfassungsrechtlich eingeräumter Mitwir-

kungsrechte kann selbstverständlich 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
demgegenüber Bull (Fn. 39), Art. 87 Rn. 57. Auch die umstrittene Frage der Zulässigkeit der Ver-
bundlösung in der Rentenversicherung (s. jetzt §§ 126 ff. SGB VI) lässt sich darauf konzentrieren,
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fachgesetzlich festgelegte oder durch Verwaltungsvereinbarung begründete Mit-
entscheidungsrechte sind schlechthin unzulässig.64 Die verbotene Mitentscheidung
kann in Einvernehmens-, Zustimmungs- und Genehmigungsrechten des unzustän-
digen Verwaltungsträgers bestehen,65 sie kann auch – zusätzlich qualifiziert – in
gemeinsamen Verwaltungseinrichtungen institutionalisiert sein (Gemeinschafts-
verwaltung)66 oder in gemeinschaftlichen Rechtsakten Ausdruck finden (Misch-
rechtsakte).67 Letztlich kommt es auf diese Abstufungen nicht entscheidend an,
weil das strikte Verbot sämtliche (verfassungsrechtlich nicht zugelassenen) Fälle
umfasst. Dies sollte in aller Deutlichkeit festgehalten werden, weil bis heute trotz
verbreiteten grundsätzlichen Bekenntnisses zum absolut-strikten Verbot der Mit-
entscheidung doch zugleich immer wieder auch hier Ausnahmen für denkbar ge-
halten werden.68 Und auch das Hartz-IV-Urteil ist ja in seiner Differenz zwischen
dem abstrakten Teil der (stringenten) Rechtssatzbildung und der dazu nicht recht
passenden Anwendung der Rechtssätze auf den konkreten Fall von dieser Rest-Un-
schlüssigkeit geprägt.

Andere Formen der Zusammenarbeit zwischen den Verwaltungsträgern sind na-
türlich nicht ausgeschlossen,69 sondern können umgekehrt sogar ihrerseits – vor al-
lem aus Art. 35 GG und dem Grundsatz der Bundestreue –, in Inhalt und Maß ab-
hängig von den jeweiligen Erfordernissen, verfassungsrechtlich gefordert sein. Sie
finden aber ihre definitive Grenze in dem Verbot konstitutiver Mitentscheidung des
unzuständigen Trägers.70 Die Unterscheidung der drei unterschiedlichen Verbots-
gehalte ist (wie zum Verhältnis 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 Ermächtigung und damit Zustän-
digkeit der Bundeskörperschaft zu Direktiven gegenüber den Landesträgern interpretatorisch er-
schlossen werden kann oder nicht. Insoweit sprechen allerdings gute Gründe gegen eine solche
Kompetenz, insbesondere das Verhältnis zu Art. 84 GG (Umgehungsverbot)) und das daraus zu
schließende beredte Schweigen des Art. 87 Abs. 2 GG. Mit- oder sogar Alleinentscheidungsbe-
fugnisse der Träger mittelbarer Bundesverwaltung mit Bindungswirkung gegenüber den »nach-
geordneten« Landesträgern außerhalb 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 Zuständigkeit nach Art. 87 Abs. 2 GG rechtfer-
tigen; wie hier Schnapp, DÖV 2003, 965 (971 f.); Boecken, Verfassungsrechtliche Zulässigkeit
einer Organisationsreform der gesetzlichen Rentenversicherung nach Maßgabe der Diskussions-
grundlage der Sozialpartner, 2000, S. 27 ff.; grundsätzlicher 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 Prüfstand, 2007, S. 75 ff.
68 Mempel (Fn. 67), S. 81: »Restunsicherheit«.
69 Loeser (Fn. 29), S. 126 f.: »unterstützende Verwaltung«.
70 Hermes (Fn. 62), Art. 83 Rn. 53: »Letztentscheidungsbefugnis und -verantwortlichkeit«.
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tung der formalen Zuordnung einer Aufgabe zum zuständigen Verwaltungsträger
doch auf die Befugnis zur eigenen Sachentscheidung verzichtet oder die Befugnis
zwangsweise verlagert wird, also Fremdbestimmung eintritt.71

2. Gehalte des Grundsatzes eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung

Neben die strikt verbindlichen Ausprägungen des Mischverwaltungsverbots
tritt der nur prinzipielle Geltung beanspruchende, Einschränkungen zulassende
Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung. Dieser, im Schorn-
steinfegerbeschluss als grundsätzliches Organleiheverbot konzipierte Grundsatz
bedarf allerdings wegen der missverständlichen 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 ausdrücklich zu-
gelassen ist, so sollte das einschränkungsfähige 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 für den eigenver-
antwortlichen Aufgabenvollzug begründen können. Dominierend geht es dabei
sicherlich nach wie vor um die Inanspruchnahme fremder sachlicher oder perso-
neller Mittel für die Aufgabenwahrnehmung, um eine »permanent-institutionali-
sierte Amtshilfe«. Trotz der funktionalen Eingliederung des fremden Organs
(oder von Teilressourcen) in die eigene Verwaltung können sich aus der Fremd-
wahrnehmung der Aufgabe und dem Verzicht auf eigene Ressourcen auf längere
Sicht Risiken für die Bildung und Umsetzung eines eigenen Vollzugswillens und
damit die verfassungsrechtlich unverfügbar aufgegebene Selbstentscheidung er-
geben.72 Deswegen drängt das BVerfG die Organleihe in die Ausnahmeposition
(»eng umgrenzte Verwaltungsmaterie«) und verlangt es dafür hinreichende sach-
liche Gründe. Über die Organleihe hinaus erscheint auch denkbar, dass andere be-
sonders weitgehende Kooperationsformen sogar schon im informationellen Be-
reich (entscheidungsvorbereitende externe Beratung, extensive Anhörungs- und
Abstimmungsverpflichtungen) die Eigenverantwortlichkeit unterwandern kön-
nen. Auch hier kann der Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahrneh-
mung Rechtfertigungszwang erzeugen. Klar sollte aber für die Zukunft sein, dass
die Rechtfertigung einer Abweichung vom Grundsatz eigenverantwortlicher Auf-
gabenwahrnehmung tatsächlich nur hinsichtlich dieser hier geschilderten Gehalte
des Grundsatzes in Betracht kommt und jedenfalls nicht für die strikt verbotenen
Ausprägungen einer Mischverwaltung.

