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I. Einfithrung: Sozialmodelle, Menschenbilder und das Sozialrecht

1. Sozialrecht misst zu, was und unter welchen Voraussetzungen der Mensch an
Unterstiitzung durch die Gemeinschaft, in der er lebt, erhalten soll und er-
warten darf. Thm liegen damit bestimmte Vorstellungen vom Menschen und
von der Ordnung seines Lebens in einer Gemeinschaft zugrunde, damit auch
von Menschenbild und Sozialmodell.

*

Der Text wurde Anfang Juli 2007 abgeschlossen. Auf spitere Rechtsinderungen und die
zwischenzeitlich ergangene Entscheidung des BVerfG zu den Arbeitsgemeinschaften wird
aber hingewiesen.



40 Ulrich Becker

2. Menschenbild und Sozialmodell sind aufeinander bezogen.' Was Menschsein
ausmacht und erfordert, bestimmt und begrenzt die Aufgaben der Gemein-
schaft. In diesem Sinne erinnert die Unterscheidung von Bild und Modell an die
zwischen Betrachter’ und Schreiner und damit zwischen Rekonstruktion und
Konstruktion, wenn auch der Mensch ohne soziale Einbindung nicht lebens-
fihig ist und die daraus folgende Gemeinschaftsgebundenheit des Menschen
erfordert, Menschenbild und Sozialmodell nicht voneinander zu trennen.? Auch
wenn mit dem Sozialmodell eine soziale Ordnung verbunden wird,* lisst sich
diese nicht auf sozialpolitische Anliegen reduzieren — wie es allerdings mittler-
weile dem Sprachgebrauch der Europiischen Kommission entspricht,” die der
Europiischen Union vielfach das Etkett eines ,Europiischen Sozialmodells®
aufdriickt, offensichtlich um der Befiirchtung, die europiische Integration
konne als pure Marktintegration und damit als einseitig, wenn nicht gar ge-
fahrlich gebrandmarkt werden, zu begegnen, obwohl alles andere als klar ist,
worin eigentlich das Modellhafte bestehen soll.®

1 Zu Bezugsgroflen des Menschenbildes Perer HiserLe, Das Menschenbild im Verfas-
sungsstaat, 3. Aufl. 2005, S. 19 ff.; instruktiv zur Bedeutung der Beziige fiir das Ver-
stindnis BErnD ScrONEMANN, Das ,Menschenbild des Grundgesetzes® in der Falle der
Postmoderne und seine iiberfillige Ersetzung durch den ,homo oecologicus®, in: DERS./
JorG PauL MiLLEr/LotHAR Piviees (Hrsg.), Das Menschenbild im weltweiten
Wandel der Grundrechte, 2002, S. 3 ff.

2 Vgl. zum Denken in Bildern Paur Kircuror, Menschenbild und Freiheitsrecht, in: FS
fiir Starck, 2007, S. 275 ff.

3 In seiner Rechtsprechung hat das BVerfG zwar immer wieder auf das ,,Menschenbild®
Bezug genommen, vgl. niher ULrica Becker, Das ,Menschenbild des Grundgesetzes®
in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, 1996, S. 47 ff., wonach die ent-
sprechenden Passagen Selbstwert und Gemeinschaftsgebundenheit betonen und auf eine
Formulierung Wintrichs zuriickgehen. Offensichdich weil die Gemeinschaftsgebun-
denheit darin vorausgesetzt wird, hat das Gericht aber den Begriff ,Sozialmodell® aus-
driicklich nur in Verbindung mit dem Kleingartenrecht verwendet, BVerfG 1 BvR 44/92
vom 9.4.1998 (Kammer — kleingartenrechtliche Riumung), Rn. 8: ,Der Gesetzgeber
steht bei der Erfiilllung des ihm in Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG erteilten Auftrags, Inhalt
und Schranken des Eigentums zu bestimmen, vor der Aufgabe, das Sozialmodell zu
verwirklichen, dessen normative Elemente sich einerseits aus der grundgesetzlichen
Anerkennung des Privateigentums durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG und andererseits aus
dem Sozialgebot des Art. 14 Abs. 2 GG ergeben.“ Ebenso Rn. 9 in BVerfG 1 BvR 207/
97 vom 25.2.1998 (Kammer — Pachwzinsbegrenzung im Kleingartenrecht) (Zitate nach
www.bverfg.de).

4 Vgl. Franz WieAcker, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbiicher und
die Entwicklung der modernen Gesellschaft, 1952, und dazu Oxxo BexrenDS, Franz
Wieacker 5.8.1908—-17.2.1994, ZRG (RA) 112 (1995), S. XIII, XXX f.

5 Vgl etwa KOM (2005) 33 endg. (Sozialpolitische Agenda), S. 2 ff.; zugeschrieben wird
die Begriffsbildung dem fritheren Kommissionsprisidenten Jacques Delors.

6 Zu den immer noch sehr unklaren Begrifflichkeiten und den Vorstellungen, wie sich
Binnenmarkt und soziale Dienstleistungen zueinander verhalten sollen: Mitteilung der
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3. Dem Staat kommt die Aufgabe zu, die Grundlagen der Freiheitsausiibung zu
sichern und diejenigen, die in der eigenverantwortlichen Wahrnehmung ihrer
Freiheit beschrinkt sind, zu unterstiitzen. Darauf hat schon Lorenz von Stein
hingewiesen: ,Die Freiheit ist eine wirkliche erst in dem, der die Bedingungen
derselben, den Besitz der materiellen und geistigen Giiter, als die Vorausset-
zungen der Selbstbestimmung, besitzt*’, und er hat daraus abgeleitet, der Staat
miisse ,,den wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Fortschritt aller seiner An-
gehorigen fordern“®. Sozialstaatliche Interventionen gewinnen an Bedeutung,
wenn die Einbindung des Menschen in gesellschaftliche Einheiten an Verliss-
lichkeit verliert.

Offen aber bleibt, wie und in welchem Mafd der Staat unterstiitzen und
fordern soll.” Wenn behauptet wird, es fehle an einer Theorie der Sozialstaat-
lichkeit,'® das Sozialstaatsprinzip sei nicht klar konturiert, liegt der Grund dafiir
auch in dem Umstand, dass es kein spezifisch sozialstaatliches Menschenbild
gibt. Bei der Klirung dessen, was als ,sozial“ anzusehen ist, mag man zwar nicht
unbedingt, wie Hayek anmerkte, in ,einen Morast der Verirrung““ geraten,
wird aber doch auf allgemeine staatsphilosophische und auch anthropologische
Uberlegungen zuriickverwiesen. Das Sozialstaatsprinzip bezieht sich nicht wie
das Rechtsstaatsprinzip auf Recht, sondern unmittelbar auf die Ordnung von
Lebensverhiltnissen. Es bestimmt nicht aus sich heraus, was legitimerweise
verteilt werden kann und soll, sondern findet seine eigene Legitimation in den
Grundvorstellungen iiber die Aufgaben einer politischen Gemeinschaft, die
allgemein akzeptiert bzw. fiir richtig gehalten werden.

Kommission zur Umsetzung der Lissabon-Strategie auf Sozialdienstleistungen von all-
gemeinem Interesse, KOM (2006) 77 endg. Vgl. auch Urrica Becker, Die soziale
Dimension des Binnenmarktes, in: Jorcen Scuwarze (Hrsg.), Der Verfassungsentwurf
des Europiischen Konvents, 2004, S. 210 ff.

7 Geschichte der sozialen Bewegung in Frankreich von 1789 bis auf unsere Tage, Bd. 3,
Das Konigtum, die Republik und die Souverinitit der franzésischen Gesellschaft seit der
Februarrevolution 1848, 3. Aufl. 1921, S. 104.

8 Gegenwart und Zukunft der Rechts- und Staatswissenschaften Deutschlands, 1876,
S. 215.

9 Wobei gerade auch bei einem liberalen, auf die Freiheitsentfaltung abstellenden Ver-
stindnis die Frage, wie viel staatliche Intervention fiir diese Entfaltung notwendig und
wie viel dafiir gefihrdend ist, immer umstritten war; vgl. etwa LupwiG BERNHARD,
Unerwiinschte Folgen der deutschen Sozialpolitik, 1913, S. 116: ,[...] eine solche Zeit
ist reif dafiir, die Bedeutung der Selbstindigkeit, in der personlichen Initiative wieder zu
verstehen und gerade diejenigen Leistungen zu wiirdigen, in denen keine staatliche
Macht mit der privaten Organisation wetteifern kann.*

10 Hax~s MricuAEL HEINIG, Paternalismus im Sozialstaat, in: MICHAEL ANDERHEIDEN U. a.
(Hrsg.), Paternalismus und Recht, 2006, S. 157; Worrcanc Kersting, Theorie der
sozialen Gerechtigkeit, 2000, Vorwort S. 1.

11 So Frieobricu A. v. Havek, Recht, Gesetz und Freiheit (Das Trugbild sozialer Ge-
rechtigkeit), 2003, S. 229.
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Normativer Maflstab fiir das Handeln des Sozialrechtsgesetzgebers ist die
Verfassung. Sie eriibrigt allerdings die Ausrichtung des Gesetzgebers an Leit-
bildern'? schon deshalb nicht, weil sie als Rahmenordnung des sikularisierten
Staates fiir verschiedene Menschenbilder offen ist."” Sie setzt ihr aber Grenzen.
Im Ubrigen ist es ein Postulat der Gerechtigkeit, dass der Gesetzgeber die
Realitit nicht aus dem Blick verliert, die Wirksamkeit der zur Verfolgung seiner
Ziele eingesetzten Mafinahmen kontrolliert. Sonst lduft er nicht nur Gefahr, die
Erfiilllung seiner Aufgaben zu verfehlen, sondern er verschwendet auch die
Ressourcen, die er durch seinen Zugriff auf die Ergebnisse gesellschaftlicher
Produktion erlangt.

4. ,Die wichtige Frage, wie der Armut abzuhelfen sei, ist eine vorziiglich die
modernen Gesellschaften bewegende und quilende.'* Im Sinne dieser Fest-
stellung Hegels liefert die sog. ,Hartz-IV“-Gesetzgebung gutes Anschauungs-
material fiir Riickschliisse auf die Leitvorstellungen, die gegenwirtig dazu die-
nen, das Verhiltnis von Individuum und Gemeinschaft zu bestimmen (unten,
I1I.). Zunichst aber soll im Folgenden geklirt werden, aus welchen Bausteinen
diese Gesetzgebung besteht (unten, II.).

12 Im Sinne allgemeiner Vorstellungen in Abgrenzung von im Einzelnen verfolgten Zielen,
vgl. die Beitriige von WErNER ENGELHARDT und HorsT SANMANN, in: HorsT SaNMaNN
(Hrsg.), Leitbilder und Zielsysteme der Sozialpolitik, 1973, S. 9, 18 und 61, 62.

13 ERrRNsST-WOLFGANG BOCKENFORDE, Vom Wandel des Menschenbildes im Recht, in:
Gerpa Henker Stirtunc (Hrsg.), Das Bild des Menschen in den Wissenschaften,
2002, S. 193, 222 f.; vgl. aber auch WiLLr GeiGer, Menschenrecht und Menschenbild
in der Verfassung der Bundesrepublik Deutschland, in: DeutscHE SEkTION DER IN-
TERNATIONALEN JURISTEN-Kommission (Hrsg.), Menschenrecht und Menschenbild in
den Verfassungen Schwedens, Deutschlands und Osterreichs, 1983, S. 45, 49 ff., wonach
der Mensch im Sinne des Grundgesetzes als ,,vernunftbegabt, sittlich und religios® er-
scheine. Sofern nicht von in sich geschlossenen (und abgeschlossenen) Bildern ausge-
gangen wird, kann der Grundtatbestand auch so formuliert werden, dass die Verfassung
nur Teilaspekte des Menschen erfasst, so HiserLe (Anm. 1), S.37; vgl. zu einer an
Zersplitterung grenzenden funktionalen Aufteilung Jan MicHAEL BErRGMANN, Das
Menschenbild der Europiischen Menschenrechtskonvention, 1995, S. 116 ff.; Uberblick
zu verschiedenen rechtsphilosophischen Ansitzen bei KarL Heinz Aukr, Das Men-
schenbild als rechtsethische Dimension der Jurisprudenz, 2005, S. 55 ff.

14 Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 244 (zitiert nach stw 1976, S. 390).
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II. Die Bausteine der ,Hartz-IV*-Gesetzgebung

Das Vierte Gesetz fiir moderne' Dienstleistungen am Arbeitsmarke'® ist das
letzte in einer Reihe von Arbeitsmarktreformgesetzen, die in zwei Paketen Ende
2002 und Ende 2003 verabschiedet wurden.'” Es ist bekannt geworden unter
dem Namen ,Hartz-IV“ — und dieser Name wiederum so bekannt, dass er von
der Gesellschaft fiir deutsche Sprache zum ,Wort des Jahres 2004“ gewihlt
worden ist.'"® Das ist nicht mit dem ,,Unwort des Jahres“'” zu verwechseln, die
Wahl driickt also keine Wertung aus, sondern gesellschaftliche Relevanz.
LJHartz-IV hat diese Aufmerksamkeit zweifellos verdient. Kaum ein anderes
Gesetz hat in der letzten Zeit so stark und so dauerhaft die Gemiiter bewegt,
sowohl in der politischen Auseinandersetzung, 6ffentlichen Diskussionsrunden
als auch privaten Gesprichen. Dieses zielte und zielt, wie die im Jahre 2003
vorgestellte ,Agenda 2010% darauf ab, ,Rahmenbedingungen fiir mehr
Wachstum und fiir mehr Beschiftigung“*” zu schaffen — in einem Klima, in dem
Klagen iiber die ,deutsche Krankheit® der Rf:formunfiihigkf:it21 und eine ,blo-
ckierte Republik“** gefiihrt worden waren.

Mit der Einfithrung des SGB II war eine Reihe von Anderungen und
Neuerungen verbunden. Wenn auch der Name des grundlegenden und als
Datum den Heiligabend fithrenden Gesetzes — ,,moderne Dienstleistungen — in
erster Linie besseren staatlichen Service erwarten lief3, steckt hinter ihm zugleich
eine grundlegende Neuordnung des Sozialleistungsrechts. Sie ist zumindest fiir
viele mit spiirbaren Einschnitten verbunden, auch wenn diese einigen Beob-

15 Polemisch zu dieser ,Modernitit“ WoLrGanG SpELLBRINK, Das Einstiegsgeld nach § 29
SGB II - oder von den Aporien ,moderner Gesetzgebung, NZS 2005, S. 231 f.

16 Viertes Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarke v. 24.12.2003 (BGBL. I,
S. 2954).

17 Erstes Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarke v. 23.12.2002 (BGBL. I,
S. 4607); Zweites Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarke v. 23.12.2002
(BGBL L, S. 4621); Drittes Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarke v. 23.
12.2003 (BGBIL. I, S. 2848).

18 Liste im Internet unter http://www.gfds.de/woerter.html.

19 Dazu http://www.unwortdesjahres.org.

20 Regierungserklirung von Bundeskanzler Schréder am 14.3.2003 vor dem Deut-
schen Bundestag (http://archiv.bundesregierung.de/bpaexport/regierungserklaerung/79/
472179/muld.htm). Die sog. Arbeitsmarktreformen stellten nach eigenem Verstindnis
»das umfassende Programm der Bundesregierung zur dauerhaften Sicherung des Sozi-
alstaats, fiir mehr Arbeit und zur Stirkung des Standorts Deutschland® dar, vgl. heep://
www.bundesregierung.de/Themen-A-Z/-,9757/Agenda-2010.htm.

21 Allgemein zu den zahlreichen das Sozialrecht betreffenden Reformen der letzten Jahre,
ihren Motiven und Hintergriinden, Eserrarp E1CHENHOFER, Sozialreformen zwischen
Vision und Wirklichkeit, NZS 2007, S. 57 ff.

22 Paur NovrtE, Generation Reform, Jenseits der blockierten Republik, 2005.
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achtern, insbesondere aus skonomischer Sicht, noch nicht weit genug gingen.”
In der Zwischenzeit, den ersten zwei Jahren seit Inkrafttreten, hat die Sozial-
gerichte eine bis dahin nie gekannte ,Klagewelle® erreicht®® und der Gesetzgeber
nicht weniger als fiinfmal nachgebessert.25 Bestand zunichst ,viel Verwirrung
um Hartz IV*®, brachten einige héchstrichterliche Entscheidungen und die
gesetzgeberischen Korrekturen etwas Klirung, ohne die Bausteine, aus denen
»Hartz-IV* besteht, grundlegend zu verindern. Es sind im Wesentlichen fiinf,
die kurz vorgestellt werden miissen: erstens der Umbau der Leistungen bei
Arbeitslosigkeit (unten, 1.), zweitens die Unterstiitzung, die nun Erwerbsu-
chenden geleistet wird (unten, 2.), drittens die vertraglichen Absprachen, die
diese Unterstiitzung begleiten (unten, 3.), viertens die Bedarfsgemeinschaften
(unten, 4.) und schlieflich die Anderungen in der Verwaltungsorganisation, die
auch im Zusammenhang mit dem hier behandelten Thema nicht unerwihnt
bleiben diirfen (unten, 5.).

1. Die Reduzierung der Sicherheit

a) Die Leistungen bei Arbeitslosigkeit sind durch die Zusammenfiihrung von
Arbeitslosen- und Sozialhilfe zu der neuen Sozialleistung ,,Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende® grundlegend umgestaltet worden. In der gesetzgeberischen
Begriindung ist in diesem Zusammenhang von ,Synergieeffekten“”’ die Rede:
Das ,Nebeneinander zweier Fiirsorgeleistungen sei ,insgesamt wenig effizient,
verwaltungsaufwendig und intransparent“*® gewesen. Das ist bemerkenswert.

23 Vgl statt vieler Hans WerNER SiNN, Ist Deutschland noch zu retten?, 2003.

24 So die Einschitzung des Prisidenten des BSG, NJW 2006, H. 11, S. XVI; in 2006 stieg
die Zahl der neuen Verfahren von 57.000 auf knapp 100.000 Fille, FAZ v. 2.2.2007,
S.11.

