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Verfassungsrechtliche Zulassigkeit einer Entfristung und Ausweitung des
kommunalen Optionsmodells ohne Grundgesetzanderung

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

A. Aktualitat und Relevanz der Fragestellung

Nachdem sich die Koalitionsfraktionen CDU, CSU und FDP in der Koalitionsvereinbarung zur
Neuorganisation des SGB Il u. a. fir eine unbefristete Aufgabenwahrnehmung durch die
bestehenden  Optionskommunen  ausgesprochen  haben, wobei  kommunalen
Neugliederungen Rechnung getragen werden kénnen musse, und die Bundesregierung in
der Meseberger Kabinettsklausur am 17./18.11.2009 beschlossen hat:

.Die heutigen Optionskommunen sollen ihre Aufgaben dauerhaft wahrnehmen kénnen.
Dabei wird kommunalen Gebietsneuordnungen Rechnung getragen.”,

ist die Arbeits- und Sozialministerkonferenz (ASMK) am 14.12.2009 einen Schritt
weitergegangen. Die Arbeits- und Sozialminister der Lander sehen neben Anforderungen an
die Ausgestaltung der Zusammenarbeit fir 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 fir eine Ausweitung der Zahl der
Optionskommunen ausgesprochen — wofiir die SPD-Bundestagsfraktion allerdings eine
Grundgesetzanderung fur erforderlich halt.

Die Bundesministerin fur Arbeit und Soziales, 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 weil3, dass viele unter Ihnen es auch gerne sahen, wenn die Anzahl der
Optionskommunen erhéht wirde.”



Sie fahrt dann fort;

~Wir muissen uns jedoch des gegebenen Rahmens bewusst sein, den uns das
Bundesverfassungsgericht und das Grundgesetz aufzeigen. Bei der Frage, ob eine
Erweiterung des Kreises der Optionskommunen in Betracht kommt, sind
verfassungsrechtliche Grenzen zu beachten. Wir wéren nicht gut beraten, sie zu
Uberschreiten.”

Genauso ist es. Die CDU/CSU-Bundestagsfraktion, die am 15.12.2009 eine Projektgruppe
SGB II-Strukturreform konstituiert hat, wird sich daher in ihrer nachsten Sitzung im Januar
2010 mit Fragen der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit einer Entfristung und Ausweitung
des kommunalen Optionsmodells ohne Grundgesetz-Anderung befassen. Der Verfasser ist
dabei um eine aktuelle gutachterliche Stellungnahme gebeten worden.

B. Der verfassungsrechtliche Meinungsstand

Bereits im Marz 2008 bin ich der aufgeworfenen Fragestellung nachgegangen: ,Ist die
dauerhafte Ausweitung des Optionsmodells nach 8§ 6a SGB Il verfassungsrechtlich
untersagt?** und bin dabei zusammenfassend zu folgenden Ergebnissen gekommen:

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

Es fehlt an einer bundesgesetzlichen Aufgabentragerbestimmung. Die konkrete
Tragerbestimmung erfolgt nach kommunal-individuellem Antrag und Zustimmung der
obersten Landesbehdrde 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 betroffen.

Es handelt sich um keine Aufgabenibertragung, sondern um die gesetzliche
Ermoglichung eines Zugriffs der einzelne Kommune auf bestimmte Aufgaben.

2. Die Finanzierung der Option erfolgt Gber den Sonderbelastungsausgleich des Art. 106 Abs. 8
GG, der in Abweichung von Art. 104a Abs. 1 GG bei vom Bund veranlassten
Sonderbelastungen durch Einrichtungen der betroffenen Kommunen unmittelbare
Finanzbeziehungen 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 bisherigen
Hauptanwendungsfallen Bundeswehrstandorte und Hauptstadtlasten unbefristet gewéhrt.

4, Eine Kontingentierung der Anzahl der Optionskommunen 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 vorgesehene
zahlenmaRige Beschrankung mdglich sein sollte. Verfassungsgeboten ist allein eine
Entscheidungsbefugnisse des Bundes beinhaltende Bundes-Zulassung als solche, um dem
Merkmal der Bundes -Veranlassung Rechnung zu tragen.

5. Bereits im Ursprungsgesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein Kommunales Optionsgesetz
im Jahr 2004 war vorgesehen, allen optionswilligen Kommunen die Optionsmdglichkeit auf
Dauer einzuraumen. Durch die zum 1.9.2006 in Kraft getretene Foderalismusreform | haben
sich verfassungsrechtlich keine hierfiir relevanten Anderungen ergeben.*

Die Ressorts BMI/BMJ/BMF haben am 18.6.2008 ihr Papier: ,Verfassungsrechtliche
Zulassigkeit  einer  Verlangerung/Entfristung/Ausweitung des sog. kommunalen
Optionsmodells (§§ 6a, 6b SGB II)* vorgelegt und sind zu folgenden Ergebnissen gelangt*:

! Henneke, Der Landkreis 2008, 113 — 119.
2 Stellungnahme, S. 9.



Zwar ist bei einer Gesamtbetrachtung der mit dem kommunalen Optionsmodell
bewirkten Veranderung des kommunalen Aufgabenbestandes und der fehlenden
finanziellen Belastung sowie dem Umstand, dass die Aufgabenubertragung durch das
Erfordernis einer formlichen Beantragung der betreffenden Kommunen mit Zustimmung
der jeweiligen obersten Landesbehotrde tatséchlich im Einvernehmen aller Beteiligten
erfolgt, jedenfalls fiir eine bloRe Verlangerung nicht ausgeschlossen, dass das BVerfG
sie im Streitfall passieren liel3e.

Als Zwischenergebnis bleibt gleichwohl festzuhalten, dass schon eine Verlangerung des
bestehenden kommunalen Optionsmodells durch den Bundesgesetzgeber auf der
Grundlage des geltenden Verfassungsrechts im Hinblick auf das
Aufgabenubertragungsverbot des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG jedenfalls nicht unerhebliche
verfassungsrechtliche Risiken birgt. Dies gilt erst recht fur eine vollige Entfristung oder
gar fur die Ausweitung des Kreises der moglichen Optionskommunen.*

Zur Finanzierung der Optionskommunen auf der Grundlage von Art. 106 Abs. 8 GG kommen
die Verfassungsressorts der Bundesregierung zu folgendem Ergebnis*:

.Losgeldst von der hier nicht zur erérternden Frage der finanzverfassungsrechtlichen
Tragféahigkeit der geltenden Regelung birgt daher eine Verlangerung und erst recht eine
Entfristung und Ausweitung des Optionsmodells erhebliche
finanzverfassungsrechtliche Risiken.

