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A.
Sachverhalt und Gutachtenfragen

Gegenstand dieses Rechtsgutachtens ist die Ausgestaltung der Rechtsheziehungen zwi-
schen Leistungstragern und MaRnahmetrdgern beim Angebot von ,Ein-Euro-Jobs” nach
§ 16 Abs. 3 Satz 2 SGB 1l

I. Sachverhalt

Eine der in der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (SGB 1I) vorgesehenen Leistungen
zur Eingliederung in Arbeit ist die Schaffung von zusitzlichen Arbeitsgelegenheiten mit
Mehraufwandsentschidigung nach § 16 Abs. 3 Satz 2 SGB li, auch ,Zusatzjobs”, ,Ak-
tiv-Jobs” oder ,Ein-Euro-Jobs” genannt. Gegenstand dieses Gutachtens sind mehrere
Verfahren zur Schaffung zusitzlicher Arbeitsgelegenheiten mit Mehraufwendungsent-
schadigung sowie die Finanzierung dieser Arbeitsgelegenheiten in der Freien und Han-
sestadt Hamburg in den jahren 2004 und 2005. Diese Verfahren wurden als , Interes-
senbekundungsverfahren” bzw. ,Aufforderung zur Abgabe von Projektvorschligen fiir
die Durchfiihrung von MaBnahmen nach § 16 Abs. 3 SGB 11 bezeichnet und in dieser
Form ausschlieflich in Hamburg praktiziert.

1. Leistungstrager

Trdger der Eingliederungsleistungen nach § 16 Abs. 3 SGB [l ist nach § 6 Abs. 1
SGB It die Bundesagentur fiir Arbeit. In Hamburg haben die Bundesagentur fiir Ar-
beit (vertreten durch die Arbeitsagentur Hamburg) und die Freie und Hansestadt
Hamburg zum Vollzug des SGB |l eine Arbeitsgemeinschaft nach § 44b SGB Il in
Verbindung mit § 94 SGB X errichtet.’ Diese fithrt den Namen ,Team.Arbeit.
Hamburg, Hamburger Arbeitsgemeinschaft SGB 11“ (im Folgenden: ARGE) und

' Zum Inhalt des Vertrages tiber die Errichtung einer Arbeitsgemeinschaft vgl. Biirgerschaft der Freien und
Hansestadt Hamburg, Anlage zur Drucks. 18/997.



nimmt gem. § 44 b Abs. 3 Satz 1 SGB Il sémtliche der Bundesagentur nach dem
SGB Il obliegenden Aufgaben wahr.

Die erste ,Aufforderung zur Abgabe einer Interessenbekundung fiir die Durchfiih-
rung von MaBnahmen gemaR § 16 Abs. 3 SGB I1“ erfolgte bereits im Herbst 2004
(Abgabefrist 26.10.2004, im Folgenden: Verfahren 10/2004) unter einem gemein-
samen Briefkopf von Bundesagentur fiir Arbeit, Agentur fiir Arbeit Hamburg und
Freier und Hansestadt Hamburg, Behdrde fiir Wirtschaft und Arbeit (BWA). Antrige
waren an die BWA zu richten. Eine zweite ,Offentliche Aufforderung zur Abgabe
eines Projektvorschlags fiir die Durchfithrung von MaBnahmen gemaR § 16 Abs. 3
SGB I1” {Abgabefrist 22.05.2005, in Folgenden: Verfahren 05/2005) wurde erneut
unter Doppelbriefkopf verdffentlicht. Sie erfolgte durch die Trager der Hamburger
ARGE ,vertreten durch die Behorde fiir Wirtschaft und Arbeit (BWA)“. Fine dritte
~Offentliche Aufforderung zur Abgabe eines Projekivorschlags fiir die Durchfiih-
rung des Programms der Arbeitsgelegenheiten gemiR § 16 Abs. 3 SGB Il — Einsatz
der Aktivjobs fiir Altere in Hamburg” (Abgabefrist 14.10.2005, im Folgenden: Ver-
fahren 10/2005) wurde - ebenfalls unter Doppelbriefkopf - von der BWA im Auftrag
der ARGE verdffentlicht. Auch die Bewilligung von zusatzlichen Arbeitsgelegenhei-
ten erfoigte in allen diesen Verfahren durch die Behéirde fiir Wirtschaft und Arbeit
(BWA) der Stadt Hamburg. -

EingliederungsmaBnahmen der ARGE Hamburg wie z.B. zusitzliche Arbeitsgele-
genheiten nach § 16 Abs. 3 SGB Il werden nicht nur aus Mitteln der Bundesagen-
tur, sondern zusitzlich auch aus Haushaltsmitteln der Freien und Hansestadt Ham-
burg finanziert’. Die Stadt stellt insbesondere Mittel zur Férderung eines zusitzli-
chen stadtpolitischen Nutzens der zusiétzlichen Arbeitsgelegenheiten mit Mehrauf-
wandsentschadigung bereit.

2. Vertahren

Mit der ,Vergabe“ von Zusatzjobs durch die BWA im Rahmen von , Interessenbe-
kundungsverfahren” bzw. von ,Aufforderungen zur Abgabe von Projektvorschls-
gen” sollte im Zuge der Umgestaltung der Hamburger Arbeitsmarktpolitik ein
transparentes Verfahren eingefiihrt werdens. Die oben genannten Aufforderungen
zur Abgabe einer Interessenbekundung bzw. eines Projektvorschlags wurden iiber

* Vgl. hierzu das Papier ,Die Ziele der FHH in der Arbeitsgemeinschaft Hamburg®, Stand 24.09.2004.
* Pressemeldung der Stadt Hamburg vom 8.12.2004.



das Internet bekannt gemacht. Sie richteten sich an frei-gemeinnitzige und private
Mafinahmetrager. Einige Trager wurden zusitzlich per E-Mail auf die Verfahren
aufmerksam gemacht. Die eingereichten Angebote sollten nach einer ebenfalls im
Internet veroffentlichten , Richtlinie fiir die Auswahl von Tragern fiir ARGE-MaR-
nahmen” bewertet werden. MaBgebliches Kriterium war danach u.a. die Darstel-
lung des Preis-Leistungsverhiltnisses. Die konkrete Bewertung des Preis-
Leistungsverhdltnisses erfolgte anhand der UfAB-Formel. In dem ersten Verfahren
10/2004 wurden dabei fur Zusatzjobs fir Erwachsene die Projektbewertung mit
40 % und der Preis mit 60 % gewichtet, fiir Zusatzjobs fiir Jugendliche die Projekt-
bewertung mit 60 % und der Angebotspreis mit 40 %.*

In dem Verfahren 05/2005 wurden die ausgewihlten Triger anschlieRend von der
BWA zundchst tiber die grundsitzliche Beriicksichtigung ihres Projektvorschlags in-
formiert. Sie wurden darauf hingewiesen, dass sie einen verbindlichen Antrag auf
Forderung der MaRnahme auf dem mitgesandten Vordruck einreichen miissten.
Aus verfahrensrechtlichen Griinden sei auch eine erneute Zusendung der Projekt-
unterlagen erforderlich. In einem zweiten Schreiben wurde die Anzahl der Stellen
mitgeteilt, die fiir die MaRBnahmeplanung vergeben werden kénne. Die ,Forderung”
wurde dann durch Bescheid der BWA im Auftrag der ARGE bewilligt. Nicht be-
riicksichtigte Trager erhielten ein Schreiben der BWA, in dem ihnen mifgeteilt wur-
de, dass die Zahl der aus den eingereichten Projektvorschlagen angebotenen Ar-
beitsgelegenheiten den tatsichlichen Bedarf weit libersteige und der Projektvor-
schlag daher nicht berticksichtigt werden kénne.

Im Verfahren 10/2005 wurde den nicht beriicksichtigten Trigern mitgeteilt, dass es
ihnen unbenommen bleibe, bei der ARGE einen Antrag auf Bewilligung zu stellen.
Ein betroffener diakonischer Triger hat daraufhin Ende November 2005 einen An-
trag auf Forderung eingereicht, der jedoch noch nicht beschieden wurde.

3. Nachverhandlungen und Férderung eines stadtpolitischen Nutzens

Obwohl diese Verfahrensweise politisch mit der Notwendigkeit einer transparenten
Auswahlentscheidung begriindet wurde, wurden bei der ersten Ausschreibung
(Verfahren 10/2004) nach der Bewertung der Angebote aufgrund politischen
Drucks dennoch weitere Gespriche gefithrt. Dabei soll auch die Maoglichkeit zur

* Pressemeldung der Stadt Hamburg vom 10.12.2004, sowie schriftliche Information aus der BWA an die

Geschiftsfihrertnnenrunde der Beschiftigungstrager im Anschluss an dieses Verfahren.



Modifikation von Angeboten bestanden haben. Von Seiten der BWA werden solche

Gesprache jedoch bestritten.

Fir Trager, die in dem ersten Verfahren 10/2004 nicht zum Zuge gekommen wa-
ren, wurde eine Einzelfallprifung hinsichtlich des stadtpolitischen Nutzens durch-
gefihrt® Auf diese Weise wurde versucht, die Nichtberiicksichtigung von Projekten
zu kompensieren, die in der Vergangenheit iiber ABM-MaRnahmen oder § 19
BSHG finanziert worden waren. So wurden — zusitzlich zu den zunichst geplanten
Kontingenten — weitere zusitzliche Arbeitsgelegenheiten als Projekte zur Forderung
des stadtpolitischen Nutzens aus Haushaltsmitteln der Stadt Hamburg bewilligt.

Auch in spateren Verfahren war eine zusitzliche Forderung des stadtpolitischen
Nutzens vorgesehen (Verfahren 05/2005). Ein stadtpolitischer Nutzen konnte sich
z.B. aus der Verbindung von Arbeitsgelegenheiten mit sozialen oder gemeinniitzi-
gen Aufgabenstellungen oder mit QualifikationsmaRnahmen in Stadtteilen ergeben.
Nun wurden aus den Mitteln zur Férderung eines stadtpolitischen Nutzens jedoch
keine zusdtzlichen MaRnahmeplitze mehr bewilligt. Nach den Richtlinien der
Agentur fiir Arbeit Hamburg und der Stadt Hamburg tiber die Forderung des stadt-
politischen Nutzens eines arbeitsmarkipolitischen Projekts® gewihrt die ARGE Zu-
wendungen fiir Ausgaben, die auf Grund des stadtpolitischen Nutzens in arbeits-
marktpolitischen Projekten entstehen. Die Zuwendung wird laut Richtlinie in der
Form der Projektférderung als Fehlbedarfsfinanzierung gewahrt. Der Forderzeit-
raum betragt ein Jahr, in Ausnahmefillen kann er auf zwei Jahre verlingert werden.
Die Aufwendungen fiir einen stadtpolitischen Nutzen sind laut der Aufforderung
zur Abgabe eines Projektvorschlags getrennt von der Fallkostenpauschale zu bezif-

fern und zu begriinden.

4. Auswirkungen auf die Tragerlandschaft

Die diakonischen Trager mussten in den Interessenbekundungsverfahren aufgrund
ihrer Tarifbindung mit hoheren Fallkostenpauschalen kalkulieren und wurden nur
in wenigen Féllen berticksichtigt. Im ersten Verfahren (10/2004) erhielten den Zu-
schlag vor allem privat-gewerbliche Trager ohne Tarifbindung und Bildungstrager,
fur die sich hier ein neues Betitigungsfeld erschloss. Wihrend die diakonischen
Trager meist Betriebe mit eigenen Werkstatten waren, boten die Bildungstrager Ko-

* Pressemeldung der Stadt Hamburg vom 10.12.2004.
¢ In Kraft getreten am 01.01.2005, Anlage zum Verfahren 05/2005.
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operationsmodelle mit externen Einsatzstellen an, mit denen teilweise noch nicht
einmal entsprechende Vereinbarungen bestanden. Dies ging soweit, dass sich zu-
gewiesene Hilfebediirftige teilweise selbst um Einsatzstellen bemithen mussten.
Ganz allgemein erwies sich als problematisch, dass in den bewilligten Projekten
die in den Angeboten beschriebene Qualitit in der Praxis nur teilweise eingehalten

wurde.

Auf politischen Druck auch des Diakonischen Werks Hamburg hin wurden dann in
der Aufforderung zur Abgabe eines Projektvorschlages 05/2005 Kontingente fiir
Regiearbeitspldtze und Kooperationsarbeitsplétze vorgesehen und die entsprechen-
den Angebote getrennt bewertet.

5. Sonderfall ,hamburger arbeit

Grundsatzlich sollen alle potentiellen Bewerber, also auch &ffentliche Triger, dem
gleichen Verfahren unterliegen. Allerdings wurde der hamburger arbeit, einer
gGmbH, deren Alleingesellschafter die Stadt Hamburg ist, eine Ubergangsfrist von
zwei fahren zugestanden. lhr Kontingent an zusitzlichen Arbeitsgelegenheiten
wurde bereits vorher von den geplanten Zahlen abgezogen und gar nicht in die
0.g. Verfahren einbezogen.

6. Zuweisung

Die Manahmetriger, deren Projekte bewilligt wurden, erhielten von der BWA
bzw. der ARGE zwar keine ausdriickliche Belegungsgarantie. Férderbar sind laut
Bewilligungsbescheid (z.B. im Verfahren 05/2005 Regie) nur besetzte oder als be-
setzt anerkannte Platze. Die ARGE ,stellt” jedoch ,eine rechtzeitige Teilnehmer-
auswahl sicher und organisiert in Absprache mit dem Triger eine termingerechte
Zuweisung.”” AuBerdem war in den Antragsvordrucken fiir Férderantriage (z.B. im
Verfahren 05/2005 Regie) vorgesehen, dass bei Nachweis einer vom Triger unver-
schuldeten Nichtbesetzung freier Arbeitsgelegenheiten weiter eine finanzielle For-
derung erfolgt.

Die Zuweisung erfolgt durch die ARGE. Meist finden Informationsveranstaltungen
bei einem Malnahmetrager statt, zu denen die ARGE erwerbsfahige Hilfebediirftige

’ So die Formulierung in den Bewilligungsbescheiden.
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einlddt. Seltener werden erwerbsfahige Hilfebediirftige in die ARGE eingeladen, wo
sich mehrere Beschaftigungstrager vorstellen. Oft bestehen bei den einzelnen MaRk-
nahmetrigern oder deren Kooperationspartnern Auswahiméglichkeiten unter ver-
schiedenen zustzlichen Arbeitsgelegenheiten. Die ARGE geht davon aus, dass bei
den Beschdftigungstragern ein entsprechendes Profiling stattfindet. Es kommt aber
auch vor, dass Beschaftigungstrager Anzeigen schalten. Bewerben sich hierauf er-
werbsfihige Hilfebedurftige, so wird die Zuweisung bei der ARGE beantragt. Die
Zuweisung durch die ARGE ist jedoch ausschlieBlich an im Rahmen der 0.g. Ver-
fahren bewilligte Projekte moglich.

ll. Gutachtenfragen

Angesichts dieser Ausgestaltung der Finanzierung von zusitzlichen Arbeitsgelegenhei-
ten mit Mehraufwandentschadigung in Hamburg stellt sich zum einen die grundsatzli-
che Frage, wie die Rechtsbeziehungen zwischen Leistungstrigern und Leistungserbrin-
gern bei der Beschdftigung von erwerbsfihigen Hilfebediirftigen in zusitzlichen Ar-
beitsgelegenheiten nach § 16 Abs. 2 SGB Il ausgestaltet werden kénnen. Zum anderen
ergeben sich konkrete Fragen zu den Hamburger Verfahren, insbesondere zu deren
Rechtsnatur und Zuldssigkeit, sowie ggf. zu Rechtsschutzméglichkeiten.

1. Fragen zur Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen zwischen Leistungstrigern und

Leistungserbringern

- Welche Finanzierungsmoglichkeiten fiir zusétzliche Arbeitsgelegenheiten mit
Mehraufwandsentschadigung sieht das SGB H vor? In welchem Verhiltnis ste-
hen das Vereinbarungsrecht (§ 17 Abs. 2 SGB I} und das Zuwendungsrecht
(§ 17 Abs. 1 Satz 2 SGB 11)?

- Sind die Rechtsbeziehungen zwischen Leistungstrdgern und Leistungserbrin-
gern bei Einrichtung von Arbeitsgelegenheiten mit Mehraufwandsentschidi-
gung nach §16 Abs. 3 SGB Il ausschlieBlich durch Vereinbarungen nach § 17
Abs. 2 SGB Il auszugestalten?

- Unter welchen Voraussetzungen kann ein Leistungstrdger den Abschluss einer
Vereinbarung nach § 17 Abs. 2 SGB |1 iber die Einrichtung einer zusatzlichen

12



Arbeitsgelegenheit mit Mehraufwandsentschddigung ablehnen? Ist dies insbe-
sondere wegen fehlenden Bedarfs zulissig?

Fragen zu den Hamburger Verfahren zur Finanzierung von zusitzlichen Arbeits-

gelegenheiten

- Sind die von der Hansestadt Hamburg durchgefiihrten Interessenbekundungs-
verfahren/Aufforderungen zur Abgabe eines Projektvorschlags zuléssig?

- Handelt es sich bei den von der Hansestadt Hamburg praktizierten Verfahren
tatsdchlich um eine Bewilligung von Zuwendungen oder wird nicht vielmehr
ein Leistungsaustauschverhalinis begriindet?

- Falls es sich um Leistung und Gegenleistung handeln sollte: Hat dies umsatz-
steuerrechtliche oder gemeinniitzigkeitsrechtiiche Folgen? Miisste dem interes-
senbekundungsverfahren dann ein wettbewerbsrechtliches oder haushaltsrecht-
liches Vergabeverfahren folgen?

- Mdssen sich ,halbstaatliche” Einrichtungen, an denen die Freie und Hansestadt
beteiligt ist, an den Interessenbekundungsverfahren — ihre Zuldssigkeit unter-
stellt — beteiligen? Ist das Vorhalten von Quoten fiir diese Einrichtungen zulas-
sig?

- Welche Rechtsschutzméglichkeiten stehen MaRnahmetrigern gegen das Inte-
ressenbekundungsverfahren der Hansestadt Hamburg zur Verfiigung?
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B.
Die Finanzierung von zusitzlichen Arbeitsgelegenheiten
mit Mehraufwandsentschddigung nach § 16 Abs. 3 SGB I

I. Uberblick

1. Regelungen zur Leistungserbringung im SGB il

Das SGB Il enthilt nur sehr wenige Regelungen zum Leistungserbringungsrecht, al-
so zu den Rechtsbeziehungen zwischen den Trigern des SGB Il und Dritten, die
Eingliederungsleistungen nach SGB 1l an Leistungsberechtigte erbringen. Diese
werden zum Teil durch Vorschriften im allgemeinen Teil des Sozialgesetzbuches,
dem SGB |, ergdnzt. Danach sind alle Trager von Sozialleistungen - also auch die
Trager der Leistungen nach SGB i, die Bundesagentur fiir Arbeit und die zustindi-
gen kommunalen Trager - verpflichtet, darauf hinzuwirken, dass die zur Ausfiihrung
von Sozialleistungen erforderlichen sozialen Dienste und Einrichtungen rechtzeitig
und ausreichend zur Verfiigung stehen, § 17 Abs. 1 Nr. 2 SGB 1.

Im SGB Il gilt jedoch - wie im Bereich der Sozialhiife und der jugendhilfe - das
Subsidiarititsprinzip: Nach § 17 Abs. 1 Satz 1 SGB Il sollen die Triger des SGB i
eigene Einrichtungen und Dienste nicht selbst schaffen, soweit geeignete Einrich-
tungen und Dienste Dritter vorhanden sind, ausgebaut oder in Kiirze geschaffen
werden kénnen. Sie sind also bei der Erfiillung ihrer Gewihrleistungspflicht im Re-
gelfall auf die Leistungserbringung durch Dritte verwiesen. Dritte im Sinne des § 17
Abs. 1 Satz 1 SGB Il sind alle Trager, die nicht Leistungstriger nach SGB Il sind. Es
muss sich nicht um frei-gemeinnitzige Trager handeln; auch privat-gewerbliche
Trager von Einrichtungen und Diensten konnen Leistungen nach SGB Il erbringen.®

Soweit § 16 Abs. 1 SGB Il fur Eingliederungsleistungen auf Leistungen nach SGB I
Bezug nimmt und die entsprechenden Vorschriften des SGB 1l Vorgaben fiir die
Finanzierung enthalten, richtet sich auch das Leistungserbringungsrecht nach den

¥ Miinder in LPK-SGB II, § 17 Rz. 22; zur Frage, ob Dritler auch der komemunale Trager sein kann, wenn

er Leistungen nach § 16 Abs. 3 SGB Il erbringt, siehe unter B.5.
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Vorschriften des SGB I11.° Ein Abschluss gesonderter Vereinbarungen nach SGB 1l
ist nicht erforderlich. Fiir Leistungen, fiir die im SGB Il keine Anforderungen ge-
regelt sind, ist bei Erbringung durch Dritte grundsatzlich der Abschluss von Verein-
barungen nach § 17 Abs. 2 SGB Il vorgesehen. Dies gilt ausdriicklich auch fiir Ar-
beitsgelegenheiten nach § 16 Abs. 3 SGB I.™

Erst in den Ausschussberatungen'? wurde zusitzlich § 17 Abs. 1 Satz 2 SGB Il ins
Gesetz aufgenommen. Danach sollen die zustindigen Triger der Leistungen nach
SGB Il die Trager der freien Wohlfahrispflege in ihrer Tatigkeit auf dem Gebiet der
Grundsicherung angemessen unterstiitzen. Die Norm wird allgemein als Rechts-
grundlage fiir eine Zuwendungsfinanzierung von Trigern der freien Wohlfahrts-
pflege aufgefasst.

2. Derzeitige Finanzierungspraxis

Fur zusdtzlichen Arbeitsgelegenheiten nach § 16 Abs. 3 SGB Il werden derzeit ver-
schiedene Varianten der Finanzierung praktiziert bzw. diskutiert.

a) Sozialrechtliches Dreieck
Die ,Arbeitshilfe zur Umsetzung von Arbeitsgelegenheiten” der Bundesagen-

tur® orientiert sich im Hinblick auf Vereinbarungen nach § 17 Abs. 2 SGB II
am sozialrechtlichen Dreiecksverhilinis nach dem Vorbild des Sozialhilfe-

* Neumann/Nielandt/Philipp, Erbringung von Soziallistungen nach Vergaberecht?, S. 35; Miinder in LPK-
SGBII, § 17 Rz. 25.

' Gesetzesbegriindung, BT-Drucks15/1516, 55.

" Antwort der Bundesregierung an den Ausschuss fitr Wirtschaft und Arbeit im Rahmen der Beratungen
zum vierfen Gesetz fir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt, BT-Drucks. 15/1749, S. 22: ,Die
Méaglichkeit, Kosten fiir die Schaffung von Arbeitsgelegenheiten nach § 16 Abs. 3 Satz 1 SGB II-E zu i-
bernehmen, ist nicht speziell in dieser Vorschrift, sondern — gebiindelt fiir verschiedene Fallkonstellatio-
nen —in § 17 Abs. 2 SGB li-E geregelt. ...#

'? Beschlussempfehlung, BT-Drucks. 15/1728, S. 181.

" Erarbeitet unter Beteiligung des BMWA, des BMGS, des BMFSF), der kommunalen Spitzenverbande,
der Wohlfahrtsverbinde, des Deutschen Gewerkschaftshundes, der Bundesvereinigung der Deutschen
Arbeitgeberverbénde, des Deutschen Vereins fiir dffentliche und private Fiirsorge, des Bundesverbandes
privater Anbieter sozialer Dienste und der Bundesarbeitsgemeinschaft Arbeit, Stand 02.09.2005, B 3.2

Vereinbarungsverfahren,
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rechts: Die ARGE als Leistungstrager nach SGB |l schlieRt danach eine &ffent-
fich-rechtliche' Leistungs-, Vergiitungs- und Priifungsvereinbarung nach § 17
Abs. 2 SGB Il mit dem MaRBnahmetrdger. Der Sozialleistungstrager priift bei
seiner Entscheidung tiber den Abschluss der Vereinbarung die Leistungsfihig-
keit des Tragers sowie die Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit der zu vereinba-
renden Leistungen, § 17 Abs. 2 Satz 2 SGB II. Ein Vergabeverfahren ist laut Ar-
beitshilfe nicht erfordertich.'

Die Leistung wird dem Leistungsberechtigten von der ARGE durch Verwal-
tungsakt bewilligt; dabei soll der Sozialleistungstrager angemessenen Wiin-
schen des Leistungsberechtigten zu entsprechen'®. Der MaRnahmetrager erhilt
von der ARGE eine Kosteniibernahmeerklarung. Das Rechtsverhiltnis zwi-
schen Malnahmetrager und erwerbsfihigem Hilfebediirftigen wird in der Ar-
beitshilfe allerdings nicht niher konkretisiert. Es wird lediglich betont, dass es
sich nicht um ein Arbeitsverhiltnis handele. Die beiderseitigen Rechte und
Pflichten aus dieser besonderen Art einer Beschiftigung sollen ,schriftlich do-
kumentiert” werden.?”

| Leistungsberechtigter

it .":':'Ei'hrjéhtung i . Soiia_li_eistungst'fgééf

Abbildung 1: Sozialrechtliches Dreiecksverhiltnis

“ Luthe, in: Hauck/Noftz, SGB I, § 17, Rz. 51; Miinder, in: LPK-SGB II, § 17 Rz. 18; Rixen, in Ei-
cher/Spellbrink, SGB 11, § 17 Rz. 12; zu den vergleichbaren Regelungen nach § 93 ff BSHG (jetzt § 75
SGB XIl) vgl. BGHZ 116, 339, 341 ff; BVerwGE 94, 202, 204.

" Bundesagentur, Arbeitshilfe zur Umsetzung von Arbeitsgelegenheiten, Stand 02.09.2005, B 3.2 (2).

'® Arbeitshilfe zur Umsetzung von Arbeitsgelegenheiten der Bundesagentur, B 3.2 (6)
" Arbeitshilfe, B 4.2 (2).
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Besonderes Kennzeichen des sozialrechtlichen Dreiecks ist der Verzicht des
Leistungstrigers auf die Steuerung der angebotenen Platzzahl. Vielmehr erhilt
jeder geeignete Bewerber einen Vertrag. Kehrseite ist jedoch das Fehlen jegli-
cher Auslastungsgarantie. Ob es dem MafRnahmetrager gelingt, seine Plitze
auch zu belegen, fallt in sein Risiko.™

b) Einkaufsmodell

In der Literatur wird auch eine Ausgestaltung von Vereinbarungen nach § 17
Abs. 2 SGB Il nach dem so genannten Einkaufsmodell fiir zuldssig gehalten.™
Danach kauft der Sozialleistungstrager die Leistungen, die er dem Leistungsbe-
rechtigten erbringt, beim Leistungserbringer ein. Eine vertragliche Beziehung
zwischen Leistungserbringer und Leistungsberechtigtemn besteht nicht. Der
Leistungserbringer ist lediglich Erfillungsgehilfe des Sozialleistungstragers. Da
die Leistungstrager des SGB 1l bzw. die ARGE sffentliche Auftraggeber im Sin-
ne des § 98 Nr. 1 bzw. Nr. 2 GWB sind, sind die Vereinbarungen — ihre Zulis-
sigkeit vorausgesetzt — in wettbewerbsrechtlichen Vergabeverfahren auszu-
schreiben, § 97 Abs. 1 GWB. Solche Vergabeverfahren nach VOL/A werden
von der Bundesagentur bzw. den ARGEn regelmiRig bei der Beschaffung von
Leistungen nach § 16 Abs. 1 SGB I! praktiziert.

L - Lelstungsb&rechtlgter

Eir!riéhtur{)g'5::::_' ] [ So:z:i':«fi_l.leiStung'g_t'_réger :

Abbildung 2: Einkaufsmodell/Vergaberecht

S, nur Minder, in: LPK SGB XlI, 7. Aufl. 2005, vor § 75 SGB XIl Rz. 3 ff.
% 7.B. Miinder in LPK-SGB 1[I § 17 Rz. 40; Luthe, in: Hauck/Noftz, SGB1I, § 17 Rz. 61.
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c)

Besonderes Kennzeichen des Einkaufsmodells ist die Steuerung des Bedarfs
durch den Leistungstrager tiber Anzahl und Umfang der ausgeschriebenen
MaRnahmeplétze. Wer sich im Vergabeverfahren nicht durchsetzen kann, er-
halt mangels Bedarfs keine Vereinbarung mit dem Leistungstrager. Umgekehrt
darf der Sozialleistungstréger jedoch die Auslastung seiner Vertragspartner
nicht in deren Risiko stellen, sondern muss im Wesentlichen die Auslastung
von deren Pidtzen garantieren.?

