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Entfristung und Ausweitung des
kommunalen Optionsmodells ohne

Grundgesetzanderung

Ergibt sich aus dem AufgabenUbertragungsverbot in Art. 84
Abs. 1S. 7 GG fur die Optionskommunen ein Bumerangeffekt?

A. Aktualitat und Relevanz
der Fragestellung

Nachdem sich die Koalitionsfraktionen
CDU, CSU und FDP in der Koalitionsver-
einbarung zur Neuorganisation des SGB |l
u.a. fur eine unbefristete Aufgabenwahr-
nehmung durch die bestehenden Options-
kommunen ausgesprochen haben, wobei
kommunalen Neugliederungen Rechnung
getragen werden kénnen musse, und die
Bundesregierung in der Meseberger Kabi-
nettsklausur am 17./18.11.2009 beschlos-
sen hat:

,Die heutigen Optionskommunen sollen ihre Auf-
gaben dauerhaft wahrnehmen koénnen. Dabei
wird kommunalen Gebietsneuordnungen Rech-
nung getragen.*,

ist die Arbeits- und Sozialministerkonferenz
(ASMK) am 14.12.2009 einen Schritt weiter-
gegangen. Die Arbeits- und Sozialminister
der L&nder sehen neben Anforderungen an
die Ausgestaltung der Zusammenarbeit flr
Nicht-Optionskommunen

,zugleich die Notwendigkeit, das Optionsmodell
in seiner bisherigen Ausgestaltung zu entfristen
und die Zahl der Optionskommunen einmalig zu
erhdhen.”

In einer Bundestagsdebatte am 17.12.2009
haben sich Bundestagsabgeordnete von
CDU/CSU, FDP, SPD und DIE GRUNEN
ebenfalls flr eine Ausweitung der Zahl der
Optionskommunen ausgesprochen —woflr
die SPD-Bundestagsfraktion allerdings eine
Grundgesetzanderung flir erforderlich halt.

Die Bundesministerin flr Arbeit und Sozia-
les, Dr. Ursula von der Leyen, hat in einem
Schreiben an die Mitglieder der CDU/CSU-
sowie der FDP-Bundestagsfraktion vom
18.12.2009 u. a. hervorgehoben:

,lch weiB, dass viele unter lhnen es auch gerne
sdhen, wenn die Anzahl der Optionskommunen
erhoht wirde.”

Sie fahrt dann fort:

,Wir mussen uns jedoch des gegebenen Rah-
mens bewusst sein, den uns das Bundesverfas-
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sungsgericht und das Grundgesetz aufzeigen.
Bei der Frage, ob eine Erweiterung des Kreises
der Optionskommunen in Betracht kommt, sind
verfassungsrechtliche Grenzen zu beachten. Wir
waren nicht gut beraten, sie zu Uberschreiten.”

Genauso ist es. Die CDU/CSU-Bundes-
tagsfraktion, die am 15.12.2009 eine Pro-
jektgruppe SGB II-Strukturreform konstitu-
iert hat, wird sich daher in inrer nachsten Sit-
zung im Januar 2010 mit Fragen der ver-
fassungsrechtlichen Zuléssigkeit einer Ent-
fristung und Ausweitung des kommunalen
Optionsmodells ohne Grundgesetz-Ande-
rung befassen. Der Verfasser ist dabei um
eine aktuelle gutachterliche Stellungnahme
gebeten worden.

B. Der verfassungsrechtliche
Meinungsstand

Bereits im Mérz 2008 bin ich der aufgewor-
fenen Fragestellung nachgegangen: ,Ist die
dauerhafte Ausweitung des Optionsmodells
nach § 6a SGB Il verfassungsrechtlich
untersagt?*’) und bin dabei zusammenfas-
send zu folgenden Ergebnissen gekommen:

,1. Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG, wonach durch
Bundesgesetz den Kommunen Aufgaben
nicht Ubertragen werden durfen, steht der
Ausweitung des Optionsmodells nicht entge-
gen:

e Esfehlt an einer bundesgesetzlichen Auf-
gabentragerbestimmung. Die konkrete
Tragerbestimmung erfolgt nach kommu-
nal-individuellem Antrag und Zustimmung
der obersten Landesbehdrde durch den
Bund.

e Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG bezieht sich auf
die Gesamtheit der Kommmunen (die kom-
munale Ebene). Bei der Option ist die je-
weils einzelne Kommune betroffen.

e Es handelt sich um keine Aufgabentiber-
tragung, sondern um die gesetzliche Er-
moglichung eines Zugriffs der einzelne
Kommune auf bestimmte Aufgaben.

2. Die Finanzierung der Option erfolgt Uber den
Sonderbelastungsausgleich des Art. 106
Abs. 8 GG, der in Abweichung von Art. 104a
Abs. 1 GG bei vom Bund veranlassten Son-
derbelastungen durch Einrichtungen der be-
troffenen Kommunen unmittelbare Finanzbe-
ziehungen zwischen Bund und Kommunen
ermdglicht.

3. Der Ausgleichsanspruch nach Art. 106 Abs. 8
GG ist auf Dauergeltung gerichtet und besteht
fUr die gesamte Dauer der Sonderbelastung.
Er wird daher vom Bund auch bei den bishe-
rigen Hauptanwendungsfallen Bundeswehr-
standorte und Hauptstadtlasten unbefristet
gewahrt.

4. Eine Kontingentierung der Anzahl der Op-
tionskommunen ist verfassungsrechtlich nicht
erforderlich. In seinem Urteil vom 20.12.2007
halt das Bundesverfassungsgericht selbst
fest, dass nicht ersichtlich sei, weshalb die
Option nicht auch ohne die bislang vorgese-
hene zahlenmaBige Beschrankung mdglich
sein sollte. Verfassungsgeboten ist allein eine
Entscheidungsbefugnisse des Bundes bein-
haltende Bundes-Zulassung als solche, um
dem Merkmal der Bundes-Veranlassung
Rechnung zu tragen.

5. Bereits im Ursprungsgesetzentwurf der Bun-
desregierung fur ein Kommunales Optionsge-
setz im Jahr 2004 war vorgesehen, allen op-
tionswilligen Kommunen die Optionsmoglich-
keit auf Dauer einzurdumen. Durch die zum
1.9.2006 in Kraft getretene Fdderalismusre-
form | haben sich verfassungsrechtlich keine
hierflir relevanten Anderungen ergeben.“

Die Ressorts BMI/BMJ/BMF haben am
18.6.2008 ihr Papier: ,Verfassungsrechtliche
Zulassigkeit einer Verlangerung/Entfris-
tung/Ausweitung des sog. kommunalen Op-
tionsmodells (§§ 6a, 6b SGB I)* vorgelegt
und sind zu folgenden Ergebnissen gelangt?):

LZwar ist bei einer Gesamtbetrachtung der mit
dem kommunalen Optionsmodell bewirkten Ver-
anderung des kommunalen Aufgabenbestandes
und der fehlenden finanziellen Belastung sowie
dem Umstand, dass die AufgabenUbertragung
durch das Erfordernis einer formlichen Beantra-
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gung der betreffenden Kommunen mit Zustim-
mung der jeweiligen obersten Landesbehdrde
tatsachlich im Einvernehmen aller Beteiligten er-
folgt, jedenfalls fUr eine bloBe Verlangerung
nicht ausgeschlossen, dass das BVerfG sie im
Streitfall passieren liel3e.

Als Zwischenergebnis bleibt gleichwohl festzu-
halten, dass schon eine Verldngerung des be-
stehenden kommunalen Optionsmodells durch
den Bundesgesetzgeber auf der Grundlage des
geltenden Verfassungsrechts im Hinblick auf das
Aufgabeniibertragungsverbot des Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG jedenfalls nicht unerhebliche ver-
fassungsrechtliche Risiken birgt. Dies gilt erst
recht fur eine vollige Entfristung oder gar fur
die Ausweitung des Kreises der moglichen Op-
tionskommunen.

Zur Finanzierung der Optionskommunen auf
der Grundlage von Art. 106 Abs. 8 GG kom-
men die Verfassungsressorts der Bundes-
regierung zu folgendem Ergebnis®):

,Losgeldst von der hier nicht zur erdrternden Fra-
ge der finanzverfassungsrechtlichen Tragfahigkeit
der geltenden Regelung birgt daher eine Verlan-
gerung und erst recht eine Entfristung und
Ausweitung des Optionsmodells erhebliche
finanzverfassungsrechtliche Risiken.

Nach dem Ergebnis der Prifung durch die Ver-
fassungsressorts der Bundesregierung birgt eine
Verlangerung des kommunalen Optionsmodells
de constitutione lata ein verfassungsrechtliches
Risiko. Dies gilt in noch starkerem MaBe flUr eine
Entfristung und Ausdehnung auf weitere kom-
munale Trager.*

Sachgriinde fUr die herausgestellte Risi-
koabstufung zwischen der Verlangerung
einerseits und der Entfristung und Auswei-
tung andererseits werden nicht angefiihrt.
Da sich die Stellungnahme der Bundesres-
sorts ausschlieBlich mit von mir verfassten
Beitragen auseinandergesetzt hat und da-
bei behauptet?):

LFur die Vereinbarkeit einer Verlangerung/Entfris-
tung/Ausweitung des sog. kommunalen Op-
tionsmodells mit Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG werden
— soweit ersichtlich allerdings nur von einem Au-
tor und mit zum Teil divergierender Akzentuierung
— Argumente angefuhrt.”,

habe ich im Juli 2008 in der Sache auf die
Stellungnahme der Verfassungsressorts der
Bundesregierung erwidert®). Dabei habe ich
u.a. hervorgehoben:

,Bei Verabschiedung des KOG mit den §§ 6a, 6b
und 6¢ SGB Il wussten die gesetzgebenden Kor-
perschaften also, dass es — im Falle des Erfolgs
der Fdderalismusreform | — kiinftig zu einer Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG entsprechenden Regelung kom-
men wurde. Dies wurde seinerzeit offensichtlich
nicht als Hinderungsgrund fur die in §§ 6a, 6b und
6¢ SGB Il in der Zeitachse getroffenen Regelun-
gen angesehen. Es liegt jedenfalls keine einzige
AuBerung vor, die einen Widerspruch zwischen
dem Regelungskonzept der §§ 6a — ¢ SGB Il und
dem zu unterbindenden Bundesdurchgriff auf die
Kommunen (heute: Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG) aus-
gemacht hatte. Beides sollte zugleich umgesetzt
werden. Diese Zielsetzung ist auch dem Koali-
tionsvertrag zu entnehmen, der sowohl ein im De-
tail ausgearbeitetes Konzept fur die Foderalis-
musreform | einschl. Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG als
auch eine Verlangerung der Option nach §§ 6a —
¢ SGB Il fur den Fall der nicht gemeinsamen Be-
wertung der Koalitionspartner vorsieht.
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Die Bundesressorts versuchen mit ihrer Stel-
lungnahme nun nicht etwa die parallelen Verab-
redungen aus dem Frihjahr 2004 und im Koali-
tionsvertrag zu Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG einerseits
und §§ 6a — ¢ SGB Il andererseits zu harmoni-
sieren und die 2004 maBgebliche Einschatzung,
eine Anderung der Finanzverfassung sei zur Fi-
nanzierung der zugelassenen Trager nicht gebo-
ten, mit zuséatzlichen Argumenten zu unterflttern,
sondern unternehmen es stattdessen, sowohl
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG als auch Art. 106 Abs. 8
GG gegen §§ 6a — ¢ SGB Il in Stellung zu brin-
gen und setzen sich dabei ausschlielich mit mei-
nen Argumenten auseinander.