71 Dazu Müller-Franken, VSSR 2000, 155 (169 f.).
72 Groß (Fn. 45), Art. 83 Rn. 32, verweist auf die Bedeutung der beim verleihenden Hoheitsträger ver-

bleibenden Personalhoheit und unterwirft die Organleihe aus diesem Grund sogar dem strikten Um-
gehungsverbot.
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3. Konsequenzen für die Arbeitsgemeinschaften nach § 44b SGB II

Für die im Hartz-IV-Urteil beurteilte Regelung hinsichtlich der Arbeitsgemein-
schaften zur Verwaltung der Grundsicherung bedeuten diese Grundsätze, dass
diese Regelung als ohne weiteres mit dem Verbot der Mitentscheidung verfas-
sungsrechtlich unvereinbar hätte erklärt werden können. Selbst wenn man das
Fremdbestimmungsverbot nicht wie hier in jeder Hinsicht als strikt verbindlich an-
sehen würde, sondern in Ausnahmefällen Einvernehmensvorbehalte für denkbar
hielte, so hätte dies doch hier nicht zu einem anderen Ergebnis führen können, da
die Gemeinschaftsverwaltung in einheitlicher Willensbildung und mit einheitlicher
Verwaltungsakt-Entscheidung, wie sie in den Arbeitsgemeinschaften stattfindet,
die denkbar höchst entwickelte Form einer Mitentscheidungsstruktur verwirk-
licht.73 Es handelt sich bei dem in den Arbeitsgemeinschaften verwirklichten Orga-
nisationsdesign um einen Paradefall strikt verbotener Mischverwaltung.74 Auf die
vom BVerfG gleichwohl angestellte Diskussion (und Verneinung) der aus dem
Grundsatz eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung entlehnten Rechtferti-
gungsgründe wäre es gar nicht angekommen.

IV. Mischverwaltung und Kommunen

1. Kommunen als Objekte des Mischverwaltungsverbots

Zutreffenderweise hat das BVerfG im Hartz-IV-Urteil für die Anwendung der
verfassungsrechtlichen Maßstäbe zur Mischverwaltung kein Problem darin gese-
hen, dass es in diesem Fall um eine gesetzlich angeordnete Zusammenarbeit ei-
nes Trägers mittelbarer Bundesverwaltung mit kommunalen Verwaltungsträgern
ging.75 Aus der staatsorganisatorischen Zugehörigkeit der Kommunen zu den
Ländern, ihrer Eigenschaft als Träger mittelbarer Landes-Staatsverwaltung, folgt
eindeutig, dass der kommunale Beteiligte einer Verwaltungskooperation mit dem
Bund ebenso den Ländern zuzurechnen ist, wie dies bei einer beteiligten staatli-
chen Verwaltungsstelle der Fall wäre. Die verfassungsrechtlichen Möglichkeiten
einer Verwaltungskooperation können aus Sicht des Bundes gegenüber den Ge-
meinden keinesfalls weitergehen als gegenüber den staatlichen Behörden der
Länder.76

73 Brosius-Gersdorf, VSSR 2005, 355 (378): »im begrifflichen Sinne Mischverwaltung«, »Mischbe-
hörde«; Mempel (Fn. 67), S. 121: »gemeinsame Bund-Länder-Einrichtungen«, »Mischrechtsakte«;
Lühmann, DÖV 2004, 677 (683); Ruge/Vorholz, DVBl. 2005, 403 (408).

74 Und gerade nicht »nur« um einen Fall der – rechtfertigungsfähigen – Organleihe, Henneke, DÖV
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 Städte subjektiv
aus den bundesstaatlichen Normen über die Kompetenzverteilung und -trennung
nicht berechtigt sind. Das BVerfG bekräftigt im Hartz-IV-Urteil seine restriktive
Haltung zur Berechtigung der Kommunen im Verfahren der Kommunalverfas-
sungsbeschwerde und die sich daraus ergebende Beschränkung des Prüfmaßstabes
auf Art. 28 Abs. 2 GG.77 Die Kommunalverfassungsbeschwerde wird sogar in ih-
rem ersten Teil als unbegründet zurückgewiesen, soweit sie die bundesgesetzliche
Aufgabenübertragung auf die Kommunen rügt (mögliche Verletzung des Art. 84
Abs. 1 GG a.F.). Was für diesen ersten Teil der Beschwerde gilt, muss konsequen-
terweise auch für den zweiten Teil, die Prüfung der Mischverwaltung in den Ar-
beitsgemeinschaften, gelten.78 Die Verletzung der bundesstaatlichen Vorschriften
der Art. 30, 83 ff. GG betrifft allein die Länder, nicht unmittelbar die Kommunen,
die daraus kein Recht herleiten können. Dementsprechend zieht der Senat auch
nicht diese bundesstaatlichen Vorschriften als unmittelbaren Prüfungsmaßstab
heran, sondern nur Art. 28 Abs. 2 GG. Dennoch spielen die inzident geprüften
bundesstaatlichen Vorschriften mittelbar die entscheidende Rolle, weil ihre Über-
schreitung »gleichzeitig zu einer Verletzung der kommunalen Selbstverwaltungs-
garantie in ihrer Ausprägung als Garantie eigenverantwortlicher Aufgabenwahr-
nehmung im Sinne des Art. 28 Abs. 2 GG« führt.79 Es handelt sich also um einen
derjenigen Fälle, in denen der Prüfungsmaßstab über Art. 28 Abs. 2 GG hinaus auf
andere mittelbar maßgebliche Verfassungsnormen erweitert worden ist, insofern
diese »geeignet sind, das verfassungsrechtliche Bild der Selbstverwaltung mitzu-
bestimmen«.80 Das bundesstaatliche Verbot der Mischverwaltung prägt dem
BVerfG zufolge ganz entscheidend den Gehalt der Selbstverwaltungsgarantie des
Art. 28 Abs. 2 GG in Gestalt der garantierten Eigenverantwortlichkeit der Kommu-
nen; beide Gewährleistungsgehalte 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 für 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
für die Prüfung 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 dafür angeführten Gründe wirklich überzeugen, 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 Gewährleistung der kommunalen Selbstverwaltung
wird abgestimmt auf die bundesstaatliche Garantie der Eigenstaatlichkeit von
Bund und Ländern, der bundesstaatlich-staatsorganisatorische Grundsatz der
eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung, wie er 1983 im Schornsteinfeger-
beschluss geschaffen worden ist, zusammengeführt mit der schon begrifflich ver-
wandten kommunalen Eigenverantwortlichkeit. Die kommunale Eigenverantwort-
lichkeit (Gewährleistungsgehalt des Art. 28 Abs. 2 GG) wird – fast wie ein
Unterfall oder eine Ausprägung – an die Seite des bundesstaatlichen Grundsatzes
eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung gestellt81. In der Folge argumentiert
das BVerfG einheitlich aus den so verschmolzenen Maßstäben: Es traktiert das
Problem der Mischverwaltung mit kommunaler Beteiligung gleichsam mit einem
verfassungsrechtlichen Mischmaßstab aus bundesstaatsrechtlichen und kommunal-
staatsrechtlichen Elementen.