Zuwendungsfinanzierung

In der Praxis derzeit haufigste Finanzierungsform diirfte die Zuwendungsfinan-
zierung sein. So favorisiert die bereits genannte Arbeitshilfe der Bundesagen-
tur® ein so genanntes Bewilligungsverfahren, das sich am Vorbild der Bewilii-
gung von ArbeitsbeschaffungsmaBnahmen nach §§ 260 ff. SGB ill orientiert.”
Danach erfolgt die Schaffung von zusétzlichen Arbeitsgelegenheiten mit Mehr-
aufwandsentschadigung nach § 16 Abs. 3 Satz 2 SGB Il durch eine von der
ARGE gegentiber dem MaRnahmetriger auf Antrag ausgesprochene Bewilli-
gung von Fordermitteln. Diese werden als Fallkostenpauschalen, also in Form
eines festen Betrags pro vom MaRBnahmetrager durchgefiihrter MaRnahme,
ausgezahlt. Da es sich hierbei um eine Erbringung von Sozialleistungen durch
Verwaltungsakt handele, sei ein Vergabeverfahren-nicht durchzufiihren. Zu-
satzliche Arbeitsgelegenheiten kénnen nach diesem Modell auf Initiative der
ARGE, auf Initiative von MaRnahmetrigern oder auf Initiative von Leistungsbe-
rechtigten ,eingerichtet’ werden. Die Festlegung der Fallkostenpauschale soll
differenziert und einzelfallspezifisch bezogen auf das jeweilige Konzept erfol-
gen. Eine Angebotssteuerung ist nicht vorgesehen. Auch bei grundsitzlicher
Bewilligung der Forderung soll die Fallkostenpauschale nur fiir besetzte Teil-
nehmerplitze ausbezahlt werden?,

©§ 8 Nr. 1 Abs. 3 VOL/A.
* Arbeitshilfe zur Umsetzung von Arbeitsgelegenheiten, B 3.1 Antrags/Bewilligungsverfahren
2 In der ersten Fassung der Arbeitshilfe wurde das Vereinbarungsverfahren nach § 17 Abs. 2 SGB Il nicht

einmal erwihnt.
= Arbeitshilfe, B 3.12 (2).
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Leisi_:;.i:n'gsbe_réc:.%htigte;_-_f:f _

L Ein_r'it_:htu:r'lsi': : i Spfz}iéliéiéfungstréiger'._

Abbildung 3: Zuwendungsfinanzierung

3. Gang der Untersuchung

Im Folgenden sind diese drei Modelle (Sozialrechtliches Dreieck, Einkaufsmodell,
Férderrecht) auf ihre Vereinbarkeit mit den Vorgaben des SGB Il zu untersuchen (2.
— 4.). Das Kapitel schlieBt mit der Ertrterung, welche Stellung 6ffentlichen MaR-
nahmetrdgern, insbesondere kommunaler Art, zukommt.

Il. Modell 1: Sozialrechtliches Dreiecksverhiltnis

Der Wortlaut des § 17 Abs. 2 SGB Il legt nahe, dass die Beziehungen zwischen den
Beteiligten nach dem sozialrechtlichen Dreieck auszugestalten sind. Dennoch ist diese
Aussage in der Literatur alles andere als unumstritten (1.). Es ist daher fiir alle drei Seiten
des Dreiecks im Einzelnen zu untersuchen, inwieweit Einwinde durchgreifen kénnen

(2. —4.).
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1. Sozialrechtliches Dreiecksverhiltnis bei Beschiftigung in zusitzlichen Arbeitsge-
legenheiten nach § 16 Abs. 3 SGB 11

Vorbild des § 17 Abs. 2 SGB Il war ersichtlich die Regelung des § 93 Abs. 2
BSHG?, die sich nach Eingliederung der Sozialhilfe in das Sozialgesetzbuch inzwi-
schen wortgleich in § 75 Abs. 3 Satz 1 und 2 SGB XI| wieder findet. Sieht man von
dem Einschub zum Vorrang von Regelungen im SGB il ab (... ,und sind im Dritten
Buch keine Anforderungen geregelt, denen die Leistung entsprechen muss” ...), so
entspricht der Wortlaut des § 17 Abs. 2 SGB Il diesen Vorschriften weitgehend. Le-
diglich auf die Begriffe ,Leistungsvereinbarung®, »Vergitungsvereinbarung” und
»Prifungsvereinbarung” wurde verzichtet und die Zusammensetzung der Vergii-
tung aus Pauschalen und Betragen fiir einzelne Leistungsbereiche in das Ermessen
des Leistungstrigers gestellt. Der Begriff der Einrichtung wurde durch den Begriff
des ,Dritten” ersetzt. Statt zur , Ubernahme der Vergiitung” sind die Leistungstrager
des SGB II bei Abschluss der Vereinbarung ,zur Vergiitung” verpflichtet.

§ 17 SGB Il entspricht damit in seiner Grundstruktur den §§ 93 ff. BSHG bzw.

§ 75 fi. SGB XII — auch wenn seine Regelungsdichte deutlich geringer ist.» Auf-
grund dieser Vorbildfunktion der §§ 93 BSHG, 75 SGB Xl fiir § 17 Abs. 2 SGB 1|
liegt es nahe, im SGB Il wie im Sozialhilferecht von der Leistungserbringung im so-
zialrechtlichen Dreiecksverhaltnis auszugehen. Dies wird auch meist zumindest als
eine mogliche Variante der Ausgestaltung von Vereinbarungen nach § 17 Abs. 2
SGB Il angesehen.*

Die Entstehung des sozialrechtlichen Dreiecksverhiltnisses wird jedoch auch in
Frage gestellt. Die Begriindungen beziehen sich teilweise allgemein auf alle Leis-
tungen zur Eingliederung in Arbeit nach SGB I, teilweise lediglich auf die Beschif-
tigung in zusdtzlichen Arbeitsgelegenheiten mit Mehraufwandsentschiadigung nach
§ 16 Abs. 3 SGB II.

Luthe sieht zwar die Ahnlichkeit zwischen § 17 Abs. 2 SGB Il und § 75 SGB XIi.
Dennoch meint er, das Finanzierungsmodell des Dreiecksverhiltnisses sei fiir die

* In der Fassung des Gesetzes zur Reform des Sozialhilferechts vom 23.07.1996, BGBI. I, 5. 1088; in
Kraft getreten am 1.1.1999.

# Schoenfeld, in: Grube/Wahrendorf, SGB X!, § 75 SGB XIl Rz. 6 und § 17 SGB Il Rz. 1.

* Neumann/Nielandt/Philipp, Erbringung von Sozialleistungen nach Vergaberecht?, 34; Miinder, in LPK-
SGB I, § 17 Rz. 39 ff; Rixen, in Eicher/Spellbrink, SGB II, § 17 Rz. 12.
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Vergiitungsfinanzierung des § 17 Abs. 2 SGB |} insgesamt ,nur von geringer Aussa-
gekraft”.?” Von einem Vertragsschluss zwischen Leistungsberechtigtem und MaRk-
nahmetrager kdnne man regelmiRig nicht ausgehen. Denn die wesentlichen Inhal-
te der Leistungserbringung wiirden bereits zwischen Sozialleistungstrager und
MaBnahmetréger in der Vereinbarung nach § 17 Abs. 2 SGB Il oder zwischen Sozi-
alleistungstrager und Leistungsberechtigtem im Rahmen der Eingliederungsverein-
barung nach § 15 Abs. 1 SGB Il geregelt. Anders als im sozialrechtlichen Dreiecks-
verhiltnis falle der Leistungsberechtigte ohne Leistungsanspruch und Wahlrecht bei
der Steuerung des Hilfeangebots als Impulsgeber auf der Nachfrageseite weitestge-
hend aus.?®

Rixen, geht zwar allgemein bei Finanzierung nach § 17 Abs. 2 SGB Il von der Ent-
stehung eines sozialrechtlichen Dreiecksverhiltnisses aus,® verneint dies jedoch
speziell bei der Beschiftigung in zusétzlichen Arbeitsgelegenheiten mit Mehrauf-
wandsentschadigung nach § 16 Abs. 3 SGB II. Vertragliche Beziehungen zwischen
Malinahmetrdger und erwerbsfshigem Hilfebediirftigen bestiinden hier nicht. Die
externen Malinahmetridger handelten als Verwaltungshelfer innerhalb des Sozial-
rechtsverhdltnisses zwischen erwerbsfihigem Hilfebediirftigen und Leistungstrager
nach SGB I1.* In diese Richtung scheint auch die Begriindung der Beschlussemp-
fehlung des Ausschusses fiir Wirtschaft und Arbeit zu deuten, in der — ohne aller-
dings speziell auf die Leistungserbringung durch externe MaRnahmetriger abzustel-
len — von Arbeitsgelegenheiten ,in einem Sozialrechtsverhiltnis” die Rede ist.*

Der Stichhaltigkeit dieser Einwande wird im Folgenden fiir alle drei Ebenen des so-
zialrechtlichen Dreiecksverhiltnisses nachgegangen.

Die Rechtsbeziehungen zwischen Leistungstriger und Leistungsberechtigtem

Die meisten der genannten Einwénde gegen die Entstehung eines sozialrechtlichen
Dreiecks scheinen darauf zu beruhen, dass zusitzliche Arbeitsgelegenheiten bereits
gar nicht als Sozialleistungen wahrgenommen werden. Sie werden — in der Termi-

7 Luthe, in Hauck/Noftz, § 17 Rz 5.

* Luthe, in Hauck/Noftz, § 17 Rz 48.

® Ohen Fn. 26.

* Rixen/Pananis, NJW, 2005, 2177, 2179.

" BT-Drucks. 15/1749, S. 32; ebenso Niewald, in LPK-SGB Il, § 16 Rz. 25; Voelzke, in Hauck/Noftz, § 17
Rz. 72.
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nologie des Gesetzgebers - nicht als Ausdruck des »Férderns”, sondern ausschlieR-
lich als Ausdruck des ,Forderns” begriffen. Auf der Basis des ~workfare-Ansatzes”
werden sie sogar als eine Art Gegenleistung fir den Bezug des Arbeitslosengelds 1l

angesehen. Diese Vorstellungen gehen fehl.

a)

Arbeitsdienst oder Sozialleistung?

Auch wenn das SGB Il mit dem ,Grundsatz des Forderns® nach § 2SGB I
Elemente des ,workfare” aufgenommen hat,2 und der Aspekt der Uberpriifung
der Arbeitswilligkeit bei der Ausgestaltung des § 16 Abs. 3 Satz 2 SGB Il sicher
eine Rolle gespielt hat, so bedeutet dies jedoch nicht, dass zusitzliche Arbeits-
gelegenheiten mit Mehraufwandsentschidigung als eine Art Arbeitsdienst auf-
gefasst werden miissen. Von Leistungsempfangern werden Aktivititen zur
Uberwindung der Hilfebediirftigkeit gefordert, nicht die Erbringung von
(Zwangs-)Arbeitsleistung. Die Verpflichtung zur Aufnahme einer angebotenen
zusitzlichen Arbeitsgelegenheit nach § 2 Abs. 1 Satz 3 SGB 1l konkretisiert in-
sofern lediglich die bereits in § 2 Abs. 1 Satz 2 SGB Il enthaltene allgemeine
Verptlichtung des erwerbsfihigen Hilfebediirftigen, aktiv an allen Fingliede-
rungsmaRnahmen mitzuwirken. Schon im BSHG waren Arbeitsgelegenheiten
gegen Mehraufwandsentschidigung nach dem BVerwG der Hilfe zur Arbeit
zugeordnet. Dies ist auf zusiétzliche Arbeitsgelegenheiten nach § 16 Abs. 3
SGB Il iibertragbar,* denn auch diese sind ~Leistungen zur Eingliederung” und
damit Sozialleistungen im Sinne des § 11 SGB I. Dies ergibt sich nicht nur aus
der Uberschrift des § 16 SGB I, sondern auch aus dem systematischen Stand-
ort im Abschnitt 1 des 3. Kapitels des SGB II, der mit ~Leistungen zur Einglie-
derung in Arbeit” Giberschrieben ist. Die Arbeitsgelegenheit muss daher vom
Ziel der Eingliederung geprigt sein und qualifizierende und unterstiitzende
Elemente aufweisen.® Zweck der Vorschrift ist nicht die Forderung dffentlicher
Interessen durch Einsatz erwerbsfahiger Hilfebediirftiger, sondern die Forde-
rung der Eingliederungschancen von erwerbsfihigen Hilfebedurftigen auf dem
ersten Arbeitsmarkt.

*# Vgl. hierzu Berlit in LPK-SGB II, § 2 Rz. 3 m.w.N.
* BVerwGE 67, 1; 68, 97; BVerwG, NDV 1993,161.
* Bieback, NZS 2005, 337, 341

% Bieback, a.a.0.
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b)

Die Rechtsstellung des erwerbsfihigen Hilfebediirftigen

Auch ein genauerer Blick auf die Ausgestaltung der Rechtsstellung des Leis-
tungsberechtigten im SGB Il deutet in die Richtung des sozialrechtlichen Drei-
ecks. Leistungsberechtigt ist der erwerbsfahige Hilfebediirftige, nicht etwa der
MaRnahmetrager. Auch dariiber hinaus weisen die einzelnen Vorschriften des
SGB Il dem Hilfebedurftigen durchaus eigene Rechte zu. Damit besteht aber
bestenfalls ein gradueller Unterschied zu den Sozialgesetzbiichern, fiir die die
Rechisbeziehungen des sozialrechtlichen Dreiecks allgemein anerkannt sind.

Dies gilt zundchst fiir Leistungen an Hilfebediirftige im Alter ab 25 Jahren. Leis-
tungen zur Eingliederung nach § 16 SGB | an diesen Personenkreis liegen
grundsatzlich im Ermessen des zustidndigen Tragers nach SGB [1. Dies soll —
trotz der Fassung des § 16 Abs. 3 Satz 1SGB Il als Soll-Vorschrift — nach allge-
meiner Auffassung auch fiir Arbeitsgelegenheiten nach § 16 Abs. 3 SGB Il gel-
ten.* Der Leistungsberechtigte hat gegentiber der Bundesagentur fiir Arbeit
bzw. der ARGE deshalb zwar keinen Anspruch auf Beschiftigung in einer zu-
sdtzlichen Arbeitsgelegenheit, jedoch Anspruch auf fehlerfreie Ausiibung des
Ermessens nach § 39 Abs. 1 SGB L% Die Bundesagentur und die ARGE haben
bei ihrer Entscheidung das ihnen vom Gesetzgeber eingerdumte Ermessen ent-
sprechend dem Zweck der Erméchtigung, also entsprechend den Zielsetzungen
der §§ 1 ff. SGB Il auszuiiben. Insbesondere die Programmsitze der §§ 1 bis 3
SGB [l vermitteln den Leistungsberechtigten zwar keine Rechtsanspriiche, sie
binden jedoch die Grundsicherungstrager bei ihrer Ermessensausiibung.* Nach
§ 1 SGB Il sind Ziele der Leistungen der Grundsicherung insbesondere die
Aufnahme einer Erwerbstitigkeit (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 SGB iI) und der Erhalt, die
Verbesserung oder Wiederherstellung der Erwerbsfihigkeit des Hilfebeduirfti-
gen (§ 1 Abs. 1 Nr. 2 SGB If). AuBerdem soll geschlechtsspezifischen Nachtei-
len entgegen gewirkt, sollen familienspezifische Lebensverhilinisse beriick-
sichtigt und behindertenspezifische Nachteile iberwunden werden (§ 1 Abs. 1
Nr. 3 bis 5 SGB 1I). Bei den Leistungen zur Eingliederung in Arbeit sind die
Eignung, die individuelle Lebenssituation, die voraussichtliche Dauer der Hil-

* Voelzke, in Hauck/Noftz, § 16 Rz. 56; Eicher, in: Eicher/Spellbrink, SGB 11, § 16 Rz. 205; Schellhorn,
BSHG, 16. Aufl., § 19 Rz. 3 (zur Vorldufervorschrift § 19 BSHG).

¥ Eicher, in LPK-SGB Il, § 16 R. 205; Voelzke, in Hauck/Noftz, SGB Il, § 16 Rz. 56.

% Spellbrink, in LPK-SGBil, § T Rz. 12.
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febedirftigkeit und die Dauerhaftigkeit der Eingliederung zu beriicksichtigen,
§ 3 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 SGB Il.

Bei der Entscheidung tiber die individuelle Leistungsbewilligung ist also nicht
in erster Linie auf das 6ffentliche Interesse an der Verrichtung bestimmter Ar-
beiten abzustellen, sondern auf die Eingliederungschancen und die anderen
Ziele, die das SGB Il mit Eingliederungsleistungen verfolgt. Die Tatbestands-
merkmale des 6ffentliches Interesse und der Zusatzlichkeit sind keine Kriterien
zur Bewilligung der Leistung im Einzelfall; sie dienen vielmehr der Abgren-
zung der zusatzlichen Arbeitsgelegenheiten vom allgemeinen Arbeitsmarkt.

Eine noch stirkere Rechtsposition haben hilfebediirftige Erwerbsfihige unter
25 Jahren. Sie sind gemaB § 3 Abs. 2 SGB Il ,unverziiglich nach Antragstellung
auf Leistungen nach SGB Il in eine Arbeit, eine Ausbildung oder eine Arbeits-
gelegenheit zu vermitteln.” Ob sich aus § 3 Abs. 2 SGB Il ein subjektiver
Rechtsanspruch junger Menschen ergibt, ist umstritten. Miinder begriindet das
Bestehen eines Rechtsanspruchs mit § 2 Abs. 2 SGB |, wonach durch Ausle-
gung sicherzustellen ist, dass die sozialen Rechte méglichst weitgehend ver-
wirklicht werden.?* Hierfiir spreche auch, dass fiir diesen Personenkreis erhoh-
te Sanktionsmdglichkeiten vorgesehen seien. Die Intention des Gesetzgebers
gebiete, dem erhohten Fordern auch ein erhéhtes Férdern gegeniiber zu stel-
len. Spellbrink dagegen verneint einen subjektiven Rechtanspruch. Die Vor-
schrift wolle kein Recht auf Arbeit garantieren. Schon sprachlich ziele sie ledig-
lich auf die Tatigkeit des Vermittelns.*

Richtiger Weise wird zwischen Arbeit und Ausbildung in reguldren Arbeits-
oder Ausbildungsverhiltnissen einerseits und Beschiftigung in zusétzlichen
Arbeitsgelegenheiten gegen Mehraufwandsentschidigung anderseits zu diffe-
renzieren sein. Wahrend die Leistungen des SGB Il im Hinblick auf regulire
Arbeits- und Ausbildungsverhilinisse tatsichlich regelmaRig auf die Vermiti-
lung beschréankt sind,* ist die Beschaftigung in zusitzlichen Arbeitsgelegenhei-

® Minder, LPK-SGB I, § 3 Rz. 13

@ Spellbrink, in Eicher/Spellbrink, SGB II, § 3 Rz. 11.

* Die Vermittlung ist eine Leistung nach § 16 Abs. 1 SGB II. Die Férderung der Berufsaushildung nach
dem flinften Abschnitt des vierten Kapitels SGB 11 (§§ 59 ff. SGB HI) dagegen ist vom Leistungskatalog
des § 16 Abs. 1 SGB Il nicht umfasst und verblieb deshalb in ausschlieRlicher Zustandigkeit der Bundes-

agentur nach SGB .
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c)

ten eine Eingliederungsleistung nach SGB I, deren Verfiigbarkeit im Einflussbe-
reich der Bundesagentur bzw. der ARGEn steht.” Bei jungen erwerbsfihigen
Hilfebedirftigen unter 25 Jahren muss deshalb dann, wenn eine Vermittlung in
eine geeignete Arbeit oder eine geeignete Aushildung nicht méglich ist, jeden-
falls von einem Rechtsanspruch auf Beschiftigung in einer zusitzlichen Ar-
beitsgelegenheit mit Mehraufwandsentschidigung nach § 3 Abs. 21.V.m. § 16
Abs. 3 SGB I ausgegangen werden.®

Wunsch- und Wahlrecht

Ein wesentliches Element des sozialrechtlichen Dreiecksverhiltnisses ist das
Wunsch- und Wahlrecht der Leistungsberechtigten; durch ihre Moglichkeit, im
Rahmen des Mehrkostenvorbehalts zwischen verschiedenen Manahmetragern
zu wihlen, werden die Leistungsberechtigten zu den eigentlichen Nachfragern.
Luthe und Rixen behaupten, das SGB il kenne kein oder jedenfalls nur ein sehr
eingeschrinktes Wahlrecht der Leistungsberechtigten.* Dieser Umstand soll
gegen die Anwendbarkeit des Dreiecks sprechen.

Auch bei Ausfithrung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende sind jedoch ne-
ben den Vorschriften des SGB 1l die Regelungen des allgemeinen Teils des So-
zialgesetzbuches, des SGB | anzuwenden. Danach hat die Bundesagentur bzw.
die ARGE Wiinsche des Sozialleistungsberechtigten zu beriicksichtigen, § 33
Satz 2 SGB 1. § 33 SGB I gilt auch im Bereich des SGB 11.* Die Vorschrift wird
durch das Ermessen des Sozialleistungsirdgers nicht verdringt. Voraussetzung
fur die Anwendung des § 33 SGB 1 ist im Gegenteil nach ihrem Wortlaut gera-
de, dass der ,Inhalt von Rechten und Pflichten nach Art oder Umfang nicht im
einzelnen bestimmt“ ist. Gerade wenn also die Leistungen im Ermessen des

2 Ahnlich Luthe, in Hauck/Noftz, SGB Il, § 3 Rz. 64.

*> Auch Spellbrink nimmt im Bereich der zusitzlichen Arbeitsgelegenheiten einen Rechtsanspruch aus § 3
Abs. 2i.V.m. § 16 Abs. 3 SGB Il im Sinne eines privilegierten Zugangsrechts fiir junge Menschen zu vor-
handenen Arbeitsgelegenheiten an. Der ffentliche Trager sei jedoch nicht zur Schaffung von Arbeitsge-
legenheiten verpflichtet, vgl. Speilbrink, in: Eicher/Spellbrink, SGB II, § 3 Rz. 12. Luthe kommt zu einer
vergleichbaren, aber lediglich objektiv-rechtlichen Verpflichtung des Leistungstrigers nach SGB I, in:
Hauck/Noftz, SGB Il, § 3 Rz. 67.

* Luthe, in: Hauck/Noftz, § 17 Rz 48; Rixen, Archiv fiir Wissenschaft und Praxis der sozialen Arbeit,
3/2005, 106, 121.

* Vgl. Neumann/Nielandt/Philipp (Fn. 1), 33; Luthe, in Hauck/Noftz Sozialgesetzbuch 2, § 17 Rz. 21.
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Sozialleistungstragers stehen, ,soll den Wiinschen des Berechtigten oder Ver-
pflichteten” nach § 33 Satz 2 SGB | entsprochen werden, ,soweit sie angemes-
sen sind“. Nichts spricht dafiir, dass die Anwendung des § 33 SGB | im Bereich
der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende ausgeschlossen sein sollte: Ziel der
Grundsicherung ist vielmehr unter anderem, die Eigenverantwortung der Hil-
febediirftigen zu starken (§ 1 Abs. 1 Satz 1 SGB II). Das Wunsch- und Wahl-
recht verkorpert insofern das Leitbild des aktivierenden Staates, der den miin-
digen Biirger in die Gestaltung des Hilfeangebots einbezieht.* Mit der Finglie-
derungsvereinbarung nach § 15 SGB Il hat dieser Gedanke auch Eingang in das
SGB 1l gefunden. Welchen Sinn hitte eine solche Vereinbarung, wenn den
Wiinschen des Leistungsberechtigten dabei keine Bedeutung zukame?+

Das Wunsch- und Wahlrecht des § 33 SGB | ist als Soll-Bestimmung auch
nicht weniger stark ausgeprigt als beispielsweise in § 9 Abs. 2 SGB XI1.*¢ An-
ders als in der Sozialhilfe, in der grundsitzlich ein Rechtsanspruch auf Leistun-
gen besteht (§ 17 SGB XII), bezieht sich zwar das Ermessen des Tragers der
Grundsicherung fir Arbeitsuchende nicht nur auf die Ausgestaltung der Leis-
tungserbringung, sondern auch auf die Leistungsgewihrung selbst. Das
Wunsch- und Wahlrecht ist jedoch auf beiden Ebenen zu beachten. Ist die
grundsatzliche Entscheidung iiber die Gewahrung einer Leistung gefallen, so
ist kein Grund ersichtlich, warum der Hilfebediirftige kein Wahlrecht unter den
einschldgigen Anbietern haben soflte. Auch nach § 33 SGB | soll lediglich an-
gemessenen Wiinschen entsprochen werden; auch hier kann deshalb der
Grundsicherungstrager einen Mehrkostenvorbehalt geltend machen.

* Kingreen, SGB 2004, 659, 666.

¥ Der begriifenswerte Ansatz der Eingliederungsvereinbarung wird leider konterkariert, indem bereits die

Nichtunterzeichnung der Eingliederungsvereinbarung nach § 31 Abs. 1 Nr. 1 a SGB Il sanktionsbewehrt

ist. Die Sanktion ist unndétig, da der Inhalt der Leistungsvereinbarung bei Nichtunterzeichnung durch

Verwaltungsakt geregelt werden kann. Sie entwertet die Eingliederungsvereinbarung als Mittel zur Akti-

vierung des erwerbsfihigen Hilfebediirftigen. In der Literatur wird dariiber hinaus teilweise sogar ange-

nommen, dass die Sanktionierung der Nichtunterzeichnung verfassungswidrig sei, vgl. Berlit in LPK-
SGB II, § 31 Rz 14.

# So aber Rixen, Archiv fir Wissenschaft und Praxis der sozialen Arbeit, 3/2005, S. 106, 121; dhnlich
Miinder, in LPK-SGB 1l, § 17 Rz. 39.
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d)

Bewilligung der Leistung durch Verwaltungsakt oder 6ffentlich-rechtlichen Ver-
trag

Das sozialrechtliche Dreiecksverhiltnis ist eine einzelfallbezogene Art der Fi-
nanzierung sozialer Leistungen. Erbracht wird in der Regel eine dem Leis-
tungsempfanger im Einzellfall vom Leistungstrager bewilligte l.eistung. Das
Fehlen einer Bewilligung im Einzelfall kénnte insofern die Vergleichbarkeit der
Rechtsverhiltnisse bei Erbringung von Leistungen nach SGB Il mit dem sozial-
rechtlichen Dreiecksverhiltnis z.B. der Sozialhilfe einschrinken.

Das BVerwG ging fir das Sozialhilferecht davon aus, dass die , Heranziehung”
zu gemeinniitziger und zusétzlicher Arbeit in Form eines Verwaltungsaktes er-
folge.® Diese Auffassung wurde in der Literatur auch ganz iiberwiegend auf
das Angebot zusatzlicher Arbeitsgelegenheiten nach § 16 Abs. 3 SGB 1l iber-
tragen.® Auf dieser Basis liegt unproblematisch eine Bewilligung im Einzelfall

vOr.

Das BSG allerdings hat in einer aktuellen Entscheidung zum SGB Iii einem
MaRnahmeangebot der Bundesagentur (TrainingsmaBnahme nach §§ 48 ff.
SGB 11l) den Verwaltungsaktcharakter abgesprochen. Dies obwohl die Ableh-
nung dieses Angebots wie die Ablehnung einer zusitzlichen Arbeitsgelegen-
heit nach SGB Il Sanktionen zur Folge haben konnte.> Das ,Angebot” stelle
bereits nach dem Wortlaut noch nicht die eigentliche Regelung in Gestalt eines
Verwaltungsaktes dar. Vielmehr handele es sich um eine behérdliche Verfah-
renshandlung, die der Vorbereitung der eigentlichen Sachentscheidung diene.
In der Folge wurde auch fiir das SGB It in Frage gestellt, ob die Zuweisung in
eine Arbeitsgelegenheit in Form eines Verwaltungsaktes erfolge bzw. erfoigen
miisse.’

Ob ein MaBnahmeangebot im Hinblick auf den Regelungscharakter allerdings
tatsdchlich einem bloBen Vermittlungsangebot gleichzustellen ist, erscheint

*Vgl. z.B. BVerwGE 67, 1; 68, 97 und Urteil vom 04.06.1992, FEVS 43,89,

*Vgl. z.B. Bieback, NZS 2005, 337, 342; Niewald, in: LPK-SGB I, § 16 Rz. 5; Voelzke, in Hauck/Noftz,
SGB lI, § 16 Rz. 75; Valgolio, in Hauck/Noftz, SGB I, § 31 Rz. 32;

" BSG 19.01.2005, Az. B 11a/11 AL 39/04 R; dhnlich hatte das BSG schon zuvor zu Arbeitsangeboten im
Sinne des § 144 Abs. 1 5.1 Nr. 2 SGB lll entschieden, 21.10.2003 B 7 AL 82/03 B.

* Offengelassen in L.SG Hamburg 2.6.2005, Az.: L 5 B 161/05 ER AS.
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zumindest fraglich. Denn wahrend sich die Leistung der Bundesagentur/ARGE
bei der Vermittlung in Arbeit in der Vermittlung eines zumutbaren Arbeitsplat-
zes erschopft, hat der Leistungstriger bei der Auswahl von MaRnahmen sein
Ermessen entsprechend den Zielen des Gesetzes auszutiben und verhiltnismi-
Bige Wiinsche des Betroffenen zu beriicksichtigen. Das Angebot einer konkret
bestimmten Arbeitsgelegenheit®® hat insofern Eingriffscharakter, als an die Wei-
gerung, die zugewiesene zusitzliche Beschiftigung aufzunehmen, in § 31
Abs. 1 Nr. 1 d) SGB Il gesetzlich zwingende Sanktionen gekniipft sind.