Nach fir eine Vereinbarkeit der §§ 6a - ¢ SGB |l
mit Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG sprechenden Erwa-
gungen suchen die Bundesressorts an keiner
Stelle. Gingen sie so an die sich viel drangender
stellende Frage heran, ob der Bund die Bundes-
agentur fur Arbeit nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
SGB Il mit den sozialversicherungsfremden, steu-
erfinanzierten Aufgaben der Grundsicherung fur
Arbeitsuchende betrauen durfte, stiinde das Er-
gebnis — ein klares Nein — schnell fest. Das dann
erzielte Zwischenergebnis ist nicht hergeleitet,
sondern stellt eine bloBe Behauptung dar.

Die Abstufung des Risikozuwachses von der Ver-
langerung Uber die Entfristung bis zur Erweite-
rung ist in verfassungsrechtlichen Kategorien
nicht fassbar. Wenn ausgefUhrt wird, dass nicht
ausgeschlossen sei, dass das Bundesverfas-
sungsgericht eine Verlangerung der Option im
Streitfall passieren lieBe, ignoriert diese Aussage
die positiven Darlegungen des BVerfG zur Option
in seiner Entscheidung von 20.12.2007.

Bei der finanzverfassungsrechtlichen Uberpru-
fung nach Art. 106 Abs. 8 GG formulieren die
Bundesressorts eine grob falsche Pramisse:

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

Von den Bundesressorts werden im Zusammen-
hang mit Art. 106 Abs. 8 GG flr eine Verfas-
sungswidrigkeit der bereits seit vier Jahren prak-
tizierten und vom BVerfG unbeanstandet gelas-
senen Regelung vier Argumente angefuhrt, die
sich alle nicht auf die Verlangerung/Entfris-
tung/Ausweitung der Option nach §§ 6a-c SGB
Il beziehen, sondern allein auf ihre urspringliche
Konstituierung.

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

,Losgelost von der hier nicht zu erérternden Fra-
ge der finanzverfassungsrechtlichen Tragfahigkeit
der geltenden Regelung birgt daher eine Verlan-
gerung und erst recht eine Entfristung und Aus-
weitung des Optionsmodells erhebliche finanz-
verfassungsrechtliche Risiken.*

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

An meiner Argumentation in den beiden Bei-
tragen aus dem Jahre 2008 halte ich vollen
Umfangs fest und fuhle mich durch zahl-
reiche seither veroéffentlichte Beitrage
bestatigt.

Allein Anna Robra kommt dabei in ihrer
2008 erschienenen Dissertation: ,Organi-
sation der SGB lI-Leistungstrager” zu dem
Ergebnis®):

,Daher erscheint es mehr als fraglich, ob die im Ko-
alitionsvertrag von CDU/CSU und SPD erwogene
Verlangerung der Option um weitere drei Jahre mit
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG (neu) vereinbar ware.“
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Aber auch Anna Robra findet einen verfas-
sungskonformen Ausweg zur Optionsver-
langerung und -erweiterung. Insoweit schlagt
sie eine subsidiare Tragerschaft der Bundes-
agentur fUr Arbeit durch Bundesgesetz fur
den Fall vor, dass der Landesgesetzgeber die
Aufgaben nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB I
nicht den Kreisen und kreisfreien Stadten zu-
weist. Da das BVerfG in seiner Entscheidung
vom 20.12.2007 die bereits vor Inkrafttreten
der Foderalismusreform | am 1.9.2006 er-
folgte bundesgesetzliche AufgabenUbertra-
gungin § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB Il nicht fur
verfassungswidrig erachtet hat,

Lkonnte die kommunale Tragerschaft fur die Leis-
tungennach § 16 Abs. 2S. 2 Nr. 1 -4, § 22 und
§ 23 Abs. 2 SGB Il als ‘alte AufgabenUbertragung’
grundsatzlich weiterbestehen bleiben.*’)

Im Ubrigen Schrifttum ist der Frage der Ver-
einbarkeit der Optionsentfristung und
-dekontingentierung mit Art. 84 Abs. 1S. 7
GG bisher nur wenig Aufmerksamkeit ge-
widmet worden. Alle Beitrdge des Jahres
2008, die sich mit Wegen zu einer verfas-
sungskonformen SGB II-Organisation be-
fasst haben, sind in einer Gesamtdarstel-
lung®) dokumentiert worden.

Die Landessozialrichter Wahrendorf und
Karmanski kommen dabei zu dem Befund®):

LArt. 84 Abs. 1 S. 7 GG dirfte einer Ausdehnung
des Optionsmodells durch Bundesgesetz auf
weitere Kommunen nicht entgegenstehen. Denn
§ 6a SGB Il Ubertragt den Kommunen keine Auf-
gaben im Sinne einer einseitigen Zuweisung, son-
dern raumt ihnen lediglich ein Wahl- oder Op-
tionsrecht ein, das sie freiwillig austben oder un-
genutzt lassen konnen. EntschlieBt sich eine
Kommune zu optieren, muss sie einen entspre-
chenden Antrag stellen und ein Zulassungsver-
fahren durchlaufen, bevor sie ihren Aufgabenkreis
erweitert. Dies belegt, dass es im Optionsmodell
bei der Aufgabenverlagerung keinen Automa-
tismus gibt, den Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG gerade
verhindern will. Da der Bund der kommunalen
Ebene keine Aufgaben aufoktroyiert, sondern le-
diglich einzelnen Kommunen ein Angebot unter-
breitet, durfte eine Erweiterung der Option mit
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG vereinbar sein. Dies sieht
offenbar auch das BVerfG so, wenn es ausfuhrt,
dass nicht ersichtlich sei, weshalb das Options-
modell ,nicht auch ohne die in § 6a Abs. 3 S. 1
SGB Il vorgesehene zahlenméaBige Beschrankung
moglich sein sollte.* (Rn. 173 des Urteils). Die Fi-
nanzierung des erweiterten Optionsmodells lieBe
sich Uber Art. 106 Abs. 8 GG dauerhaft sicher-
stellen. Nach dieser Vorschrift hat der Bund un-
zumutbare Sonderbelastungen auszugleichen,
wenn er in einzelnen Landern oder Gemeinden
(Gemeindeverbanden) besondere Einrichtungen
veranlasst, die in diesen Landern oder Gemein-
den (Gemeindeverbanden) unmittelbar Mehraus-
gaben oder Mindereinnahmen hervorrufen. Es
mussen also Mehrbelastungen entstehen, denen
einzelne Lander oder Kommunen in besonderer
Weise ausgesetzt sind. Sind dagegen alle oder

3)
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die Uberwiegende Zahl der Gebietskorperschaf-
ten gleichermaBen betroffen, kann von ,Sonder-
belastungen* keine Rede mehr sein. Sollte der
Gesetzgeber das Einheitsmodell also zum Re-
gelfall erklaren, wirde er sich damit gleichzeitig
den Weg zum Finanzausgleich tber Art. 106
Abs. 8 GG versperren. Deshalb konnte er das
Optionsmodell zwar erweitern, faktisch aber nicht
flachendeckend auf einen Grof3teil des Bundes-
gebiets ausdehnen.”

Korioth™) setzt die Vereinbarkeit des Op-
tionsmodells mit Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG vor-
aus, hebt aber hervor, dass die spezielle Fi-
nanzierungsgrundlage des Art. 106 Abs. 8
GG nicht auf beliebig viele Kommunen aus-
gedehnt werden kann.

Winkler') konzediert die Vereinbarkeit der
Option mit Art. 84 Abs. 1 GG a. F. und hebt
wie Korioth die Grenzen des Art. 106 Abs. 8
GG hervor. Die Norm wirke nur bei Sonder-
belastungen einzelner Kommunen und er-
fasse jedenfalls nicht den Fall, dass alle oder
viele Gemeinden durch die Ubertragung ei-
ner Uberdrtlichen Aufgabe gleichmaBig be-
lastet werden'). Nach ihrer Auffassung')
verstoBt § 6b Abs. 3 SGB I, wonach der
Bundesrechnungshof berechtigt ist, die
Leistungsgewahrung nach Abs. 2 zu pru-
fen, gegen den verfassungsrechtlichen
Grundsatz der haushaltswirtschaftlichen
Trennung von Bund und Landern in Art. 109
Abs. 1 und 114 Abs. 2 GG - eine Position,
die die Landesregierungen Baden-Wurt-
tembergs, Bayerns, Hamburgs, Nordrhein-
Westfalens, Sachsens und des Saarlandes
mit inrer abstrakten Normenkontrolle gegen
§ 6a ZulnvG ebenfalls einnehmen’).