Nach dem Ergebnis der Prufung durch die Verfassungsressorts der Bundesregierung
birgt eine Verlangerung des kommunalen Optionsmodells de constitutione lata ein
verfassungsrechtliches Risiko. Dies gilt in noch stéarkerem Maf3e fur eine Entfristung und
Ausdehnung auf weitere kommunale Trager.“

Sachgrinde fur die herausgestellte Risikoabstufung zwischen der Verlangerung einerseits
und der Entfristung und Ausweitung andererseits werden nicht angefihrt. Da sich die
Stellungnahme der Bundessressorts ausschlieBlich mit von mir verfassten Beitragen
auseinandergesetzt hat und dabei behauptet*:

.Fur die Vereinbarkeit einer Verlangerung/Entfristung/Ausweitung des sog. kommunalen
Optionsmodells mit Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG werden — soweit ersichtlich allerdings nur von
einem Autor und mit zum Teil divergierender Akzentuierung — Argumente angefihrt.”,

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 88 6a, 6b und 6c SGB Il wussten die
gesetzgebenden Korperschaften also, dass es - im Falle des Erfolgs der
Foderalismusreform | — kiinftig zu einer Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG entsprechenden Regelung
kommen wirde. Dies wurde seinerzeit offensichtlich nicht als Hinderungsgrund fir die in
88 6a, 6b und 6¢c SGB Il in der Zeitachse getroffenen Regelungen angesehen. Es liegt
jedenfalls keine einzige AuBerung vor, die einen Widerspruch zwischen dem
Regelungskonzept der 88 6a - ¢ SGB Il und dem zu unterbindenden Bundesdurchgriff
auf die Kommunen (heute: Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG) ausgemacht hatte. Beides sollte
zugleich umgesetzt werden. Diese Zielsetzung ist auch dem Koalitionsvertrag zu
entnehmen, der sowohl ein im Detail ausgearbeitetes Konzept fur die
Foderalismusreform | einschl. Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG als auch eine Verlangerung der
Option nach 88 6a - ¢ SGB Il fur den Fall der nicht gemeinsamen Bewertung der
Koalitionspartner vorsieht.

3 Stellungnahme, S. 13.
4 Stellungnahme, S. 4.
® Henneke, Der Landkreis 2008, 291 — 293.



Die Bundesressorts versuchen mit ihrer Stellungnahme nun nicht etwa die parallelen
Verabredungen aus dem Frihjahr 2004 und im Koalitionsvertrag zu Art. 84 Abs. 1 S. 7
GG einerseits und 88 6a - ¢ SGB Il andererseits zu harmonisieren und die 2004
maRgebliche Einschatzung, eine Anderung der Finanzverfassung sei zur Finanzierung
der zugelassenen Trager nicht geboten, mit zuséatzlichen Argumenten zu unterfittern,
sondern unternehmen es stattdessen, sowohl Att. 84 Abs. 1 S. 7 GG als auch Art. 106
Abs. 8 GG gegen 88 6a - ¢ SGB Il in Stellung zu bringen und setzen sich dabei
ausschlieB3lich mit meinen Argumenten auseinander.

Nach fir eine Vereinbarkeit der 8§ 6a - ¢ SGB Il mit Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG sprechenden
Erwagungen suchen die Bundesressorts an keiner Stelle. Gingen sie so an die sich viel
drangender stellende Frage heran, ob der Bund die Bundesagentur fur Arbeit nach 8§ 6
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB Il mit den sozialversicherungsfremden, steuerfinanzierten
Aufgaben der Grundsicherung fur Arbeitsuchende betrauen durfte, stiinde das Ergebnis
— ein klares Nein — schnell fest. Das dann erzielte Zwischenergebnis ist nicht hergeleitet,
sondern stellt eine bloRe Behauptung dar.

Die Abstufung des Risikozuwachses von der Verlangerung tber die Entfristung bis zur
Erweiterung ist in verfassungsrechtlichen Kategorien nicht fassbar. Wenn ausgefihrt
wird, dass nicht ausgeschlossen sei, dass das Bundesverfassungsgericht eine
Verlangerung der Option im Streitfall passieren lieRe, ignoriert diese Aussage die
positiven Darlegungen des BVerfG zur Option in seiner Entscheidung von 20.12.2007.

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

,8 6b Abs. 2 S. 2 SGB Il normiert damit direkte Finanzbeziehungen zwischen dem Bund
und der kommunalen Ebene, die der Finanzverfassung entsprechen miissen.”

Von den Bundesressorts werden im Zusammenhang mit Art. 106 Abs. 8 GG flr eine
Verfassungswidrigkeit der bereits seit vier Jahren praktizierten und vom BVerfG
unbeanstandet gelassenen Regelung vier Argumente angefihrt, die sich alle nicht auf die
Verlangerung/Entfristung/Ausweitung der Option nach 88 6a - ¢ SGB Il beziehen,
sondern allein auf ihre urspringliche Konstituierung.

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

‘Losgeldst von der hier nicht zu erdrternden Frage der finanzverfassungsrechtlichen
Tragfahigkeit der geltenden Regelung birgt daher eine Verlangerung und erst recht eine
Entfristung und Ausweitung des Optionsmodells erhebliche finanzverfassungsrechtliche
Risiken.’

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

An meiner Argumentation in den beiden Beitrdgen aus dem Jahre 2008 halte ich vollen
Umfangs fest und fuihle mich durch zahlreiche seither veroffentlichte Beitrage bestatigt.

Allein Anna Robra kommt dabei in ihrer 2008 erschienenen Dissertation: ,Organisation der
SGB Il-Leistungstrager” zu dem Ergebnis®:

,Daher erscheint es mehr als fraglich, ob die im Koalitionsvertrag von CDU/CSU und
SPD erwogene Verlangerung der Option um weitere drei Jahre mit Art. 84 Abs. 1 S. 7
GG (neu) vereinbar wére."

Aber auch Anna Robra findet einen verfassungskonformen Ausweg zur Optionsverlangerung
und -erweiterung. Insoweit schlagt sie eine subsidiare Tragerschaft der Bundesagentur flr
Arbeit durch Bundesgesetz fir den Fall vor, dass der Landesgesetzgeber die Aufgaben nach
8 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB Il nicht den Kreisen und kreisfreien Stadten zuweist. Da das

® Anna Robra, Organisation der SGB Il-Leistungstrager, 2008, S. 177.



BVerfG in seiner Entscheidung vom 20.12.2007 die bereits vor Inkrafttreten der
Foderalismusreform | am 1.9.2006 erfolgte bundesgesetzliche Aufgabenibertragung in 8§ 6
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB Il nicht fiir verfassungswidrig erachtet hat,

.konnte die kommunale Tragerschaft fir die Leistungen nach § 16 Abs. 2S. 2 Nr. 1 -4, §
22 und §7 23 Abs. 2 SGB Il als ‘alte Aufgabentbertragung’ grundséatzlich weiterbestehen
bleiben.”

