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, Oh, a storm is threat'ning my very life today,

if I don’t get some shelter, oh yeah, I'm gonna fade away.”

(The Rolling Stones, Gimme Shelter, London 1969)
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Einleitung

Die angemessene Deckung des Unterkunftsbedarfs von Leistungsbe-
diirftigen (Kosten der Unterkunft - KdU?) stellt ein seit langer Zeit be-
stehendes Problemfeld dar. Ein Problemfeld ist es deshalb, weil nach
dem Gesetz ein Anspruch nur soweit besteht, wie die Kosten angemes-
sen sind. Beantragt eine bediirftige Person Leistungen, miissen die Tra-
ger also die Entscheidung treffen, ob die Unterkunft, in der sie lebt,
preislich angemessen ist.

Der Begriff der Angemessenheit wird vom Gesetzgeber aber nicht wei-
ter definiert. Er hat die Trégerschaft den kreisfreien Stidten und Land-
kreisen und damit der kommunalen Ebene zugeordnet. Sie sind vor das
praktische Problem gestellt, Regeln zur Umsetzung der gesetzlichen
Vorgaben aufstellen zu miissen. Hierbei gehen sie hochst unterschied-
lich vor. Muster lassen sich in den bundesweit diversen KdU-Vorschrif-
ten nicht erkennen?. Die Gerichte haben wiederum die Aufgabe, die ge-
troffene Entscheidung zu tiberpriifen. Sie haben dabei zu beachten, ob
die Vorgaben der Verfassung eingehalten wurden. Aus ihr wird abge-
leitet, dass die Unterkunft zum Existenzminimum des Menschen ge-
hort.

Diese Ausgangssituation stellt die beteiligten Akteure vor praktische
Probleme. Diese sind zwar nicht neu. Sie bestehen, seitdem es einen An-
spruch auf Ubernahme von Unterkunftskosten fiir Bediirftige gibt. Mit
Einfithrung des Arbeitslosengeldes II wurden die bestehenden Leis-
tungssysteme aber stark restrukturiert. Dadurch ist der Kreis der Be-
rechtigten dieser neu geschaffenen Leistung schlagartig angestiegen.
Die Kommunen sind fiir die Unterkunftskosten auch finanziell verant-

1 Das Gesetz kennt den Begriff der ,KdU” nicht. Es handelt sich um einen Praxisbegriff
aus dem friiheren Sozialhilferecht, der aber bis heute in der Praxis verwendet wird. Er
wird daher auch in der vorliegenden Arbeit verwendet.

2 Vgl. IWU-Bericht S. 17 u. S. 54. Teilweise existieren selbst in unmittelbar benachbarten
Kommunen hochst unterschiedliche Ansitze zur Bestimmung der Angemessenheits-
grenze.



Grégory Garloff / Die Angemessenheit von Unterkunftskosten nach dem SGB II im Span-

nungsfeld zwischen den Staatsgewalten

wortlich geworden. Es bestand fiir sie ein Bediirfnis, diese Kosten mog-
lichst gering zu halten. Zudem ist die kommunale Haushaltslage bun-
desweit dufierst heterogen ausgestaltet.

Auch in Zeiten steigender Verfahrenszahlen nach dem Asylbewerber-
leistungsgesetz ist der Kostenfaktor KdU in zahlreichen Kommunen
immens und in seiner Tendenz weiterhin steigend. Der Wohnungs-
markt selbst wird tendenziell teurer. Die Freiztigigkeitsrechte von Uni-
onsbiirgern bringen eine steigende Zahl von Leistungsempfangern mit
sich. Auch die gestiegene Zahl von Fliichtlingen fiihrt perspektivisch zu
einem erhohten Bedarf an preisgiinstigen Unterkiinften. Beschiftigte
im Niedriglohnsektor konkurrieren zusitzlich um erschwinglichen
Wohnraum. Leistungsempfanger zahlen schon jetzt hdufig einen tiber-
schieflenden Mietanteil aus ihrem Regelbedarf, wodurch die Angemes-
senheitsgrenze sich faktisch als Minderung der Regelleistung auswir-
ken kannd.

Mit der Neuregulierung ging auflerdem ein Wechsel der gerichtlichen
Zustandigkeit einher. Vormals entschieden die Verwaltungsgerichte
tiber KdU-Streitigkeiten*. Diese fiihrten durch Richterrecht eine mehr-
stufige Struktur des Angemessenheitsbegriffs ein. Mit Einfiihrung des
SGB II waren nunmehr die Sozialgerichte zustdndig. Das Bundessozial-
gericht (BSG) entwickelte in seiner Rechtsprechung neue Vorgaben. Es
verdnderte die bestehende Angemessenheitspriifung. Die Regeln, wel-
che die Tréger zur Ermittlung der Angemessenheit aufgestellt hatten,
mussten auf einem sogenannten schliissigen Konzept® beruhen.

Ausgehend von dieser Vorgabe erweiterte das BSG zunehmend die An-
forderungen an die Schliissigkeit der KdU-Regeln der Leistungstréger®.

3 Vgl. hierzu: Kofner, WuM 2011, S. 76; Spindler, info also 2011, S. 247.

4 Auf die seinerzeitige Auslegung wird noch eingegangen. Fiir einen ersten Uberblick s.
z.B. Krause, ZfSH/SGB, 622 ff.

5 Bemerkenswert ist, dass der Begriff hernach zum gefliigelten Wort geworden ist. Im
Diskurs mit Praktikern in diesem Bereich wird von ,, dem schliissigen Konzept” eines
Tragers gesprochen, auch wenn eine gerichtliche Priifung noch gar nicht erfolgt ist.

6 S.hierzu die Rechtsprechungsanalyse unter Kapitel 2.1.2.
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Es entstand eine umfangreiche Judikatur, die auch empirische Frage-
stellungen verstérkt ins Zentrum rtickte.

Von Seiten der beteiligten Akteure stofit diese Erweiterung auf Kritik:
Vor allem die kommunalen Tréiger in landlichen Rdumen sind verunsi-
chert und haben Schwierigkeiten, ,tragfahige” Konzepte zu entwerfen’.
Die Instanzgerichte sehen sich in eine iiberfordernde Ermittlungsfunk-
tion gedrangt. Und die Leistungsempfanger haben Schwierigkeiten
nachzuweisen, dass preisgiinstigerer Wohnraum fiir sie verftigbar ist.
Die Auslegung des Angemessenheitsbegriffs durch das Bundessozial-
gericht wird daher als nicht praktikabel empfunden. Hieraus folgt die
sozialpolitische Forderung an den Gesetzgeber, die Angemessenheits-
grenze bundesgesetzlich einheitlich zu regulieren.

Definition des Untersuchungsgegenstandes und Gang der Untersu-
chung

Die vorliegende Arbeit hat sich zum Ziel gesetzt, die derzeitige rechtli-
che Ausgestaltung der Angemessenheitsermittlung der KdU im SGB II
kritisch zu beleuchten und der Frage nachzugehen, ob das Modell einer
bundeseinheitlichen Regulierung ein zwingender Weg ist und welche
rechtlichen Grenzen die kommunale Selbstverwaltungsgarantie hierbei
setzt.

Um sich dieser komplexen Fragestellung anzunehmen, sind fiinf Ar-
beitsschritte notwendig. Zunéchst ist eine Analyse der aktuellen ein-
fachgesetzlichen Rechtslage erforderlich. Es existieren mehrere sozial-
rechtliche Leistungssysteme mit Unterkunftsbezug. Es ist daher unum-
géanglich, die Vorschrift im SGB Il in diese unterschiedlichen Normsys-

7 Dieses Problem ist von der Politik erkannt. Die ,AG Rechtsvereinfachung im SGB 11"
gab aus diesem Grund beim BMAS die IWU-Studie in Auftrag. Darin ist bestitigend
ausgefiihrt: , Die gegenwirtige Situation wird als sehr unbefriedigend empfunden. Kritisiert
wird, dass mit viel Zeit und Geld erstellte Konzepte von den Gerichten in Frage gestellt wiirden,
auch wenn die Kriterien fiir ein schliissiges Konzept erfiillt seien. Man wisse nie, was die Sozi-
algerichte mit den vor Ort erarbeiteten Losungen machen, egal wie diese aussehen. Von Seiten
der Gerichte wiirden Vorgaben gemacht, von denen sie selbst nicht wiissten, ob die tiberhaupt
erfiillbar seien” (S. 110).
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teme einzuordnen und ihre divergierenden sozialpolitischen Zielrich-
tungen und Zwecke herauszuarbeiten. Auf diese Art kann methodisch
neben dem Wortlaut und der Gesetzessystematik auch die gesetzgebe-
rische Intention erforscht werden.

Da der Begriff der , Angemessenheit” ein unbestimmter Rechtsbegriff
ist, ist sodann die hierdurch entstandene gerichtliche Auslegungsdog-
matik zu analysieren. Es gibt eine Vielzahl hochstrichterlicher Entschei-
dungen zu diesem Themenfeld. Sie sind zu ordnen und ihre wesentli-
chen Kernaussagen herauszuarbeiten, um so die entstandene Dogmatik
des ,schliissigen Konzepts” verstindlich zu machen.

In einem dritten Schritt sind sodann die empirischen Hintergriinde her-
auszuarbeiten, um die Frage zu beantworten, ob aus empirischer Sicht
ein bestimmtes Ermittlungsverfahren zwingend vorgeschrieben ist.
Hierbei wird auch ein Blick in die zivilrechtliche Ausgestaltung der
Mietspiegelaufstellung erforderlich sein, da mit dem dortigen Begriff
der ,ortstiblichen Vergleichsmiete” ebenfalls ein unbestimmter Rechts-
begriff existiert. Wenn sich ein zwingender empirischer Weg zur Woh-
nungsmarktermittlung ergeben wiirde, wére eine etwaige gesetzgebe-
rische Gestaltungsfreiheit ,,auf Null reduziert”.

Auf Grundlage der so gefundenen Ergebnisse kann im Anschluss die
Frage gekldrt werden, ob die jetzige rechtliche Ausgestaltung eine hin-
reichende Umsetzung der Gewéhrleistung des Grundrechts auf ein
menschenwiirdiges Existenzminimum darstellt und inwieweit das Ver-
fassungsrecht den Gesetzgeber zu einer gesetzlichen Festlegung empi-
rischer Verfahren zwingt. Dies fiihrt zu einer mehrdimensionalen ver-
fassungsrechtlichen Betrachtung: da noch keine unterkunftsbezogene
Ausschdrfung des grundrechtlichen Schutzbereichs erfolgt ist, werden
auf diesem Weg die Herausarbeitung und Gewihrleistungsgrenzen des
Grundrechts auf Obdach moglich sein. Aus staatsorganisatorischer
Sicht wird zudem die Reichweite des Gewaltenteilungsgrundsatzes zu
analysieren sein.
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Hiervon abhéngig sind schliefslich in einem fiinften Arbeitsschritt die
moglichen Grenzen durch die kommunale Selbstverwaltungsgarantie
fiir die verschiedenen rechtlichen Steuerungsinstrumente sichtbar zu
machen. Die Untersuchung steckt damit die beiden verfassungsrechtli-
chen Auflengrenzen der gesetzgeberischen Aktionsspielrdume ab.
Wiahrend dieses Arbeitsschrittes kann auch die Frage gekladrt werden,
ob die Lander moglicherweise eigene Gestaltungsbefugnisse haben.

Abschliefiend sind in einem Ausblick die sozialrechtlichen Losungs-
moglichkeiten gegeneinander abzuwéagen.

Da sich die vorliegende Untersuchung somit auf die Frage der Unter-
kunftsleistungen Hilfebediirftiger beschrankt, werden die in diesem
Zusammenhang ebenfalls gesetzlich geregelten Heizkosten ausgeklam-
mert.
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1 Analyse der einfachgesetzlichen Rechtslage

Ohne ein Verstindnis ihrer Entstehung lédsst sich die Dogmatik des sog.
schliissigen Konzepts nicht ergriinden. Im ersten Teil der Arbeit soll da-
her zunichst das Fundament fiir die weitere Untersuchung bereitet
werden. Ausgangspunkt ist der aktuelle Gesetzestext. Dabei ist eine
grundlegende einfachgesetzliche Einordnung vorzunehmen, um das
hier untersuchte Spezialthema in den Kontext der Bestimmungen des
Sozialgesetzbuchs einzuordnen. Dies ermoglicht zugleich eine systema-
tische sowie historisch-teleologische Analyse der Rechtslage.

1.1 Die KdU im System unterkunftsbezogener Leistungen des
SGB

Im Sozialrecht gibt es zwei groiere Regelungskomplexe zu unterkunfts-
bezogenen® Leistungen: die Bedarfe fiir Unterkunft® nach dem SGB II'0
und das Wohngeld nach dem WoGG. Beide Systeme verwenden den
Begriff der Angemessenheit!!. Aufierdem schliefsen beide Leistungen
sich gegenseitig aus'2. Dennoch sind sie praktisch miteinander verbun-
den. Die Werte der Wohngeldtabelle wurden in der Verwaltungs- und

8 Der Begriff ,unterkunftsbezogen” ist insoweit thematisch zu verstehen. Tatséchlich
sind die KdU im SGB II wie auch das Wohngeld Instrumente der Subjektférderung -
im Gegensatz zur sozialen Wohnraumférderung als sogenannte Objektforderung.

9 Zusitzlich zu den Unterkunftskosten besteht eine Parallelproblematik hinsichtlich der
angemessenen Heizkosten. Um den Rahmen der vorliegenden Untersuchung nicht zu
sprengen, werden diese vorliegend ausgeklammert. Zum diesbeziiglichen Meinungs-
stand sei auf die Ergebnisse des IWU-Forschungsberichts und die dort niedergelegten
weiteren Nachweise verwiesen.

10 Die KdU-Leistungen fiir Grundsicherung im Alter, bzw. bei Erwerbsunfihigkeit (Sozi-
alhilfe) in den §§ 35 ff. SGB XII decken sich groitenteils mit denen des SGB II. Gleich-
wohl fallt ein Unterschied auf: § 35 Abs. 4 S. 2 SGB XII erméglicht es explizit, Leistungen
fiir Heizung und zentrale Warmwasserversorgung durch eine monatliche Pauschale
abzugelten.

1 Vgl.§22 Abs.15.1SGB Il und § 1 Abs. 1 WoGG.

12 Dies gilt gemaf3 § 7 Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 WoGG; gleichwohl gibt es Félle, in denen System-
wechsel geschehen kénnen. Ziehen etwa Personen unter 25 Jahren ohne die notwendige
Zusicherung nach § 22 Abs. 5S.1 SGB II um, kann ein Wohngeldanspruch bestehen.
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Rechtsprechungspraxis!® namlich schon frither zur Angemessenheits-
bestimmung herangezogen'. Dies findet auch aktuell noch in erhebli-
chem Umfang statt?s.

Auch die Sozialgerichte rekurrieren im Geltungsbereich des SGB II als
letzte Losung auf die sogenannte ,, Wohngeld plus 10%-Losung”. Sie hat
zum Inhalt, auf die Werte der Tabelle zu § 8 WoGG abzustellen und
diese um einen ,mafsvollen Zuschlag” von 10 % zu erhchen. Wie auf-
zuzeigen sein wird, findet sich dieser Ansatz auch in der Rechtspre-
chung des BSG wieder, allerdings in einer abgewandelten Form: Wih-
rend das Bundesverwaltungsgericht die Wohngeldtabelle schliefSlich
als Ankntipfungspunkt akzeptiert zu haben schien, ldsst das Bundesso-
zialgericht einen Ruckgriff nur als ultima ratio zu. Zur Kldrung von
Vor- und Nachteilen dieser unterschiedlichen Herangehensweisen ist
ein kurzer vergleichender Blick auf das Regelungsregime des Wohngel-
drechts notwendig. Um dies zu verstehen, miissen wiederum die Ent-
wicklungen, die zur Regelung der KdU-Angemessenheitsgrenze im
SGB 1II gefiihrt haben, mit in den Blick genommen werden.

1.1.1 Regelung der KdU-Angemessenheitsgrenze im SGB II

Die einfachgesetzliche Normierung findet sich in den §§ 22 ff. SGB II. §
22 Abs.1S.1, 3 SGB II bestimmen16:

13 Verbreitet war diese Praxis etwa beim VGH Kassel, OVG Liineburg, OVG Miinster und
OVG Schleswig-Holstein, vgl. die Verweise in der Entscheidung des BVerwG v. 31.08.2004
-5 C8/04 -, Buchholz 436.0 § 12 BSHG Nr 50, Rdnr.19.

14 Teilweise geschah dies unmittelbar, teilweise jedenfalls als Ankniipfungspunkt, dazu
sogleich.

15 In der IWU-Studie gaben von 351 Kommunen 20,2 % an, auf die Wohngeldtabelle zu-
riickzugreifen, siehe S. 47 der Studie. Betroffen sind danach vorwiegend kleinere Kom-
munen. Hieraus werden fiskalische Beweggriinde deutlich. Die Autoren resiimieren:
., Ein allgemeines Umschwenken der Kommunen von der Verwendung der Hochstbetragstabelle
des Wohngelds zur Erstellung eines schliissigen Konzepts aufgrund von steigenden KdU-Kosten
lisst sich somit zum gegenwiirtigen Zeitpunkt nicht feststellen”, S. 48 der Studie.

16 Soweit fiir die vorliegende Untersuchung von Bedeutung.
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Bedarfe fiir Unterkunft werden in Héhe der tatsichlichen Aufwen-
dungen anerkannt, soweit diese angemessen sind. Soweit die Auf-
wendungen fiir die Unterkunft den der Besonderheit des Einzelfalles
angemessenen Umfang iibersteigen, sind sie als Bedarf solange an-
zuerkennen, wie es [...] nicht moglich oder nicht zuzumuten ist, [...]
die Aufwendungen zu senken, in der Regel jedoch lingstens fiir sechs
Monate.

1.1.1.1 Begriff der Unterkunft

»~Unterkunft” im Sinne des § 22 SGB Il meint nach der Rechtsprechung?”
bei tatsdchlicher Nutzung alle baulichen Anlagen oder Teile davon, die
tatsédchlich geeignet sind, vor den Unbilden der Witterung zu schiitzen
und ein Mindestmaf$ an Privatheit ermoglichen, einschlieslich der Mog-
lichkeit sicherzustellen, personliche Gegenstande zu verwahren'8. Da-
mit wird der Begriff funktional definiert.

In der vorliegenden Arbeit wird der rechtstechnische Begriff der Unter-
kunft in den Vordergrund gestellt.

Dartiber hinaus existieren weiter gefasste soziologische Ansitze, die
sich mit dem Begriff des , Wohnens” auseinandersetzen. Der Begriff
dient nicht zuletzt der (in anderen rechtlichen, bzw. soziopolitischen
Zusammenhingen bedeutsamen) Abgrenzung zur Obdachlosigkeit.
Gleichsam ist eine Definition des Unterkunftsbegriffs in den Bereichen
von Bedeutung, in denen soziopolitisch bestimmte Wohnformen jen-
seits der Obdachlosigkeit vermieden werden sollen, beispielsweise die
Errichtung alternativer Wohnwagensiedlungen?.

17 Der so definierte Unterkunftsbegriff wird in der Literatur nicht kritisiert, vgl. Piepen-
stock in jurisPK-SGB 1I, § 22 Rdnr. 28, Berlit in Miinder, § 22 Rdnr. 12; Lang/Link in Ei-
cher/Spellbrink, 2. Aufl 2008, § 22 Rdnr. 15; Frank in Hohm GK-SGB 11, § 22 Rdnr. 5.

18 Z.B.BSG, Urt. v.16.12.2008 - B4 AS1/08 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 14, Rdnr. 14.

19 Eine weitergehende Definition ist fiir die hier untersuchte rechtliche Fragestellung in-
des nicht relevant, sodass auf eine entsprechende Darstellung verzichtet wurde.
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1.1.1.2 Aufwendungen: Bruttokalt oder Nettokalt?