Im Kontext der tatsachlichen Beschiftigung in einer zusatzlichen Arbeitsgele-
genheit kann jedoch die Frage, ob bereits das ggf. sanktionsausldsende Ange-
bot einer zusatzlichen Arbeitsgelegenheit Verwaltungsakicharakter hat, letzt-
lich offen bleiben. Denn jedenfalls die dem Angebot folgende tatsichliche
Sachentscheidung hat den Charakter der Regelung eines Einzelfalls, denn mit
thr wird Gber die Gewahrung einer Sozialleistung an einen Leistungsberechtig-
ten entschieden.* Erfolgt diese Regelung einseitig durch die Behorde, so han-
delt es sich nach § 31 SGB X um einen Verwaltungsakt.

Da Leistungen nach § 16 Abs. 3 Satz 2 SGB | Ermessensleistungen sind,
kommt nach § 53 Abs. 3 SGB X alternativ auch der Abschluss eines dffentlich-
rechtlichen Vertrages nach §§ 53 f. SGB X in Betracht.® Uberwiegend wird die
Eingliederungsvereinbarung als solcher éffentlich-rechtlicher Vertrag angese-
~hen.** Ob die Bewilligung einer konkreten MaBnahme bereits im Rahmen der
Eingliederungsvereinbarung erfolgt, ist eine Frage der Ausgestaltung der Ein-
gliederungsvereinbarung im Einzelfall. Je nach Grad der Konkretisierung kon-
nen die getroffenen Abreden auch nur den Charakter einer vertraglichen Zusi-
cherung (§ 34 SGB X) haben, eine entsprechende Leistung spater durch Ver-

waltungsakt zu bewilligen.>

* Zu den Anforderungen an die Bestimmtheit des Angebots vgl. LSG Hamburg 11.07.2005, Az.: L 5 B
161/05 ER AS.

* S0 auch BSG 19.01.2005, Az. B 11a/11 AL 39/04 R.

* Vgl. hierzu Engelmann in von Wulffen, SGB X, 5. Aufl. § 53 Rz. 16.

* Rixen, in: Eicher/Spelbrink, § 15 Rz 2 f; Berlit, in: LPK-SGB I, § 15 Rz. 8; Miller, in: Hauck/Noftz,
SGBH,815Rz. 11.

* Berlit, in: LPK-SGBII, § 15 Rz. 12,
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In jedem Falle aber trifft die Sozialverwaltung — wie fiir das sozialrechtliche
Dreieck kennzeichnend — eine Einzelfallentscheidung.

3. Die Rechtsbeziehungen zwischen Leistungstrager und MaBnahmetriger

Da der Leistungstrager die Sozialleistung der Beschiftigung in zusitzlichen Arbeits-
gelegenheiten nach § 17 Abs. 1 Satz 1 SGB il vorrangig durch Dritte erbringen las-
sen soll, ist er hierfir auf die Kooperation mit frei-gemeinniitzigen oder privat-
gewerblichen MaRnahmetragern angewiesen. Wenn freie Triger dabei nur als
Verwaltungshelfer des &ffentlichen Trigers in das Sozialrechtsverhiltnis zwischen
offentlichem Trager und Leistungsberechtigtem einbezogen wiirden,® so bliebe es
dennoch letztlich bei diesem — zweiseitigen — Sozialrechtsverhiltnis; es entstiinde
kein sozialrechtliches Dreiecksverhilinis. Freie Trager sind jedoch keine Verwal-
tungshelfer, sondern selbstindige Trager eigener Aufgaben, wie die folgenden
Uberlegungen zeigen. Auch die Rechtsbeziehungen zwischen Leistungstragern und
MaRnahmetrigern erfiillen daher die Anforderungen des Dreiecks.

a) Sozialrechtliche Regelungen zum Status freier Triger

Die allgemeine Regelung zum Status freier Triger im Verhilinis zu offentlichen
Sozialleistungstragern findet sich in § 17 Abs. 3 SGB |. Danach wirken die Leis-
tungstrager im Zusammenwirken mit gemeinniitzigen und freien Einrichtungen
und Organisationen darauthin, dass sich ihre und deren Titigkeit zum Wohl
der Leistungsempfianger wirksam ergénzen. Dabei haben die Sozialleistungs-
trager die Selbstandigkeit freier Tréger in Zielsetzung und Durchfiihrung ihrer
Aufgaben zu achten. § 17 Abs. 1 Satz 1 SGB Il geht mit der Einfiihrung eines
Vorrangs Dritter bei der Erbringung von Leistungen zur Eingliederung einerseits
{iber diese Verpflichtung zum Zusammenwirken hinaus; andererseits wird die-
ser Vorrang auch auf gewerbliche Triger erstreckt, denen grundsitzlich keine
Selbstéandigkeit in Zielsetzung und Durchfiihrung ihrer Aufgaben nach § 17
Abs. 3 SGB | zukommt,

Schon einfach-gesetzlich kénnen MaRnahmetriger daher kaum als bloRe Ver-
waltungshelfer angesehen werden.

*® Rixen/Pananis, NJW, 2005, 2177, 2179.
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b)

Staatskirchenrechtliche Grundlagen

Der besondere Status freier Trager begriindet sich zudem verfassungsrechtlich
aus dem Staatskirchenrecht und ist deshalb auch im SGB il zu beachten. Kirch-
liche Einrichtungen und Dienste im Sozial- und Gesundheitswesen nehmen
nach kirchlichem Selbstverstandnis ein Stiick Auftrag der Kirche wahr. Tatige
Nachstenliebe ist wie Gottesdienst und Verkiindigung Grundauftrag der Kir-
che. Kirchliche Einrichtungen und Dienste erfiillen danach eigene, kirchliche
Aufgaben und sind nicht bloBe Erfiilungsgehilfen der offentlichen Sozialleis-
tungstrager. Aufgrund ihres kirchlichen Auftrags unterfillt auch kirchliche Dia-
konie und Caritas dem verfassungsrechtlich verankerten kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrecht nach Art. 140 GG i.V.m. Art. 137 Abs. 3 WRV. Das Bundes-
verfassungsgericht erstreckt diese Freiheit des selbstindigen Ordnens und Ver-
waltens tiber die verfasste Kirche hinaus auch auf alle der Kirche in bestimmter
Weise zugeordneten Einrichtungen ohne Riicksicht auf ihre Rechtsform.

Eingriffe in das kirchliche Selbstbestimmungsrecht sind méglich, aber grund-
satzlich rechtfertigungsbedurftig. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts ist der Gesetzgeber auch dann, wenn er auf Gebieten gemeinsa-
mer Wahrnehmung von 6ffentlichen Aufgaben durch Staat und Kirche den un-
antastbaren Kernbereich kirchlicher Selbstverwaltung nicht beriihrt, gehalten,
Sinn und Geist der grundgesetzlichen Wertordnung zu beachten.® Dazu ist ei-
ne Giterabwégung zwischen Schrankenzweck und Kirchenfreiheit erforder-
lich. Eine Schrankenregelung ist nur im Randbereich des kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrechts zulissig und auch dort nur insoweit, als sie zur Erfiillung der
offentlichen Aufgabe unumgénglich ist, das heilt, dass ohne sie das angestreb-
te Ziel nicht erreichbar wére. Kirchlichen Einrichtungen miissen Wege offen-
gehalten werden, auf denen sie etwa erforderliche Strukturverbesserungen und
Erneuerungen der Organisation unter Beriicksichtigung der besonderen kirchli-
chen Aspekte in der vom kirchlichen Selbstverstindnis gebotenen Form ver-

wirklichen kénnen.®

* BVerfGE 46, 73; vgl. hierzu auch Volker Neumann, Freiheitsgefahrdung im kooperativen Sozialstaat,
1992, 5. 16 ff.; Fallerbaum, Caritas und Diakonie, Struktur und Rechtsfragen, 2000, S. 17 ff.

® BVerfGE 53, 366.

8 BVerfG a.a.0.
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Dieser besonderen verfassungsrechtlichen Steilung der kirchlichen Triger hat
der Gesetzgeber in der einfachgesetzlichen Regelung des § 17 Abs. 3 SGB |
Rechnung getragen. Auf sie nimmt auch § 17 Abs. 1 Satz 2 SGB | Bezug. Die-
se gilt nun nicht nur fir kirchliche, sondern fiir alle freien Trager, die somit
ebenfalls geschiitzt werden. Auch § 17 Abs. 1 und 2 SGB Il ist unter Beachtung
der besonderen verfassungsrechtlichen Stellung kirchlicher Triger auszulegen.

¢) Kooperation iber Vereinbarungen nach § 17 Abs. 2 SGB Il

Gerade das Vereinbarungsrecht des § 17 Abs. 2 SGB 1l dient dazu, freie Triger
als Tréager eigener Aufgaben in die Ausgestaltung der Leistungen der Grundsi-
cherung fiir Arbeitsuchende einzubeziehen. Durch die ,weiche” vertragliche
Regelung der Beziehungen zwischen Grundsicherungstriagern und freien Tri-
gern vermeidet der Gesetzgeber Eingriffe in das kirchliche Selbstverwaltungs-
recht durch einseitige gesetzliche oder behérdliche Regelungen. Auch bei Fér-
derung nach § 17 Abs. 1 Satz 2 SGB |l oder Abschluss von Vereinbarungen
nach § 17 Abs. 2 SGB Il behalten freie Tréger also ihren Status als Triger eige-
ner Aufgaben und kénnen nicht als Verwaltungshelfer oder Erfiillungsgehilfen
des offentlichen Trigers qualifiziert werden. 2

4. Die Rechtsbeziehungen zwischen MaBnahmetriger und Leistungsberechtigtem

Typisch fiir das sozialrechiliche Dreieck sind zuletzt privatrechtliche Vereinbarun-
gen zwischen MaRnahmetrdgern und Leistungsempfangern. Da freie Triger — wie
gesehen — keine Erfullungsgehilfen des Leistungstragers nach SGB I sind, kénnen
Rechte und Pflichten zwischen MaRnahmetriiger und Teilnehmer (nur) durch pri-
vatrechtlichen Vertrag begriindet werden. Umgekehrt kénnte es gegen die An-
wendbarkeit des Dreiecks sprechen, wenn zwischen MaBnahmetrigern und Leis-
tungsempfangern offentlich-rechtliche Beschiftigungsverhiltnisse zustande kdmen.
Dies ist indes, wie nun zu zeigen sein wird, nicht der Fall.

a) Kein éffentlich-rechtliches Beschiftigungsverhiltnis

Eine Auffassung in der Literatur meint unter Berufung auf iltere Entscheidun-
gen des BVerwG, die ,Heranziehung” zu zusétzlichen Arbeiten begriinde ein

 Vgl. Neumann, Freiheitsgefahrdung im kooperativen Sozialstaat, S. 54 (zu § 17 Abs. 3 SGB I).
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offentlich-rechtliches Beschiftigungsverhiltnis. Dies sei fur zusétzliche Arbeits-
gelegenheiten nach § 16 Abs. 3 SGB Il zu tibernehmen.® Mit dem Abschluss
von Vereinbarungen nach § 17 Abs. 2 SGB |l iber die Erbringung von Finglie-
derungsleistungen und bei der Erbringung dieser Leistungen treten freigemein-
niitzige - und auch gewerbliche - MaRnahmetriger jedoch nicht in ein Subor-
dinationsverhaltnis zum Leistungstriiger nach SGB II. Der Abschluss von Ver-
einbarungen verdeutlicht vielmehr, dass die Vereinbarungspartner in einem
Gleichordnungsverhéltnis zueinander stehen. Mangels rechtlicher Befugnis
zum Erlass von Verwaltungsakten im Verhdltnis zum MaBnahmetriger kann —
unabhiangig von der noch zu kldrenden Frage der privatrechtlichen oder éffent-
lich-rechtlichen Qualifizierung ~ ein Beschaftigungsverhiltnis zwischen dem
externen MaBnahmetrager und dem Leistungsberechtigten deshalb jedenfalls
nicht durch Verwaltungsakt des Leistungstrigers begriindet werden.s

Der freie MaBnahmetrager ist andererseits weder Verwaltungshelfer des &ffent-
lichen Trégers, der in das Sozialrechtsverhiltnis zwischen &ffentlichem Trager
und Leistungsberechtigtem einbezogen werden konnte, noch Belichener, der
ein offentlich-rechtliches Rechtsverhéltnis zwischen sich und dem MaRnahme-
teilnehmer begriinden kénnte. Grundlage der Leistungsbeziehungen zwischen
MaRnahmetrager und MaRnahmeteilnehmer kann daher nur ein privatrechtli-
cher Vertrag sein, wie er auch in anderen Sozialbereichen iblich ist, in denen
freie Trager in die Leistungserbringung einbezogen werden.

Dass die Inhalte dieses zivilrechtlichen Vertrages in weitem Umfang durch die
Vereinbarungen zwischen dem Leistungstriger und dem MaBnahmetriger vor-
gepragt werden, spricht ebenso wenig hiergegen wie die Tatsache, dass man-
gels Zahlungsfahigkeit des MaRnahmeteilnehmers regeimiRig lediglich die
vom Leistungstrager bewilligten Leistungen vereinbart werden kénnen. Dies ist
in anderen Sozialleistungsbereichen wie der stationiren Behindertenhilfe oder
Pflege nicht anders; dennoch ist dort der Abschluss eines Heimvertrages sogar
im HeimG vorgeschrieben.

® Voelzke, in: Hauck/Noftz, § 16 Rz. 75; Niewald, LPK-SGB I, § 16 Rz. 25,
% Ebenso: Eicher, in Eicher/Spellbrink, SGB I, § 16 Rz. 235.
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b)

Privatrechtliches Beschiftigungsverhiltnis eigener Art

Das privatrechtliche Vertragsverhilinis zwischen Einrichtung und ,Zusatzjob-
ber” ist nach der ausdriicklichen gesetzlichen Regelung laut § 16 Abs. 3 Satz 2
SGB Il zudem kein Arbeitsverhiltnis,® sondern ein privatrechtliches Beschifti-
gungsverhiltnis eigener Art.% Angesichts des Sozialleistungscharakters der zu-
satzlichen Arbeitsgelegenheiten, handelt es sich nicht um einen Dienstvertrag
im Sinne eines Austauschverhiltnisses zwischen Arbeitsleistung des erwerbsfa-
higen Hilfebedirftigen und Mehraufwandsentschadigung.® Die Mehrauf-
wandsentschadigung ist keine Gegenleistung fiir die verrichtete Arbeit, sondern
ein Ausgleich fur den entstehenden Mehraufwand. Sie wird zwar teilweise
vom MaBnahmetrager ausgezahlt, dies dndert jedoch nichts an ihrem Charak-
ter als Sozialleistung, die vom Leistungstrager bewilligt und getragen wird.®
Die privatrechtliche Vereinbarung zwischen MaRnahmetrdger und Teilnehmer
ist in erster Linie auf eine Dienstleistung des MaBnahmetrigers gerichtet; diese
besteht in der angeleiteten Beschiftigung und Qualifizierungselementen der

MaRnahme.

Ergebnis

Bei der Beschiftigung von erwerbsfahigen Hilfebedurftigen in zusitzlichen Arbeits-

gelegenheiten, die von Dritten angeboten werden, entsteht regelm@Rig ein sozial-

rechtliches Dreiecksverhiltnis. Die in § 17 Abs. 2 SGB || vorgesehenen Vereinba-
rungen zwischen dem Trager der Leistungen nach SGB It und dem MaRnahmetrs-

ger sind dffentlich-rechtlicher Art. Die Beschiftigung in zusitzlichen Arbeitsgele-
genheiten mit Mehraufwandsentschidigung nach § 16 Abs. 3 Satz 2 SGB I ist eine

Sozialleistung, die vom zustindigen Triger der Leistungen nach SGB It durch Ver-

waltungsakt oder im Rahmen der Eingliederungsvereinbarung im Einzelfail bewil-

ligt wird. Die erwerbsfahigen Hiifebediirftigen haben nach § 33 SGB | ein Wahl-

* Hierauf kam es dem Ausschuss fiir Wirtschaft und Arbeit bei der Unterscheidung zwischen Sozial-
rechisverhiltnis und Arbeitsverhiltnis in der Begrindung seiner Beschlussempfehfung (BT-Drucks.
15/1749, S. 32) an, nicht auf die Verneinung einer privatrechtlichen Vertragsheziehung zwischen MalRk-
nahmetréger und MaRnahmeteilnehmer,

% Eicher, in: Eicher/Spellbrink, SGB I, § 16, Rz. 239.

¥ Vgl. Rixen/Pananis, NJW 2005, 2177, 2179, die jedoch das Entstehen eines privatrechtlichen Vertrages
grundsatzlich verneinen.

% Eicher, in: Eicher/Spellbrink, SGB I, § 16, Rz. 242; Rixen/Pananis, NJW 2005, 2177, 2179.
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recht unter den MaRRnahmetrégern, die eine Vereinbarung nach § 17 Abs. 2 SGB il
abgeschlossen haben. Zwischen MaRnahmetriger und Teilnehmer wird kein Ar-
beitsverhdltnis, sondern ein privatrechtliches Beschaftigungsverhiltnis eigener Art

begriindet.

HI. Modell 2: Einkaufsmodell

Die Leistungstrager nach SGB Il sind weder berechtigt noch verpflichtet, im Wege form-
licher Vergabeverfahren einen abgeschlossenen Kreis von MaRnahmetrigern auszuwah-

fen. Im Einzelnen:
1. Ausschreibungspflicht fiir Vereinbarungen nach § 17 Abs. 2 SGB 112

Nach §§ 97 ff. GWB ist zwingend das Vergaberecht anzuwenden, wenn ein 6ffent-
licher Auftraggeber einen offentlichen Auftrag vergibt, dessen Wert iiber einem be-
stimmten Schwellenwert liegt. Die erste und die dritte dieser Voraussetzungen sind
unproblematisch gegeben. Die Trager der Leistungen nach SGB il und auch die
ARGER sind als 6ffentliche Auftraggeber nach § 98 Nr. 1 und 2 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) zu betrachten, und der einschlagige Schwel-
lenwert in Hohe von EUR 200.000,- ist regelmaRig tiberschritten. Fraglich ist al-
lein, ob auch ein éffentlicher Auftrag im Sinne der vergaberechtlichen Vorschriften

vorliegt.

a) Offentlicher Auftrag und &ffentlich-rechtlicher Vertrag

Offentliche Auftrige sind entgeltliche Vertrage zwischen éffentlichen Auftrag-
gebern und Unternehmen, die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Ge-
genstand haben. Zwar sollen von § 99 GWB nach der Gesetzesbegriindung
nur privatrechtliche Vertrage erfasst werden®, und die Rechtsbeziehungen zwi-
schen Leistungstragern und MaRnahmetrigern sind 6ffentlich-rechtlich. Da

§ 99 GWB als Umsetzung europdischer Vergabe-Richtlinien™ jedoch richtli-

® BT-Drucks. 13/9340, 5. 15.
7 Baukoordinierungsrichtlinie (Richtlinie 93/37/EWG), Lieferkoordinierungsrichtlinie (Richtlinie
93/36/EWG) und Dienstleistungsrichtlinie (Richtlinie 92/50/EWG); diese wurden zum 1.1.2006 abgeldst
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nienkonform auszulegen ist, kann es auf die dem Gemeinschaftsrecht fremde
Unterscheidung zwischen privatrechtlichen und &ffentlich-rechtlichen Vertra-
gen nach weit verbreiteter Auffassung nicht ankommen.” Verschiedene Auto-
ren halten deshalb das Vergaberecht grundsitzlich auch auf Leistungserbrin-
gungsvertrige des Sozialrechts fiir anwendbar.”

Offentlicher Aufirag und Dienstleistungskonzession

Von offentlichen Auftragen zu unterscheiden sind jedoch Dienstleistungskon-
zessionen. Diese unterliegen weder den européischen Vergaberichtlinien™
noch dem nationalen Vergaberecht des GWB™.

Dienstleistungskonzessionen sind Vertrige, die von offentlichen Dienstleis-
tungsauftrdgen nur insoweit abweichen, als die Gegenleistung fiir die Erbrin-
gung der Dienstleistungen ausschlieRlich in dem Recht zur Nutzung der
Dienstleistung oder in diesem Recht zuziiglich der Zahlung eines Preises be-
steht.” Hierunter fallt z.B. die vertragliche Ubertragung der 6ffentlichen Gas-
versorgung in einer Gemeinde™, oder die Ubertragung des Betriebs von Park-
platzen” gegen Entgelte, die von den jeweiligen Nutzern bezahlt werden. Ent-
scheidendes Unterscheidungsmerkmal zwischen Dienstvertrag und Dienstleis-

von der Richtlinie Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe &ffentlicher Bauauftrige, Lieferauf-
trége und Dienstleistungsauftrige 2004/18/EG.

"' Vgi. z.B. Luthe, in Hauck/Noftz, SGB Il, § 17 Rz. 42; Rixen, in Eicher/Spellbrink, SGB II, § 18 Rz. 14.
™ Giesen in: Linzbach u.a. (Hrsg.), Die Zukunft der sozialen Dienste vor der europiischen Herausforde-
rung, 2005, 424 ff; Kingreen, SGB 2004, 659; Mrozynski, RsDE 47 (2001), 29, 41; ders.,

ZFSH/SGB 2004, 451.

? FuGH 07.12.2000, C-324/98 (Teleaustria); EuGH 21.07.2005, C-231/03 (Coname), Rz. 16: EuGH
13.10.2005, C-458/03 (Parking Brixen GmbH), Rz. 46.

" OLG Disseldorf, 22.09.04, Az.: VIl — Verg 44/04. Unmittelbar aus dem EG-Vertrag (EGV), also aus
dem europdischen Primarrecht, ergeben sich jedoch nach der Rechtsprechung des EuGH auch fiir Dienst-
leistungskonzessionen Ausschreibungs- und Transparenzpflichten. Diese folgen aus der Niederlassu ngs-
und Dienstleistungsfreiheit (Art. 43 und 49 EGV) und dem Verbot der Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehdrigkeit (Art. 12 EGV): EuGH 21.07.2005, C-231/03 (Coname}, Rz. 28; EuGH 13.10.2005, C-
458/03 (Parking Brixen GmbH), Rz 46 ff.

™ Art. 1 Abs. 4 der Richtlinie 2004/18/EG.

Vgl EuGH 21.07.2005, C-231/03 {Coname).

7 Vgl. EuGH 13.10.2005, C-458/03 (Parking Brixen GmbH)
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tungskonzession ist nach der Rechtsprechung des OLG Disseldorf, ,dass bei
der Konzession das (ganze oder ganz iberwiegende) wirtschaftliche Risiko aus
der Erbringung der Leistung auf den Leistungserbringer verlagert wird.“™

Die Rechtsbeziehungen im sozialrechtlichen Dreiecksverhilinis Zhneln dieser
Konstellation. Der Manahmetriger verpflichtet sich gegeniiber dem Sozialleis-
tungstrager zur Vorhaltung bestimmter Leistungen/MaRnahmen und zur Auf-
nahme von Leistungsberechtigten. Nachdem Bundesagentur und ARGEn eige-
ne Einrichtungen und Dienste nach § 17 Abs. 1 Satz 1 SGB Il nur subsidiir
betreiben dirfen, erfiillen sie auf diese Weise ihre Verpflichtung zur Sicherstel-
lung eines ausreichenden Angebots an sozialen Diensten und Einrichtungen
nach § 17 Abs. 1 Nr. 2 SGB I. Der Abschluss der Leistungsvereinbarung zwi-
schen Leistungstrager und Leistungserbringer hat nicht den Charakter eines
entgeltlichen Austauschvertrages, denn fiir die Ubernahme der Verpflichtung,
potentietlen Leistungsberechtigten Leistungen zu erbringen, erhilt der Leis-
tungserbringer keine Vergiitung. Er erhalt lediglich die Maglichkeit, Leistungen
an Leistungsberechtigte zu erbringen.” Erst wenn die vereinbarten Leistungen
von Leistungsberechtigten in Anspruch genommen und von der Bundesagentur
bzw. den ARGEn bewilligt werden, wird fiir die belegten Plitze die vereinbarte

Vergiitung bezahlt.

Der Manahmetréager schlieBt nicht nur einen privatrechtlichen Vertrag mit
dem Leistungsberechtigten(siehe B.2.4): auch die Entscheidung, welcher MaR-
nahmetrdger in Anspruch genommen wird, hiingt - bei gesetzeskonformer
Verwaltungspraxis - in starkem MaR vom Leistungsberechtigten in Austibung
seines Wunsch- und Wabhlrechtes ab (siehe B.2.2.3). Der MaRnahmetriger er-
bringt die Eingliederungsleistung in Erfiillung seiner Leistungsverpflichtung ge-
genuber dem Leistungsberechtigten aus dem mit diesem geschlossenen privat-
rechtlichen Vertrag. Zwar wird die Vergiitung in der Regel nicht von den Leis-
tungsberechtigten, sondern vom offentlichen Sozialleistungstriager direkt an
den MaBnahmetrager bezahlt; wirtschaftlich handelt es sich dabei allerdings
nicht um eine Leistung an die Einrichtung, sondern um eine Leistung an den
Leistungsberechtigten, denn ohne Kosteniibernahme durch den Sozialleistungs-
trager ware dieser aus seiner privatrechtiichen Vereinbarung mit dem MaR-
nahmetrager zur Tragung der Vergiitung verpflichtet.

® OLG Diisseldorf, 22.09.04, Az.: VIl - Verg 44/04.
” Ebenso Luthe, in Hauck/Noftz, § 17 Rz. 53; Miinder, LPK-SGB i, 817 Rz. 40.
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Selbst wenn die Bundesagentur bzw. die ARGEn befugt sein sollten, beim Ab-
schluss von Vereinbarungen nach § 17 Abs. 2 SGB Il iiber die Erbringung der
Eingliederungsleistung der Beschiftigung in zusatzlichen Arbeitsgelegenheiten
eine Auswahl| unter potentiellen Anbietern von zusitzlichen Arbeitsgelegenhei-
ten zu treffen (vgl. hierzu im Folgenden unter B.3.2), entspréche diese Ausges-
taltung der Rechtsbeziehungen zwischen den Beteiligten im sozialrechtlichen
Dreiecksverhiltnis vergaberechtlich einer Dienstleistungskonzession,® die we-
der dem europdischen noch dem nationalen Vergaberecht unterliegt.

¢) Ergebnis

Europarecht zwingt nicht dazu, alle Vertrage mit Leistungserbringern als 6ffent-
liche Auftrage auszugestalten. Werden Vereinbarungen nach § 17 SGB Il im
Rahmen des sozialrechtlichen Dreiecksverhiltnisses geschlossen, ist ein Ver-
gabeverfahren nach GWB nicht erforderlich.®

2. Vergaberecht nach Ermessen?

Nach verbreiteter Auffassung ist die Finanzierung von Eingliederungsleistungen

nach SGB Il im sozialrechtlichen Dreiecksverhalinis nach dem Vorbild des Sozial-
hilferechts jedoch nicht die einzige Moglichkeit der Ausgestaltung der Vertragsbe-
ziehungen zwischen Sozialleistungstriger und Drittem. Miinder, Luthe und Rixen

* So schon Neumann/Nielandt/Philipp, Erbringung von Sozialleistu ngen nach Vergaberecht?, S. 58. Die-
ser Auffassung folgte inzwischen das OLG Diisseldorf, 22.09.04, Az.: VII - Verg 44/04, in einer Entschei-
dung zu einer (nach Jugendhilferecht unzulissigen, vgl. OVG NRW 18.03.2005, Az.: 12 B 1931/04)
Vertragsgestaltung, die die exklusive Erbringung von Jugendhilfeleistungen durch vier Leistungserbringer
vorsah, unter denen die Leistungsberechtigten die Wah! haben sollten.

‘' Im Ergebnis ebenso: Minder, in LPK SGB II, § 17 Rz. 40; Rixen, in Eicher/Spellbrink, SGB H, § 17 Rz.
13; Rixen, Archiv fiir Wissenschaft und Praxis der sozialen Arbeit, 3/2005, 106, 120. Beide gehen aller-
dings davon aus, dass daneben auch eine Beschaffung nach dem vergaberechtiichen Einkaufsmodell

grundsatzlich méglich ist, vel. hierzu unter 2.
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sind der Auffassung, dass daneben auch eine Beschaffung durch den Leistungstra-
ger nach SGB Il im so genannten Einkaufsmodell im Wege einer Vergabe &ffentli-
cher Auftrige zulissig sei.®

Eine Beschaffung im Wege &ffentlicher Auftrage setzt die Befugnis des 6ffentlichen
Tragers zum Abschluss exklusiver Vertrage voraus. Denn nur wenn der Sozialleis-
tungstrager eine Auswahl unter potentiellen Leistungserbringem treffen und exklu-
sive Vereinbarungen mit einzelnen Anbietern schlieRen darf, ist Raum fiir die An-
wendung des Vergaberechts.® Die Befugnis zu dieser Auswahlentscheidung haben
die Gerichte dem Sozialleistungstrager in Entscheidungen zum Sozial- und Jugend-
hilferecht jedoch abgesprochen und konsequenterweise dort entsprechende Verga-
beverfahren untersagt.* Dass diese Entscheidungen nicht auf die Grundsicherung
tir Arbeitssuchende tbertragbar sein sollen, wird in der Regel mit struktureflen Un-
terschieden zwischen dem Sozial- und Jugendhilferecht und der Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende begriindet. Im SGB Il fehlten Aussagen zu den Kernelementen
der Vereinbarungen, Konfliktlésungsmechanismen beim Nichtzustandekommen
der Vereinbarungen (Schiedsstelle} und Rahmenvertrage bzw. -empfehlungen auf
Landes- oder Bundesebene.® Auch sei die Stellung des Leistungsberechtigten im
SGB 1l nicht in der Weise ausgepragt wie im SGB VIl oder SGB XIl, insbesondere
fehle es an einem Wunsch- und Wahlrecht.® Ob diese Unterschiede tatsichlich ei-
ne Befugnis der Leistungstrager des SGB Il zur Angebotssteuerung rechtfertigen,
wird im Folgenden zu kldren sein. Dabei ist auch das Grundrecht der Berufsfreiheit
zu beriicksichtigen.