Im Ubrigen Schrifttum ist der Frage der Vereinbarkeit der Optionsentfristung und
-dekontingentierung mit Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG bisher nur wenig Aufmerksamkeit gewidmet
worden. Alle Beitrage des Jahres 2008, die sich mit Wegen zu elner verfassungskonformen
SGB II-Organisation befasst haben, sind in einer Gesamtdarstellung® dokumentiert worden.

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

JArt. 84 Abs. 1 S. 7 GG durfte einer Ausdehnung des Optionsmodells durch
Bundesgesetz auf weitere Kommunen nicht entgegenstehen. Denn § 6a SGB Il Ubertragt
den Kommunen keine Aufgaben im Sinne einer einseitigen Zuweisung, sondern rdumt
ihnen lediglich ein Wahl- oder Optionsrecht ein, das sie freiwillig ausiiben oder ungenutzt
lassen koénnen. EntschlieBt sich eine Kommune zu optieren, muss sie einen
entsprechenden Antrag stellen und ein Zulassungsverfahren durchlaufen, bevor sie ihren
Aufgabenkreis erweitert. Dies belegt, dass es im Optionsmodell bei der
Aufgabenverlagerung keinen Automatismus gibt, den Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG gerade
verhindern will. Da der Bund der kommunalen Ebene keine Aufgaben aufoktroyiert,
sondern lediglich einzelnen Kommunen ein Angebot unterbreitet, 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 Optionsmodell ‘nicht
auch ohne die in § 6a Abs. 3 S. 1 SGB Il vorgesehene zahlenmaflige Beschrankung
moglich sein sollte.” (Rn. 173 des Urteils). Die Finanzierung des erweiterten
Optionsmodells lieRe sich tber Art. 106 Abs. 8 GG dauerhaft sicherstellen. Nach dieser
Vorschrift hat der Bund unzumutbare Sonderbelastungen auszugleichen, wenn er in
einzelnen Landern oder Gemeinden (Gemeindeverbanden) besondere Einrichtungen
veranlasst, die in diesen Landern oder Gemeinden (Gemeindeverbanden) unmittelbar
Mehrausgaben oder Mindereinnahmen hervorrufen. Es missen also Mehrbelastungen
entstehen, denen einzelne Lander oder Kommunen in besonderer Weise ausgesetzt
sind. Sind dagegen alle oder die Uberwiegende Zahl der Gebietskérperschaften
gleichermalRen betroffen, kann von ‘Sonderbelastungen’ keine Rede mehr sein. Sollte
der Gesetzgeber das Einheitsmodell also zum Regelfall erklaren, wirde er sich damit
gleichzeitig den Weg zum Finanzausgleich Gber Art. 106 Abs. 8 GG versperren. Deshalb
konnte er das Optionsmodell zwar erweitern, faktisch aber nicht flachendeckend auf
einen Grof3teil des Bundesgebiets ausdehnen.”

Korioth™ setzt die Vereinbarkeit des Optionsmodells mit Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG voraus, hebt
aber hervor, dass die spezielle Finanzierungsgrundlage des Art. 106 Abs. 8 GG nicht auf
beliebig viele Kommunen ausgedehnt 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
Sonderbelastungen einzelner Kommunen und erfasse jedenfalls nicht den Fall, dass alle
oder viele Gemeinden durch die Ubertragung einer uberértlichen Aufgabe gleichmaRig
belastet werden*. Nach ihrer Auffassung™ verstoRt § 6b Abs. 3 SGB Il, wonach der

Robra (Fn. 6), S. 178.

Henneke (Hrsg.), Wege zu einer verfassungskonformen SGB [I-Organisation, 2009.
Wahrendorf/Karmanskl NZS 2008, 281 (283).

Korloth DVBI. 2008, 812 (819).

kaler VerwArch 2008, 509 (523 f.).

kaler VerwArch 2008, 509 (535).

13 Winkler, VerwArch 2008, 509 (536).



Bundesrechnungshof berechtigt ist, die Leistungsgewahrung nach Abs. 2 zu prifen, 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-Wirttembergs, Bayerns, Hamburgs, Nordrhein-Westfalens, Sachsens und des
Saarlandes mit ihrer abstrakten Normenkontrolle gegen § 6a ZulnvG ebenfalls einnehmen™*

Die Frage, ob es sich bei 8§ 6a SGB Il um einen Fall von Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG handelt, war
zudem zweimal Gegenstand der DLT-Professorengespréache. 2008™ stellte Schulze-Fielitz
als Gespréachsleiter fest'’®, dass die Auffassung, dass § 6a SGB Il keine Aufgabenzuweisung
nach Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG darstelle, weitgehend auf Zustimmung gestof3en ist. Im Rahmen
des DLT-Professorengesprachs 200917 wurde die neu aufgetretene Fragestellung erortert,
ob der einfache Gesetzgeber bei Bereitstellung einer aufgabenspezifischen
Organisationsform in Art. 86a GG befugt ist, davon auch ohne verfassungsrechtliche
Erméachtigung fir einzelne Aufgabentrdger abzuweichen. Auch diese — (ber die
Vereinbarkeit mit Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG weit hinausgehende — Frage wurde von den Prof.
Dr. Wieland, Ehlers, Burgi, Schmidt-Jortzig, Schulze-Fielitz und Lange im Ergebnis bejaht.
Bekanntlich war Prof. Dr. Schmidt-Jortzig drei Jahre lang Bundesminister der Justiz, Prof. Dr.
Lange war Prasident des Hessischen Staatsgerichtshofs, Prof. Dr. Wieland ist Mitglied des
Verfassungsgerichtshofs Nordrhein-Westfalen.

Im September 2009 hat Joachim Wieland®® fiir die Regierungen der Lander Nordrhein-
Westfalen und Saarland das Kurzgutachten: ,Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen
fur die Organisation des Vollzugs des SGB II“ vorgelegt und ist beziglich der
Optionskommunen zu dem Befund gekommen®®:

.Das Ubertragungsverbot schiitzt die Verwaltungshoheit der Lander und die kommunale
Selbstverwaltung. Dementsprechend ist die kommunale Tragerschaft mit Art. 84 Abs.
1 S. 7 GG vereinbar, soweit sie nur auf Antrag der jeweiligen Kommune und mit
Zustimmung des betroffenen Landes eingefiihrt wird. Da Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG die
Verwaltungshoheit der Lander und die kommunale Selbstverwaltung schitzen soll, ist
sein Schutzzweck durch die Zustimmung des Landes und die autonome
Entscheidung der Optionskommune erfullt.”