Zu den tatsdchlichen Aufwendungen zidhlen bei Mietwohnungen die
nach dem Mietvertrag geschuldeten Kosten, grundsétzlich also der
Kaltmietzins (,Nettokaltmiete”) und die geschuldeten Betriebskosten
i.5.d. § 556 Abs.1 BGB (zusammen als , Bruttokaltmiete” bezeichnet)2.
Damit enthélt das Gesetz aber keine Vorgaben dariiber, wie diese Auf-
wendungen?! bei der Angemessenheitsgrenze zu berticksichtigen sind.

Es ist festzustellen, dass die Kommunen bei der Bestimmung der Ange-
messenheitsgrenze in den unterschiedlichen KdU-Richtlinien sowohl
nettokalte, bruttokalte (also inklusive Nebenkosten) und sogar?? brutto-
warme (Bruttokaltmiete inklusive Heizkosten) Oberwerte festlegen?.

1.1.1.3 KdU als bedarfsdeckende Geldleistung

Die KdU sind Bestandteil des Arbeitslosengelds II, das wiederum Teil
der Grundsicherungsleistungen fiir Arbeitssuchende?* im SGB II ist.
Normiert sind sie in dessen 3. Kapitel und untergliedern sich in zwei
grofle Leistungsbereiche: zum einen die Leistungen zur Eingliederung
in Arbeit (Kapitel 3, Abschnitt 1 SGB II), zum anderen die Leistungen
zur Sicherung des Lebensunterhalts (Kapitel 3, Abschnitt 2 SGB II). Das
Arbeitslosengeld II gehort zu den Leistungen zur Sicherung des Le-
bensunterhalts. Der Unterkunftsbedarf wird mithin mittels einer Geld-
leistung gedeckt?.

20 Vgl. Berlit in Miinder LPK, § 22 Rdnr. 29.

21 Ein zusétzliches Problem stellt die komplexe Frage des KdU-Bedarfs bei (temporéren)
Bedarfsgemeinschaften dar. Es ist fiir die vorliegende Arbeit indes nicht von Bedeu-
tung, sodass auf eine Darstellung verzichtet wird.

2 Die Festlegung einer Gesamtangemessenheitsgrenze fiir KdU und Heizkosten ist erst
jtingst durch eine Gesetzesédnderung ermoglicht worden. Nach der bisherigen Rspr. des
BSG waren diese Bedarfe indes getrennt zu erfassen.

23 [WU-Bericht, S. 59.

2 Die Leistungsberechtigten miissen nicht zwingend arbeitslos, d.h. ohne Erwerbstatig-
keit sein, da auch sogenannte ,Aufstocker” Anspruch auf SGB II-Leistungen haben,
wenn ihr Einkommen nicht zur Deckung ihres Lebensunterhalts ausreicht.

% Dies ist nicht der einzig denkbare Ansatz. Moglich wire etwa auch eine (konzeptionell
freilich grundlegend andere) Ausgestaltung als Sachleistung.
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Leistungsberechtigt im Sinne der Legaldefinition des § 7 Abs. 1 Satz 1
SGB II sind Personen, die das 15. Lebensjahr vollendet und das 65. Le-
bensjahr noch nicht vollendet haben (vgl. § 7a SGB 1I), erwerbsfdhig?e
im Sinne von § 8 SGB II und hilfebedtirftig im Sinne von § 9 SGB II sind
und ihren gewohnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutsch-
land haben. Gemifs § 7 Abs. 2 Satz 1 SGB 11 sind dariiber hinaus auch
Personen, die mit erwerbsfahigen Hilfebediirftigen in einer Bedarfsge-
meinschaft leben, leistungsberechtigt. Aktuell beziehen in der Bundes-
republik Deutschland ca. 4,3 Mio. Personen Grundsicherungsleistun-
gen fiir Arbeitssuchende?.

1.1.1.4 Keine Legaldefinition der Begriffe , Angemessenheit” und
,Zumutbarkeit”

Gemafs § 1 Abs. 1 SGB 1I soll die Grundsicherung fiir Arbeitssuchende
Leistungsberechtigen ermoglichen, ein Leben zu fiihren, das der Wiirde
des Menschen entspricht. Eine gesetzliche Definition des Angemessen-
heitsbegriffs enthilt das SGB II nicht.

1.1.2 Regelung des Wohngelds im WoGG: gesetzliche Definition
der Angemessenheit

Auch das Wohngeldrecht enthélt den Begriff der Angemessenheit. Ge-
maf § 68 Nr. 10 SGB I gilt das WoGG als besonderer Teil des Sozialge-
setzbuchs. § 1 Abs. 1 WoGG bestimmt:

Das Wohngeld dient der wirtschaftlichen Sicherung angemessenen
und familiengerechten Wohnens.

Gezahlt wird gemaf3 § 1 Abs. 2 WoGG ein Mietzuschuss zu den Unter-
kunftskosten. Damit folgt das Wohngeld in seiner heutigen Ausgestal-

2% Nicht erwerbsfahige Leistungsberechtigte haben gemafs § 19 Abs.1 5.2 SGB II einen An-
spruch auf Sozialgeld, wenn sie mit erwerbsfahigen Leistungsberechtigten zusammen
leben, bzw. erhalten Sozialhilfe nach dem SGB XII.

% Die jeweils aktuelle Statistik ist auf dem Internetauftritt der Bundesagentur fiir Arbeit
abrufbar unter www.statistik.arbeitsagentur.de (Stand 31.12.2020).
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tung als Sozialleistung seit dem 1. WoGG i.d.F. vom 01.04.1965 grund-
sédtzlich einer dhnlichen Zweckbestimmung wie § 22 Abs.1 S.1 SGB 1L
Es soll namlich den Begtinstigten ein Mindestmafs an Wohnraum auch
zur Vermeidung sozialer Harten sichern?.

1.1.2.1 Parallelbegriff der ,Angemessenheit”

Der Angemessenheitsbegriff im Wohngeldrecht kntipft an das Wohnen
an, derjenige des SGB Il an den Unterkunftsbedarf. Im Unterschied zum
SGB 11 ist eine Mietkostenobergrenze in den §§ 9 bis 12 WoGG gesetz-
lich normiert. Die Hohe des Wohngeldes héngt von zwei Faktoren ab:
der Zahl der zu berticksichtigenden Haushaltsmitglieder und der soge-
nannten Mietenstufe, § 12 Abs. 1 WoGG. Kennt man beide Werte, so
lasst sich aus der Tabelle ein pauschalierter Hochstbetrag ablesen. Wel-
che der sechs Mietenstufen einschlégig ist, ist gemaf § 12 Abs. 2 WoGG
anhand des sogenannten Mietenniveaus zu ermitteln.

1.1.2.2 Mietniveau als Angemessenheitsgrenze

Das Mietenniveau - und damit letztlich der eigentlich mietmarktabhan-
gige Grenzwert - wird nach den Regeln des § 12 Abs. 3-5 WoGG ermit-
telt. Nach diesen Vorschriften wird zunéchst ein Vergleichsraum gebil-
det. Hierzu bestimmt § 12 Abs. 3S.1 WoGG im Grundsatz, dass grofsere
Gemeinden (tiber 10.000 Einwohner) einzeln und sonstige Gemeinden
nach Kreisen zusammengefasst werden.

Ist der Vergleichsraum gezogen, bestimmt sich das Mietenniveau nach
der durchschnittlichen prozentualen Abweichung der Quadratmeter-
mieten in der betreffenden Gemeinde vom Durchschnitt der Quadrat-
metermieten im Bundesgebiet. Je nach Grofie der Abweichung wird die
Wohnung der Stufe I (niedrigstes Mietniveau im Vergleich zum Bun-
desdurchschnitt) bis VI (hochstes Mietniveau im Vergleich zum Bun-
desdurchschnitt) zugeordnet.

28 Vgl. Schwerz, Einleitung, Rdnr.1; auch fiir eine kurze Herleitung des Wohngeldrechts.
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Als Datengrundlage wird die Wohngeldstatistik des Statistischen Bun-
desamtes herangezogen, § 12 Abs. 4 S. 3 WoGG. In dieser Statistik wer-
den alle bewilligten Wohngeldfille anhand der in § 35 WoGG genann-
ten Erhebungsmerkmale wie etwa Wohnungsgrofle und Hohe der
Miete erfasst. Auflerhalb der Wohngeldbewilligung am Wohnungs-
markt existierende Wohnungen bleiben in der Wohngeldstatistik unbe-
riicksichtigt. Letztlich handelt es sich dabei folglich um einen , wohn-
geldrelevanten Mietspiegel “%.

1.1.2.3 WoGG-Obergrenzen als Anhaltspunkt der KdU-
Bewilligungspraxis

Das WoGG wurde 1970 in der BRD eingefiihrt®. Es fasste zwei friihere
Regelwerke zusammen: das Mietbeihilfengesetz®', sowie das Wohnbei-
hilfengesetz32. Es bestimmte in seinem § 1 S. 2:

Das Wohngeld ist keine Leistung der Sozialhilfe im Sinne des BSHG.

Gleichwohl fand sich in § 8 Abs. 1 WoGG?33 eine gesetzliche Tabelle mit
ablesbaren Grenzwerten fiir Wohnraum. Die Leistungstrager griffen in
ihrer sozialhilferechtlichen Verwaltungspraxis zur Bestimmung der
Angemessenheit von KdU daher auf diese Werte zurtick. Fiir sie bilde-
ten die Werte des WoGG eine Obergrenze. Wurde sie tiberschritten, galt
es die ,Besonderheiten des Einzelfalles” genauer zu priifen - jedoch
freilich ohne einheitliche Mafsstdbe34.

2 Der Begriff ist hier gew&hlt in Anlehnung an die Rechtsprechung des BSG zu sogenann-
ten , grundsicherungsrelevanten Mietspiegeln”, die unten unter Kapitel 2.1.2.1 ff. noch
ausfiihrlicher erldutert werden.

30 Zweites Wohngeldgesetz vom 14.12.1970, BGBI. I, S. 1637.

31 Gesetz tiber den Abbau der Wohnungszwangwirtschaft und tiber ein soziales Miet- und
Wohnrecht vom 23.06.1960, BGBI. I, S. 389.

32 Gesetz iiber Wohnbeihilfen vom 29.06.1963, BGBL. I, S. 508. Es enthielt in seinem § 10
ebenfalls Tabellenwerte. Gemifs § 29 Abs. 1 wurde die Wohnbeihilfe nicht gewahrt,
wenn die Miete aus Mitteln der Sozialhilfe getragen wurde.

3 Hinsichtlich ihrer Tabellenform ist die damalige Tabelle vergleichbar mit dem heutigen
§ 12 WoGG.

3 Vgl. auch Krause, ZfSH/SGB 1995, S. 626 f.
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Nach der Rechtsprechung des BVerwG war das WoGG zur Bestim-
mung der Angemessenheitsgrenze jedoch grundsitzlich nicht heranzu-
ziehen3>. Gleichwohl wurde diese Praxis weiterverfolgt, teilweise gefor-
dert durch die Rechtsprechung der Instanzgerichte. Die Griinde hierftir
werden sogleich noch herauszuarbeiten sein. Fest steht jedenfalls: Es
lasst sich empirisch nicht feststellen, ob die Anwendung dieser Losung
im Vergleich zu den kommunalen Konzepten besser geeignet ist, sach-
gerechte Losungen zu finden3®.

1.2 Sozialrechtliche Entwicklung der KdU-Problematik

Das Arbeitslosengeld II wurde zum 01.01.2005 eingefiihrt durch das
Vierte Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt?”. Um zu
verstehen, weshalb die vorliegend untersuchte Problematik entstanden
ist, ist ein kurzer Ruckblick auf die Vorgéangerregelungen erforderlich.
Dies ermdglicht zudem gleichzeitig eine Analyse der gesetzgeberischen
Regelungsintention.

1.2.1 Vorgehende Normierungen: Arbeitslosenhilfe und Sozialhilfe

Vor Einfithrung des SGB II gab es im deutschen Sozialrecht zwei ver-
schiedene Normregime, welche den Lebensunterhalt hilfsbediirftiger
erwerbsfdhiger Personen sichern sollten: einerseits die Arbeitslosen-
hilfe nach den §§ 190 ff. SGB III a.F. und andererseits die Sozialhilfe nach
dem Bundessozialhilfegesetz (BSHG).

1.2.1.1 Arbeitslosenhilfe: pauschalierte Versicherungsleistung

Die Arbeitslosenhilfe war an die Arbeitslosenunterstiitzung angekop-
pelt. Letztere hatte ihre Urspriinge in der Weimarer Republik und war
seitdem als Versicherungsleistung konzipiert’. Die Arbeitslosenhilfe

35 BVerwG, Urt. v. 27.11.1986 - 5 C 2/85 -, BVerwGE 75, 168-173, Leitsatz und Rdnr. 9; zur
entsprechenden Rechtsprechungsanalyse siehe unten, Kapitel 2.1.1.2.

36 JWU-Bericht, S. 60.

37 Gesetz vom 24. Dezember 2003, BGBI. I S. 2954, 2955.

3 Vgl. §§ 87 ff. des Gesetzes tiber Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung vom
16. Juli 1927 in der Weimarer Republik, RGBI. I, S. 187 (197).
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wurde 1956 in der Bundesrepublik Deutschland eingefiihrt®. Fehlten
die Anwartschaftsvoraussetzungen oder war die Arbeitslosenunter-
stiitzung ausgeschopft, wurde die Arbeitslosenhilfe von den Arbeits-
dmtern an Arbeitslose gezahlt, wenn sie bediirftig waren®. Als bedtirf-
tig galten Arbeitslose, soweit sie ihren Lebensunterhalt nicht auf andere
Weise als durch Unterstiitzung aus der Arbeitslosenhilfe bestreiten
konnten. Zeitlich war die Leistung nicht begrenzt. Die Hohe bestimmte
sich nach dem zuvor verdienten Arbeitsentgelt. Diese Leistung diente
selbstredend auch der Finanzierung des Wohnens, sie war als Pau-
schale konzipiert. Gesonderte Vorschriften iiber die Ubernahme von
Unterkunftskosten enthielten die Regelungen zur Arbeitslosenhilfe da-
her nicht. Fiir Streitigkeiten im Bereich der Arbeitslosenhilfe waren die
Sozialgerichte zustindig.

1.2.1.2 Fiirsorgeleistung in der Weimarer Republik

Die Sozialhilfe war entsprechend ihren historischen Vorgingermodel-
len*! dagegen als Fiirsorgeleistung konzipiert. Sie war mithin losgelost
von der Zahlung von Beitridgen oder dem Vorhandensein eines Arbeits-
verhiltnisses. Erste deutschlandweite*? Normierungen wurden 1924 in
der Weimarer Republik eingefiihrt: die Reichsfiirsorgepflichtverord-
nung® und die Reichsgrundsitze iiber die Voraussetzungen, Art und
Mafs der offentlichen Fiirsorge#t. Erstere enthielten organisatorische
Vorschriften, letztere regelten den materiellen Leistungsumfang der
Fiirsorge.

% Gesetz iiber die Anderung und Ergdnzung des Gesetzes tiber Arbeitslosenvermittlung
und Arbeitslosenversicherung vom 16. April 1956, BGBI. I, S. 243.

40 Vgl. §§ 190-197 SGB Il a.F.

41 Sozialhilfeleistungen gelten als die dltesten Sozialleistungen und gehen auf Modelle wie
die (kirchliche) Armen- und Krankenfiirsorge im Mittelalter zurtick.

42 Vgl. fiir das alte preufiische Recht das Gesetz tiber die Armenpflege vom 31.12.1842 -
Preuf8.Ges.Sammlg. 1843, S.8.

4 Verordnung tiber die Fiirsorgepflicht vom 13.01.1924, RGBL. I, S. 100. Mit ihr wurden
die vormals vielfachen Ortsarmen- und Landarmenverbande restrukturiert und durch
neue Fiirsorgeverbédnde ersetzt.

44  Reichsgrundsitze tiber die Voraussetzungen, Art und Maf3 der offentlichen Fiirsorge
vom 04.12.1924, RGBL. 1, S. 765.
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Demzufolge hatte , die Fuirsorge”#> die Aufgabe, dem Hilfsbediirftigen
den notwendigen Lebensbedarf zu gewéhren. Gemidfs § 6 S. 1 lit. a)
BSHG gehorten zum notwendigen Lebensbedarf der Lebensunterhalt,
insbesondere Unterkunft*?, Nahrung, Kleidung und Pflege.

Einen explizit normierten Anspruch auf Leistungen sahen beide Rege-
lungswerke nicht vor. Hinsichtlich der Hohe der Hilfe existierten keine
festgelegten Werte. Gemaf3 § 10 Abs. 1 richtete sie sich nach den Beson-
derheiten des Falles, namentlich nach Art und Dauer der Not, nach der
Person des Hilfsbedtirftigen und den ortlichen Verhéltnissen®’.

In diesem Regelungswerk fand sich mithin ein hochst individualisier-
tes, bedarfsorientiertes Modell. Die Unterkunftskosten wurden explizit
dem notwendigen Lebensbedarf zugeordnet und die Leistungshohe
nach den o¢rtlichen Verhéltnissen bestimmt#s.

1.2.1.3 Die Entscheidung des BVerwG zum Fiirsorgerecht

In der Bundesrepublik Deutschland galt das Fiirsorgerecht aus der Wei-
marer Zeit zundchst fort*. Die anschlieflende gesetzliche Normierung
eines Anspruchs auf Sozialhilfe im BSHG geht zuriick auf ein Urteil des
V. Senates des Bundesverwaltungsgerichts aus 1954%0. Darin hat das
BVerwG erstmals einen gerichtlich durchsetzbaren Rechtsanspruch des
Biirgers auf soziale Fiirsorge gegen den Staat aus den Grundrechten auf

4 §16.1 der Reichsgrundsétze. Die Hervorhebung erfolgt durch den Verfasser. Sie macht
deutlich, dass , die Fiirsorge” nach damaligem Verstindnis weniger als Leistung, son-
dern als Organisation verstanden wurde (siehe auch den letzten Satzteil ,[...] zu ge-
wiihren”), siehe im Vergleich die Formulierung im spéteren § 1 Abs. 2 S. 2 BSHG.

46 Hervorhebung durch den Verfasser.

47 Hervorhebung durch den Verfasser. Der Begriff der ortlichen Verhiltnisse wird im
Laufe der vorliegenden Untersuchung an vielfacher Stelle wieder aufgegriffen werden.

4 Gleichwohl schliisselten die Behorden ihre Leistung spéter nach Richtsitzen auf, die
auch den Wohnbedarf auswiesen, vgl. die sogleich genannte Entscheidung des
BVerwG.

9 Vgl. auch das Gesetz tiber die Anderung und Ergéinzung fiirsorgerechtlicher Bestim-
mungen vom 20.08.1953, BGBI. I, S. 967.

50 BVerwG, Urt. v. 24.06.1954 - V C 78.54 - BVerwGE 1, 159-163.
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Schutz der Menschenwtiirde (Art. 1 GG), der freien Entfaltung der Per-
sonlichkeit und korperlichen Unversehrtheit (Art. 2 GG) sowie dem So-
zialstaatsgebot (Art. 20 GG) abgeleitet.

Bemerkenswert ist, dass diese Entscheidung einen Streit um Unter-
kunftskosten’! zum Gegenstand hatte. Der Klager, der laufend Fiirsor-
geuntersttitzung erhielt, lebte in einem gemeinsamen Haushalt mit ei-
ner Frau, die ebenfalls Unterstiitzung erhielt, jedoch aus der damaligen
Arbeitslosenfiirsorge. In dieser war ein wochentlicher Mietanteil von 25
% enthalten. Die Fiirsorgebehorde war der Ansicht, die Frau konne die
gemeinsame Miete daher zur Hailfte iibernehmen. Sie bewilligte dem
Klager eine Mietbeihilfe lediglich in halber Hohe der Miete.