25 Gesetz zur Neufassung der Freibetragsregelungen fiir erwerbsfihige Hilfebediirftige
(Freibetragsneuregelungsgesetz) v. 14.8.2005 (BGBL. 1, S.2407); Erstes Gesetz zur
Anderung des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch v. 22.12.2005 (BGBL 1, S.3675);
Gesetz zur Anderung des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze v. 24. 3.
2006 (BGBL. I, S. 558); Gesetz zur Fortentwicklung der Grundsicherung fiir Arbeitsu-
chende v. 20.7.2006 (BGBI. I, S. 1706); Gesetz zur Anderung des Zweiten Buches
Sozialgesetzbuch und des Finanzausgleichsgesetzes v. 22.12.2006 (BGBL. I, S. 3376);
vgl. tiberblicksartig zum Inhalt dieser Gesetzesinderungen Uwe Bervit, Neuregelungen
im Leistungsrecht des SGB II zum 1. April/1. Juli 2006, info also 2006, S. 51 ff.; Haxs-
Urrica WETH, Neuregelungen im SGB II und SGB XII 2006/2007, info also 2007,
S.93{f.; ausfithrlicher zum SGB II-Fortentwicklungsgesetz JonataaN Fanisusch/
ImMeE MULLER/STEPHAN Rixen, Das SGB II-Fortentwicklungsgesetz, NDV 2006,
S. 411 ff.; eine Bewertung der Gesetzesinderungen durch das zum 1.8.2008 in Kraft
getretene Gesetz zur Fortentwicklung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende findet sich
auch bei WoLrGanG SpELLBRINK, Viel Verwirrung um Hartz IV, JZ 2007, S. 28 ff.

26 So der Titel eines Aufsatzes von SpELLBRINK (Anm. 25), JZ 2007, S. 28 ff.

27 BT-Drucks. 15/1516, S. 42.

28 BT-Drucks. (Anm. 27).
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Denn lisst man das mehr als fragwiirdige Argument der Intransparenz beiseite,
so fillt die einseitige Hervorhebung einer 6konomischen Zielsetzung ins Auge.
Dabei ging es doch zugleich um mehr als eine bessere Verwaltung, nimlich die
Gleichbehandlung von Personen, die sich in einer vergleichbaren Situation
befinden, weil sie mangels eigener Erwerbstitigkeit auf Unterstiitzung ange-
wiesen sind.”

Zuvor kamen alle, die erwerbstitig gewesen waren, aber ihren Arbeitsplatz
verloren hatten, auf Dauer in den Genuss einer Geldleistung, deren Hohe an
dem zuletzt bezogenen Entgelt bemessen war. Sie erhielten in der Regel zunichst
Arbeitslosengeld, eine auf Beitragszahlung beruhende Versicherungsleistung,
nach dessen Auslaufen Arbeitslosenhilfe, die allerdings steuerfinanziert und
bediirftigkeitsabhingig war. Das bedeutete, dass ihnen — wenn auch auf einem
relativ niedrigen Niveau von 57 bzw. 53 %’ — eine Sicherung des einmal er-
reichten Einkommensstandards gewihrt wurde. Diejenigen, die hingegen nie
oder nur fiir sehr kurze Zeit’' erwerbstitig waren, mussten sich mit der Sozi-
alhilfe begniigen, d.h. einer nach Bediirftigkeit bemessenen Unterstiitzung, die
das Ziel hat, die Existenz zu sichern. Das SGB II sieht nun vor, dass alle
Erwerbsuchenden unabhingig von ihrer Vorgeschichte eine einheitliche Geld-
leistung erhalten, das sogenannte Arbeitslosengeld II, das um die Kosten fiir die
Unterkunft erginzt wird.

b) Gleichzeitig wurde die Bezugsdauer des Arbeitslosengeldes verkiirzt,
nimlich von frither maximal 32 auf 12 Monate. Lediglich iltere Arbeitnehmer
besitzen einen Anspruch auf eine lingere Bezugszeit.”> Diese Regelung ist mit
Riicksicht auf die schlechten Vermittlungschancen ilterer Arbeitnehmer ge-
troffen worden. Man kann sich nur fragen, ob die Altersgrenze hier richtig

29 Vgl. zu diesem Aspekt Jorannes Masing, Umbau des Doppelregimes von Sozial- und
Arbeitslosenhilfe, DVBL 2002, S. 7 ff.; Winrriep Boecken, Férderung der Eigenver-
antwortung in der Sozialhilfe und Zusammenfiihrung von Sozialhilfe und Arbeitslo-
senhilfe (Konvergenz), 2003.

30 Die Sitze waren zum 1.1.1994 von 58 % und 56 % abgesenkt worden durch das Erste
Gesetz zur Umsetzung des Spar-, Konsolidierungs- und Wachstumsprogramms (1.
SKWPG) vom 21.12.1993 (BGBI. I, S. 2353).

31 Vgl. zu den fritheren Voraussetzungen der originiren Arbeitslosenhilfe (fiinf bzw. acht
Monate Beschiftigungs- oder Anwartschaftszeit) § 191 I Nr. 2 SGB III a.F. Diese Form
der AlHi war allerdings seit dem 1.1.1994 auf einen Bezugszeitraum von 12 Monaten
begrenzt, vgl. § 315a AFG und § 197 SGB III a.E

32 Zunichst fiir tiber 55-Jihrige maximal 18 Monate, so § 127 SGB III; Voraussetzung war
die Erfiillung einer Anwartschaftszeit von 36 Monaten (bei 30 Monaten Anwartschaft
betrigt die Bezugsdauer 15 Monate). Die Bezugsdauer fiir iiber 50-jihrige Arbeitslose
wurde — entgegen dem hier unterbreiteten Vorschlag — zwischenzeitlich verlingert durch
das Siebte Gesetz zur Anderung des Dritten Buches Sozialgesetzbuch und anderer Ge-
setze v. 8.4.2008 (BGBL I, S. 681): Nach Vollendung des 50. Lebensjahrs betrigt sie
nun 15 Monate; nach Vollendung des 58. Lebensjahrs 24 Monate.
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gesetzt ist. Offensichtlich haben heute schon um die 50 Jahre alte Arbeitslose
Schwierigkeiten, einen neuen Arbeitsplatz zu finden. Der Ermessensspielraum
des Gesetzgebers ist aber durch die gewihlte Festlegung angesichts der mit der
Reform verfolgten Ziele und der vorhandenen statistischen Daten nicht iiber-
schritten, und das Gemeinschaftsrecht®® fordert hier, anders als bei den ar-
beitsrechtlichen Befristungsregelungen,* keine Uberpriifung einer méglichen
Altersdiskriminierung.”

2. Die Regelsitze und die Mitwirkungspflichten

Das SGB II setzt die monatliche Regelleistung fiir einen allein stehenden®
Erwerbsfihigen” auf 345 Euro® (§ 20 II SGB II) fest.” Dieser Satz gilt seit
dem 1.7.2006 einheitlich im gesamten Bundesgebiet.” Insgesamt setzt der
Gesetzgeber auf eine Pauschalierung von Leistungen. Der Regelsatz dient im
umfassenden Sinn zur Deckung der Bedarfe einschliefSlich der Teilnahme am
kulturellen Leben (vgl. § 20 I SGB II).*' Die Idee der Konzeption ist, zumindest
im Vergleich zu den fritheren Sozialhilfesitzen die pauschalierte Leistung etwas
héher anzusetzen” und den Bezichern damit einen kleinen Spielraum zum
eigenstindigen Wirtschaften zu lassen.”” Dem entspricht auch die Verschonung
von Freibetrigen fiir notwendige Anschaffungen in Hohe von 750 Euro (§ 12 11
Nr. 4 SGB II). Einmalige Leistungen sind weitgehend aus dem Sozialhilferecht
sowohl des SGB II als im Ubrigen auch des SGB XII verbannt worden. Nur in
geringem Umfang werden sie noch gesondert erbracht, als Mehrbedarfe fiir

33 Art. 3 III RL 2000/78/EG vom 27.11.2000.

34 § 14 III 3 TzBfG.

35 Vgl. dazu die rechtsdogmatisch héchst umstrittene Entscheidung des EuGH v. 22.11.
2005, Rs. C-144/04 (Mangold).

36 Zu dem Begriff (hier: Kinder iiber 25 Jahre, die mit ihren Eltern zusammenwohnen)
BSG v. 07.11.2006, B 7b AS 6/06 R.

37 Zum Begriff der Erwerbsfihigkeit STEpHAN RixEN, Erwerbsfihigkeit als Schliisselbegriff
der Arbeitsmarktreform, insbesondere im SGB II, info also 2006, S. 153 ff.

38 Ab 1.07.2007: 347 Euro. Die Steigerung erklirt sich mit der ebenfalls zu diesem
Zeitpunkt vorgenommenen Anpassung der Renten, vgl. auch unten, IIL 2. a).

39 Vgl. zur Absenkung innerhalb von Bedarfsgemeinschaften § 20 III SGB II.

40 Zuvor in den sog. neuen Lindern 331 Euro. Die Anderung erfolgte durch das Gesetz zur
Anderung des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze v. 24.03.2006
(BGBI 1, S. 558).

41 Was durch die Erweiterung des § 3 III 1 durch das Gesetz zur Fortentwicklung der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende vom 20.07.2006 (BGBL. I, S. 1706) unterstrichen
wird.

42 Im Vergleich zu den Regelsitzen von 2003 um ca. 16 %, CurisTiaN BRUNNER, in: LPK-
SGB 1II, 2. Aufl. 2006, § 20, Rn. 4.

43 Vgl. in diesem Zusammenhang auch die Erbringung von Sachleistungen im Falle des

§231SGB IL
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werdende Miitter, Personen, die Kinder erziehen, behindert oder krank sind
(§ 21 SGB 1I), ferner fiir die Erstausstattung von Wohnung und Bekleidung
bzw. mehrtigige Klassenfahrten (§ 23 III SGB II).

3. Die Eingliederungsvereinbarungen

Im SGB II ist vorgesehen, dass die Agentur fiir Arbeit ,,im Einvernehmen mit
dem kommunalen Triger mit jedem erwerbsfihigen Hilfebediirftigen die fiir
seine Eingliederung erforderlichen Leistungen vereinbaren soll“ (§ 15 Abs. 1
S.1). Diese Eingliederungsvereinbarungen sollen Rechte und Pflichten von
Triger und Leistungsbezicher regeln: was zur Eingliederung erbracht wird,
welche Bemiithungen dafiir geschuldet werden und welche Leistungen Dritter zu
beantragen sind.* Thre Qualifizierung war vor allem unter Sozialrechtlern sehr
umstritten. Handelt es sich um einen Vertrag oder nur vorbereitendes Verwal-
tungshandeln, und welche Rechtsform sollte er haben o

Zunichst kann es sich nur um einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag handeln,
weil er sich auf Rechte und Pflichten aus dem SGB II bezieht,” und nach der
im Verfahrensrecht enthaltenen Systematik um einen subordinationsrechtli-
chen”” Austauschvertrag (§ 55 SGB X). Nun ist aber die Vertragsnatur bestritten
worden®, und zwar mit Argumenten, die sich sowohl auf den Inhalt als auch auf
das Zustandekommen bezichen. Inhaltlich gesehen bestehen an dem verbind-
lichen Charakter der Eingliederungsvereinbarung keine Zweifel. Denn im SGB
IT legt erst die Eingliederungsvereinbarung rechtlich verbindlich fiir jeden
Einzelnen fest, welche Leistungen dieser zur Eingliederung (vgl. § 16 SGB 1I)
erhilt, und im Gegenzug konkretisiert sie dessen Verpflichtung, seinerseits das

44 § 1512 SGB I, zur Dauer § 15 I 3 SGB II und zur Einbezichung anderer Personen aus
einer Bedarfsgemeinschaft § 15 II SGB II.

45 Vgl. zur dogmatischen Einordnung der Eingliederungsvereinbarung des SGB II, insbe-
sondere auch bzgl. ihrer Abgrenzung zu dhnlichen Instrumenten im SGB III und SGB
XII, Markus ScuoN, Forderndes Fordern: Die Eingliederungsvereinbarung des SGB 1I
im Lichte der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG, SGb 2006, S. 290, 292 ff.

46 Vor dem Hintergrund der sog. Gegenstandslehre, zur beschrinkten Aussagekraft der
hergebrachten Kategorisierungen EBErRHARD ScHMIDT-AssMANN, Das allgemeine Ver-
waltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, S. 343 £.

47 Zu den Voraussetzungen nur Hans GOUNTER HENNEKE, in: Hans-Joacnmm Knack
(Hrsg.), VWVEG, 8. Aufl. 2000, § 54, Rn. 9.

48 WoLrGANG SpeELLBRINK, Eingliederungsvereinbarung nach SGB II und Leistungsab-
sprache nach dem SGB XII aus der Sicht der Sozialgerichtsbarkeit, Sozialrecht aktuell
2006, S.52, 54 ordnet sie wegen der ,pseudokonsensualen Form® als hoheitliches
Handeln sui generis ein. Danter O’SurLivan, Verfassungsrechtliche Fragen des Leis-
tungsrechts der Grundsicherung, SGb 2005, S. 369, 372 bezeichnet sie als Mischform;
fir Parcier Stark, in: Martin Estecmann (Hrsg), SGB II, Stand 2005, § 15,
Rn. 19 ff. ist sie eine blof§ unverbindliche Absichtserklirung.
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zur Eingliederung Erforderliche zu unternehmen.”’ Insofern handelt es sich um
eine rechtlich erhebliche Ausgestaltung des Rechtsverhiltnisses zwischen der
Arbeitsagentur und dem Hilfebediirftigen.

Auch an dem auf beiden Seiten erforderlichen Rechtsbindungswillen®® fehlt
es nicht. Weder sind die gegenseitigen Verpflichtungen nicht durchsetzbar noch
hindert die Befugnis der Agentur, bei Nichtzustandekommen der Eingliede-
rungsvereinbarung einen Verwaltungsake zu erlassen (§ 15 I 6 SGB II),”' die
Annahme einer rechtlichen Bindung. Im Gegenteil: Es zeichnet gerade den
subordinationsrechtlichen Vertrag aus, dass im Ubrigen eine Verwaltungsakt-
befugnis besteht.”* Die gesetzliche Ausgestaltung stellt aber den Vorrang einer
vertraglichen Absprache unmissverstindlich klar. Aus ihr folgt zugleich: Jeder
Hilfebediirftige hat einen Anspruch auf Abschluss einer Eingliederungsverein-
barung, bis zum Scheitern der Vertragsverhandlungen besteht ein Verbot, in
Form eines Verwaltungsakts zu handeln.

4. Die Bedarfsgemeinschaften

Wie im allgemeinen Sozialhilferecht besteht bei der Grundsicherung fiir Ar-
beitsuchende der Vorrang der Selbsthilfe®®, wobei fiir die Bestimmung des Be-
darfs und der Bediirftigkeit nicht nur auf die einzelne Person, sondern auf die

Gemeinschaft, in der diese lebt, abgestellt wird (§ 9 II SGB 1I).

Die Bedarfsgemeinschaft erfasst unter dem unprizisen Begriff des ,Part-

ners“>* die (nicht dauernd getrennt lebenden) Ehegatten und Lebenspartner”,

49 Anders und unabhingig von der gleichlautenden Vereinbarung im Arbeitsforderungs-
recht (§35 IV SGB III: Eingliederungsvereinbarung zur Bestimmung der Vermitt-
lungsbemiihungen des Trigers und der ,Eigenbemiihungen des Arbeitslosen), anders
und fiir Vergleichbarkeit aber Jorcen KRrusk, in: DERS./REINHARD/WINKLER, SGB 1I,
2005, § 15, Rn. 3.

50 Korp/Ramsaugr, VwWVIEG, 9. Aufl. 2005, § 54, Rn. 25.

51 Krit. dazu wegen der Unbestimmtheit der Eingriffsbefugnisse INawer EBsen, Der Ar-
beitslose als Sozialbiirger und Klient, in: FS zum 50-jihrigen Bestehen des BSG, 2004,
S. 725, 735.

52 Vgl. zum Verhiltnis von subordinationsrechtlichem Vertrag und Verwaltungsakt auch
Incgwer EBseN, VWVIG, 9. Aufl. 2005, § 54, Rn. 48. Richtig Nirs LEHMANN-FRANS-
seN, Unangemessene Eigenbemiihungen und die Nichtigkeit der Eingliederungsverein-
barung, NZS 2005, S. 519, 521.

53 Stindige Rspr. seit BVerwGE 27, S. 58 (zum friiheren Sozialhilferecht). In diesem Sinne
wird auch der Gestaltungsauftrag aus Art. 20 I GG gedeutet, so KarL-PETER SoM-
MERMANN, in: v. MancoLpr/KieiN/Starck (Hrsg), GG, 5. Aufl. 2005, Bd. 2,
Art. 20, Rn. 106.

54 Zum Begriff LSG Baden-Wiirttemberg v. 02.12.2005, L 8 AS 4496/05 ER-B; LSG
Berlin-Brandenburg v. 18.01.2006, L 5 B 1362/05 AS ER; LSG Niedersachsen-Bremen
v. 03.08.2006, L 9 AS 349/06 ER.

55 Gesetz iiber die Eingetragene Lebenspartnerschaft (LPartG) v. 16.02.2001 (BGBL I,
S. 266); zur Verfassungskonformitit BVerfGE 105, S. 313.
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ferner die unverheirateten Kinder® bis zur Vollendung des 25. Lebensjahres”
sowie nach einer Neufassung58 jede ,Person, die mit dem erwerbsfihigen Hil-
febediirftigen in einem Haushalt so zusammenlebt, dass nach verstindiger
Wiirdigung der wechselseitige Wille anzunehmen ist, Verantwortung fiirein-
ander zu tragen und fiireinander einzustehen“ (§ 7 III SGB 1II).”” Die letztge-
nannte Voraussetzung kniipft an die Rechtsprechung des BVerfG zur Beriick-
sichtigung eheihnlicher Gemeinschaften im Arbeitsforderungsrecht® an und
beendet verfassungsrechtliche Diskussionen um die Einbeziehung partner-
schaftsihnlicher Lebensgemeinschaften®. Die ,verstindige Wiirdigung“ wird
durch eine gesetzliche Vermutung geleitet®.