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

,von Verfassungs wegen ist kein Grund ersichtlich, dass diese Finanzierungskompetenz
des Bundes zeitlich begrenzt wéare oder nur im Wege der Erprobung genutzt werden
konnte. Insofern handelt es sich um eine allein auf der Willensentscheidung des
Gesetzgebers beruhende Qualifizierung der kommunalen Option. Gleiches gilt fur die
Zahl der Optionskommunen, die von Verfassungs wegen nicht etwa wie gegenwartig
auf 69 begrenzt ist. Die Zahl 69 stellt einen reinen politischen Kompromiss dar. lhr
kommt keine verfassungsrechtliche Bedeutung zu. Eine zahlenmaRige Begrenzung der
Optionskommunen lasst sich aus der Verfassung nicht ableiten.”

Der Blick ins einschlagige rechtswissenschatftliche Schrifttum der Jahre 2008/09 stitzt die
Argumentation, eine Entfristung bzw. Dekontingentierung der Option nach 8 6a SGB Il sei
verfassungsrechtlich unzuldssig, also nicht, zumal auch Anna Robra, die als einzige eine
bundesgesetzliche Regelung fir unzuléssig halt, einen verfassungskonformen Weg aufweist,
um das Ziel einer Optionsentfristung und -erweiterung zu erreichen.

2 BvF 1/09.
Dazu Henneke, Der Landkreis 2008, 196 (205 f.).
thlert in: Der Landkreis 2008, 196 (206).
dazu Henneke, Der Landkreis 2009, 111 (112 f.).
W|eland Der Landkreis 2009, 556 — 559.
19 wieland, Der Landkreis 2009, 556 (557).

20 \Wieland, Der Landkreis 2009, 556 (557).



C. Drei beliebte vordergrindige Argumentationsmuster

In der Diskussion um die Dekontingentierung der Option nach dem SGB Il werden von
ablehnender Seite stereotyp drei Argumente verwendet, die in der Sache alle unzutreffend
sind:

l. ,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 ausschlief3t. Die vermeintliche Unsicherheit im rechtswissenschatftlichen
Schrifttum ist schlicht herbeigeredet. Dass die Verfassungsressorts ihrerseits im Juni 2008
verfassungsrechtliche Risiken aufzeigen, die sie allerdings nicht auf Dritturteile zu stiitzen
vermochten, ist dagegen selbstverstandlich legitim.

Il. »,Das unterschreibt nicht einmal der Bundesprasident. Das wissen Sie.”

Diese Behauptung ist im letzten Jahr von verschiedener Seite wiedergegeben worden.
Zuletzt hat sie Hubertus Heil in der Bundestagsdebatte vom 17.12.2009%" gleich zweimal
verwendet. Damit soll suggeriert werden, der Bundesprasident habe die Frage der
Vereinbarkeit von 88 6a — ¢ SGB Il mit Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG bereits geprift und sei zu
einem negativen Ergebnis gekommen.

Auf Art. 106 Abs. 8 GG konnen die Bedenken dagegen nicht gestitzt werden, denn die
Finanzierungsregelung hat Bundesprasident Kohler mit dem kommunalen Optionsgesetz
vom 30.7.2004 bereits ausgefertigt.

Richtig ist demgegenuber, dass bisher keinerlei Befassung des Bundesprasidialamtes bzw.
des Bundesprasidenten mit Fragen der Entfristung und Erweiterung der Option stattgefunden
hat. Das verwundert nicht, da es entsprechende hinreichend konkretisierte und damit
pruffahige Gesetzentwirfe bisher gar nicht gibt, so dass das Bundesprasidialamt folglich mit
der Angelegenheit auch nicht befasst werden konnte.

Ruckschliusse aus der Nichtausfertigung des Entwurfs des Verbraucherinformationsgesetzes
wegen VerstoRes gegen Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG durch den Bundesprasidenten am
8.12.2006* auf ein entsprechendes Verhalten bei einer Entfristung bzw. Erweiterung der
Option lassen sich schlechterdings nicht ziehen, da es sich dabei um zwei vollig
unvergleichbare Sachverhalte handelt, wie sogleich (D.1l/IV.3) zu belegen ist. Seinerzeit war
die Nichtausfertigung des Verbraucherinformationsgesetzes durch den Bundespréasidenten
vollig richtig. Zumindest tiberraschend an der jetzigen argumentativen Inanspruchnahme des
Bundesprasidenten ist es, dass sich gegenwartig vor allem diejenigen auf ein vermeintlich
absehbares kinftiges Verhalten des Bundesprasidenten berufen, die seinerzeit die
Entscheidung des Bundesprésidenten heftigst kritisiert haben®.

Il ,Die Verlangerung der vorhandenen Optionen ist zulassig, die Entfristung oder
Ausweitung dagegen nicht.”

Insbesondere der friihere Bundesarbeitsminister Olaf Scholz** hat immer suggeriert:

2 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.



.,Man darf die Optionskommunen beibehalten und man darf sie auch verlangern. Sie
werden weitergefihrt werden kdonnen.*,

eine Erweiterung komme dagegen nicht in Betracht. Diese Argumentation ist schlicht falsch.
Treffend fiihrt Anna Robra® insoweit aus:

.Nach dem Wortlaut des Gesetzes sind die zugelassenen kommunalen Trager mit Ende
der Optionszeit 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 Agenturen fur Arbeit zurick. Auch bei den Optionskommunen
bestiinde wegen der Begrenzung der Zulassung auf sechs Jahre die Notwendigkeit einer
erneuten Ubertragung der Aufgaben nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGB L.

FUr eine rechtliche Differenzierung zwischen einer ,bloRen* Verlangerung bestehender
Optionskommunen, einer dauerhaften Entfristung und einer Ausweitung des Kreises der
Optionskommunen mit der noch dazwischen angesiedelten Kategorie der Ausdehnung des
Zustandigkeitsbereichs landesrechtlich gebietsreformierter Optionskreise auf das gesamte
Kreisgebiet, wie dies 2007 bzw. 2008 in elf bisherigen und neun nunmehrigen
Optionslandkreisen in Sachsen-Anhalt und Sachsen der Fall gewesen ist®, gibt es keinerlei
Anhaltspunkte. Stattdessen kann und muss man zu klaren verfassungsrechtlichen
Beurteilungen kommen.

D. Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG steht Optionsentfristung und -erweiterung nicht entgegen
Meine zentralen Aussagen lauten insoweit:

1. Das mit der Foderalismusreform | eingefiihrte AufgabenlUbertragungsverbot
zwischen Bund und Kommunen in Art. 84 Abs. 1 S. 7 85 Abs. 1 S. 2 GG ist
rechtspolitisch richtig.