Schon das unmittelbare Nebeneinander beider Maßstäbe 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 Gewähr-
leistungsgehalte: Der bundesstaatliche Eigenverantwortlichkeitsgrundsatz hat seit
der Schornsteinfegerentscheidung seinen beschränkten 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 grundsätzlich »eigenverantwortliche Führung der Geschäfte«, 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 gemäß
einen engeren Garantiegehalt als die Selbstverwaltungsgarantie der Kommunen.
Die Gleichsetzung oder gar Fusionierung beider Grundsätze begünstigt mithin jene
oben identifizierte problematische Vorgehensweise des Senats im Hartz-IV-Urteil,
den bundesstaatsrechtlichen Grundsatz der Eigenverantwortlichkeit mit Garantie-
gehalten aufzuladen, die eigentlich schon mit dem Fremdbestimmungsverbot
(Mischverwaltungsverbot im engeren Sinne) abgedeckt sind. Sie begünstigt damit
aber auch das problematische Ergebnis, dass das eigentlich strikte Fremdbestim-
mungsverbot in seiner Wirkkraft aufgeweicht wird, weil jetzt rechtfertigungsfähige
Ausnahmen denkbar werden – auch hinsichtlich der Mitentscheidung anderer un-
zuständiger Verwaltungsträger. Dies ist die natürliche Konsequenz daraus, dass die
Selbstverwaltungsgarantie unter weiterreichenden Einschränkungs- 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 Möglichkeit der Einschränkung garantiert. Den Kommunen
sind staatliche Mitentscheidungsrechte (des jeweiligen Landes) daher, so proble-
matisch sie im einzelnen sein mögen, nicht kategorisch fremd.82 Staatliche Ein-
griffe in die kommunale Selbstentscheidung können, sofern überhaupt ein kommu-
naler Spielraum zu »selbstverantwortlichen Maßnahmen« bleibt und ausreichende
tragfähige Sachgründe gegeben sind, mit den auf den Kern- und Randbereich der
Autonomie bezogenen Gestaltungsschranken des Art. 28 Abs. 2 GG vereinbar
sein.83 Man muss also konstatieren: Die Maßstäbekonjunktion des Bundesverfas-
sungsgerichts ist geeignet, im Ergebnis das bundesstaatliche Verbot der Mischver-
waltung eher zu schwächen.

Aus Sicht des Art. 28 Abs. 2 GG ist der Schluss des Bundesverfassungsgerichts
vom Gewährleistungsgehalt des Verbotes der Mischverwaltung auf denjenigen der
kommunalen Eigenverantwortlichkeit nicht weniger hinterfragenswert. Er kann
diese stärken, weil er sie mit den rigideren Anforderungen des bundesstaatlichen
Mischverwaltungsverbots kurzschließt. Wenn es wirklich stimmt, dass jede Über-
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, gegenüber staatlichen Eingriffen eher
großzügigen Rechtsprechung zu Art. 28 Abs. 2 GG steht. Wenn man zudem an-
nimmt, dass die Gewährleistung der Eigenverantwortlichkeit nicht unterschiedli-
chen Schutzgehalt haben kann je nachdem, ob die Eingriffe von Bundes- oder Lan-
desseite herrühren,84 dann hat die von der bundesstaatlichen Kompetenztrennung
her argumentierende Interpretation des Art. 28 Abs. 2 GG auch Rückwirkungen
auf dessen ganz primäre Schutzrichtung gegenüber den Ländern. Das bundesstaat-
liche Mischverwaltungsverbot wird auf diese Weise zum Maßstab auch (landes-)
staatlich-kommunaler Mischverwaltung.85

82 Sicherlich garantiert auch die Gewährleistung kommunaler Eigenverantwortlichkeit Schutz vor
staatlicher Steuerung kommunaler Entscheidungen, etwa durch Fachweisungen, VerfGH Rh.-Pf.,
DÖV 1983, 113. Dieses – grundsätzliche – Verbot ist aber weniger strikt als dasjenige im Bund-Län-
der-Verhältnis; vgl. die Regelungen der Kommunalaufsicht, mit der nicht einmal die Ingerenzrechte
der Bundesaufsicht i.e.S. in Art. 84 Abs. 3, 4 GG wesensmäßig vergleichbar sind (keine selbstän-
dige Bundesaufsicht, Trute [Fn. 12], Art. 84 Rn. 41), ferner die staatlichen Genehmigungsvorbe-
halte (zum Streit um deren Zulässigkeit Löwer, in: v. Münch/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 Freiräume«, aber nicht absolutes
Verbot der externen Mitwirkung; Mempel (Fn. 67), S. 79.

84 Die Annahme einer gespaltenen Garantienorm des Art. 28 Abs. 2 GG gegenüber Bundes- oder Lan-
deseingriffen ist fern liegend: Aus Sicht der Selbstverwaltungsgarantie ist es gleichgültig, welchem
staatlichen Verband die Beschränkung 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/Büdenbender, NWVBl. 2001, 161 ff.
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Insgesamt spricht wohl in der Tat mehr gegen die Maßstabgleichsetzung durch
das Bundesverfassungsgericht und für ein differenzierendes Verständnis der Eigen-
verantwortlichkeit je nachdem, ob es um das Bund-Länder-Verhältnis oder um die
staatliche Einflussnahme auf die kommunale Aufgabenerledigung geht. So ver-
dienstvoll aus bundesstaatlicher Sicht die Ausführungen des Bundesverfassungsge-
richts zur Mischverwaltung sind, so wäre es doch wohl konsistenter gewesen, von
vornherein nur aus Art. 28 Abs. 2 GG zu argumentieren. Das Ergebnis wäre damit
nicht weniger überzeugend ausgefallen: Die Zusammenfassung der Willensbildung
und Entscheidungsgewalt in gemeinschaftlichen Verwaltungsstellen von Bund und
Kommunen hebt die Verantwortungszurechnung so vollständig auf, dass auch der
weite Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers im Gewährleistungsbereich des
Art. 28 Abs. 2 GG jedenfalls überschritten ist.86 Wenn das Sondervotum dagegen
hält, es komme auf die vergemeinschaftete Aufgabenwahrnehmung gar nicht an,
weil die Aufgaben selbst als verschiedene bei den beiden Trägern blieben, und es
beeinträchtige die einheitliche Entscheidung der Arbeitsgemeinschaft bzw. Eini-
gungsstellen nach § 44a ff. SGB II schon deswegen nicht die Eigenverantwortung
der beiden Träger, weil diese Entscheidungen vollständig gesetzlich gebunden
seien,87 können diese Begründungen schwerlich überzeugen. Wie man den Art. 83
ff GG,88 aber auch etwa Art. 104a GG,9 entnehmen kann, garantieren die verfas-
sungsrechtlichen Normen über die Verwaltungskompetenzverteilung Eigenverant-
wortung (und Finanzierungsverantwortung!) gerade im Hinblick auf die Aufgaben-
wahrnehmung. Und sicherlich beschränkt sich die verfassungsrechtlich garantierte
Eigenverantwortlichkeit des die jeweilige Aufgabe wahrnehmenden Verwaltungs-
trägers nicht nur auf den Bereich gesetzlich eingeräumten Ermessens. Die
Art. 83 ff. GG über die Ausführung der Bundesgesetze durch die Länder belegen
klar, dass eigene, verfassungsrechtlich geschützte 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 Stärkung der Eigenstaatlich-
keit von Bund und Ländern, mittelbar darüber hinaus auch der Eigenverantwort-
lichkeit der Kommunen getroffen. Das föderale Trennungsprinzip, das sich in ver-
schiedenen, absoluten und relativen Gehalten eines Verbotes der Mischverwaltung