® Minder, in: LPK-SGB I, § 17 Rz. 39; Luthe, in Hauck/Noftz, SGB I, § 17 Rz. 61; Rixen, Archiv fir
Wissenschaft und Praxis der sozialen Arbeit, 3/2005, 106, 119 if.; derselbe in: Eicher/Spellbrink, SGB 1,
§17 Rz. 13 1.

# Storost, NZS 2005, 82, 85, begrenzt den Anwendungsbereich des Vergaberechts sogar auf wirtschaftli-
che Auswahlentscheidungen.

® Zur Soziathilfe: OVG NRW 27.09.2004, Az.: 12 B 1309/04, Sozialrecht aktuell 2004, 238; zur Jugend-
hilfe: OVG Hamburg 10.11.04, Az.: 4 Bs 388/04; OVG NRW 18.03.2005, Az.: 12 B 1931/04; OVG
Berlin 04.04.2005, Az.: OVG 6 § 415.04. Fiir die Frage der Vereinbarkeit von Exklusivvereinbarungen
mit Sozialhilfe- bzw. jugendhilferecht und damit der Zulassigkeit von Vergabeverfahren sind die Verwal-
tungsgerichte (in der Sozialhilfe seit 1.1.2005 die Sozialgerichte) zustindig, vgl. OLG Dusseldorf,
08.09.04, Az.: VlI-Verg 35/04, Sozialrecht aktuell 2004, 225.

% Mdinder, in: LPK-SGB I, § 17 Rz. 39; Rixen, Archiv fir Wissenschaft und Praxis der sozialen Arbeit
3/2005, 106, 120; Luthe, in: Hauck-Noftz, SGB 11, § 17 Rz. 61.

* Miinder, in LPK-SGB II, § 17 Rz. 39; Rixen, Archiv fiir Wissenschaft und Praxis der sozialen Arbeit
3/2005, 106, 121; Luthe, in: Hauck-Noftz, SGB 11, § 17 Rz. 61.
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Keine strukturellen Unterschiede zwischen SGB XII/SGB VIl und SGBI!

Bei ndherem Hinsehen bestehen fir den vorliegenden Zusammenhang zu-
ndchst wenig strukturelle Unterscheide zwischen dem SGB VIil und SGB Xli
einerseits und dem SGB Il anderseits.

Das Argument des fehlenden Wahlrechtes der Leistungsberechtigten wurde be-

reits oben widerlegt.?”

Aber auch die fehlende Ausdifferenzierung des Vereinbarungsrechts in § 17
Abs. 2 SGB Il hat nicht die Bedeutung, die ihr von den Befiirwortern des Ein-
kaufsmodells zugemessen wird. Zwar begriindet das OVG NRW* die Unzulas-
sigkeit von Vergabeverfahren in der Sozialhiife u.a. damit, dass die Zuerken-
nung eines Gebietsschutzes® gegen den in §§ 93 ff. BSHG (jetzt §§ 75 ff

SGB Xll) verankerten Grundsatz der Anbieterkonkurrenz verstoRe. Der Gesetz-
geber habe mit dem Gesetz zur Reform des Sozialhilferechts® die Vorausset-
zungen fiir einen Leistungswettbewerb der gemeinniitzigen und gewerblichen
Tréger um die Hilfesuchenden als Nachfrager geschaffen. Ein solcher Wetthe-
werb sei nur moglich, wenn in ein und demselben Gebiet verschiedene Ein-
richtungen ihre Leistungen anbieten konnten. Eine Angebotssteuerung unter
Bedarfsgesichtspunkten sei deshalb nicht zulissig.

Daraus kann jedoch nicht der Umkehrschluss gezogen werden, dass bei feh-
lender wettbewerblicher Ausgestaltung oder sonstiger Ausdifferenzierung des
Leistungserbringungsrechts eine Angebotssteuerung selbstverstindlich zuldssig
sei. Im Bereich der Sozialhilfe hat das BVerwG schon lange vor der Ausdiffe-
renzierung der §§ 93 ff BSHG a.F. (jetzt §§ 75 f. SGB XII) und der Abschaffung
des Selbstkostendeckungsprinzips ein Verbot der Angebotssteuerung ange-
nommen.* Diese Entscheidung aus dem Jahr 1993 bezog sich auf ein dhnlich

¥ Oben 1.2.c.

* OVG Miinster 27.09.2004, Az.: 12 B 1309/04. Zur Unzulassigkeit der Angebotssteuerung in der Sozi-
alhilfe vgl. schon BVerwG 30.09.93, BVerwGE 94, 202

* Damit ist die ausschlieBliche Zusammenarbeit des Leistungstrégers mit einem MaRnahmetriger unter
Ausschluss anderer Anbieter gemeint,

® Vom 23.7.2996, BGBI. 1, 1088.

" BVerwG 30.9.1993 BVerwGE 94, 202.

39



rudimentdres Vereinbarungsrecht, wie es in § 17 Abs. 2 SGB Il enthalten ist.
§ 93 Abs. 2 BSHG hatte bis Mitte 1993 folgenden Wortlaut:

,Der Trager der Sozialhilfe ist zur Ubernahme der Kosten der Hil-
fe in einer Einrichtung eines anderen Trigers nur verpflichtet,
wenn mit dem Trager der Einrichtung oder seinem Verband eine
Vereinbarung tber die Héhe der zu Ubernehmenden Kosten be-
steht; in anderen Féllen soll er die Kosten iibernehmen, wenn dies
nach der Besonderheit des Einzelfalles geboten ist, um angemes-
senen Wiinschen des Hilfeempféngers (§ 3 Abs. 2 und 3) zu ent-
sprechen. Die Vereinbarungen und die Kosteniibernahme miissen
den Grundsdtzen der Wirtschaftlichkeit, Sparsamkeit und Leis-
tungsfahigkeit Rechnung tragen. {...).%

Das detaillierte Vereinbarungssystem der heutigen §§ 75 ff. SGB XIl wurde erst
ab Mitte 1993 nach und nach in das damalige BSHG eingefiigt.”

Auch in der Jugendhilfe wurde fiir bestimmte - in § 78 a SGB VIII abschlieRend
aufgezdhlte - Leistungen inzwischen zwar ein dhnlich differenziertes Leistungs-
erbringungsrecht eingeftihrt wie in der Sozialhilfe. Fiir alle anderen Leistungen
existiert daneben mit § 77 SGB VIt aber bis heute eine noch knappere Rege-
lung alsin § 17 Abs. 2 SGB II. § 77 SGB VIIi lautet:

»Werden Einrichtungen und Dienste der Triger der freien jugend-
hilfe in Anspruch genommen, so sind Vereinbarungen iiber die
Hohe der Kosten der Inanspruchnahme zwischen der éffentlichen
und der freien jugendhilfe anzustreben.”

2 § 93 Abs. 2 BSHG in der Fassung der Bekanntmachung des BSHG vom 10.01.1991, BGBI. | 1991, S.
94. Diese Fassung erhielt der Abs. 2 durch das Haushaltsbegleitgesetz 1984, BGBI. | 1983, S. 1532. Sie
hatte Bestand bis zur Anderung durch das Gesetz zur Umsetzung des Foderalen Konsolidierungspro-
gramms vor 23.6.1993, BGBI. 1 1993, S. 944, durch das in Satz 2 nach dem Wort ,tragen” eingefiigt
wurde: ,und Bestimmungen ber Inhalt, Umfang, Qualitit und Kosten der Leistung und deren Priifung
durch den Kostentrager treffen”. Noch vor Inkrafttreten des Pflege-Versicherungsgesetzes vom 26.5.1994,
BGBI. 1 1994, S. 1014, wurde § 93 BSHG durch das Zweite Gesetz zur Umsetzung des Spar-, Konsolidie-
rungs- und Wachstumsprogramms vom 21.12.1993, BGBI. [ 1993, 2374, mit Wirkung vom 1.7.1994
erneut gedndert und sogenannte leistungsgerechte, prospektive Pflegesitze eingefuhrt.

¥ Gesetz zur Umsetzung des Foderalen Konsolidierungsprogramms vom 23.6.1993, BGBL. | 1993, 5.
944; Zweites Gesetz zur Umsetzung des Spar-, Konsolidierungs- und Wachstumsprogramms vom
21.12.1993, BGBI. 1 1993, 2374, mit Wirkung vom 1.7.1994. Seine heutige Gestalt hat das Leistungs-
erbringungsrecht der Sozialhilfe im Wesentlichen durch das Gesetz zur Reform des Sozialhilferechts vom
23.07.1996, BGBI. 1996, 1088 erhalten.
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Dennoch kamen mehrere Oberverwaltungsgerichte auch im Bereich des § 77
SG VIl zu dem Ergebnis, dass eine Angebotssteuerung durch den Jugendhilfe-
trager unzuléssig ist und haben deshalb den Abschluss exklusiver Vereinbarun-
gen* bzw. die Durchfithrung von Vergabeverfahren untersagt.s

Angebotssteuerung als Eingriff in die Berufsfreiheit nach Art. 12 GG

Im Ubrigen ist die Frage des Gebietsschutzes auch eine verfassu ngsrechtliche.
Die zitierten Entscheidungen® argumentieren nicht nur jugendhilferechtlich;
bei der Auslegung des Jugendhilferechts beziehen sie vielmehr auch verfas-
sungsrechtliche Aspekte mit ein. Besondere Bedeutung kommt dabei dem
Grundrecht der Berufsfreiheit zu.

Der Schutzbereich der Berufsfreiheit ist weit gefasst. Beruf ist grundstzlich je-
de Tatigkeit, die auf eine gewisse Dauer angelegt ist und die der Schaffung und
Erhaltung der Lebensgrundlage dient.”” Aber auch die gemeinniitzige Leis-
tungserbringung ohne Gewinnerzielungsabsicht fillt unter den Schutzbereich
der Berufsfreiheit.”

Die Verweigerung einer Zulassung zur Leistungserbringung ist damit ein Ein-
griff in die Berufsfreiheit.*® Das gleiche gilt fiir die Verweigerung eines Ver-
tragsabschlusses, wenn dieser Voraussetzung fiir die Leistungserbringung ist'®
oder fiir den Abschluss exklusiver Vereinbarungen mit Konkurrenten.'® Grund-
satzlich muss ein solcher Eingriff durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes
erfolgen und einen legitimen Zweck verfolgen. Bei der Rechtfertigung von Ein-
griffen ist zu priifen, ob der Eingriff zur Erreichung des Zwecks geeignet (weit:
er darf jedenfalls nicht véllig ungeeignet sein), erforderlich (d.h. es darf kein

* OVG Hamburg, 10.11.2004, Az.: 4 Bs 388/04.

* OVG NRW 18.03.2005, Az.: 12 B 1931/04; OVG Berlin 04.04.2005, Az.: OVG 6 5 415.04; ebenso
VG Niedersachsen 20.12.2005, Az.: 4 B 50/05.

% Oben FuRnote 95.

¥ BVerfGE 7, 377, 397; 54, 301, 313.

% BVerwG 22.12.1993: |Z 1995, 94, 95; BVerfG 7.11.2001, FamRZ 2002, 85, 86 f.

* Vgl. fir Kassendrzte BVerfGE 11, 30, 42 {.; firr Krankenhduser: BVerfGE 82, 209, 224, 229; bestitigt in
BVerfG 14.01.2004, BvR 506/03, Rz. 21;

" Vgl. fiir Rehabilitationseinrichtungen nach SGB V: BSG 23.07.2002, B 3 KR 63/01.

" OVG NRW 18.03.2005, Az.: 12 B 1931/04; OVG Berlin 04.04.2005, Az.: OVG 6 S 415.04.
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gleich wirksames, aber weniger belastendes Mittel geben) und verhdhnismalig
ist (auch: ,VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinn?, , Zumutbarkeit”).

Bei der Priifung der VerhéltnismaRigkeit des Eingriffs sind verschiedene Stufen

der Eingriffsintensitat zu unterscheiden: Den héchsten Anforderungen unterlie-
gen objektive Beschrankungen der Berufswahl, das sind Zulassungsvorausset-
zungen, die die Wahl des Berufs von der Erfiillung objektiver, dem Einfluss des
Betroffenen entzogener Kriterien abhéngig machen. Klassisches Beispiel im
Leistungserbringungsrecht sind Bedarfszulassungen. Objektive Zulassungsbe-
schrankungen sind nur dann gerechtfertigt, wenn sie zur Abwehr nachweisha-
rer oder hchstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir ein iiberragend wichti-
ges Gemeinschaftsgut notwendig sind. Dagegen kénnen bloRe Berufsaus-
libungsregelungen, die die Berufswah! nicht beriihren mit reinen Zweckmalig-
keitserwagungen gerechtfertigt werden. Bei Leistungserbringern im Sozialrecht
ist nach der Rechtsprechung des BVerfG auRerdem zu beriicksichtigen, dass
diese aus der Einbeziehung in das dffentlich-rechtliche Vertragssystem Vorteile
ziehen und deshalb in erhthtem MaR der Einwirkung sozialstaatlicher Gesetz-
gebung unterliegen. |

Ob die Angebotssteuerung der Trager der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
im Hinblick auf die Erbringung von Eingliederungsleistungen den Charakter ei-
ner objektiven Zulassungsheschrankung hat, hingt zum einen von der Defini-
tion des Berufs des Trégers, zum anderen von der (faktischen) Bedeutung der
Angebotssteuerung des Grundsicherungstrégers fiir die Berufsausiibung ab.
Nicht jede Bedarfszulassung in einem Versorgungssystem des Sozialrechts
muss eine objektive Zulassungsbeschrinkung fiir einen Beruf darstellen. Je wei-
ter der Beruf definiert wird, desto eher handelt es sich bei Zulassungsbeschrin-
kungen um Beschrankungen, die sich nicht auf den Beruf insgesamt, sondern
lediglich auf einzelne Teilbereiche der Berufsausiibung bezichen. Wird z.B.
der Beruf des Arztes weit definiert, so fillt darunter nicht nur die Tatigkeit als
Vertragsarzt im Rahmen der gesetzlichen Krankenversicherung, sondern auch
die Behandlung von Privatpatienten. Eine Zulassungsbeschrinkung im Ver-
tragsarztbereich stellt daher keine objektive Zulassungsbeschriankung fur Arzte
dar, sondern lediglich eine Berufsausiibungsregelung. Gleichwohl wird der
wirtschaftliche Betrieb einer Praxis meist ohne Zulassung zur Behandlung von
geselzlich Krankenversicherten nicht méglich sein. Die Berufausiibungsrege-

' BVerfGE 68, 193, 221.
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lung kommt somit in ihrer Intensitat einer objektiven Berufswahlregelung nahe.
In solchen Fillen legt das BVerfG deshalb zur Rechtfertigung ebenfalls die
Mafistdbe fiir objektive Berufswahlregelungen an.’ Die (faktische) Bedeutung
der Nichtzulassung bzw. der Verweigerung eines Vertrages iiber die Erbrin-
gung von Sozialleistungen hingt entscheidend davon ab, ob der Sozialleis-
tungstrager liber eine regionale Alleinzustindigkeit verfigt.

Bei der Beschéftigung von erwerbsfshigen Hilfebediirftigen steht nicht die
Dienstleistung oder das dabei hergestelite Produkt im Vordergrund der Tatig-
keit, sondern die zu fordernde Fingliederung des erwerbsféhigen Hilfebediirfti-
gen.' Beruf eines MaBnahmetrégers fiir Leistungen zur Eingliederung ist des-
halb auch dann, wenn die zusitzlichen Arbeitsgelegenheiten von ihm selbst
als so genannte Regiearbeitsplitze vorgehalten werden, nicht eine von den Be-
schéftigten erbrachte Dienstleistung oder Herstellung von Produkten, sondern
das Angebot von Leistungen zur Eingliederung. Auch wenn man diesen Beruf
eines MaBnahmetragers fiir Leistungen zur Eingliederung in Arbeit weit fasst
und nicht nur das Angebot von zusitzlichen Arbeitsgelegenheiten mit Mehr-
aufwandsentschadigung, sondern auch die Erbringung anderer Eingliederungs-
leistungen (z.B. Trainingsmanahmen, etc.) dazu zshlt, wird man angesichts
der regionalen Monopolstellung der Bundesagentur bzw. der ARGE fiir Leis-
tungen nach SGB Il und Ul nicht umhin kommen, einer Angebotssteuerung
durch diese Trager zumindest faktisch die Bedeutung einer objektiven Zulas-
sungsbeschrankung beizumessen. Diese Angebotssteuerung ist im SGB Il wie
in allen Bereichen, in denen vom Leistungstrager iiber jeden Leistungsanspruch
im Einzelfall entschieden wird, nicht erforderlich. Denn zusitzlich zu dieser
Steuerung im Einzelfall ist ein dringendes Bediirfnis fiir zusitzliche Angebots-
steuerung bei der Zulassung von Leistungserbringern nicht erkennbar.»

Bei allen Unklarheiten, die im Hinblick auf die Definition des Berufs und die
Intensitat des Eingriffs bestehen mégen, bieibt auRerdem festzuhalten, dass es
fur Vereinbarungen nach § 17 Abs. 2 SGB Il bereits an einer gesetzlichen
Grundlage fiir die Angebotssteuerung fehlt. Selbst wenn der Gesetzgeber bei
Schaffung der Vorschrift entsprechend der Praxis der Bundesagentur im Be-

% BVerfGE 11, 30.

'™ Vgl. BSGE 81, 189, 196; 87, 14, 23; BSG 23.07.2002 — B 3 KR 63/01.
" Oben 1.2,

‘% Vgl. fiir Rehabilitationseinrichtungen: BSG 23.07.2002 — B 3 KR 63/01.

43



reich des SGB 11l von einer wettbewerbsrechtlichen Vergabe der Vereinbarun-
gen ausgegangen sein sollte, so hat dies keinen Eingang in das Gesetz gefun-
den. Nicht der Verzicht auf die Angebotssteuerung bedarf jedoch einer gesetz-
lichen Regelung; als Eingriff in die Berufsfreiheit bedarf vielmehr die Angebots-
steuerung — unabhéngig von ihrer Qualifizierung als Berufswahl- oder Be-
rufsaustibungsregelung — einer gesetzlichen Ermédchtigungsgrundlage. Im

SGB Il ist eine gesetzliche Ermachtigung zur Angebotssteuerung nicht enthal-
ten, sie ist deshalb unzuldssig. Mangels Befugnis zur Auswahl unter potentiel-
len Leistungserbringern ist auch die Durchfithrung von auf den Abschluss ex-
klusiver Vereinbarungen gerichteter Vergabeverfahren nicht zulassig.

Zwar sind Bundesagentur und ARGEn berechtigt, im Wege der vorwegge-
nommen Ermessensaustibung im Hinblick auf die arbeitsmarktpolitische
ZweckmaRigkeit bestimmter MaRnahmen Priorititen bei der Einstellung von
Mitteln fiir bestimmte MaRRnahmebereiche zu setzen. Sie diirfen auch von den
in § 48 SGB I geregelten Zielvereinbarungen Gebrauch machen. Dies fiihrt
jedoch zu keinem anderen Ergebnis."” Denn diese Méglichkeiten betreffen das
Ermessen beziglich Art oder Anzahl bestimmter MaRnahmen, also das Leis-
tungsverhaltnis zwischen Leistungstrager und Leistungsberechtigtem. Die Bud-
getplanung rechtfertigt keine Steuerung des Angebots von Einrichtungen und
Diensten, denn diese ist wegen der Leistungsbewilligung im Einzelfall nicht er-
forderlich. Das Ermessen der Leistungstrager ist somit kein Argument fiir die
Zulassigkeit einer Angebotssteuerung; es spricht im Gegenteil dafiir, dass eine
solche gerade nicht zuldssig ist. Denn das Ermessen im Einzelfall gibt dem So-
zialleistungstrager bei der Bewilligung zusitzliche Moglichkeiten, seine finan-
ziellen Ressourcen und seine arbeitsmarktpolitischen Ziele zu beriicksichtigen.
Eine Steuerung des Angebots der MaBnahmetriger ist dariiber hinaus nicht er-
forderlich und gerade deshalb im Hinblick auf Art. 12 GG verfassungsrechtlich

unzulassig.'®

Einrichtungen und Dienste haben selbstverstindlich ein Interesse daran, in die
Budgetplanungen einbezogen zu werden bzw. von ihnen Kenntnis zu erlan-
gen, um ihre Angebote auf geplante Verdnderungen einstellen zu kénnen.
Auch dies rechtfertigt jedoch nicht den Ausschluss von Wettbewerbern. Die

% ALA.z Luthe, in Hauck/Noftz, SGB I, § 17 Rz. 57 ff.
"% Vgl. BSG 23.07.2002, B 3 KR 63/01 R, fiir Rehabilitationseinrichtungen nach SGB V, die ebenfalls im

Ermessen des Sozialleistungstragers stehen.
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c)

Einbeziehung der MaRnahmetréger und deren Information kann vielmehr im
Rahmen der Zusammenarbeit nach § 18 Abs. 1 SGB II erfolgen.'®

Angebotssteuerung als Eingriff in die Niederlassungs- und Dienstleistungsfrei-
heit

Zuletzt ergibt sich dasselbe Ergebnis auch aus europarechtlichen Erwdgungen.
Schon Mitte der 80er-Jahre hatte der Europiische Gerichtshof iiber Fragen der
Zulassung von Leistungserbringern aus anderen Mitgliedsiandern zur inlindi-
schen Sozialleistungserbringung zu entscheiden. Aus der Niederlassungsfrei-
heit nach Artikel 43 EGV folgt danach, dass die Zulassung zur inlandischen
Leistungserbringung auslédndischen EU-Staatsbiirgerinnen und -Staatsbiirger
gleichermalen offen stehen muss. Gleiches gilt fiir nach dem Recht eines Mit-
gliedstaates gegriindete Gesellschaften (Art. 48 EGV)."® Mit der Gleichbehand-
lung ist es jedoch nicht getan; bereits das Erfordernis einer Zulassung greift in
die Niederlassungs- bzw. Dienstleistungsfreiheit ein und ist deshalb rechtferti-
gungsbediirftig,

Nach dem Recht vieler Mitgliedstaaten ist die Leistungspflicht sozialer Siche-
rungssysteme auf Leistungen im Inland beschrinkt. Teilweise bedarf die Inan-
spruchnahme von Leistungen im Ausland einer Genehmigung.durch den zu-
standigen Trdger. Solche Beschrankungen hat der EuGH regelmiRig an der
Dienstleistungsfreiheit gemessen. Bereits im Jahr 1998 betrachtete der EUGH
die Frage der inanspruchnahme von Leistungen nach dem Kostenerstattungs-
prinzip {zahnarztliche Leistungen und Brillen nach luxemburgischem Rechi) in
anderen Mitgliedstaaten unter dem Aspekt der Dienstleistungsfreiheit (bezie-
hungsweise des freien Warenverkehrs).'"" Diese Betrachtungsweise fand 2001
ihre Fortsetzung in Entscheidungen, die eine vorherige Genehmigung bei der
Inanspruchnahme von Sachleistungen der Krankenhausversorgung nach nie-

" Wird diese Zusammenarbeit praktiziert, wird die Angebotslage fiir Leistu ngserbringer auch nicht un-
kalkulierbar, wie Luthe meint; Luthe, in: Hauck/Noftz, SGB I, § 17 Rz. 48.

" EuGH 30.4.1986, C-96/85 (Kommision/Frankreich), Slg. 1986, 1475 (/1485 1.); 16.6.1992, C—-351/91
(Kommission/Luxemburg), Slg. 1992, 1-3945 (3961 ).

" EuGH 28.4.1998, C-158/96 (Kohlly und 28.4.1998, C--120/95 {Decker); die Leistungen sind laut
EuGH exportfihig, eine Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit lisst sich weder mit Griinden des Ge-

sundheitsschutzes noch mit Griinden der finanziellen Stabilitit des sozialen Sicheru ngssystems rechtferti-
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derlandischem und belgischem Recht in anderen Mitgliedstaaten betreffen.
Ansatzpunkt der Betrachtung war in allen diesen Fallen die sogenannte passive
Dienstleistungsfreiheit der Verbraucher — also die Freiheit, Dienstleistungen ei-
nes Anbieters mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat in Anspruch zu nehmen.
Die Grundlinien lassen sich aber auch auf die aktive Dienstleistungsfreiheit der
Leistungsanbieter bei Erbringung von Dienstleistungen an Verbraucher aus an-
deren Mitgliedsldandemn iibertragen. Alle Entscheidungen gehen davon aus, dass
Leistungen der medizinischen Versorgung grundsitzlich unter die Dienstleis-
tungsfreiheit fallen. Dies gilt ausdriicklich auch fir Sachleistungen, die den
Versicherten kostenlos erbracht werden. Fiir Sozialleistungen nicht medizini-
scher Art kann nichts anders gelten. Laut FuGH kommt es lediglich darauf an,
dass die Leistung gegen Entgelt erfolgt. Sie muss nicht von dem bezahlt wer-
den, dem sie zugute kommt. Auch Gewinnerzielungsabsicht ist nicht erforder-
lich.m

Mit der grundsatzlichen Erdffnung des Schutzbereichs der Dienstleistungsfrei-
heit ist jedoch noch nicht tiber die Zulissigkeit von abweichenden nationalen
Regelungen (wie z.B. Genehmigungserfordernissen fiir die Auslandshbehand-
lung) entschieden. Einschriankungen der Dienstleistungsfreiheit sind laut EUGH
grundsdtzlich méglich. Sie kénnen gerechtfertigt sein aus Griinden der &ffentli-
chen Ordnung (insbesondere des Gesundheitsschutzes) nach Art. 30 EGV oder
aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses. Dazu gehdrt auch die
Funktionsfihigkeit und finanzielle Stabilitit der sozialen Sicherungssysteme.
Die Beschrankung darf jedoch nicht tiber das hinausgehen, was zu diesem
Zweck objektiv notwendig ist. Das gleiche Ergebnis darf nicht durch weniger
einschneidende Mittel erreicht werden kénnen. Weder die Inanspruchnahme
von nicht vertragsgebundenen Einrichtungen und Diensten aus oder in ande-
ren Mitgliedstaaten fiihrt jedoch angesichts der Steuerung durch Verwaltungs-
akt im Einzelfall und angesichts des Mehrkostenvorbehalts zu Mehrausgaben
tiir das nationale System der sozialen Sicherheit.

Damit lassen sich Zulassungsbeschrankungen ~ wie entsprechende Eingriffe in
Art. 12 GG - bei einzelfallgesteuerten Sozialleistungssystemen kaum mit der
Notwendigkeit der Sicherung der finanziellen Stabilitat der Sicherungssysteme

" EuGH 12.7.2001, C-157/99 (Smits und Peerbooms) und 12.7.2001, C-368/98 (Vanbraeckel);
13.5.2003, C-385/99 (Miiller-Fauré und van Ried.
"3 EuGH (Smits und Peerbooms), Rz. 47 .
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rechtfertigen. Zur Sicherung des Gesundheits- und Verbraucherschutzes jedoch
stellen Zulassungsmodelle, nach denen bei Erfiillung bestimmter qualitativer
Mindestvoraussetzungen ein Zulassungsanspruch bzw. ein Anspruch auf Ab-
schluss einer Vereinbarung bestehen, im Hinblick auf Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit das mildere Mittel dar.

3. Ergebnis

Die Angebotssteuerung durch Sozialleistungstriger beriihrt das Grundrecht der Be-
rufsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit potentieller Anbieter. Als Eingriff in die
Berufsfreiheit bedarf sie einer gesetzlichen Grundlage. Da § 17 Abs. 2 SGB Il keine
Erméachtigung zur Bedarfspriifung enthilt, verstoRt eine Angebotssteuerung durch
die Leistungstrager nach SGB Il bereits gegen den Gesetzesvorbehalt. Den Trigern
der Grundsicherung ist der Abschluss exklusiver Vertrage mit einzelnen Leistungs-
erbringern nicht gestattet. Auf den Abschluss exklusiver Vertrige gerichtete wett-
bewerbsrechtliche Vergabeverfahren sind nicht zulissig.