2. Die Entscheidung des Bundesprasidenten zur Nichtausfertigung des
Verbraucherinformationsgesetzentwurfs wegen Verstol3es gegen Art. 84 Abs. 1 S.
7 GG war ebenfalls richtig.

3. Die insbesondere von der seinerzeitigen Bundesfamilienministerin durchgesetzte
Aufhebung des 8§ 69 KJHG bei Verabschiedung des Kinderférderungsgesetzes
im Jahr 2008 war ebenfalls richtig, da nur so ein Gesetzesverstol3 gegen Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG vermieden werden konnte.

4. Eine Entfristung und Dekontingentierung der Optionskommunen nach 88 6a, b
SGB Il steht mit Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG in Einklang.

l. Das Aufgabenibertragungsverbot in Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG

Das mit der Foderalismusreform | zum 1.9.2006 statuierte Aufgabentbertragungsverbot in
Art. 84 Abs. 1 S. 7, 8 Abs. 1 S. 2 GG mit dem Zel des Schutzes der
Landesorganisationshoheit und der kommunalen Selbstverwaltung, wie es auch in der
Stellungnahme der Bundesressorts vom 18.6.2008%" herausgearbeitet worden ist, ist
rechtspolitisch nach wie vor zu begrifRen, da die Alternative der Verankerung eines
Konnexitatsprinzips zwischen Bund und Kommunen nicht durchsetzbar war.

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



Norbert Roéttgen, der in der Foderalismuskommission | fur die Union insoweit federfihrend
war, hat dies so formuliert™:

.Mit einem generellen Verzicht auf Behtérdenregelungen des Bundes waren auch direkte
Aufgabenibertragungen des Bundes an die Kommunen beseitigt worden, die wegen der
verfassungsrechtlich daran anknipfenden Kostenlast de Kommunen haufig finanziell
Uberfordert hatten (Sozialhilfe, Kindergartenplatze). In der Bundesstaatskommission
hatte sich abgezeichnet, dass das in der politischen Diskussion oft als Allheilmittel zur
Losung der finanziellen Uberbelastung der Kommunen propagierte ‘Konnexitatsprinzip’
aus grundsatzlichen bundesstaatlichen Grinden nicht realisierbar sein wirde. Abhilfe
war darum nur an der Wurzel des Art. 84 Abs. 1 GG zu erzielen. Um hier den gleichen
Effekt fir die Kommunen zu erzielen, musste die Lésung 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 Aufgabenibertragungen an Gemeinden und Gemeindeverbéande flir Bundesgesetze
ausdrucklich ausschlieen. Eine entsprechende Regelung wurde zur Absicherung der
Kommunen auch fir die Bundesauftragsverwaltung als Satz 2 in Art. 85 Abs. 1 GG
vorgesehen. Damit war das Gravamen der Kommunen erledigt. Zu einem frihen
Zeitpunkt standen die Kommunen als Gewinner einer mdglichen 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 Aufgabentbertragungsverbot, welches am 12.2.2004 in die
Diskussion der Foderalismuskommission eingefihrt und Uber das schnell Verstandigung
erzielt wurde, beabsichtigt. Immer wieder muss daran erinnert werden, dass die Diskussion
um das Kommunale Optionsgesetz parallel dazu gefuhrt wurde und die konkreten
Verabredungen uber die Ausgestaltung der 88 6a — ¢ 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 Bundesprasidenten

Die seinerzeit viel kritisierte Entscheidung des Bundesprasidenten vom 8.12.2006, den
Entwurf des Verbraucherinformationsgesetzes nicht auszufertigen, war sachlich richtig und
hat dem zum 1.9.2006 statuierten Aufgabenibertragungsverbot 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 offentliches Recht. Es handelt sich um die
Auferlegung einer Pflichtaufgabe. Den in 8§ 1 Abs. 1 S. 1 VIG-E genannten Stellen ist
bundesgesetzlich aufgegeben, den voraussetzungslosen Anspruch auf Zugang zu den in
Nr. 1 bis Nr. 5 genannten Informationen zu erfillen. In Bezug auf die Kommunen handelt
es sich geradezu offenkundig um den Versuch einer nach Art. 84 Abs. 1 S 7 GG
unzulassigen Aufgabenubertragung. ‘Aufgabe’ im Sinne des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG meint
die Ubertragung der Gesetzesausfiihrung.*

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

,Im Falle des VIG hatte der Bundesprasident keinen Entscheidungsspielraum.”

28 Rottgen/Boehl, in: Holtschneider/Schén (Hrsg.), Die Reform des Bundesstaates, 2007, S. 17 (24,
28).

% Dazu ausf.: Henneke, Der Landkreis 2007, 5 ff.

%0 Schoch, DVBI. 2007, 261 (266).

%1 Schoch, DVBI. 2007, 261 (267).



M. Kinderférderungsgesetz nur bei Aufhebung des 8§ 69 SGB VIl a. F. mit Art. 84
Abs.1S.7 GG vereinbar

Verfassungsgeboten war es auch, dass im Zuge der Verabschiedung des
Kinderférderungsgesetzes® die iberkommenen Aufgabentragerbestimmungen in § 69 Abs.
1, 2, 5 und 6 SGB VIII aufgehoben und durch die Formulierung: ,Die Trager der 6ffentlichen
Jugendhilfe werden durch Landesrecht bestimmt.* ersetzt wurde®. Im Gesetzentwurf der
Bundesregierung fur das Kinderférderungsgesetz heilt es zutreffend®*:

.Bisher bestimmt der Bund, dass die Kreise und kreisfreien Stadte oOrtliche Trager der
Jugendhilfe sind. Damit fiohrt die Regelung einer neuen Aufgabe automatisch zur
Zuweisung an die kommunale Gebietskdrperschaft und zur damit verbundenen
Kostenlast. Eine solche direkte Aufgabenzuweisung ist jedoch seit der
Foderalismusreform nicht mehr zulassig (Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG).

Um dem Bund in der Kinder- und Jugendhilfe weiterhin die Befugnis zur Regelung neuer
Aufgaben im Rahmen seiner Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG zu
erhalten, ist deshalb die Bestimmung der ortlichen Trager in 8§ 69 SGB VIII zu streichen.
Der Bundesgesetzgeber darf Aufgaben nicht mehr direkt an die Gemeinden und
Gemeindeverbande Ubertragen. Auch wenn die geltenden Regelungen des SGB VIlI
aufgrund der Ubergangsvorschrift des Art. 125a GG weiterhin Bestand haben, wiirde
eine Zuweisung neuer oder erweiterter Aufgaben im Rahmen der Novellierung gegen
dieses Gebot verstofRen.”