Die Frage, ob es sich bei § 6a SGB Il um ei-
nen Fall von Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG handelt,
war zudem zweimal Gegenstand der DLT-
Professorengesprache. 2008%) stellte
Schulze-Fielitz als Gesprachsleiter fest'®),
dass die Auffassung, dass § 6a SGB Il kei-
ne Aufgabenzuweisung nach Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG darstelle, weitgehend auf Zustim-
mung gestoBen ist. Im Rahmen des DLT-
Professorengesprachs 2009") wurde die
neu aufgetretene Fragestellung erortert, ob
der einfache Gesetzgeber bei Bereitstellung
einer aufgabenspezifischen Organisations-
form in Art. 86a GG befugt ist, davon auch
ohne verfassungsrechtliche Ermachtigung
fur einzelne Aufgabentréager abzuweichen.
Auch diese — Uber die Vereinbarkeit mit
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG weit hinausgehende
— Frage wurde von den Prof. Dr. Wieland,
Ehlers, Burgi, Schmidt-Jortzig, Schulze-Fie-
litz und Lange im Ergebnis bejaht. Be-
kanntlich war Prof. Dr. Schmidt-Jortzig drei
Jahre lang Bundesminister der Justiz, Prof.
Dr. Lange war Prasident des Hessischen
Staatsgerichtshofs, Prof. Dr. Wieland ist Mit-
glied des Verfassungsgerichtshofs Nord-
rhein-Westfalen.

Im September 2009 hat Joachim Wieland')
fOr die Regierungen der Lander Nordrhein-
Westfalen und Saarland das Kurzgutachten:
»Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen
fur die Organisation des Vollzugs des SGB Il
vorgelegt und ist bezlglich der Optionskom-
munen zu dem Befund gekommen™):
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,Das Ubertragungsverbot schiitzt die Verwal-
tungshoheit der Lander und die kommunale
Selbstverwaltung. Dementsprechend ist die
kommunale Tréagerschaft mit Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG vereinbar, soweit sie nur auf Antrag
der jeweiligen Kommune und mit Zustim-
mung des betroffenen Landes eingefuhrt wird.
DaArt. 84 Abs. 1 S. 7 GG die Verwaltungshoheit
der Lander und die kommunale Selbstverwaltung
schutzen soll, ist sein Schutzzweck durch die
Zustimmung des Landes und die autonome
Entscheidung der Optionskommune erfiillt.”

Zur Finanzierung nach Art. 106 Abs. 8 GG
kommt Wieland®) zu dem Befund:

,von Verfassungs wegen ist kein Grund ersicht-
lich, dass diese Finanzierungskompetenz des
Bundes zeitlich begrenzt ware oder nurim Wege
der Erprobung genutzt werden koénnte. Insofern
handelt es sich um eine allein auf der Willensent-
scheidung des Gesetzgebers beruhende Qualifi-
zierung der kommunalen Option. Gleiches gilt fir
die Zahl der Optionskommunen, die von Ver-
fassungs wegen nicht etwa wie gegenwartig auf
69 begrenzt ist. Die Zahl 69 stellt einen reinen
politischen Kompromiss dar. Ihr kommt keine ver-
fassungsrechtliche Bedeutung zu. Eine zahlen-
méaBige Begrenzung der Optionskommunen
lasst sich aus der Verfassung nicht ableiten.”
Der Blick ins einschlagige rechtswissen-
schaftliche Schrifttum der Jahre 2008/09
stutzt die Argumentation, eine Entfristung
bzw. Dekontingentierung der Option nach
§ 6a SGB |l sei verfassungsrechtlich unzu-
lassig, also nicht, zumal auch Anna Robra,
die als einzige eine bundesgesetzliche Re-
gelung fur unzuldssig hélt, einen verfas-
sungskonformen Weg aufweist, um das Ziel
einer Optionsentfristung und -erweiterung
zu erreichen.

C. Drei beliebte vordergriindige
Argumentationsmuster

In der Diskussion um die Dekontingentie-
rung der Option nach dem SGB Il werden
von ablehnender Seite stereotyp drei Argu-
mente verwendet, die in der Sache alle un-
zutreffend sind:

I. ,Jede Menge Gutachten belegt,
dass eine Optionserweiterung bzw.
-entfristung verfassungswidrig ist.”

Die Wahrheit ist: Es gibt keinen einzigen
rechtswissenschaftlichen Beitrag, der eine
Entfristung oder Erweiterung der Option mit
belastbaren Argumenten nach geltendem
Verfassungsrecht ausschlieBt. Die ver-
meintliche Unsicherheit im rechtswissen-
schaftlichen Schrifttum ist schlicht herbei-
geredet. Dass die Verfassungsressorts ih-
rerseits im Juni 2008 verfassungsrechtliche
Risiken aufzeigen, die sie allerdings nicht auf
Dritturteile zu stUtzen vermochten, ist da-
gegen selbstverstandlich legitim.

Il. ,Das unterschreibt nicht einmal
der Bundespréasident. Das wissen
Sie.”

Diese Behauptung ist im letzten Jahr von

verschiedener Seite wiedergegeben wor-

den. Zuletzt hat sie Hubertus Heil in der

Bundestagsdebatte vom 17.12.2009%")

gleich zweimal verwendet. Damit soll sug-

geriert werden, der Bundesprasident habe
die Frage der Vereinbarkeit von §§ 6a — ¢
SGB Il mit Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG bereits
geprUft und sei zu einem negativen Ergeb-
nis gekommen.

Auf Art. 106 Abs. 8 GG kdnnen die Beden-
ken dagegen nicht gestutzt werden, denn
die Finanzierungsregelung hat Bundespra-
sident Kéhler mit dem kommunalen Op-
tionsgesetz vom 30.7.2004 bereits ausge-
fertigt.

Richtig ist demgegenuber, dass bisher kei-
nerlei Befassung des Bundespréasidialamtes
bzw. des Bundesprasidenten mit Fragen
der Entfristung und Erweiterung der Option
stattgefunden hat. Das verwundert nicht, da
es entsprechende hinreichend konkretisier-
te und damit priiffahige GesetzentwUrfe bis-
her gar nicht gibt, so dass das Bundespra-
sidialamt folglich mit der Angelegenheit
auch nicht befasst werden konnte.

Rickschlisse aus der Nichtausfertigung
des Entwurfs des Verbraucherinformations-
gesetzes wegen VerstoBes gegen Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG durch den Bundespréasiden-
ten am 8.12.2006%) auf ein entsprechendes
Verhalten bei einer Entfristung bzw. Erwei-
terung der Option lassen sich schlechter-
dings nicht ziehen, da es sich dabei um zwei
vollig unvergleichbare Sachverhalte handelt,
wie sogleich (D.II./IV.3) zu belegen ist. Sei-
nerzeit war die Nichtausfertigung des Ver-
braucherinformationsgesetzes durch den
Bundesprasidenten vallig richtig. Zumindest
Uberraschend an der jetzigen argumentati-
ven Inanspruchnahme des Bundespréasi-
denten ist es, dass sich gegenwartig vor al-
lem diejenigen auf ein vermeintlich abseh-
bares kinftiges Verhalten des Bundespra-
sidenten berufen, die seinerzeit die Ent-
scheidung des Bundespréasidenten heftigst
kritisiert haben®).

Ill. ,,Die Verldngerung der vorhan-
denen Optionen ist zuldssig,
die Entfristung oder Ausweitung
dagegen nicht.“
Insbesondere der frihere Bundesarbeitsmi-
nister Olaf Scholz**) hat immer suggeriert:
,Man darf die Optionskommunen beibehalten
und man darf sie auch verlangern. Sie werden
weitergeflihrt werden kénnen.*,

%) Korioth, DVBI. 2008, 812 (819).

") Winkler, VerwArch 2008, 509 (5283 f.).

) Winkler, VerwArch 2008, 509 (535).

) Winkler, VerwArch 2008, 509 (536).

2 BvF 1/09.
) Dazu: Henneke, Der Landkreis 2008, 196 (205 f.).
) Zitiert in: Der Landkreis 2008, 196 (206).
) Dazu: Henneke, Der Landkreis 2009, 111 (112 f.).
) Wieland, Der Landkreis 2009, 556 — 559.

®) Wieland, Der Landkreis 2009, 556 (557).
)
)
)
)

)
1)
15
16)

17

18)

) Wieland, Der Landkreis 2009, 556 (557).
BT-PIPr 17/933 und 938.
BT-Drs. 16/3866 vom 8.12.2006.

Dazu ausf.: Henneke, Der Landkreis 2007, 5 ff.; Schoch,
DVBI. 2007, 261 ff.

) Etwa Scholz, Der Landkreis 2008, 171.
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eine Erweiterung komme dagegen nicht in
Betracht. Diese Argumentation ist schlicht
falsch. Treffend fUhrt Anna Robra®) insoweit
aus:

,Nach dem Wortlaut des Gesetzes sind die zu-
gelassenen kommunalen Trager mit Ende der Op-
tionszeit nicht mehr fur die Aufgaben nach § 6
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB Il zusténdig. Ab diesem
Zeitpunkt fallen die Aufgaben zumindest nach
bisheriger Rechtslage automatisch an die Agen-
turen fUr Arbeit zurlick. Auch bei den Options-
kommunen bestliinde wegen der Begrenzung der
Zulassung auf sechs Jahre die Notwendigkeit ei-
ner erneuten Ubertragung der Aufgaben nach § 6
Abs.1S.1Nr.1SGB I.“

Fur eine rechtliche Differenzierung zwischen
einer ,bloBen“ Verlangerung bestehender
Optionskommunen, einer dauerhaften Ent-
fristung und einer Ausweitung des Kreises
der Optionskommunen mit der noch dazwi-
schen angesiedelten Kategorie der Ausdeh-
nung des Zustandigkeitsbereichs landes-
rechtlich gebietsreformierter Optionskreise
auf das gesamte Kreisgebiet, wie dies 2007
bzw. 2008 in elf bisherigen und neun nun-
mehrigen Optionslandkreisen in Sachsen-
Anhalt und Sachsen der Fall gewesen ist®),
gibt es keinerlei Anhaltspunkte. Stattdessen
kann und muss man zu klaren verfassungs-
rechtlichen Beurteilungen kommen.

D. Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG steht
Optionsentfristung und
-erweiterung nicht entgegen

Meine zentralen Aussagen lauten inso-

weit:

1. Das mit der Foderalismusreform | einge-
fUhrte Aufgabeniibertragungsverbot
zwischen Bund und Kommunen in Art.
84 Abs. 1S.7,85Abs. 1S.2 GG ist
rechtspolitisch richtig.

2. Die Entscheidung des Bundesprasi-
denten zur Nichtausfertigung des
Verbraucherinformationsgesetzent-
wurfs wegen VerstoBes gegen Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG war ebenfalls richtig.

3. Die insbesondere von der seinerzeitigen
Bundesfamilienministerin durchgesetzte
Aufhebung des § 69 KJHG bei Ver-
abschiedung des Kinderférderungs-
gesetzes im Jahr 2008 war ebenfalls
richtig, da nur so ein Gesetzesversto
gegen Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG vermieden
werden konnte.

4. Eine Entfristung und Dekontingent-
ierung der Optionskommunen nach
§§ Ba, b SGB Il steht mit Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG in Einklang.

I. Das Aufgabenliibertragungsverbot
in Art. 84 Abs. 18S. 7 GG

Das mit der Foderalismusreform | zum
1.9.2006 statuierte Aufgabentbertragungs-
verbot in Art. 84 Abs. 1S.7,85Abs. 18S.2
GG mit dem Ziel des Schutzes der Landes-
organisationshoheit und der kommunalen
Selbstverwaltung, wie es auch in der Stel-
lungnahme der Bundesressorts vom 18.6.
2008%) herausgearbeitet worden ist, ist
rechtspolitisch nach wie vor zu begriBen,
da die Alternative der Verankerung eines
Konnexitatsprinzips zwischen Bund und
Kommunen nicht durchsetzbar war.

6

Norbert Réttgen, der in der Foderalismus-
kommission | fUr die Union insoweit feder-
fUhrend war, hat dies so formuliert®):

,Mit einem generellen Verzicht auf Behdrdenrege-
lungen des Bundes wéren auch direkte Aufga-
benUbertragungen des Bundes an die Kommunen
beseitigt worden, die wegen der verfassungs-
rechtlich daran ankntpfenden Kostenlast die
Kommunen héaufig finanziell Gberfordert hatten
(Sozialhilfe, Kindergartenplatze). In der Bundes-
staatskommission hatte sich abgezeichnet, dass
das in der politischen Diskussion oft als Allheilmit-
tel zur Lésung der finanziellen Uberbelastung der
Kommunen propagierte ,Konnexitéatsprinzip*
aus grundsatzlichen bundesstaatlichen Grinden
nicht realisierbar sein wirde. Abhilfe war darum
nur an der Wurzel des Art. 84 Abs. 1 GG zu er-
zielen. Um hier den gleichen Effekt fiir die Kom-
munen zu erzielen, musste die Losung fUr die
Kommunen eine explizite Ausnahme vorsehen.

Da die Formulierung nicht der ,schlanken Version'
des Stiinker/Réttgen-Vorschlags folgte, die auf
Behdrdenregelungen in Bundesgesetzen generell
verzichtet und damit das Konnexitats-Problem der
Kommunen miterledigt hatte, musste sie in einem
gesonderten Satz Aufgabentbertragungen an Ge-
meinden und Gemeindeverbande fir Bundesge-
setze ausdrlcklich ausschlieBen. Eine entspre-
chende Regelung wurde zur Absicherung der
Kommunen auch fur die Bundesauftragsverwal-
tung als Satz 2 in Art. 85 Abs. 1 GG vorgesehen.
Damit war das Gravamen der Kommunen erledigt.
Zu einem friihen Zeitpunkt standen die Kommu-
nen als Gewinner einer moglichen Reform fest.*

Klarer kann man die Zielsetzung des Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG nicht formulieren. Nicht mehr
und nicht weniger war mit dem Aufgaben-
ubertragungsverbot, welches am 12.2.
2004 in die Diskussion der Foderalismus-
kommission eingefUhrt und Uber das schnell
Verstandigung erzielt wurde, beabsichtigt.
Immer wieder muss daran erinnert werden,
dass die Diskussion um das Kommuna-
le Optionsgesetz parallel dazu gefihrt
wurde und die konkreten Verabredungen
Uber die Ausgestaltung der §§ 6a—c SGB Il
erst getroffen wurden, als die Ergebnisse
zum Aufgabenibertragungsverbot in Art. 84
Abs. 1 GG in der Foderalismuskommission |
— vorbehaltlich ihres positiven Ausgangs —
bereits erzielt worden waren.

Il. Die Nichtausfertigung des
VIG-Entwurfs durch den
Bundesprésidenten

Die seinerzeit viel kritisierte Entscheidung
des Bundesprésidenten vom 8.12.2006,
den Entwurf des Verbraucherinformations-
gesetzes nicht auszufertigen, war sachlich
richtig und hat dem zum 1.9.2006 statuier-
ten AufgabenUbertragungsverbot in Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG faktisch zur Wirksamkeit
verholfen®). Friedrich Schoch®) hat dazu
ebenso knapp wie zutreffend bemerkt:

,Die zentrale Vorschrift des geplanten Gesetzes,
§ 1 Abs. 1 VIG, statuierte in geradezu klassischer
Manier ein subjektives dffentliches Recht. Es han-
delt sich um die Auferlegung einer Pflichtaufga-
be. Denin§ 1 Abs. 1 S. 1 VIG-E genannten Stel-
len ist bundesgesetzlich aufgegeben, den vor-
aussetzungslosen Anspruch auf Zugang zu den
in Nr. 1 bis Nr. 5 genannten Informationen zu er-
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fullen. In Bezug auf die Kommunen handelt es
sich geradezu offenkundig um den Versuch einer
nach Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG unzulassigen Auf-
gabenubertragung. ,Aufgabe’ im Sinne des
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG meint die Ubertragung der
Gesetzesausfuhrung.”

Schoch kommt daher in seinem Beitrag zu
dem Ergebnis®):

,Im Falle des VIG hatte der Bundesprasident kei-
nen Entscheidungsspielraum.”

Ill. Kinderférderungsgesetz nur bei
Aufhebung des § 69 SGB VilI
a.F. mit Art. 84 Abs. 1S. 7 GG
vereinbar

Verfassungsgeboten war es auch, dass im
Zuge der Verabschiedung des Kinderforde-
rungsgesetzes®) die Uberkommenen Aufga-
bentragerbestimmungenin § 69 Abs. 1,2, 5
und 6 SGB VIII aufgehoben und durch die
Formulierung: ,Die Trager der dffentlichen Ju-
gendhilfe werden durch Landesrecht be-
stimmt.” ersetzt wurde®). Im Gesetzentwurf
der Bundesregierung fur das Kinderférde-
rungsgesetz heilt es zutreffend™):

,Bisher bestimmt der Bund, dass die Kreise und
kreisfreien Stadte 6rtliche Trager der Jugendhilfe
sind. Damit fUhrt die Regelung einer neuen Auf-
gabe automatisch zur Zuweisung an die kommu-
nale Gebietskdrperschaft und zur damit verbun-
denen Kostenlast. Eine solche direkte Aufgaben-
zuweisung ist jedoch seit der Féderalismusreform
nicht mehr zuldssig (Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG).

Um dem Bund in der Kinder- und Jugendhilfe
weiterhin die Befugnis zur Regelung neuer Auf-
gaben im Rahmen seiner Gesetzgebungskom-
petenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG zu erhalten,
ist deshalb die Bestimmung der 6rtlichen Trager
in § 69 SGB VIl zu streichen. Der Bundesge-
setzgeber darf Aufgaben nicht mehr direkt an die
Gemeinden und Gemeindeverbande Ubertragen.
Auch wenn die geltenden Regelungen des
SGB VIl aufgrund der Ubergangsvorschrift des
Art. 125a GG weiterhin Bestand haben, wirde ei-
ne Zuweisung neuer oder erweiterter Aufgaben
im Rahmen der Novellierung gegen dieses Ge-
bot verstoBen.”

Dass diese Argumentation sachlich zutrifft,
ist an anderer Stelle®) ausflhrlich dargelegt.
Der Bund hat sich insoweit in seiner Auf-
fassung nicht beirren lassen und in seiner
Gesetzesbegrindung im Laufe des Ge-
setzgebungsverfahrens folgende Argumen-
tation hinzugefUgt®):

,Ohne die Anderung des § 69 SGB VIl waren
dem Bund wegen des Verbots der unmittelbaren

Robra (Fn. 6), S. 176 f.
Dazu Schaubild: Der Landkreis 2008, 448.
Stellungnahme, S. 2.

Roéttgen/Boehl, in: Holtschneider/Schon (Hrsg.), Die Re-
form des Bundesstaates, 2007, S. 17 (24, 28).

#)  Dazu ausf.: Henneke, Der Landkreis 2007, 5 ff.
®)  Schoch, DVBI. 2007, 261 (266).
Schoch, DVBI. 2007, 261 (267).
Vom 10.12.2008, BGBI. I, 2403.

Dazu ausf.: Henneke, Der Landkreis 2008, 668 ff.; Knit-
ter, ZG 2009, 18 ff.

#)  BT-Drs. 16/10173, 2i. V. m. BT-Drs. 16/9299, 11.

*)  Henneke, VBI.BW 2008, 321 (327 f.); ders., Der Land-
kreis 2008, 668 ff.; Knitter, ZG 2009, 18 ff.

*) BT-Drs. 16/10173, 16.
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Aufgabenzuweisung Regelungen verwehrt, mit
denen er in Auslbung seiner Gesetzgebungs-
kompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 qualitativ
neue Aufgaben oder Leistungspflichten im SGB
VIII begrindet, die unmittelbar die kommunalen
Gebietskorperschaften betreffen. Das erscheint
nicht sachgerecht. Den Zielen der Foderalismus-
reform | entspricht vielmehr die Aufgabenzuwei-
sung durch Landesrecht.”