86 Wie hier Ruge/Vorholz, DVBl. 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 Broß, 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 Länder hinreichend deutlich, BVerfGE 104, 249 ff.; Ossenbühl,
Länderkompetenz und Bundesaufsicht in der Bundesauftragsverwaltung, in: ders. (Hrsg), Deutscher
Atomrechtstag 2002, S. 49 ff.

89 Dazu Henneke, DÖV 2005, 177 (188).



206 Rechtsprechung ZG 2008

ausprägt, ist damit befestigt und gegen seit Jahrzehnten immer wieder, auch in der
eigenen Rechtsprechung vorgetragene Relativierungs- und Unitarisierungstenden-
zen verteidigt worden. Die Urteile fügen sich ein in eine zwar nicht ungebremste
und ungeteilte, aber doch bei allen Halbherzigkeiten und Widerständen fühlbare
verfassungspolitische Zeitströmung, die auf eine deutlichere Aufteilung der Funk-
tionsräume von Bund und Ländern drängt. 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 müssen.
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Der grundgesetzliche Schutz der Landkreise 
vor Aufgabenübertragung und Aufgabenentzug

Zugleich eine Besprechung des Urteils des Bundesverfassungsgerichts 
vom 20. Dezember 20071

Das BVerfG hatte in seiner Arge-Entscheidung nicht nur über die (Un-) Zuläs-
sigkeit dieser Organisationsform befunden, sondern auch zu prüfen, welchen
grundgesetzlichen Schutz die Landkreise im Falle der Zuweisung und des Entzugs
von Aufgaben genießen. 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. Einführung

Das BVerfG hat in seiner Entscheidung zu den Arbeitsgemeinschaften gemäß
§ 44b SGB II (Arge-Urteil) nicht nur über die Frage der Zulässigkeit der dabei ge-
wählten Organisationsform entschieden, sondern sich in diesem Zusammenhang
auch zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen der Übertragung und des Ent-
zugs von Aufgaben bei Landkreisen geäußert. Dabei kommt der Zweite Senat (for-
mal) anknüpfend an die bisherige Rechtsprechung2 zu dem Ergebnis, dass sich der
verfassungsrechtliche Schutz der Landkreise gegenüber der Zuweisung und dem
Entzug von Aufgaben in seiner Intensität deutlich von dem Schutzniveau unter-
scheidet, das die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung bei den Gemeinden zu-
grunde legt. Diese auch in der wissenschaftlichen Literatur herrschende Ansicht3

führt nicht nur zu unterschiedlichen verfassungsrechtlichen Maßgaben für die Auf-
gabenzuweisung an Kommunen, sondern verändert 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 Bundesländern sind es dabei die Landkreise, deren Aufgabenbestand am
weitgehendsten verändert wird.

Hinter dieser Problematik verbirgt sich die noch grundsätzlichere Frage nach der
Identität der Landkreise. Bereits die Verwendung der Bezeichnung »Gemeindever-
band« in Art. 28 Abs. 2 GG, die in einem Spannungsverhältnis zu der in Art. 28
Abs. 1 S. 2 GG angeordneten unmittelbaren Wahl des Kreistages durch die Bürger

Der Verfasser, Dr. Winfried Kurth, ist o. Professor an der Universität Halle-Wittenberg. 0
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. II, 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 hängt 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 führt höchst mit-
telbar zur Garantie eines Mindestbestandes an Aufgaben der Kreise.4 Die damit
verbundenen Unsicherheiten und Schutzlücken werden in der Arge-Entscheidung
wieder einmal deutlich.

Vor dem Hintergrund dieser sowohl praktisch bedeutsamen als auch (weiterhin)
grundsätzlich 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 prägte die maßgeblich auch durch andere verfas-
sungsrechtliche Fragestellungen5 bestimmte Neuordnung der so genannten Grund-
sicherung für Arbeitssuchende im SGB II.6 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 für Arbeit
gemäß § 44b SGB II die Bildung der Arbeitsgemeinschaften vorgeschrieben
(»soll«), soweit nicht eine alternative Form der Aufgabenerfüllung (numerisch auf
69 Kommunen begrenztes Optionsmodell) gewählt wird.7 Das SGB II ist damit für
die Landkreise in doppelter Hinsicht mit Eingriffen in ihren gesetzlichen Aufga-
benbestand verbunden: zunächst 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 für Arbeit in der (undefinierten)
Rechtsform der Agentur wahrzunehmen.

2. Der Vortrag der beschwerdeführenden Landkreise

Ein Teil der beschwerdeführenden Landkreise sah in dieser Vorgehensweise so-
wohl hinsichtlich der Aufgabenzuweisung als auch des anschließenden 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-Aßmann/Röhl, in: Schmidt-Aßmann (Hrsg.), Besonderes Verwaltungs-
recht, 13. Aufl. 2005, Rn. 138.

5 Namentlich die (Un-) Zulässigkeit der bundesgesetzlichen Zuweisung von Aufgaben an die Kom-
munen sowie der Verstoß gegen den Grundsatz des Verbotes der Mischverwaltung. Siehe dazu näher
Mempel, Hartz IV-Organisation auf dem verfassungsrechtlichen Prüfstand, 2007.