In diesem Zusammenhang wurde der Neuregelung ganz allgemein vorge-
halten, sie erweise sich als familienfeindlich. Jedoch ist sie Ausdruck dessen, dass
Bediirftigkeit Leistungsvoraussetzung ist und staatliche Leistungen gegeniiber
den — auch rechtlich durch Unterhaltspflichten abgesicherten — Leistungen im
Rahmen kleinerer Gemeinschaften subsidiir sind.”> Wenn Ehe und Familie

56 Vgl. jedoch LSG Hamburg v. 02.08.2005, L 5 B 186/05: keine Unterhaltsverpflichtung
fiir ehedhnlichen Partner gegeniiber ,,Stiefkindern®.

57 Fiir einen Verstof§ gegen Art. 3 GG aufgrund der Einbezichung volljihriger Kinder unter
25 Jahren Friepricu Purz, Verfassungswidrige, nicht beabsichtigte Kiirzung der Re-
gelleistung durch Einbeziechung von volljihrigen Kindern in eine Bedarfsgemeinschaft
mit einem Elternteil, info also 2006, S. 107 f.

58 Durch das Gesetz zur Fortentwicklung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende v. 20.07.
2006 (BGBL I, S.1706). Vgl. dazu auch Maria WersiG, Die Neudefinition der
eheihnlichen Gemeinschaft® im SGB II, info also 2006, S. 246 ff.

59 Zur Abgrenzung von einer bloflen Wohngemeinschaft LSG Baden-Wiirttemberg v. 02.
12.2005, L 8 AS 3441/05 ER-B: keine Haushaltsgemeinschaft i.5.d § 9 SGB II bei
einem wirksamen Untermietvertrag, da das fiir Hausgemeinschaften kennzeichnende
»Wirtschaften aus einem Topf* nicht angenommen werden kann, wenn ein Bewohner
dem anderen Mietzins zahlen muss.

60 Zum Begriff BVerfGE 87, S. 234, 264: ,Gemeint ist also eine Lebensgemeinschaft
zwischen einem Mann und einer Frau, die auf Dauer angelegt ist, daneben keine weitere
Lebensgemeinschaft gleicher Art zuldfft und sich durch innere Bindungen auszeichnet,
die ein gegenseitiges Einstehen der Partner fiireinander begriinden, also iiber die Be-
ziechungen in einer reinen Haushalts- und Wirtschaftsgemeinschaft hinausgehen.”

61 Die schon sehr frith die Gerichte beschiftigten, vgl. SG Diisseldorf v. 16.02.2005, S 35
SO 28/05 ER; ferner LSG Nordrhein-Westfalen v. 21.04.2005, L 9 B 6/05 SO ER;
LSG Sachsen v. 14.04.2005, L 3 B 30/05 AS-ER.

62 §7 Illa SGB II: ,Ein wechselseitiger Wille, Verantwortung fiireinander zu tragen und
fiireinander einzustehen, wird vermutet, wenn Partner
1. linger als ein Jahr zusammenleben,

2. mit einem gemeinsamen Kind zusammenleben,
3. Kinder oder Angehérige im Haushalt versorgen oder
4. befugt sind, iiber Einkommen oder Vermégen des anderen zu verfiigen.“

63 Zur Subsidiaritit staatlicher Leistungen zu familidren Unterhaltsleistungen, vgl.

BVerfGE 103, S. 242; BSG SozR 4-4300 § 193 Nr. 2; BSGE 94, S. 121.
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trotz aller gewandelten gesellschaftlichen Verhiltnisse auch weiterhin als ge-
genseitige Einstandsgemeinschaft verstanden werden, dies auch im Steuerrecht
nachvollzogen wird,** dann ist deren Beriicksichtigung im SGB II nur konse-
quent.”® Allerdings wird eine rechtliche Verantwortung mittlerweile weit iiber
die eigentlichen familienrechtlichen Beziechungen hinausgehend begriindet.*® Da
es aber um die Gewihrung von Sozialleistungen geht, scheidet eine enge, an
Unterhaltsbeziehungen ankniipfende Umschreibung der Einstandspflicht aus,
zumal damit wiederum vielfache Abgrenzungs- und Gleichbehandlungspro-
bleme verbunden wiren. Dass der Gesetzgeber mit der Bezeichnung als ,Be-
darfsgemeinschaft® (§ 7 II 1, III SGB II) Anklinge an eine im Sozialhilferecht
iiberkommen geglaubte Bedarfszusammenfiihrung und -kollektivierung weckt,”
ist angesichts der gesetzlichen Ausgestaltung, insbesondere der Einfithrung des
Sozialgelds (§ 28 SGB 11),% zu verschmerzen.”’

Das Hauptproblem der gesetzlichen Ausgestaltung besteht vielmehr in der
Art und Weise, in der jeder Angehorige einer Bedarfsgemeinschaft in das SGB 11
einbezogen wird. Anders als im friiheren Sozialhilferecht wird niamlich nicht nur
ein gemeinsamer Bedarf bestimmt, sondern besitzen dariiber hinaus die ein-
zelnen Mitglieder eigene Rechte, aber ebenso Pflichten — und zwar auch die
Personen, die, ohne selbst hilfebediirftig zu sein, mit Hilfebediirftigen zusam-
menleben (§ 7 II SGB 1I). Diese Konstruktion fiihrt zu Verwerfungen” und ist,
zumindest ohne verfahrensrechtliche Flankierung, wie es das BSG vorsichtig
ausgedriicke hat, ,objektiv der Verwaltungspraktikabilitit und Verfahrenséko-
nomie nicht dienlich“’!. Das selbstgesteckte Ziel, Verfahrenserleichterungen
vorzusehen, hat der Gesetzgeber damit verfehlt.”

64 Vgl. BVerfGE 107, S. 27 ff.; PauL Kircuror, Ehe- und familiengerechte Gestaltung der
Einkommenssteuer, NJW 2000, S. 2792, 2793.

65 Vgl. im Rahmen der Arbeitslosenhilfe auch BVerfGE 75, S. 382, 395.

66 Kirit. dazu DietER Scawas, FAZ v. 23.11.20006, S. 8.

67 Vgl. zur Diskussion um die Begrifflichkeit mit angenehmer Niichternheit nur ALsrecHT
BrUHL, in: LPK-SGB II (Anm. 42), § 7, Rn. 29 f.

68 Vgl. dazu PeTER MROZYNSKI, Grundsicherung fiir Arbeitsuchende, im Alter, bei voller
Erwerbsminderung und die Sozialhilfereform, ZfSH/SGB 2004, S. 198, 203 f.

69 Jedenfalls solange keine Kollektivhaftung der Mitglieder im Falle von Sanktionen erfolgt,
vgl. zu dieser Befiirchtung und einen ,Systemwandel befiirchtend Uwe Bercrt, Zu-
sammenlegung von Arbeitslosen- und Sozialhilfe, info also 2003, S. 195, 198 £,

70 Niher dazu WoLrGaNG SpELLBRINK, Die Bedarfsgemeinschaft gemiff § 7 SGB 1I eine
Fehlkonstruktion?, NZS 2007, S. 121 ff.

71 BSG v. 7.11.2006, B 7b AS 8/06 R, Rn. 29; beispielsweise ist die Bedarfsgemeinschaft
als solche nicht klagebefugt, BSG v. 7.11.2006, B 7b AS 8/06 R, Rn. 13; zu den im
Urteil geduflerten Folgerungen des BSG Carex PerErs/ANTJE WRACKMEYER, Erste
Entscheidungen des Bundessozialgerichts zum SGB II, NDV 2007, S. 145, 151 ff.; vgl.
ebenfalls die Urteilsanmerkungen von VoLker Wanrenporr, SGb 2007, S. 314 ff., und
Paur FrucutE, NZS 2007, S. 131 f.

72 Zu dieser Zielsetzung BT-Drucks. 15/1516, S. 63 zu § 38.
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5. Die Arbeitsgemeinschaften

Nicht unerwihnt bleiben soll die Verwaltung des SGB II. Die hier erfolgten
Reformen sind bemerkenswert, auch wenn sie nicht unmittelbar die Stellung der
Leistungsbezieher betreffen. Der sog. ,,Vermittlungsskandal® fiihrte zu organi-
satorischen Anderungen bei der fritheren Bundesanstalt fiir Arbeit,”> deren
Dienststellen nun im fiir moderner gehaltenen Gewand der Agenturen er-
scheinen. Die ,6ffentliche Behorde® sollte und soll sich, wie ein Beobachter
bemerkte, in ,eine Dienstleistungsinstitution mit privatwirtschaftlichen Fiih-
rungsstrukturen® verwandeln.”* Die Bundesagentur ist zustindig fir die ar-
beitsmarktpolitischen Mafinahmen und die Zahlung des Arbeitslosengeldes.
Weil sich die Linder erwartungsgemif} dagegen striubten, ihr die gesamte
Verwaltungstitigkeit zu iiberlassen, sind zugleich die kreisfreien Stidte zustindig
fiir die Gewihrung der Betreuungs- und Beratungsleistungen, der Leistungen
fiir Unterkunft und Heizung und von Sachleistungen.”

Mit der geteilten Zustindigkeit’® wurde das urspriingliche Ziel, Leistungen
aus einer Hand zu gewiihren,77 verfehlt. Im Vermittlungsverfahren fand der
Gesetzgeber aber eine Losung in Form der grundsitzlich verpflichtenden
Schaffung von Arbeitsgemeinschaften (§ 44b SGB 1I), mit denen erreicht
werden soll, dass regelmiflig trotz gespaltener Trigerschaft”® fiir die Leis-

73 Durch das Dritte Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt (Anm. 17).
Vgl. auch SteFan SeLL, Vom Vermittlungsskandal der Bundesanstalt fiir Arbeit zu Hartz
IV, in: Dominik HausNer/Erika MezGer/HErMANN ScHWENGEL (Hrsg.), Agenda-
setting und Reformpolitik, 2005, S. 285 ff.

74 GonTHER ScHMID, Moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarke: Strategie und Vor-
schlige der Hartz-Kommission, Aus Politik und Zeitgeschichte B 06—07/2003 (im
Internet unter http://www.bpb.de/publikationen/AQ0T80,0,0,Moderne_Dienstleis-
tungen_am_Arbeitsmarke:Strategie_und_Vorschlaege der_HartzZKommission.html).

75 Vgl. zur Aufteilung § 6 I SGB II. Zu verfassungsrechtlichen Fragen im Zusammenhang
mit diesen Finanzierungszustindigkeiten des SGB II Tromas OrperMANN, Verfas-
sungsrechtliche Fragen zur Finanzierung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende, DVBI
2005, S. 1008 ff.

76 Die bei den sog. Optionskommunen vermieden wird, vgl. § 6a SGB II, eingefiigt durch
das Gesetz zur optionalen Trigerschaft der Kommunen nach dem SGB II (KOG) v.
30.07.2004 (BGBIL. I, S.2014); dazu Hans GinTtEr HENNEKE, Gesetzgeber lifit
Wettbewerb der Systeme bei Grundsicherung fiir Arbeitsuchende zu, Der Landkreis
2004, S. 467 ff. Zur Zeit (Stand Januar 20006) existieren 69 Optionskommunen.

77 BT-Drucks. 15/1516, S. 42; Bericht der Hartz-Kommission, S. 27.

78 Allerdings ,sollen” nur die Kommunen ihre Aufgaben auf die Arbeitsgemeinschaft
iibertragen, § 44b III 2 SGB II. Tatsichlich gibt es gegenwirtig (Stand Januar 2006)
noch in 19 Kommunen eine getrennte Trigerschaft (BA, SGB II Kennzahlen fiir in-
terregionale Vergleiche, Jan. 2007, abrufbar unter hetp://www.pub.arbeitsamt.de).
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tungsempfinger”” ein einziger Ansprechpartner existiert.”’ Positiv formuliert
sind die darauf bezogenen Vorschriften im SGB II Ausdruck grofler Experi-
mentierfreude, die aber mit verfassungsrechtlichen Zweifeln®' verbunden ist.
Autftillig ist vor allem, was im Gesetz nicht geregelt wurde: Offen bleiben nicht
nur Rechtsform und Rechtspersonlichkeit, sondern auch die Organstruktur.*
Geregelt ist nur, dass Arbeitsgemeinschaften einen Geschiftsfilhrer haben
(§ 44b II SGB II) und durch Vertrag zu griinden sind, wobei dieser aber ent-
weder zivilrechtlich® oder 6ffentlich-rechtlich® sein kann (§ 44b I 1 SGB II),
schlielich, dass sie der staatlichen Aufsicht unterliegen (§ 44b II1 4 SGB 11)*.
Offensichtlich ist es Absicht des Gesetzgebers, weit iiber die Arbeitsgemein-
schaften nach dem SGB X*® und die bisherige Kooperation zwischen Arbeits-

79 Nach Hanxs Ginter HENNERE, Aufgabenwahrnehmung und Finanzlastverteilung im
SGB 1II als Verfassungsproblem, DOV 2005, S. 177, 187 f., handelt es sich um eine
SAufsplittung® von Aufgabentrigerschaft und -wahrnehmung.

80 Vgl. auch die Ubergangsvorschriften in §§ 65a ff. SGB II; dazu TrimaN BRrEITKREUZ,
Die Leistungstriger nach dem SGB II im System des Sozialverwaltungsrechts, SGb 2005,
S. 141, 143 f.

81 Zur Zeit der Abfassung des Texts waren beim BVerfG (Az. 2 BvR 2433 und 2 BvR
2434/04) Kommunalverfassungsbeschwerden von elf Kreisen anhingig gegen §6 I 1
Nr. 2, § 44b, § 46 I, V bis X SGB II und § 19a II SGB I zur Frage der verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an den bundesgesetzlichen Durchgriff auf die kommunale
Ebene. Niher zu diesen Verfahren Hans GintErR Henneke, Kommunale Verfas-
sungsbeschwerden von elf Landkreisen gegen Hartz IV-Regelungen, Der Landkreis
2005, S. 3ff. Vgl. zu den diesbeziiglichen verfassungsrechtlichen Zweifeln schon Hans
LiumanN, Verfassungswidrige Zusammenlegung von Arbeitslosen- und Sozialhilfe im
SGB?, DOV 2004, S. 677, 679 ff. Am 20.12.2007 hat das BVerfG entschieden, dass
§ 44b SGB II verfassungswidrig ist, weil Arbeitsgemeinschaften dem Grundsatz eigen-
verantwortlicher Aufgabenwahrnehmung widersprechen; der Gesetzgeber muss bis zum
31.12.2010 eine andere Regelung treffen (http://www.bverfg.de/entscheidungen/
1s20071220_2bvr243304.html mit abw. Meinung).

82 Umfassender Problemaufriss bei Jan RuGe/IRENE VornOLZ, Verfassungs- und verwal-
tungsrechtliche Fragestellungen bei der Arbeitsgemeinschaft nach § 44b SGB II, DVBI
2005, S. 403 ff.

83 Vgl jedoch MicHaeL Quaas, Die Arbeitsgemeinschaft nach dem neuen SGB II: Un-
geldste Rechtsfragen zur Rechtsnatur der Einrichtung, SGb 2004, S. 723, 726, der wegen
des offentlichen Zwecks die Alternative der Privatrechtsform von vornherein fiir unzu-
lissig halt. Auch fiir Ruce/Voruorz (Anm. 82), DVBI 2005, S. 409 ff. kommen pri-
vatrechtliche Rechtsformen nicht in Betracht, und zwar neben den kommunalhaf-
tungsrechtlichen Bedenken auch aus Griinden der fehlenden Beleihung.

84 Vgl. die grds. Bedenken bei RuGe/Voruorz (Anm. 82), DVBI 2005, S. 415 gegen
jegliche 6ffentlich-rechtliche Rechtsform auf vertraglicher Grundlage.

85 Vgl. dazu niher MicuaeL KNoBLAUCH/INGRID ScHNEIDER-HOUTHER, Arbeitsgemein-
schaften — (k)ein Kénigsweg fiir die Umsetzung von Hartz IV, SichsVBL. 2004, S. 276,
278.

86 §94 SGB X; dazu Kommentierung von OTFRIED SEEWALD, in: Kasseler Kommentar,
§94 SGB X, Rn. 1 ff., insbes. Rn. 4 zur dogmatischen Anwendung auf andere Ar-
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dmtern und Sozialhilfebeh6rden hinausgehend, die Errichtung neuer Behorden,
die nach auflen hin gegeniiber dem Biirger handeln, zu erméglichen. Ein
Hintergrund dafiir ist wohl auch, dass die Unbestimmtheit die Einhaltung
kommunalrechtlicher Vorschriften fiir die Errichtung von und Beteiligung an
privatrechtsférmigen Einrichtungen erlaubt, die sich mittlerweile nicht mehr
nur auf wirtschaftliche Tidtigkeiten der Kommunen beziehen®” und fiir deren
Anderung der Bund keine Gesetzgebungskompetenz besitzt.*

In welcher Form Arbeitsgemeinschaften errichtet werden konnen, soll den

Trigern iiberlassen bleiben. In der Praxis existieren sowohl privatrechtliche
GmbHs* als auch &ffentlich-rechdliche Einrichtungen®. Die Offenheit des
Gesetzes hat im Ubrigen zu verfahrensrechtlichen” Problemen gefiihrt. Wer ist

beitsgemeinschaften; vgl. zu den Arbeitsgemeinschaften im System des Sozialverwal-
tungs- und Organisationsrechts auch Brerrkreuz (Anm. 80), SGb 2005, S. 142 f.