Dass diese Argumentation sachlich zutrifft, ist an anderer Stelle® ausfiihrlich dargelegt. Der
Bund hat sich insoweit in seiner Auffassung nicht beirren lassen und in seiner
Gesetzesbegrindung im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens folgende Argumentation
hinzugefugt*:

,Ohne die Anderung des § 69 SGB VIII waren dem Bund wegen des Verbots der
unmittelbaren Aufgabenzuweisung Regelungen verwehrt, mit denen er in Auslbung
seiner Gesetzgebungskompetenz 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
Foderalismusreform | entspricht vielmehr die Aufgabenzuweisung durch Landesrecht.”

Janna Knitter*” hat die gesetzgeberische Entscheidung des Bundes nachdriicklich begrufit
und zu Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG knapp aber treffend ausgefinhrt:

,Grundsétzlich beruht Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG auf ‘zwei Séaulen’, dem Schutz der
Kommunen vor der negativen Kostenfolge, die sie durch die unmittelbare
bundesgesetzliche Vollzugseinschaltung trifft, und dem Schutz der Lander vor einem
unmittelbaren Durchgriff des Bundes auf ihre Kommunen®. Erklartes Ziel der
Foderalismusreform war es namlich, nicht nur eine Entflechtung der Kompetenzen von
Bund und Landern herbeizufihren, sondern auch die bisherige Praxis: ‘Der Bund bestellt
und die Kommunen zahlen’ zu unterbinden®.*

%2 \yom 10.12.2008, BGBI. I, 2403.
22 Dazu ausf.: Henneke, Der Landkreis 2008, 668 ff.; Knitter, ZG 2009, 18 ff.
BT-Drs. 16/10173, 2 i. V. m. BT-Drs. 16/9299, 11.
% Henneke, VBI.BW 2008, 321 (327 f.); ders., Der Landkreis 2008, 668 ff.; Knitter, ZG 2009, 18 ff.
% BT-Drs. 16/10173, 16.
37 Knitter, ZG 2009, 18 (21 f.).
% Hierzu ausf.: Knitter, Das Aufgabenibertragungsverbots des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG, 2008, S. 101 ff.
% Roéttgen/Boehl (Fn. 28), S. 17 (22).
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V. Entfristung und Dekontingentierung der Optionskommunen verstof3en nicht
gegen Art. 84 Abs. 1 S.7 GG

Das Gesetz zur Entfristung und Dekontingentierung der Optionskommunen in 88 6a—c
SGB Il kdnnte schlicht lauten:

+L. § 6a wird wie folgt geéndert:
a) In Absatz 1 Satz 1 werden die Wérter: ,Im Wege der Erprobung” gestrichen. Satz 2
wird aufgehoben.

b) In Abs. 2 Satz 1 werden die Worter: ,und zur Mitwirkung an der Wirkungsforschung
nach 8§ 6¢* gestrichen. Satz 2 wird aufgehoben.

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

2. § 6¢ wird aufgehoben.”
Damit erhielte § 6a SGB Il folgenden Wortlaut:

»(1.) Zur Weiterentwicklung der Grundsicherung fir Arbeitsuchende sollen anstelle der
Agenturen fur Arbeit als Trager der Leistung nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 kommunale
Trager im Sinne des 8 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 zugelassen werden kénnen.

(2.) Auf Antrag werden kommunale Trager vom Bundesministerium fir Arbeit und
Soziales als Trager im Sinne des § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 durch Rechtsverordnung ohne
Zustimmung des Bundesrates zugelassen, wenn sie sich zur Schaffung einer
besonderen Einrichtung nach Abs. 6 verpflichtet haben (zugelassene kommunale
Trager).

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

(6.) Zur Wahrnehmung der Aufgaben anstelle der Bundesagentur errichten die
zugelassenen kommunalen Trager besondere Einrichtungen fir die Erfullung der
Aufgaben nach diesem Buch.

(7.) Das Bundesministerium fur Arbeit und Soziales kann mit Zustimmung der obersten
Landesbehdrde durch Rechtsverordnung ohne Zustimmung des Bundesrates die
Zulassung widerrufen. Auf Antrag des zugelassenen kommunalen Tragers, der der
Zustimmung der obersten Landesbehérde bedarf, widerruft das Bundesministerium fur
Arbeit und Soziales die Zulassung durch Rechtsverordnung ohne Zustimmung des
Bundesrates.”

In 8 6b Abs. 2 SGB Il wiirde die folgende Regelung fortbestehen:

.Der Bund tragt die Aufwendungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende einschlief3lich
der Verwaltungskosten mit Ausnahme der Aufwendungen fir Aufgaben nach § 6 Abs. 1
S. 1 Nr. 2. § 46 Abs. 1 S. 4, Abs. 2 und 3 gelten entsprechend. § 46 Abs. 5 — 8 bleibt
unberihrt.”

Mit dieser gesetzlichen Regelung wirde keine gesetzliche Aufgabenibertragung auf die
kommunale Ebene im Sinne einer ,pflichtigen Ubertragung des Gesetzesvollzugs*“’
vorgenommen. Das eigentlich zu verabschiedende Gesetz selbst enthielte ohnehin nur
Entfristungs- und Dekontingentierungselemente; aber selbstverstéandlich wirde die
Gesetzesanderung dazu fuhren, dass der verbleibende Gesetzestext auch und gerade vom
Willen des heutigen Gesetzgebers umfasst ist, so dass auch er sich an Art. 84 Abs. 1 S. 7
GG messen lassen misste. Tut man dies, ergibt sich folgender Befund:

% Schoch, DVBI. 2007, 261 (266).
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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-verbindliche Aufgabenibertragung des Bundes auf die
kommunale Ebene dar, sondern setzt einen Antrag einzelner Kommunen sowie die Erfullung
bestimmter Voraussetzungen nach Abs. 6 voraus. Dies lost die Kostenfolge nach § 6b Abs. 2
SGB Il auf der verfassungsrechtlichen Grundlage des seit 1956 bestehenden, von der
Foderalismusreform | unberihrten Art. 106 Abs. 8 GG als Sonderlastenausgleich aus.
Gegen einen der beiden Schutzzwecke des Art. 84 Abs. 1. S. 7 GG, namlich die Kommunen
vor finanzieller Uberlastung seitens des Gesetzgebers zu schiitzen, kann diese bereits seit
2004 bestehende Regelungskonstruktion dagegen nicht verstoRen. Da Art. 106 Abs. 8 GG
fur einen ganz spezifischen, nicht erweiterbaren Sonderfall ein striktes Konnexitatsprinzip
zwischen Bund und Kommunen bereits seit 1956 regelt, bestand insoweit im Zuge der
Foderalismusreform | weder ein Regelungswille noch ein Regelungsbedirfnis. Das
Aufgabentibertragungsverbot sollte die ,, gleiche Wirkung" wie das — insoweit politisch nicht
durchsetzbare — Konnexitatsprinzip erzielen, mithin ein funktionales Aquivalent bilden. Fiir
den Sonderfall des Art. 106 Abs. 8 GG bestand und besteht insoweit kein Schutzbedirfnis
der Kommunen als einer von zwei tragenden Saulen der Schaffung des
Aufgabentbertragungsverbots in Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG.