6 Siehe dazu eingehender Henneke, ZSE 2004, 548 ff.
7 Siehe dazu näher Robra, Organisation der SGB II-Leistungsträger, 2007, S. 38 ff.
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neue Aufgabe trotz eines teilweisen finanziellen Ausgleichs durch den Bund8 die
Wahrnehmung sonstiger Selbstverwaltungsaufgaben beschränkt werde. Zudem sei
der Bundesgesetzgeber nicht befugt, den Landkreisen direkt Aufgaben zuzuwei-
sen.9 Soweit die Landkreise durch § 44b SGB II grundsätzlich die Verpflichtung
auferlegt werde, Arbeitsgemeinschaften mit den Agenturen für Arbeit zu errichten
und diesen die Aufgaben der kommunalen Träger zu übertragen, liege zudem ein
unzulässiger 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 zurückgewiesen
und dies folgendermaßen begründet:

»Das Recht der Selbstverwaltung ist den Gemeindeverbänden nach Art. 28 Abs. 2 Satz 2
GG für die Ausgestaltung ihres Aufgabenbereichs nur eingeschränkt gewährleistet. Anders
als bei den Gemeinden (Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG) beschreibt die Verfassung die Aufgaben
der Kreise nicht selbst, sondern überantwortet 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 Gewährleistungen
des Selbstverwaltungsrechts der Kreise entwertet würden. Der Gesetzgeber darf diese Ge-
währleistung nicht unterlaufen, indem er keine Aufgaben zuweist, die in der von der Verfas-
sung selbst gewährten Eigenverantwortlichkeit wahrgenommen werden könnten. Der Ge-
setzgeber muss deshalb einen Mindestbestand an Aufgaben zuweisen, die die Kreise unter
vollkommener Ausschöpfung der auch ihnen gewährten Eigenverantwortlichkeit erledigen
können.

Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG spricht zwar nicht dagegen, den Kreisen auch staatliche Aufga-
ben in den übertragenen Wirkungskreis zuzuweisen; aber er garantiert daneben eine Zuwei-
sung in den eigenen Wirkungskreis, also einen Bestand an überörtlichen, kreiskommunalen
Angelegenheiten des eigenen Wirkungskreises (vgl. BVerfGE 83, 363 <383 f.>; …). Dieser
Aufgabenbestand muss für sich genommen und im Vergleich zu zugewiesenen staatlichen
Aufgaben ein Gewicht haben, das der institutionellen Garantie der Kreise als Selbstverwal-
tungskörperschaften gerecht wird. Würden ihnen neben einem Schwergewicht an Aufgaben
im übertragenen Wirkungskreis nur ganz randständige, in Bedeutung und Umfang neben-
sächliche Selbstverwaltungsaufgaben des eigenen Wirkungskreises zugewiesen, so wäre die
Garantie des Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG durch den Gesetzgeber umgangen und entwertet (vgl.
Schmidt-Aßmann/Röhl, Kommunalrecht, in: Schmidt-Aßmann, Besonderes Verwaltungs-
recht, 13. Aufl. 2005, Rn. 138). Hält der Gesetzgeber diese Begrenzung ein, so bleibt ihm
ein weiter Spielraum, der die Gewährleistung des Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG nicht berührt
(…).«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 Aufgabenträgerschaft nach dem Grundsicherungsgesetz, 2003,
S. 115 ff.

9 Zu dieser Argumentation ausführlich 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.



ZG 2008 Kluth, Aufgabenübertragung und Aufgabenentzug 295

Das BVerfG setzt insoweit seine bisherige Rechtsprechung11 fort, die dem Ge-
setzgeber bei der Ausgestaltung der Kreisaufgaben einen weiten Gestaltungsfrei-
raum zuerkennt, ohne dass es einen verfassungsrechtlich begründbaren Anspruch
der Landkreise auf bestimmte Aufgabenzuweisungen gibt. Anknüpfend an die
Rastede-Entscheidung heißt 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 Mög-
lichkeit eingeschränkt wird, Selbstverwaltungsaufgaben wahrzunehmen, die zum verfas-
sungsrechtlich geschützten Aufgabenbestand gehören (vgl. NWVerfGH, Urteil vom 22.
September 1992 – VerfGH 3/91 –, NVwZ-RR 1993, S. 486 <487>; …).

Bei Gemeinden wird die gemeindliche Selbstverwaltung bereits dadurch berührt, dass
eine Aufgabenzuweisung ihnen erschwert, neue Selbstverwaltungsaufgaben zu überneh-
men; denn zur Garantie der gemeindlichen Selbstverwaltung gehört das Zugriffsrecht auf
alle Aufgaben der örtlichen Gemeinschaft, die nicht anderen Verwaltungsträgern rechtmäßig
zugewiesen sind. Demgegenüber können sich Kreise nur unter besonderen Umständen ge-
gen eine Aufgabenzuweisung durch den Gesetzgeber wehren. Einen Abwehranspruch gegen
Veränderungen des gesetzlichen Aufgabenbestands gewährt Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG den
Gemeindeverbänden in der Regel nicht (…).

Anders als bei den Gemeinden spricht bei den Gemeindeverbänden die Vermutung zu-
nächst gegen einen Eingriff in das Selbstverwaltungsrecht; da diese auf einen gesetzlich
beschriebenen Aufgabenbestand verwiesen sind, bedeutet eine Änderung 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 Gemeindeverbände kann erst angenommen werden,
wenn die Übertragung einer neuen Aufgabe ihre Verwaltungskapazitäten so sehr in An-
spruch nimmt, dass sie nicht mehr ausreichen, um einen Mindestbestand an zugewiese-
nen Selbstverwaltungsaufgaben des eigenen Wirkungskreises wahrzunehmen, der für
sich genommen und im Vergleich zu zugewiesenen staatlichen Aufgaben ein Gewicht
aufweist, das der institutionellen Garantie der Kreise als Selbstverwaltungskörperschaf-
ten gerecht wird.«12

Gewährleistet wird damit – und insoweit ohne jeden klarstellenden Hinweis von
der bisherigen Rechtsprechung13 abweichend – im Aufgabenbereich (bzw. Ge-
währleistungsgehalt) nur ein reiner Kernbereichsschutz, der keine Schutzwirkun-
gen im Hinblick auf die Modalitäten 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 überhaupt in Betracht. Der damit
gegebene Unterschied zur gemeindlichen Selbstverwaltungsgarantie wird an-
schließend verdeutlicht:

»Außerhalb eines solchen Mindestbestands an echten Selbstverwaltungsaufgaben schützt
Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG gegen Aufgabenentziehungen und -zuweisungen nicht; den Ge-
meindeverbänden 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 für BVerfGE 83, 363 (383 ff.) in Bezug auf die Zuweisung von Aufgaben des

übertragenen 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>; …).«14

Vor dem Hintergrund dieses engen Ansatzes ging die von einem weiter reichen-
den Verständnis des Schutzbereichs des Art. 28 Abs. 2 GG ausgehende Argumen-
tation der Beschwerdeführer15 ins Leere und zwar so weit, dass das Gericht bereits
das Fehlen einer ausreichenden Darlegung rügt:

»Eine Verletzung des Kernbereichs oder Wesensgehalts der Selbstverwaltung durch die
Aufgabenzuweisung in § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II haben die Beschwerdeführer nicht
dargetan. Die Beschwerdeführer bezeichnen die finanziellen Folgen der Zuweisung der Auf-
gaben der Grundsicherung für Arbeitsuchende als gravierend. Der Schutz des strikten Kon-
nexitätsprinzips nach dem Verfassungsrecht der Länder werde umgangen, so dass ein voll-
ständiger finanzieller Ausgleich für die zu übernehmenden Aufgaben ausbleibe.