87 Vgl. Art. 86 ff. BayGO; dazu UrricH BECkeR, Bayerisches Kommunalrecht, in: pers./
Dirk HeckmanN/BeErnmARD Kempen/GeERrRIT MansseN, Offentliches Recht in Bay-
ern, 3. Aufl. 2005, Rn. 493 ff.

88 Zur Kompetenz der Linder fiir das Kommunalrecht vgl. Art. 30, 70 GG; BSG v.
7.11.2006, B 7b AS 6/06 R, Rn. 14. Daran hat auch die am 1.9.2006 in Kraft getretene
Féderalismusreform nichts geindert.

89 Nach THomas BLanke/RaLr TrOMMER, Die Bildung von Arbeitsgemeinschaften gemifd
§ 44b SGB 1II, 2006, S.49, kommt im Bereich des Privatrechts daneben auch die
Gesellschaft biirgerlichen Rechts in Betracht. A.A. unter Verweis auf das kommunal-
rechtliche Verbot, sich als unbegrenzt haftender Gesellschafter an einer Gesellschaft zu
beteiligen, mit der Konsequenz, dass neben der GbR auch OHG und KG ausscheiden
miissen und nur die GmbH als zulissige privatrechdiche Rechtsform der Arbeitsge-
meinschaft verbleibt, BRerrkreuz (Anm. 80), SGb 2005, S. 142 f. Hingegen kommen
fir Quaas (Anm. 83), SGb 2004, S.726 neben der GmbH auch die GbR, der
rechtsfihige und nicht-rechesfihige Verein, die Stiftung des Privatrechts und auch die
AG in Betracht.

90 Deren genaue offentlich-rechtliche Rechtsform ist jedoch in Rspr. und Schrifttum
umstritten, vgl. SG Hannover v. 25.01.2005, S 5 AL 32/05 ER (6ffentlich-rechtliche
Einrichtung eigener Art); LSG Baden-Wiirttemberg v. 30.06.2005, L 8 AS 2374/05
ER-B (rechtsfihige Anstalt des offentlichen Rechts); ausdriicklich offengelassen vom
BSG v. 07.11.2006, B 7b AS 8/06 R, Rn. 30; Brerrkrevz (Anm. 80), SGb 2005,
S. 142 f. (jedenfalls teilrechtstihige Anstalt des dffentlichen Rechts); BLanke/TROMMER
(Anm. 89), S. 49, wonach ,als Zielformen je nach Zulassung durch das mafgebliche
Landesrecht der rechtsfahige Zweckverband oder (bislang nur in Niedersachsen) die
Anstalt des 6ffentlichen Rechts in Betracht” kommen. Fiir Quaas (Anm. 83), SGb 2004,
S. 726 scheiden jedoch Anstalt und Stiftung 6ffentlichen Rechts sowie der Zweckver-
band aus, da sich diese nicht auf vertraglicher Grundlage errichten liefen. Er plidiert
daher auch fiir eine ,Gesellschaft des offentlichen Rechts (G6R)“ sui generis, unter
analoger Anwendung der §§ 705 ff. BGB.

91 Zu verfahrensrechdichen Problemen im Widerspruchsverfahren bei SGB II-Bescheiden
Hans Lionvann, Wer schreibt, der bleibt — Zum Widerspruchsverfahren bei SGB II-
Bescheiden, SGb 2005, S. 326 ff. und Ruce/VoruorLz (Anm. 82), DVBI 2005, S. 413 f.
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zu verklagen, wer beizuladen, wer vertretungsberechtigt?”® Das BSG hat sich
dafiir entschieden, die Arbeitsgemeinschaften unabhingig von einer eigenen
Rechtspersonlichkeit fiir beteiligungsfihig” und auch fiir den richtigen Klage-
gegner zu halten. Es sei ,,nicht nachvollziehbar®, dass diese nach der gesetzlichen
Konzeption alle mafigeblichen Entscheidungen treffen sollen, dann aber die
Leistungstriger gemeinsam verklagt werden miissten.” Tatsichlich erfordert die
Konzeption des SGB 1II, dass méglichst ein Behdrdenvertreter als Ansprech-
partner fiir alle Leistungen fungiert. Weil aber hinter den Arbeitsgemeinschaften
zwei verschiedene Triger stehen, stofft die Kooperation auf grofle Schwierig-
keiten. Werden diese geldst, funktioniert also die Zusammenarbeit in befrie-
digender Weise”, droht das Verdikt der unzulissigen Mischverwaltung®. Denn
die erforderliche klare Zurechnung der Verantwortung ist dann kaum mehr

moglich.

92 Vor dem Hintergrund, dass die Arbeitsgemeinschaften Verwaltungsakte und Wider-
spruchsbescheide erlassen (§ 44b III 3 SGB II), obwohl sie nicht selbst Leistungstriiger
sind; zum Teil wurde hier von einer Organleihe ausgegangen, so Quaas (Anm. 83), SGb
2004, S. 727, nach allgemeinen verwaltungsrechtlichen Kategorien handelt es sich eher
um eine Beleihung, wobei allerdings die Befugnisiibertragung sehr offen formuliert ist.
Besondere Schwierigkeiten ergeben sich, wenn die Arbeitsgemeinschaften iiber keine
eigene Rechtspersénlichkeit verfiigen. Vgl. zu den Voraussetzungen und zur Entwicklung
der Beleihung Bircrr Scumipr am Busch, Die Beleihung: Ein Rechtsinstitut im
Wandel, DOV 2007, S. 533 ff.

93 Gemifl} § 70 Nr. 2 SGG, sofern nicht aufgrund landesrechtlicher Regelung § 70 Nr. 1
SGG anwendbar ist.

94 BSG v. 07.11.2006, B 7b AS 8/06 R, Rn. 30.

95 Zu bisherigen Erfahrungen mit der Verwaltungsstruktur auch unter Bezugnahme auf den
Zwischenbericht des Ombudsrats und den daraus gezogenen gesetzgeberischen und
politischen Schliissen Hans Giinter Henneke, Hartz IV in der ,,Uberholung®: Die
Suche nach klarer Verantwortungszuordnung in den Arbeitsgemeinschaften geht weiter,
DOV 2006, S. 726 ff.

96 Vgl. dazu die Leitentscheidung BVerfGE 63, S. 1 (Schornsteinfegergesetz), wonach die
grds. unzulissige Mischverwaltung nur dann zuzulassen ist, wenn eine Notwendigkeit
zur Mischverwaltung besteht und Zuordnungen und Verantwortlichkeiten der daran
Beteiligten klar voneinander abzugrenzen sind. Fiir eine verfassungsrechtlich unzulissige
Mischverwaltung Frauke Brostus-Gersporr, Hartz IV und die Grundsicherung fiir
hilfebediirftige erwerbsfihige Arbeitssuchende — Public-Public-Partnership als Organi-
sationsmodell fiir die Ausfithrung des SGB II, VSSR 2005, S. 335, 373 ff. Vgl. zur
Unzulissigkeit der Mischverwaltung auch im Bereich der Sozialversicherung PerEr
AXER, Verfassungsrechtliche Fragen einer Organisationsreform in der Rentenversiche-
rung, DRV-Schriften 24 (2000), S. 49 ff.; Karr-JorGen Biesack, Rechtliche Probleme
der Kooperation und Ausgliederung von Funktionsbereichen der Sozialversicherungs-
tridger, insbesondere der Krankenkassen, VSSR 1998, S. 177, 185 ff.
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III. Bewertung der ,Hartz-IV“-Gesetzgebung

Lisst man die kurz angesprochenen Punkte Revue passieren, betrachtet das aus
den ,Hartz-IV“-Bausteinen errichtete Gebiude als Ganzes, fragt sich, welche
Folgerungen damit fiir Sozialmodell und Menschenbild in der deutschen Ge-
sellschaft verbunden sind. Auf welchen Leitvorstellungen beruht die ,Hartz-
IV“-Gesetzgebung bzw. welche Vorstellungen kénnen als hinter ihr stehende
identifiziert werden? Welche Bedeutung kommt bei der Ordnung der gesell-
schaftlichen Verhiltnisse der zunehmenden Internationalisierung und Euro-
piisierung zu? Schliefflich und vor allem: Wie passt das vom Gesetzgeber zu-
grunde gelegte Bild in die verfassungsrechtliche Ordnung?

1. Zielsetzungen und Leitvorstellungen der ,,Hartz-IV“-Gesetzgebung
a) Die Begriindung des Gesetzgebers

Die Zielsetzung der ,Hartz-IV*-Gesetzgebung ergibt sich schon aus dem amt-
lichen Titel des Gesetzes: Es ging und geht um Verbesserungen am Arbeits-
markt. Etwas gewunden heifit es im zugrunde liegenden Gesetzentwurf 7/, die
»Entwicklung bei der Arbeitslosigkeit® sei ,gegenwirtig nicht zufriedenstel-
lend“.”® Lingerfristiges Ziel sei es, ,wieder Vollbeschiftigung zu erreichen*”.
Zur Umsetzung sollte auch die Abschaffung der Arbeitslosenhilfe dienen. Auf
diese Maflnahme bezogen setzt die Begriindung zunichst an der verschlech-
terten ,kommunalen Finanzsituation® an, an ,strukturellen Problemen bei den
kommunalen Einnahmen und Ausgaben®, um dann etwas camouflierend von
der ,Zusammenfiihrung von Arbeitslosenhilfe und Sozialhilfe fiir Erwerbsfi-
hige® zu sprechen. Deren ,zentrale Zielsetzung® soll darin bestehen, ,die Ein-
gliederungschancen der Leistungsempfingerinnen und Leistungsempfinger in
ungeforderte Beschiftigung zu verbessern, insbesondere durch besonders in-
tensive Beratung und Betreuung und Einbeziechung in die Mafinahmen der

97 Dieser lehnte sich eng an Vorschlige der sog. Hartz-Kommission an, die laut einer
Sffentlichen Anweisung des damaligen Bundeskanzlers Schrdder ,eins zu eins® (vgl. Der
Tagesspiegel vom 11.09.2002, http://www.tagesspiegel.de/politik/;art771,2025842)
umgesetzt werden sollten. Deshalb entziindete sich bzgl. des Gesetzgebungsverfahrens
auch hier wieder eine Kritik an der Rolle des Parlaments, wie schon bei einigen anderen
jiingeren Sozialrechtsreformen, vgl. dazu Paur Kircanor, Demokratie ohne parla-
mentarische Gesetzgebung?, NJW 2001, S. 1332, 1333. Ferner lieff Schroders Ankiin-
digung Zweifel an der Offenheit des parlamentarischen Verfahrens durch weitgehende
Vorbereitung des Gesetzeswerkes in auflerparlamentarischen Sachverstindigenkommis-
sionen aufkommen, dazu RupoLr ViervAUS, Sachverstand als Vierte Gewalt?, NVwZ
1993, S. 36, 39 ff.; Hans-JURGEN Papier, Reform an Haupt und Gliedern, ZfSH/SGB
2003, S. 67, 69 ff.

98 BT-Drucks. 15/1516, S. 1.

99 BT-Drucks. 15/1516, S. 44.



56 Ulrich Becker

aktiven Arbeitsmarkepolitik, die anders als die kommunalen Aktivititen iiber-
orelich ausgerichtet ist.“'””

Die Rede ist also von einer Forderung der Arbeitslosen, zunichst weniger
vom Fordern, obwohl das SGB II beide Grundsitze als Uberschrift des ersten
Kapitels nebeneinander setzt. Genannt wird immerhin noch die Formel , Arbeit
statt passiver Leistung“'”". Hier scheint auf, was aus den Regelungen des SGB II,

insbesondere zur Zumutbarkeit jeder Arbeit (§ 10 SGB II)'** und der Ver-
pflichtung, aktiv an allen Maffnahmen zur Eingliederung in Arbeit mitzuwirken
(§ 212 SGB 1I), erkennbar wird: Nimlich dass die staatliche Unterstiitzung nur
im Gegenzug zu eigenen Bemiihungen der Leistungsbezicher gewihrt wird.
Zwar ist das an sich nicht neu. Auch das BSHG hatte schon den Grundsatz der
»Beschaffung des Lebensunterhalts durch Arbeit* enthalten.'” Aber die Her-
ausstellung des Grundsatzes ,Férdern und Fordern®, der Zwang, die zur Ein-
gliederung im konkreten Fall zu ergreifenden Schritte in einer Vereinbarung
festzuschreiben und die Sanktionierung von Verstéflen verleihen der Verzah-
nung von Rechten und Pflichten oder zumindest Obliegenheiten eine neue
Qualitit. Es ist insofern, bei aller Skepsis gegeniiber schlagwortartiger Verkiir-
zung, richtig, das SGB II als Teil einer Aktivif:rungsstrategie104 zu sehen.!®
Mit dieser Strategie sind bestimmte Grundvorstellungen verbunden. Die
wesentliche hat denn der Gesetzgeber selbst an einer Stelle der Begriindung,

100 BT-Drucks. 15/1516, S. 41.

101 BT-Drucks. 15/1516, S. 44.

102 Vgl. in diesem Zusammenhang zu Schwierigkeiten mit der Subsidiaritit der Grundsi-
cherung (§ 3 III SGB II) Tromas Korenkg, Das neue SGB II: Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende (Hartz IV), SGb 2004, S. 525, 529. Zum Verhiltnis zwischen Defini-
tion der Hilfebediirftigkeit (fehlt bei Selbsthilfe durch Aufnahme einer Arbeit, § 9 I
Nr. 1 SGB II) und den Sanktionen gem. § 31 SGB II Utz Kranumer, Verfassungs-
rechtliche Bedenken gegen die Hartz IV Gesetze (SGB II und SGB XII): Insbesondere
das Beispiel ungedeckten Bedarfs der Hilfe zum Lebensunterhalt bei nicht angespartem
oder abhanden gekommenem Arbeitslosengeld II — zugleich ein Beitrag zu § 5 Abs. 2
Satz 1 SGB II sowie zu § 21 Satz 1 SGB XII, ZfF 2004, S. 178.

103 § 18 BSHG, insbesondere Abs. 2 S. 2: Hilfesuchende, die keine Arbeit finden konnen,
sind zur Annahme einer fiir sie zumutbaren Arbeitsgelegenheit nach § 19 oder § 20
verpflichtet.”

104 Niher dazu TrorsTEN KINGREEN, Rechtliche Gehalte sozialpolitischer Schliisselbe-
griffe: Vom daseinsvorsorgenden zum aktivierenden Sozialstaat, in: Aktivierung und
Privention — Chancen fiir Effizienzsteigerung in den Sozialleistungsbereichen, SDSRV
Bd. 52 (2004), S. 7 ff.; ferner zum aktivierenden Sozialstaat vor dem Hintergrund einer
Abkehr vom paternalistischen Fiirsorgedenken, Hemnig (Anm. 10), S. 173 ff. m.w.N.
und Ute KLammER/FraNK ScHULZ-NIESWANDT, Logik des Sozialstaats und ,,Arbeit am
Menschenbild®, Sozialer Fortschritt 2006, S. 157, 158. Fiir einen grofleren Zusam-
menhang Wurr Damkowski/ANKE ROSENER, Auf dem Weg zum Aktivierenden Staat,
2003.

105 Zur Konzeption nur Jorax~Nes MtnDER, Das SGB II — Die Grundsicherung fiir Ar-
beitsuchende, NJW 2004, S. 3209, 3210.
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iiber Beschreibungen des status quo und konkrete Zielsetzungen hinausgehend,
folgendermaflen zusammengefasst: ,Der Gesetzentwurf baut auf dem Grund-
gedanken auf, dass jeder Mensch grundsitzlich selbst dafiir verantwortlich ist,
seinen Bedarf und den Bedarf seiner Angehérigen zu sichern. Nur soweit er dazu
nicht in der Lage ist, hat der Staat die entsprechende Verantwortung. In diesem
Fall ist dem Betroffenen und den mit ihm in einer Bedarfsgemeinschaft le-
benden Angehérigen ein der Wiirde des Menschen entsprechendes Leben zu
ermdglichen und der Lebensunterhalt im Rahmen des soziokulturellen Exis-
tenzminimums zu sichern.“'%

b) Die soziale Grundregel

Mit einem Mehr an Eigenverantwortlichkeit soll die Selbstbestimmung des
Menschen betont werden. Auch wenn man bezweifeln wollte, ob Sozialhilfe-
empfinger ,lebenstiichtiger werden, wenn sie anstelle von Sach- Geldleistun-
gen erhalten'”” — grofere Spielriume fiir eigene Entscheidungen erhshen zu-
gleich die Maglichkeiten der Freiheitsbetitigung'® und entsprechen in diesem
Sinne der Achtung der Menschenwiirde'” und der Anerkennung von Frei-
heitsrechten.!'® Der Mensch muss, das impliziert die Selbstbestimmung, auch

106 BT-Drucks. 15/1516, S. 44 f.

107 So GerDp RoELLECKE, Eine Apologie des Sozialstaates, in: ANDERHEIDEN u.a. (Anm. 10),
S. 189. Das ist i.U. verkiirzend, denn es geht nicht um eine Ersetzung von Geld- durch
Sachmittel, sondern um eine Verminderung der Zweckbindung von Geldmitteln.

108 Vgl. auch PauL Kircunor, Armut und Freiheit, in: FS fiir Zacher, 1998, S. 323, 329.

109 Vgl. in diesem Zusammenhang zur Konzeption der fritheren Sozialhilfe BVerwGE 27,
S.58, 63: Verfiigt jemand iiber ,einen Beruf, der seinen Lebensunterhalt sichert, so
wiirde es dem dem Fiirsorgerecht innewohnenden Gedanken des Vorrangs der Selbsthilfe
widersprechen, wenn er nicht auf die Méglichkeit verwiesen wiirde, durch Anspannung
seiner eigenen Krifte den beruflichen Aufstieg zu suchen. Gerade hierin finden Freiheit
und Wiirde der Person deutlichen Ausdruck®. Zu diesem Gedankengang auch Vorker
NEUMANN, Menschenwiirde und Existenzminimum, NVwZ 1995, S. 426, 428.