3. Abs. 4

Indem der Antrag des kommunalen Tragers an die Zustimmung der zusténdigen obersten
Landesbehorde gebunden ist, wird dem zweiten Schutzzweck des
Aufgabenibertragungsverbots in Art. 84 Abs. 1S. 7 GG - im bundesstaatlichen Geflige
seinem Hauptzweck — Rechnung getragen, namlich einen Eingriff des Bundes in die
Organisationshoheit der Lander zu verhindern. Ohne Zustimmung der obersten
Landesbehdrde kann es nicht zu einer Aufgabenzusténdigkeit eines einzelnen kommunalen
Tragers anstelle der Agentur fir Arbeit kommen. Anders als bei einer bundesgesetzlichen
Aufgabenubertragung  wie bei dem nicht  ausgefertigten Entwurf  des
Verbraucherinformationsgesetzes oder dem Kinderférderungsgesetz muss nach 8 6a SGB II
zunachst der — finanziell sodann nach § 6b Abs. 2 SGB Il geschutzte — kommunale Trager
initiativ werden, um — anders als andere Kommunen — gesetzlich naher bestimmte Aufgaben
fur sein Gebiet anstelle der BA wahrzunehmen, was eine seitens des Bundes
auszugleichende Sonderbelastung darstellt. Will ein Land einer, mehreren oder allen seinen
antragstellenden Kommunen eine solche Aufgabenwahrnehmung nicht zukommen lassen,
auch wenn diese fur das Land wegen Art. 106 Abs. 8 GG, 8 6b Abs. 2 SGB Il nicht mit
originaren finanziellen Lasten des Landes verbunden ist, ist es Ausdruck seiner von 8 6a
Abs. 4 SGB Il unangetasteten 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 Aufgabentbertragungsverbot strikt
und umfassend ist. Bei der Regelungskonstruktion der 88 6a — b SGB Il handelt es sich
indes nicht um eine normativ-unmittelbare Aufgabentibertragung gemaf Art. 84 Abs. 1 S.
7 GG, wohl aber um eine Einrichtungsveranlassung seitens des Bundes bei den
antragstellenden Kommunen geman Art. 106 Abs. 8 GG, die diesen Kommunen unmittelbar
Sonderbelastungen verursacht. Insoweit sind die Ausfuhrungen in der Stellungnahme der
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Bundesressorts, die zunéchst die mit der Einfihrung des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG verfolgte
Zielsetzung™ richtig wiedergeben, unzutreffend, wenn es schlussfolgernd heif3t:

,S0 durfte die Tatsache, dass die Aufgabenlbertragung einen Antrag der Kommunen
voraussetzt, 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 Aufgabenzuweisung.
Insofern erscheint also die Erwégung, dass Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG nur ‘mitwirkungsfreie’
Aufgabenubertragungen des Bundes unterbinden wollte, eher fernliegend (S. 6).

Risiken ergeben sich nicht zuletzt aus der Notwendigkeit tendenziell gegenlaufiger
Argumentationen zur Vereinbarkeit des kommunalen Optionsmodells 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 — angefuhrt werden musste, dass die Norm vor allem deswegen
nicht einschléagig sei, weil keine Aufgabentbertragung durch den Bund erfolge, miisste
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 ausschliel3lich mit
bundesgesetzlichen Aufgabenlbertragungen. Solche Gesetzgebungsakte finden
grundsatzlich einseitig statt. Kooperative Mitwirkungsakte von Gesetzesadressaten sind
der Gesetzgebung grundsatzlich fremd. Das ist so und dabei soll es bleiben. Deshalb hat
sich weder die Fdderalismuskommission | noch die Foderalismuskommission 11 mit
generellen  Verhandlungsansétzen anstelle  gesetzlicher  Aufgabenzuweisungen
auseinandergesetzt. Wenn in der Ressortdarstellung auf S. 6 und auf S. 8 von ,generellen
kommunalen Optionsmodellen* die Rede ist, ist von den in Bezug genommen Verfassern®
damit etwas vollig anderes gemeint als in 88 6a — ¢ SGB Il geregelt worden ist.

Aufgabenibertragungen des Gesetzgebers im Sinne von Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG bedeuten

mithin nichts anderes als die vom Bundesgesetzgeber einseitig angeordnete Ubertragung
der Gesetzesausfihrung. Solche  Aufgabenibertragungen sind nach  der

Kompetenzordnung des Grundgesetzes stets ,mitwirkungsfrei“. Die Erwagung, dass
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG nur ,mitwirkungsfreie® Aufgabentbertragungen des Bundes
unterbinden wollte, ist daher — entgegen der Auffassung der Bundesressorts — nicht nur nicht
Jfernliegend”, sondern zwingend. ,Mitwirkungen von Kommunen an bundesgesetzlichen
Aufgabenzuweisungen®, von denen die Ressortstellungnahme des Bundes spricht, gibt es im
geltenden Recht — aul3er eben in 88 6a - b SGB Il — nicht. Das bedeutet fir 88 6a, b SGB |l

“a Stellungnahme, S. 2 - 3.

230 in der Tat: Henneke, Der Landkreis 2008, 113 f.