Das BVerwG entwickelte den Fiirsorgeanspruch aus allgemeinen
Grundsétzen und Leitideen des Grundgesetzes und griff damit die dog-
matischen Erwédgungen aus dem sogenannten Haftentschadigungsur-
teil des Bundesverfassungsgerichts>? auf. Als Kehrseite der Verpflich-
tung staatlicher Fuirsorgetrdger existierten entsprechende Rechte der
Bediirftigen.

Mangels Vorliegens der Anspruchsvoraussetzungen hat das BVerwG
die Revision des Kladgers letztlich zuriickgewiesen. Dies folgte aus der
Tatsache, dass zwischen dem Kldger und seiner Mitbewohnerin Rechts-
beziehungen bestanden, aus denen eine hilftige Teilung der Unter-
kunftskosten folge. AbschliefSend stellte der Senat in einem Satz fest:

,Die Wohnung des Kligers ist grdfer, als er fiir sich selbst beanspru-
chen kann” 53

Eine weitere Begriindung erfolgte nicht. In der Entscheidung ist ledig-
lich festgehalten, dass die allgemeinen Fiirsorgerichtsitze nach den
Feststellungen des Berufungsgerichts zur Deckung des unbedingt not-
wendigen Lebensunterhalts ausreichten.

51 Im Fall noch sogenannte Mietbeihilfe.

52 BVerfG, Urt. v. 01.07.1953 - 1 BvL 23/51 -, BVerfGE 2, 380-406; fufSend auf der Idee, dass
der Biirger Subjekt und nicht Objekt staatlichen Handelns ist.

% BVerwG, Urt. v. 24.06.1954 - V C 78.54 -, BVerwGE 1, 159-163, Rdnr. 36.

16



Analyse der einfachgesetzlichen Rechtslage

1.2.1.4 KdU als Sozialhilfeleistung

In Reaktion auf das Urteil des BVerwG wurde 1961 das Bundessozial-
hilfegesetz>* eingefiihrt. Bundeseinheitlich normierte es den Lebensun-
terhalt der Bediirftigen® neu. Gemafs § 1 Abs. 2 S. 1 BSHG war es Auf-
gabe der Sozialhilfe, dem Empfanger der Hilfe die Fiihrung eines Le-
bens zu ermdglichen, das der Wiirde des Menschen entspricht.

Der notwendige Lebensunterhalt umfasste gemafs § 12 Abs. 1 BSHG be-
sonders Erndhrung, Unterkunft, Kleidung, Kérperpflege, Hausrat, Hei-
zung und personliche Bediirfnisse des tdglichen Lebens. Zu letzteren
gehorten in vertretbarem Umfang auch Beziehungen zur Umwelt und
eine Teilnahme am kulturellen Leben. § 12 Abs. 1 BSHG war Ausgangs-
punkt der Anspruchsgrundlage fiir die Ubernahme der Unterkunfts-
kosten.

Die Sozialhilfe als laufende® Leistung gliederte sich in einen Regelbe-
darf und Mehrbedarfe. Der Regelbedarf wurde gemifs § 22 Abs. 1 S. 1
BSHG nach Regelsédtzen gewihrt, die durch Rechtsverordnung néher
bestimmt werden sollten. 1962 entstand daraufhin die Regelsatzverord-
nung (RegelsatzVO?%). Sie bestimmte in § 3 Abs. 1:

Laufende Leistungen fiir die Unterkunft werden in Hohe der tatsich-
lichen Aufwendungen gewdhrt. Soweit die Aufwendungen fiir die
Unterkunft den der Besonderheit des Einzelfalles angemessenen Um-
fang iibersteigen, sind sie als Bedarf [...] solange anzuerkennen, als
es [...] nicht moglich oder nicht zuzumuten ist, [...] die Aufwendun-
gen zu senken.

5 Urspriingliche Fassung vom 30.06.1961, BGBL. 1 S. 815 (berichtigt S. 1875).

% Dartiber hinaus enthielt das Gesetz in den §§ 27 bis 75 auch Vorschriften zur sog. Hilfe
in besonderen Lebenslagen fiir Behinderte Kranke, Pflegebediirftige und Wohnungs-
lose.

% Daneben sah das Gesetz auch einmalige Leistungen vor.

57 Verordnung zur Durchfiihrung des § 22 des Bundessozialhilfegesetzes (Regelsatzver-
ordnung) vom 20.07.1962, BGBI. I, 515, geéndert durch die VO vom 10.05.1971, BGBL. I,
S. 451 (die Anderungen sind fiir die vorliegende Untersuchung irrelevant).
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Damit lag eine dem heutigen § 22 Abs. 1 S. 1 und 3 SGB II nahezu wort-
gleiche Regelung vor.

1.2.1.4.1tatsichliche Aufwendungen

Unter tatsdchlichen Aufwendungen verstand man die Mietkosten fiir
eine am Markt angemietete Wohnung, aber auch fiir Sozialwohnungen,
untergemietete Zimmer, WG-Zimmer, Hotelzimmer, Wohnheimzim-
mer bis hin zu Belastungen einer Eigentumswohnung oder eines Eigen-
tumshauses wurden darunter gefasst.

1.2.1.4.2Besonderheit des Einzelfalls angemessener Umfang:
herrschende Lebensgewohnheiten

Entscheidend fiir die Bestimmung des angemessenen Umfangs galt es,
die ,herrschenden Lebensgewohnheiten” zu beachten3. Gemeint wa-
ren die durchschnittlichen 6rtlichen Mietpreise. Es ist damit festzuhal-
ten, dass der Regionalitdt der Wohnungsmarkte auch insoweit eine
hohe Bedeutung zugesprochen wurde. Fiir Fragen der Sozialhilfe wa-
ren bis dato zuné&chst die Verwaltungsgerichte zustandig®.

1.2.2 Verschmelzung der bestehenden Systeme im SGB II durch
Hartz IV

Im Jahr 2005 wurden mit dem sogenannten ,Hartz IV*-Gesetz® Teile
der Sozialhilfe und die Arbeitslosenhilfe zum Arbeitslosengeld II zu-
sammengelegt. Die Ubernahme der Wohnkosten der Leistungsempfan-
ger ist dabei weitestgehend vom Bund-Lander finanzierten Wohngeld
in den Bereich des SGB II verlagert worden. Transferleistungsempfan-
ger hatten ab diesem Zeitpunkt auch keinen Anspruch mehr auf Wohn-
geld.

5% Vgl. hier und im Folgenden Birk, LPK-BSHG (1994), S. 178.

% Dies geméf § 40 VwGO, bis zur Einfithrung des § 51 Abs. 1 Nr. 6 a SGG im Jahr 2005.
Fortan wurde das BSHG in die Zustidndigkeit der Sozialgerichte iibertragen.

6 Art. 1 des Vierten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 24.
Dezember 2003, BGBI. I S. 2954, 2955.
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1.2.2.1 Ubernahme der RegelsatzVO mit Einfiihrung der
Regelbegrenzung von sechs Monaten

Wie soeben bereits aufgezeigt, ist mit dem neuen § 22 SGB Il SGB 1I
keine wesentlich neue Regelung getroffen worden. Die RegelsatzVO
enthielt bereits ganz dhnliche Vorschriften. Im Unterschied zu diesen
Regelungen findet sich im heutigen § 22 Abs. 1 S. 1 SGB II der Halbsatz,
,soweit diese angemessen sind”. Dies geht auf die Rechtsprechung des
BVerwG zuriick, die eine teilweise Ubernahme der KdU nach § 3 Abs.
1S. 1 RegelsatzVO fiir rechtswidrig hielt unter Verweis auf den Wort-
laut ,tatsdchliche” Aufwendungen. Nach dem sozialhilferechtlichen
Bedarfsdeckungsgrundsatz diirfe kein ungedeckter Bedarfsrest tibrig-
bleiben®!.

Hinzugetreten ist indes der Passus
[...] in der Regel jedoch lingstens fiir sechs Monate.

Der Gesetzgeber hat folglich fiir die beiden Fille unmoglicher und nicht
zumutbarer Umziige eine zeitliche Begrenzung eingefiihrt. Aus dem
Wortlaut als Regelformulierung lasst sich die gesetzgeberische Inten-
tion schliefien, dass eine entsprechende Weiterbewilligung von Leistun-
gen nur in atypischen Ausnahmefillen erfolgen soll.

1.2.2.2 Kommunen als neue Kostentragerinnen der KdU,
Finanzierungsbeteiligung durch den Bund

Tréger der SGB II-Leistungen waren unterschiedliche Akteure. Wih-
rend der Regelbedarf weiterhin aus Bundesmitteln finanziert wurde,
bestimmte der neu eingefithrte § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB 1I, dass die
kreisfreien Stadte und Kreise Trédger der KdU sind, soweit durch Lan-
desrecht®? nicht andere Tréager bestimmt sind (kommunale Tréager). Dies

6 Vgl. z.B. BVerwG, Urt. v. 30.05.1996 - 5 C 14/95 -, BVerwGE 101, 194-201, Rdnr. 11. Zur
Rechtsprechungsanalyse s. auch unten unter Kapitel 2.1.

62 Staatsrechtlich sind die Kommunen Teil der Lander, vgl. Art. 106 Abs. 9 GG: , Als Ein-
nahmen und Ausgaben der Lander im Sinne dieses Artikels gelten auch die Einnahmen
und Ausgaben der Gemeinden”.
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setzte einen langer bestehenden Trend der Verlagerung von Sozialaus-
gaben auf den kommunalen Sektor fort.

§ 46 SGB 1II bestimmt in seinem Absatz 5, dass der Bund sich zweckge-
bunden mit landesspezifisch unterschiedlichen Beteiligungsquoten,
maximal jedoch 49 %, an den Kosten fiir die KdU beteiligt.

Die genaue Auswirkung der Aufgabeniibertragung - insbesondere im
Hinblick auf die kommunale Selbstverwaltungsgarantie - wird an spa-
terer Stelle®® noch eingehender erdrtert werden.

1.2.2.3 Fehlen einer weitergehenden Gesetzesbegriindung

Zur Begriindung der neuen KdU-Bestimmungen im SGB II wurden sei-
tens der damaligen rot-griinen Bundesregierung die Verwaltungsver-
einfachung® sowie die finanzielle Entlastung von Stddten, Gemeinden
und Kreisen in strukturschwachen Rdumen angefiihrt®>. Wenngleich
gemafs § 46 SGB II zundchst mit Bundesmitteln mitfinanziert, sind seit-
dem grofitenteils die Kommunen finanziell fiir die Ubernahme der Kos-
ten der Unterkunft verantwortlich. Den Kommunen sind in diesem Be-
reich daher mit der Einfiihrung des SGB 1I erheblich hohere Ausgaben
entstanden. Klargestellt hatte der Gesetzgeber auch, dass die KdU zur
Sicherung des Bedarfs in Hohe des soziokulturellen Existenzminimums
diente®. Weitergehende Begriindungen enthalten die Gesetzesmateria-
lien nicht.

6 S, unten, Kapitel 5.

6 Sog. ,Vereinfachungsmodell”, vgl. 5.3, 45 und 48 des Entwurfs eines Vierten Gesetzes
fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt, BT-Drs. 15/1516 - es entfiel , die Not-
wendigkeit, zwei Stellen - die Transferleistungsbehorde einerseits und die Wohngeld-
stelle andererseits - in die Bewilligung der Unterkunftskosten einzuschalten” (S. 48);
Hierzu zéhlt auch die Vereinfachung der Justiziabilitdt (vgl. S. 43 des Gesetzesent-
wurfs), da nach dem fritheren System fiir die Arbeitslosenhilfe die Sozialgerichte und
ftir die Sozialhilfe die Verwaltungsgerichte zustandig waren.

6 S. den Entwurf eines Vierten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt,
BT-Drs. 15/1516, S. 41.

% Die frithere Arbeitslosenhilfe war dagegen am zuletzt erzielten Arbeitsentgelt ausge-
richtet.
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Eine einheitliche Regelung der Angemessenheitsgrenze fiir das gesamte
Gebiet der Bundesrepublik Deutschland besteht nach dem SGB II nicht.
Die gesetzgeberische Wertung, eine solche sei nicht zielfithrend, ladsst
sich den Materialien zum Entwurf eines Gesetzes zur Ermittlung von
Regelbedarfen und zur Anderung des Zweiten und Zwolften Buches
Sozialgesetzbuch entnehmen:

,Der Erlass einer bundeseinheitlichen Regelung der angemessenen
Kosten wird vor dem Hintergrund der regionalen Vielfalt des Woh-
nungsmarktes nicht als zweckmdifig und sachgerecht erachtet”.67

Auch von einer Moglichkeit zur Verordnungserméchtigung hat der Ge-
setzgeber fiir den Bereich der KdU bewusst keinen Gebrauch gemacht,
um die Verhiltnisse der jeweiligen Wohnungsmaérkte besser zu erfas-
sen.

Der Gesetzgeber hat sich vielmehr der Gesetzgebungstechnik des un-
bestimmten Rechtsbegriffs bedient. Es obliegt dementsprechend der
Exekutive (und damit dem jeweiligen kommunalen Leistungstrager)
und der Rechtsprechung, die unbestimmten Rechtsbegriffe mit Leben
zu fiillen. Ob dies hinsichtlich der staatlichen Schutzpflichten zum Exis-
tenzminimum zuléssig ist, ist daher eine zentrale Problematik der der-
zeitigen Rechtslage.

1.2.3 Einfiihrung einer Satzungsermichtigung 2011

Im Jahr 20118 hat der Gesetzgeber tiberdies mit dem § 22a SGB II eine
Moglichkeit eingefiihrt, auf Grundlage eines entsprechenden Landes-
gesetzes kommunale Satzungen zur Regelung der KdU-Angemessen-
heitsgrenze zu erlassen. Im Sozialhilferecht ist eine Parallelvorschrift
enthalten. § 35a SGB XII erklidrt den § 22a SGB 1I fiir entsprechend an-
wendbar.

¢ BT-Drs. 17/3404, S. 44.

68 Die Norm wurde mit dem Gesetz zur Ermittlung von Regelbedarfen und zur Anderung
des Zweiten und Zwolften Buches eingefiihrt (BGBI. I, 2011, 453). Sie trat am 01.04.2011
in Kraft.
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1.2.3.1 Fakultative und obligatorische Ermachtigung

§ 22a Abs. 1S. 1 SGB II enthilt in der ersten Alternative eine fakultative
Satzungserméchtigung, die zweite Alternative sieht dariiber hinaus so-
gar die Moglichkeit vor, die Kommunen dazu zu verpflichten, durch
Satzung zu bestimmen, in welcher Hohe Aufwendungen fiir Unter-
kunft und Heizung in ihrem Gebiet angemessen sind.

Ob eine solche Erméchtigung durch Landesgesetz eingefiihrt wird, liegt
damit in der Hand der Lander. , Ihre”® jeweiligen Kommunen kénnen
sie nicht erzwingen. Die Regelung erweitert mithin den Kreis der ein-
gangs dargestellten Akteure im Zusammenhang mit den KdU. Sie stellt
ndmlich den Landern grundsitzlich ein sozialpolitisches Instrument
zur Verfiigung, in den nach dem § 22 SGB Il eigentlich den Kommunen
iiberlassenen Themenkreis der KdU-Angemessenheitsgrenze einzuwir-
ken. Dies kann in unterschiedlicher Weise erfolgen. So sieht § 22a Abs.
1S.2SGB II etwa auch die Moglichkeit vor, ein Zustimmungserforder-
nis der obersten Landesbehorde in einem etwaigen Erméchtigungsge-
setz zu regeln. Die Erméchtigung der Kommunen kann im Ubrigen un-
abhingig davon erfolgen, ob diese die Aufgaben des SGB Il im eigenen
Wirkungskreis als Selbstverwaltungsaufgabe oder im tiibertragenen
Wirkungskreis” wahrnehmen!.

1.2.3.2 Pauschalierungsmoglichkeit

Bemerkenswert ist, dass § 22a Abs. 2 SGB 1l zudem die grundsatzliche
Moglichkeit zur Bewilligung einer monatlichen Pauschalzahlung fiir
die KdU vorsieht. Die Norm koppelt diese Moglichkeit indes an weitere
Voraussetzungen. So muss auf dem ortlichen Wohnungsmarkt ausrei-
chend freier Wohnraum verfiigbar sein und dies dem Grundsatz der

6 Im Hinblick auf die grundgesetzliche Kompetenzverteilung gehoren die Kommunen
grundsitzlich zu den Landern, wobei freilich die Besonderheiten der Art. 28 Abs. 2,
104a Abs. 4 und 106 GG zu beachten sind.

70 Auf diese Unterscheidung wird an anderer Stelle noch einzugehen sein.

71 BT-Drs. 17/3404, S. 100.
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Wirtschaftlichkeit’? entsprechen. Zudem sind gemaf § 22a Abs. 2 S. 2
SGB II in der Satzung Regelungen fiir den Fall vorzusehen, dass die
Pauschalierung im Einzelfall zu unzumutbaren Ergebnissen fiihrt.

1.2.3.3 Satzungsinhalt und empirische Vorgaben

§ 22b SGB II enthdlt Vorgaben, welchen konkreten Inhalt eine entspre-
chende Satzung aufzuweisen hat. Insbesondere ist gemafs § 22b Abs. 1
S. 1 SGB II zu bestimmen, welche Wohnflidche als angemessen aner-
kannt wird, und in welcher Hohe Aufwendungen fiir die Unterkunft
als angemessen angesehen werden. § 22c SGB II macht Vorgaben zur
Datenerhebung, -auswertung und -tiberpriifung.

Diese und die weiteren in den Normen aufgefiihrten Voraussetzungen
sind weitgehend der Judikatur des Bundessozialgerichts?® entnommen,
weichen an einigen Stellen indes auch von ihr ab. Zum Verstdndnis der
Unterschiede ist indes zunéchst eine Analyse der gerichtlichen Rechts-
auslegung erforderlich. Sie konnen daher erst in diesem Zusammen-
hang aufgezeigt werden.

Hervorzuheben ist das Begriindungserfordernis in § 22b Abs. 2 SGB 11.
Die Satzungen konnen mittels des abstrakten Normenkontrollverfah-
rens gemif § 55a SGG einer gerichtlichen Uberpriifung zugefiihrt wer-
den”4.

1.3 Fazit: Bedarfsorientierte Leistung vs. Bedarf nach
Pauschalierung

Im Gegensatz zum Arbeitslosengeld”>ist das Arbeitslosengeld II in sei-
ner Hohe nicht vom fritheren Erwerbseinkommen des Leistungsberech-
tigten abhangig. Es ist hinsichtlich des auf die Bedarfe fiir Unterkunft

72 Soweit die Pauschalierungsmdoglichkeit genutzt wird, gehen hierbei Evaluierungsge-
bote der Lander im Hinblick auf Erfahrungen und Wirtschaftlichkeit zudem zu evalu-
ieren, BT-Drs. 17/3404, S. 100.

7 Hierauf wird in der Rechtsprechungsanalyse noch gesondert eingegangen werden.

74 S, hierzu ausfiihrlich Axer, SGb 2013, 669 (669 ff.).

75 Umgangssprachlich auch , Arbeitslosengeld I genannt. Hier gilt der sogenannte Indi-
vidualisierungsgrundsatz.
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und Heizung entfallenden Teils auch nicht pauschaliert. Es handelt sich
vielmehr um eine Leistung, die an den tatsdchlichen Bedarf ankniipft.
Konzeptionell ist das Arbeitslosengeld II damit der Sozialhilfe nach
dem fritheren BSHG nachgebildet.

1.

Der Gesetzgeber ordnete hierdurch - im Unterschied zu den pauscha-
lierten Regelsédtzen - in diesem Bereich schon friih in der RegelsatzVO
eine Einzelfallgerechtigkeit’® an. Dies ermoglicht es, auf die jeweiligen
ortlichen Wohnungsmarktsituationen” eingehen zu koénnen. Dieses
Modell ist - wie aufgezeigt - nicht neu. Es fand sich bereits in vorge-
henden Regelungswerken der Sozialhilfe. Festzuhalten ist, dass die Ma-
terialien indes keine weitergehenden Anhaltspunkte zu deren Anwen-
dung geben.