IV. Modell 3: Zuwendungsfinanzierung

Laut § 17 Abs. 1 Satz 2 SGB Il sollen die zustdndigen Trager der Leistungen nach SGB |I
die Triger der freien Wohlfahrtspflege in ihrer Tatigkeit auf dem Gebiet der Grundsi-
cherung fiir Arbeitsuchende angemessen unterstiitzen. Die Vorschrift wurde erst im Ver-
lauf der Beratungen des Ausschusses fiir Wirtschaft und Arbeit in das Gesetz einge-
fiigt."* Laut Begriindung des Ausschusses soll diese Ergénzung ,es den Agenturen fir
Arbeit erleichtern, mit gemeinnitzigen Tragern der freien Wohlfahrispflege auRerhalb
von Vertrdgen zur Regelung von Leistung und Gegenleistung zu kooperieren.”s

Auch § 17 Abs. T Satz 2 SGB Il hat mit § 10 Abs. 3 Satz 2 BSHG, jetzt § 5 Abs. 3 Satz 2
SGB Xil, eine sozialhilferechtliche Regelung zum Vorbild. § 5 Abs. 3 Satz 2 SGB Xli

lautet:

" Beschlussempfehlung des Ausschusses, BT-Drucks.15/1728,
" BT-Drucks. 15/1749, S. 32; durch das kommunale Optionsgesetz wurde diese Verpflichtu ng spdter auf
alle zusténdigen Trager der Leistungen nach SGB Il erstreckt, BGBI. | 2004, 2014.
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»Die Triger der Sozialhilfe sollen die Verbidnde der freien Wohl-
fahrtspflege in ihrer Tétigkeit auf dem Gebiet der Sozialhilfe an-
gemessen unterstiitzen.”

§ 17 Abs. 1 Satz 2 SGB Il wird - wie die zugrunde liegende Vorschrift des § 5 Abs. 3
Satz 2 SGB XII als Rechtsgrundlage fir eine Férderung freier Trager der Wohlfahrtspfle-
ge u.a. durch finanzielle Zuwendungen angesehen.'

Diese — nachtrdglich eingefugte — Maglichkeit der Zuwendungsfinanzierung konnte die
Finanzierung liber Vereinbarungen nach § 17 Abs. 2 SGB Il nicht nur ergénzen, son-
dern dariiber hinaus eine grundsitzliche Alternative zum Abschluss von Vereinbarun-
gen darstellen. Sie erdffnete den Leistungstrigern nach SGB 1l dann als alternatives Leis-
tungserbringungsmodell den Weg zur institutionellen Férderung. Diese Finanzierungs-
form ist in vielen Sozialbereichen anstelle oder zusatzlich zur Finanzierung tiber Leis-

tungsentgelte anzutreffen."”

Nach der Systematik des SGB Il kommt die Zuwendungsfinanzierung als generelle Al-
ternative zur Vereinbarungsfinanzierung jedoch nicht in Frage. Wie im Folgenden ge-
zeigt werden soll, sprechen dagegen die Beschrankung der Zuwendungsfinanzierung
auf Trager der freien Wohlfahrispflege und der Teilfinanzierungs-Charakter von Zuwen-
dungen. Die mit der institutionellen Forderung verbundene Angebotssteuerung verletzt
wie der exklusive Abschluss von Vereinbarungen nicht beriicksichtigte MaRnahmetri-
ger in ihrem Grundrecht der Berufsfreiheit.

1. Keine Forderung privatgewerblicher Triger

Adressaten der Férderung nach § 17 Abs. 1 Satz 2 SGB Il sind ausschlieRlich Trager
der freien Wohlfahrtspflege. Die Férderung privater Triger von Einrichtungen oder
Diensten durch Zuwendungen kénnte deshalb grundsitzlich unzulissig sein.

Nach dem Wortlaut der Vorschrift kommt die Férderung nach § 17 Abs. 1 Satz 2
SGB Il ausschlieRlich an Tréager der freien Wohlfahrtspflege in Frage.™ Zugleich

"¢ Miinder, in: LPK-SGB It, § 17 Rz. 8; Luthe, in: Hauck/Noftz, § 17 Rz. 23 ff.; Rixen, in: Ei-
cher/Spellbrink, SGB It, § 17 Rz. 4.

"7 Vgl. Neumann, SDSRV 43 (1998), 7, 31.

"% S0 auch die allgemeine Auffassung in der Literatur: Luthe, in: Hauck/Noftz, SGB I, § 17 Rz. 41: L,0e-

genleistungsunabhéngige Subventionen kénnen grundsitzlich nur Wohlfahristragern gewihrt werden,
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wird jedoch vertreten, dass die Frderung gewerblich tatiger Privatanbieter hier-
durch nicht ausgeschlossen werde. Diese Forderung sei jedoch keine Unterstiit-
zung im Sinne des § 17 Abs. 1 SGB |l, sondern als Zuwendungsfinanzierung auf
der Basis haushaltsplanmaBiger Festsetzungen zulassig. Sie sei jedenfalls dann un-
bedenklich, wenn auch den Wohifahristragern noch ausreichend Mittel zur Verfii-
gung stlinden. ™

Nach der Rechtsprechung bedarf die Férderung durch Subventionen grundsatzlich
keiner gesetzlichen Ermichtigung. Dem Vorbehalt des Gesetzes soll vielmehr
durch jede parlamentarische WillensduRerung, inshesondere durch die etatmaRige
Bereitstellung der Forderungsmittel, gentige getan sein. ™ Ahnlich wird im Hinblick
auf den Gesetzesvorbehalt des § 31 SGB | argumentiert. Nach § 31 SGB | diirfen
Rechte und Pflichten in den Sozialleistungsbereichen dieses Gesetzbuches zwar
nur begriindet werden, soweit ein Gesetz dies vorschreibt oder zuldsst; Gesetze im
Sinne dieser Vorschrift seien jedoch auch Haushaltsgesetze. '

Folgt man dieser Auffassung, so wire die Forderung der freien Wohlfahrtspflege
auch ohne gesetzliche Regelung nach haushaltsrechtlichen Grundsitzen moglich
gewesen. Dann stellt sich allerdings die Frage, warum der Gesetzgeber die aus-
driickliche Regelung in § 17 Abs. 1 Satz 2 SGB 1l fur erforderlich gehalten hat. Der
Unterschied konnte in der Intensitit der Férderverpflichtung zu sehen sein. Wih-
rend eine haushaltsrechtliche Férderung nach aligemeiner Auffassung im Ermessen
des Subventionsgebers steht, ist § 17 Abs. 1 Satz 2 eine Soll-Vorschrift. Das Ermes-
sen der Trager des SGB Il kénnte insofern eingeschrinkt sein, und sie wiren im Re-
gelfall zur Férderung der freien Wohlifahrtspflege verpflichtet. Nach ganz Uberwie-
gender Auffassung soll sich aus § 17 Abs. 1 Satz 2 SGB Il jedoch kein Rechtsan-
spruch ergeben, und zwar weder dem Grunde noch der Hohe nach.' Die Férder-
verpflichtung wird vielmehr wie vergleichbare Vorschriften in SGB VII! und

gegenleistungsabhangige Vergiitungen samtlichen ,Dritten’”; Rixen, in Eicher/Spellbrink, § 17 Rz. 4;
Minder, in: LPK-SGB II, § 17 Rz. 4 1.

" L.uthe, in: Hauck/Noftz, SGB II, § 17 Rz. 40. Ahnlich fiir den Bereich der Jugendhilfe: Schellhorn,
SGB Viil, 2. Auflage 2000, § 74 Rz. 8; 19.

' Neumann, SDSRV 43 (1998), 7, 13 mit zahlreichen Nachweisen aus der Rechtsprechung.

! Kreikebohm/jassat, in: Giese, Sozialgesetzbuch Allgemeiner Teil und Verfahrensrecht, Stand Juli 2005,
§ 31 Rz. 6; Heinze, in: von Maydell/Ruhland (Hrsg.), Soziafrechtshandbuch, Kapitel 8, Rz. 40.

2 Minder, in: LPK-SGB II, § 17 Rz. 9 mit zahlreichen weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung;

Luthe, in Hauck/Noftz, SGB I, § 17 Rz. 25; A.A. Rixen, in Eicher/Spellbrink, § 17 Rz 4.
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SGB Xl als ,programmatische Soll-Vorschrift” ' verstanden; die Bestimmung der
Gesamthohe der fir die Forderung der Wohlfahrispflege bereitzustellenden Haus-
haltsmittel liegt im pflichtgemaBen Ermessen des Sozialleistungstrigers.' Wire
daneben auch die Férderung privat-gewerblicher Triger auf haushaltsrechtlicher
Basis moglich, so ergdbe sich nach diesem Verstindnis aus § 17 Abs. 1 Satz 2 al-
lenfalls eine Bindung in Form eines véllig unbestimmten ,Optimierungsgebots*1,
oder ein ,gewisser Vorrang”'* der Wohlfahrispflege bei der Férderung.

Dies tiberzeugt nicht. Wenn ein Sozialgesetzbuch sozialrechtliche Forderbestim-
mungen enthélt, dann verstoRt eine haushaltsrechtliche Forderung gegen den Vor-
rang des Gesetzes.'” Die Regelung des § 17 Abs. 1 Satz 2 SGB 1l beschrinkt die
Maoglichkeit der Férderungsfinanzierung auf Triger der freien Wohlfahrispflege und
schlieRt eine Forderung privat-gewerblicher Trager aus. Da § 17 Abs. 1 Satz 1

SGB Il ausdrticklich einen Vorrang , Dritter” — also nicht nur von Tragern der freien
Wohlfahrispflege - konstituiert, kann die Zuwendungsfinanzierung schon aus die-
sem Grund keine generelle Alternative zum Abschluss von Vereinbarungen nach

§ 17 Abs. 2 SGB ] darstellen.

2. Vollfinanzierung iiber Zuwendungen?

Zuwendungen'® sind vermogenswerte Leistungen, die ein Triger der 6ffentlichen
Verwaltung ohne markimiBige Gegenleistung einem Privaten gewahrt, um ihn in-
stand zu setzen, einen &ffentlichen Zweck zu erfiillen.™ Die Leistung der Einrich-
tung und die Zuwendung stehen damit in keinem Gegenseitigkeitsverhiltnis. In der
idealtypischen Ausgestaltung der Zuwendungsfinanzierung bietet der freie Triger
aus eigenem Antrieb bestimmte Hilfen an; der offentliche Trager unterstiitzt diese

B Vgl. zur Jugendhilfe: Schellhorn, SGB Vill, 2. Auflage 2000, § 74 Rz. 12; zur Sozialhilfe: Schelihorn,
BSHG, 16. Aufl. 2002, § 10 Rz. 15.

* Vgl. zur Parallelvorschriften in der Sozial- und Jugendhilfe: BVerfGE 22, 180.

% Luthe, in: Hauck/Noftz, SGBil, § 17 Rz. 27.

1% S0 zur Férderung in der Jugendhilfe Schellhorn, SGB VIII, 2. Auflage 2000, § 74 Rz. 19 am Ende.
' Neumann, SDSRV 43 (1998), 7, 14,

' Der Begriff der Zuwendung wird hier weitgehend gleichbedeutend mit dem Begriff der Subvention
gebraucht. Zum Bedeutungsverlust der Unterscheidung vgl. Neumann, SDSRV, 43 (1998), 7, 9. Auch
Miinder in: LPK-SGB II, § 17 Rz. 8, verwendet die Begriffe deckungsgleich.

¥ Vgl. Miinder, in: LPK-SGB i, § 17 Rz. 8; Luthe, in: Hauck/Noftz, SGB II, § 17 Rz. 39; Neumann,
SDSRY, 43 (1998}, 7, 9; Zur Sorzialhilfe: Schellhorn, BSHG, 16. Aufl. 2002, § 10, Rz. 20 a.
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Zielsetzung des freien Tragers durch Zuwendungen. Der freie Tréger iibernimmt
keine vertragliche Verpflichtung zur Leistung gegeniiber dem &ffentlichen Trager.
Nebenbestimmungen des Zuwendungsbescheides kénnen aber eine Riickzah-
lungspflicht bei Nichterfiillung des verfolgten Zweckes vorsehen.

Die Zuwendungsfinanzierung setzt regelmaRig voraus, dass der freie Trager am
Zuwendungszweck ein Eigeninteresse hat, das sich in Eigenleistungen nieder-
schlagt. Zuwendungen werden deshalb regelmiRig in Form einer Teilfinanzierung
gewahrt. ™ Teilweise ist dies in den Sozialgesetzbiichern ausdriicklich geregelt. So
sieht z.B. in der Jugendhilfe § 74 Abs. 1 Nr. 5 SGB VIII ausdriicklich eine angemes-
sene Eigenleistung des freien Trégers vor. Aber auch nach Haushaltsrecht darf vom
Grundsatz der Teilfinanzierung nur dann abgewichen werden, wenn die Erfiillung
des Zwecks in dem notwendigen Umfang nur bei Vollfinanzierung, also Ubernah-
me sdmtlicher zuwendungsfahiger Ausgaben durch den Zuwendungsgeber, mog-

lich ist.™

Der regelmaRige Teilfinanzierungs-Charakter der Zuwendungsfinanzierung diirfte
es dem Leistungstréager nach SGB Il — je nach bestehender Angebotssituation —
zwar oft schwer oder gar unméglich machen, eine ausreichende Anzahl von MaB- -
nahmeplitzen zu gewdhrleisten. Dies ist jedoch kein hinreichender Grund fiir Voll-
finanzierung auf Zuwendungsbasis. Denn das SGB Il sieht ausdriicklich die Mog-
lichkeit der Vollfinanzierung vor — allerdings eben nicht auf Zuwendungsbasis,
sondern im Wege eines Abschlusses von Vereinbarungen nach § 17 Abs. 2 SGB 1.
Nur wenn es — z.B. wegen hoher Investitionskosten — nicht gelingt, eine ausrei-
chende Versorgung auf der Basis von Vereinbarungen sicherzustellen, kann die Er-
fallung der Gewahrleistungspflicht des Leistungstrigers nach SGB 11 die Vollfinan-
zierung im Wege von Zuwendungen rechtfertigen. Zunichst wire aber auch in die-
sem Fall zu priifen, ob nicht die (Teil-)Férderung der Investitionskosten der betref-
fenden Trager ausreichen wiirde.

Im Ergebnis unterscheidet das SGB 11 ausdriicklich zwischen der (Teil-)Finanzierung
freier Trager der Wohlfahrtspflege durch Zuwendungen nach § 17 Abs. 1 Satz 2
SGB Il und der Vollfinanzierung Dritter (einschlieBlich freier Triger der Wohl-
fahrispflege) auf der Basis von Vereinbarungen nach § 17 Abs. 2 SGB II. Daher ist

' Neumann, in SDSRV 43 (1998), 7, 10.
PTVV NI 2.4 zu § 44 BHO und enisprechende Vorschriften der Linder sowie Kramer/Schmidi, Zuwen-
dungsrecht, DV, S, 4,
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der Einsatz der Vollfinanzierung durch Zuwendungen zur Finanzierung von Ein-

gliederungsleistungen systemwidrig.'®

3. Die exklusive Gewidhrung von Zuwendungen als Eingriff in die Berufsfreiheit

Meist wird einer Regelung, die wie § 17 Abs. 1 Satz 2 SGB Il eine Férderung von
Einrichtungstragern vorsieht, ohne weitere Begriindung nicht nur die Befugnis zur
Ausgestaltung in Form der institutionellen Férderung, sondern auch die Ermachti-
gung zur entsprechenden Bedarfsplanung entnommen. Wie die Rechtsprechung
des BSG und des BVerwG zu § 9 SGB XI belegt,' ist dieser Schluss voreilig. Denn
die Forderung freier Trager muss nicht notwendig in Form der institutionellen For-
derung erfolgen. Die Entscheidungen zur Pflegeversicherung haben vielmehr deut-
lich gemacht, dass nicht nur der Abschluss von Exklusivvereinbarungen mit einzel-
nen Trdgern, sondern auch die mit einer institutionellen Forderung regelmaRig ver-
bundene Angebotssteuerung nicht beriicksichtigte Triiger in ihrer Berufsfreiheit ver-

letzen kann.

a) Institutionelle Forderung und Bedarfssteuerung

Bei der institutionellen Férderung werden Zuwendungen zur Deckung der ge-
samten Ausgaben oder eines nicht abgegrenzten Teils der Ausgaben des Zu-
wendungsempfangers gewahrt. Gegenstand der Férderung ist also nicht ein
einzelnes abgegrenztes Vorhaben, sondern der Zuwendungsempfanger als sol-
cher.”® Werden MaBBnahmetréger institutionell geférdert, fiir deren Angebote
kein Bedarf besteht, so fithrt dies zu einer Verschwendung von Steuermitteln.

32 Ahnlich Luthe, in: Hauck/Noftz, SGB II, § 17 Rz 41, der allgemein eine ,der Gesetzessystematik wi-
dersprechende Vermischung der Leistungserbringer und ihrer Finanzierungsformen® konstatiert und da-
von ausgeht, dass Finanzmittel, die fiir konkret spezifizierbare Fingliederungsleistungen gewishrt werden,
keine Subventionen seien. Es handele sich in diesem Fall ,vielmehr entweder um eine Finanzierung
(sémtlicher) ,Dritter’ im Rahmen des § 17 Abs. 2 oder um ein Finanzierung im Rahmen &ffentlicher Auf-
tragsvergabe.” Allgemein zur Unterscheidung von Leistungsentgelten und Zuwendungen sowie zum sys-
temwidrigen Einsatz der Zuwendungsfinanzierung an Stelle des Abschlusses von Leistungsvereinbarun-
gen vgl. Neumann, SDSRV 43 {1998), 7, 10, 30.

' BSG 28.06.01, Az. B 3 P 9/00 R; BVerwG 13.05.2004, Az. 3 C 2.04.

¥ Kramer/ Schmidi, Zuwendungsrecht, C I, 5. 2.
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Die institutionelle Férderung wird deshalb in der Regel von einer Bedarfspla-
nung flankiert: Gefordert werden nur MaRnahmetrager, fiir deren Tatigkeit zu-
vor ein Bedarf festgestellt wurde.

Keine Befugnis zur Angebotssteuerung

Auch die exklusive Bewilligung von Zuwendungen an einzelne MaRnahmeiri-
ger bertibrt jedoch die Berufsfreiheit nicht beriicksichtigter MaRnahmetriger
und bedarf deshalb einer gesetzlichen Ermdchtigung. Als Einschrinkung der
Berufsfreiheit kommen nicht nur Ge- oder Verbote in Betracht, sondern jede
staatliche MaBnahme, die den Wettbewerb beeinflusst und die Ausiitbung einer
beruflichen Tatigkeit behindert. ** Das Grundrecht der Berufsfreiheit schiitzt
auch vor staatlichen Eingriffen durch sachlich nicht gerechtfertigte Mittelverga-
be an Konkurrenten.”*® Die der Forderung zugrunde liegenden Bedarfsplanung
kann — wie der Abschluss exklusiver Vereinbarungen - sogar einer Beschrin-
kung der Berufswahl nahe kommen. Ob die exklusive Forderung zu einer
Wettbewerbsverzerrung fiihrt, die andere Anbieter in ihrer Berufswahlfreiheit
beeintrachtigt, ist eine Frage der konkreten Ausgestaltung der Férderung. Eine
solche Beeintrichtigung kann z.B. bei institutioneller Férderung in erheblicher
Hohe gegeben sein.™ Bei ausschlieRlicher Forderfinanzierung von bestimmten
Leistu ngen durch Sozialleistungstriger mit regionaler Alleinzustandigkeit diirfte
die Intensitat der Berufswahlregelung immer erreicht sein. Denn es bleibt dann
keinerlei Raum fiir die Leistungserbringung durch Anbieter, die keine Férde-
rung erhalten.

Alternative: Projektférderung

§ 17 Abs. Abs. 1 Satz 2 SGB I ist eine gesetzliche Ermachtigung zur Angebots-
steuerung ebenso wenig zu entnehmen wie § 17 Abs. 2 SGB Il. Denn die Be-
rechtigung zur Férderung durch Zuwendungen setzt die Befugnis zur Ange-
botssteuerung nicht notwendig voraus. Zuwendungen miissen nicht in Form
institutioneller Forderung gewiihrt werden, sie kénnen auch als Projektforde-
rung bewilligt werden. Als Projektforderung werden Zuwendungen zur De-

'** BVerfGE 86, 28, 37; BVerwG 13.05.2004, Az. 3 C 2.04, S. 8 (zur Férderung von Pflegeeinrichtungen).
6 BSG 28.6.2001, Az.: B 3 P 9/00 R, zitiert nach juris, Rz. 35.
Vgl. BVerwG 13.05.2004, Az. 3 C 2.04, Seite 9 zur Objekiforderung der Investitionskosten von Pfle-

geeinrichtungen
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ckung von Ausgaben des Zuwendungsempfingers fiir einzelne abgegrenzte
Vorhaben bezeichnet. Ein forderfihiges Vorhaben liegt vor, wenn dieses ein
bestimmtes Handeln des Zuwendungsempfingers erfordert, das fiir ihn mit
Ausgaben verbunden ist. Das Vorhaben muss zeitlich und inhaltlich abge-
grenzt sein, kann sich aber auch tiber mehrere Jahre erstrecken. '** Dem Anlie-
gen, keine nicht bedarfsnotwendigen Einrichtungen zu fordern, kann dabej
durch eine Bemessung der Forderung nach dem Grad der tatsichlichen Inan-
spruchnahme Rechnung getragen werden™. Die Projektforderung kann z.B. in
Form einer Festbetragsfinanzierung in der Weise bewilligt werden, dass sie auf
das Vielfache eines Betrages angesetzt wird, der sich fiir eine bestimmte Einheit
ergibt (z.B. x € pro nachgewiesenem Teilnehmer einer MaRnahme)."* Bei
MaBnahmen, denen die Teilnehmer vom Leistungstrager im Einzelfall zuge-
wiesen werden, kann bei einer Festbetrags(tei!~)finanzierung pro MaRnahme-
teifnehmer so auf eine Bedarfsplanung im Sinne einer Eingriffsbefugnis verzich-

tet werden.

Selbst fiir die institutionelle Férderung verbleibt auch ohne Befugnis zur Ange-
botssteuerung ein Anwendungsbereich, wenn die ausreichende Versorgung auf
der Basis von Vereinbarungen nicht sicherzustellen ist. In diesem Fall kann die
Erfillung der Gewidhrleistungspflicht des Leistungstragers nach SGB I eine in-
stitutionelle (Teil-)Férderung der Investitionskosten erfordem.

4. Ergebnis

Nach der Systematik des SGB Il erfolgt die Einbeziehung Dritter in die Leistungs-
erbringung in der Regel tiber Vereinbarungen nach § 17 Abs. 2 SGB Ii. Die aus-
schlieRliche Finanzierung iiber Zuwendungen nach § 17 Abs. 1 Satz 1 scheitert
daran, dass Zuwendungen nach dessen eindeutigem Wortlaut ausschlieBlich an
Trager der freien Wohlfahrispflege erbracht werden kénnen. Die Gewidhrung von
Zuwendungen nach haushaltrechtlichen Grundsitzen an Private scheidet daneben
aus. Die Vollfinanzierung von zusitzlichen Arbeitsgelegenheiten tiber Zuwendun-
gen nach § 17 Abs. 1 Satz 2 SGB H widerspricht dem Haushaltsrecht, wonach die
Zuwendungsfinanzierung in der Regel als Teilfinanzierung auszugestalten ist. Die
Forderung nach § 17 Abs. 1 Satz 2 SGB !l ist grundsatzlich wettbewerbsneutral

" Kramer/Schmidt, Zuwendungsrecht, C IlI, S. 1.
" BVerwG 13.05.2004, Az. 3 C 2.04,5.10: ,
" Kramer/ Schmidt, Zuwendungsrecht, D V, S, 4.
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auszugestalten. Die exklusive Férderung verletzt wie der exklusive Abschluss von
Vereinbarungen nicht beriicksichtigte MaRnahmetrager in ihrem Grundrecht der
Berufsfreiheit.

V. Die Stellung kommunaler MaBnahmetriger

Fur kommunale MaBnahmetrager bestehen besondere Regelungen. Zu nennen sind
inshesondere das Zurtickhaltungsgebot des § 17 Abs. 1 Satz 1 SGB 1I und die besonde-
ren Vereinbarungen nach § 18 Abs. 3 SGB Il

1. Reichweite des Vorrangs Dritter

Nach § 17 Abs. 1 Satz 1 SGB |1 sollen die zustindigen Trager der Leistungen zur
Eingliederung in Arbeit eigene Einrichtungen nicht neu schaffen, soweit geeignete
Einrichtungen und Dienste Dritter vorhanden sind, ausgebaut oder in Kiirze ge-
schaffen werden konnen. In der urspriinglichen Fassung des Gesetzesentwurfs war
Adressat dieses Zuriickhaltungsgebotes ausschlieRlich die Bundesagentur. Es sollte
nach der Gesetzesbegriindung gegeniiber kommunalen Tragern, Tragern der freien
Wohlfahrtspflege und sonstigen Tragern bestehen.'* Auch kommunale Trager hat-
ten nach dem urspriinglichen Gesetzentwurf also ,Dritte” im Sinne des § 17 Abs. 1
Satz 1 SGB 1l sein kénnen.

Nach dem Konzeptionswechsel im Vermittlungsausschuss zu einer zwischen Bun-
desage.ntur und Kommunen aufgeteilten Trigerschaft wurde der Begriff der ,Bun-
desagentur” jedoch mit dem Optionsgesetz durch den Begriff der ,zustindigen Tra-
ger der Leistungen nach diesem Buch” ersetzt." Deshalb sind nun auch die Kom-
munen Adressaten des Zuriickhaltungsgebotes in § 17 Abs. 1 Satz 1 SGB Ii. Daher
kodnnen sie — entgegen der urspriinglichen Konzeption des Gesetzentwurfs — nun
nicht mehr gleichzeitig Dritte im Sinne der Vorschrift sein.

Der Vorrang Dritter gilt jedoch nicht unbegrenzt. Der zustindige Leistungstriger
soll Einrichtungen lediglich nicht neu schaffen; bestehende Einrichtungen und

" BT-Drucks. 15/1516, S. 55.
"2 BGBI 2004, 2014,
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Dienste werden von § 17 Abs. 1 Satz 1 SGB |1 also nicht erfasst. Kommunale Trager
sind nicht gezwungen, ihre Einrichtungen und Dienste zu schlieRen.

2. Forderung kommunaler Triger?

Soweit die Leistungserbringung durch kommunale Trager angesichts des Zuriickhal-
tungsgebotes des § 17 Abs. 1 Satz 1 SGB Il zulssig ist, kénnen sie auch nicht iiber
Zuwendungen finanziert werden. Denn die Férderung kommunaler Trdger scheitert
zum einen wie die Forderung privat-gewerblicher Triger am Wortlaut des § 17
Abs. 1 Satz 2 SGB I, der eine Forderung lediglich fiir Trager der freien Wohl-
fahrtspflege vorsieht. Fiir die Einbeziehung kommunaler Triger in die Leistungs-
erbringung hat der Gesetzgeber in § 18 Abs. 3 SGB |l zum anderen ausdriicklich
den Abschluss von Vereinbarungen vorgesehen.

3. Einbeziehung von Einrichtungen in kommunaler Trigerschaft durch Vereinbarung
nach § 18 Abs. 3 SGB i

Einrichtungen und Dienste kommunaler Trager sind durch den Abschluss von Ver-
einbarungen nach § 18 Abs. 3 SGB Il in die Leistungserbringung einzubeziehen.
Damit wird zwar an die Vereinbarungen mit Dritten nach § 17 Abs. 2 SGB Il ange-
knipft.""* Nachdem die kommunalen Triger als Tréger der Grundsicherung jedoch
keine Dritten mehr sind, wird man § 18 Abs. 3 SGB Il jedoch nicht mehr als bloRe
Ergénzung des § 17 Abs. 2 SGB Il ansehen kénnen. Es handelt sich nun vielmehr
um eine eigenstindige Rechtsgrundiage fiir den Abschluss von Vereinbarungen mit
kommunalen Trigern. Auch in der Mindestanforderungs-Verordnung nach § 18
Abs. 3 SGB 11" ist zudem lediglich von Vereinbarungen tiber das Erbringen von
Leistungen zur Eingliederung in Arbeit die Rede, nicht von Vereinbarungen nach

§ 17 Abs. 2 SGB 11.

Vereinbarungen nach § 18 Abs. 3 SGB Il soll“ die Bundesagentur mit kommuna-
len Tragern abschlieRen, wenn diese den durch Rechtsverordnung festgelegten
Mindeststandards entsprechen. Die Vorschrift wurde auf Wunsch der die Interessen
der kommunalen Gebietskdrperschaften veriretenden Linder in das Gesefz aufge-

3 Minder, in: LPK-SGB II, § 18 Rz. 7.
" Vom 4.11.2004, BGBI. | §. 2768.
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nommen.' Sie war schon im Gesetzentwurf enthalten, als noch eine ausschlieRli-
che Tragerschaft der Bundesagentur fiir Arbeit geplant war." Da die kommunalen
Trager inzwischen zu Leistungstragern des SGB Il und damit selbst zu Adressaten
des Zurlickhaltungsgebots des § 17 Abs. 1 Satz1 SGB Il wurden, ist sie restriktiv
auszulegen. Vereinbarungen mit kommunalen Trigern kommen nur dann in Frage,
wenn Einrichtungen und Dienste kommunaler Tréger bereits bestehen. Die Schaf-
fung neuer Einrichtungen und Dienste durch kommunale Triger ist nach § 17

Abs. 1 Satz 1 SGB Il dagegen nur zuldssig, wenn entsprechende Einrichtungen und
Dienste nicht durch frei-gemeinniitzige oder durch privat-gewerbliche Triger in
ausreichender Menge angeboten werden oder neu geschaffen werden kénnen. Nur
wenn dies nicht der Fall ist, greift die Soll-Vorschrift des § 18 Abs. 3 SGB |1, die
dann faktisch zum Vorrang kommunaler Trager gegeniiber Eigeneinrichtungen der

Bundesagentur fiihrt.