“In dem in Bezug genommenen Beitrag von Articus, Ronnecker und Soebbecke, Kommunen in den
féderalen Finanzbeziehungen, in: Junkernheinrich/Scheller/Woisin (Hrsg.), Zwischen Reformidee und
Funktionsanspruch, 2007, S. 161 (165 f.) heif3t es wortlich: ,Beim Verhandlungsansatz begegnen sich
die kommunalen Verwaltungsdienstleister und der Bund bzw. die Lander als gleichwertige
Verhandlungspartner. Die Gleichberechtigung der Kommunen wird in diesem Theoriekonzept erreicht,
indem die Kommunen die Ubernahme von Verwaltungsdienstleistungen ablehnen bzw. im Rahmen
angemessener Fristen ruckverlagern dirfen, soweit sie die Kostendeckung als nicht gewahrleistet
ansehen dirfen (Optionsmodell). Falls die Kommunen die Aufgabeniibernahme ablehnen, stehen
dem Bund und den Landern drei Reaktionsmdglichkeiten offen. Sie kdnnen die betreffenden
Verwaltungsaufgaben durch eigene Verwaltungen ausfiihren, 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 Reformiiberlegungen, die mit geltendem
Verfassungsrecht nicht in Einklang stehen und in den Beratungen der Féderalismuskommissionen |
und Il keinerlei Rolle gespielt haben. An anderer Stelle (Der Landkreis 2009, 13 ff. sowie in
Baus/Scheller/Hrbek (Hrsg.), Der deutsche Fdderalismus 2020, Die bundesstaatliche Kompetenz- und
Finanzverteilung im Spiegel der Foderalismusreform | und Il, 2009, S. 126 ff.) habe ich mich mit
diesen Uberlegungen umfassend auseinandergesetzt.
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allerdings, dass sie nicht an Art. 84 Abs. 1 S. 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 besondere Form der Konnexitat ,bundesveranlasste*
Einrichtungen bei einzelnen Kommunen. Diese ,Veranlassung“ geschieht in aller Regel nicht
durch ein generell-abstraktes Gesetz, sondern durch individuell-konkrete EinzelmalRnahmen.
Auch insoweit erweisen sich 88 6a — b SGB Il als solitdre Ausnahme.

Eine ,tendenziell gegenlaufige Argumentation”, wie sie in der Stellungnahme der
Bundesressorts** behauptet wird, entsteht daraus aber nicht.

Bei einer generell-abstrakten Aufgabentbertragung des Bundes auf die Kommunen sah und
sieht das GG keine unmittelbar aufgabenspezifische Finanzierungsfolge vor. Stattdessen
wird mit dem sogenannten Revisionsanspruch der Lander hinsichtlich des
Beteiligungsverhéltnisses an der Umsatzsteuer allgemein auf eine verdnderte
Umsatzsteuerbeteiligung nach Art. 106 Abs. 4 S. 1 GG als erste Stufe des vierstufigen
bundesstaatlichen Finanzausgleichssystems verwiesen. Da hier ein unmittelbarer
Zusammenhang zwischen Aufgabenzuweisung und Finanzmittelbereitstellung nicht besteht
und dies als gravierender struktureller Mangel des Grundgesetzes™ empfunden wurde,
bestanden in der Fdderalismuskommission | zwei diesen Mangel beseitigende
Lésungsansétze, namlich

- die Schaffung eines Konnexitatsprinzips unmittelbar zwischen Bund und Kommunen,

- die Unterbindung der direkten  Aufgabentbertragung seitens  des
Bundesgesetzgebers auf die kommunale Ebene bei Bindung materieller
Aufgabenausweitungen des Bundesgesetzgebers an die Zustimmung des
Bundesrates fiir Bundesgesetze mit Kostenfolgen nach Art. 104a Abs. 4 GG (neu)
und Geltung der landesverfassungsrechtlichen Konnexitatsregelungen zwischen
Land und Kommunen.
Dabei ist der zweite Lésungsansatz zur Durchsetzung gekommen.

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

Art. 106 Abs. 8 GG will also einen individuellen Anspruch fur atypische Situationen
gewdhren®. Es handelt sich um einen Aufgaben-Ausgaben-Ausgleich, der
kommunalindividuell bundesseitige Einwirkungen fir jeweils konkrete Aufgaben des Bundes
kompensiert”’. Hidien *® hat deshalb von einer ,bundesingerenzkorrelierenden speziellen
Ausgabenverteilungsnorm® gesprochen. Art. 106 Abs. 8 GG bewirkt eine differenzierte
Finanzlastverschiebung, die eine bundesrechtsseitige Ingerenz kompensiert, soweit diese flr
einzelne Kommunen fir deren originare Aufgabenwahrnehmung unzumutbar ist. Die
ungleiche Beanspruchung einzelner Kommunen stellt eine Ungleichbehandlung dar, die
ihrerseits eine Ausgleichsleistung an betroffene Kommunen nicht nur rechtfertigt, sondern

4 Stellungnahme, S. 11.
> S0 bereits Roman Herzog 1994. Bei Stefan Reker, Roman Herzog, 1994, S. 145 f., heil3t es:
+Ein Dorn im Auge ist Herzog zudem der ‘merkwiirdige Tatbestand der Finanzverfassung, dass der
Bundesgesetzgeber Aufgaben festlegen kann, die sodann Lander und Kommunen bezahlen missen.’
Er glaubt nicht, dass ein solches System auf Dauer Bestand haben kann.“
:j Dazu bereits ausf.: Henneke, Der Landkreis 2008, 113 (116 f.).
Hidien, Bonner Kommentar, Art. 106 GG Rn. 1186.
8 Hidien, Bonner Kommentar, Art. 106 GG Rn. 1186 und 1188.
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erfordert. Dass es bei diesen Sonderbelastungen einzelner Kommunen zu
kommunalindividuellen ,Mitwirkungshandlungen* kommt, die hier anders als bei der
bundesgesetzlichen Aufgabenibertragung rechtlich auch mdoglich sind, schliel3t eine
Bundesveranlassung nicht aus. Ein Wertungswiderspruch zwischen Art. 84 Abs. 1 S. 7 und
Art. 106 Abs. 8 GG besteht wegen der vollig unterschiedlichen Zielsetzungen beider
Verfassungsbestimmungen also nicht.

E. Ergebnis

Nach alledem ist Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG weder nach dem Wortlaut noch nach der
Entstehungsgeschichte parallel zu 88 6a — ¢ SGB Il, seinem Sinn und Zweck (= Schutz der
Landesorganisationshoheit und der kommunalen Selbstverwaltung, insbesondere vor
finanzieller Uberlastung) und dem systematischen Zusammenhang zu Art. 106 Abs. 8 GG
als Ausnahmenorm von einer Entfristung und Dekontingentierung der Optionskommunen
betroffen. Aus Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG ergibt sich fur die Entfristung und Dekontingentierung
der Optionskommunen mithin kein Bumerang-Effekt™.

Mangels Bumerang-Effekts des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG fur die Fage der Entfristung und
Erweiterbarkeit der Optionskommunen sollte der Gesetzgeber nunmehr nicht weiter warten,
sondern zlgig eine Regelung treffen.

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

0 Um es mit Joachim Ringelnatz zu formulieren:
+War einmal ein Bumerang;

war ein Weniges zu lang.

Bumerang flog ein Stiick,

aber kam nicht mehr zuriick.

Publikum noch stundenlang

wartete auf Bumerang.”
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