Die bisher ermittelte rechtliche Entwicklung offenbart aber ein grund-
konzeptionelles, sozialpolitisches Spannungsverhéltnis zwischen ge-
wollter Einzelfalllosung und kommunalem Pauschalierungsbedarf.

Die Trédger hatten in ihrer Bewilligungspraxis seit jeher erhebliche
Schwierigkeiten, die gesetzgeberische Anordnung der Einzelfallgerech-
tigkeit auch umzusetzen. Sie griffen lieber auf die Wohngeldtabelle und
ihre stark pauschalisierten Werte zurtick. Dies ist der Tatsache geschul-
det, dass auf diesem Weg eine einfache, leicht zu bestimmende Ober-
grenze mit vergleichsweise wenig Aufwand abgelesen werden kann.

Fakt ist aber: Eine Pauschalierung der als angemessen anzusehenden
KdU hat zwei mogliche Effekte. Ist die Pauschale zu niedrig bemessen,
zwingt dies zu einer Verwendung von Mitteln aus dem Regelbedarf fiir

76 Vgl. BSG, Urt. v. 22.09.2009 - B 4 AS 18/09 R - (Wilhelmshaven), BSGE 104, 192-199,
Rdnr. 12; BSG v. 10.09.2013 - B4 AS 4/13 R - (Miinster), SozR 4-4200 § 22 Nr 72, Rdnr.
15.

77 Regionale Unterschiede mag es auch hinsichtlich des sonstigen Konsumgiitermarkts
geben. Diese kleineren Unterschiede werden indes hingenommen.
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Wohnzwecke. Dies wurde in der Literatur”® vielfach als grofle Gefahr
der Pauschalierung benannt. Ist die Pauschale hingegen ,,zu hoch” be-
messen, stehen Hilfebediirftige iiberschielende Mittel zur anderweiti-
gen Verfuigung.

2.

Dadurch entsteht indes zusitzlich ein Spannungsverhaltnis zum kom-
munalen Wirtschaftlichkeitsgebot.

Mit der Einfiihrung des SGB Il hatte die Beantwortung der Frage, bis zu
welcher Hohe die KdU der Leistungsempfanger angemessen ist, fiir die
Kommunen zudem eine deutlich gesteigerte fiskalische Relevanz. Die
KdU stellen ndmlich - zumindest in gréfieren Kommunen und Grof3-
stadten - regelmifig einen auffallend hohen Kostenposten im kommu-
nalen Haushalt dar”. Beispielsweise betrugen die Zahlungsansprtiche
der SGB II-Leistungsempfanger fiir KdU in der Freien und Hansestadt
Hamburg im Jahr 2012 etwa 90.795.000 €. Diese Summe betragt 53,2 %
der Netto-Zahlungsansprtiche fiir SGB 1I-Leistungsempfanger - und da-
mit den grofiten Ausgabenposten in diesem Bereich®0.

Im Unterschied zum Regelungsregime des BSHG konnten die Kommu-
nen nicht mehr ,nach Augenmaf3” Einzelfille regeln. Sie sahen sich ei-
ner grofleren Zahl Leistungsempfianger entgegen. Klare gesetzgeberi-
sche Vorgaben liefien sich den Materialien weiterhin nicht entnehmen.

78 Vgl. Deutscher Verein fiir Private und Offentliche Fiirsorge e.V., Stellungnahme zur Diskus-
sion tiber eine Pauschalierung der Leistungen fiir die Unterkunft und Heizung in der
Grundsicherung fiir Arbeitssuchende, NDV 2010, 163-167, m.w.Nachw., aber auch
Knickrehm, SozSich 2010, 190 ff.

7 Vgl. hierzu auch Adamy, SozSich 2010, S. 245 ff.

80 Damit liegt die FHH bundesweit auf dem ersten Platz; Quelle: Bremer Institut fiir Ar-
beitsmarktforschung und Jugendberufshilfe (BIAJ): http://biaj.de/archiv-materia-
lien/37-texte/389-hartz-iv-personen-und-zahlungsansprueche-bund-und-laender-
2006-bis-2012-sgb-ii.html (zuletzt abgerufen am 31.12.2020).
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Gesetzlich sichtbar geworden ist dieses Spannungsverhaltnis zum Wirt-
schaftlichkeitsgebot auch in der Moglichkeit einer ,, Pauschalierungssat-
zung”8 in § 22a Abs. 2S.1 HS. 2 Alt. 2 SGB II. Der Normtext fiihrt das
Gebot explizit auf. Die Lander sind fiir den Fall der Nutzung dieser
Moglichkeit sogar angehalten, regelméfiig zu ergriinden, ob eine Pau-
schalabgeltung nach der Haushaltsordnung wirtschaftlicher ist52.

3.

Die Idee, die Angemessenheit der KdU zu pauschalieren, wurde vor
diesem Hintergrund zwischenzeitlich durchaus politisch immer wieder
diskutiert®3. Bemerkenswert ist, dass auch schon das BSHG in seinem
damaligen®* § 101a eine befristete Experimentierklausel enthielt. Sie
wurde indes dufSerst restriktiv bis gar nicht genutzt®.

Auch das Bundessozialgericht forderte in einer frithen Entscheidung
eine bundeseinheitliche Regelung?¢. Die rechtliche Gestaltungsmoglich-
keit hierzu war im § 27 Nr. 1 SGB II vorgesehen. Die Norm enthielt eine
Ermiachtigung an das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales
(BMAS) zum Erlass einer Rechtsverordnung zur Bestimmung, welche
Aufwendungen angemessen sind und unter welchen Voraussetzungen
eine Pauschalierung der Unterkunftskosten vorgenommen werden
konnte. Parallel hierzu existierte auch im Grundsicherungsrecht mit

81 Piepenstock in juris PK zum SGB II, § 22a, Rdnr. 31; zum Vorstof8 Berlins und der Ent-
scheidung des BSG v. vom 04.06.2014 - B 14 AS53/13 R -, BSGE 116, 94-112, s. sogleich
in der Rechtsprechungsanalyse, sowie die Besprechung von Riickebeil, NZS 2015, 498 f.

82 BT-Drs. 17/3404, S. 100 f.

8 Vgl. die Antwort der Schwarz-Gelben Bundesregierung auf eine kleine Anfrage aus der
Fraktion der Griinen (16. Wahlperiode) ,Klageflut bei den Sozialgerichten”, BT-Drs.
16/12132, S. 2f. und den dortigen Hinweis auf die gegriindete sog. gemeinsame Arbeits-
gruppe.

8  Die Norm galt befristet fiir die Jahre 1999 bis 2004.

8  Als Beispiel kann die Pauschalisierungsverordnung des Landes Nordrhein-Westphalen
vom 22.02.2000 (Verordnung zur Durchfithrung von Modellvorhaben zur Pauschalie-
rung der Sozialhilfe, GV.NRW, S. 250) genannt werden. Sie trat am 01.01.2005 aufler
Kraft.

86 Hierzu spater in der Rechtsprechungsanalyse unter Kapitel 2.1.2.7; gegen eine Pauscha-
lierung (vor Einfithrung einer Pauschalierungsmoglichkeit im Rahmen der sog. Sat-
zungslésung) unter Verweis auf das Regelsatzurteil des BVerfG noch Knickrehm, Soz-
Sich 2010, 190; in die gleiche Richtung Gautzsch, NZM 2011, 479 (481 £.).
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dem § 29 Abs. 2 SGB XII eine Moglichkeit, die KdU pauschal zu bewil-
ligen, wenn auf dem ortlichen Wohnungsmarkt hinreichend angemes-
sener freier Wohnraum verftigbar und in Einzelfillen die Pauschalie-
rung nicht unzumutbar war. Der heutige § 22a Abs. 2 SGB 1l ist diesen
Normen nachgebildet®”. § 27 Nr. 1 SGB Il a.F. ist im Gegenzug ersatzlos
gestrichen worden.

4.

Festzustellen ist tiberdies, dass die Bedarfe fiir Unterkunft nach dem
SGB 1I systematisch neben dem Wohngeld existieren und damit zwei
einander tatbestandlich ausschlieffiende, aber wesensverwandte Sozial-
systeme vorliegen. Wie sogleich aufzuzeigen sein wird, wird das Wohn-
geldrecht als pauschalierter ,Notnagel” auch aktuell noch herangezo-
gen. Daneben besteht mit der sozialen Wohnraumforderung ein sozial-
politisches Instrument der Lander®® zur Schaffung preisgiinstigen
Wohnraums.

5.

Pauschalierungsansitze werden auch in jiingster Zeit wieder politisch
diskutiert. In einem IWU-Forschungsbericht vom 30.11.2016%° benennt
die Forschungsgruppe dies als einen von drei gangbaren Wegen fiir die
dezidierte Ausgestaltung des Angemessenheitsbegriffs durch den Bun-
desgesetzgeber®. Heute existiert mit Einfiihrung der Satzungserméch-
tigung in § 22a Abs. 2 SGB Il ebenfalls eine Pauschalierungsmoglichkeit,
jedoch durch die Lander fiir ,,ihre” Kommunen. Im Ergebnis hat sich
dieses Modell bisher politisch indes nicht durchgesetzt.

87 BT-Drs. 17/3404, S. 100.

8 Im Zuge der Foderalismusreform I (2006) wurde die Gesetzgebungszustandigkeit in
diesem Bereich vom Bund auf die Lander iibertragen; die Langer haben jedoch auch
schon vor dieser Anderung die Vorgaben des WoFG konkretisiert.

8 Forschungsbericht 478 - , Ermittlung der existenzsichernden Bedarfe fiir die Kosten der
Unterkunft und Heizung in der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach dem Zweiten
Buch Sozialgesetzbuch (SGB II) und in der Sozialhilfe nach dem Zwélften Buch Sozial-
gesetzbuch (SGB XII)” - ISSN 0174-4992.

% Ibidem, S. 258 ff.
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2 Analyse der gerichtlichen Rechtsauslegung

Nach der systematischen und teleologischen Analyse der Rechtslage ist
im Folgenden die Entwicklung der gerichtlichen Auslegungspraxis zu
beleuchten. Wie oben dargelegt beginnt die Problematik der KdU-An-
gemessenheitsgrenze vor Einfiihrung des SGB II. Es besteht ein Span-
nungsverhiltnis zwischen bedarfsorientierter Gesetzeskonzeption und
dem praktischen Bediirfnis nach einer transparenten Handhabung der
KdU-Bewilligung. Die heutige Dogmatik um die Angemessenheitsprii-
fung hat ihren Ursprung in der verwaltungsgerichtlichen Judikatur
zum Sozialhilferecht. Mit dem Zustandigkeitswechsel zu den Sozialge-
richten fand eine Verdnderung der Angemessenheitsauslegung statt.
Diese Entwicklungen sind zundchst nachzuvollziehen und sodann
strukturiert gegentiberzustellen. Die entstandenen empirischen Frage-
stellungen sind mit den hier analysierten Kernentscheidungen gewis-
sermafien ,mitgewachsen”. Sie konnen daher nicht isoliert ,vor die
Klammer gezogen” werden. Sie werden vielmehr an der jeweiligen
Stelle aufgegriffen und sodann im empirisch-analytischen Teil der Ar-
beit strukturiert.

2.1 Judikatur des BVerwG und BSG im Wandel

Die Auslegung des Angemessenheitsbegriffs durch die Rechtsprechung
unterlag im Laufe der Zeit Veranderungen. Diese sind unter anderem
in dem Zustandigkeitswechsel von BVerwG zu BSG begriindet und sol-
len im Folgenden in der fiir die vorliegende Arbeit gebotenen Kiirze
herausgearbeitet werden.

2.1.1 Judikatur des BVerwG

Das BVerwG"! hat sich in mehreren Entscheidungen mit den Unter-
kunftskosten von Sozialhilfeempfangern befasst. Die ersten hochstrich-
terlichen Beriihrungspunkte mit dem Thema illustrieren zugleich die

91 Zustandig fiir Fragen des Sozialhilferechts war der 5. Senat des BVerwG.
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Schwierigkeiten, mit denen die Leistungstrédger in der KdU-Praxis kon-
frontiert waren. Soweit fiir die vorliegende Untersuchung relevant,
werden die Erkenntnisse aus der verwaltungsrechtlichen Judikatur im
Folgenden kurz dargestellt.

2.1.1.1 1985: Keine Direktanwendung des WoGG-Regimes

Erstmals entschied das BVerwG in einem Urteil aus 1985°2 zur Frage
angemessener Unterkunftskosten.

Ausgangspunkt des Rechtstreits® war folgender: Der Kldger bezog So-
zialhilfe. Seine volljahrigen Kinder studierten auswiérts, hielten sich am
Wochenende und wihrend der Semesterferien aber im Haushalt auf.
Die Wohngeldstelle bewilligte dem Klédger Wohngeld unter Berticksich-
tigung der Kinder im Haushalt. Der Sozialhilfetrager berticksichtigte
die Kinder dagegen nicht. Fiir sie bestand kein Unterkunftsbedarf nach
dem BSHG. Der Kldger war der Auffassung, die Bestimmungen des
WoGG seien entsprechend anzuwenden.

Dem trat das BVerwG entgegen. Zunichst stellte der Senat fest, dass die
Ubernahmeverpflichtung durch den Begriff der Angemessenheit be-
grenzt werde und sich nach den Besonderheiten des Einzelfalls richte.
In diesem Zusammenhang sei eine Anwendung des Wohngeldrechts
abzulehnen. Der mit der Wohngeldgewidhrung verfolgte Zweck gehe
weiter als derjenige der Sozialhilfegewdhrung. Im Wohngeldrecht sei
der Begriff der Bedarfsgemeinschaft weiter definiert als die Haushalts-
gemeinschaft im Sozialhilferecht.

Eine Direktanwendung des WoGG lehnte der Senat also ab. Zur mittel-
baren Anwendbarkeit fithrte der Senat aus:

92 BVerwG, Urt. v. 22.08.1985 - 5 C 57/84 -, BVerwGE 72, 88-93.
9% Soweit fiir die vorliegende Untersuchung relevant.
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,[...] braucht die Rechtsfrage nicht entschieden zu werden, ob bei
der Berechnung [der Angemessenheit, Anm. d. Verf.] die im Wohn-
geldrecht vorgesehenen Hdchstbetrige ohne weiteres zugrunde ge-
legt werden diirfen.”

2.1.1.2 1986: Beweislast des Tragers fiir andere zumutbare
Wohnung?

Die Ablehnung des Wohngeldrechts hat das BVerwG in einem Urteil
aus 1986% nochmals bekréftigt. Klargestellt hat der Senat auch, dass hin-
sichtlich der Beurteilung von der tatsdchlichen Miete® auszugehen ist.

Erwédhnenswert ist, dass der beklagte Trdger im Verfahren unter Be-
weisangebot vorgetragen hatte, die Kldgerin hitte eine preisgiinstigere
Wohnung in seinem Zustdndigkeitsbereich anmieten kénnen. Der Se-
nat verwies die Sache deshalb zurtick an das OVG, um entsprechende
Feststellungen zu treffen. Zur Beweislastverteilung enthilt die Ent-
scheidung aber keine Angaben.

2.1.1.3 1993: Groflenbestimmung nach Rili iiber sozialen
Wohnungsbau

Wann eine Wohnung im Ubrigen angemessen ist, hat das BVerwG erst-
mals in einem Urteil aus 1993% festgelegt. Gegenstand der Entschei-
dung war ein Umzug im laufenden Sozialhilfeanspruch?. Der Leis-
tungsempfanger war in eine grofsere (und teurere) Wohnung gezogen.

% BVerwG, Urt. v.27.11.1986 - 5 C 2/85 -, BVerwGE 75, 168-173.

% Im Unterschied zur Auffassung des Klidgers im Verfahren, es sei die um einen Wohn-
geldanspruch , bereinigte” Miete zu beriicksichtigen.

%  BVerwG, Urt. v. 21.01.1993 - 5 C 3/91 -, BVerwGE 92, 1-6.

97 Der Senat entschied auch, eine teilweise KdU-Ubernahme sei nicht méglich. Dies leitete
er aus dem Wortlaut der , tatséchlichen” Aufwendungen in § 3 Abs. 1S. 1 RegelsatzVO
ab. Nach dem sozialhilferechtlichen Bedarfsdeckungsgrundsatz diirfe kein ungedeck-
ter Bedarfsrest tibrigbleiben. Kritisch hierzu z.B. Schlegel, info also 1994, 69. Dieses Prob-
lem loste der Gesetzgeber letztlich durch Art. 11 des Gesetzes zur Reform des Sozialhil-
ferechts vom 23. Juli 1996, BGBI I, S. 1088. Er fiigte eine Verpflichtung zur teilweisen
Ubernahme ein.
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Fiir die Grofienbestimmung einer angemessenen Wohnung griff der Se-
nat auf die Kriterien der Férderungswiirdigkeit im sozialen Wohnungs-
bau zurtick®.

2.1.1.4 1994: Erste Stufe: unterer Bereich der marktiiblichen
Ortsmieten als Spanne

Dies bestitigte er 1994% und baute den Angemessenheitsbegriff weiter
aus: Es sei nicht auf den jeweiligen ortlichen Durchschnitt aller gezahl-
ten Mietpreise, sondern auf die im unteren Bereich der fiir vergleich-
bare Wohnungen am Wohnort des Hilfeempfangers marktiiblichen
Wohnungsmieten abzustellen!.

Zur Ermittlung dieses Bereichs hob der Senat die Besonderheiten des
Wohnungsmarktes hervor:

- Der Preisbildungsmechanismus sei unscharf10!

- Die einzelnen Preisbildungsfaktoren der Miete'02 bewegten sich in
Spannbreiten.

Dementsprechend lasse sich die Angemessenheit zundchst nur als abs-
trakte Spannbreite bestimmen.

Im konkreten Fall lag ein Mietspiegel vor. Die streitgegenstdndliche
Wohnung befand sich "im (unteren) Durchschnittsbereich" der
Spanne!®. Der Senat liefS erkennen, dass gute Wohnlagen als unange-
messen vorab auszusortieren seien.

%  Unter Bezugnahme auf seine Entscheidung vom 01.10.1992 - 5 C 28/89 -, Buch-
holz 436.0 § 88 BSHG Nr 28, zur Verwertung einer Eigentumswohnung als Vermogen
im Rahmen eines Pflegegeldanspruchs.

9 BVerwG, Urt. v.17.11.1994 - 5 C 11/93 -, BVerwGE 97, 110-117.

100 Unter Hinweis auf BVerwG, 17.01.1991 - 5 C 53/86 -, BVerwGE 87, 278-284; die Ent-
scheidung betraf die Verwertbarkeit von Eigentumswohnungen als Vermogen.

101 Hierzu s. das Kapitel der vorliegenden Arbeit tiber die empirischen Erkenntnisse aus
dem Mietrecht in Kapitel 3.1.2.; vgl. auch den Bericht der Bundesregierung betreffend
die Ermoglichung einer vermehrten Aufstellung von Mietspiegeln durch die Gemein-
den, BTDrs. 7/5160, S. 4 f.

102 Hierzu s. Kapitel 3.1.2. der vorliegenden Arbeit.

103 Ublich (wenn auch nirgendwo vorgeschrieben) sind bei Mietspiegeln 2/3-Spannen, s.
hierzu ebenfalls Kapitel 3.1.2 der vorliegenden Arbeit.
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2.1.1.5 1996: Entwicklung einer zweiten Stufe: Verfiigbarkeit von
Unterkunftsalternativen und Zumutbarkeit

Diese Vorgaben zur Ermittlung einer abstrakten Spannbreite erweiterte
das BVerwG in einem Urteil aus 1996104 um ein weiteres Element: die
konkrete Verfuigbarkeit angemessener Unterkunftsalternativen.