4. Vergabefreie Ausgestaltung der Vereinbarungen nach § 18 Abs. 3 SGB II?

Nach der § 1 der Mindestanforderungs-Verordnung nach § 18 Abs. 3 SGB Il soll
die Einbeziehung von kommunalen Tragern ausdriicklich ohne Vergabeverfahren
erfolgen. Dies ist nur dann zuldssig, wenn Vereinbarungen nach § 18 Abs. 3 SGB ||
wie Vereinbarungen nach § 17 Abs. 2 SGB |l den Charakter einer Dienstleistungs-
konzession haben, also keine Belegungsgarantie beinhalten. Denn bei Ausgestal-
tung als o6ffentliche Auftrage mit Belegungsgarantie miissten auch Vereinbarungen
nach § 18 Abs. 3 SGB Il ausgeschrieben werden. Denn der nationale Gesetzgeber
verstieBe mit einem gesetzlich vorgeschriebenen Vertragsabschluss mit kommuna-
len Trdgern ohne wettbewerbsrechtliche Ausschreibung gegen europiisches Se-
kunddrrecht in Gestalt der Richtlinie iber die Koordinierung der Verfahren zur
Vergabe o6ffentlicher Bauauftrige, Lieferauftrage und Dienstleistungsauftrige
2004/18/EG und gegen europdisches Priméarrecht in Gestalt der Dienstleistungsfrei-
heit.

Eine Unterscheidung der Art, dass Vereinbarungen mit frei-gemeinnitzigen Trigern
und privat-gewerblichen Auftragnehmer ausgeschrieben werden, Vereinbarungen
mit kommunalen Tragern jedoch ohne Ausschreibung abgeschlossen werden ist
nicht zuldssig. Nach europaischem Vergaberecht spielt die Tatsache, dass der Auf-
tragnehmer selbst ein &ffentlicher Auftraggeber ist, bei der Frage, ob ein 6ffentlicher

" Minder, in LPK-SGB II, § 18 Rz. 6.
46 BT-Drucks. 15/1516, §. 14.
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Auftrag ausgeschrieben werden muss, keine Rolle."” Die Auftragsvergabe an einen
anderen offentlichen Tréger unterliegt als vergabefreies In-House-Geschaft nach der
Rechtsprechung des EuGH nur dann nicht dem Vergaberecht, wenn der Auftragge-
ber iiber den Auftragnehmer die Konfrolle ausiibt wie tiber seine eigenen Dienst-
stellen, und wenn der Auftragnehmer im Wesentlichen nur fiir diesen Auftraggeber
tatig ist."*® Beide Voraussetzung treffen auf kommunale Einrichtungstrager im Ver-
héltnis zur Bundesagentur bzw. der ARGE nicht zu: Kommunale Tréager sind keine
Zweigstellen der Bundesagentur. Kommunen haben nicht nur eigenstandige Ent-
scheidungsgewalt, die kommunale Selbstverwaltung ist sogar verfassungsrechtlich
besonders geschiitzt. Die Annahme, die Bundesagentur kdnne {iber Kommunale
Trager eine Kontrolle ausiiben, wie iiber eine eigene Dienstelle, ist daher abwegig,.
Der vergaberechtsfreie Abschluss der Vereinbarungen nach § 18 Abs. 3 SGB i lasst
sich nur bei einer Ausgestaltung der Vereinbarungen als vergabefrele Dienstleis-
tungskonzession ohne Belegungsgarantie rechtfertigen.

Vorrang dffentlicher Trager im Rahmen von Dienstleistungskonzessionen?

Auch Vereinbarungen nach § 18 Abs. 3 SGB Il diirfen nicht als exklusive Vereinba-
rungen abgeschlossen werden, da durch den exklusiven Abschluss in die Berufs-
freiheit nicht beriicksichtigter frei-gemeinniitziger und privat-gewerblicher Triger
eingegriffen wiirde." Auch dieses Ergebnis wird durch das europiische Recht bes-
tatigt: Denn auch wenn es sich bei Vereinbarungen nach § 18 Abs. 3 SGB Il um
exklusive Dienstleistungskonzessionen handeln wiirde, diirfte lediglich auf die
Vergabe nach GWB, jedoch nicht véllig auf Wettbewerb und Transparenz verzich-
tet werden. Unmittelbar aus dem EG-Vertrag (EGV), also aus dem europdischen
Primarrecht, ergeben sich nach der Rechtsprechung des EuGH auch fiir Dienstleis-
tungskonzessionen Ausschreibungs- und Transparenzpflichten. Diese folgen aus
der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit (Art. 43 und 49 EGV) und dem
Verbot der Diskriminierung aus Gritnden der Staatsangehorigkeit (Art. 12 EGV).'®
Nur wenn der Abschluss von Vereinbarungen nach § 18 Abs. 3 SGB Il andere Leis-
tungserbringer nicht von der Leistungserbringung ausschlieRt und frei-
gemeinniitzige und privat-gewerbliche Dritte beim Abschluss von Vereinbarungen

" EuGH 18.11.1999, C-107/98 (Teckal); Rz. 51.

" EuGH 18.11.1999, C-107/98 (Teckal); Rz. 51; 1 1.01.2005, C 26/03 {Stadt Halle), Rz. 49.

" hierzu oben, B.ill.2.

" EuGH 21.07.2005, C-231/03 (Coname), Rz. 28; EuGH 13.10.2005, C-458/03 (Parking Brixen GmbH),
Rz 46 ff.

58



nach § 17 Abs. 2 SGB il mit kommunalen Tragern gleichbehandelt werden, ist der
vollige Verzicht auf eine &ffentliche Ausschreibung der Vereinbarungen nach § 18
Abs. 3 SGB Il europarechtskonform.

6. Ergebnis

Kommunale Malinahmetréger kdnnen grundsatziich nur dann in die Leistungs-
erbringung nach SGB Il einbezogen werden, wenn die kommunalen Einrichtungen
und Dienste bereits bestehen. Neue kommunale Einrichtungen diirfen nur geschaf-
fen werden, soweit frei-gemeinnitzige oder privat-gewerbliche Trager ein ausrei-
chendes Angebot nicht gewzhrleisten kénnen.

Vereinbarungen mit kommunalen Trigern iiber die Erbringung von Leistungen
nach § 18 Abs. 3 SGB Il durfen wie Vereinbarungen nach § 17 Abs. 2 SGB Il mit
Dritten nicht als exklusive Vereinbarungen unter Ausschluss anderer Trager abge-
schlossen werden. Werden sie in Abweichung hiervon als éffentliche Auftrige mit
Belegungsgarantie ausgestaltet, so miissen sie nach europiischem Vergaberecht

ausgeschrieben werden.

VI. Zusammenfassung

Unter den drei Grundmodellen, die fiir die Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen fiir

§ 16 Abs. 3 Satz 2 SGB Il in Frage kommen, ist nur das sozialrechtliche Dreieck umfas-
send zuldssig. Mangels Befugnis zur Bedarfssteuerung scheidet die Durchfithrung férm-
licher Vergabeverfahren nach §§ 97 ff. GWB dagegen aus. Die Ausgestaltung der
Rechtsbeziehungen tiber das Forderrecht ist nur ausnahmsweise erlaubt, wenn andern-
falls keine ausreichende Zahl von MaRnahmeplitzen bereitgestellt werden kann.

Damit haben alle geeigneten Mallnahmetriger Anspruch auf ermessensfehlerfreie Ent-
scheidung tiber den Abschluss einer Vereinbarung nach § 17 Abs. 2 SGB Ii. Insheson-
dere mangelnden Bedarf brauchen sie sich in diesem Zusammenhang nicht entgegen-
halten zu lassen. Umgekehrt kénnen Sie von den Leistungstrigern aber auch keine Aus-
fastungsgarantie fiir ihre MaRnahmeplatze verlangen. Die Leistungstriger haben im

29



Rahmen ihrer ,Zuweisungen lediglich die einschligigen Rechtsvorschriften, insbeson-
dere das Wunsch- und Wahlrecht der Leistungsempfinger, zu beachten.

Kommunale MaRnahmetrager diirfen von den Leistungstragern nicht bevorzugt werden.

lhre Neugriindung ist zudem nur im Mangelfalle zulissig. Selbst wenn man — anders als
hier vertreten — die Auswahl der MaRnahmetréger durch férmliche Vergabeverfahren als
zuldssig ansehen wollte, wiren die kommunalen Triger darin einzubeziehen und nicht

etwa auRerhalb der Vergabe mit MaRnahmeplitzen zu ,versorgen”.
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C.

Die Hamburger Verfahren zur Finanzierung von zusatzlichen
Arbeitsgelegenheiten nach § 16 Abs. 3 Satz 2 SGB I ~ rechtliche Zulissigkeit und
Rechtsschuiz

Aufgrund der bisherigen Ergebnisse kann nun die konkrete Ausgestaltung der Rechtsbe-
ziehungen in den Hamburger Verfahren beurteilt werden, und es kénnen geeignete
Rechtsmittel aufgezeigt werden.

I. Unzulissigkeit der Zuwendungsfinanzierung und Verpflichtung
auf das sozialrechtliche Dreieck

Die Finanzierung von zusétzlichen Arbeitsgelegenheiten in der Freien und Hansestadt
Hamburg erfolgt formell durch Bewilligung von Zuwendungen an MaRnahmetrager.
Der Bewilligung geht allerdings ein vergabedhnlich formalisiertes Verfahren in Form
einer ,6ffentlichen Aufforderung zur Abgabe einer Interessenbekundung®/,eines Pro-
jektvorschlags” voraus.'™ Dabei wird — anders als in dem von der Bundesagentur favori-
sierten Antrags-/Bewilligungsverfahren — eine Angebotssteuerung praktiziert: Die Zahl
der zu bewilligenden zusatzlichen Arbeitsgelegenheiten ist von vorneherein begrenzt.
Die Auswahl unter den verschiedenen Projektvorschlédgen erfolgt zu einem Stichtag.

Zwar kann die Zuwendungsfinanzierung nach den bisherigen Ergebnissen ausnahms-
weise zuldssig sein (oben B.1V.4). Das Hamburger Modell der Zuwendungsfinanzierung
kann sich auf eine solche Ausnahme aber nicht berufen. Es ist vielmehr unter mehreren

Gesichtspunkten unzulissig.

1. Unzuldssigkeit der Férderung privat-gewerblicher Triger

In samtlichen Hamburger Verfahren zur Schaffung von zusatzlichen Arbeitsgele-
genheiten mit Mehraufwandsentschadigung war ausdriicklich auch eine Forderung

¥ Hierzu ausfiihrlich oben unter Al
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nicht gemeinniitziger Trager vorgesehen.’2 Zuwendungen diirfen nach § 17 Abs. 1
Satz 1 SGB Il jedoch ausschlieBlich an Trager der freien Wohlfahrispflege erbracht
werden. Die Gewahrung von Zuwendungen nach haushaltrechtlichen Grundsitzen
an privat-gewerbliche Trager scheidet daneben aus (oben B.IV.1).

Unzuldssigkeit der Vollfinanzierung iiber Zuwendungen

In allen Hamburger Verfahren zur Schaffung von zusitzlichen Arbeitsgelegenheiten
mit Mehraufwandsentschadigung sollten zudem siamtliche Kosten des Projekts in-
klusive der vom Trager an die Beschiiftigten auszuzahlenden Mehraufwandsent-
schadigung gedeckt werden.™ Dies sollte durch die zu bewilligende Fallkosten-
pauschale geschehen. Eine solche Vollfinanzierung von zusatzlichen Arbeitsgele-
genheiten Gber Zuwendungen nach § 17 Abs. 1 Satz 2 SGB Il widerspricht der Sys-
tematik des SGB Il und dem Haushaltsrecht, wonach die Zuwendungsfinanzierung
in der Regel als Teilfinanzierung auszugestalten ist (vgl. B.IV.2).

Unzulissigkeit der exklusiven Forderung

In den Hamburger Verfahren wurden Zuwendungen zur Schaffung von zusitzli-
chen Arbeitsgelegenheiten exklusiv an eine bestimmte Anzahl von MaBnahmetri-
gern vergeben. Teilnehmer wurden ausschlieRlich diesen MaBnahmetrigern zuge-
wiesen. Diese Ausgestaltung der Férderung ist nicht wetthewerbsneutral. Die ex-
klusive Vergabe von Zuwendungen hat keine gesetzliche Grundlage und verletzt
schon deshalb nicht beriicksichtigte MaRnahmetréger in ihrer Berufsfreiheit (oben
B.IV.3).

Keine Rechtfertigung durch den ,stadtpolitischen Nutzen*

Zusammenspiel und Abgrenzung der Schaffung von Arbeitsgelegenheiten einerseits
und zusatzlichem stadtpolitischem Nutzen anderseits erscheinen im Hamburger
Modell unter mehreren Gesichtspunkten sinnvoll gelést. Dies darf aber nicht {iber
den Umstand hinwegtauschen, dass auch die Sicherstellung stadtteilbezogener Pro-
jekte keine Angebotssteuerung rechtfertigt.

52 Offentliche Aufforderung Verfahren 1072005, S. 4: Offentliche Auforderung Verfahren 05/2005, S. 3.;
Aufforderung Verfahren 10/2004, 5. 7.
'** Aufforderung Verfahren 10/2004, S. 1; Offentliche Auforderung Verfahren 05/2005, S. 1.
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a) Zweck der gesonderten Forderung des stadtpolitischen Nutzens

Alle zusétzlichen Arbeitsgelegenheiten nach § 16 Abs. 3 Satz 2 SGB 1l miissen
»im offentlichen Interesse” liegen. Dieser unbestimmte Rechtsbegriff wird in

§ 261 Abs. 3 SGB I gesetzlich definiert.™* Arbeiten liegen danach im 6ffentli-
chen Interesse, wenn das Arbeitsergebnis der Allgemeinheit dient. Arbeiten,
deren Ergebnis Uberwiegend erwerbswirtschaftlichen Interessen oder den Inte-
ressen eines beschrénkten Personenkreises dient, liegen nicht im éffentlichen
Interesse. Nicht alle Arbeiten, die im offentlichen Interesse liegen, erfordern
jedoch den gleichen finanziellen Aufwand im Hinblick auf Betriebskosten und
notwendige Infrastruktur. Werden erwerbsfihige Hilfebediirftige z.B. in einer
Schul- und Stadtteilkantine eingesetzt, um Schulen in sozialen Brennpunkten

1

mit Schulessen zu beliefern und unterversorgten Schiiler/innen adiquate Mahl
zeiten anbieten zu kdnnen, so ist hierfiir ein wesentlich hoherer Aufwand fiir
Infrastruktur erforderlich als bei einer Beschéftigung mit StraBenreinigungsar-
beiten. Werden einheitliche Fallkostenpauschalen gewahrt oder orientiert sich
die Vergabe von MaRnahmeplatzen an der Hohe der Fallkostenpauschale, so
ist die Durchfiihrung solcher kostenaufwandiger MaBnahmen gefihrdet.

Das Hamburger Finanzierungsmodell fiir zusitzliche Arbeitsgelegenheiten
sieht in diesen Fillen die Moglichkeit der Férderung eines stadtpolitischen
Nutzens vor. Die Forderung erfolgt zusatzlich zur Falkostenpauschale. Sie ent-
lastet die Fallkostenpauschale von zusitzlichen Kosten, die jenseits des Einsat-
zes und der Anleitung von erwerbsfahigen Hilfebediirftigen z.B. aufgrund von
Sachaufwand oder aufgrund der fur die Erzielung des stadtpolitischen Nutzens
notwendigen Infrastruktur entstehen.

b) Vorteile der gesonderten Forderung

Die Unterscheidung zwischen den Kosten fiir Einsatz und Anleitung von er-
werbsfahigen Hilfebediirftigen und den Kosten, die aufgrund des fiir die Erzie-
lung des gewiinschten stadtpolitischen Nutzens entstehen, ist grundsatzlich
sinnvoll. Sie fiihrt zu héherer Transparenz und zu besserer Vergieichbarkeit der

Falkostenpauschalen.

%4 Voelzke, in: Hauck/Noftz, SGB I, § 16 Rz. 60.
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c)

d)

Keine Rechtfertigung der Angebotssteuerung

Die Sicherstellung stadtteilbezogener Projekte rechtfertigt jedoch keine Ange-
botssteuerung bei der Schaffung zusétzlicher Arbeitsgelegenheiten. Zwar mag
es verlockend sein, die Finanzierung politisch gewiinschter Projekte dadurch
glnstiger zu gestalten, dass zusétzliche Arbeitsgelegenheiten ausschlieRlich
oder bevorzugt in diesen Projekten geschaffen werden. Zusitzliche Arbeitsge-
legenheiten sind jedoch Leistungen zur Eingliederung in Arbeit. Bei der Bewil-
ligung von zusitzlichen Arbeitsgelegenheiten an erwerbsfihige Hilfebediirftige
darf deshalb nicht der stadtpolitische Nutzen der MaRnahme im Vordergrund
stehen, ausschlaggebend ist vielmehr die Geeignetheit der MaRnahme zur in-
dividuellen Férderung der Beschiftigung. Im Zentrum der Ermessenserwégun-
gen missen die Leistungsgrundsitze der §§ 1 und 3 SGB Il stehen. Das Kriteri-
um des Sffentlichen Interesses dient lediglich der Abgrenzung zum allgemei-
nen Arbeitsmarkt (oben B.11.2.b).

Die Férderung stadtpolitisch gewiinschter Projekfe kann deshalb zwar mit der
Bewilligung zusétzlicher Arbeitsgelegenheiten kombiniert werden. Wenn er-
werbsfahige Hilfebediirftige eine Beschaftigung in einem entsprechenden Pro-
jekt wahlen und durch eine solche Beschiftigung deren individuelle Eingliede-
rungschancen gefordert werden knnen, so ergibt sich durch die zusitzliche
Arbeitsgelegenheit ein zusatzlicher Nutzen. Solche ZweckmaRigkeitserwigun-
gen jenseits des eigentlichen Eingliederungsziels ersetzen jedoch weder die
fehlende gesetzliche Grundlage fiir die Angebotssteuerung bei der Einrichtung
von zusdtzlichen Arbeitsgelegenheiten, noch sind sie in der Lage, objektive Zu-
lassungsbeschrankungen fiir potentielle Anbieter von zusdtzlichen Arbeitsgele-
genheiten zu rechtfertigen.

Alternativen

Unproblematisch wire die Finanzierung der Kosten des stadtpolitischen Nut-
zens Gber Vergiitungsvereinbarungen nach § 17 Abs. 2 Nr. 2 SGB 1. Danach
kann sich die Vergiitung aus Pauschalen und Betragen fiir einzelne Leistungs-
bereiche zusammensetzen. Allerdings handelt es sich hierbei um Aufwendun-
gen, die nicht in erster Linie durch die zusitzliche Beschiftigung von erwerbs-
fahigen Hilfebediirftigen entstehen, sondern durch den angestrebten stadtpoli-
tischen Nutzen des Projekts. Es stellt sich deshalb die Frage, ob diese Kosten
tberhaupt in den Zustandigkeitsbereich der ARGE fallen. Dasselbe gilt bei ej-
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ner teilnehmerbezogenen Projektférderung durch die ARGE im Rahmen einer
Teilfinanzierung (vgl. IV.3.c). Diese Problematik wird durch das freiwillige fi-
nanzielle Engagement der Stadt Hamburg bei der Finanzierung von Zusatzjobs
jedoch entschérft.

Sachgerechter diirfte dennoch die unmittelbare Férderung von Projekten mit
stadtpolitischem Nutzen durch die Freie und Hansestadt Hamburg sein. Fine
solche Férderung von stadtteilbezogenen Projekten kénnte auch im Rahmen
einer nutzerbezogenen Projektférderung (z.B. Zuschuss zu jeder in der Schul-
und Stadteilkantine ausgegebenen Mahlzeit) erfolgen. Soweit eine solche nut-
zerbezogene Abrechnung nicht moglich ist, kénnte die (Teil-)Finanzierung
auch im Wege der institutionellen Férderung erfolgen. Auch eine Forderung
von Investitionskosten einzelner Einrichtungen kénnte gerechtfertigt sein,
wenn sich andernfalls eine Realisierung des angestrebten stadtpolitische Nut-
zens nicht erreichen l4sst.

5. Ergebnis

Im Ergebnis bleibt es auch fiir die konkrete Hamburger Ausgestaltung dabei: Die
Leistungsbeziehungen sind nach dem Vorbild des sozialrechtlichen Drefecks zu
gestalten. Jedem geeigneten Triger kommt ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie
Entscheidung tGber den Abschluss der Vereinbarung nach § 17 Abs. 2 SGB Il zu.

I. Hilfsweise: Unzulassige De-Facto-Vergabe

Nach den bisherigen Ergebnissen sind die Leistungstriager weder verpflichtet noch be-
fugt, die MaBnahmetrager im Wege férmlicher Vergabeverfahren auszuwahlen (oben B.
HD). Im sozialrechtlichen Dreieck kann vielmehr jeder MaBnahmetriger eine sachge-
rechte Entscheidung iiber sein Angebot verlangen, und zwar ohne Beriicksichtigung von
Bedarfserwagungen.

Selbst wenn dieses Ergebnis jedoch nicht geteilt wird, bestehen rechtliche Bedenken
gegen das Hamburger Modell. Denn bei der Hamburger Variante der Zuwendungs-
finanzierung konnte es sich dariiber hinaus um eine ,verkappte” Beschaffung durch die
ARGE Hamburg, also um eine de-facto-Vergabe im Gewande der Forderung handeln.
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Anwendbarkeit des Vergaberechts bei 6ffentlichen Auftrigen

Immer dann, wenn materiellrechtlich ein 6ffentlicher Auftrag vorliegt und der
Schwellenwert tiberschritten ist, ist zwingend ein Vergabeverfahren nach GWB
durchzuflhren. Denn interessierte Bieter haben nach § 97 Abs. 7 GWB einen An-
spruch darauf, dass offentliche Auftraggeber die Bestimmungen iiber das Vergabe-
verfahren einhalten. lhren Anspruch auf Einhaltung der Bestimmungen iiber das
Vergabeverfahren kdnnen Unternehmen im Nachpriifungsverfahren nach §§ 107 ff.
GWSB geltend machen. Mittels Nachpriifungsantrag kann — als besonders schwer-
wiegender Vergaberechtsfehler - auch das rechtswidrige Unterlassen eines Verga-
beverfahrens angefochten werden.’ Ein Nachpriifungsantrag ist also auch dann zu-
ldssig, wenn ein offentlicher Auftraggeber zu Unrecht kein Vergabeverfahren durch-
fuhrt, obwohl ein 6ffentlicher Auftrag erteilt werden soll.™ Der Nachpriifungsantrag
erfordert kein férmliches Vergabeverfahren, die Rechtsprechung hat vielmehr ein
materielirechtliches Verstandnis des Begriffs des Vergabeverfahrens entwickelt. Da-
nach ist der Antrag bereits dann zuléssig, wenn sich der 6ffentliche Auftraggeber
zur Deckung eines Bedarfs zur Beschaffung von Waren-, Bau- oder Dienstleistun-
gen entschiossen hat und mit organisatorischen und /oder planerischen Schritten
beginnt, zu regeln, auf welche Weise und mit weichen gegenstindlichen Leis-
tungsanforderungen das Beschaffungsvorhaben eingeleitet und durchgefiihrt und
wie die Person oder der Personenkreis des oder der Leistenden ermittelt und aus-

gewidhlt werden soll.™¥

Laut OLG Diisseldorf miissen diese Aktivitéten zwar auf einen Vertragschluss ge-
richtet sein.™ Bei richtlinienkonformer Auslegung des nationalen Vergaberechts
kann es jedoch nicht darauf ankommen, ob die Beschaffung im Wege eines Ver-
tragsschlusses oder rechtsmissbrauchlich im Wege einer Bewilligung von ,Zuwen-
dungen” durch Verwaltungsakt erfolgt. Sihe man dies anders, so lage es in der
Hand des Auftraggebers, sich durch die Ausgestaltung als Zuwendungsfinanzierung

155 BT-Drucks. 13/9340, S. 17.

156 Reidt, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 2. Aufl. 2003, § 107 Rz. 13a.

7 OLG Diisseldorf, 20.06.2001, Verg 3/01, zitiert nach juris, Rz. 99; dhnlich OLG Jena, 22.11.2000, 6
Verg 8/00.

5 ALa.0.
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den Verpflichtungen der EG-Richtlinien zum Vergaberecht zu entziehen. Dies wi-
dersprache dem allgemeinen europarechtlichen Umgehungsverbot, das in Art. 9
Abs. 3 der Richtlinie 2004/18/EGH zum Ausdruck kommt,'s?

Abgrenzung Zuwendung - Beschaffung

Bei idealtypischer Betrachtung sind die Grenzen zwischen Zuwendungsfinanzie-
rung und Vereinbarungsrecht klar bestimmt: Die Zuwendung erfolgt ohne markt-
maBige Gegenleistung zur Forderung eines im 6ffentlichen Interesse liegenden
Zwecks. Da der freie Trager an der Aufgabenerfiillung ein Eigeninteresse hat, ist re-
gelmaBig eine Eigenleistung des Zuwendungsempfingers erforderlich. Dagegen
sind Vereinbarungen regelmaRig auf eine Vollfinanzierung gerichtet. Die vereinbar-
ten Vergiitungen sind G'egenleistungen fir die Leistungen, die im Drejecksverhilt-
nis dem Leistungsberechtigten, im Einkaufsmodell dem Leistungstrager erbracht
werden. Bei Zuwendungsfinanzierung ohne Eigenanteil des geférderten Trigers
verschwimmen diese Grenzen. Je nach Ausgestaltung der Férderung kann sich die
formelle Zuwendung durch Verwaltungsakt materiell als eine Beschaffung eines 6f-
fentlichen Auftraggebers erweisen. Bei der Unterscheidung von Férderung und 6f-
fentlichen Auftragen gilt der Grundsatz: Je stirker die Anforderungen an die Gegen-
leistung des Mittelempfingers prizisiert werden, desto mehr spricht die Vermutung
fiir das Vorliegen eines tffentlichen Auftrags.'®

Die Hamburger Verfahren als de-facto-Vergabe

Die Frage, ob es sich bei den Hamburger Verfahren um eine de-facto-Vergabe ge-
handelt hat, kann also nicht allein deshalb verneint werden, weil in den &ffentli-
chen Aufforderungen zur Abgabe einer ,Interessenbekundung” bzw. eines ,Pro-
jektvorschlags” ausdriicklich von ,Antrags/Bewilligungsverfahren” die Rede war.
Auch die ausdriickliche Aussage, dass die Einbeziehung Dritter bei der Schaffung
von Arbeitsgelegenheiten ,nicht im Vergabeweg” erfolge, sondern durch ,rechts-

*** Vgl. OLG Brandenburg, 03.08.1999, 6 Verg1/99 zitiert nach juris Rz. 119, zur Herleitung des europa-

rechtlichen Umgehungsverbot aus Art. 6 Abs. 4 der Baukoordinationsrichtlinie. Das dort geregelte Um-

gehungsverbot durch Aufteilung von Aufirigen fand sich auch in Art. 7 Abs. 3 der Dienstleistungskoordi-

nationsrichtlinie. Die Regelung findet sich nun in Art. 9 Abs. 3 der Richtlinie zur Koordinierung der Ver-

fahren zur Vergabe oifentlicher Bauauftrige, Lieferaufirige und Dienstleistungsaufirige 2004/18/EG.
% Luthe, in: Hauck/Noftz, SGB Il, § 17 Rz. 42; so schon Schellhorn, BSHG, 16. Aufl. § 10 Rz. 20c (zur

Unterscheidung zwischen Zuwendungsvertrag und Leistungsvertrag).
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behelfsfahige Bewilligung des Antrags eines Tragers auf Forderung einer Arbeitsge-
legenheit durch die Arbeitsgemeinschaft**®, ldsst lediglich die Absicht der Behorde
tar Wirtschaft und Arbeit bzw. der ARGE erkennen, kein férmliches Vergabeverfah-
ren durchzuftihren. Ob dies rechtlich zuldssig war, muss gerade Gegenstand der

materiellrechtlichen Betrachtung sein.

Die Bewilligung der Zuwendungen erfolgte durch Bewilligungsbescheid Die Be-
horde fur Wirtschaft und Arbeit der Freien und Hansestadt Hamburg bewilligte dar-
in im Auftrag und mit Vollmacht der ARGE entsprechend dem Férderantrag ,pau-
schale Forderleistungen zur Schaffung von Aktivjobs nach § 16 Abs. 3 Satz 2

SGB 11'%2, Der Forderbescheid enthielt Angaben zur Anzahl der Teilnahmepliitze,
zum Forderzeitraum, zur monatlichen Fallpauschale je Teilnahmeplatz, zur MaR-
nahmedauer je Aktivjob und den bewilligten ,Férderbetrag fiir MaBnahmekosten?,
der sich aus dem Produkt aus Platzen, Pauschale und Férderdauer ergibt. Auf den
ersten Blick handelte es sich damit um eine Férderung durch Zuwendungen in
Form von teilnehmerbezogenen Festbetrigen, deren Hohe nach oben durch die
Festlegung von Platzen und Forderdauer begrenzt war.