Janna Khnitter®) hat die gesetzgeberische
Entscheidung des Bundes nachdrucklich
begriBt und zu Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG
knapp aber treffend ausgefihrt:

,@arundsatzlich beruht Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG auf
‘zwei Saulen’, dem Schutz der Kommunen vor
der negativen Kostenfolge, die sie durch die un-
mittelbare bundesgesetzliche Vollzugseinschal-
tung trifft, und dem Schutz der Lander vor einem
unmittelbaren Durchgriff des Bundes auf ihre
Kommunen®). Erklartes Ziel der Foderalismusre-
form war es namlich, nicht nur eine Entflechtung
der Kompetenzen von Bund und Landern her-
beizuflihren, sondern auch die bisherige Praxis:
,Der Bund bestellt und die Kommunen zahlen® zu
unterbinden®).“

IV. Entfristung und Dekontingen-
tierung der Optionskommunen
verstoBen nicht gegen Art. 84
Abs. 18S.7 GG

Das Gesetz zur Entfristung und De-
kontingentierung der Optionskommu-
nen in §§ 6a — ¢ SGB Il kdnnte schlicht
lauten:

»1. § 6a wird wie folgt geadndert:

a) InAbsatz 1 Satz 1 werden die Wérter: ,Im
Wege der Erprobung” gestrichen. Satz 2
wird aufgehoben.

b) In Abs. 2 Satz 1 werden die Woérter: ,und
zur Mitwirkung an der Wirkungsforschung
nach § 6¢* gestrichen. Satz 2 wird auf-
gehoben.

c) Absatze 3 und 5 werden aufgehoben.
d) Absatz 4 Satz 2 wird aufgehoben.
e) Absatz 7 Satz 3 wird aufgehoben.

2. § 6c¢ wird aufgehoben.”

Damit erhielte § 6a SGB Il folgenden Wort-
laut:

»(1.) Zur Weiterentwicklung der Grundsicherung
fUr Arbeitsuchende sollen anstelle der Agenturen
fUr Arbeit als Trager der Leistung nach § 6 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 kommunale Trager im Sinne des § 6
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 zugelassen werden kénnen.

(2.) Auf Antrag werden kommunale Trager vom
Bundesministerium fur Arbeit und Soziales als Tra-
ger im Sinne des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 durch
Rechtsverordnung ohne Zustimmung des Bun-
desrates zugelassen, wenn sie sich zur Schaffung
einer besonderen Einrichtung nach Abs. 6 ver-
pflichtet haben (zugelassene kommunale Trager).

(4.) Der Antrag des kommunalen Tragers ist an
die Zustimmung der zustandigen obersten Lan-
desbehdrde gebunden.

(6.) Zur Wahrnehmung der Aufgaben anstelle der
Bundesagentur errichten die zugelassenen kom-
munalen Tréger besondere Einrichtungen fur die
Erflllung der Aufgaben nach diesem Buch.

(7.) Das Bundesministerium fur Arbeit und Sozi-
ales kann mit Zustimmung der obersten Landes-
behdrde durch Rechtsverordnung ohne Zustim-
mung des Bundesrates die Zulassung widerru-
fen. Auf Antrag des zugelassenen kommunalen
Tragers, der der Zustimmung der obersten Lan-
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desbehdrde bedarf, widerruft das Bundesminis-
terium flr Arbeit und Soziales die Zulassung
durch Rechtsverordnung ohne Zustimmung des
Bundesrates.”

In § 6b Abs. 2 SGB Il wirde die folgende
Regelung fortbestehen:

,Der Bund tragt die Aufwendungen der Grundsi-
cherung fur Arbeitsuchende einschlieBlich der
Verwaltungskosten mit Ausnahme der Aufwen-
dungen flr Aufgaben nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2.
§ 46 Abs. 1 S. 4, Abs. 2 und 3 gelten entspre-
chend. § 46 Abs. 5 — 8 bleibt unberthrt.”

Mit dieser gesetzlichen Regelung wirde kei-
ne gesetzliche AufgabenUbertragung auf die
kommunale Ebene im Sinne einer ,pflichti-
gen Ubertragung des Gesetzesvollzugs*®)
vorgenommen. Das eigentlich zu verab-
schiedende Gesetz selbst enthielte ohnehin
nur Entfristungs- und Dekontingentierungs-
elemente; aber selbstverstandlich wirde die
Gesetzesanderung dazu flhren, dass der
verbleibende Gesetzestext auch und gera-
de vom Willen des heutigen Gesetzgebers
umfasst ist, so dass auch er sich an Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG messen lassen musste. Tut
man dies, ergibt sich folgender Befund:

1. Abs. 1

Abs. 1 stellt keine Aufgabenibertragung
des Bundes auf Kommunen dar — weder
unmittelbar noch mittelbar.

2. Abs. 2

Abs. 2 stellt ebenfalls keine einseitig-ver-
bindliche AufgabenUbertragung des Bundes
auf die kommunale Ebene dar, sondern setzt
einen Antrag einzelner Kommunen sowie die
ErfUllung bestimmter Voraussetzungen nach
Abs. 6 voraus. Dies l6st die Kostenfolge
nach § 6b Abs. 2 SGB Il auf der verfas-
sungsrechtlichen Grundlage des seit 1956
bestehenden, von der Fdderalismusreform |
unberthrten Art. 106 Abs. 8 GG als Sonder-
lastenausgleich aus. Gegen einen der bei-
den Schutzzwecke des Art. 84 Abs. 1. S. 7
GG, némlich die Kommunen vor finanzieller
Uberlastung seitens des Gesetzgebers zu
schitzen, kann diese bereits seit 2004 be-
stehende Regelungskonstruktion dagegen
nicht verstoBen. Da Art. 106 Abs. 8 GG flr
einen ganz spezifischen, nicht erweiterbaren
Sonderfall ein striktes Konnexitéatsprinzip
zwischen Bund und Kommunen bereits seit
1956 regelt, bestand insoweit im Zuge der
Foderalismusreform | weder ein Regelungs-
wille noch ein Regelungsbedurfnis. Das Auf-
gabenubertragungsverbot sollte die ,glei-
che Wirkung“ wie das — insoweit politisch
nicht durchsetzbare — Konnexitatsprinzip er-
Zielen, mithin ein funktionales Aquivalent bil-
den. FUr den Sonderfall des Art. 106 Abs. 8
GG bestand und besteht insoweit kein
SchutzbedUrfnis der Kommunen als einer
von zwei tragenden S&ulen der Schaffung
des Aufgabenubertragungsverbots in Art. 84
Abs. 1S.7 GG.

3. Abs. 4

Indem der Antrag des kommunalen Tragers
an die Zustimmung der zustandigen obers-
ten Landesbehorde gebunden ist, wird dem

zweiten Schutzzweck des AufgabenUber-
tragungsverbots in Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG
— im bundesstaatlichen Geflige seinem
Hauptzweck — Rechnung getragen, namlich
einen Eingriff des Bundes in die Organisa-
tionshoheit der L&nder zu verhindern. Ohne
Zustimmung der obersten Landesbehorde
kann es nicht zu einer Aufgabenzustandig-
keit eines einzelnen kommunalen Tragers
anstelle der Agentur fir Arbeit kormnmen. An-
ders als bei einer bundesgesetzlichen Auf-
gabenUbertragung wie bei dem nicht aus-
gefertigten Entwurf des Verbraucherinfor-
mationsgesetzes oder dem Kinderférde-
rungsgesetz muss nach § 6a SGB |l zu-
nachst der — finanziell sodann nach § 6b
Abs. 2 SGB Il geschitzte — kommunale Tra-
ger initiativ werden, um — anders als ande-
re Kommunen — gesetzlich ndher bestimm-
te Aufgaben fur sein Gebiet anstelle der BA
wahrzunehmen, was eine seitens des Bun-
des auszugleichende Sonderbelastung dar-
stellt. Will ein Land einer, mehreren oder al-
len seinen antragstellenden Kommunen ei-
ne solche Aufgabenwahrnehmung nicht zu-
kommen lassen, auch wenn diese fur das
Land wegen Art. 106 Abs. 8 GG, § 6b Abs. 2
SGB Il nicht mit originaren finanziellen Las-
ten des Landes verbunden ist, ist es Aus-
druck seiner von § 6a Abs. 4 SGB Il unan-
getasteten Landesorganisationsgewalt, die
erforderliche Zustimmung nicht zu erteilen.

V. Zur Argumentation der
Verfassungsressorts des
Bundes vom 18.6.2008

Richtig ist, dass das in Art. 84 Abs. 1 S. 7
GG statuierte AufgabenUbertragungsverbot
strikt und umfassend ist. Bei der Rege-
lungskonstruktion der §§ 6a —b SGB Il han-
delt es sich indes nicht um eine normativ-
unmittelbare Aufgabeniibertragung ge-
maB Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG, wohl aber
um eine Einrichtungsveranlassung seitens
des Bundes bei den antragstellenden Kom-
munen gemaB Art. 106 Abs. 8 GG, die
diesen Kommunen unmittelbar Sonderbe-
lastungen verursacht. Insoweit sind die Aus-
fihrungen in der Stellungnahme der Bun-
desressorts, die zundchst die mit der Ein-
fuhrung des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG verfolgte
Zielsetzung*') richtig wiedergeben, unzu-
treffend, wenn es schlussfolgernd heif3t:

,S0 dUrfte die Tatsache, dass die AufgabenUber-
tragung einen Antrag der Kommunen voraus-
setzt, kaum zu der Wertung fuhren, dass der
Wechsel der Aufgabenzustandigkeit nicht dem
Bund, sondern der Kommune zuzurechnen sei
(S. 5). In Rede steht vielmehr nur eine ,Mitwirkung*
der Kommunen an der bundesrechtlichen Auf-
gabenzuweisung. Insofern erscheint also die Er-
wagung, dass Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG nur ,mit-
wirkungsfreie* AufgabenUbertragungen des Bun-
des unterbinden wollte, eher fernliegend (S. 6).

%) Knitter, ZG 2009, 18 (21 f.).

*)  Hierzu ausf.: Knitter, Das AufgabenUbertragungsverbots
des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG, 2008, S. 101 ff.

*)  Réttgen/Boehl (Fn. 28), S. 17 (22).
“) Schoch, DVBI. 2007, 261 (266).
#)  Stellungnahme, S. 2 - 3.