Dies leitete der Senat aus § 3 Abs. 1 S. 2 RegelsatzVO'% ab. Danach sei
der Trager berechtigt, Hilfesuchende auf Alternativen zu verweisen.
Dies sei aber nur zuldssig, wenn Alternativen konkret verftigbar und
zugénglich seien. Hierauf habe sich die Priifung der Trager zu erstre-
cken.

Das Fehlen von Alternativen sei von den Leistungsempfiangern sub-
stantiiert darzulegen. Jedenfalls miissten sie ernsthafte und intensive
Bemiihungen nachweisen, eine Alternative gesucht zu haben. Diese An-
forderungen diirfen aber ,je nach Marktlage nicht tiberspannt” werden.
Das Fehlen einer kostenangemessenen Unterkunftsalternative diirfe
,wohl die Ausnahme” sein.

Dartiber hinaus dufSerte der Senat sich auch zur Unzumutbarkeit von
Unterkunftsalternativen. Sie erfordere besondere Umstidnde des Einzel-
falls. Ein solcher Umstand liege darin, schon bei Beginn des Leistungs-
bezugs eine zu teure Wohnung zu bewohnen'%. Es bestehe ein schutz-
wiirdiges Interesse, von einem Verlust des bisherigen sozialen Umfelds
jedenfalls fiir eine Ubergangszeit verschont zu bleiben.

104 BVerwG, Urt. v. 30.05.1996 - 5 C 14/95 -, BVerwGE 101, 194-201.

105 Wortgleich mit dem heutigen § 22 Abs. 1S. 3 SGB Il mit Ausnahme des letzten Halbsat-
zes, s.0. unter Kapitel 1.2.1.4.

106 Hierzu verwies der Senat auf die o.g. Entscheidung vom 21.01.1993 - 5 C 3/91 -,
BVerwGE 92, 1-6.
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2.1.1.6 2002: Gleichheitssatz zwingt zu typisierter
Angemessenheitsgrenze

Das so geschaffene zweistufige Priifschema mit einer typisierten Ange-
messenheitsgrenze nach § 3 Abs. 1 S. 1 RegelsatzVO und einer konkre-
ten Verfligbarkeitskontrolle nach § 3 Abs. 1 S. 2 RegelsatzVO verdeut-
lichte das BVerwG erneut 2002107,

Der Senat entschied, dass auch geringfiigige Uberschreitungen der ty-
pisierten Angemessenheitsgrenze unzuléssig seien. Hierzu zwinge der
Gleichheitssatz bei der Bedarfsmessung. Diese sei namlich von typisier-
ten Wohnungsmerkmalen und von der Mietpreissituation auf dem re-
gionalen Wohnungsmarkt abhidngig. Sie seien zunichst einzelfallunab-
héngig zu Grunde zu legen. Erst danach konne mit Riicksicht auf die
individuelle Bedarfslage der Hilfe Suchenden hiervon abgewichen wer-
den.

2.1.1.7 2004: Wohngeldtabelle als Ankniipfungspunkt der ersten
Stufe

200419 befasste sich das BVerwG aufgrund einer Revisionsentschei-
dung zu einem Urteil des OVG Liineburg erneut mit der WoGG-Ta-
belle.

107 BVerwG, Urt. v. 31.10.2002 - 5 C 11/01 -, Buchholz 436.0 § 12 BSHG Nr 49.
108 BVerwG, Urt. v. 31.08.2004 - 5 C 8/04 -, Buchholz 436.0 § 12 BSHG Nr 50.

33



Grégory Garloff / Die Angemessenheit von Unterkunftskosten nach dem SGB II im Span-

nungsfeld zwischen den Staatsgewalten

Dem lag zugrunde, dass die Praxis weiterhin die Tabellenwerte heran-
zog - trotz der BVerwG-Entscheidung aus 1985. Im Rechtsstreit tiber-
nahm der Tréager!® nur einen Teil der KdU'0 des Kldgers. Als die Ta-
bellenwerte des damaligen § 8 WoGG"! erhoht wurden, berticksichtigte
der Trager hohere KdU12

Viele Oberverwaltungsgerichte (OVG)!13 hatten bislang eine Anwen-
dung der Wohngeldtabelle als Ankniipfungspunkt zugelassen. Das
OVG Niedersachsen 1oste den Rechtsstreit hingegen tiber die Beweis-
last. Der Trager musste nachweisen, dass es zum einen zu diesem Preis
am Markt entsprechende Unterkiinfte gibt. Zum anderen musste er
nachweisen, dass diese Unterkiinfte fiir den Hilfeempfanger konkret
verfiigbar und zugénglich seien. Der Tréger legte entsprechende Ana-
lysen vor. Ein Sachverstandiger bestétigte, dass am Markt ein ausrei-
chendes Angebot an Wohnungen vorhanden war.

Fiir das BVerwG war damit letztlich im Ergebnis eine im unteren Be-
reich des ortlichen Wohnungsmarkts situierte Angemessenheitsgrenze
gefunden. Der Senat lief} diese Vorgehensweise daher unbeanstandet.

109 Der Sachverhalt ereignete sich in der Stadt Gottingen.

110 Es handelte sich um eine 45,56 m? grofle Singlewohnung. Die Brutto-Kaltmiete (also
inklusive Nebenkosten) betrug 494,89 DM. Hiervon iibernahm der Trager 460 DM.

111 Die Vorschrift ist vergleichbar mit dem heutigen § 12 WoGG. Sie war etwas anders un-
terteilt. In der alten Fassung wurde explizit nach bezugsfihigem Datum und dem Vor-
handensein von Dusche, Bad und/oder Sammelheizung unterschieden. Der hochste
Wert fand sich in der ganz rechten Spalte der Tabelle. In der heutigen Fassung ist in der
Tabelle jeweils nur ein einziger Wert abgebildet. Dafiir wurden die Mietenstufen einge-
fihrt.

112 Im Fall nunmehr 479,18 DM.

13 Z.B. VGH Hessen, Urt. v. 22.08.1995 - 9 UE 2210/93 -, NJW 1996, 673; OVG Nds., B. v.
31.07.1996 - 12 M 4000/ 96 -, juris; OVG NRW, Urt. v. 14.09.2001 - 12 A 4923 /99 -, NZM
2002, 352-355; OVG SH, B. v. 28.08.1996 - 5 O 28/96 -, SchIHA 1997, 78-79.
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2.1.1.8 2005: Produktmethode vs. Kombinationsmethode

In seinem letzten Urteil zur Thematik aus 200514 setzte das BVerwG
sich schliefslich mit der Anwendung der sogenannten Produktmethode
auseinander.

Die Beteiligten stritten um eine Weihnachtsbeihilfe fiir eine elfkopfige
Grofdfamilie’’®. Bei der Bedarfsermittlung multiplizierte der Trager die
Grofie der klagerischen Wohnung (104,32 m?) mit der als angemessen
angesehenen Quadratmetermiete (12,05 DM). Den so ermittelten Wert
(mithin 1.257,06 DM) definierte er als Angemessenheitsgrenze. Tats&ch-
lich war die Wohnung teurer. Thr Bruttokalt!'®-Quadratmeterpreis lag
bei 16,47 DM.

Das OVG NRW!7 hielt diese Vorgehensweise (sogenannte Kombinati-
onsmethode) fiir falsch. Statt der tatsdchlichen Wohnungsgrofie sei die
abstrakt angemessene Wohnungsgrofie in die Rechnung einzustellen
(sogenannte Produktmethode). Mafigeblich sei also das mathematische
Produkt aus angemessener Wohnflidche und angemessener Quadratme-
termiete. Die angemessene Wohnflédche ergebe sich aus den anerkann-
ten Wohnraumgroéfien im sozialen Wohnungsbau''8. Sie lag im konkre-
ten Fall bei 195 m2. Als Angemessenheitsgrenze ergebe sich mithin ein
Wert von 2.349,75 DM (195 m? x 12,05 DM).

Wolle der Trédger von diesem Wert abweichen, miisse er darlegen und
beweisen, dass auf dem Markt ausreichende Wohnungen unterhalb der
Wohnfldchengrenze vorhanden seien.

114 BVerwG, Urt. v. 28.04.2005 - 5 C 15/04 -, info also 2006, 33-35. Dies ist die letzte Ent-
scheidung des Senats zu den KdU im Sozialhilferecht.

115 Es klagten die Eheleute und ihre neun minderjihrigen Kinder.

16 Miete mit Nebenkosten, jedoch ohne Heizkosten. Der ,reine” Mietzins wird hingegen
als Nettokaltmiete bezeichnet.

117 OVG NRW, Urt. v. 15.03.2004 - 12 A 714/03 -, info also 2005, 37-39.

118 Vegl. die o.g. Entscheidung des BVerwG v. 21.01.1993 - 5 C 3/91 -, BVerwGE 92, 1-6.
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Zur Begriindung fithrte das OVG an, der zu deckende Bedarf!'? sei , die
Unterkunft”, nicht der Preis der Unterkunft. Zur Bestimmung ihrer
Kosten gebe es aber zwei Kriterien: ihre Grofse und den Quadratmeter-
preis. Es sei sozialhilferechtlich nicht geboten, isoliert nur ein Kriterium
zu betrachten.

Die Bedarfsbemessung richte sich gemafs § 3 Abs. 1 BSHG nach der Per-
son des Hilfeempfangers. Geméfs § 1 Abs. 2S.1 BSHG'? sei es Aufgabe
der Sozialhilfe, dem Empfinger ein Leben zu ermdoglichen, das der
Wiirde des Menschen entspreche. Mit Blick auf diesen Grundsatz sei
die Bedarfsbemessung fiir eine Beeinflussung durch subjektive Préfe-
renzen des Hilfeempfangers offen.

Das BVerwG schloss sich dieser Auffassung an. Zur Begriindung zog
der Senat zudem § 3 Abs. 1 S. 3 HS RegelsatzVO heran. Die Norm ent-
hielt folgenden Satz!?!:

sind die Aufwendungen fiir die neue Unterkunft unangemessen
hoch, ist der Triger der Sozialhilfe nur zur Ubernahme angemesse-
ner Aufwendungen verpflichtet.

Hieraus schloss der Senat, der Bezugspunkt fiir die Bedarfsermittlung
habe sich verdndert. Die konkret bewohnte Unterkunft des Hilfebedtirf-
tigen sei nicht mehr ausschlaggebend.

Um dies zu verstehen, ist insoweit ein Vergleich mit seiner Judikatur
vor Einftihrung des oben genannten Satzes erforderlich. Der Senat ent-
schied in seinem Urteil von 1993122 namlich auch, eine teilweise KdU-
Ubernahme sei nicht moglich. Dies leitete er aus dem Wortlaut der , tat-
sdchlichen” Aufwendungen in § 3 Abs. 1 S. 1 RegelsatzVO ab. Nach

119 Gemafs §§ 11 und 12 BSHG zidhlte die Unterkunft zum notwendigen Lebensunterhalt,
s.o. unter Kapitel 2.1.1.2.

120 Der Wortlaut findet sich wieder im heutigen § 1 Abs. 1 SGB II.

121§ 3 Abs. 1 S. 3 HS 2 RegelsatzVO, eingefiihrt durch das Gesetz zur Reform des Sozial-
hilferechts vom 23. Juli 1996, BGBL I, S. 1088. Die Vorschrift ist insoweit vergleichbar mit
dem heutigen § 22 Abs. 1S. 1 HS 2 SGB II (,,soweit diese angemessen sind”).

12 BVerwG, Urt. v. 21.01.1993 - 5 C 3/91 -, BVerwGE 92, 1-6.
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dem sozialhilferechtlichen Bedarfsdeckungsgrundsatz diirfe aber kein
ungedeckter Bedarfsrest iibrigbleiben. Dies machte es Sozialhilfeemp-
fangern unmoglich, einen , tiberschieffenden” KdU-Anteil aus dem Re-
gelsatz zu bestreiten.

Aus der nunmehr gesetzlich ermoglichten Ubernahme der Teilkosten
folgerte der Senat, die Betrachtung habe sich von einer objektbezogenen
Angemessenheit hin zu einem abstrakten Bedarfsverstindnis gewan-
delt. Die angemessene Hohe der Unterkunftskosten bestimme sich da-
her nach der abstrakt angemessenen Grofie und dem angemessenen
Quadratmeterpreis. Aufgrund der sich hieraus ergebenden Flexibilitit
fiir die Hilfebedtiirftigen wurde die Entscheidung auch von der Litera-
tur begrufit13.

2.1.1.9 Zwischenfazit: Zweistufiges Priifungssystem mit
behordlicher Verfiigbarkeitskontrolle

Das BVerwG hat nach dem Dargestellten ein mehrstufiges Modell zur
Angemessenheitspriifung entwickelt, das sich wie folgt restimieren
lasst:

1. Typisierte Stufe

a. Wohnungsgrofie (RiLi diber soz. Wohnungsbau)
b. Quadratmeterpreis ~ (Spanne im unteren Ortsmarkt)

2. Konkrete Stufe (Verfiigbarkeitskontrolle)

a. Verfiigbarkeit von Alternativen

b. Zumutbarkeit dieser Alternativen

Das Modell gliedert sich in eine typisierte und eine konkrete Stufe.

125 Vgl. Berlit, jurisPR-BVerwG 16/2005 Anm. 6.
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2.1.1.9.1Erste Stufe: Typisierte Stufe

Die erste Stufe definiert die obere Angemessenheitsgrenze. Das
BVerwG hob die Bedeutung des Gleichheitssatzes hervor, der zu einer
Typisierung zwinge. Auf der ersten Stufe werden zwei Werte ermittelt.
Die Grofse ergibt sich aus den Richtlinien tiber den sozialen Wohnungs-
bau. Der Quadratmeterpreis wird anhand der wertbildenden Fakto-
ren'? fiir den jeweiligen Wohnungsmarkt ermittelt. Sodann wird (je-
denfalls bei Mietspiegeln) eine Spanne!? im unteren Ortsmarkt gebil-
det. Bei der Spannenbildung seien gute Wohnlagen vorab auszusortie-
ren. Néhere Ausfiihrungen zur Spannenbildung enthilt die Judikatur
des BVerwG nicht. Sie ldsst auch sonst keine operativen empirischen
Vorgaben erkennen.

Auf der ersten Stufe wandte das BVerwG die Produktmethode an. Ihr
liegt die Uberlegung zugrunde, der Hilfebediirftige kénne seinen Un-
terkunftsbedarf unterschiedlich zusammensetzen'?¢. Er konne eine gro-
Bere Wohnung zu einem niedrigen Quadratmeterpreis oder eine klei-
nere Wohnung zu einem héheren Quadratmeterpreis bewohnen. Diese
beiden Werte ergeben miteinander multipliziert eine obere Grenze!?”
der Angemessenheit.

124 Die wertbildenden Faktoren einer Wohnung sind schwierig zu ermitteln. Das Mietrecht
liefert hierzu Anhaltspunkte, dazu siehe unten in Kapitel 3.1.2.

125 Auch hinsichtlich der Spannenbildung orientierte sich das BVerwG am Mietrecht, dazu
siehe oben unter Kapitel 2.1.1.4.

126 Damit folgt die Produktmethode letztlich dem Prinzip des sog. Warenkorbmodells.

127 Der Begriff ,,Obergrenze” hat sich insoweit etabliert, vgl. z.B. BSG, Urt. v. 19.02.2009 -
B4 AS30/08 R -, BSGE 102, 263-274, Rdnr. 4; BSG, Urt. v. 20.08.2009 - B 14 AS41/08 R
-, juris, Rdnr. 6; BSG, Urt. v. 17.12.2009 - B4 AS27/09 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 27, Rdnr.
20; BSG, Urt. v.19.10.2010 - B14 AS50/10 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 42, Rdnr. 25. Er wird
jedoch teilweise an unterschiedlicher Stelle in der Angemessenheitsbestimmung ver-
wendet (vgl. z.B. BSG, Urt. v. 10.09.2013 - B 4 AS4/13 R (Miinster) -, SozR 4-4200 § 22
Nr 72, wo der Begriff fiir die sogenannte , Wohngeldlosung” verwendet wird.
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2.1.1.9.2Zweite Stufe: Verfiigbarkeitskontrolle und
Zumutbarkeitsbegriff

Die zweite Stufe kann als Verfiigbarkeitskontrolle bezeichnet werden.
Die Beweislastverteilung des OVG Niedersachsen, der Trager miisse
das Vorhandensein von Alternativen aufzeigen, liefS das BVerwG unbe-
anstandet.

Der Begriff der Zumutbarkeit diente nach dem BVerwG dem Schutz des
sozialen Umfelds. Aus der Judikatur kann als Beispiel die ,Mitnahme
einer unangemessenen Wohnung in den Leistungsbezug”12, also das
weitere Bewohnen der vor dem Eintritt der Hilfebed{irftigkeit bewohn-
ten Unterkunft, restimiert werden. Dies solle jedenfalls fiir eine gewisse
Zeit gelten.

2.1.2 Judikatur des BSG

Mit Einfithrung des SGB II war das BSG fiir Streitigkeiten um Unter-
kunftskosten von Leistungsempfangern zustandig. Die Schwierigkeiten
der Leistungstrdger in der KdU-Praxis bestanden weiterhin. Wie nach-
folgend dargestellt wird, bemiihte sich das BSG insbesondere, operative
empirische Vorgaben in seine Rechtsprechung zu implementieren. Die
Modifikationen der bisherigen Angemessenheitsauslegung hin zur
Dogmatik des schliissigen Konzepts sollen im Folgenden herausgear-
beitet werden. Die Judikatur des BSG zum Thema ist duflerst umfang-
reich!?. Sie wird im Folgenden - soweit fiir die vorliegende Untersu-
chung erforderlich - anhand der richtungsgebenden Entscheidungen
zusammengefasst und ihre Kernaussagen herausgearbeitet. Fiir eine
Darlegung ihrer Entwicklung und ein Verstandnis der Fiille an tiber die
Zeit entstandenen Konzeptprobleme ist auch hier zunichst eine chro-
nologische Darstellung erforderlich; in einem Fazit werden diese dann
thematisch zusammengefasst.

128 Formulierung des Verfassers.
129 Eine Juris-Recherche zu diesem Schlagwort fordert tiber einhundert Entscheidungen
zutage.
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2.1.2.1 2006: Zunichst Dogmatikiibernahme mit neuen Begriffen

Im ersten KdU-Fall des BSG 20061 hatte der Tridger mangels Vorliegens
eines Mietspiegels die Tabellenwerte des WoGG herangezogen'®'. Der
seinerzeit zustdndige Senat 7b lehnte diese Vorgehensweise ab. Er defi-
nierte die Angemessenheitspriifung wie folgt: Bei der Wohnungsgrofse
sei der soziale Mietwohnungsbau zugrunde zu legen. Sodann sei der
Wohnungsstandard zu berticksichtigen. Der Senat fiihrte aus:

,, Angemessen sind die Aufwendungen fiir eine Wohnung nur dann,
wenn diese nach Ausstattung, Lage und Bausubstanz'3? einfachen
und grundlegenden Bediirfnissen geniigt und keinen gehobenen
Wohnstandard aufweist.”

Der Quadratmeterpreis miisse daher im unteren Segment liegen. Der
Senat lehnte wie schon das BVerwG die Kombinationsmethode ab und
schloss sich der Produktmethode! hinsichtlich angemessener Wohn-
flache und Standard’?* an. Er fithrte einen neuen Begriff ein: es sei so-
dann ein ,rdumlicher Vergleichsmafistab” zu ermitteln und zu bewer-
ten. In einem letzten Schritt sei schliefdlich zu tiberpriifen, ob die Kladger
tatsdchlich die Moglichkeit hétten, eine abstrakt als angemessen einge-
stufte Wohnung konkret am Markt anmieten zu kénnen.

130 BSG, Urt. v. 07.11.2006 - B 7b AS 18/06 R -, BSGE 97, 254-265; vgl. auch die Parallelent-

scheidung v. 07.11.2006 - B 7b AS10/06 R -, BSGE 97, 231-242.