Zweifel an dieser Sichtweise ergeben sich nicht nur aus der Vollfinanzierung der
MaRnahmekosten ohne Eigenanteil des jeweiligen Tragers, sondern auch aus vielen
anderen Details der Auswahlverfahren. Die 6ffentlichen Aufforderungen zur Abga-
be einer ,Interessenbekundung” bzw. eines ,Projektvorschlags” sowie die beigefiig-
ten ,Richtlinien fir die Auswahl von Tragern fir Team.Arbeit.Hamburg-MaBnah-
men enthalten eine Vielzahl von Elementen, die eher auf eine Beschaffung von
Leistungen durch die ARGE bei interessierten Dritten hindeuten.

Ein erster Hinweis in diese Richtung ergibt sich bereits aus der Uberschrift der Ver-
offentlichung des Verfahrens 10/2004. Diese lautete ,Aufforderung zur Abgabe ei-
ner Interessenbekundung”. Die Begrifflichkeit deutet auf ein Interessenbekun-
dungsverfahren nach 7 Abs. 2 BHO, § 7 Abs. 3 LHO Hamburg. Auch das Verfah-
ren 05/2005 wurde, obwohl die Aufforderung zur Beteiligung an diesem Verfahren
unter der Uberschrift ,Offentliche Aufforderung zur Abgabe eines Projektvor-
schlags” erfolgte, in Schreiben der BWA spiter als ,Interessenbekundungsverfahren
zur Einrichtung von Arbeitsgelegenheiten” bezeichnet. Nach § 7 Abs. 2 BHO, § 7

' Offentliche Aufforderung zum Verfahren 10/2005, S. 3; Offentlicher Aufforderung zum Verfahren
05/2005, S. 3; Auforderung zum Verfahren 10/2004, 5. 7.
"2 Bewilligungsbescheid im Verfahren 05/2005.
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Abs. 3 LHO Hamburg ist privaten Anbietern durch Interessenbekundungsverfahren
in geeigneten Fallen die Moglichkeit zu geben, darzulegen, ob und inwieweit sie
staatliche Aufgaben oder &ffentlichen Zwecken dienende wirtschaftliche Tatigkei-
ten nicht ebenso gut oder besser erbringen kénnen. Nach den Verwaltungsvor-
schriften zur BHO kommt ein Interessenbekundungsverfahren bei der Planung
neuer und der Uberpriifung bestehender MaBnahmen oder Einrichtungen in Be-
tracht. ,Es erfordert eine Erkundung des Marktes nach wettbewerblichen Grundsat-
zen. Das Ergebnis der Markterkundung ist mit den sich bietenden staatlichen L&-
sungsmoglichkeiten zu vergleichen, um eine wirtschaftliche Bewertung zu gewahr-
leisten. ,Das Interessenbekundungsverfahren ersetzt nicht das Verfahren zur Verga-
be offentlicher Auftrige. Wenn das Interessenbekundungsverfahren ergibt, dass ei-
ne private Losung voraussichtlich wirtschaftlich ist, ist ein Verfahren zur Vergabe
offentlicher Auftrage durchzufiihren.s> Schon die Bezeichnung als Interessenbe-
kundungsverfahren weist damit in Richtung eines Beschaffungsvorgangs im Sinne
des Vergaberechts.

Die Beschiftigung in zusatzlichen Arbeitsgelegenheiten wird auRerdem als , Leis-
tung” bezeichnet, die innerhalb Hamburgs zu erbringen sei.’® Der MaRnahmetri-
ger hat sich gegeniiber dem Teilnehmer ,zur Einhaltung einer zu treffenden gegen-
seitigen Vereinbarung” zu verpflichten.“'® Auch die Tatsache, dass Projektvor-
schldgen fiir Kooperationsarbeitsplitze eine Verpflichtungserkldrung des Kooperati-
onspartners beizufiigen war, ,in der sich dieser verpflichtet, im Falle des Zuschlags
die im Angebot genannten Leistungen vollumfinglich zu erbringen,'ss spricht da-
fiir, dass die Beteiligten auch von einer entsprechenden Verpflichtung des MaR-

nahmetrdgers ausgingen.

Durch die pauschale Zuwendung in Anlehnung an den Festbetrag der Fallkosten-
pauschale fiir ABM-Programme sollten samtliche Kosten des Projekts inklusive der
vom Tréger an die beschiftigten auszuzahlenden Mehraufwandsentschadigung ge-
deckt werden.' Obwohl damit bereits die Fallkostenpauschale eine Vollfinanzie-
rung darstellen sollte, waren zusitzlich zur Fallkostenpauschale Pramien bei erfolg-
reicher Vermittlung vorgesehen. Bei Nachweis einer mindestens sechsmonatigen

VYV-Nr. 3 zu § 7 BHQ.

' Offentliche Auforderung Verfahren 05/2005, S. 4.

65 Offentliche Auforderung Verfahren 05/2005, S. 4.

16 Offentliche Auforderung Verfahren 05/2005, S. 5.

" Aufforderung Verfahren 10/2004, S. 1; Offentliche Auforderung Verfahren 05/2005, S. 1.
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sozialversicherungspflichtigen Beschiftigung auf dem reguldren Arbeitsmarkt in-
nerhalb eines Zeitraums von acht Monaten nach MaRnahmeende war efne Pramie
von 1000 €% bis 3000 €'*° vorgesehen. Wechselte ein Hilfebediirftiger wahrend
der MaBnahmedauer in eine reguldre Beschaftigung, so sollte die Fallkostenpau-
schale fiir die restliche Férderdauer dennoch an den Malnahmetriger ausgezahlt
werden. Die freigewordene Arbeitsgelegenheit sollte dennoch sofort wiederbesetzt
werden kénnen und fiir den neuen Teilnehmer eine neue Fallkostenpauschale ge-
wihrt werden.”™ Auch diese Méglichkeit der Doppelabrechnung hatte im Ergebnis
den Charakter einer Erfolgspramie.

Starkstes Argument fiir das Vorliegen einer de-facto-Vergabe ist jedoch die Auswah|
der Trager nach dem Kriterium des ,, Preis-Leistungsverhittnis”. In den Richtlinien
fiir die Auswahl von Tragern der ARGE Hamburg wird zwar grundsatzlich zwi-
schen ,Projektvorschidgen” und ~Angeboten” unterschieden, unabhéngig hiervon
werden jedoch auf alle Manahmetriger die gleichen Kriterien angewendet. Dazu
zdhlen neben dem Preis-Leistungsverhiltnis (u.a. geplante Erfolgsziffern wie Integ-
rationsquote), Prozessqualitat, Strukturqualitit und Qualitdtssicherung. Fristgerecht
eingereichte Projektvorschlige/Angebote sollen nach der Richtiinie innerhalb von
vier Wochen nach Fristablauf von einem bei der ARGE eingerichteten Auswahl-
gremium bewertet werden. Diese Bewertung ,entscheidet iiber den Zuschlag.” Die
konkrete Bewertung des Preis-Leistungsverh@ltnisses erfolgte anhand der aus dem
Vergaberecht stammenden UfAB-Formel.'”

Eine ausdriickliche Belegungsgarantie wurde den Manah metrdgern zwar nicht ge-
geben; die Bewilligungsbescheide sehen vielmehr ausdriicklich vor, dass lediglich
besetzte oder als besetzt anerkannte Teilnahmeplatze zu férdern seien.™ Gleichzei-
tig verpflichtete sich die ARGE jedoch zur Sicherstellung einer rechtzeitigen Teil-
nehmerauswahi und versprach, ,in Absprache mit dem Triger eine termingerech-
ten Zuweisung/Ersatzzuweisung einer entsprechenden Anzahl erwerbsfihiger Hil-
febedtirftiger” zu organisieren. Die MaRnahmetréger konnten somit von einer tat-
sdchlichen Belegung der MaRnahmeplitze ausgehen.

' Aufforderung Verfahren 10/2004, S. 3; Offentliche Auforderung Verfahren 05/2005, S. 2.
' Offentliche Aufforderung Verfahren 10/2005, S. 3.

"* Aufforderung Verfahren 10/2004, S. 3; Offentliche Auforderung Verfahren 05/2005, S. 2.
™ Offentliche Aufforderung Verfahren 05/2005, 5. 6,

72 Z.B. im Verfahren 10/2004.

' £.B. Bewilligungsbescheid Verfahren 05/2005.
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Es wurde auch nicht wie bei einer Dienstleistungskonzession das (ganze oder ganz
tiberwiegende} wirtschaftliche Risiko aus der Erbringung der Leistung auf den Leis-
tungserbringer verlagert. Denn dem vom OLG Diisseldorf entschiedenen Fall aus
der Jugendhilfe'|ag eine Vertragsgestaltung zugrunde, nach der die Leistungsbe-
rechtigten ohne Platzzahlbegrenzung der jeweiligen Anbieter die freie Wahl unter
verschiedenen Anbietern haben sollten. Dagegen wurden den MaRnahmetrigern in
den Hamburger Verfahren zur Finanzierung von zusatzlichen Arbeitsgelegenheiten
nach § 16 Abs. 3 Satz 2 SGB |l feste Stellenkontingente bewilligt, die nicht iiber-
schritten werden durften. Bewilligt ein Sozialleistungstriger fixe Stellenkontingente
entsprechend seiner Planung, so wird zugleich ausgeschlossen, dass alle Leistungs-
berechtigten bevorzugte MaBnahmetrdger wéhlen und andere MaRnahmetriger
leer ausgehen. Aus der fixen Kontingentierung folgt vielmehr eine faktische Bele-

gungsgarantie.

Nach alledem handelt es sich bei den Hamburger Verfahren zur Schaffung von zu-
satzlichen Arbeitsgelegenheiten um eine Leistungsbeschaffung durch die ARGE, al-
so um eine de-facto-Vergabe. Diese hitte ausgeschrieben werden miissen.

I1l. Bevorzugung der hamburger arbeit gGmbH

Nach hier vertretener Auffassung miissen zusatzliche Arbeitsgelegenheiten grundsitz-
lich tiber Vereinbarungen im sozialrechtlichen Dreiecksverhiltnis geschaffen und finan-
ziert werden. Die Bevorzugung einzelner Trager durch den Abschluss exklusiver Ver-
einbarungen oder die Bewilligung exklusiver Forderung ist nicht zulissig. Die Bevorzu-
gung der hamburger arbeit gGmbH ist jedoch auch dann problematisch, wenn man
exklusive Vereinbarungen oder Férderung einzelner Trager fiir zuldssig hait.

1.

Unzuldssigkeit exklusiver Vereinbarungen oder exklusiver Férderung

Die Kooperation von ARGE und hamburger arbeit gGmbH als kommunalem MaR-
nahmetrager ist nur dann unproblematisch, wenn hieriiber Vereinbarungen nach

§ 18 Abs. 3 SGB Il ohne Belegungsgarantie geschlossen werden und Dritten Ver-
einbarungen gleichen Inhalts nicht vorenthalten werden. Derartige Vereinbarungen

7+ QLG Disseldorf, 22.09.04, VIl - Verg 44/04 (zur Jugendhilfe).
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mit kommunalen MaRnahmetrédgern sind nach § 17 Abs. 1 Satz 1 SGB Il dann zu-
[dssig, wenn diese nicht eigens neu gegriindet werden. Die Vereinbarungen diirfen
dem kommunalen Tréger jedoch keine exklusiven Rechte gegeniiber anderen
MaBnahmetrigern einrdumen. Denn exklusive Vereinbarungen mit kommunalen
Tragern nach § 18 Abs. 3 SGB Il verletzen nicht beriicksichtigte Dritte in ihrem
Recht auf fehlerfreie Ermessensausiibung bei der Entscheidung iiber eine Vereinba-
rung nach § 17 Abs. 2 SGB Il und in ihrer Berufsfreiheit (oben B.V.6).

Eine Férderung kommunaler Tréger scheidet nach dem Wortlaut des § 17 Abs. 1
Satz 2 SGB Il (Férderung nur der freien Wohlfahrtspfiege) und wegen der ausdriick-
lichen Verpflichtung auf Vereinbarungen in § 18 Abs. 3 SGB 1l aus (oben B.V.2).
Die exklusive Férderung verletzt zudem nicht beriicksichtigte Dritte in ihrer Berufs-
freiheit (oben B.1V.4).

2. Hilfsweise: Unzuldssigkeit der Bevorzugung im Einkaufsmodell

Die Bevorzugung der hamburger arbeit gGmbH ist aber auch dann problematisch,
wenn man — anders als hier vertreten — die Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen
im Einkaufsmodell (Anwendung des Vergaberechts) grundsatzlich fiir zulissig halt.

Exklusive Vereinbarungen mit Belegungsgarantie sind 6ffentliche Auftrige, die in
wettbewerbsrechtlichen Vergabeverfahren ausgeschrieben werden miissen. Exkfu-
sive Dienstleistungskonzessionen unterliegen zwar nicht dem Vergaberecht, nach
der Rechtsprechung des EuGH ergeben sich jedoch auch fiir sie Ausschreibungs-
und Transparenzpflichten (oben B.V.4, 5).

Eine Bevorzugung der hamburger arbeit gGmbH lisst sich somit auch bei Annahme
einer Auswahlbefugnis der ARGE nicht rechtfertigen. Vielmehr kénnen Mitbewer-
ber die Unterlassung der bevorzugten Behandlung und — soweit die Vereinbarun-
gen zwischen ARGE und hamburger arbeit den Charakter 6ffentlicher Auftrige ha-
ben — die Durchfihrung von wettbewerbsrechtlichen Vergabeverfahren verlangen.

IV. Rechtsschuiz vor dem Sozialgericht

Vor den Sozialgerichten knnen interessierte MaRnahmetrager in zweierlei Hinsicht
Rechtsschutz erlangen. Zum einen ist diese zur Durchsetzung einer Vereinbarung nach
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§ 17 Abs. 2 SGB !l méglich (dazu sogleich 1.}, zum anderen zur Abwendung der Ge-
wiahrung von Zuwendungen oder anderen Bevorzugungen gegeniiber Mitbewerbern
{unten 2.}.'7°

1. Rechtsschutz gegen die Ablehnung einer Vereinbarung nach § 17 Abs. 2 SGB I

Bei der Durchsetzung einer Vereinbarung nach § 17 Abs. 2 SGB |l sind folgende
verfahrensrechtlichen MaRgaben zu beachten.

a) Anspruch des Trigers auf fehlerfreie Ermessensentscheidung

Regelfinanzierungsform fiir zusétzliche Arbeitsgelegenheiten mit Mehrauf-
wandsentschadigung sind nach der Systematik des SGB li Vereinbarungen
nach § 17 Abs. 2 SGB 1l {oben B.2 bis B.4). MaRnahmetriger haben jedoch
keinen eindeutigen Anspruch auf Abschluss einer solchen Vereinbarung. Nach
der insoweit Gibertragbaren Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu
§ 93 Abs. 2 BSHG (jetzt § 75 Abs. 3 SGB XII) haben sie lediglich Anspruch auf
eine fehlerfreie Ermessensentscheidung des zustandigen Trigers der Grundsi-
cherung {iber den Abschluss einer solchen Vereinbarung. Da dieser jedoch
nicht zur AngebotSsteuerung berechtigt ist, darf er keine Bedarfsgesichtspunkte
in sein Ermessen einstellen.'’

b) Rechtsweg

Vereinbarungen nach § 17 Abs. 2 SGB Il sind nach allgemeiner Auffassung &f-
fentlich-rechtliche Vereinbarungen.' Beim Streit um die Ablehnung des Ab-
schlusses einer solchen Vereinbarung handelt es sich damit um eine &ffentlich-
rechtliche Streitigkeit. Fur offentlich-rechtliche Streitigkeiten in Angelegenhei-
ten der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende sind nach § 51 Abs. 1 Nr. 4a SGG
die Sozialgerichte zustindig.

1" Sofern der — hier hilfsweise erlauterte, oben Il. — Einwand der unterlassenen Ausschreibung im férmli-
chen Vergabeverfahren erhoben werden soll, sind nicht die Sozialgerichte, sondern die vergaberechtli-
chen Instanzen zustandig (unten C.V},

¢ BVerwG 30.9.1993 BVerwGE 94, 202.

77 Luthe, in: Hauck/Noftz, SGB ii, § 17, Rz. 51; Miinder, in: LPK-SGB ll, § 17 Rz. 18; Rixen, in Ei-
cher/Spellbrink, SGB I, § 17 Rz. 12; zu den vergleichbaren Regelungen nach § 93 ff BSHG (jetzt § 75 ff.
SGB XIl) vgl. BGHZ 116, 339, 341 ff; BVerwGE 94, 202, 204
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C)

Anspruchsgegner

Grundsatzlich ist nach § 6 Abs. 1 SGB Il die Bundesagentur zustandiger Trager
fur Leistungen nach § 16 Abs. 3 SGB Il. Deren Aufgaben werden jedoch durch
die ARGE wahrgenommen, § 44 b Abs. 3 SGB II. Diese ist berechtigt, zur Erfil-
lung ihrer Aufgaben Verwaltungsakte und Widerspruchsbescheide zu erlassen.
Nach tiberwiegender Auffassung ist die ARGE im Sozialgerichtsprozess nach

§ 70 SGQG beteiligtenfahig. Umstritten ist zwar, ob die ARGE als juristische Per-
son zu beteiligen ist (§ 70 Nr. 1 SGG)'™, oder ob sie als nichtrechtsfdhige Per-
sonenvereinigung beteiligtenfahig ist (§ 70 Nr. 2)." Im Ergebnis ist die ARGE
jedenfalls als beteiligtenfahig anzusehen.

Dies entspricht auch dem Ziel der Vereinfachung, das der Gesetzgeber mit der
Einrichtung der ARGEn verband. Hinge es von der jeweiligen Rechtsform der
ARGE ab, ob diese oder die Bundesagentur verklagt werden miissen, wiirde
der Rechtsschutz unsinnig erschwert. Vom Kldger wiirde eine Kenntnis des in-
nenrechtsverhaltnisses zwischen Bundesagentur, kommunalem Trager und
ARGE verlangt, die insbesondere bei Leistungsberechtigten nicht vorausgesetzt
werden kann.

Vereinzelt wird freilich dennoch vertreten, dass zumindest die Teilrechtsfahig-
keit der ARGE Voraussetzung fiir deren Parteifihigkeit vor Gericht sei.™ Im
Zweifel sollte deshalb sowohl gegen die Bundesagentur wie gegen die ARGE
geklagt werden.

" Beteiligtenfahig nach § 70 Nr. 1 SGG. Das LSG Baden-Wiirttemberg nimmt an, dass die ARGE eine
rechisfahige Anstalt des &ffentlichen Rechts sei, deren Rechtsfahigkeit auf nicht auf Vertrag, sondern auf
der gesetzlichen Regelung des § 44 b SGB Il beruhe, LSG Baden-Wiirttemberg 02.09.2005, L 8 AS
1995/05; 30.06.2005, L 8 AS 2374/05 ER-B. Eine dffentlich-rechtliche Einrichtung eigener Art nehmen an
SG Hannover 25.1.2005, S 5 AL 32/05 ER; SG Mannheim, 3.5.2005, S 9 AS 507/05.

7 Beteiligienfdhig nach § 70 Nr. 2 SGG, so 1SG Berlin-Brandenburg 6.12.2006, L 10 B 1144/05 AS ER;
22.12.2005, L 10 B 1264/05 AS ER. Vgl. zum Ganzen auch Rixen, in: Eicher/Spellbrink, SGB 1l, § 44 b
Rz. 18;
% Berlit, in: LPK SGB HI, § 44b Rz. 38.
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d) Klageart und Vorverfahren

Die Rechtsprechung des Bundessozialgerichtes sieht in der Ablehnung eines
Versorgungsvertrags einen Verwaltungsakt.”' Dieser Gedanke lag auch der Re-
gelung in § 73 Abs. 2 SGB XI zugrunde, die ein Vorverfahren ausdriicklich fiir
entbehrlich erklart.

Ubertrdgt man dies auf Vereinbarungen nach § 17 Abs. 2 SGB |l, dann ist rich-
tige Klageart die auf eine Neubescheidung unter Beachtung der Rechtsauffas-
sung des Gerichts gerichtete kombinierte Anfechtungs- und Verpflichtungskla-
ge nach § 54 SGG.

Ist die Ablehnung der Vereinbarung nach § 17 Abs. 2 SGB Il ein Verwaltungs-
akt, so ist nach § 78 SGG vor der Klageerhebung zudem das Widerspruchsver-
fahren zu durchlaufen.

e) Rechtsschutzziel und Antrag

Fiir die Antragstellung und damit auch fiir das Ziel des Gerichtsverfahrens sind
die Einschrankungen zu beachten, die sich aus dem regelmiRig auf die fehler-
freie Ermessensausiibung beschrinkten Anspruch des Kligers ergeben. Er kann,
sofern nicht ausnahmsweise das Ermessen des Leistungstrigers auf Null ge-
schrumpft ist, nur die Aufhebung der Ablehnungsentscheidung und die Ver-
pflichtung der Leistungstragers zur Neubescheidung unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts beantragen und erreichen.

Das Ergebnis des Verfahrens wird daher auch im Erfolgsfalle nur die Riickver-
weisung der Sache an den Leistungstriger sein. Entweder wird dieser in seiner
erneuten Entscheidung der begehrten Vereinbarung zustimmen, oder es ist ein
weiteres Gerichtsverfahren gegen die neuerliche Entscheidung zu befiirchten.
Die Durchsetzung der Vereinbarung im gerichtlichen Hauptsacheverfahren
dauert daher erfahrungsgemal mehrere Jahre.

' BSGE 51, 126; 59, 258 (zum Krankenhausrechb.
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Einstweiliger Rechtsschutz

Eine zeitnahe Entscheidung, die die lange Dauer des Hauptsacheverfahrens
tberbriickt, ist nur durch einen zusitzlichen Filantrag zum Sozialgericht zu er-
reichen. Beim einstweiligen Rechtsschutz kommt es auf die Frage, ob es sich
bei der Ablehnung einer Vereinbarung nach § 17 Abs. 2 SGB | um einen Ver-
waltungsakt handelt, nicht an. Der MaRnahmetriager muss unabhingig hiervon
den Erlass einer einstweiligen Anordnung nach § 86b Abs. 2 SGG beantra-
gen." Beantragt wird, den Leistungstrager vorlaufig bis zum rechtskraftigen
Abschluss der Hauptsache oder bis zum Ende der geplanten MaBnahmen zum
Abschluss der Vereinbarung zu verpflichten. Um effektiven Rechtsschutz zu
bieten, kann das Gericht in diesem Fall ungeachtet des Ermessens des Lejs-
tungstragers auch die wesentlichen Inhalte der vorldufigen Vereinbarung selbst

festsetzen.

Der Eilantrag ist erfolgreich, wenn der Antragsteller einen Anordnungsanspruch
und einen Anordnungsgrund glaubhaft machen kann.™* Mit Anordnungsan-
spruch ist der materielle Rechtsanspruch gemeint. Dieser liegt hier in dem An-
spruch des MaRnahmetragers auf ermessensfehlerfreie Entscheidung, wie er
oben ausfiihrlich erldutert ist. Der Anordnungsgrund bezeichnet die besondere
Eilbedirftigkeit der Sache. Er wird sich meist schon daraus ergeben, dass die
geplanten MaBnahmen bis zur rechtskréftigen Entscheidung der Hauptsache
bereits ldngst hitten erbracht werden miissen und nicht nachgeholt werden

kénnen.

2. Rechtsschutz gegen die Forderung von Konkurrenten

a)

Unterlassungsanspruch

Die ARGE beeinflusst durch ihr Finanzierungskonzept, das eine exklusive Fér-
derung bestimmter Trager vorsieht, den Wettbewerb zwischen potentiellen
MaRnahmetragern und greift damit in das Grundrecht der Berufsfreiheit iiber-

" Vgl Udsching, SGB XI, 2. Aufl. 2000, § 73 Rz. 4.
"™ VG Hannover, Beschl. v. 29.12.2004, 7 B 4953/04 zum BSHG. Vgl. auch den zustimmenden Hinweis
des LSG Baden-Wiirttemberg zu dieser Entscheidung im BeschluR vom 22.09.2005, L 7 SO 3424/05 ER-

B,5.12.

5. nur Keller, in: Meyer-Ladewig/Keller/leitherer, SGG, 8. Aufl. 2005, § 86 b Rn. 27 ff.
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gangener Trager ein. Daraus resultiert ein Rechtsanspruch der Triger, die
Durchfiihrung dieses Finanzierungskonzepts und die Bewillisung exklusiver

Zuwendungen zu unterlassen,'®

Im Bereich der Sozial- und jugendhilfe wird der Anspruch auf Unterlassung
exklusiver Zusagen an bestimmte MaRnahmetrdger auch aus einer Verletzung
des Anspruchs des nicht berticksichtigten MaBnahmetrigers auf eine fehlerfreie
Ermessensentscheidung tiber den Abschluss von Vereinbarungen hergeleitet.’®
Auch dies ist auf Vereinbarungen nach § 17 Abs. 2 SGB II iibertragbar: Uber
die Belegung dieser Platze ist im Einzelfall unter Beachtung der §§ 1 bis 3

SGB 11 und des Wahlirechts der Leistungsberechtigten aus § 33 SGB | zu ent-
scheiden. Wenn sich die ARGE bei der Bewilligung von exklusiven Zuwen-
dungen gegeniiber den Zuwendungsempfingern verpflichtet, eine ,rechtzeitige
Teilnehmerauswahl” sicherzusteilen und ,eine termingerechte Zuwei-
sung/Ersatzzuweisung einer entsprechenden Anzahl erwerbsfihiger Hilfebe-
diirftiger” zu organisieren, so bindet sie sich gegeniiber den geforderten MaR-
nahmetrdgern und kann ihr Ermessen gegeniiber anderen Tragern nicht mehr
fehlerfrei ausiiben.

Rechtsweg zu den Sozialgerichten

Da die Férderung privat-gewerblicher Trager in § 17 Abs. 1 Satz 2 SGB 1l nicht
vorgesehen ist, kénnte es sich um haushaltsrechtliche Férderung handeln. Fiir
solche Streitigkeiten sind grundsétzlich die Verwaltungsgerichte zustindig.'

Dies gilt jedoch nur insoweit, als keine abdréngende Sonderzuweisung be-
steht. Bei einem Streit um die Férderung von MaRnahmen nach SGB Il handelt
es sich jedoch um eine Angelegenheit der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
nach § 51 Abs. 1 Nr. 4a SGG, fiir die die Sozialgerichte zustindig sind. Eine
Angelegenheit der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende liegt vor, wenn es sich
um einen Rechtsstreit handelt, bei dem die Méglichkeit gegeben ist, dass die

' Vgl. OVG Hamburg 10.11.2004, 4 Bs 388/04 {zur Sozialraumbudgetierung in der Jugendhiife).

¥ VG Minster 22.6.2004, 5 L 756/04, OVG Miinster 27.09.2004, 12 B 1390 (zu Vereinbarungen nach
§ 93 BSHG) und VG Minster 18.08.2004, 9 L 970/04, OVG Miinster 18.3.2005 - 12 B 1931/04 (Verein-
barungen nach § 77 SGB VII).

' Vgl. zur Forderung von Pflegeeinrichtungen nach Landesrecht: BSG, 12.05.2005, B 3 P 13/04 B;
BVerw(G 23.12.1998, 3 B 22/98. '
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vom Klager hergeleitete Rechtsfolge ihre Grundlage im SGB Il findet.'™ Dies ist
in doppelter Hinsicht gegeben: Zum einen verst6Rt die Forderung privat-
gewerblicher MalRnahmetriger gegen § 17 Abs. 1 Satz 2 SGB 1. Zum anderen
folgt der Anspruch auf Unterlassen exklusiver Forderung aus dem Anspruch auf
fehlerfreie Ermessensentscheidung Gber den Abschluss von Vereinbarungen
nach § 17 Abs. 2 SGB Il.

Sofern das Sozialgericht sich trotzdem fiir unzustindig halten sollte, wire der
Schaden fiir das Rechtsschutzverfahren gering. Denn der Antrag wiirde nicht
abgewiesen, sondern zustandigkeitshalber — und fur den weiteren Rechtsweg
bindend — an das Verwaltungsgericht abgegeben, § 17 a Abs. 2 GVG.

c) Anspruchsgegner

Zur Frage der Passivlegitimation der ARGE gilt nichts anderes als bei der Klage
gegen die Ablehnung der Vereinbarung nach § 17 Abs. 2 SGB 1.7

Angesichts der Bewilligung der Férderung durch die Behorde fiir Wirtschaft
und Arbeit kénnte auch die Stadt Hamburg als Klagegegnerin in Frage kom-
men. Die Behdrde fiir Wirtschaft und Arbeit (BWA) bewilligt die Forderung je-
doch ,im Auftrag” der ARGE. Das materiell-rechtliche Leistungsverhiiltnis be-
steht deshalb zwischen Anspruchsberechtigtem und beauftragendem Leistungs-
trager. Im gerichtlichen Verfahren ist der Beauftragende passivlegitimiert; der
Beauftragte ist beizuladen.™

d) Klageart und Vorverfahren

Die Bewilligung der Férderung erfolgt durch Verwaltungsakt. Richtige Klageart
gegen die erfolgte Bewilligung von Zuwendungen ist deshalb grundsitzlich die
isolierte Anfechtungsklage nach § 54 SGG gegen die Bewilligung eines Ver-
waltungsaktes mit Drittwirkung. Vor Klageerhebung ist die Durchfithrung eines
Vorverfahrens erforderlich, § 78 SGG. Widerspruch und Anfechtungsklage ge-
gen die Bewilligung von Férderung an einen Konkurrenten haben aufschie-
bende Wirkung, § 86a SGG.