110 Vgl. in diesem Zusammenhang zum Menschenbild in der Rechtsprechung des BVerfG:
BVerfGE 108, S. 282 (Kopftuchverbot fiir Lehrkrifte), 300: ,,Der freiheitliche Staat des
Grundgesetzes ist gekennzeichnet von Offenheit gegeniiber der Vielfalt weltanschaulich-
religioser Uberzeugungen und griindet dies auf ein Menschenbild, das von der Wiirde
des Menschen und der freien Entfaltung der Persénlichkeit in Selbstbestimmung und
Eigenverantwortung geprigt ist (vgl. BVerfGE 41, 29, 50).

Ferner: BVerfGE 115, S. 118 (Luftsicherheitsgesetz), 158 f.: ,Mit dem Menschenbild
des Grundgesetzes und der Vorstellung vom Menschen als einem Wesen, das darauf
angelegt ist, in Freiheit sich selbst zu bestimmen (vgl. BVerfGE 45, 187 <227>), und
das deshalb nicht zum reinen Objekt staatlichen Handelns gemacht werden darf, lisst
sich dies nicht vereinbaren.”

Minderheitsvotum  RenaTe  JaEGER und CHrisTINE HoHMANN-DENNHARDT,
BVerfGE 109, S. 279 (Wohnraumiiberwachung), 391: ,Wenn aber selbst die personliche
Intimsphire, manifestiert in den eigenen vier Winden, kein Tabu mehr ist, vor dem das
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fir die Sicherung deren wirtschaftlicher Voraussetzungen zunichst selbst sor-

gen,'"" er muss seinen Lebensunterhalt in einer markewirtschaftlich ausgerich-

teten Gesellschaft durch Vermégen oder durch den Einsatz seiner Arbeitskraft
decken. Das lisst sich als ,sozialrechtliche Grundregel® formulieren, von der das
Sozialrecht ausgeht,'"” deren Gefihrdungen und Durchbrechungen es aber
entgegenzuwirken versucht.'"

¢) Die auslindischen Vorbilder und europarechtlichen Anstéfle

Der Versuch, verstirke auf Eigenverantwortung zu setzen und die sozialrecht-
liche Grundregel, die nicht aus allgemeinen normativen Vorgaben, sondern
einer vergleichenden Analyse bestehender Sozialrechtsordnungen abgeleitet
worden war, zu stirken, wurde auch deshalb in Angriff genommen, weil fiir
ihnliche Umbaumafinahmen auf auslindische Vorbilder verwiesen werden
kann. Nationale Sozialpolitik liegt im internationalen Trend.'"*

Die Aktivierungsstrategie spielte und spielt in den USA eine grofle Rolle, wo
unter dem Stichwort von ,, Welfare“ zur ,,Workfare“ bzw. von , Welfare to work"

Sicherheitsbediirfnis Halt zu machen hat, stellt sich auch verfassungsrechtlich die Frage,
ob das Menschenbild, das eine solche Vorgehensweise erzeugt, noch einer freiheitlich-
rechtsstaatlichen Demokratie entspricht.”

111 Allgemein zum Zusammenhang zwischen Selbstbestimmung und Selbstverantwortung
Erwin MURER, Vom Schutz des Starken im Schwachen, oder das Bild des Schwachen im
Sozialversicherungsrecht, in: LImage de 'Homme en Droit, 1990, S. 359, 368 f.

112 Allerdings iiber die Zeit gesehen in durchaus unterschiedlicher Ausprigung; zur deut-
schen Sozialpolitik bis in die 1970er Jahre H. WiNnTERSTEIN, Leitbilder und Zielsysteme
der Sozialpolitik in der Republik Deutschland, in: Sanman~ (Hrsg.) (Anm. 12), S. 77,
95, wonach die Regierungserklirung von 1961 prigend war, in der ein bestimmtes
Menschenbild als leitend erschien: das von einem Menschen, der ,als frei entfaltete
Personlichkeit, seinen Kriften vertrauend, sein Lebensziel zu erreichen sucht und der
dazu nur von Fall zu Fall und hilfsweise der Sozialpolitik bedarf.”

113 Grundl. Hans F. ZacHEr, Sozialrecht, in: Staatslexikon, 7. Aufl., Bd. 5, 1989, Sp. 61;
DERS., Grundtypen des Sozialrechts, in: FS fiir Zeidler, Bd. 1, 1987, S. 571 ff.: Der
Mensch konne durch Arbeitskraft ein Einkommen erzielen, das ausreiche, um seinen
Bedarf und den seiner Familie zu decken; da die Grundregel in verschiedener Hinsicht
durch soziale Gefihrdungen und soziale Defizite durchbrochen werde, diene das Sozi-
alrecht dazu, den Gefihrdungen entgegenzuwirken und die Defizite auszugleichen;
dhnlicher Ansatz bei ULricH MUckENBERGER, Thesen zur Funktion und Entwicklung
des Sozialrechts, KJ 1976, S. 341 ff., der allerdings von einem engeren, ideologisch
vorgeprigten Verstindnis ausgeht und Sozialrecht als ,bewufSte gesellschaftliche Veran-
staltung zur individuellen und kollektiven Reproduktion der Ware Arbeitskraft um-
schreibt, a.2.0., S. 345.

114 Uberblick bei Lornar Funk, Weniger Arbeitslosigkeit in Deutschland: Lehren ausge-
wihlter Erfolgslinder, Sozialer Fortschritt 2006, S. 70 ff.
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die Verpflichtungen des Einzelnen betont werden.'” In Europa ist vor allem auf
Schweden und Dinemark''® sowie die Niederlande zu verweisen, bei denen ein
anderer, stirker auf Einbeziehung ausgerichteter beschiftigungspolitischer An-
satz im Hintergrund steht.""” Besondere Vorbildfunktion hat in Deutschland die
Politik des Vereinigten Kénigreichs''® entfaltet. Dort wurden mit dem Jobseckers
Act 1995" ebenfalls zwei systemisch unterscheidbare Leistungen, nimlich
Versicherungs- und Hilfeleistungen, zusammengefiihrt. Die Jobseekers Allowance
wird allerdings nach wie vor in zwei Formen erbracht. Zum einen als eine
einkommens- (income based) und bediirftigkeitsabhingige (means tested) Leis-
tung, die dem Arbeitslosengeld II dhnelt; zum anderen als Versicherungsleis-
tung. Ziel der Arbeitsmarktreformen war und ist es, erwerbsfihige Arbeitslose
individueller zu férdern, aber auch stirker zu Eingliederungsanstrengungen zu
verpflichten.'?

Dabei ist bemerkenswert, dass im Vereinigten Konigreich zwar wohl im
Ansatz eine Beschiftigungsstrategie verfolgt wird, die der US-amerikanischen
vergleichbar ist,”! die aber durchaus als in europiische Wertvorstellungen ein-
gebunden gelten kann.'” Denn immerhin trigt in Europa der Staat, wenn auch
auf sehr unterschiedlichem Niveau, eine gewisse Mitverantwortung fiir die
materielle Absicherung des Individuums, wihrend in den USA Hilfeleistungen
auf einen bestimmen Zeitraum fiir ein ganzes Leben begrenzt werden kénnen.

115 Vgl. nur Anpreas Cesurra/Davip GreenserG, The Effects of Welfare-to-work Pro-
grams in the United States: Findings from a Meta-analysis, Sozialer Fortschritt 2006,
S. 139 ff.

116 Vgl. zu Dinemark TrorstEN Braun, Erfolgreiche arbeitsmarkpolitische Konzentrie-
rung: Dinemarks Reformweg ,vom Rande des Abgrundes® zum Flexicurity-Modell,
Sozialer Fortschritt 2006, S. 133 ff.; pers., Ein neues Modell fiir Flexicurity — der
ddnische Arbeitsmarke, WSI Mitteilungen 2/2003, S. 92 ff.

117 Vgl. zu verschiedenen ,Beschiftigungssystemen® bzw. ,Beschiftigungsregimen® und
deren Leistungsfahigkeic GonrtHER ScHMID, Wege in eine neue Vollbeschiftigung,
Ubergangsarbeitsmirkte und aktivierende Arbeitsmarkepolitik, 2002, S. 71 ff.

118 Vgl. diesbeziiglich JocueEn Crasen/HEeNer GanssMaNN, Non-employment and the
welfare state: the United Kingdom and Germany compared, Journal of European Social
Policy 2006, S. 135 ff.

119 Abrufbar im Internet unter http://www.hmrc.gov.uk/nicmanual/volume_1/jsa_
1995.pdf.

120 Vgl. niher dazu Nick WikeLey/AntHONY Ocus, The Law of Social Security, 5.
Aufl. 2002, S. 336 ff.

121 So Scumip (Anm. 117), S. 122: ,Regime der liberalen Marktwirtschaft®.

122 Vgl. dazu Lutz LeisERING/BERNHARD HILKERT, ,New Britain®, ,New Labour®, ,New
Deal“ — Innovation oder Rhetorik? Das Beispiel aktivierender Sozialhilfepolitik unter
Blair, in: CaristiNE StELZER-OrTHOFER (Hrsg.), Zwischen Welfare und Workfare. Zur
Neukonzeption sozialer Leistungen in der wissenschaftlichen und politischen Diskussi-
on, 2001, S. 193-228.



60 Ulrich Becker

Bei alledem ist zu bedenken, dass innerhalb der EU die nationale Arbeits-
marktpolitik zunehmend um eine europiische Ebene erginzt wird, zwar nicht in
der Form bindender rechtlicher Vorgaben, aber doch im Sinne einer Abstim-
mung der mitgliedstaatlichen Politiken. Mit ihr erfahren gewisse Herange-
hensweisen und Bewertungen, bezogen auf die Festlegung politischer Ziele und
der zur Erreichung geeigneten Instrumente, eine Fixierung — und durch die
Riickwirkung auf die nationale Ebene wohl auch zugleich eine erhéhte Legiti-
mationskraft. Grundlage ist das durch den Amsterdamer Vertrag'* in den EGV
aufgenommene Kapitel iiber die Beschiftigungspolitik (Art. 125 ff. EGV). Es
sicht keine Harmonisierung, aber die Einigung auf Leitlinien vor, eine ge-
meinschaftliche Strategie, die aus der Wihrungspolitik bekannt war'* und jetzt
zunehmend in Form der offenen Methode der Koordinierung (OMK)" auch
in anderen sozialpolitischen Feldern angewendet wird.'*

In den beschiftigungspolitischen Leitlinien von 1998 wird bereits der
Grundsatz betont, aktiven Mafinahmen Vorrang vor passiven einzuriumen und
auf individuelle Bedarfe der Arbeitslosen gezielt zu reagieren.'”” Diese Strategie
der Individualisierung wird auch in den Leitlinien von 2003'** fortgefiihre,
verbunden mit der Aufforderung, bei drohender Langzeitarbeitslosigkeit Be-

123 ABL C 340/1997, S. 1 ff.

124 Art. 98—-104 EGV, eingefiihrt durch den Vertrag von Maastricht (ABL. C 191/1992).

125 Thren Ausgangspunkt nahm die OMK wohl im ,Weiflbuch iiber Wachstum, Wettbe-
werbsfihigkeit und Beschiftigung®, das die Kommission im Jahr 1993 unter ihrem
damaligen Vorsitzenden Jacques Delors verdffentlichte, vgl. KOM (93) 700 endg. Zur
Anwendung kam sie jedoch vor allem auch im Bereich der Wirtschafts- und Wih-
rungsunion. Vgl. zur Entwicklung der Lissabon-Strategie: Schlussfolgerungen des Vor-
sitzes: Europiischer Rat (Lissabon) 23.-24. Mirz 2000, SN 100/00; Kommission der
Europiischen Gemeinschaften: Bericht fiir die Friihjahrstagung des Europiischen Rates.
Die Lissabon Strategie realisieren — Reformen fiir die erweiterte Union, KOM (2004) 29
endg.; Kommission der Europiischen Gemeinschaften: Mitteilung fiir die Friihjahrs-
tagung des Europiischen Rates. Zusammenarbeit fiir Wachstum und Arbeitsplitze. Ein
Neubeginn fiir die Strategie von Lissabon, KOM (2005) 24 endg. Vgl. jetzt auch die
Beitrige von BeaTrix Karr und Ruporr StreENz in: Offene Methode der Koordi-
nierung im Sozialrecht, SDSRV 53 (2005), S. 7 ff. und 29 ff.

126 KOM (2005) 141 endg., Integrierte Leitlinien fiir Wachstum und Beschiftigung 2005 —
2008; beachte auch aus dem zumindest vorliufig gescheiterten Vertrag iiber eine Ver-
fassung fiir Europa (EU-VV), ABL. C 310/2004, S. 1: Art. I-3 Abs. 3 S. 1 EU-VV
(soziale Marktwirtschaft), Art. I-3 Abs. 3 S. 2 EU-VV (Bekiimpfung von sozialer Aus-
grenzung und Diskriminierungen, Férderung sozialer Gerechtigkeit und sozialem
Schutz, Gleichstellung von Frauen und Minnern, Solidaritit zwischen den Generationen
und dem Schutz der Rechte des Kindes), Art. 1-15 Abs. 3 EU-VV (ausdriickliche
Rechtsgrundlage fiir die Methode der offenen Koordinierung).

127 ABIL C 30/1998, S. 1, 5 — Leitlinie 1, Verbesserung der Beschiftigungsfihigkeit.

128 ABL L 197/2003, S. 13-21.
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schiftigungsmafinahmen anzubieten'” und durch finanzielle Anreize eine Ar-

beitsaufnahme zu férdern'®.

2. Eigenverantwortlichkeit und ihre Kautelen

Es fillc auf, dass die in der ,Hartz-IV“-Gesetzgebung vorgesehene Eigenver-
antwortung spiirbar relativiert wird. Denn von den Leistungsempfingern wird
erwartet, dass sie arbeiten'’, sich in den Arbeitsmarkt integrieren. Und sie
sollen die dafiir erforderlichen Qualifikationen erwerben, sich nétigenfalls an
den Arbeitsprozess gewohnen, und sei es durch Erfiillung gemeinniitziger Ar-
beit. Wer auf Hilfeleistungen angewiesen ist, muss Einschrinkungen seiner
Selbstbestimmung hinnehmen. Kritik ist von unterschiedlicher Seite sehr pro-
nonciert geduflert worden: Ein auf dem Gebiet des Verfassungsrechts ausge-
wiesener Anwalt sprach von einem ,menschenverachtenden Projekt“'’, ein
erfolgreicher Unternehmer von einer ,Beraubung von Freiheitsrechten® —
,Hartz-IV* gleiche dem ,,offenen Strafvollzug“.lg’3

Diese Kritik — so iiberzogen sie formuliert sein mag, weist auf die offen-
sichtlich bestehende Ambivalenz der Eigenverantwortlichkeit im Sinne von
,Hartz-IV* und die Eingebundenheit der Leistungsrechte in der Gemeinschaft
gegeniiber bestehenden Pflichten hin.

a) Der eigenverantwortliche und der bediirftige Mensch

Der erste hier anzusprechende Punkt betrifft die wirtschaftliche Basis der Ei-
genverantwortung. Kritik wurde an der Festlegung der Leistungen fiir Er-
werbsuchende geduflert, und zwar sowohl bezogen auf deren Héhe als auch auf
das Verfahren deren Festlegung. 345 Euro geniigten nicht zur Vermeidung von
Armut, zumindest hitte der Gesetzgeber — wie es das BVerwG zu den Regel-
sitzen der Sozialhilfe gefordert hatte®* — die Leistungshéhe in einem metho-
disch konsistenten und empirisch abgesicherten Verfahren bestimmen miis-

129 ABI. L 197/2003, Leitlinie 1b und Leitlinie 4 bzgl. des lebenslangen Lernens und einer
damit verbundenen Ausgestaltung in Form der Differenzierung zwischen Jugendlichen
und Erwachsenen; vgl. auch Leitlinie 5 zur Forderung des aktiven Alterns.

130 ABL L 197/2003, Leitlinie 8.

131 Vgl. zur Zumutbarkeit des § 10 SGB II Karr-Hemnz FeLpHOFF, ,Nicht jede Arbeit ist
zumutbar® — Lohnwucher als Zumutbarkeitsgrenze im SGB 1II, SGb 2006, S. 701 ff.;
StepHAN RixeN, ,Hartz IV Ist jede Arbeit zumutbar?, SGb 2005, S. 509 ff.

132 RipIGER Zuck, Hartz IV: Alg II = GG Null?, NJW 2005, S. 649, 651.

133 So dm-Chef Gé1z WERNER, http://www.spiegel.de/wirtschaft/0,1518,411921,00.html;
vgl. in diesem Zusammenhang auch pers, Ein Grund fiir die Zukunft: das Grund-
einkommen, 5. Aufl. 2006; pers, Einkommen fiir alle, 2007.

134 BVerwGE 94, S. 326, 331; 102, S. 366, 368.
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sen.”” Das BSG hat diese Kritik in einer Leitentscheidung vom November 2006
zuriickgewiesen.'*®

Die verfassungsrechtliche Basis fiir die Gewihrung der Grundsicherung ist
umstritten. Zum Teil wird alleine auf Art. 20 I GG abgestellt mit dem Argu-
ment, der Schutz der Menschenwiirde umfasse keinen Leistungsanspruch.'”’
Zum Teil wird angenommen, aus der Menschenwiirde folge nur ein Anspruch
auf das physische Existenzminimum, jener auf das sog. soziokulturelle Mini-
mum hingegen aus dem Sozialstaatsprinzip.'”® Diese Aufteilung iiberzeugt
nicht. Sie widerspricht der auch vom BVerfG betonten Gemeinschaftsbezo-
genheit des Menschen'”, der Vorstellung, das Menschenbild des Grundgesetzes
gehe von einer ,eigenverantwortlichen Person innerhalb der sozialen Gemein-
schaft“'® aus, womit die Maoglichkeit einer Teilhabe an der Gesellschaft'*!
verbunden ist. Allerdings ist viel wichtiger als die Frage nach der verfassungs-
rechtlichen Basis — und angesichts der gesetzlichen Grundlage auch wichtiger als
die nach der Ableitung subjektiver Rechte —, welche Hohe denn die Grundsi-
cherung haben soll. Was folgt insofern aus dem Sozialstaatsprinzip und der
Menschenwiirde? Das BSG sah sich auflerstande, die bestehenden Regelungen
fur verfassungswidrig zu halten, und ihm ist darin recht zu geben. Denn weil
sich aus offen formulierten Verfassungsbestimmungen kein fiir die Sicherung
erforderlicher Leistungsanspruch ausrechnen lisst, muss die Bestimmung der

135 KaARL-JURGEN Biesack, Probleme des SGB II — Rechtliche Probleme des Konflikts
zwischen Existenzsicherung und Integration in den ersten Arbeitsmarkt, NZS 2005,
S. 337, 338; RaLr RoTHKEGEL, Ist die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
zur Sozialhilfe durch Hartz IV iiberholt?, SGb 2006, S. 74, 76.