Diese Vorgehensweise entsprach der Rechtsprechung des vormals zustiandigen OVG

Liineburg. Es hatte sich gegen die Rspr. des BVerwG gestellt. Dieser Auffassung schloss

sich die sozialgerichtliche Vorinstanz an, LSG Nds. an, Urt. v. 23.03.2006 - L 8 AS 388/05

-, juris. Sie zeigt auf, dass die Trager weiterhin Schwierigkeiten bei der Umsetzung des

Angemessenheitsbegriffs hatten. Dies galt insbesondere in Kommunen ohne Mietspie-

gel.

132 Hierbei handelt es sich um die sogenannten wertbildenden Faktoren aus dem Miet-
recht. Sie sollen den Quadratmeterpreis mafigeblich bestimmen. Hierzu siehe unten im
Kapitel tiber die Erkenntnisse aus dem Mietrecht unter 3.1.2.

133 Im Fall Produkttheorie genannt.

134 Die Produkttheorie stelle letztlich auf das Produkt aus angemessener Fldche und Stan-
dard ab, das sich in der Wohnungsmiete niederschlage, vgl. BSG, Urt. v. 07.11.2006 - B
7b AS18/06 R -, BSGE 97, 254-265, Rdnr. 20.

13
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Die Anwendbarkeit der WoGG-Tabelle lehnte der Senat jedoch nicht
kategorisch ab. Sie kdme allenfalls nach Ausschopfen aller anderen Er-
mittlungsmoglichkeiten des Marktes in Betracht. Vorrangige Moglich-
keiten seien die Auswertung von Mietspiegeln oder aber die Erstellung
sogenannter , grundsicherungsrelevanter Mietspiegel”. In diesem Zu-
sammenhang!3’ fiihrte der Senat aus:

., Die Grundsicherungstriger und die Gerichte werden bei der Prii-
fung der Angemessenheit [...] mithin nicht umhin kommen, jeweils
die konkreten drtlichen Gegebenheiten auf dem Wohnungsmarkt zu
ermitteln und zu berticksichtigen”.

Die Entscheidung enthilt {iberdies Ausfiihrungen zur Zumutbarkeits-
regelung. Sie solle verhindern, dass Leistungsberechtigte gezwungen
werden, ihre Wohnung sofort aufzugeben. Der Senat hielt zwei Félle fiir
schutzbedytirftig: das Bewohnen unangemessener Unterkiinfte bei Ein-
tritt in die Bediirftigkeit’®* und Mieterhdhungen im laufenden Leis-
tungsbezug.

Festzuhalten ist damit, dass der Senat zwei neue Begrifflichkeiten ein-
gefiihrt hatte. Die vom BVerwG bezeichnete ,Spanne im unteren Orts-
markt”1%” nannte er das ,untere Segment“13. Neu war der Begriff des
,rdumlichen Vergleichsmafistabs”. Der dogmatische Priifungsstandort
der Verfuigbarkeit und die dortigen Hinweise auf die Ermittlungspflich-
ten der Behorden!?® lieflen zunidchst vermuten, dass das BSG die Ver-

135 Die Ausfithrungen finden sich unmittelbar im Anschluss an die Verfiigbarkeitskon-
trolle, s. auch den Begriff ,mithin” im nachfolgenden Zitat in BSG, Urt. v. 07.11.2006 -
B 7b AS18/06 R -, BSGE 97, 254-265, Rdnr. 23.

136 Damit tibernahm der Senat die Judikatur des BVerwG im Urt. v. 30.05.1996 - 5 C 14/95
-, BVerwGE 101, 194-201.

137 Vgl. BVerwG, Urt. v. 17.11.1994 - 5 C11/93 -, BVerwGE 97, 110-117.

138 Die genaue Reichweite des ,unteren Segments” war indes nicht definiert; hierzu so-
gleich. In der Literatur wurde daher seinerzeit eine Festlegung auf 10 % beftirwortet, s.
etwa Butzer/Keller, NZS 2009, S. 69 ff.

139 Zu den rechtlichen Implikationen im Hinblick auf die kommunale Selbstverwaltung
s.u. im Teil 5 der vorliegenden Arbeit; ferner z.B. Keller, NDV 2009, S. 56 f.
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figbarkeitskontrolle des BVerwG iibernommen hatte. Die Entschei-
dung des BSG fand als entsprechende Fortfiihrung daher tiberwiegende
Akzeptanz in der Literatur?4.

2.1.2.2 2008: Anscheinsbeweis der Unterkunftsalternative?

In einem Urteil aus 200841 erklirte der Senat 14/7b die Suche nach einer
Unterkunftsalternative indes zur Obliegenheit der Leistungsempfan-
ger'#2. Dies leitete er aus § 22 Abs. 1 S. 2 SGB II a.F.1* ab. Eine umfas-
sende Beratungspflicht der Trdger bestehe nach dessen Wortlaut
nicht. Auch eine Kostensenkungsaufforderung sei nicht erforderlich.
Sie sei lediglich ein Informationsschreiben mit Aufkldrungs- und Warn-
funktion'®. Es gentige die Angabe des angemessenen Mietpreises!4.

Im selben Jahr entschied der Senat 11b in seiner Osnabriick-Entschei-
dung'¥” zur Beweislast. Falls die tatsdchlichen Aufwendungen hinter

140 7 B. Link, Sozialrecht aktuell 2007, 8 ff., der den fiir die Kommunen hierdurch verur-
sachten Mehraufwand im Hinblick auf den Individualisierungsgrundsatz als gerecht-
fertigt ansah; zudem befand etwa Wenner, SozSich 2006, 391 ff. eine grundsitzliche Stér-
kung der Position der Hilfebediirftigen; ferner etwa Peters/Wrackmeyer, NDV 2007, 145
ff.

141 BSG, Urt. v. 27.02.2008 - B 14/7b AS70/06 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 8.

142 Damit folgt die Entscheidung dem o.g. Urteil des BVerwG Urt. v. 30.05.1996 - 5 C 14/95
-, BVerwGE 101, 194-201. Im hier genannten BSG-Fall hatten die Kladger keine Bemii-
hungen unternommen, eine Unterkunftsalternative zu finden. Diese Entwicklung folgte
aus dem sog. Konzept der Eigenverantwortung Hilfebediirftiger i.S.d. § 1 Abs 1 SGB1I,
vgl. hierzu die Anmerkung zum Urteil von Hannappel in SGb 2009, S. 108-110.

143 Heute § 22 Abs. 1 S. 3 SGB II: ,,Soweit die Aufwendungen fiir die Unterkunft den der
Besonderheit des Einzelfalles angemessenen Umfang tibersteigen, sind sie als Bedarf
solange zu berticksichtigen, wie es dem [...] Leistungsberechtigten [....] nicht [...] zu-
zumuten ist, die Aufwendungen zu senken, in der Regel jedoch ldngstens fiir sechs Mo-
nate”.

144 Plastisch formuliert es der Senat an spéterer Stelle der Entscheidung. Der Grundsiche-
rungstrager sei nicht verpflichtet, Leistungsempfinger , an die Hand zu nehmen” und
ihm im Einzelnen aufzuzeigen, wie er die Kosten senken konne (Rdnr. 15).

145 Der Senat lehnte damit die Verwaltungsaktqualitét solcher Schreiben ab. Hieran hélt
das BSG bis heute fest, so zuletzt ausdriicklich der 4. Senat in seinem Urt. v. 15.06.2016
-B4 AS36/15R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 90, Rdnr. 15 f.

146 Zu den Rechtsfolgen eines fehlenden Hinweises und eine dogmatische Behandlung im
Rahmen der Zumutbarkeit s. Fuchsloch, SGb 2007, 550 ff.

147 BSG, Urt. v. 19.03.2008 - B 11b AS 41/06 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 7 (Osnabriick I).
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dem abstrakt angemessenen*® Mietpreis zurtickblieben, komme es in
einem weiteren Schritt auf die konkrete Verfiigbarkeit von Unterkunfts-
alternativen an. Die Kldgerin hatte zahlreiche vergebliche Bemiithungen
dargelegt#. Der Senat sah dann den Trager verpflichtet, konkrete Un-
terkunftsalternativen zu benennen.

Betrachtet man beide Entscheidungen aus 2008, so ldsst sich ein System
des Anscheinsbeweises!®0 erkennen: Einerseits ist es eine Obliegenheit,
sich um Unterkunftsalternativen zu bemiihen. Bei Nachweis dieser Be-
miithungen ist es Aufgabe des Tragers, ihr Vorhandensein zu priifen
und zu belegen. Die Obliegenheit zum Nachweis von Bemiithungen ent-
spricht der Rechtsprechung des BVerwG. Andernfalls miisste ein Leis-
tungsempféanger eine negative Tatsache darlegen’>!.

Im Urteil wird zudem erstmals der Begriff des schliissigen Konzepts er-
wahnt:

,Die Beklagte wird ein schliissiges Konzept nicht nur zur Woh-
nungsgrofle, sondern auch zum Wohnungsstandard vorzulegen ha-
ben152.”

148 Verstanden als Produkt aus zuldssiger Wohnraumgréfie und Quadratmeterpreis.

149 Dies unterschied den Sachverhalt vom vorgehend genannten Urteil v. 19.03.2008.

150 Auch tatsdchliche Vermutung oder prima-facie- Beweis genannt. Bei bestimmten, regel-
mafiig wiederkehrenden Erfahrungssitzen wird deren Vorliegen vermutet. Diese Ver-
mutung kann dann indes durch entsprechenden Vortrag noch erschiittert werden. Fiir
das BSG ist dieser Erfahrungssatz, dass in Deutschland keine allgemeine Wohnungsnot
herrscht. Der Begriff der Anscheinsbeweises ist vergleichbar mit der sekundéren Dar-
legungslast beim Beibringungsgrundsatz, auch abgestufte Darlegungslast genannt.
Letzterer stammt aus dem Zivilprozessrecht. Es handelt sich um ein durch Richterrecht
entwickeltes Rechtsinstitut. Es findet Anwendung, wenn es der darlegungsbelasteten
Partei typischerweise unzumutbar ist, alle Tatsachen vorzutragen, wahrend der Pro-
zessgegner alle wesentlichen Tatsachen kennt und es ihm zumutbar ist, ndhere Anga-
ben zu machen.

151 S, hierzu sogleich beim Urt. v. 19.02.2009 - B 4 AS30/08 R -, BSGE 102, 263-274 .

152 BSG, Urt. v. 19.03.2008 - B 11b AS 41/06 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 7 (Osnabriick I), Rdnr.
23.
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2.1.2.3 2008: , Grundsicherungsrelevante Mietspiegel” (Osnabriick)

In einer weiteren Osnabriick-Entscheidung desselben Jahres!> befasste
sich der Senat 14/7b erneut'>* mit der Anwendbarkeit der WoGG-Ta-
belle'®. Der Trédger legte den um 10 % erhohten WoGG-Tabellenwert
zugrunde’®. Nachweislich war auch gentigend verfiigbarer Wohnraum
zu diesem Preis vorhanden.

Das LSG' beanstandete diese Vorgehensweise nicht!%. Der Senat des
BSG lehnte sie ab. Die ortlichen Gegebenheiten seien nicht hinreichend
ermittelt. Auflerdem enthalte die Wohngeldtabelle keine Aussagen zur
Bedarfsangemessenheit des Wohnraums. Der Senat stellte dabei klar,
ein Mietspiegel sei ,nicht zwingend” zu verlangen. Der Trager konne
erwdégen, einen eigenen ,grundsicherungsrelevanten Mietspiegel “1>° zu

15 BSG, Urt. v. 18.06.2008 - B 14/7b AS 44/06 R -, FEVS 60, 145-150 (Osnabriick II). Der
Senat 14/7b schloss sich mit dieser Entscheidung dem dogmatischen Aufbau des An-
gemessenheitsbegriffs des Senats 7b im Urt. v. 07.11.2006 - B 7b AS18/06 R -, BSGE 97,
254-265 an.

154 [bidem.

155 Im Fall existierte ein einfacher Mietspiegel, der tiberwiegend aus , Wohngeldféllen” be-
stand (Dies wire fiir sich genommen fiir den Senat unschédlich gewesen, vgl. BSG, Urt.
v. 18.06.2008 - B 14/7b AS 44/06 R -, FEVS 60, 145-150 Rdnr. 17). Bei Zugrundelegung
seiner Werte hitte das Produkt von Quadratmeterpreis und zuldssiger Grofse die An-
gemessenheitsgrenze nicht tiberschritten (Die Wohnung war 3 m? grofer als zuldssig,
jedoch 2,45 € giinstiger als nach dem Mietspiegel). Im Unterschied zu einfachen Miet-
spiegeln gibt es im Mietrecht sog. qualifizierte Mietspiegel. Fiir sie fordert das BGB,
dass sie nach anerkannten wissenschaftlichen Standards aufgestellt wurden. Einfache
Mietspiegel unterliegen keinen weitergehenden Regularien. Im Fall waren die Daten
aus Wohngeldfillen und den Verbanden ermittelt worden. Vgl. zu Mietspiegeln unten
das Kapitel iiber die Erkenntnisse aus dem Mietrecht unter 3.1.2.

1% Die Kldgerin bewohnte alleine eine 53 m? Altbauwohnung in Osnabriick zum Brutto-
kaltpreis (Miete mit Nebenkosten, jedoch ohne Heizkosten - im Fall irritierenderweise
,Warmmiete” genannt) von 308,65 €. Die WoGG-Tabelle wies fiir ein Haushaltsmit-
glied, Mietenstufe III fiir das Alter der Wohnung 225,- € aus. Dementsprechend {tiber-
nahm der Trager 247,50 € KdU (um 10 % erhohter Wert).

157 LSG Nds.-Bremen, Urt. v. 24.08.2006 - L 8 AS 133/06 -, juris. Dieses Vorgehen illustriert
einmal mehr den Wunsch der Praxis nach Verwendung der Wohngeldtabelle.

158 Den einfachen Mietspiegel hielt das LSG fiir nicht aussagekriftig genug. Seine Werte
waren aus ca. 13.300 Datensétzen ermittelt worden.

159 LSG Nds.-Bremen, Urt. v. 24.08.2006 - L 8 AS 133/06 -, juris, Rdnr. 7.
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erstellen. Diesem miisse dann aber ein ,lediglich”1% schltissiges Kon-
zept zur Ermittlung der aktuellen ortlichen Mieten zugrunde liegen.
Die Datenbasis miisse dann auf mindestens 10 % des Mietwohnungsbe-
standes beruhen.

Festzuhalten ist, dass der Senat damit inhaltlich von der oben genann-
ten?¢! Entscheidung des BVerwG aus 2004 abwich. Fiir das BVerwG war
bei Zugrundelegung der WoGG-Tabelle und erwiesener Verfiigbarkeit
entsprechender Wohnungen im Ergebnis eine korrekte Angemessen-
heitsgrenze gefunden.

Die Entscheidung lasst tiberdies erkennen, dass fiir den Senat die Auf-
stellung eines Mietspiegels fiir die Trager gleichwohl der Regelfall sein
sollte’®2. Aufierdem tibernahm er den Begriff der , abstrakten Angemes-
senheit” fiir die erste Stufel®. Auf dieser gelte es, die , abstrakte Ver-
gleichsmiete”1¢* zu ermitteln. Die zweite Stufe nannte der Senat , kon-
krete Angemessenheit”.

2.1.2.4 2009: Begriff der ,Referenzmiete”; raumlicher
Vergleichsmaf3stab als homogener Bereich; Modifikation der
konkreten Angemessenheit (Miinchen)

In seiner umfangreichen ersten Miinchen-Entscheidung aus 2009165 de-
finierte nunmehr auch der 4. Senat den Angemessenheitsbegriff auf
Grundlage der bisher ergangenen Entscheidungen der anderen Senate.

160 Jbidem, Rdnr. 16 juris..

161 Siehe oben unter Kapitel 3.1.7.

162 Vel. LSG Nds.-Bremen, Urt. v. 24.08.2006 - L 8 AS 133/06 -, juris, Rdnr. 7: ,,Zumindest
dann, wenn die Erhebungen [...] auf einem schliissigen Konzept [...] beruhen, ist nicht
zwingend ein Mietspiegel [...] zu verlangen”.

163 Der Begriff wurde wie gezeigt schon in der vorgehenden Entscheidung des Senats 11b
verwendet (BSG, Urt. v. 19.03.2008 - B 11b AS 41/06 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 7).

164 Vgl. LSG Nds.-Bremen, Urt. v. 24.08.2006 - L 8 AS 133/06 -, juris, Rdnr. 19; spéter hat
sich der Begriff der ,Referenzmiete” durchgesetzt.

165 BSG, Urt. v. 19.02.2009 - B 4 AS 30/08 R -, BSGE 102, 263-274 (Miinchen I).
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Dem Fall lag inhaltlich erstmals ein zivilrechtlicher'® Mietspiegel zu-
grunde. Der Tréger hatte dessen Durchschnittsmieten verwendet. Hie-
ran scheiterte sein Konzept, da er mithin nicht auf das untere Mietpreis-
niveau abgestellt hatte!¢”.

Der Senat fithrte zunachst aus, der unbestimmte Rechtsbegriff der An-
gemessenheit sei gerichtlich voll tiberpriifbar'®® und definierte ihn wie
folgt: In einem ersten Schritt seien abstrakt angemessene Wohnungs-
grofle und -standard zu bestimmen. In einem zweiten Schritt werde der
raumliche Vergleichsmafistab fiir die weiteren Schritte festgelegt. In ei-
nem dritten Schritt werde der Preis fiir eine nach Grofie und Standard
abstrakt angemessene Wohnung ermittelt'®”. Dies ergebe die soge-
nannte , Referenzmiete”170,

166 Wie schon in der Osnabriick-Entscheidung (BSG, Urt. v. 18.06.2008 - B 14/7b AS 44/06
R -, FEVS 60, 145-150, Rdnr. 17 (Osnabriick II)) ausgefiihrt, ist letztlich jede Aufstellung
iiber Mieten ein (einfacher) Mietspiegel, vgl. hierzu unten das Kapitel tiber die Erkennt-
nisse aus dem Mietrecht unter 3.1.2.

167 Vgl. BSG, Urt. v. 19.02.2009 - B 4 AS 30/08 R -, BSGE 102, 263-274 (Miinchen I), Rdnr.
25. Das Konzept scheiterte ebenfalls an der abstrakt angemessenen Wohnungsgrofie.
Die Wohnraumfordervorschriften sahen zwei verschiedene Angemessenheitswerte
vor: 40 m? fiir eine Einzimmerwohnung und 50 m? fiir eine Zweizimmerwohnung. Aus
Griinden der Rechtssicherheit stellte der Senat (entgegen dem Tréiger) auf den htheren
Wert ab. Die Anwendbarkeit der WoFG-Werte hielt er jedoch wegen der Einflussmog-
lichkeiten der Lander auf die Bundesvorschrift des § 22 SGB II insgesamt fiir problema-
tisch, vgl. Rdnr. 17 f. der Entscheidung.

168 Ibidem, Rdnr. 12.

169 Unter Anwendung der Produktmethode. Der Senat fiigte hinzu, es sei nicht nur auf
tatsdchlich am Markt angebotene Wohnungen abzustellen, sondern auch auf vermietete
Wohnungen, vgl. ibidemn, Rdnr. 13.

170 Definiert als , insgesamt angemessene Wohnungsmiete”, ibidem, Rdnr. 13 und 24.
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Es ist also festzuhalten, dass der Senat!”! die Definition eines angemes-
senen Wohnstandards'”2 dogmatisch vor die Ermittlung des ortlichen
Wohnungsmarkts platziert und damit gewissermafSen , vor die Klam-
mer gezogen” hatte!”. Dies ldsst erkennen, dass eine Vereinheitlichung
eines ,SGB II-Wohnstandards“174 intendiert war:

,Im ersten Schritt konkretisiert das BSG normativ und unabhingig
von den konkreten értlichen Gegebenheiten, welche Wohnungsgrdfie
und welcher Wohnstandard [...] abstrakt als angemessen anzusehen
sind175.”