Auf diese Weise können Kreise eine Verletzung des Wesensgehalts der Selbstverwaltung
nicht mit Erfolg geltend machen. Die Beschwerdeführer beklagen durch den Hinweis auf fi-
nanzielle Belastungen mittelbar mangelnden Spielraum zur Erfüllung freiwilliger Selbstver-
waltungsaufgaben. Da aber Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG die Wahrnehmung freiwilliger Selbst-
verwaltungsaufgaben nicht garantiert, kann ein Verfassungsverstoß nicht festgestellt
werden. Über den Bestand ihrer Pflichtaufgaben im eigenen Wirkungskreis und über die
Wahrnehmung dieser Aufgaben geben die Beschwerdeführer keine Auskunft. Sie legen
nicht dar, wie es um die Aufgaben bestellt ist, die nach Landesrecht üblicherweise den Krei-
sen als Pflichtaufgaben im eigenen Wirkungskreis zugewiesen sind wie die Trägerschaft für
weiterführende Schulen, die Nahverkehrsträgerschaft, die Abfallentsorgung oder etwa die
Krankenhausversorgung. Es kommt in Betracht, diesen Aufgabenkreis wenigstens als einen
Mindestbestand an »kreiskommunalen« – also überörtlichen – Aufgaben zu beurteilen, der
das Bild der Kreise als Selbstverwaltungskörperschaften und als nicht nur staatliche Verwal-
tungsstellen ausreichend prägen kann. Solange aber eine ernsthafte Beeinträchtigung der Er-
füllung solcher Aufgaben nicht nachprüfbar dargelegt ist, kann eine Verletzung des Wesens-
gehalts der Selbstverwaltung der Kreise durch Eingriffe in den Aufgabenbestand nicht
angenommen werden.«16

Dies bedeutet konkret, dass jedweder Aufgabenentzug und jedwede Aufgaben-
zuweisung so lange keinerlei Auswirkungen auf das Selbstverwaltungsrecht der
Landkreise zeitigen, wie sie über einen ausreichenden Bestand an Aufgaben des ei-
genen Wirkungskreises verfügen. Dabei spielt es keine Rolle, welche sachliche Be-
deutung die entzogene Aufgabe für die Landkreise und ihr mit dem Selbstverwal-
tungsrecht verbundenes politisches Gestaltungsrecht hat. Es bleibt auch
unbeachtlich, ob die jeweilige Maßnahme aus anderen Gründen evident verfas-
sungswidrig ist.17

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 Maßstäbe für 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 für die Bejahung des anschließend geprüften Verstoßes gegen das Rechtsstaats- und Demokra-
tieprinzip durch die in der Arge verwirklichte Mischverwaltung ist. Siehe zur begrenzten Reichweite
des Prüfungsmaßstabes nach bisheriger Rechtsprechung Robra (Fn. 7), S. 158 ff.
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Vor dem Hintergrund eines sehr umfangreichen, maßgeblich durch den Landes-
gesetzgeber zugewiesenen Aufgabenbereichs der Landkreise führt 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 können. Damit befinden sie sich in einer grundlegend anderen Lage als die
Gemeinden, bei denen jeder Zugriff auf die Angelegenheiten der örtlichen Ge-
meinschaft das Selbstverwaltungsrecht tangiert und (verfassungs-) gerichtlich
überprüft werden kann. Zwischen dem Selbstverwaltungsrecht von Gemeinden
und Landkreisen besteht damit eine sachliche Divergenz, die zu der Frage führt,
wie dieses Ergebnis mit der gleichermaßen 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 Länderebene sind, ein Vorgang, der
sich auch auf die innere Balance zwischen Haupt- und Ehrenamt auswirkt, wenn
die Aufgaben im übertragenen Wirkungskreis zugeordnet werden.18

Während 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 geschützt sind, wie das Bundesverfassungsgericht hervor-
hebt19, bleibt im Bereich des Aufgabenentzugs auch nach der Föderalismusreform
eine offene Flanke, die es näher zu betrachten gilt.

III. Einordnung in den bisherigen Meinungsstand

1. Die wortlautorientierte herrschende Meinung

Das BVerfG stützt seine Interpretation maßgeblich und nahezu ausschließlich
auf die Wortlautdivergenz zwischen dem ersten und zweiten Satz des Art. 28
Abs. 2 GG. Während den Gemeinden in Satz 1 die eigenverantwortliche Regelung
der Angelegenheiten der örtlichen Gemeinschaft garantiert wird, spricht die Norm
in Satz 2 in Bezug auf die Gemeindeverbände (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
Vorprägung dieser Aufgaben20, die auch dem Verfassungsgeber bekannt war, will
das Gericht mit der herrschenden Meinung für die Landkreise keinerlei konkrete
Aufgabengarantie zulassen. Besonders klar und prägnant formuliert dies Klaus
Stern in seiner klassischen Bearbeitung des Art. 28 Abs. 2 GG im Bonner Kom-
mentar.21 Dort heißt es:

»Abweichend von Satz 1 ist der Aufgabenkreis der Gemeindeverbände 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 übergemeindlichen (kreisintegralen), ergänzenden (komplementären)

und ausgleichenden Kreisaufgaben unterschieden. Siehe dazu näher Schoch, DVBl. 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 leben22, betont wenig später aber auch, dass es eines
Mindestbestandes an Aufgaben des eigenen Wirkungskreises bedarf.23

Aus einem anderen Blickwinkel argumentiert Wolfgang Löwer, wenn er nach der
obligatorischen Feststellung, dass die Landkreise nicht über eine Aufgabengarantie
verfügen, 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 I 2!).«24

2. Die systematisch und teleologisch argumentierende Gegenansicht

Der letzte, in Klammern gesetzte Hinweis von Löwer leitet über zu einer anderen
Sichtweise, die den im Wortlaut begründeten Unterschied weder übersieht noch in
seiner Bedeutung leugnet, diesen aber nicht als ausreichende Begründung für einen
völligen Verzicht auf eine verfassungsrechtliche Aufgabengarantie akzeptiert. Für
diese Ansicht besteht das Hauptproblem darin, trotz fehlender normativer Anhalts-
punkte den geschützten Aufgabenbestand hinreichend zu konkretisieren. Dazu
wurden zwei Ansätze entwickelt.