136 BSG v. 23.11.2006, B 11b AS 1/06 R, Rn. 46 ff.; dazu Dirk BieresBorN, Arbeitslo-
sengeld II vor dem BSG: Vereinbarkeit von Regelleistung und Grundgesetz, Sozialrecht
akeuell 2007, S. 88 ff.

137 Curistorn EnDERs, Sozialstaatlichkeit im Spannungsfeld von Eigenverantwortung und
Fiirsorge, VVDStRL 64 (2005), S. 7, 39; vgl. dazu auch pers., Die Menschenwiirde in
der Verfassungsordnung, 1997. A.A. Hans-JOrRGEN PAriEr, Die Wiirde des Menschen ist
unantastbar, in: FS fiir Starck, 2007, S. 371, 378 f.

138 So Jost MartiNez Soria, Das Recht auf Sicherung des Existenzminimums, JZ 2005,
S. 644 ff.

139 BVerfGE 4, S. 7, 15; 8, S. 274, 329; 27, S. 1, 7; 27, S. 344, 351 f.; 33, S. 303, 334; 50,
S. 290, 353; 56, S. 37, 49; 65, S. 1, 44.

140 BVerfGE 107, S. 104 (Elternbeteiligung im Jugendgerichtsverfahren), 117: ,[...] das
Kind, das der Hilfe bedarf, um sich zu einer eigenverantwortlichen Person innerhalb der
sozialen Gemeinschaft zu entwickeln, wie sie dem Menschenbild des Grundgesetzes
entspricht, hat insoweit Anspruch auf den Schutz des Staates (vgl. BVerfGE 24, 119,
144; 60, 79, 88).“

141 Vgl. Hans E. ZacHER, Das soziale Staatsziel, in: HStR 11, 3. Aufl. 2004, § 28, Rn. 53 ff.
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Leistungshéhe dem parlamentarischen Gesetzgeber iiberlassen bleiben'*. Zwar

spricht nicht schon die Relativitit von Armut und Existenzminimum'® gegen
die Annahme einer gemeinschaftsbezogenen Untergrenze. Diese kann aber auf
verschiedenen Wegen gedeckt werden,'** und wer etwa die Leistungen fiir die
Unterkunft vergisst einzurechnen,'® erfasst nicht den Umfang der tatsichlich
gewihrten Unterstiitzung. Die bestehenden, auf den Sozialhilfesitzen aufbau-
enden Regelungen sind deshalb verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden'*.
Dass aber die Leistung den sich indernden Verhiltnissen angepasst werden
muss, sei hinzugefiigt'”’, ebenso, dass die im Gesetz vorgesehene Ausrichtung
der Anpassung an die Verinderung des aktuellen Rentenwerts der gesetzlichen
Rentenversicherung (§ 20 IV SGB II) nicht sachgerecht ist.'48

142 Dariiber besteht Einigkeit, vgl. BVerfGE 1, S. 97, 104; 18, S. 257, 2735 25, S. 307, 317;
94, S. 241, 263; MarTinEz Sorta (Anm. 138), JZ 2005, S. 649; Neuman~ (Anm.
109), NVwZ 1995, S. 430 m.w.N.

143 KircunaoF (Anm. 108), S. 323, 325 ff.; Hans MicuatL HeiNig, Menschenwiirde und
Sozialstaat, in: PErra Banr/pEers. (Hrsg.), Menschenwiirde in der sikularen Verfas-
sungsordnung, 2006, S. 251, 277; vgl. Ricuarp Hauser, ,Armut® bzw. ,Existenzmi-
nimum®, in: DEUTSCHER VEREIN FUR OFFENTLICHE UND PRIVATE FURsSORGE (Hrsg.),
Fachlexikon der sozialen Arbeit, 5. Aufl. 2002, S. 69, 70 (Armut) bzw. 302 (Existenz-
minimum); ausf. zu verschiedenen Ansitzen OrTrRUD LEssmann, Konzeption und Er-
fassung von Armut, 2007.

144 Dazu KircuHOF (Anm. 108), S. 325 ff.

145 Vgl. WoLrGan DAUBLER, Das Verbot der Ausgrenzung einzelner Bevélkerungsgruppen
— Existenzminimum und Arbeitslosengeld I1I, NZS 2005, S. 225, 228 ff.

146 Dies wird zum Teil bzgl. deren Ermittung behauptet, vgl. Epzarp OckenGa, Regel-
leistung des SGB II und Verfassungswidrigkeit, ZESH/SGB 2006, S. 143, 144 ff.

147 Aufgrund unterschiedlicher Lebenshaltungskosten sind im Hinblick auf die Funktion des
Arbeitslosengelds II regionale Differenzierungen des Regelsatzes geboten. So stellt etwa
ein Bericht unter dem Titel ,Extreme Armut und Hirtefille von Armut in Miinchen®
des Sozialreferates der Bayerischen Landeshauptstadt Miinchen (Stadtrats-Sitzungsvor-
lage Nr. 02-08 / V 09766), der im Internet unter http://www.muenchen.de/Rathaus/
politik_str/ris/117521/beschluesse.html abrufbar ist, fest, dass die Hohe des Regelsatzes
in Miinchen unzureichend ist. Dies hat eine kommunalpolitische Diskussion iiber die
Erhshung des Regelsatzes in Miinchen von 345,— € auf 410,— € hervorgerufen, vgl. SZ
vom 25.06.2007, S. 53 und SZ vom 26.06.2007, S. 38. Dabei sei auch erwihnt, dass das
Existenzminimum nicht nur in der Dimension der Zeit, sondern auch im Raum wan-
delbar ist, vgl. NEumanN (Anm. 109), S. 428.

148 Weil niamlich der aktuelle Rentenwert — systemkonform wegen der Beitragsfinanzierung
— an die Entwicklung der Gehilter ankniipft, nicht aber — wie es fiir Leistungen zum
Lebensunterhalt richtig wire — an die Entwicklung der Lebenshaltungskosten; zudem
wird der Rentenwert kiinftig durch den Nachhaltigkeitsfaktor mittelbar (iiber die Ent-
wicklung der Beitragssummen) an die demographische Entwicklung angekoppelt, vgl.
§68 12 Nr.3, IV SGB VL In der Praxis allerdings ergeben sich derzeit kaum Unter-
schiede zu der sozialhilferechtlich allein relevanten Bedarfsdeckung, vgl. BriUNNER, in:
LPK-SGB II (Anm. 42), § 20, Rn. 37; Ockenca (Anm. 146), ZFSH/SGB 2006,
S. 144 ff.
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b) Der eigenverantwortliche und der individuelle Mensch

Wie ausgefiihrt, soll der Regelsatz pauschal bedarfsdeckend sein. Die Schwie-
rigkeit mit diesem Ansatz besteht darin, dass die Leistung geniigen muss, um
alle tatsichlich relevanten Bedarfe in ausreichendem Mafle zu erfassen.'®’ Des-
halb liegt die Kritik nahe, die Konzeption verstofle gegen den Individualisie-
rungsgrundsatz'”’, der sich zwar entgegen mancher Stimmen nicht unmittelbar
aus der Verfassung, aber aus der Erkenntnis ableiten lisst, dass die Bedarfe der
Menschen verschieden sind.""

Jedoch ist es grundsitzlich richtig, ein fiir alle Erwerbsfihigen einheitliches
Leistungsniveau vorzusehen. Anders als bei Sozialversicherungsleistungen, die
auf individueller Vorsorge beruhen'* und deshalb eine Ausrichtung am indi-
viduellen Lebensstandard grundsitzlich zulassen, ' gerit ein steuerfinanziertes
System'** in einen Rechtfertigungsbedarf, wenn es nach Besitzstinden bzw. einer
Vorgeschichte differenziert.'® Ebenso ist es richtig, die Hohe der Transferleis-
tungen wegen ihrer fehlenden rechtlichen Verbindung zu Vorleistungen auf
geringem Niveau zu halten. Auszugleichen sind nur jene Unterschiede in den
Bedarfen, die entweder zum Ausgleich vor allem krankheits- oder behinde-
rungsbedingter Nachteile erforderlich oder einem Erziehungsaufwand geschul-

det sind. Dem dient grundsitzlich die schon erwihnte Anerkennung von
Mehrbedarfen, deren Hohe allerdings gedeckelt ist.'™

149 Vgl. dazu, der Rechtsprechung des BVerwG zum BSHG und zu Zweifeln an einer
ausreichenden statistischen Grundlage MiNDER (Anm. 105), NJW 2004, S. 3212; Be-
RLIT (Anm. 69), info also 2003, S. 202 f.; Ockenca (Anm. 146), ZFSH/SGB 2006,
S. 144 ff.; zur Rechtsprechung auch RavLr RotukeGEL, Bedarfsdeckung durch Sozial-
hilfe — ein Auslaufmodell?, ZfSH/SGB 2003, S. 643, 648. Fiir ein Verfehlen des Mi-
nimums und eine Verfassungswidrigkeit des § 5 II SGB II Mrozynskr (Anm. 68),
ZfSH/SGB 2004, S. 219.

150 Kritisch ANGera Busse, Fiirsorge zwischen Gleichheit und Freiheitsverwirklichung,
NDV 2004, S. 339, 346, wonach die Standardisierung die Gefahr erhsht, ,durch das
Fiirsorgerecht [...] die (dauerhafte) Abhingigkeit von Sozialleistungen® zu férdern.

151 Vgl. zu den Durchbrechungen der Individualisierung nach den Reichsgrundsitzen iiber
Voraussetzungen, Art und Mafd der 6ffentlichen Fiirsorge von 1924 und dem Fiirsor-
geinderungsgesetz von 1953 Hans Braun, Motive sozialer Hilfeleistungen, Ein Beitrag
zur Entwicklung und Kritik der sozialen Sicherung in Deutschland, 1955, S. 114 ff.

152 Vgl. Zacuer, Grundtypen des Sozialrechts (Anm. 113), S. 583 f.

153 Zum Spannungsverhilnis gegeniiber dem Gleichheitssatz Zacuer (Anm. 141), § 28,
Rn. 39 ff., insbes. 43 ff.

154 Jedenfalls solange am Nonaffektationsprinzip festgehalten und nicht versucht wird, auch
zwischen Steuerzahlungen und der Gewihrung staatlicher Leistungen Aquivalenzbezie-
hungen herzustellen.

155 Ein Umstand, der auch die Einfithrung eines steuerfinanzierten Erzichungsgeldes mit
Entgeltersatzfunktion als problematisch erscheinen ldsst.

156 Vgl. im Einzelnen § 21 SGB II
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In einer Hinsicht sind aber die bestehenden Regelungen nicht sinnvoll
angelegt und konnen gerade wieder das Ziel eigenverantwortlicher Lebenstfiih-
rung beeintrichtigen. Denn Sonderleistungen bei ,,unabweisbarem Bedarf zur
Sicherung des Lebensunterhalts konnen nur in Form von Darlehen (§23 11
SGB ID"7 erbracht werden. Diese Regelung, die angesichts des mit ihr ver-
bundenen Verwaltungsaufwands keinem Einsparzweck dienen kann, ist ver-
fehle."® Ist nimlich eine individuelle Abweichung unerlisslich, so besteht kei-
nerlei Veranlassung, den ohnehin geringen Spielraum zur Betitigung von Ei-
genverantwortung fiir die Zukunft zu beschneiden. Eine Darlehensgewihrung
erfiillt einen guten Sinn als Sozialleistung, wenn sie Méglichkeiten eréffnet, die
wiederum die Position des Einzelnen in der Gesellschaft verbessern hilft und ihn
in die Lage versetzt, eigenverantwortlich zu handeln (und auf diese Weise auch
das Darlehen zuriickzuzahlen)."” Im Ubrigen ist sie sinnlos. Das BSG hat sie
allerdings mittlerweile im Grundsatz akzeptiert, sah sich aber genétigt, zu-
mindest im Fall von Dauerbedarfen festzustellen, dass eine Darlehensgewihrung
gar nicht praktikabel wire. Es hat ein Schlupfloch gefunden, um insbesondere
die verfassungsrechtlich gebotene Deckung der Umgangskosten bei Bediirftig-
keit zu erlauben, nidmlich den Riickgriff auf eine besondere Leistung der all-
gemeinen Sozialhilfe (Erbringung von Hilfen in sonstigen Lebenslagen, § 73
SGB XII), der durch das SGB 1II nicht ausgeschlossen ist.

¢) Der eigenverantwortliche und der planende Mensch

Eigenverantwortung hat auch eine zeitliche Dimension. Der Mensch soll planen
und er soll, wenn er eigenverantwortlich handelt, sich auch zunichst um seine
Zukunft sorgen und dafiir vorsorgen. Das erfordert, dass nicht nur der
Rechtsstaat, sondern auch der Sozialstaat Rahmenbedingungen fiir den Erhalt
von Sicherheit schafft. Ist er dieser Verpflichtung durch die Hartz-IV-Gesetz-
gebung in ausreichendem Mafle nachgekommen?

aa) Verlierer der Reform sind in erster Linie alle, die iiber lingere Zeit
bereits einmal erwerbstitig gewesen sind und sich einen bestimmten Lebens-
standard erarbeitet haben. Bezieht man die gegenwirtige Arbeitsmarktsituation
in die Betrachtung mit ein, so sind es in erster Linie die dlteren Arbeitnehmer
und Arbeitnehmerinnen.'® Deren Chance, nach dem Verlust ihres Arbeits-

157 Dazu CuristiaNn ArRMBORST, Leben auf Pump: Darlehen im SGB 1I, info also 2006,
S. 58 ff.; KranMer (Anm. 102), ZfF 2004, S. 180 ff.

158 In diesem Sinne auch Ockexca (Anm. 146), ZFSH/SGB 2006, S. 146 f.

159 Das ist der Sinn der Gewihrung von BAf6G als Darlehen und wire auch der Sinn einer
Darlehensgewihrung fiir eventuell ethobene Studiengebiihren.

160 Vgl. zu dieser Personengruppe, deren Anteil an den Langzeitarbeitslosen besonders hoch
ist, Markus MAYER, Fordern statt Fordern — iltere Arbeitslose unter Hartz IV, NZS
2005, S. 568 ff.
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platzes einen neuen zu erhalten, ist relativ gering. Es kann zwar davon ausge-
gangen werden, dass sich an dieser Situation, die wesentlich durch die ab den
achtziger Jahren in vielen europiischen Staaten durchgefiihrte Friihverren-
tungspolitik mitverursacht worden ist, in den nichsten Jahren einiges dndern
wird. Denn angesichts der derzeitigen demographischen Entwicklung liegt eine
hohere Erwerbsbeteiligung der ilteren Bevolkerung nicht nur im gesellschaft-
lichen, sondern zunehmend auch im Interesse der Unternehmen. Das allerdings
ist fiir die gegenwirtig Betroffenen kein Trost. Fiir sie sind die mittlerweile
verbreitet artikulierten , Abstiegsingste“ durchaus begriindet.

bb) Angesichts dieser Neuregelung und der vélligen Streichung der Ar-
beitslosenhilfe ist behauptet worden, mittlerweile stiinden Beitrag und Gegen-
leistung in der Arbeitslosenversicherung in einem derart krassen Missverhiltnis,
dass die zwangsweise Absicherung als verfassungswidrig anzusehen sei; eine
Eigenvorsorge erweise sich als der Zwangsmitgliedschaft weit iiberlegen.'®' Die
Argumentation kniipft zwar nicht unmittelbar an einer behaupteten Individu-
aliquivalenz an, also einer weitgehenden Entsprechung von Beitrag und Leis-
tung,m2 sondern an dem Gedanken, eine Sozialversicherung setze Schutzbe-
diirftigkeit voraus.'® Sie schligt dann aber zu dessen Beurteilung unversehens
den Bogen zu Aquivalenzberechnungen zuriick, weil der Schutzbediirftigkeit
tatsichlich begegnet werden miisse und dafiir entscheidend sein soll, ob der
staatlich gewihrte Schutz besser ist als der, den ein Privatunternehmen anbieten
konnte. Die Einwinde sind nicht iiberzeugend. Fiir die Bestimmung einer
Aquivalenz darf schon deshalb nicht ohne weiteres von einer iiber 20-jihrigen
oder gar lingeren Beitragszahlung ausgegangen werden, weil ein Anspruch nach
Erreichen jeder weiteren Anwartschaftszeit wieder neu entstehen kann. Dass die
Arbeitslosenversicherung auf iiberschaubare Zeitriume abstellt, ist ihrer Funk-
tion geschuldet. Sie ist keine Ansparsicherung, die auf Dauer die Aufrechter-
haltung des Lebensstandards sichern soll. Thr Zweck ist vielmehr, beschrinkte
Zeitriume eines Einkommensverlustes zu iiberbriicken. Natiirlich bleibt die
Frage, wie diese Zeitriume bemessen sein sollen. Leider hat sich der Gesetzgeber
in der Vergangenheit bei ihrer Beantwortung nicht immer von der Funktion des
Sicherungssystems leiten lassen. Auch im Zuge der Hartz-Reformen hat er auf
eine schliissige Begriindung verzichtet. Denn der erwihnte Abbau der Friih-

161 So mit niherer Begriindung WoLrGaNG SpELLBRINK, Ist die Beitragspflicht der gesetz-
lichen Arbeitslosenversicherung verfassungsrechtlich noch zu rechtfertigen?, JZ 2004,
S. 538, 543 £.; vgl. auch StEpHAN RIxEN, in: WoLFGANG EicHER/WOLFGANG SPELL-
BrINK (Hrsg.), SGB 1II, 2005, § 24, Nr. 1: ,verfassungsrechtlich hochst bedenklich®.