In seiner deutlich spateren Dresden-Entscheidung aus 2014176 relati-
vierte der 4. Senat diese Linie jedoch und formulierte:

. Ein ,verfahrensrechtliches Erfordernis’, simtliche Wohnwertmerk-
male [...] in einem vorgeschalteten Schritt zu definieren, haben die
[...] zustidndigen Senate [...] nicht formuliert77.”

71 Im Unterschied zum BVerwG.

172 Gleiches gilt fiir die Wohnungsgrofie. Dies wirkt sich indes im Ergebnis nicht aus, da
insoweit auf landesweite Vorschriften abgestellt wird. Da der ,rdumliche Vergleichs-
mafstab” nicht landesweit gezogen wird, ist der Priifungsstandort daher irrelevant.
Anders ist dies beim Wohnstandard. Den Riickgriff auf die Regelung zur sozialen
Wohnraumforderung problematisierte der Senat tibrigens in der Entscheidung. Es lage
theoretisch in der Hand der Bundesldnder, eine bundeseinheitlich zu handhabende
Regelung zumindest mittelbar zu beeinflussen” (BSG, Urt. v. 19.02.2009 - B 4 AS 30/08
R -, BSGE 102, 263-274 (Miinchen I), Rdnr. 16). Der Senat hielt ihre Anwendung fiir
,noch vertretbar” bis zur Einfiihrung einer , dringend wiinschenswerten bundesein-
heitlichen Bestimmung angemessener WohnungsgrofSen durch Verordnung” (ibidem).
Er lie damit eine auf Pauschalierung gerichtete Sichtweise erkennen.

175 Der , Vergleichsmafsstab” wird erst im zweiten Schritt ermittelt. Angedeutet hatte sich
diese Linie retrospektiv schon in der oben unter 2.1.2.1 genannten Entscheidung v.
07.11.2006 - B 7b AS 18/06 R -, BSGE 97, 254-265.

174 Begriff des Verfassers. Im Urteil , Wohnung mit bescheidenem Zuschnitt” genannt, vgl.
BSG, Urt. v. 19.02.2009 - B 4 AS 30/08 R -, BSGE 102, 263-274 (Miinchen I), Rdnr. 14.
Der 4. Senat tibernahm iiberdies die Formulierung “lediglich einfacher und im unteren
Segment liegender Ausstattungsgrad der Wohnung” aus der oben unter 2.1.2.1 genann-
ten Entscheidung des 7b. Senats v. 07.11.2006 - B 7b AS 18/06 R -, BSGE 97, 254-265.

175 Vgl. BSG, Urt. v. 19.02.2009 - B 4 AS 30/08 R -, BSGE 102, 263-274 (Miinchen I), Rdnr.
14.

176 BSG, Urt. v. 18.11.2014 - B4 AS 9/14 R -, BSGE 117, 250-260 (Dresden). Auch diesem
Fall lag ein Mietspiegel zugrunde.

177 Ibidem, Rdnr. 19.
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Ausgangspunkt fiir den Vergleichsmafsstab im zweiten Priifungsschritt
war fiir den Senat der kldgerische Wohnort, definiert als ,,homogener
Lebens- und Wohnbereich”178. Kriterien seien die Wohnbebauung, die
Infrastruktur und die verkehrstechnische Verbundenheit. Der Senat er-
kannte die Gefahr einer Ghettobildung. Daher sei nicht auf bestimmte
,billige” (Stadt-)Teile, sondern nur auf den gesamten Vergleichsraum!”?
abzustellen.

Auch insoweit sah er den Verordnungsgeber in der Pflicht, einheitliche
Bestimmungskriterien zu definieren ,und damit die Zumutbarkeits-
schwelle fiir Umztige [...] zu bestimmen®; gleichzeitig hielt der Senat
fest, die ,besonderen Belange und konkrete Situation” des jeweiligen
Hilfebedtirftigen seien im Rahmen der Zumutbarkeit des § 22 Abs. 1 S.
3 SGB II zu berticksichtigen, nicht auf der abstrakten Angemessenheits-
stufe der Vergleichsraumbildung?®.

Die Entscheidung enthilt daher auch Ausfiihrungen zur zweiten Stufe.
Bei Uberschreiten der abstrakten Angemessenheitsgrenzels! komme
eine Ubernahme der tatsichlichen Aufwendungen nur in Betracht,
wenn Bediirftige auf dem Markt tatsdchlich'®? eine Wohnung zum Preis
der Referenzmiete konkret!$3 nicht anmieten konnen.

Diese Regel verkniipfte der Senat mit den Tatbestandsmerkmalen der
Zumutbarkeit und Unmoglichkeit in § 22 Abs. 1S. 3 SGB II'84. Auch fiir

178 Vgl. BSG, Urt. v. 19.02.2009 - B 4 AS 30/08 R -, BSGE 102, 263-274 (Miinchen I), Rdnr.
21.

179 In der Entscheidung hielt der Senat das gesamte Stadtgebiet Miinchens fiir einen zulés-
sigen Vergleichsraum.

180 BSG, Urt. v. 19.02.2009 - B 4 AS 30/08 R -, BSGE 102, 263-274 (Miinchen I), Rdnr. 23.

181 Referenzmiete”.

182 Dies verdeutlicht einmal mehr, dass die Judikatur eine Analyse der tatsdchlichen
Marktgegebenheiten erst nach Festlegung einer typisierten, fiktiven ,Hartz IV-Woh-
nung” vorsieht.

183 Dies lasst die begriffliche Unterteilung in abstrakte und konkrete Angemessenheit er-
kennen, die der Senat 14/7b bereits in der letzten Entscheidung aus 2008 (BSG, Urt. v.
18.06.2008 - B 14/7b AS 44/06 R -, FEVS 60, 145-150) vorgenommen hatte.

18 Wortlaut der Norm: Soweit die Aufwendungen [...] den der Besonderheit des Einzel-
falles angemessenen Umfang tibersteigen, sind sie als Bedarf solange anzuerkennen,
wie es [...] Leistungsberechtigten nicht moglich oder nicht zuzumuten ist, [...] die Auf-
wendungen zu senken, in der Regel jedoch lingstens fiir sechs Monate.
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den 4. Senat war die Kostensenkung eine Obliegenheit!> der Bedtirfti-
gen'86. Wenn Kostensenkungsmafsnahmen nicht moglich oder subjektiv
unzumutbar sind, seien die tatsdchlichen Aufwendungen nur aus-
nahmsweise zu tibernehmen. Dies leitete der Senat aus dem Regel-Aus-
nahmeverhiltnis in § 22 Abs. 1 S. 3 HS 2 SGB II ab'%. Es seien daher
strenge Anforderungen an die Auslegung der Begriffe , Unmoglich-
keit”188 und , Unzumutbarkeit”1%? zu stellen.

Im Ubrigen zitierte der Senat das BVerwG, das Fehlen einer kostenan-
gemessenen Unterkunftsalternative (objektive Unmoglichkeit) diirfe
wohl die Ausnahme sein und ergéanzte:

wzumal es in Deutschland derzeit keine allgemeine Wohnungsnot
gibt"1%,

Einen Fall der (subjektiven) Unmoglichkeit sah der Senat etwa bei ei-
nem Irrtum des Hilfeempfangers aufgrund fehlerhafter Mitteilung des
Trégers tiber die korrekten Parameter der Grofse, bzw. des Quadratme-
terpreises.

185 Der Senat schloss sich damit der Rechtsprechung des 14. Senats aus 2008 (BSG, Urt. v.
18.06.2008 - B14/7b AS44/06 R -, FEVS 60, 145-150 (Osnabriick II)) an. Hilfeempfanger
seien ,angehalten, Mafinahmen zur Kostensenkung einzuleiten”, BSG, Urt. v.
19.02.2009 - B 4 AS 30/08 R -, BSGE 102, 263-274 (Miinchen I), Rdnr. 30.

186 Als KostensenkungsmafSnahmen nannte der Senat Wohnungswechsel, (Unter-)Vermie-
tung und Neuverhandlungen mit dem Vermieter. Die beiden erst genannten Punkte
ergeben sich bereits aus dem Gesetzeswortlaut des § 22 Abs. 1S.3 SGB I1.

187 BSG, Urt. v. 19.02.2009 - B 4 AS 30/08 R -, BSGE 102, 263-274 (Miinchen I), Rdnr. 32.

188 Der Senat verwendete die Begriffe , objektive Unmoglichkeit” und ,subjektive Unmog-
lichkeit”, vgl. ibidem, Rdnr. 36 und 40.

189 Von dem Begriff der Unzumutbarkeit waren fiir den Senat grundrechtsrelevante Sach-
verhalte oder Hartefélle erfasst. Als Beispiele nannte er das soziale und schulische Um-
feld minderjihriger Kinder, Alleinerziehende Miitter und behinderte oder pflegebe-
diirftige Menschen.

190 BSG, Urt. v. 19.02.2009 - B 4 AS 30/08 R -, BSGE 102, 263-274 (Miinchen I), Rdnr. 36.

49



Grégory Garloff / Die Angemessenheit von Unterkunftskosten nach dem SGB II im Span-

nungsfeld zwischen den Staatsgewalten

2.1.2.5 2009: Angemessener Quadratmeterpreis nach Grofie

In seiner Augsburg-Entscheidung desselben Jahres! verhielt sich der
14. Senat zur Ermittlung des Quadratmeterpreises. In dem der Entschei-
dung zugrunde liegenden Sachverhalt!*? existierte kein Mietspiegel'®.
Der Senat fiithrte aus, bei der Erstellung ,grundsicherungsrelevanter
Mietspiegel” sei nach Wohnungsgrofien'™ zu differenzieren. Dies sei
der Bevolkerungs- und Sozialstruktur, sowie der stadtebaulichen Ent-
wicklungen geschuldet'®>. Hierin liege kein Verstofs gegen Art. 3 Abs. 1
GG. Grofiere Bedarfsgemeinschaften wiirden nicht ohne Rechtfertigung
schlechter gestellt. Das Gesetz diene namlich dazu, das soziokulturelle
Existenzminimum bedarfsdeckend sicherzustellen.

Die Entscheidung enthilt auch Ausfithrungen zur Priifungsdichte des
LSG. Es habe das Konzept des Trédgers nicht nur nach den aufgestellten
Mafigaben zu tiberpriifen. Vielmehr sei es zu eigenen Ermittlungen an-

191 BSG, Urt. v. 20.08.2009 - B 14 AS 41/08 R -, juris (Augsburg).

192 Geklagt hatte ein Ehepaar, das fiir seine 96,85 m? grofSle Wohnung 404,47 € Grundmiete
zuziiglich 102 € Betriebskosten (Bruttokaltmiete) und 118 € Heizkosten zahlte. Der Tra-
ger iibernahm warm monatlich 447,50 € KdU.

195 Im Fall hatte der Tréger die Miethohen aller aktuellen Leistungsempfianger ermittelt,
die vor 2005 keine Sozialhilfe bezogen hatten. Das Ergebnis hatte er um einen Zuschlag
von 25 % nach oben korrigiert. Dies ergab einen Quadratmeterpreis von 6,71 € (vom
Senat , Referenzpreis” genannt, vgl. BSG, Urt. v. 20.08.2009 - B 14 AS 41/08 R -, juris,
Rdnr. 18). Der Preis beinhaltete den Mietzins und Nebenkosten ohne Heizkosten (in der
vorliegenden Arbeit Bruttokaltmiete genannt, vgl. z.B. auch dieselbe Begriffsverwen-
dung in BSG, Urt. v. 22.09.2009 - B 4 AS 18/09 R -, BSGE 104, 192-199, Rdnr. 2). Der
Senat verwendete den irritierenden Begriff der ,Nettokaltmiete”. Zu diesem Preis wa-
ren nachweislich (Die Wohnungsbaugesellschaft der Stadt Augsburg hatte besttigt, es
seien zu diesem Preis fiir 2-Personen-Haushalte ca. 30 Wohnungen zu vermieten gewe-
sen) Wohnungen vorhanden. Der Senat monierte indes, dass fiir diesen Nachweis nur
ein einziger Anbieter zu Rate gezogen wurde. Dies sei unzuldssig, wenn er keine markt-
beherrschende Stellung im einfachen Segment innehabe.

194 Insoweit stellte der Senat klar, dass nicht zwingend die abstrakten Groflen i.5.d. sozia-
len Wohnungsbaus gemeint waren.

195 Als Beispiel fiihrte der Senat an, bei kleineren Wohnungen miissten die Kosten fiir Bad
und Kiiche auf eine kleinere Wohneinheit umgelegt werden. Sie wiesen daher regelma-
Big einen hoheren m2-Preis auf.
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gehalten, um gegebenenfalls unzuléngliche Feststellungen der Verwal-
tung mit deren Unterstiitzung nachzubessern und um Schwéchen zu
bereinigen!%.

2.1.2.6 2009: Wohngeldlosung als , oberste Grenze”;
Aufgabenteilung der Akteure

Diese Linie bestétigte der Senat in seiner spateren Zweibrticken-Ent-
scheidung!”” desselben Jahres. Auch in diesem Fall existierte kein Miet-
spiegel. Der Trager hatte Tageszeitungen ausgewertet, sowie Makler
und Wohnungsbaugesellschaften angeschrieben. Er lieff aber be-
stimmte Wohnungsanbieter!?® aufler Betracht. Fiir den Senat war deren
Marktanteil nicht tiberpriifbar. AufSerdem sah das Konzept des Trégers
keine Differenzierung nach Wohnungsgrofien vor.

Zur Aufgabenverteilung der Akteure fithrte der Senat aus:

,Die Verwaltung trifft grundsdtzlich die Entscheidung tiber das
Vorgehen bei der Ermittlung der angemessenen Wohnungskosten??

[...]

Erweist sich das Konzept des Trégers als unschliissig, kann das [...]
Tatsachengericht auch den tatsichlichen Quadratmeterpreis [...] zu-
grunde legen [...]. Allerdings [...] nur bis zur Hohe der durch einen
Zuschlag mafSvoll erhéhten Tabellenwerte nach § 8 Wohngeldge-
setz200,”

19 BSG, Urt. v. 20.08.2009 - B 14 AS41/08 R -, juris, Rdnr. 22, unter Verweis auf das Urteil
des Senats vom 02.07.2009 - B 14 AS 33/08 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 25. Es hatte KdU-
Fragen hinsichtlich eines selbst bewohnten Eigenheims zum Gegenstand. Das BSG
tibernahm die bisherige Dogmatik auch in diesem Bereich.

197 BSG, Urt. v. 20.08.2009 - B 14 AS 65/08 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 26 (Zweibriicken).

198 Im Fall waren es Anbieter, die typischerweise Wohnungen im hochpreisigen Segment
anboten.

199 Vgl. auch BSG, Urt. v. 20.08.2009 - B 14 AS 65/08 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 26 (Zweibrii-
cken), Rdnr. 26: ,Es ist im Wesentlichen Sache der Grundsicherungstréger, fiir ihren
Zustandigkeitsbereich ein schliissiges Konzept zu entwickeln”.

200 Jbidem, Rdnr. 20 und 21.
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Diese , oberste Grenze der Angemessenheit“?! gelte daher nur bei
Nichterbringbarkeit?? eines schliissigen Konzepts, gewissermaflen also
einem , gescheiterten Nachbesserungsversuch” der Gerichte. Zur Be-
griundung dieser obersten Grenze fithrte der Senat spéter in seiner
Flensburg-Entscheidung an, durch sie solle verhindert werden, dass
~per se unangemessene Mieten durch den Steuerzahler zu finanzieren
sind 203,

Diese (erneute) ausdriickliche ,Riickkehr” zur Anwendung der Wohn-
geldtabelle wurde in der sozialrechtlichen Literatur durchaus kritisch
gesehen?04,

20

=2

Begrifflichkeit des Verfassers. Sie soll zur Abgrenzung des bereits genannten Begriffs

der ,,Obergrenze” fiir die nach der Produkttheorie ermittelte Angemessenheitsgrenze

dienen. In einem spéteren Urteil verwendete der Senat die Formulierung ,, Angemes-

senheitsgrenze nach ,oben’”, vgl. BSG, Urt. v. 17.12.2009 - B 4 AS 50/09 R -, SozR 4-

4200 § 22 Nr 29 (Flensburg), Rdnr. 27. In spateren Entscheidungen verwendete er den

Begriff , Angemessenheitsobergrenze”, vgl. BSG, Urt. v. 16.06.2015 - B4 AS45/14 R -,

juris (Landkreis Breisgau-Hochschwarzwald), Rdnr. 25.

202 Damit verwies der Senat auf seine Entscheidung v. 02.07.2009 - B 14 AS 33/08 R -,
SozR 4-4200 § 22 Nr 25, zum selbstbewohnten Eigentum. Dort verwendete der Senat
den Begriff des ,Fehlen lokaler Erkenntnismoglichkeiten”. Der Begriff wurde vom Se-
nat an spéterer Stelle weiterhin verwendet, vgl. z.B. das Urt. v. 22.02.2012 - B4 AS16/11
R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 59 (LK Breisgau-Hochschwartzwald), Rdnr. 16. Spéter verwen-
dete der 4. Senat den Begriff des , Erkenntnisausfalls”, vgl. BSG, Urt. v. 12.12.2013 - B 4
AS 87/12 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 73.

23 S, die Flensburg-Entscheidung v. 17.12.2009 - B4 AS50/09 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 29,
Rdnr. 27.

204 7 B. zur Wilhelmshaven-Entscheidung (hierzu sogleich) Schnitzler, SGb 2010, 509 (510,

,Zickzackkurs”); ferner Groth, jurisPR-SozR 12/2010 Anm. 2: ,Fiir manchen kommu-

nalen Trager konnte es sich rechnen, diese Kosten zu sparen und ohne schliissiges Kon-

zept aufzuwarten, um nur in den zu Gericht gelangenden Fillen zur Gewéhrung von

KdU auf Grundlage der "Angemessenheitsobergrenze" verurteilt zu werden”; ders. er-

klarte spater wegen der , Wohngeldlosung” das schliissige Konzept gar fiir vorerst ge-

scheitert, s. SGb 2013, S. 249 ff.; ferner spéter Theesfeld, jurisPR-MietR 7/2012 Anm. 3:

,Die Sozialgerichte werden zukiinftig verstiarkt auf § 12 WoGG zuriickgreifen, wenn

die Grundsicherungstrager kein schliissiges Konzept vorlegen kénnen.”
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2.1.2.7 2009: Schliissigkeitsdefinition in der Wilhelmshaven-
Entscheidung

In seiner Wilhelmshaven-Entscheidung?® definierte der 4. Senat den Be-
griff des schliissigen Konzepts?®. Es lag wiederum kein Mietspiegel
vor. Der Senat liefs erkennen, dass operative gesetzgeberische Vorgaben
zu begriiflen wiren (,Bislang hat der Gesetzgeber davon abgesehen
[...]7)%7. Den verfassungsrechtlichen Rahmen restimierte er knapp wie
folgt:

,Die Angemessenheitspriifung ist nicht ins Belieben der Verwal-
tung gestellt. Vielmehr sind weitere Konkretisierungen erforderlich,
die schon auf Grund des allgemeinen Gleichheitssatzes nach einheit-
lichen Kriterien erfolgen miissen. Zum anderen fordert das Rechts-
staatsprinzip die Verlisslichkeit und Vorhersehbarkeit der Begren-
zung208.”