Die erste Argumentationslinie knüpft zum Teil an den historischen Aufgabenbe-
stand der Landkreise an und will wie bei den Angelegenheiten der örtlichen Ge-
meinschaft daraus einen Aufgabenkanon ableiten, der die Konkretisierung eines
Mindestaufgabenbestandes ermöglichen soll.25 Gerade die Veränderungen im Be-
reich der Arbeitslosenhilfe, deren Zuordnung zum kommunalen Bereich sich auf
Grund der vermehrten Wanderbewegungen in der Bevölkerung heute sehr schwie-
rig ist26, macht aber deutlich, dass eine historische Betrachtungsweise nur sehr be-
grenzt zu überzeugenden Zuordnungen führen 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
überörtlichen nichtstaatlichen Aufgaben zu verstehen sind und bezeichnet diese als
Substrat einer aufgabenbezogenen Selbstverwaltungsgarantie der Landkreise.27

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/Höfling (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Art. 28, Rn. 159.

23 Nierhaus (Fn. 22), Art. 28, Rn. 80.
24 Löwer, in: von Münch/Kunig (Hrsg.), Grundgesetz Kommentar, Bd. 2, 5. Aufl. 2001, Art. 28,

Rn. 85.
25 Ipsen, ZG 1994, 194 ff.; Clemens, NVwZ 1990, 834 ff.; siehe auch Robra (Fn. 7), S. 60.
26 Dazu näher Robra (Fn. 7), S. 62 ff.
27 Ipsen, in: Meyer/Wallerath (Fn. 18), S. 17 (18 f.).
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Die zweite Argumentationslinie bemüht eine Parallele zu Art. 14 Abs. 1 GG.
Die gesetzliche Aufgabenzuweisung an die Landkreise soll in gleicher Weise ein
Schutzgut der Selbstverwaltungsgarantie begründen wie dies bei einer gesetzlichen
Begründung 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 Erfüllung erfasst; auch ein etwaiger späterer Entzug der Aufgabe oder
ihre inhaltliche Modifikation sollen den Schutzbereich tangieren. Unklar bleibt bei
dieser Argumentation, inwieweit auch die Neuzuweisung als solche – unabhängig
von damit verbundenen finanziellen Belastungen – einen Eingriff darstellt.

Die Interpretation der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie mit Hilfe von der
Grundrechtsdogmatik entliehenen Argumentationsfiguren ist nicht neu und geht
unter anderem auf die grundrechtliche Konzeption der Selbstverwaltungsgarantie
in Art. 127 WRV zurück.28 In der auch insoweit neuen Systematik des Grundgeset-
zes vermag das nicht mehr zu überzeugen. Gleichwohl bestehen Gemeinsamkeiten
beider Bereiche, etwa in der Lehre von den Einrichtungsgarantien, bis heute fort.29

Auch in der Frage, inwieweit der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit im Zusam-
menhang mit der Selbstverwaltungsgarantie zur Anwendung kommen kann, wirkt
dies nach.30

Eine überzeugende 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 für einen solchen dogmatischen Transfer uner-
lässlich ist. Es bedarf deshalb eines weiter reichenden eigenständigen Begrün-
dungsansatzes.

IV. Kritik und Argumente für eine alternative Lösung

1. Formale Schwächen der Entscheidung

Verfassungsgerichte müssen bei der Klärung verfassungsrechtlicher Fragestel-
lungen keine Literatur zitieren; sie stützen sich in diesem Bereich regelmäßig auf
die Autorität bereits vorliegender eigener Judikative oder ihre eigene Begründung.
Das BVerfG weicht von dieser Praxis zunehmend ab, so auch in der hier maßgeb-
lichen Passage der Entscheidungsbegründung, die auf eine Vielzahl von Zitaten ge-
stützt werden, die aber alle der naturgemäß 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-
füllt. Zudem erweckt die Zitierweise des Zweiten Senats den Eindruck, als gebe es

28 Dazu näher 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 Verhältnismäßigkeit 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 verhält, wurde soeben ge-
zeigt. Die Entscheidung vermag deshalb bereits unter diesem eher methodisch-for-
malen Gesichtspunkt nicht zu überzeugen.

2. Folgerungen für das Selbstverwaltungsrecht der Landkreise

Die Position des BVerfG und der herrschenden Lehre haben zur Konsequenz,
dass die Landkreise vor allem gegenüber dem Aufgabenentzug im Bereich der
Selbstverwaltungsaufgaben völlig schutzlos sind. Während bei der Zuweisung
neuer Aufgaben durch das neue Aufgabenübertragungsverbot 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 Konnexitätsregelungen der
Landesverfassungen ergänzt31, bleibt in Fällen des Aufgabenentzugs die Selbstver-
waltungsgarantie wirkungslos. Das mag aus dem Blickwinkel der Klage vieler
Kommunen, durch zu viele Aufgabenzuweisungen finanziell und personell über-
lastet zu sein, als weniger bedeutsam erscheinen. Der Fall des § 44b SGB II 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 zulässige Argumentation, dass sich die Zuwei-
sung neuer Aufgaben auf die so genannte freie Spitze im eigenen Wirkungskreis
nachteilig auswirkt. Da die Konnexitätsregelungen der Landesverfassungen nicht
alle einen vollen Mehrbelastungsausgleich vorschreiben, bestand und besteht inso-
weit ein Schutzbedürfnis auch der Landkreise.32

3. Gründe und Begründungen für einen weitergehenden verfassungsrechtlichen 
Aufgabenschutz der Landkreise

a) Institutionelle Garantie und Landesverfassungsrecht

Die Selbstverwaltungsgarantie wurde immer als institutionelle Garantie verstan-
den.33 Institutionelle Garantien knüpfen aber konstruktiv an einfachgesetzlich aus-
gestaltete Rechtspositionen an. Dieser Zusammenhang scheint in der Argumenta-
tion des Bundesverfassungsgerichts überhaupt nicht mehr auf. Insoweit bedarf es
einer Rückbesinnung.