162 Vgl. dazu aber ANNEGRET BERNE, Die Aufgaben der Arbeitslosenversicherung aus so-
zialverfassungsrechtlicher Sicht, 2000; allg. Joacrim Becker, Transfergerechtigkeit und
Verfassung, 2001, S. 144 ff.

163 Bezugnehmend auf Friepnerm Hase, Versicherungsprinzip und sozialer Ausgleich,
2000.
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verrentung ist zwar sicher ein wichtiges sozialpolitisches Ziel,'** das aber vor
allem in der Rentenversicherung gelost werden muss. Dennoch ist das hinter der
Reform stehende Ziel erkennbar und im Grundsatz nachvollziehbar. Das Ar-
beitslosengeld soll die Suche nach einem neuen Arbeitsplatz solange finanziell
absichern, wie mit der Aufnahme einer neuen Beschiftigung regelmiflig ge-
rechnet werden kann. Insofern bedarf es einer zeitlichen Begrenzung. Diese
kann typisierend funktionsadiquat nur nach der durchschnittlichen Vermitt-
lungsdauer erfolgen und darauf abstellen, dass ein Zustand der Dauerarbeits-
losigkeit'® vermieden werden soll. Die daraus folgenden Einsparungen miissen
unmittelbar zur Senkung der Beitriige fiir die Arbeitslosenversicherung fiihren.
Nur das ist der richtige und mit dem Gleichheitssatz'*® vereinbare Weg zur
Herstellung einer Aquivalenz.

cc) Wie aber miisste dann der Staat seiner Sicherungsfunktion nachkom-
men? Eine systemkonforme Losung gerade fiir iltere Arbeitnehmer besteht
darin, zwar Anreize fiir eine weitere Erwerbstitigkeit zu setzen, aber ein stirkeres
Gewicht auf die Wahrung der Besitzstandsgerechtigkeit durch héhere Ver-
schonung von Vermégen'® zu legen. Anzusetzen wire also sozusagen auf der
Negativseite der Leistungen. Hingegen ist die jetzt diskutierte Verlingerung des
Bezugs von Arbeitslosengeld abzulehnen, zumal sie an festen Grenzen, wahr-
scheinlich Altersgrenzen ansetzen miisste, deren Kraft zur Legitimation von
Unterscheidungen mehr als zweifelhaft ist. Systemkonsistent wire hochstens,
wie in den Niederlanden, die Gewihrung eines Zuschlags nach langen Zeiten
der Arbeitslosigkeit, weil — jedenfalls wenn vorher ernsthaftes Bemiihen si-
chergestellt worden ist — das als Zeichen einer objektiv nicht bestehenden
Vermittelbarkeit betrachtet werden konnte.

Der hier favorisierte Vorschlag hat aber den groflen Vorteil, eine voraus-
schauende Lebensplanung zu honorieren, ohne mit einem vollig anderen Vor-
aussetzungen folgenden Leistungsanspruch die Ungleichbehandlung iiber das
gebotene Mafd hinaus zu verstirken. Er stirkt Eigenverantwortung in ihrer
zeitlichen Dimension, wihrend die bestehenden Regelungen, indem sie den
Zugriff auf das zur Deckung spiterer Bedarfe Angesparte wie Lebensversiche-

164 Vgl. auch Frrtz RieGE, Sozialleistungskiirzung im Sozialstaat, ZfS 2004, S. 142, 146.

165 Zum Begriff der Langzeitarbeitslosigkeit als Arbeitslosigkeit von einem Jahr und linger
§ 18 I SGB III, ankniipfend an den international iiblichen Sprachgebrauch, etwa in der
IAO (Key Indicators of the Labour Market, http://www.ilo.org/public/), in den Ziel-
vorgaben der europiischen Beschiftigungsstrategie und der Definition in Eurostat; z. T.
wird davon auch schon bei einer Arbeitslosigkeit von tiber sechs Monaten gesprochen (so
in Osterreich mit einer Differenzierung zwischen Langzeit- und Dauerarbeitslosigkeit).

166 Allgemein zu méglichen Gleichheitsproblemen im SGB II Ernst-WiLneLm LUTHE,
Gleichheitsprobleme mit Hartz IV, SGb 2004, S. 729 ff.

167 Zur Abgrenzung von Vermégen und Einkommen Worrcanc Conrapis, Einkommen
und Vermégen im SGB II — Probleme der Abgrenzung, info also 2007, S. 10 ff.
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rungen weitgehend erlauben, selbst die Sicherung verfehlen, die der Staat den
Menschen, die mit marktwirtschaftlich begriindeten Unsicherheiten ohnehin
leben miissen, gewihren konnte.

3. Gemeinschaftsgebundenheit

Der Eigenverantwortung stehen weitgehende Pflichten der Leistungsbezieher
gegeniiber. Ziel des SGB 1II ist die Eingliederung in den Arbeitsmarke, und diese
Eingliederung wird von jedem, der Leistungen in Anspruch nehmen kann,
erwartet. Das betrifft sowohl die Aufnahme einer Erwerbstitigkeit als auch den
Erwerb der dafiir erforderlichen Qualifikationen. Welche Mafinahmen im
Einzelnen fiir die Eingliederung zu treffen sind und welche Hilfen gewihrt
werden, ist durch eine Eingliederungsvereinbarung festzulegen. Wenn auch das
SGB II keine unmittelbare Koppelung zwischen Leistung und Eingliederungs-
pflicht vorsieht, insbesondere auch anders als in Groflbritannien der Leis-
tungsanspruch nicht von dem Abschluss der Eingliederungsvereinbarung ab-
hingig ist,'"® ergibt sich ein Gegenseitigkeitsverhiltnis doch mittelbar aus den
Sanktionen, die im Falle des VerstofRes gegen die vielfiltigen Pflichten'® vor-
gesehen sind. Nach der mittlerweile verschirften Bestimmung ist der Regelsatz
in einer ersten Stufe um 30% zu kiirzen, bei der ersten wiederholten Pflicht-
verletzung um 60 %, bei jeder weiteren wiederholten Pflichtverletzung véllig.
Fiir unter 25-Jihrige sind die Folgen der Pflichtverletzung noch strenger, weil
der Gesetzgeber hier die Verfolgung erzieherischer Ziele fiir besonders wichtig
und aussichtsreich hilt.

a) Die Pflicht zur Arbeit

Es wird behauptet, ein mittelbarer Zwang sei als Arbeitszwang 1.S.v. Art. 12 11
GG zu qualiﬁzieren,170 wenn auch die Weite des verwendeten Eingriffsver-
stindnisses durch ein ebenso weites Schrankenverstindnis kompensiert werden
soll."! Nach etwas engerem Verstindnis besteht ein Arbeitszwang nur, wenn

168 Vgl. zur allgemeinen Vorbildfunktion fiir Groflbritannien Katrin Mosr, Pfadabhingige
Restrukturierung oder Konvergenz? Reformen der Arbeitslosenversicherung und der
Sozialhilfe in Grofibritannien und Deutschland, ZSR 2004, S. 283 ff.

169 § 31 SGB II; vgl. aber bspw. auch §§ 32, 43, 63, 64 SGB II; allgemein zu den Sank-
tionsregelungen des SGB II Uwe Bervit, Das neue Sanktonensystem, ZFSH/SGB
2005, S. 707 ff.; ZESH/SGB 2006, S. 11 ff.

170 GErrIT MANSSEN, in: v. MaNGoLDT/KLEIN/STARCK (Anm. 53), Art. 12, Rn. 296; grds.
ebenso, aber sehr allgemein RupErT ScHOLZ, in: MAUNZ/DURIG u.a., Art. 12, Rn. 483.
A.A. Ma~rrep Gusert, in: v. Mincr/Kunic (Hrsg.), GG, Bd. 1, 5. Aufl. 2000,
Art. 12, Rn. 80, wonach statt Art. 12 II GG die Handlungsfreiheit des Art. 2 I GG
beriihrt sein soll.

171 MansseN (Anm. 170), Rn. 303.
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dem Betroffenen kein Ausweichen méglich ist.'’* Jedoch ist schon der Ansatz
abzulehnen, und zwar ganz unabhingig von der aktuellen rechtsdogmatischen
und -theoretischen Debatte um eine stirkere Konturierung der Gewihrleis-
tungsgehalte von Grundrechten.'” Denn es geht im hier interessierenden Zu-
sammenhang nicht um eine abwehr-, sondern eine leistungsrechtliche Funktion
der Grundrechte. Die Grundsicherung kann aber von vornherein jedenfalls
grundsitzlich von der Bereitschaft, selbst erwerbstitig zu werden, abhingig
gemacht werden. Der Sozialstaat bestimmt nicht die Wirtschaftsordnung, er ist
in seiner ausgleichenden Funktion in diese eingebettet.'”* Er kann nur das
verteilen, was erwirtschaftet worden ist. Und in diesem Sinne kann er verlangen,
dass Anstrengungen unternommen werden, um den Hilfebedarf moglichst
weitgehend zu vermindern.'” Dagegen wird wiederum eingewandt, eine Voll-
beschiftigung sei heutzutage in Deutschland gar nicht mehr erreichbar. Zudem
ist ein ,Adhisionseffekt®, d.h. die Erwartung, eine Titigkeit im Niedriglohn-
sektor wiirde mit der Zeit zu einem Aufstieg in sozialversicherungsrechtliche
Beschiftigungsverhiltnisse fithren, sehr fraglich."”® Selbst wenn diese Annahme
stimmte, bildet sie kein tragfihiges Gegenargument. Denn weder lisst sich
berechnen, wie viele Arbeitsplitze in einer Volkswirtschaft bereitgestellt werden
kénnen, noch und vor allem, wer diese Arbeitsplitze erhalt.

172 Heimut Rrrrstieg, in: AK-GG, 3. Aufl. 2001, Art. 12, Rn. 151.

173 Dazu Ernst-WoLFGANG BOGCKENFORDE, Schutzbereich, Eingriff, verfassungsimmanente
Schranken. Zur Kritik gegenwirtiger Grundrechtsdogmatik, Der Staat 42 (2003),
S. 165 ff.; Worrcanc HorrmanN-RieM, Enge oder weite Gewihrleistungsgehalte der
Grundrechte?, in: MicuaeL Biuerie u.a. (Hrsg.), Haben wir wirklich Recht?, 2004,
S. 53 ff.; WorLrcanc Kanr, Vom weiten Schutzbereich zum engen Gewihrleistungs-
gehalt. Kritik einer neuen Richtung der deutschen Grundrechtsdogmatik, Der Staat 43
(2004), S. 167 ff.; Uwe VorLkmany, Verinderungen in der Grundrechtsdogmatik, JZ
2005, S. 261 ff.; Dietrica Murswiek, Grundrechtsdogmatik am Wendepunke?, Der
Staat 45 (2006), S. 473 ff.; KarL-Heinz LaDEUR, Risiko Sozialstaat — Expansion des
Sozialstaats ohne verfassungsrechtliche Schranken, Der Staat 46 (2007), S. 61, 68 ff.;
RenaTa MarTins, Grundrechtsdogmatik im Gewihrleistungsstaat: Rationalisierung der
Grundrechtsanwendung, DOV 2007, S. 456 ff.

174 Vgl. zum Zusammenhang zur Markewirtschaft Zacuer, Grundtypen des Sozialrechts
(Anm. 113), S. 577 ff.

175 Dies ergibt sich auch aus dem sozialhilferechtlichen Nachrang- und Selbsthilfegrundsatz,
vgl. MarTiNEZ Sor1A (Anm. 138), JZ 2005, S. 651; dazu grundlegend BVerwGE 27,
S. 58.

176 Vgl. Nachweise zur diesbeziiglichen empirischen Forschung bei Biesack (Anm. 135),
NZS 2007, S. 342.
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b) Die Pflicht zur Bindung

Wahrscheinlich sind viele Eingliederungsmafinahmen weit davon entfernt,
ausreichend wirksam zu sein. Dennoch ist die grundlegende Uberlegung, in-
dividuelle Qualifikation helfe regelmiflig fiir die Eingliederung in den Ar-
beitsmarkt, ebenso wenig zu beanstanden wie der Versuch, Qualifikations-
moglichkeiten anzubieten. Wichtig ist jedoch, die im Einzelfall geeigneten
Mafinahmen nach den individuellen Lebensumstinden und Fihigkeiten von
Leistungsbeziehern zu bestimmen. Hier kommt die Eingliederungsvereinbarung
ins Spiel. Sie setzt das allgemeine Gegenseitigkeitsverhiltnis in ein konkretes
um. Weil die ohne wichtigen Grund'”’ erfolgende Weigerungl78, eine angebo-
tene Eingliederungsvereinbarung abzuschlieflen, mit Sanktionen'” verbunden
ist, wird ein nicht unerheblicher Druck auf den Biirger ausgeiibt. Das allerdings
hindert die Wirksamkeit des Vertragsschlusses nicht, auch wenn von einem
»Vertrag auf Unterwerfung® die Rede war.'® Wie im Zivilrecht, hat sich im
Verwaltungsrecht die Figur des ,unfreiwilligen Vertrags“ nicht durchsetzen
konnen, weil nicht jeder Zwang eine vertragliche Bindung ausschliet.'® Sonst
wire ein Kontrahierungszwang widersinnig. Eventuell wegen eines strukturellen
Machtungleichgewichts notwendige Korrekturen sind iiber Anfechtungs- und
Nichtigkeitsregeln vorzunehmen.'®*

Der Einwand, die entsprechenden Regelungen verstieflen gegen die aus
Art. 2 I GG ableitbare Vertragsabschlussfreiheit,'® ist angesichts der Erforder-
lichkeit einer Konkretisierung der gegenseitigen Rechte und Pflichten also nicht

177 Nach SG Hamburg v. 27.01.2006, S 56 AS 10/06 ER liegt ein solcher wichtiger Grund
immer dann vor, wenn das Vertragsangebot des Leistungstrigers auf den Abschluss einer
nicht in allen Punkten rechtmifligen Eingliederungsvereinbarung gerichtet ist. A.A.
Ernst-WiaerM Lutae/Markus TivM, Die Eingliederungsvereinbarung des SGB 1I,
SGb 2005, S. 261, 263, wonach ein zwar rechtswidriger, jedoch nicht nichtiger Vertrag
keinesfalls einen wichtigen Grund darstellen kann.

178 Allerdings stellt der Vorschlag eines eigenen Entwurfs einer Eingliederungsvereinbarung
noch keine Weigerung ihres Abschlusses dar, vgl. LSG Hessen v. 05.09.2006, L 7 AS
107/06 ER.

179 Zu den Sanktionen ErnsT-WiLHELM LuUTHE, Sanktionen, Mindestbedarf und die So-
zialpflichtigkeit des Hilfebediirftigen, SGb 2006, S. 637 ff.

180 Karr-JurGeN Biesack, Umbau der Arbeitsforderung nach den Vorschligen der Hartz-
Kommission — Analyse und Wiirdigung der Reformen, SDSRV Bd. 52 (2004), S. 59,
74 f.

181 Man kann das als Gegenstiick zu den Begrenzungen der Vertragsfreiheit zugunsten einer
ssozialen Vertragsfreiheit“ sehen, zu letzterem Gustav RapsrucH, Rechtsphilosophie, 5.
Aufl. 1956, S. 247 (§ 19).

182 Heinz Joacuim Bonk, in: Paur StevLkens/HEeiNnz JoacHim Bonk/MICHAEL SAcHS
(Hrsg.), VWVIG, 6. Aufl. 2001, § 54, Rn. 32.

183 So BerriT (Anm. 69), info also 2003, S. 205.
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iiberzeugend.'®* Schwerer wiegt die Kritik, die sich auf die Durchfiihrung von
Eingliederungsvereinbarungen bezieht. Einige auslindische Autoren berichten
von Beobachtungen, nach denen es an Verhandlungsfihigkeit einerseits und
Verhandlungsbereitschaft andererseits oft mangle.'®

Dahinter steht die Befiirchtung, Individualregelungen iiber o6ffentlich-
rechtliche Vertrige fithrten zu einer ,Verfliichtigung® sozialer Rechte.'®® Die
Einrdiumung subjektiver Rechte sei eine rechtsstaatliche Errungenschaft, und sie
war in der Geschichte der Bundesrepublik'®” zweifellos ein wichtiger Schritt
gerade fiir die menschenwiirdige Behandlung Hilfesuchender."® Wenn nun
tatsichlich gar keine Verhandlungsméglichkeiten bestiinden, kénne von Frei-
heitsausiibung nicht die Rede sein. Es werde dann die angestrebte Akzeptanz
verfehlt, die mit dem Vertragsabschluss angenommene Zustimmung sei eine
Fiktion, die lediglich zu einer Verkiirzung der Rechte von Leistungsbezichern
fiihre. Bedenkt man aber, dass Zweckmiifligkeitsgesichtspunkte bei der Auswahl
der geeigneten Eingliederungsmafinahmen eine Rolle spielen miissen, die Al-
ternative zur Eingliederungsvereinbarung ein im Ermessen stehender Verwal-

184 Im Ergebnis ebenfalls einen Verstoff gegen Art.2 I GG ablehnend Kar-HoLmGEr
KRETSCHMER, ,,Sozialhilfe“ durch Vertrag, DOV 2006, S. 893, 896 ff. und Scuoén (Anm.
45), SGb 2006, S. 294, die jedoch beide verfassungsrechtliche Bedenken im Hinblick auf
Rechtsschutzméglichkeiten im Zusammenhang mit Eingliederungsvereinbarung und
Sanktionsméglichkeiten vor dem Hintergrund des Art. 19 IV GG vorbringen. Aus-
fiihrlich zur Verfassungsmifigkeit der Eingliederungsvereinbarung im Lichte von Art. 2 1
GG Henrica Lang, Die Eingliederungsvereinbarung zwischen Autonomie und Be-
vormundung, NZS 2006, S. 176 ff., der zur Wahrung der Vertragsfreiheit eine ein-
schrinkende Auslegung der Sanktionsvorschrift des § 31 I 2 SGB II vorschligt.