Risiken ergeben sich nicht zuletzt aus der Not-
wendigkeit tendenziell gegenlaufiger Argumenta-
tionen zur Vereinbarkeit des kommunalen Op-
tionsmodells mit Art. 84 Abs. 1 S. 7 einerseits und
Art. 106 Abs. 8 GG andererseits. Wahrend zu
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG - vereinfacht gesagt — an-
geflhrt werden mUsste, dass die Norm vor allem
deswegen nicht einschlagig sei, weil keine Auf-
gabenubertragung durch den Bund erfolge, mUs-
ste bei Art. 106 Abs. 8 GG der Akzent gerade
umgekehrt auf die Veranlassung der besonderen
Einrichtungen durch den Bund gelegt werden®)
(S.11).~

Dem ist entgegenzuhalten: Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG befasst sich ausschlieBlich mit
bundesgesetzlichen Aufgabeniibertra-
gungen. Solche Gesetzgebungsakte finden
grundsatzlich einseitig statt. Kooperati-
ve Mitwirkungsakte von Gesetzesadressa-
ten sind der Gesetzgebung grundséatzlich
fremd. Das ist so und dabei soll es bleiben.
Deshalb hat sich weder die Foderalismus-
kommission | noch die Féderalismuskom-
mission Il mit generellen Verhandlungsan-
satzen anstelle gesetzlicher Aufgabenzu-
weisungen auseinandergesetzt. Wenn in
der Ressortdarstellung auf S. 6 und auf S. 8
von ,generellen kommunalen Optionsmo-
dellen” die Rede ist, ist von den in Bezug
genommen Verfassern®) damit etwas vollig
anderes gemeint als in §§ 6a—c SGB Il ge-
regelt worden ist.

Aufgabentbertragungen des Gesetzgebers
im Sinne von Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG be-
deuten mithin nichts anderes als die vom
Bundesgesetzgeber einseitig angeordnete
Ubertragung der Gesetzesausfiihrung. Sol-
che Aufgabeniibertragungen sind nach
der Kompetenzordnung des Grundge-
setzes stets ,,mitwirkungsfrei“. Die Er-
wagung, dass Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG nur
»Mitwirkungsfreie* AufgabenUbertragungen
des Bundes unterbinden wollte, ist daher —
entgegen der Auffassung der Bundesres-
sorts — nicht nur nicht ,fernliegend”, son-
dern zwingend. ,Mitwirkungen von Kom-
munen an bundesgesetzlichen Aufgaben-
zuweisungen®, von denen die Ressortstel-
lungnahme des Bundes spricht, gibt es im
geltenden Recht — auBer eben in §§ 6a - b
SGB Il - nicht. Das bedeutet fir §§ 6a, b
SGB Il allerdings, dass sie nicht an Art. 84
Abs. 1S.7 GG, sondern ,nur“ an Art. 106
Abs. 8 GG zu messen sind.

Diese Norm verlangt fur die Rechtsfolge des
Sonderbelastungsausgleichs zwischen dem
Bund und einzelnen Kommunen als beson-
dere Form der Konnexitat ,bundesveran-
lasste” Einrichtungen bei einzelnen Kom-
munen. Diese ,Veranlassung“ geschieht in
aller Regel nicht durch ein generell-abstrak-
tes Gesetz, sondern durch individuell-kon-
krete EinzelmaBnahmen. Auch insoweit er-
weisen sich §§ 6a — b SGB Il als solitére
Ausnahme.

Eine ,tendenziell gegenladufige Argu-
mentation®, wie sie in der Stellungnahme
der Bundesressorts*) behauptet wird, ent-
steht daraus aber nicht.
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Bei einer generell-abstraktien Aufgaben-
Ubertragung des Bundes auf die Kommunen
sah und sieht das GG keine unmittelbar auf-
gabenspezifische Finanzierungsfolge vor.
Stattdessen wird mit dem sogenannten Re-
visionsanspruch der Lander hinsichtlich des
Beteiligungsverhaltnisses an der Umsatz-
steuer allgemein auf eine veranderte Um-
satzsteuerbeteiligung nach Art. 106 Abs. 4
S. 1 GG erste Stufe des vierstufigen bun-
desstaatlichen  Finanzausgleichssystems
verwiesen. Da hier ein unmittelbarer Zu-
sammenhang zwischen Aufgabenzuweisung
und Finanzmittelbereitstellung nicht besteht
und dies als gravierender struktureller Man-
gel des Grundgesetzes®) empfunden wurde,
bestanden in der Féderalismuskommission |
zwei diesen Mangel beseitigende Losungs-
ansétze, ndmlich

e die Schaffung eines Konnexitatsprinzips
unmittelbar zwischen Bund und Kom-
munen,

e die Unterbindung der direkten Aufgaben-
Ubertragung seitens des Bundesgesetz-
gebers auf die kommunale Ebene bei Bin-
dung materieller Aufgabenausweitungen
des Bundesgesetzgebers an die Zustim-
mung des Bundesrates fur Bundesgeset-
ze mit Kostenfolgen nach Art. 104a Abs. 4
GG (neu) und Geltung der landesverfas-
sungsrechtlichen Konnexitatsregelungen
zwischen Land und Kommunen.

Dabei ist der zweite Losungsansatz zur
Durchsetzung gekommen.

Bei einer individuell-konkreten Veranlassung
von Sonderbelastungen einzelner Kommu-
nen, die aus der Natur der Sache heraus im
allgemeinen vierstufigen Finanzausgleichs-
system gar nicht ausgleichsfahig sind, sieht
genau deshalb Art. 106 Abs. 8 GG einen
unmittelbaren Sonderbelastungsausgleich
zwischen dem Bund und den einzelnen be-
troffenen Kommunen vor, wenn insoweit
diesen nicht zugemutet werden kann, die
Sonderbelastungen zu tragen.

Art. 106 Abs. 8 GG will also einen indivi-
duellen Anspruch flr atypische Situationen
gewahren®). Es handelt sich um einen Auf-
gaben-Ausgaben-Ausgleich, der kommu-
nalindividuell bundesseitige Einwirkungen
fur jeweils konkrete Aufgaben des Bundes
kompensiert”). Hidien*®) hat deshalb von ei-
ner ,bundesingerenzkorrelierenden speziel-
len Ausgabenverteilungsnorm® gesprochen.
Art. 106 Abs. 8 GG bewirkt eine differen-
zierte Finanzlastverschiebung, die eine
bundesrechtsseitige Ingerenz kompensiert,
soweit diese fUr einzelne Kommunen fur de-
ren origindre Aufgabenwahrnehmung unzu-
mutbar ist. Die ungleiche Beanspruchung
einzelner Kommunen stellt eine Ungleich-
behandlung dar, die ihrerseits eine Aus-
gleichsleistung an betroffene Kommunen
nicht nur rechtfertigt, sondern erfordert®).
Dass es bei diesen Sonderbelastungen ein-
zelner Kommunen zu kommunalindividuel-
len ,Mitwirkungshandlungen® kommt, die
hier anders als bei der bundesgesetzlichen
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Aufgabenlbertragung rechtlich auch mog-
lich sind, schlieBt eine Bundesveranlassung
nicht aus. Ein Wertungswiderspruch zwi-
schen Art. 84 Abs. 1 S. 7 und Art. 106
Abs. 8 GG besteht wegen der vollig unter-
schiedlichen Zielsetzungen beider Verfas-
sungsbestimmungen also nicht.

E. Ergebnis

Nach alledem ist Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG we-
der nach dem Wortlaut noch nach der Ent-
stehungsgeschichte parallel zu §§ 6a — ¢
SGB Il, seinem Sinn und Zweck (= Schutz
der Landesorganisationshoheit und der
kommunalen Selbstverwaltung, insbeson-
dere vor finanzieller Uberlastung) und dem
systematischen Zusammenhang zu Art. 106
Abs. 8 GG als Ausnahmenorm von einer
Entfristung und Dekontingentierung der Op-
tionskommunen betroffen. Aus Art. 84
Abs. 1S. 7 GG ergibt sich fur die Entfristung
und Dekontingentierung der Optionskom-
munen mithin kein Bumerang-Effekt™).

Mangels Bumerang-Effekts des Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG fir die Frage der Entfristung und Er-
weiterbarkeit der Optionskommunen sollte
der Gesetzgeber nunmehr nicht weiter war-
ten, sondern zUgig eine Regelung treffen.

*?) So in der Tat: Henneke, Der Landkreis 2008, 113 f.

#) In dem in Bezug genommenen Beitrag von Articus,
Ronnecker und Soebbecke, Kommunen in den fédera-
len Finanzbeziehungen, in: Junkernheinrich/Schel-
ler/Woisin (Hrsg.), Zwischen Reformidee und Funk-
tionsanspruch, 2007, S. 161 (165 f.) heiBt es wortlich:
,Beim Verhandlungsansatz begegnen sich die kommu-
nalen Verwaltungsdienstleister und der Bund bzw. die
Lander als gleichwertige Verhandlungspartner. Die
Gleichberechtigung der Kommunen wird in diesem The-
oriekonzept erreicht, indem die Kommunen die Uber-
nahme von Verwaltungsdienstleistungen ablehnen bzw.
im Rahmen angemessener Fristen riickverlagern dir-
fen, soweit sie die Kostendeckung als nicht gewahr-
leistet ansehen durfen (Optionsmodell). Falls die Kom-
munen die Aufgabenlbernahme ablehnen, stehen dem
Bund und den Landern drei Reaktionsmdglichkeiten of-
fen. Sie kdnnen die betreffenden Verwaltungsaufgaben
durch eigene Verwaltungen ausflihren, das pauschale
Vergutungsangebot fir die Kommunen nachbessern
oder die Verwaltungsaufgabe der Gestalt modifizieren,
dass die zu erwartenden Verwaltungskosten sinken.*

Dabei handelt es sich um verfassungspolitische Re-
formuiberlegungen, die mit geltendem Verfassungsrecht
nicht in Einklang stehen und in den Beratungen der Fo-
deralismuskommissionen | und Il keinerlei Rolle gespielt
haben. An anderer Stelle (Der Landkreis 2009, 13 ff. so-
wie in Baus/Scheller/Hrbek (Hrsg.), Der deutsche Fo-
deralismus 2020, Die bundesstaatliche Kompetenz- und
Finanzverteilung im Spiegel der Foderalismusreform |
und II, 2009, S. 126 ff.) habe ich mich mit diesen Uber-
legungen umfassend auseinandergesetzt.