Bei der Ausgestaltung der institutionellen Garantie sollte zudem das Landesver-
fassungsrecht berücksichtigt werden, das die Vorgaben des Art. 28 Abs. 2 GG um-
zusetzen hat. Dabei fällt auf, dass zahlreiche Landesverfassungen auch für die

31 Siehe zu diesem Kontext und zu den Neuregelungen selbst Germann, in: Kluth (Hrsg.), Föderalis-
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 II 4 a).
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Landkreise die Allzuständigkeit der Aufgabenwahrnehmung in ihrem Gebiet ge-
währleisten und dabei an das gesetzlich vorgeprägte Aufgabenverständnis anknüp-
fen.34 Es bestehen deshalb gewichtige Argumente, die gegen die Sichtweise des
Bundesverfassungsgerichts sprechen.

b) Bedeutung der unmittelbaren demokratischen Legitimation der Landkreise

Einen weiteren Ansatzpunkt für eine Begründung eines verfassungsrechtlichen
Aufgabenentzugsschutzes liefert der bereits von Löwer angeführte Verweis auf
Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG. Abgestellt wird dabei auf die unmittelbare demokratische
Legitimation des Leitungsorgans der Landkreise.35 Löwer und weitere Autoren
weisen vergleichsweise pauschal darauf hin, dass der erhebliche Aufwand einer
unmittelbaren demokratischen Legitimation keinen Sinn macht, wenn die Land-
kreise nicht über ausreichende Selbstverwaltungsaufgaben mit entsprechendem le-
gitimationsbedürftigen Gestaltungsspielraum verfügen. Dies leuchtet zunächst ein,
bleibt in dieser Form aber im Stadium eines pauschalen Vernunftgrundes stecken
und kann mit dem Hinweis entkräftet werden, dass auch die herrschende Meinung
ein ausreichendes Aufgabensubstrat verlangt, so dass auch bei ihr der Legitimati-
onsaufwand nie leerläuft.

Somit reicht der pauschale Verweis auf die unmittelbare demokratische Legiti-
mation der Landkreisorgane nicht aus, um einen verfassungsrechtlichen Schutz ge-
setzlich zugewiesener Aufgaben zu begründen. Verfolgt man diesen Ansatz jedoch
weiter, so gelangt man zu der Erkenntnis, dass die demokratische Legitimation sich
in konkreten Partizipationsrechten der Bürger niederschlägt, die in ihrer Reich-
weite durch die zugewiesenen Aufgaben mit geprägt werden. Wird eine Aufgabe
durch Verlagerung auf einen anderen, staatlichen Verwaltungsträger dem Land-
kreis entzogen, so schmälert dies auch Reichweite und Umfang des demokrati-
schen Partizipationsrechts, das in Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG seine Grundlage findet
und den Gewährleistungsgehalt des Art. 28 Abs. 2 GG sachlich mit trägt. 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 für
die Begründung einer Antragsbefugnis fruchtbar gemacht.36 In dieser Entschei-
dung ging es um die Übertragung von staatlichen Aufgaben auf die Europäische
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 Übersicht zu den landesverfas-
sungsrechtlichen Gewährleistungen der Kreisaufgaben bietet Henneke, Der Landkreis 2007, 67 ff.

35 Dies bezieht sich nur auf den Kreistag, da die Direktwahl der Landräte nur einfachgesetzlich begrün-
det ist.

36 Siehe BVerfGE 88, 155 (182 ff.).
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Bürger über das ihnen zustehende Wahlrecht gemindert wird. Das BVerfG hat dies
ausreichen lassen, um eine Antragsbefugnis im Verfassungsbeschwerdeverfahren
zu begründen.

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 möglich, dieses Partizipationsrecht im Rah-
men der näheren 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 Bürger wählen zu lassen, begründet im Rahmen
des Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG die verfassungsrechtliche Schutzwürdigkeit 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
Bürger (über Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG), sondern den Kommunen als solchen (über
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 Bürger37 befugt und bestellt. Dies wird auch in anderen Zusam-
menhängen deutlich, wenn z.B. im Rahmen von Kreisgebietsreformen die
Rahmenbedingungen für die Ausübung kommunaler Ehrenämter als eines von vie-
len Beurteilungskriterien zugrunde gelegt werden.38 Die Berücksichtigung der
Rahmenbedingungen für die Ausübung von Ehrenämtern kann auch nicht als bloße
Ideologie ohne Fundierung in der Empirie abgetan werden, wie es Bull vorträgt.39

Vielmehr lassen sich die Auswirkungen ehrenamtlicher Tätigkeit in den Kommu-
nen in ihrer wirtschaftlichen Bedeutung und in ihren Auswirkungen auf die Akzep-
tanz kommunaler Entscheidungen durchaus nachweisen.40

Durch die stärkere Ausrichtung des Selbstverwaltungsrechts der Landkreise an
der bürgerschaftlichen Partizipation wird auch verdeutlicht, dass die Landkreise
nicht im eigentlichen Sinne Verbandskörperschaften – also aus Organisationen ge-
bildete Körperschaften41 – 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 Bürgern eine wirksame Teilnahme an den Angelegenheiten des Ge-
meinwesens ermöglicht 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
für die Kreisebene gültig.

38 So LVerfG Mecklenburg-Vorpommern, DVBl. 2007, 1102 (1109); zustimmend Henneke/Ritgen,
DVBl. 2007, 1253 ff.; Stüer, DVBl. 2007, 1267 ff.; Meyer, NVwZ 2007, 1024 ff.; kritisch Mehde,
NordÖR 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 eigenständige Gebietskörperschaften mit unmit-
telbarer »Mitgliedschaft« der ansässigen wahlberechtigten Bürger. Die für 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 trägt zu ihrer organischen Einbindung in das Verfas-
sungsgefüge bei. Die Selbstverwaltungsgarantie wird damit stärker auf die sie tra-
genden, mit demokratischen Partizipationsrechten ausgestatteten Bürger und damit
zugleich auf Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG zurückgeführt und mit dieser für die kommu-
nale Selbstverwaltung prägenden Norm systematisch stärker verklammert als das
in der bisherigen Dogmatik der Fall ist.

Für die verfassungsrechtliche Beurteilung des Aufgabenentzuges hat dieser Ar-
gumentationsansatz zur Konsequenz, dass im Hinblick auf die Schmälerung der
dem status activus zuzurechnenden Partizipationsrechte der Bürger 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 begründet, 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 maßgeblich auf den Wortlaut gestützte 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 schützt, nicht zu überzeu-
gen. Sie ist vor dem Hintergrund des Verständnisses der Selbstverwaltungsgarantie
als einer institutionellen Garantie, den Aufgabenzuweisungen durch das Landes-
verfassungsrechts und zugunsten einer stärkeren Berücksichtigung der demokrati-
schen Partizipationsrechte, die im Bereich der Selbstverwaltung durch eine Aufga-
benzuweisung aktiviert werden, zu revidieren.
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����������	�
���

�� ����������������������������
���������������

������ !!"� #$�
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DEUTSCHER
LANDKREISTAG

Deutscher Landkreistag

Ulrich-von-Hassell-Haus

Lennéstraße 11

10785 Berlin

Tel. 0 30/59 00 97-3 09

Fax 0 30/59 00 97-4 00

www.landkreistag.de

info@landkreistag.de