138 Keller, in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8. Aufl. 2005, § 51 Rz. 29a.
5 Oben C.IV.1.c.
% Engelmann, in: von Wulffen, SGB X, § 89 Rz. 7.

/8



Vor dem Hintergrund eines drangenden Rechisschutzbediirfnisses ist effektiver
Rechtsschutz auf diesem Wege freilich nicht realistisch erreichbar. Der MaR-
nahmetrdger, der tibergangen werden soll, muss schon die Bewilligung exklu-
siver Zuwendungen im Vorfeld verhindern. Dafiir ist richtige Kiageart die vor-
beugende Unterlassungsklage. Bei der vorbeugenden Unterlassungsklage han-
delt es sich um eine Leistungsklage ohne Vorverfahren und Klagefrist.'® Anders
als die Unterlassungsklagen gegen den Abschluss von exklusiven Vereinbarun-
gen in der Sozial- oder Jugendhilfe, wire eine solche vorbeugende Unterlas-
sungsklage jedoch gegen die Bewilligung von Zuwendungen, also gegen den
Erlass eines Verwaltungsaktes gerichtet. Dies wird von der Rechtsprechung nur
in engen Grenzen zugelassen'. Es missen konkrete Anhaltspunkte dafiir vor-
liegen, dass Rechtsverletzungen drohen, die auf andere Weise nicht abgewehrt
werden kdnnen und dass nachtraglicher Rechtsschutz nicht wirksam oder nicht
zumutbar ist.'* Dies wiederum wird ausnahmsweise angenommen,

- wenn nicht wieder gut zu machender Schaden entsteht oder vollendete
Tatsachen geschaffen werden, aber auch,

- wenn — wie im vorliegenden Fall — eine Vielzahl von Verwaltungsakten
angegriffen werden miisste, insbesondere wenn der Kliger nicht damit
rechnen kann, das ihm diese bekannt gegeben werden.'*

Rechtsschutzziel und Antrag

Zu beantragen ist, den Leistungstrager zu verurteilen, die Forderung der — mog-
lichst konkret benannten, aber moéglicherweise auch nicht bekannten — Mitbe-
werber zu unterlassen. Besonderheiten wegen eines Ermessensspielraums des
Leistungstragers bestehen hier nicht.

" Keller, in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8. Aufl. 2005, § 54 Rz. 42.

2 Keller, in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 8. Aufl. 2005, § 54 Rz. 42 a; Castendieck in Hk-SGG,
§ 54 Rz. 77.v. Albedyll, in: Bader/Funke-Kaiser/Kunize/von Albedyli, vwGQ, § 42 Rz. 121; § 40 Rz. 33.
% Krasney/Udsching, Handbuch des sozialgerichtlichen Verfahrens, 3. Aufl. IV Rz. 68. Vgl. auch BSGE
72, 15, 24 zur vorbeugenden Unterlassungsklage gegen untergesetzliche Rechisnormen.

' Vgl. Ehlers in Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO, vor § 40 Rz. 101; Kopp, VwWGO vor § 40 Rz.
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f)  Einstweiliger Rechtsschuiz

ist es unzumutbar, den Verwaltungsakt abzuwarten und besteht damit ein
Rechtsschutzbediirfnis fiir eine vorbeugende Unterlassungsklage, so kommt im
Falle der Eilbedurftigkeit regelmaRBig auch vorlaufiger vorbeugender Recht-
schutz in Betracht.” Einschldgig wire ein Antrag auf einstweilige Anordnung
nach § 86b Abs. 2 SGG in Gestalt einer Sicherungsanordnung.'® Der Antrag
unterscheidet sich von der vorbeugenden Unterlassungsklage nur durch das
Wort ,vorlaufig”.

3. Verbindung der Klageziele vor dem Sozialgericht

Vor dem Hintergrund der speziellen Hamburger Praxis kann es sinnvoll sein, die
beiden geschilderten Klageziele gemeinsam in einem Verfahren zu verfolgen. Vor-
rangig wdre aus der Sicht eines bisher nicht oder unzureichend beriicksichtigten
Tragers der Abschluss einer Vereinbarung nach § 17 Abs. 2 SGB Il zu verfolgen.
Hilfsweise wire die Verpflichtung zur Unterlassung der Férderung anderer Mitbe-
werber zu beantragen. Vorteil dieser Vorgehensweise wire insbesondere, dass das
Gericht nicht den Anspruch des Einrichtungstragers auf eine Vereinbarung im
Rahmen des sozialrechtlichen Dreiecks abweisen kénnte, ohne sich weitergehende
Gedanken zur Funktionsweise des Systems zu machen.

V. Rechtsschutz vor der Vergabekammer

Neben dem Rechtsschutz vor den Sozialgerichten kommt auch vergaberechtlicher
Rechtsschutz vor Vergabekammer und ~ soweit erforderlich — zweitinstanzlich vor dem
Vergabesenat des Oberlandesgerichts in Frage. Dies nicht nur hilfsweise zum Rechts-
schutz vor den Sozialgerichten, sondern gleichzeitig und daneben.

%5 Vgl. Ehlers in Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, VwGO, vor § 40 Rz. 101.
% Keller, in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, § 86b, Rz. 25 a.
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1. Nachpriifungsverfahren auch bei unzulissiger Beschaffung

Das Nachpriifungsverfahren nach §§ 107 ff. GWB setzt lediglich einen &ffentlichen
Auftrag voraus. Bei Vorliegen eines materiellen 6ffentlichen Auftrags besteht damit
die Moglichkeit, die Vergabekammer anzurufen. Dies gilt unabhingig davon, ob
eine entsprechende Ausgestaltung nach SGB II zulissig ist."” Ob der offentliche
Aufiraggeber nach Vorschriften auBerhalb des Vergaberechts die Beschaffung in
Form eines materiellen 6ffentlichen Auftrags durchfiihren durfte oder ob ihm die
konkrete Ausgestaltung gar nicht erlaubt war, spielt keine Rolle. Auch wenn die ex-
klusive Ausgestaltung der Zuwendungsfinanzierung in den Hamburger Verfahren
gegen Art. 12 GG verstoBt und deswegen unzuldssig ist, kann die konkrete Ausges-
taltung der Zuwendungsfinanzierung dennoch einen materiellen éffentlichen Auf-
trag darstellen, mit der Folge dass ein Nachpriifungsverfahren zulassig ist.

2. Formale Anforderungen

Sobald die Hamburger ARGE erneut im bisherigen oder einem vergleichbaren Ver-
fahren Angebote von Mafnahmetrigern einholt oder auch nur die kommunale Tra-
gergesellschaft mit einer neuerlichen Vereinbarung ausstattet, ist dieser Sachverhalt
ihr gegentiber férmlich und schriftlich als vergaberechtswidrig zu riigen. Denn
nach §§ 107 Abs. 3 Satz 1, 108 Abs. 2 GWB ist ein Nachpriifungsantrag zur Ver-
gabekammer nur zuldssig, wenn der Antragsteller den maRgeblichen VerstoR gegen
Vergaberecht unverziiglich gertigt hat. Unverziiglich bedeutet dabei sehr rasch, re-
gelmatig innerhalb weniger Werktage, nach positiver Kenntnis von dem VerstoR. ™%

Weist die ARGE die Ruige zuriick, oder reagiert sie nicht zeitnah, so ist der Nach-
priifungsantrag zur Vergabekammer erdffnet. Deren Verfahren ist auf sehr rasche
Entscheidung ausgelegt, § 113 Abs. 1 Satz 1 verpflichtet die Kammer fiir den Regel-
fall zur Entscheidung innerhalb von 5 Wochen.

¥ Vgl. OLG Disseldorf 08.09.04, Vil-Verg 35/04, fir die - nach der Rechtsprechung des OVG Miinster
unzuldssige - Ausschreibung eines Vertrages nach § 93 Abs. 2 BSHG (jetzt § 75 Abs. 3 SGB XII).
%8 S, nur Byok, in Byok/Jager, Kommentar zum Vergaberecht, 2. Aufl. 2005, § 107 Rz. 981 .
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3. Begrindung

Der Nachpriifungsantrag ist mit dem Vorliegen einer unzuldssigen de-facto-Vergabe
zu begriinden.'®

* Im Einzeinen oben C.)I.
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D.

Steuerrechiliche Aspekte®®

AbschlieRend ist darzustellen, welche Folgen sich aus der Ausgestaltung der Rechtsbe-
ziehungen zwischen Leistungstragern und Malnahmetrdgern fiir die Gemeinnitzigkeit
(sogleich 1.) und eine mogliche Umsatzsteuerpflicht (unten 2.) ergeben. Die Ergebnisse
sind zuletzt auf die Ausgestaltung im ,,Hamburger Modell” zu tibertragen (3.).

I. Gemeinnitzigkeitsrecht

1. Bindung an die Satzung

Soweit sich der betroffene MaRnahmetrager nicht im Einzelfall in Widerspruch zu
seiner Satzung setzt, ist eine Gefahrdung der Gemeinniitzigkeit nicht zu befiirch-
ten. Denn das deutsche Gemeinnltzigkeitsrecht ist gepragt von seinem formellen
Charakter. Insbesondere gilt der Grundsatz der formellen SatzungsmaRigkeit, d.h.
Satzung und tatsachliche Geschéftsfiihrung miissen den Anforderungen der §§ 51
ff. AO gentigen. Das Anbieten von zusatzlichen Arbeitsgelegenheiten nach § 16
Abs. 3 Satz 2 SGB Il darf deshalb grundsatzlich den jeweiligen Satzungen der steu-
erbegiinstigten Einrichtungen nicht widersprechen und die Arbeitsgelegenheiten
mussen zur Erreichung der satzungsmafigen Zwecke eingesetzt werden. Ob diese
Voraussetzungen eingehalten sind, ist eine Frage des Einzelfalls und entzieht sich
der Prifung in diesem Gutachten.

™ Pie steuerrechtlichen Ausfithrungen basieren auf einer Stellungnahme von Andreas Schulz, Rechtsan-
walt und Steuerberater und Alexander Hobelsberger, Rechtsanwalt, Deloitte & Touch GmbH, Wirt-

schaftsprifungsgeselischaft, Miinchen.

83



2. Fallkostenpauschalen

Die vorrangige Zielsetzung von offentlich geftrderter Beschiftigung ist die Heran-
fihrung von Langzeitarbeitslosen und insofern ,Hilfebediirftigen” an den Arbeits-
markt. Sie dient insbesondere dazu, die soziale Integration zu férdern sowie die
Beschaftigungsfahigkeit aufrecht zu erhalten bzw. wiederherzustellen, um damit
die Chance zur Integration in den reguldren Arbeitsmarkt zu erhdhen. Demgegen-
iiber tritt das Interesse der MaRnahmetréager an ,billigen Arbeitskriften” fiir ihre
sonstigen steuerbegilinstigten Tatigkeiten bzw. an deren Ubernahme zuriick.

Zur Beurteilung der Frage der gemeinniitzigkeitsrechtlichen Auswirkungen von
Qualifizierungsmanahmen kénnen deshalb die Grundsitze zur Behandlung von
Beschaftigungsgesellschaften und Arbeitnehmeriibertassungsgesellschaften heran-
gezogen werden. Eine Beschiftigungsgeselischaft kann als gemeinniitzig anerkannt
werden, wenn das Schwergewicht ihrer Tatigkeit auf der beruflichen Qualifizie-
rung, der Umschulung oder der sozialen Betreuung liegt. Laut BFH dienen so ge-
nannte arbeitstherapeutische Beschiftigungsgesellschaften einem gemeinniitzigen
Zweck.™ Dasselbe hat die Finanzverwaltung angenommen fiir so genannte Arbeit-
nehmeriiberlassungsgesellschaften, das sind Korperschaften, die schwer vermittel-
bare Arbeitslose einstellen, sozial betreuen, beruflich schulen und im Wege der
Arbeitnehmeriiberlassung verleihen.*2 Danach ist eine Kérperschaft als gemeinniit-
zig zu behandeln, wenn das Schwergewicht ihrer Titigkeit im ideellen Bereich
(insbesondere Qualifizierung und therapeutische Betreuung der Beschiftigten) liegt.

Die Durchfiihrung von Arbeitsgelegenheiten &hnelt in Grundziigen der Tatigkeit
dieser Arbeitnehmeriiberlassungsgesellschaften, wobei bei den Arbeitsgelegenhei-
ten der therapeutische Aspekt bzw. die Heranfiihrung an den ersten Arbeitsmarkt
im Vordergrund steht. Das Heranfiihren an den ersten Arbeitsmarkt ist als Qualifi-
zierungsmalnahme zu verstehen. Weitergehende Qualifizierungsmafnahmen sind
hingegen grundsatzlich nicht Gegenstand der Arbeitsgelegenheit. Damit wird auch
bei der Durchfiihrung von Arbeitsgelegenheiten kein wirtschaftlicher Geschiftsbe-
trieb begriindet, sofern die MaRnahme in den Bereich der satzungsmaRigen Zwe-
cke des jeweiligen MaRnahmetragers féllt. Die ertragsteuerliche Wiirdigung ist un-
abhdngig davon, ob die Schaffung von zuséatzlichen Arbeitsgelegenheiten im Wege

2" BFH Urteil vom 26.04.1995, BStBL. 1l 1995, 767.
2 QFD Frankfurt, Verfogung vom 18.07.1997, DB 1997, 2055.
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des Zuwendungsmodelis, des Dreiecksverhiltnisses oder des vergaberechtlichen
Einkaufsmodells erfolgt.

3. Mehraufwandsentschidigung

Die Mehraufwandsentschadigung fiir die Hilfebedirftigen wird wirtschaftlich von
dem Leistungstrager getragen. Die Auszahlung erfolgt entweder direkt von diesem
an den Hilfebediirftigen oder zunéchst an den MaRnahmetriger, der die Mehrauf-
wandsentschddigung dann an den Hilfebediirftigen auszahlt. In letzterem Fall stellt
die Entschadigung bei dem MaRnahmetriger einen durchlaufenden Posten dar, der
gemeinnitzigkeitsrechtlich keine Auswirkungen hat.

4. Ergebnis

Zusétzliche Arbeitsgelegenheiten dienen einem gemeinniitzigen Zweck. Sofern die
MaBnahmen in den Bereich der satzungsmiRigen Zwecke des jeweiligen MaR-
nahmetrdgers fallen, wird bei der Durchfilhrung von Arbeitsgelegenheiten kein
wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb begriindet. Dies gilt unabhdngig von der Ausges-
taltung im sozialrechtlichen Dreieck, im Einkaufsmodell oder durch Férderbe-
scheid.

Il. Umsatzsteuerrecht

Die Umsatzsteuerpflicht ist getrennt fiir die Fallkostenpauschale bei Zuwendungsfinan-
zierung, fiir die Anwendung des Einkaufsmodells oder des sozialrechtlichen Dreiecks

und fur die MaRnahmepauschalen zu untersuchen.

1. Fallkostenpauschale bei Zuwendungsfinanzierung

Bei der derzeit iiberwiegend praktizierten Zuwendungsfinanzierung werden dem
MaBnahmetréger die Kosten der MaRnahmetrager ganz oder teilweise vom Leis-
tungstrager ersetzt. Dies geschieht in der Praxis durch Zahlung von Fallkostenpau-
schalen. Eine solche Kostenpauschale stellt einen echten Zuschuss an die MaR-
nahmetréger dar. Ein individualisierbarer Leistungsempfanger ist nicht feststellbar,
so dass die Zahlung mangels Leistungsaustausch keine Umsatzsteuerpflicht auslost.
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Entsprechend hat sich auch das Bundesministerium der Finanzen gegeniiber der
BAGFW gedulert.

2. Fallkostenpauschale im Dreiecksverhiltnis oder im Einkaufsmodell

Das BMF differenziert bei seinen Aussagen zur umsatzsteuerrechtlichen Behand-
lung nicht zwischen der Zuwendungsfinanzierung und der Finanzierung von Ar-
beitsgelegenheiten im sozialrechtlichen Dreiecksverhiltnis oder nach dem Ein-

kaufsmodell.

Im sozialrechtlichen Dreiecksverhiltnis und im vergaberechtlichen Finkaufsmodell
kommt es indes zu einer vertraglichen Vereinbarung zwischen dem MaBnahmetri-
ger und der ARGE bzw. der Bundesagentur fiir Arbeit. Im sozialrechtlichen Drei-
ecksverhiltnis wird auRerdem ein Vertrag zwischen MaBnahmetrager und Leis-
tungsbezieher geschlossen. Es kénnte deshalb ein umsatzsteuerpflichtiger Leis-
tungsaustausch vorliegen. Fiir das Vorliegen eines Zuschusses ist jedoch nicht pri-
maér ausschlaggebend, ob dieser mittels Hoheitsakt oder aufgrund eines Vertrags
gewdhrt wird.?* Laut BFH®* sind Zahlungen unter der Bezeichnung ,Zuschuss,
Zuwendung, Fallpauschale” dann ein Entgelt fiir eine Leistung an den Zuschussge-

ber, wenn

- ein Leistungsaustauschverhiltnis zwischen dem Leistungsunternehmer (Zah-
lungsempfinger) und dem Zahlenden besteht;

- ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der erbrachten Leistung und dem
Zuschuss besteht, d.h. wenn der Zahlungsempfinger seine Leistung — insbe-
sondere bei gegenseitigen Betriigen — erkennbar um der Gegenleistung willen

erbringt;

- der Zahlende einen Gegenstand oder einen sonstigen Vorteil erhilt, aufgrund
dessen er als Empfanger einer Lieferung oder sonstigen Leistungen angesehen

werden kann;

2 BMF-Schreiben an die BAGFW v. 14.4.2005.
Vgl BFH v. 13.11.1997, BStBI. I 1998, 169,
5 Inzwischen auch Abschn. 150 Abs. 2 UStR.

86



- beim Zahlenden oder am Ende der Verbraucherkette ein Verbrauch i.S.d. ge-
meinsamen Mehrwertsteuerrechts vorliegt.

Ob die Leistung des Zahlungsempfiangers derart mit der Zahlung verkniipft ist, dass
sie sich auf den Erhalt der Gegenleistung (Zahlung) richtet, ergibt sich aus den Ver-
einbarungen des Zahlungsempfangers mit dem Zahlenden, z.B. den zugrunde lie-
genden Vertragen oder den Vergaberichtlinien.?® Nach den vorstehenden
Grundsétzen liegt jedenfalls zunéchst aufgrund der Vertragssituation ein Leistungs-
austauschverhélinis vor, in dessen Rahmen gegenseitige Leistungen ausgetauscht
werden. Die jeweilige Einrichtung schafft Arbeitsgelegenheiten und erhalt hierfiir
eine Zahlung, die in § 17 Abs. 2 SGB Il sogar ausdricklich als ,Vergtitung” be-

zeichnet wird.

In anderen Fallen, in denen Dritte bei der Abwicklung &ffentlicher Aufgaben ge-
geniber der 6ffentlichen Hand tatig geworden sind, wurde seitens der Finanzver-
waltung jedoch Umsatzsteuerpflicht angenommen. So hat die OFD Hannover in
einer Verfiigung die Umsatzsteuerbarkeit von Kostenerstattungen fiir Leistungen zur
Betreuung von Langzeitarbeitslosen, mit denen Kommunen Dritte beauftragen, un-
terstellt.?” Denn es handele sich um die Durchfijhrung.einer gesetzlichen Pflicht-
aufgabe der Kommune. Eine solche Pflichtaufgabe ist auch die Bereitstellung von
MaBnahmen nach § 16 Abs. 3 SGB 11, soweit jugendliche unter 25 Jahren einen
Rechtanspruch auf Beschiftigung in einer Arbeitsgelegenheit haben.?®

Anderseits kann das Leistungsaustauschverhaltnis dann verneint werden, wenn
zwischen der erbrachten Leistung und dem Zuschuss kein unmittelbarer Zusam-
menhang besteht. So sind nach der Rechtsprechung des BFH z.B. vereinbarte Zah-
lungen, durch die eine Foérderung aus strukturpolitischen, volkswirtschaftlichen o-
der aus allgemeinpolitischen Grinden erfolgt, kein Entgelt fir eine steuerbare Leis-
tung.?® Auch die Verpflichtung der Bundesagentur, zusatzliche Arbeitsgelegenhei-
ten zu schaffen, beruht auf volkswirtschaftlichen und allgemein politischen Erwa-
gungen. Ziel der Arbeitsgelegenheiten ist es, die Allgemeinheit zu entlasten, indem
erwerbsfihige Hilfsbediirftige iiber die Arbeitsgelegenheit Anschiuss an den ersten
Arbeitsmarkt finden.

25 Abschn. 150 Abs. 2 Satz 2 UStR.
2 Vgl Verflgung v. 23.12.2004, UR 2005, 401.

208 [Dazu oben, B.H.2.b
% Vgl. BFH v. 30.1.1997, BStBI. 11 1997, 335, BFH v. 13.11.1997, BStBi. Il 1998, 169,
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Der politische Wille der Finanzverwaltung geht offenbar dahin, die Leistungen im
Zusammenhang mit der Hartz-IV-Gesetzgebung grundsitzlich umsatzsteuerfrei zu
halten.®® MaRnahmetréger, die mit Umsatzsteuerforderungen konfrontiert werden,
kénnen sich daher aufgrund der bisherigen AuRerungen der Steuerverwaltung auf

Vertrauensschutz berufen.

Mehraufwandsentschidigung

Die Zahlung einer Mehraufwandsentschidigung fiir Hilfebediirftige, die im Rahmen
einer Arbeitsgelegenheit tatig werden, ist gesetzlich in § 16 Abs. 3 Satz 2 SGB |l
vorgesehen. Der Hilfebediirftige hat einen entsprechenden 6ffentlich-rechtlichen
Anspruch gegeniiber der Agentur fiir Arbeit oder der ARGE. Dieser Anspruch gegen
den Leistungstréger besteht grundsitzlich unabhingig von der konkreten Ausgestal-
tung des Verhiltnisses zwischen Leistungstriger, MaBnahmetriger und Hilfebediirf-
tigem und unabhingig davon, ob die Entschidigung direkt vom Leistungstrager an
den Hilfebediirftigen gezahlt wird oder iiber den MaRnahmetrager. Die Mehrauf-
wandsentschadigung wird dem Hilfebediirftigen vom Leistungstriger bewilligt und
soll den tatsdchlichen Mehraufwand abdecken, den der Hilfebediirftige durch die
Austibung der Arbeitsgelegenheit hat.

Sie ist umsatzsteuerlich ein nicht steuerbarer echter Zuschuss.?'” Wird die Mehr-
aufwandsentschadigung iiber den MaBnahmetriger ausbezahlt, stellt sie bei diesem
einen durchlaufenden Posten dar, der ebenfalls keine Umsatzsteuer ausldst, da kein
unmittelbarer Zusammenhang zwischen einer erbrachten Leistung und der Mehr-
aufwandsentschadigung besteht. Dies gilt bei allen Ausgestaltungsformen gleicher-
maBen, da die Mehraufwandspauschale unabhingig von der rechtiichen Gestaltung
bei Auszahlung iiber den MaRBnahmetriger bei diesem stets einen durchiaufenden
Posten darstellt. Und zwar auch dann, wenn der Anspruch des Hilfebedirftigen
sich aufgrund vertraglicher Gestaltung ausnahmsweise allein gegen den MaRnah-
metrdger richten wiirde.

* Telefonische Auskiinfte aus dem Bereich der Finanzverwaltung haben ergeben, dass das zitierte

Schreiben des BMF vom 14.04.2005 und die gleich lautenden Erlasse der Linder auf alle drei diskutierten

Madelle anwendbar sein sollen.
" Vgl. BMF-Schreiben an die BAGFW v. 14.4.2005.
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Ergebnis

Liegt ein echter Zuschuss an den MaRnahmetrager vor, so 16st diese Zahlung man-
gels Leistungsaustauschs keine Umsatzsteuerpflicht aus. Dies ist auch bei der ver-
traglichen Ausgestaltung der Rechtsbeziehungen zwischen Sozialleistungstrager
und MaRnahmetrager vertretbar. Unabhidngig von der Ausgestaltung der Rechtshe-
ziehungen bleiben zudem die Mehraufwandsentschidigungen umsatzsteuerfrei.

Ill. Besonderheiten des Hamburger Verfahrens

Gemeinniitzigkeit

Grundsitzlich gelten in Bezug auf das Gemeinniitzigkeitsrecht auch bei der rechtli-
chen und tatsichlichen Ausgestaitung in Hamburg die vorstehenden allgemeinen

Ausflihrungen.

Allerdings kénnte die Vereinnahmung der von der ARGE Hamburg gezahlten Er-
folgspramien zum Vorliegen eines steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbhe-
triebs fiihren. Denn die Pramie wird auch dann gezahlt, wenn der Erwerbsfahige
die MaRnahme beendet hat und die Aufnahme in der ersten Arbeitsmarkt innerhalb
einer gewissen Nachlaufzeit erfolgt. Ein kausaler Zusammenhang mit der Arbeitsge-
legenheit ist also nicht zwingend fir die Zahlung der Pramie. In diesem Sinne ist
die Zahlung der Pramie aber auch nicht einer unmittelbaren Vermittiungsleistung
geschuldet; sie ist eher als Annerkennungspramie fiir die gute Arbeit des jeweiligen
Tragers zu verstehen. Folglich teilt die Pramie das Schicksal der steuerlichen Ein-
ordnung der Arbeitsgelegenheit und zwar unabhéngig davon, ob die Vermittiung
an einen Dritten erfolgt oder der Erwerbsfihige bei dem Triger verbleibt.

Ordnet die Finanzverwaltung die Pramie allerdings einer Vermittlungsleistung zu,
die nicht Bestandteil der Arbeitsgelegenheit ist, so kénnte sie entgegen der vorste-
henden Argumentation die Vereinnahmung von Erfolgspramien fiir die Ubernahme
von Hilfebediirftigen durch den MaRnahmetriger generell als wirtschaftlichen Ge-
schéftsbetrieb ansehen. Bei einer Vermittlung an einen Dritten besteht méglicher-
weise eine starkere Vermutung fir eine solche gesonderte Vermittlungsleistung.
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2.

Umsatzsteuer

Die Zuwendungsfinanzierung in Hamburg trdgt Ziige von Leistung und Gegenleis-
tung.”"? Handelt es sich dabei um eine de-facto-Vergabe im Sinne des Vergabe-
rechts, so kann nach den Grundsitzen des BFH2'"® auch umsatzsteuerrechtlich ein
Austauschverhiltnis vorliegen. Es besteht also ein gewisses Risiko der Umsatzsteu-

erpflicht.

Umsatzsteuerliche Auswirkungen kdnnte zudem die Zahlung von Erfolgspramien
durch den Leistungstrager (ARGE) haben. Zu solchen Erfolgspramien hat sich die
Finanzverwaltung, soweit ersichtlich, noch nicht geduRert. Im Fall der Weiterbe-
schaftigung beim MaRnahmetrager ist fraglich, ob in Anwendung der Grundsitze
aus dem BMF-Schreiben v. 14.4.2005 von einem echten Zuschuss ausgegangen
werden kann. MaRgeblich ist, ob die Erlangung des Zuschusses Teil der Vergiitung
fiir die Arbeitsgelegenheit ist oder ob eine gesonderte Vermittlungsleistung vergiitet
wird. Wenn hierfiir keine gesonderten Anstrengungen des Trigers ersichtlich sind
(also keine typischen Arbeitsvermittlerleistungen, sondern nur die im Rahmen der
Arbeitsgelegenheit zu erbringenden Leistungen), diirfte keine gesonderte Vermitt-
lungsleistung vorliegen. Bei einer externen Weitervermittiung liegt die Annahme
eines umsatzsteuerbaren Leistungsaustausches hinsichtlich der Zahlung von Er-
folgspramien fiir die externe Weitervermittlung méglicherweise naher, da ein
»Vermittlungscharakter” der Leistung hier stirker in den Vordergrund tritt.

Ergebnis

Problematisch sind im Wesentlichen die von der ARGE Hamburg bezahlten Er-
folgspramien. Deren Vereinnahmung kénnte gemeinnitzigkeitsrechtlich zur An-
nahme eines steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetriebes fiuhren. Umsatz-
steuerrechtlich kdnnte insbesondere bei externer Weitervermittlung ein umsatz-

steuerbarer Leistungsaustausch vorliegen.

12 Oben C.2.
»BFH v. 13.11.1997, BStBI. 11 1998, 169, oben D.I1.2.
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