#)  Stellungnahme, S. 11.

) So bereits Roman Herzog 1994. Bei Stefan Reker, Ro-
man Herzog, 1994, S. 145 f., heiBt es:
4Ein Dorn im Auge ist Herzog zudem der ,merkwUrdige
Tatbestand der Finanzverfassung, dass der Bundesge-
setzgeber Aufgaben festlegen kann, die sodann Lander
und Kommunen bezahlen missen.' Er glaubt nicht, dass
ein solches System auf Dauer Bestand haben kann.“

) Dazu bereits ausf.: Henneke, Der Landkreis 2008, 113
(116 f.).

) Hidien, Bonner Kommentar, Art. 106 GG Rn. 1186.

) Hidien, Bonner Kommentar, Art. 106 GG Rn. 1186 und
1188.

“)  Henneke, Der Landkreis 2008, 113 (116).

%) Um es mit Joachim Ringelnatz zu formulieren:
,War einmal ein Bumerang;
war ein Weniges zu lang.
Bumerang flog ein Sttick,
aber kam nicht mehr zurtick.
Publikum noch stundenlang
wartete auf Bumerang.*
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F. Replik auf die weiteren
Stellungnahmen

Die vorstehende Stellungnahme habe ich
am 7.1.2010 abgegeben. In den Folgetagen
haben auch Prof. Dr. Wieland sowie die
Bundesressorts die von ihnen erbetenen
Stellungnahmen vorgelegt. Danach wird
man selbst bei skeptischer Grundeinstel-
lung gegenuber der Optionserweiterung
nicht der Auffassung sein kdnnen, eine Ent-
fristung und Erweiterung der Option gem.
§ 6a SGB Il komme nicht in Betracht.

I. Stellungnahme Wieland

Joachim Wielands Argumentation knlpft an
frlihere Darlegungen an, stutzt die vorste-
hende Argumentation vollig und kommt zu
dem eindeutigen Befund:

,Eine Entfristung und Ausweitung des kommu-
nalen Optionsmodells ist verfassungsrechtlich zu-
l&ssig. Eine Grundgesetzanderung ist nicht erfor-
derlich.”

Seine Kernausfihrungen zu Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG sind ebenso knapp wie Uberzeu-
gend. Dabei legt Wieland den Hauptakzent
seiner Argumentation darauf, dass Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG Uberhaupt nur fUr die Aus-
fUhrung der Bundesgesetze durch die Lan-
der als eigene Angelegenheit gilt, was bei
den grundsatzlich der Bundesagentur fur
Arbeit nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB Il zu-
gewiesenen Aufgaben gerade nicht der Fall
ist:

»Schon dem Wortlaut nach greift Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG nicht ein. Aus der Entstehungsge-
schichte und dem Zweck der Vorschrift ergibt
sich zudem, dass die Kommunen in ihrer Hand-
lungsféhigkeit geschutzt werden sollen. Ihre
Handlungsmadglichkeiten sollen aber nicht et-
wa beschrénkt werden.

Auch in systematischer Sicht l&sst sich aus Art.
84 Abs. 1 S. 7 GG kein verfassungsrechtliches
Verbot einer Ausweitung und Entfristung des
kommunalen Optionsmodells ableiten, weil die
Vorschrift nur fiir die Ausfithrung der
Bundesgesetze durch die Lander als eigene
Angelegenheit gilt... Das Aufgabentbertra-
gungsverbot gilt aber nicht flr die bundeseigene
Verwaltung, sondern nur fir den Vollzug von
Bundesgesetzen durch die Lander unter der Auf-
sicht oder im Auftrag des Bundes. Bei einem
Vollzug von Bundesgesetzen durch den
Bund selbst kommt ein Gesetzesvollzug
durch die Lander nicht in Betracht und grei-
fen die landesverfassungsrechtlichen Konnexi-
tatsregeln zugunsten der Kommunen nicht ein,
so dass der vom Aufgabeniibertragungsver-
bot bezweckte Schutz der Kommunen vor ei-
ner das landesverfassungsrechtliche Konnexi-
tatsprinzip vermeidenden Aufgabenzuweisung
durch den Bundesgesetzgeber nicht erforderlich
ist. Das Verbot des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GGist nach
alledem fuir das Optionsmodell nicht einschlagig.”

Dieser — in den Befassungen mit Art. 84
Abs. 1 GG bisher unterbeleuchtete — Aspekt
ist aber wichtig, von Wieland richtig her-
ausgearbeitet worden und kann nur nach-
dricklich unterstrichen werden. Die Argu-
mentation Wielands zu Art. 106 Abs. 8 GG
bewegt sich in den herkdmmlichen Bahnen.
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Il. Stellungnahme der Bundes-
ressorts vom 12.1.2010

Die Stellungnahme der Bundesressorts vom
12.1.2010 sondiert das verfassungsrecht-
lich zu vermessende Feld, gelangt aber rich-
tigerweise nicht zu der Aussage, eine Ent-
fristung bzw. Erweiterung der Option sei mit
geltendem Verfassungsrecht nicht zu ver-
einbaren. Die Stellungnahme zeigt im
Gegenteil auf, dass eine Entfristung des
kommunalen Optionsmodells unter Be-
schrankung auf die bestehenden 69 zuge-
lassenen kommunalen Trager sich am ver-
fassungsrechtlichen Willkirverbot im Hin-
blick auf die ebenfalls an einer alleinigen Auf-
gabenwahrnehmung interessierten Ubrigen
kommunalen Trdger messen lassen muss
(dazu 5.).

Gegenuber der Stellungnahme aus dem Ju-
ni 2008 ergeben sich auffallige Veranderun-
gen in der Beurteilung, die rechtlich zu be-
grtBen sind.

1. Kein Stufenverhaltnis zwischen
Entfristung und Erweiterung

Wie die Heranziehung des WillkUrverbots im
Verhéltnis von bisherigen Optionskommu-
nen zu nunmehr ebenfalls optionswilligen
Kommunen beweist, wird an einem verfas-
sungsrechtlich nicht begriindbaren Stufen-
verhaltnis®") zwischen Verlangerung, Entfris-
tung und Erweiterung der Option aus-
drtcklich nicht festgehalten. Stattdessen
wird nunmehr vollig richtig hervorgeho-
ben®?):

,Die Verlangerung einer befristeten Rege-
lung ist nach der Rechtsprechung des BVerfG®)
wie eine Neuregelung zu beurteilen. Diese
muss daher der zum Zeitpunkt der Regelung
maBgeblichen Verfassungsrechtslage entspre-
chen.”

Die Entfristung und Erweiterung der Option
sind daher verfassungsrechtlich gleich zu
beurteilen; fur eine bloBe Verlangerung, die
politisch nicht mehr zur Diskussion steht, gilt
dies auch.

2. Kein VerstoB gegen
Art. 84 Abs. 1S.7 GG

Ein Versto3 gegen Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG
wird richtigerweise nicht mehr behauptet,
stattdessen werden die dagegen spre-
chenden Argumente sorgfaltig aufgelistet.
Es wird nur noch ausgefuhrt®):

,Ein erkennbares verfassungsrechtliches Risiko
kann allerdings nicht ausgeschlossen werden.*

Die rechtliche Wertung®):

,Es handelt sich um eine auf der Grundlage einer
bundesgesetzlichen Regelung durch Rechtsver-
ordnung eines Bundesministeriums vorgenom-
mene Ubertragung einer Verwaltungsaufgabe.

hat Joachim Wieland in seiner Stellungnah-
me inhaltlich gleich, sprachlich aber prézi-
ser so ausgedruckt:

,Es handelt sich also nicht um die Ubertragung
von Aufgaben durch Bundesgesetz, sondern

durch ein Handeln des BMAS in Volizug des SGB
Il auf Antrag der betroffenen Kommunen mit Zu-
stimmung der obersten Landesbehérden.”

Nicht richtig ist es, wenn die Bundesressorts
ausflihren, dass sich aus der seit dem Gut-
achten vom Juni 2008 erschienene Litera-
tur Robra®™) und Knitter®’) gegen die Verein-
barkeit einer Nachfolgeregelung zum kom-
munalen Optionsmodell mit Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG ausgesprochen haben®). Die Po-
sition von Anna Robra habe ich vorste-
hend®) ausflhrlich wiedergegeben. Janna
Knitter hat sich mit der hier untersuchten
Frage einer Erweiterung der Option bei Bei-
behaltung ihres Ausnahmecharakters und
des Fortbestehens einer Nachfolgeregelung
zu den Arbeitsgemeinschaften gar nicht be-
fasst, sondern ihrerseits juristisch vollig kor-
rekt darauf hingewiesen, dass eine volle
Aufgabentragerschaft der kommunalen
Ebene als alleiniges Aufgabenerfiil-
lungsmodell nach der Féderalismusreform
| wegen Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG nicht mehr
bundesgesetzlich begriindet werden kann
— auch nicht durch den etwaigen Umge-
hungsversuch einer Kombination aus ei-
ner Aufhebung sowohl der bisherigen BA-
Kompetenzen in § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
SGB Il als auch der Kontingentierung der
Option in § 6a SGB Il. Sie fuhrt im Einzel-
nen aus®):

,Dennoch hat das Gericht die gesetzgeberische
Intention, die Leistungen der Grundsicherung flr
Arbeitsuchende ,aus einer Hand' zu gewahren,
als ,sinnvoll und notwendig‘ angesehen und den
Gesetzgeber indirekt dazu aufgefordert, ,das Ziel
einer Bundelung des Vollzugs der Grundsiche-
rung fur Arbeitsuchende’ auch einer Neuregelung
zugrunde zu legen. Um dieses Ziel zu erreichen,
ware es denkbar, die Grundsicherung fur Ar-
beitsuchende komplett auf die kommunale
Ebene zu verlagern. Die ersatzlose Streichung
des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB Il, durch die die
Kommunen zu alleinigen Tragern der Grundsi-
cherung fUr Arbeitsuchende wurden, bzw. die
Umwandlung der Experimentierklausel des
§ 6a SGB Il zum gesetzlich vorgeschriebe-
nen Regelfall stellt jedoch eine unzulassige Auf-
gabenUbertragung im Sinne des Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG dar. Durch eine solche Regelung wirden
die Kommunen durch eine formell-rechtliche
Bundesvorschrift unmittelbar in den Vollzug eines
Bundesgesetzes eingeschaltet. Der Bundesge-
setzgeber entschiede in diesem Fall unter Um-
gehung der Lander Uber das ,Ob* des kommu-
nalen Tatigwerdens, indem er den Kommunen
die fur sie neue, bisher allein vom Bund wahrge-
nommene Teilaufgabe ,Arbeitslosenhilfe’ zuwie-
se. Auf diese Weise missachtete er nicht nur den

) Dazu oben C.III.