185 Vgl. etwa JoeL F. HANDLER, Myth and Ceremony in Workfare: Rights, Contracts and
Client Satisfaction, The Journal of Socio Economics 34 (2005), S. 101 ff.

186 So EBseEN (Anm. 51), S.728. Vgl. dazu Ute Krammer/FraNk SCHULZ-NIESWANDT,
Logik des Sozialstaats und , Arbeit am Menschenbild“, Sozialer Fortschritt 2006, S. 157,
158 f., die auf die Gefahr einer Beendigung des paternalistischen staatlichen Fiirsorge-
prinzips und einer neuen Asymmetrie zwischen Gewihrung und Folgebereitschaft hin-
weisen, wobei der Hilfsbediirftige nur mehr als ,homo telos contractus®, also als Ziel-
vereinbarungsmensch gesehen wird.

187 Grundl. BVerwGE 1, S.159; vgl. im Gegensatz dazu den damals noch kontriren
Standpunkt des Bundesverfassungsgerichts, das im ersten Band seiner Entscheidungs-
sammlung aus Art. 1 I GG nur den Schutz durch positives Tun vor staatlichen Uber-
griffen auf die Menschenwiirde folgerte, nicht jedoch den Schutz vor materieller Not,
BVerfGE 1, S. 97, 104. Allerdings dinderte das Gericht spiter seine Auffassung, indem es
aus Art. 1 I GG i.V.m. dem Sozialstaatsgebot ein Recht auf Sicherung eines materiellen
Existenzminimums folgerte. Vgl. zu dieser Entwicklung der Rspr. des BVerfG Parier
(Anm. 137), S. 378 f.

188 Vgl. dazu MicuaeL Storiess, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland, Stuttgart
2003, S. 216 ff.; Neuman~ (Anm. 109), NVwZ 1995, S. 427.



72 Ulrich Becker

tungsake'® wire, so werden die rechtsstaatlichen Bedenken auf die Forderung
nach einer effektiven Kontrolle des Verwaltungshandelns reduziert. Das geltende

Prozessrecht enthilt dafiir Vorkehrungen, die bei richtiger Handhabung einen

Riickfall in Zeiten der Rechtlosigkeit nicht befiirchten lassen™”.

¢) Grenzen der Gegenseitigkeit?

Angesichts der drastischen Sanktionen bei VerstofSen gegen die vorgenannten
Verpflichtungen stellt sich eine ganz grundsitzliche Frage: Wie weit darf die
Erwartung des Staates, der Einzelne solle fiir sich selbst sorgen, reichen? Wie
verhilt sie sich zu der selbstverstindlich klingenden Annahme, der Staat diirfe
niemanden verhungern lassen?'”' Das BVerfG hat in zwei zum Strafrecht er-
gangenen Entscheidungen einerseits die Gemeinschaftsgebundenheit der Person
besonders betont,'”? andererseits angenommen, niemand konne sich durch
gemeinschaftswidriges Verhalten so weit auflerhalb der Rechtsordnung stellen,
dass seine Menschenwiirde keine Achtung mehr verdiene.'”? Jedoch ist es gerade
Ausdruck der Menschenwiirde, dass grundsitzlich jeder die Konsequenz seines
Handelns selbst tragen muss — wenn auch in einer Reihe von Entscheidungen

189 Zur Rechtswidrigkeit eines solchen Eingliederungs-Verwaltungsakes gem. § 15 1 6 SGB
IT vgl. SG Berlin v. 12.05.2006, S 37 AS 11713/05. Danach ist Rechtswidrigkeit bei
starrer Festlegung einer Mindestanzahl von Bewerbungen, rigider Residenzpflicht und
Teilnahmeverpflichtungen an lediglich abstrakt bezeichneten Arbeitsgelegenheiten ge-
geben.

190 Vgl. zum einstweiligen Rechtsschutz nach § 86b I SGG gegen einen Verwaltungsake zur
Feststellung einer Leistungsabsenkung LSG Baden Wiirttemberg v. 12.04.2006, L 7 AS
1196/06 ER-B. Dabei stellt das Gericht fest, dass die Auslegung der Vorschrift des § 31
VI 1 SGB II im Hinblick auf ihren Wortlaut und den rechtssystematischen Zusam-
menhang Schwierigkeiten bereitet und die Gesetzesmaterialien nicht aufschlussreich
sind. Siehe zum einstweiligen Rechtschutz auch Worrcanc SpeLisrink, Einstweiliger
Rechtschutz in Grundsicherungsstreitigkeiten nach dem SGB II, Sozialrecht aktuell
2007, S. 1 ff.

191 Enxpers (Anm. 137), VVDStRL 64 (2005), S. 40.

192 BVerfGE 109, S. 133 (Sicherheitsverwahrung), 151: ,Das Grundgesetz hat die Span-
nung Individuum — Gemeinschaft im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit und Ge-
meinschaftsgebundenheit der Person entschieden, ohne dabei deren Eigenwert anzu-
tasten (vgl. BVerfGE 4, 7, 15). Vor diesem Menschenbild ist die Sicherungsverwahrung
auch als Priventivmafinahme zum Schutz der Allgemeinheit mit dem Grundgesetz
vereinbar. Hierdurch wird der Betroffene nicht zum Objeke staatlichen Handelns; er
wird nicht zu einem blofen Mittel oder zu einer vertretbaren Sache herabgewiirdigt.”

193 BVerfGE 72, S. 105 (lebenslange Freiheitsstrafe), 115: ,Nach dem Grundgesetz ist es
vornehmste Pflicht des Rechtsstaates, die Wiirde des Menschen, die zu den tragenden
Konstitutionsprinzipien gehort, und die freie menschliche Personlichkeit als oberste
Werte zu achten (vgl. BVerfGE 6, 32, 36; 7, 377, 405; 50, 166, 175). Das Recht auf
Achtung seiner Wiirde kann auch dem Straftiter nicht abgesprochen werden, mag er sich
in noch so schwerer und unertriglicher Weise gegen alles vergangen haben, was die
Wertordnung der Verfassung unter ihren Schutz stellt (BVerfGE 64, 261, 284).
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die Frage, inwieweit der Mensch gegeniiber sich selbst'** unter Berufung auf die
Unverzichtbarkeit der Menschenwiirde geschiitzt werden muss,'” entgegen
einer Selbstbestimmung beantwortet worden ist. Richtigerweise wird bei den
Sanktionen des SGB II aber nicht die Menschenwiirde beriihrt, weil die Be-
troffenen nicht einer Notsituation unentrinnbar ausgesetzt sind, sondern diese
selbst herbeifiihren. Dem liefe sich entgegengehalten, dass zwar der Verstof§
gegen die Verpflichtung zur Aufnahme von Arbeit gewollt ist, aber gerade nicht
die damit verbundene Folge der Nichtgewihrung von Leistungen. Wenn es aber
richtig ist, dass Leistungsgewihrung und Eingliederungspflichten miteinander
rechtlich zulissigerweise verkniipft werden diirfen, so erweist sich dieser Ein-
wand als unbeachtlich. Der zum Ausgangspunkt genommene Satz ist dann
ebenso sehr oder ebenso wenig selbstverstindlich wie ein Recht auf Selbst-
mord"® oder auf passive Sterbehilfe. Bei niherem Hinsehen stellt sich damit
unausweichlich in letzter Konsequenz die Frage nach der Verfiigbarkeit des
menschlichen Lebens, oder anders herum formuliert, nach der Pflicht des
Staates zum Schutz des Lebens auch bei entgegenstehendem Willen des Be-
troffenen.

Es wire aber falsch anzunehmen, der Gesetzgeber habe sich in dieser
Hinsicht letztendlich gegen ein christliches Menschenbild bzw. gegen eine un-
bedingte, von einer Gegenleistung unabhingige und nur der Person geschuldete
Unterstiitzung entscheiden wollen. Das SGB 1I sieht selbst bei hartnickiger
Verweigerung der in ihm enthaltenen Pflichten von Erwerbsfihigen die Ge-
wihrung von Sachleistungen vor'” und beugt damit letztendlich existenziellen
Notlagen vor.

4. Der Mensch als Mensch?

Es bleibt, insbesondere bei radikaler Zuspitzung, eine ganz grundsitzliche Kritik
an dem in der Hartz-Gesetzgebung zum Ausdruck kommenden Menschenbild.
Denn das SGB II scheint die mit der Gewihrung von Sozialleistungen insge-
samt verbundene Tendenz, das Menschenbild funktional zu reduzieren, zu
verstirken. Der Mensch, so lautet der schon zuvor geiduflerte Befund, sei nicht
mehr Freiheitssubjekt um seiner selbst willen, sondern nur noch als Funkti-

194 CuristiaN HILLGRUBER, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, 1992.

195 Wie in den Entscheidungen zu Peep-Shows, dem Zwergenweitwurf und den sog. La-
serdromes, vgl. BVerwGE 64, S. 274, 277 ff. (Peep-Show); 84, S. 314, 317 (Peep-Show);
115, S. 189 (Laserdrome); VG Neustadt, NVwZ 1993, S. 98 ff. (Zwergenweitwurf).

196 Vgl. Kraus Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band IV — Die
einzelnen Grundrechte/1. Halbband — Der Schutz und die freiheitliche Entfaltung des
Individuums, 2006, S. 148 f.

197 §31 II1 6 und § 31 V 6 SGB II.
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onstriger."”® Dazu passt die mittlerweile verbreitete Kritik an der Okonomi-
sierung der Lebensverhiltnisse. Mit der dem SGB II zugrunde liegenden Ge-
genseitigkeitskonstruktion wird dieser Effekt verstirke'”” — zumal gerade nicht
davon ausgegangen wird, der Mensch werde sich kraft seiner Einsichtsfihigkeit
selbst um die Integration in die Erwerbsgesellschaft kiimmern, sondern miisse
durch Druck und 6konomische Anreize dazu getrieben werden. Wird er damit
auf ein Riddchen in der Maschinerie zur Erzeugung des Bruttoinlandsprodukts
reduziert? Und werden in der weiteren Folge die Schwiichsten der Schwachen,
die oft Vergessenen®”, die nicht erwerbsfihig sind und deshalb nicht in das
Leistungssystem des SGB II, sondern in das der allgemeinen Sozialhilfe fallen,
ausgegrenzt?

Diese Annahmen sind aus zwei grundsitzlichen Uberlegungen heraus und
vor allem auch mit Blick auf die konkrete Ausgestaltung des SGB II nicht zu
teilen. Zunichst sollte erwartet werden, dass ein Mensch seine Interessen ver-
folgt und in diesem Sinne auf 6konomische Anreize reagiert. Der Gesetzgeber
hat das nicht iiberbetont, sondern eher unterschitzt, wie die notwendigen
Nachbesserungen fiir die Unterkunftsleistungen an Jugendliche zeigen. Beden-
ken wecken kann deshalb eher, dass er zugleich alle Leistungsbezicher zu wirt-
schaftlich produktiver Lebensfiihrung anhalten, notfalls erziechen will. Aber es
darf nicht vergessen werden, dass die darin zweifellos liegende funktionale Be-
schrinkung einen direkten Zusammenhang zur Gewihrung der Sozialleistung
hat. Auch deren Grundlagen miissen erst erwirtschaftet werden.

Letztendlich geht es dem SGB II darum, den Menschen zur Einhaltung der
sozialen Grundregel nicht nur anzuhalten, sondern auch zu befihigen.*”" Anders
als bei den Geldleistungen setzt hier das Gesetz auf Individualisierung. Zu-

198 Vgl. zu diesem ,sekundiren System“ allgemein und im Sozialleistungsrecht BockeN-
FORDE (Anm. 13), S. 217, 220 unter Bezugnahme auf Hans Frever, Theorie des ge-
genwirtigen Zeitalters, 1956.

199 Weil sie konkret auf die Erwirtschaftung der Lebensgrundlagen zugeschnitten ist; vgl. zu
einer allgemeinen Gegenseitigkeitskonstruktion GOrc HAVERkATE, Verfassungslehre,
Verfassung als Gegenseitigkeitsordnung, Miinchen 1992. Dazu auch, unter Bezugnahme
auf die Freiheitsrechte, nicht aber das Sozialstaatsprinzip Hasso Hormann, Grund-
pflichten als verfassungsrechtliche Dimension, VVDStRL 41 (1983), S. 42, 74 f.

200 Hans AcHINGER, Sozialpolitik als Gesellschaftspolitik, 1971, S. 144: ,die Liste der
Vergessenen®; gemeint war damit der lange beschrinkte Fokus der Sozialpolitik, in den
Worten Achingers ,,s0 wie sich die etablierte Sozialpolitik vielen Problemen jenseits des
Arbeitslebens verschlossen hat [...]“ (S. 143).

201 Mittlerweile liegen erste Ergebnisse der arbeitsmarktpolitischen Mafinahmen vor, ins-
besondere zu den jeweils erzielten Eingliederungsquoten, die angeben, wieviele der
Teilnehmer sechs Monate nach Austritt aus einer Mafinahme sozialversicherungspflichtig
beschiftigt sind, vgl. Jahresbericht 2006 der Bundesagentur fiir Arbeit zum SGB 1II,
abrufbar unter: http://doku.iab.de/externe/2007/k070416p03.pdf. Allerdings sind die
Zahlen erst fiir einen relativ kurzen Zeitraum erhoben, zudem ist zu beriicksichtigen,
dass in ihnen ein Prozess verstirkter Selektion zum Ausdruck kommt.
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mindest bei richtiger Handhabung werden individuelle Fihigkeiten ebenso
beriicksichtigt wie tatsichlich bestehende Eingliederungschancen. Auch das
bezieht sich zugegebenermaflen auf die Verwertbarkeit der Arbeitskraft. Er-
wartet man aber vom Staat, dass er Arbeitslosigkeit als Missstand ansieht und
diese zu verhindern sucht, gibt es keinen Ausweg. Nur wenn man von ihm
weniger verlangen wollte, diirfte er seinerseits nicht auf die Forderung von
Funktionalitit setzen.

IV. Schluss

Nicht richtig ist die Annahme, der Sozialstaat habe nur noch den Menschen im
Blick, der sich weitgehend selbst zu helfen weiff, das schone Bild der Eigen-
verantwortung werde lediglich vorgeschoben, um den Riickzug des Staates aus
seiner Verantwortung zu kaschieren. Das SGB II ist zwar weder durch Grof3-
ziigigkeit noch durch Mildtitigkeit gekennzeichnet, es bietet jedoch vielfiltige
Moglichkeiten einer auf die individuellen Kenntnisse und Fihigkeiten von
Leistungsbeziehern zugeschnittenen Forderung an. Es ist auch deshalb ein
durchaus ambitioniertes Projekt,202 das allerdings noch nicht ausreichend um-
gesetzt ist. Es mag die Vermutung nahe liegen, dass der Gesetzgeber mogli-
cherweise mehr auf Einsparungen als auf die Stirkung der Eigenverantwortung
gesetzt hat, weil Bemiihungen zur Herstellung von Verteilungsgerechtigkeit die
grofite Konjunktur haben, wenn es wenig zu verteilen gibt. Das erschwert die
Akzeptanz der Reformen, desavouiert aber nicht das Projekt. Sollte im Ubrigen
bei einigen an der Gesetzgebung Beteiligten tatsichlich das Motiv, schnelle
Einsparungen zu erzielen, im Vordergrund gestanden haben, wiren sie durch die
Kostenentwicklung eines Besseren belehrt worden.

Die erzieherische Funktion des Gesetzes hilt sich grundsitzlich in den
Grenzen, in denen der Staat die Schaffung einer wirtschaftlichen Basis fiir die
tatsichliche Inanspruchnahme von Freiheitsrechten férdern darf. Es ist aber zu
erwarten, dass selbst bestes Bemiihen auf beiden Seiten nicht reichen wird, um
allen Erwerbslosen eine volle Ein- oder Wiedereingliederung in den Arbeits-
markt zu ermdglichen. Angesichts dessen darf der Sozialstaat auch bei der
Gewihrung einer Grundsicherung sein Ziel, vor Gefihrdungen durch Lebens-
risiken zu schiitzen, nicht aufler Acht lassen. Eigenverantwortung in der Zeit
erfordert den planenden Menschen und deshalb, denjenigen, die dauerhaft vom
Arbeitsmarkt verdringt werden, zumindest das Ersparte weitgehend zu belassen.

202 Dessen Verfolgung grundsitzlich zum Teil fiir geboten gehalten wird; vgl. zur Annahme,
Arbeitslosigkeit stelle ein moralisches Unrecht dar und der Staat sei zu dessen Beseitigung
verpflichtet, GESINE ROHRIG, Arbeitslosigkeit und Gerechtigkeit, 2003.
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Schlie8lich bleibt der gewichtige Einwand, die Hartz-IV-Gesetzgebung
fiihre zu einer funktionellen Verengung des Menschenbildes. Es kann aber ein
Sozialstaat, der die Notwendigkeit, das zur Verteilung Erforderliche erwirt-
schaften zu kénnen, ernst nimmt, auf die Einbezichung der funktionalen Zu-
sammenhinge nicht verzichten, wenn er dauerhaft in der Lage sein soll, seinen
Biirgern die notwendigen Unterstiitzungsleistungen bereitzustellen. Auch das
hat schon Hegel auf den Punkt gebracht: ,Weil die biirgerliche Gesellschaft
schuldig ist, die Individuen zu ernihren, hat sie auch das Recht, dieselben
anzuhalten, fiir ihre Subsistenz zu sorgen.“zo3

203 Grundlinien der Philosophie des Rechts, 1821, § 240 (zitiert nach stw 1976, S. 387).