%) Stellungnahme vom 12.1.2010, S. 3.
%) BVerfGE 8, 274 (290 f.).

%) Stellungnahme (Fn. 52), S. 4.

%) Stellungnahme (Fn. 52), S. 3 f.

*)  Robra (Fn. 6), S. 177.
%)

5)

7)

Knitter, Das AufgabenUbertragungsverbot des Art. 84
Abs. 1S.7 GG, 2008, S. 120 f.

%) Stellungnahme (Fn. 52), S. 4 f.
%) Unter B., Textzu Fn. 6 - 7.
%) Knitter (Fn. 57), S. 119 1.



Hoheitsanspruch der Lander, sondern eine sol-
che Regelung begrindete gleichzeitig die Kos-
tentragungspflicht der nunmehr sachlich zustan-
digen Kommunen.*

Auf diesen spitzfindigen Weg ist in der ak-
tuellen politischen Diskussion aber auch
noch niemand gekommen. Es bleibt also
bei meiner unter C.| getroffenen Aussage:

»Es gibt keinen einzigen rechtswissen-
schaftlichen Beitrag, der eine Entfristung
oder Erweiterung der Option mit belastba-
ren Argumenten nach geltendem Verfas-
sungsrecht ausschlieBt.“

Auch die in der Ressortstellungnahme in
Bezug genommene Stellungnahme des
Bundesbeauftragten fur Wirtschaftlichkeit in
der Verwaltung vom 16.12.2009 weist nur
allgemein und unspezifisch auf — vermeint-
liche — verfassungsrechtliche Risiken hin.

3. § 6b SGB Il normiert direkte
Finanzbeziehungen nur zwischen
dem Bund und den einzelnen
Kommunen

Die Verfassungsressorts sind nunmehr mit
dem Satz®"):

,8 6b Abs. 2 S. 2 SGB Il normiert damit direkte
Finanzbeziehungen zwischen dem Bund und den
einzelnen Kommunen*

von der grob falschen Ausgangspramisse
in der Stellungnahme aus dem Juni 2008%)
abgerUckt, es handelt sich bei § 6b SGB Il
um die Normierung direkter Finanzbezie-
hungen zwischen dem Bund und der kom-
munalen Ebene. Zutreffend wird hervor-
gehoben®):

L,Fur die Abschétzung des verfassungsrechtlichen
Risikos ist letztlich entscheidend, ob im Streitfall
nachvollziehbar dargelegt werden kann, dass der
Bund mit der Er6ffnung der Optionsmaoglichkeit
zur eigenverantwortlichen Ubernahme der Auf-
gaben der BA durch Kommunen eine besonde-
re Einrichtung im Sinne des Art. 106 Abs. 8 GG
veranlasst hat und die Finanzierung auch die
kommunalen Verwaltungsausgaben als Sonder-
lastenausgleich umfassen kann.*

Daran, dass der Bundesgesetzgeber, ge-
stUtzt auf eine leistungsfahige Bundesver-
waltung, diese Begrindung zu liefern mag,
wenn die Parlamentarier einen entspre-
chenden politischen Willen &uBern, habe ich
keinerlei Zweifel.

4. Das Argument ,tendenziell
gegenlaufiger Argumentation”

Dass die Bundesressorts nach wie vor ,ver-
fassungsrechtliche Restrisiken® flr ein er-
weitertes Optionsmodell nicht ausschlieBen,
liegt an ihrer bereits 2008 angenommenen
und auch jetzt weiterhin aufrechterhaltenen
Pramisse®):

,Problematisch ist vor allem die tendenziell
gegenlaufige Argumentation zur Vereinbarkeit der
Entfristung mit den beiden genannten Verfas-
sungsnormen: Zur Darlegung der Zulassigkeit der
Aufgabenentfristung muss auf Selbstbestimmung
der betroffenen Kommunen, zur Darlegung der
Zulassigkeit der damit verbundenen Finanzie-
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rungsregelung dagegen auf deren Fremdbestim-
mung durch den Bund abgestellt werden.*,

die in der Zusammenfassung wie folgt®) for-
muliert wird:

»~Je mehr zur Vereinbarkeit der vorgesehenen
Neuregelung mit dem kommunalen Aufgaben-
Ubertragungsverbot des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG
damit argumentiert wird, dass es sich nicht um
eine bundesgesetzliche Aufgabenzuweisung
handele, sondern die optierenden Kommunen die
Aufgabe gewissermaBen an sich z6gen, desto
problematischer wird die flr die Vereinbarkeit der
Bundesfinanzierung der zugelassenen kommu-
nalen Trager mit Art. 106 Abs. 8 GG vorausge-
setzte Veranlassung durch den Bund. Entspre-
chendes gilt fur eine starker an der Erflllung der
tatbestandlichen Voraussetzungen des Art. 106
Abs. 8 GG ausgerichtete Akzentuierung der Ar-
gumentation im umgekehrten Sinne.*

Unter D.V. habe ich mich mit diesem Argu-
mentationsansatz bereits ausfuhrlich be-
fasst und kann mangels neuer Argumente
an dem Befund festhalten:

,Bei der Regelungskonstruktion der §§ 6a — b
SGB Il handelt es sich nicht um eine normativ-
unbemittelbare Aufgabeniibertragung gemali
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG, wohl aber um eine Ein-
richtungsveranlassung seitens des Bundes bei
den antragstellenden Kommunen geman Art.
106 Abs. 8 GG.

Gesetzliche Aufgabentbertragungen sind nach
der Kompetenzordnung des GG stets mitwir-
kungsfrei. Einrichtungsveranlassungen seitens
des Bundes nach Art. 106 Abs. 8 GG schlieBen
kommunalindividuelle Mitwirkungshandlungen
einzelner Kommunen dagegen nicht aus.*

Und schlieBlich:

Eine Ausweitung der Anzahl der zuge-
lassenen kommunalen Trager ergibt solan-
ge keine zuséatzlichen Probleme hin-
sichtlich der Vereinbarkeit mit Art. 106 Abs.
8 GG, wie die tatbestandlichen Vorausset-
zungen dieser Vorschrift, zu denen eine aus-
gleichspflichtige Sonderbelastung unbe-
zweifelbar gehort, erflllt sind. Dies ist bei
derzeit 67 von 413 kommunalen Tragern
nicht anders als bei seinerzeit 69 von 439
kommunalen Tréagern und wirde in Zukunft
nicht anders sein, sollte die Zahl der kom-
munalen Trager etwa 138 (= Verdoppelung)
oder 169 (= Aufstockung um 100) betra-
gen.

Zu einem Unterlaufen der allgemeinen Fi-
nanzausgleichsregelungen des Grundge-
setzes darf es allerdings nicht kommen.
Dies habe ich immer vertreten. Nichts an-
deres haben in jungerer Zeit Korioth®) und
Winkler®), aber auch Knitter®®) zutreffend
hervorgehoben. Wo die verfassungsrechtli-
che Grenze liegt, lasst sich mit einer kon-
kreten Zahl nicht ausdrtcken; von einer
Uberdehnung der Optionsausweitung soll-
te der einfache Gesetzgeber politisch aber
absehen, was etwa durch eine Deckelung
der Zahl der Optionskommunen auf die
Halfte der bestehenden kommunalen Tré-
ger geschehen konnte.
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5. Keine willkiirliche Beschrankung
auf die bestehenden 69
Optionskommunen

Umgekehrt kommt den Bundesressorts ein
groBes Verdienst zu, wenn sie darauf hin-
weisen, dass die nach dem Koalitionsver-
trag vorgesehene Entfristung nur auf die be-
stehenden Optionskommunen®)

,ZU einem dauerhaften Ausschluss aller anderen
Kommunen von der einheitlichen Aufgaben-
wahrnehmung fuhrt,*

um in rechtlicher Hinsicht — die These der
verfassungsrechtlichen Gleichstellung von
Entfristung und Erweiterung voraussetzend
— hinzuzufugen:

,Die damit unmittelbar durch eine bundesge-
setzliche Regelung erfolgende Ungleichbe-
handlung von Kommunen bedarf einer verfas-
sungsrechtlich tragfahigen Rechtfertigung. In
diesem Zusammenhang wird besonders zu be-
riicksichtigen sein, dass es fiir das BVerfG™)
nicht ersichtlich ist, weshalb die Aufgaben-
wahrnehmung durch Kreise und kreisfreie Stad-
te nicht auch ohne die in § 6a Abs. 3S. 1 SGB
Il vorgesehene zahlenméBige Beschriankung
maoglich sein sollte. Die Begriindung musste
insbesondere auf den garantierten Fortbestand
der Eignung der gegenwartigen zugelassenen
kommunalen Trager und die Zuldssigkeit des
Ausschlusses neuer kommunaler Trager
durch eine gesetzliche Regelung eingehen.”

Weil dies richtig herausgearbeitet worden
ist, ist es verfassungsrechtlich, aber auch
politisch einfacher, ,das Fass der Options-
erteilung noch einmal aufzumachen® und
ggf. seitens der La&nder qualitative Reihun-
gen von Zulassungsantragen vorzunehmen
bzw. einzelnen kommunalen Tréagern Zu-
stimmungen zu verweigern, als bundesge-
setzlich Neuzulassungen von vornherein un-
abhangig vom jeweiligen Einzelfall durch
Gesetz generell-abstrakt zu versagen. O

Prof. Dr. Hans-Gunter Henneke,
Hauptgeschéaftsfihrer des
Deutschen Landkreistages, Berlin
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BVerfGE 119, 331 (372).

g2 3 8 8 2 8 8

2

Der Landkreis 1/2010