Sodann definierte der Senat den Begriff eines Konzepts als ein planma-
Biges Vorgehen zur Ermittlung und Bewertung von generellen Tatsa-
chen im Gegensatz zu einem punktuellen Vorgehen von Fall zu Fall.
Schliissig sei das Konzept bei Erfiillung folgender Voraussetzungen2:

- Datenerhebung im gesamten Vergleichsraum (keine Ghetto-
bildung)

- Definition des Beobachtungsgegenstandes
- Angaben zum Beobachtungszeitraum

- Festlegung einer validen Erhebungsmethode

205 BSG, Urt. v. 22.09.2009 - B 4 AS 18/09 R -, BSGE 104, 192-199 (Wilhelmshaven).

206 Im Fall hatte der Tréger eigene Daten ermittelt. Sodann hatte er den Durchschnittswert
hieraus als Obergrenze festgelegt. Das LSG sah hierin einen Verstof3 gegen die Produkt-
methode, da nur ein Wert berticksichtigt wurde, vgl. LSG Nds.-Bremen, Urt. v. 11.12.2008
- L 13 AS 81/08 -, juris. Fiir den 4. Senat des BSG war nicht erkennbar, welche Woh-
nungsmieten in Wilhelmshaven zu zahlen und welche hiervon angemessen waren.

27 BSG, Urt. v. 22.09.2009 - B 4 AS18/09 R -, BSGE 104, 192-199, Rdnr. 20.

208 Jhidem, Rdnr. 12.

209 Die Vorgaben sind in der Entscheidung bereits stichpunktartig aufgefiihrt. Sie wurden
vorliegend nochmals pragnant zusammengefasst.
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- Reprasentativitdt der Daten

- Einhaltung mathematisch-statistischer Grundsitze?! bei der
Auswertung

- Angaben {iiber die Schliisse (Spannenoberwert oder Kap-
pungsgrenze).

Zur Datengrundlage fiihrte der Senat aus, es kénne sowohl auf den ge-
samten Wohnungsbestand als auch (von vornherein) auf den nur einfa-
chen Standard?'! abgestellt werden?!2. Anders als bei zivilrechtlichen
Mietspiegeln?!? sei auch sozial geforderter Wohnraum zu berticksichti-
gen. Die Daten miissten auflerdem vergleichbar sein?!4.

Zusitzlich zur bereits konturierten Priifungsdichte der Instanzgerichte
stellte der Senat die Obliegenheiten der Trager klar. Diese miissten we-
gen ihrer Mitwirkungspflicht gemaf3 § 103 S. 1 HS 2 SGG dem Gericht
eine moglichst zuverldssige Entscheidungsgrundlage verschaffen.
Diese Ermittlungspflicht gehe ,nicht ohne Weiteres” auf das Sozialge-
richt tiber?15.

210 Hierbei handelt es sich um einen Terminus aus der Mietspiegelerstellung. Gemeint ist

insbesondere, dass die zu ziehende Stichprobe reprisentativ sein muss. S. hierzu das

Kapitel iiber die empirischen Erkenntnisse aus dem Mietrecht weiter unten unter 3.1.2.

Dann habe der Trager aber diese , Vorauswahl” nachvollziehbar offenzulegen. AufSer-

dem sei dann als Angemessenheitsgrenze der Spannenoberwert (oberer Wert der er-

mittelten Spanne) zu Grunde zu legen.

212 Es geht folglich um die Frage, zu welchem Zeitpunkt das ,einfache Segment” abgebil-
det wird: schon zum Zeitpunkt der Erhebung oder erst im Zeitpunkt der Auswertung
der erhobenen Daten.

23 Hierzu s. im Kapitel tiber die empirischen Erkenntnisse aus dem Mietrecht unter Teil 3)
A) II).

24 Gemeint ist, sich entweder auf die Netto- oder die Bruttokaltmiete festzulegen, vgl.
Rdnr. 23 juris der Entscheidung.

25 BSG, Urt. v. 22.09.2009 - B 4 AS 18/09 R -, BSGE 104, 192-199, Rdnr. 26. Der Senat wies
auf die Moglichkeit der Instanzgerichte hin, gemaf3 § 131 Abs. 5 SGG unter Aufhebung
des Verwaltungsakts einstweilige Regelungen zu treffen.

21
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2.1.2.8 2009: Erstes unbeanstandetes Mietspiegelkonzept; kein

Beurteilungsspielraum der Triger (Essen-Kettwig)

In seiner sogenannten Essen-Kettwig-Entscheidung?!¢ befasste sich der

4. Senat zum zweiten Mal?'7 mit einem mietspiegelbasierten Konzept?!s.
Er lies es unbeanstandet?!®. Der Ersteller hatte Wohnungen, die 20 Jahre
und é&lter waren, aus dem Mietspiegel ermittelt und daraus den Durch-

schnittswert gebildet?20.

Die Kldger warfen indes die Frage auf, inwieweit das soziale Umfeld

die abstrakte Angemessenheitsgrenze bestimmt?!. Der Senat lehnte

dies zur Vermeidung einer Ghettoisierung ab??2. Hierzu zwinge die

216
217

218

219

220

221

222

BSG, Urt. v.17.12.2009 - B4 AS 27/09 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 27 (Essen-Kettwig).

Die erste Entscheidung war die Miinchen-Entscheidung v. 19.02.2009 - B4 AS30/08 R
-, BSGE 102, 263-274.

Im Fall war es jedoch nicht vom Triger, sondern von den Vorinstanzen aufgestellt wor-
den. Der Tréager selbst war einen anderen Weg gegangen: Er hatte das untere Wohn-
marktsegment , beobachtet” und die tatséchlich verfiigbaren Wohnungen ermittelt, die
bei der ,Geschiftsstelle Wohnungsnotfille” gemeldet wurden, vgl. BSG, Urt. v.
17.12.2009 - B4 AS 27/09 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 27 (Essen-Kettwig), Rdnr. 25.

Wie aufgezeigt werden wird, war das Essen-Konzept damit fiir lange Zeit das einzige
Konzept, das das BSG nicht beanstandete. Das néchste ,revisionsfeste” Konzept war
das der Stadt Miinchen, vgl. BSG, Urt. v.10.09.2013 - B4 AS77/12 R -, SozR 4-4200 § 22
Nr 70 (Miinchen).

Das ,einfache Segment” bildete hier also (allein) die Gruppe der &lteren Wohnungen.
Eine weitere Eingrenzung fand nicht statt. Damit waren Wohnungen unterschiedlicher
Ausstattungen noch im Datensatz vorhanden. Der Senat lief8 die Frage offen, ob man
deshalb einen Abschlag vornehmen miisse (im Fall durch Multiplikation mit dem Fak-
tor 0,83), um eine einfache Ausstattung abzubilden. Die Begriindung: ,Es ergédbe sich
selbst dann ein Wert, der dem von dem Beklagten angenommenen entspricht”, vgl.
BSG, Urt.v.17.12.2009 - B4 AS27/09 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 27 (Essen-Kettwig), Rdnr.
29.

Im Fall lebten die Kladger - beide griechische Staatsangehérige - seit 30 Jahren in Essen-
Kettwig. Der Stadtteil war zu Beginn dieser Zeit noch eine selbstindige Gemeinde. Er
wies zum Zeitpunkt der Entscheidung ca. 50.000 Einwohner auf. Die Kldger hatten zum
einen vorgetragen, dass der Stadtteil ein separater ,raumliche Vergleichsmafistab” sei.
Zum anderen werde ihr soziales Umfeld durch einen Verweis auf andere Stadtteile auf-
gehoben.

BSG, Urt.v.17.12.2009 - B4 AS27/09 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 27 (Essen-Kettwig), Rdnr.
18.
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Gleichbehandlung aller Hilfebedtirftigen??. Das soziale Umfeld sei erst
auf der Ebene der konkreten Angemessenheit??* zu berticksichtigen.
Das Merkmal der ,, Zumutbarkeit” erweiterte der Senat dabei um die
Fallgruppe der Einschrankung der Umzugsfahigkeit aus gesundheitli-
chen Griinden??>. Hierzu nannte der Senat insbesondere Fille, in denen
die bisherige Wohnung mit speziellen Hilfsmitteln ausgestattet sei.

Die Entscheidung enthélt auch Ausfiihrungen zur Konzeption des An-
gemessenheitsbegriffs als unbestimmter Rechtsbegriff. Einen Beurtei-
lungsspielraum der Trager lehnte der Senat ab. Zur Begriindung fiihrte
er an, nach der normativen Erméchtigungslehre lasse sich kein Spiel-
raum ermitteln??. Eine weitergehende Begriindung findet sich in der
Entscheidung hierzu nicht.

2.1.2.9 2010: Mietspiegel als Konzeptgrundlage (Berlin)

In seiner Berlin-Entscheidung aus 201027 vertiefte der 14. Senat die Ju-
dikatur zu Mietspiegeln als Konzeptgrundlage. Dass diese lediglich
Neuvertragsmieten und gednderte Bestandsmieten abbilden und preis-
gebundenen Wohnraum ausklammern??, hielt der Senat fiir unschad-
lich?®. In einer Parallelentscheidung?® stellte der Senat zudem klar, das

23 Festzuhalten ist, dass der Senat sich damit der Vorgabe des BVerwG, Urt. v. 31.10.2002
-5C11/01 -, Buchholz 436.0 § 12 BSHG Nr 49, anschloss, der Gleichheitssatz zwinge
zu einer typisierten Angemessenheitsstufe.

224 Hijer nannte der Senat das Tatbestandsmerkmal der ,, Zumutbarkeit” i.5.d. § 22 Abs. 1
S.3SGBIL

25 BSG, Urt.v.17.12.2009 - B4 AS27/09 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 27 (Essen-Kettwig), Rdnr.
33.

26 Jbidem, Rdnr. 24.

27 BSG, Urt. v. 19.10.2010 - B 14 AS50/10 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 42 (Berlin).

28 S, hierzu unten das Kapitel tiber die Erkenntnisse aus dem Mietrecht unter 3.1.2.

29 BSG, Urt.v.17.12.2009 - B4 AS 27/09 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 27 (Essen-Kettwig), Rdnr.
27.

20 BSG, Urt. v. 19.10.2010 - B 14 AS 65/09 R -, juris (Berlin).

56



Analyse der gerichtlichen Rechtsauslegung

gesamte Stadtgebiet von Berlin sei zulédssiger rdumlicher Vergleichs-
maf3stab®!. Da Berlin die grofite Stadt der Bundesrepublik Deutsch-
lands ist, hat das BSG damit faktisch jede Stadt zum potenziell vollstan-
digen Vergleichsraum erklért.

Der Senat hielt die Verwendung der dem Mietspiegel zugrunde liegen-
den Daten?3 fiir sinnvoll. Die Unterteilung in Mietspiegeln selbst nach
Baualtersklassen sei im Bereich der Grundsicherung nicht ohne weite-
res zu berticksichtigen, wenn ihr Marktanteil nicht feststehe. Festzuhal-
ten ist damit, dass der Senat einen Riickgriff auf die ,rohen Erhebungs-
daten” (sogenannte Primardaten?) eines Mietspiegels favorisierte und
die Auswertung nach ,SGB II-Kriterien” einer Auswertung der Daten
aus dem (fertigen) Mietspiegel vorzog?+. Auf derselben Linie lag die
spétere Miinchen-Entscheidung? des 4. Senats. Er liefd eine Auswer-
tung der Primédrdaten zu einem Regressmietspiegel?¢ durch Sachver-
standige unbeanstandet.

2.1.2.10 2011: Verfiigbarkeit als Anscheinsbeweis (Freiburg)

In seiner Freiburg-Entscheidung?¥ 2011 verfolgte der 14. Senat diese Li-
nie weiter. Im konkreten Fall hatte das LSG aus dem Mietspiegel?8 eine
fiktive Wohnung errechnet. Es hatte bestimmte Abschlége?° vorgenom-

21 BSG, Urt.v.17.12.2009 - B4 AS 27/09 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 27 (Essen-Kettwig), Rdnr.
24. Vgl. insoweit auch das Urteil des Senats vom 13.04.2011 - B 14 AS 32/09 R -, juris
(Berlin).

22 Im Fall ,Grundlagendaten” genannt, BSG, Urt. v. 17.12.2009 - B4 AS 27/09 R -, SozR 4-
4200 § 22 Nr 27 (Essen-Kettwig), Rdnr. 31.

23 Zu diesem Begriff siehe unten das Kapitel tiber Erkenntnisse aus dem Mietrecht unter
3.1.2.

24 Der Senat fiihrte aus, dass daraus auch kein erhéhter Ermittlungsaufwand fiir die Ge-
richte resultiere. Die Trager seien zur Datenauswertung angehalten.

25 BSG, Urt. v.10.09.2013 - B4 AS 77/12 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 70 (Mtinchen).

26 S, zu den Unterschieden zwischen Regress- und Tabellenmethode unten das Kapitel
tiber die Erkenntnisse aus dem Mietrecht unter 3.1.2.

27 BSG, Urt. v.13.04.2011 - B 14 AS106/10 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 46 (Freiburg).

28 Mithin aus den bereits ausgewerteten Mietspiegeldaten.

29 Im Fall werden z.B. 6 % Abschlége fiir eine tiberwiegend einfache Bodenausstattung
genannt.
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men, um dem einfachen Segment Rechnung zu tragen. Der Senat du-
Berte Bedenken jedenfalls?* hinsichtlich der Verfiigbarkeit solcher
Wohnungen. Es sei nicht festgestellt worden, dass es entsprechende
Wohnungen ,in einer bestimmten Haufigkeit“?*! im Vergleichsraum
gebe.

Hinsichtlich der Beweislastverteilung?*?in diesen Féllen schloss der Se-
nat sich der Pramisse des 4. Senats?43 an, in Deutschland herrsche keine
allgemeine Wohnungsnot. Daher konne davon ausgegangen werden,
dass es in ausreichendem Mafie Wohnungen zum Preis der Referenz-
miete gebe. Diese Pramisse stellte fiir den Senat eine prozessuale Tatsa-
chenvermutung dar. Wiirden Einwdnde seitens der klagenden Partei
vorgebracht?*, habe das Gericht zu priifen, ob der Anscheinsbeweis
hierdurch erschiittert werde.

Eine Unzumutbarkeit fiir einen Umzug im Sinne des § 22 Abs. 1 S. 3
SGB II lag fiir den Senat tiberdies nicht vor. Weder ein baldiger Renten-
eintritt noch die ,Lebensleistung” durch hoheres Alter erfiillten deren
Voraussetzungen?.

20 Aus der Entscheidung geht nicht hervor, ob der Senat schon die abstrakte Angemessen-
heit anzweifelt. Diesen Priifungspunkt behandelt er ndmlich dogmatisch im Rahmen
der abstrakten Priifung, verweis letztlich aber auf die noch offene konkrete Angemes-
senheitspriifung, vgl. BSG, Urt. v. 13.04.2011 - B 14 AS106/10 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr
46 (Freiburg), Rdnr. 26.

241 Jbidem, Rdnr. 31. Zu einer validen Haufigkeitszahl enthilt die Entscheidung keine Aus-
fiihrungen. Siehe zur ,Héaufigkeitspriifung” ergénzend die Duisburg-Entscheidung
BSG, Urt. v. 20.12.2011 - B4 AS19/11 R - BSGE 110, 52-62.

22 Die Klédgerin hatte im Fall einen entsprechenden Beweisantrag gestellt. Dessen erfolgte
Ablehnung verstief3 ihrer Auffassung nach gegen den fair-trial-Grundsatz aus Art. 6
EMRK, weil ihr eine objektiv nicht erbringbare Beweislast aufgebiirdet worden sei.

23S, die Entscheidung vom 19.02.2009 - B 4 AS 30/08 R -, BSGE 102, 263-274 (Miinchen).

24 Fiir den Senat losten die klagerischen Einwénde die konkrete Angemessenheitspriifung
erst aus, vgl. BSG, Urt. v. 13.04.2011 - B 14 AS106/10 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 46 (Frei-
burg), Rdnr. 15: ,Dann ist - falls insofern vom Hilfebediirftigen Einwénde vorgebracht
werden - zu priifen, ob in dem ortlichen Vergleichsraum eine solche abstrakt angemes-
sene Wohnung auch tatsichlich hitte angemietet werden konnen”.

245 Auch insoweit verwies der Senat auf eine Entscheidung des 4. Senats, vom 17.12.2009 -
B4 AS27/09 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 27 (Essen-Kettwig).
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2.1.2.11 2011: Korrekte Datenerhebung (Bremen und Cuxhaven und
Duisburg)

In zwei weiteren Entscheidungen aus 201124 befasste sich der 14. Senat
mit der Auswertung erhobener Daten. In beiden Fillen existierte kein
Mietspiegel.

Im Bremen-Fall hatte die Vorinstanz ein ,,Mischverfahren” angewandt.
Ausgehend von der Wohngeldtabelle hatte es diese Werte verdndert,
um ein ausgeglichenes Verhiltnis zwischen Nachfrage und angemesse-
nem Wohnbestand zu erreichen?¥. Der Senat lehnte dies mangels sys-
tematischer Marktermittlung ab und pladierte fiir eine Verwertung kor-
rekt erhobener Primérdaten?4s.

In der Cuxhaven-Entscheidung stellte der Senat klar, dass eine Wohn-
bestandserhebung sich nicht blof$ aus Wohnungen von Leistungsemp-
fangern?* zusammensetzen diirfe. Andernfalls entstiinde ein Zirkel-
schluss, wenn aus diesen Daten ein Durchschnitt gebildet und dieser im
Nachgang um einen Zuschlag erhht werde2.

26 BSG, Urt. v. 26.05.2011 - B 14 AS132/10 R -, juris (Bremen-West) und Urt. v. 06.10.2011
-B 14 AS131/10 R -, juris (Cuxhaven).

247 Hinsichtlich der genauen Vorgehensweise vgl. die Entscheidung des OVG Bremen v.
18.02.2009 - S2 A 317/06 -, juris.

28 BSG, Urt. v. 26.05.2011 - B 14 AS132/10 R -, juris (Bremen-West), Rdnr. 30. Im Fall lag
tiberdies ein Gutachten vor, mit welchem der Mietwohnbestand des gesamten Stadtge-
biets Bremen erhoben wurde. Eine Verengung des Vergleichsraums auf den von den
Klagern bewohnten Stadtteil Bremens lehnte der Senat ab.

249 Im Fall waren es Daten von Leistungsempfangern nach dem SGB II (78 %), dem SGB
XII (10 %) und dem Wohngeldgesetz (12 %).

20 Zirkelschliissig ist die Vorgehensweise aus folgendem Grund: der Durchschnittswert
lage zwangslaufig unter dem Spitzenwert der teuersten Wohnung. Diese muss indes
angemessen sein, da die Kostentibernahme nach dem SGB Il ja bewilligt wurde. Fiir den
Senat sei in einem solchen Fall der Spitzenwert zu verwenden. Er weist in der Entschei-
dung erneut (vgl. Urt. v. 19.02.2009 - B 4 AS30/08 R -, BSGE 102, 263-274) darauf hin,
es seien neben angebotenen auch vermietete Wohnungen zu beriicksichtigen, vgl. BSG,
Urt. v. 26.05.2011 - B 14 AS132/10 R -, juris (Bremen-West), Rdnr. 23.
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2.1.2.12 2011: Tabellenmietspiegel als Grundlage;
+Haufigkeitspriifung” (Duisburg)

In seiner Duisburg-Entscheidung?! desselben Jahres befasste sich der 4.
Senat mit einem Tabellenmietspiegel?? als Datengrundlage. Der Duis-
burger Mietspiegel war in sechs Baualtersklassen gegliedert, die noch-
mals in die beiden Kategorien ,normale Wohnlage” und , gute Wohn-
lage” aufgeteilt waren.

Hinsichtlich der Datenerhebung stellte der Senat zunéchst fest, dass die
fuir einen qualifizierten Mietspiegel erhobene Stichprobe regelméfiig re-
présentativ sei?’3. Dass der Tabellenmietspiegel auf bestimmte einzelne
Wohnwertmerkmale?* eingeschrankt war, hielt der Senat fiir unschad-
lich. Gewisse , moglicherweise begiinstigende Spannbreiten”?> seien
zur Sicherstellung des Existenzminimums hinzunehmen?%.

Allerdings sei bei der Auswertung , verarbeiteter” Mietspiegeldaten in
Tabellenmietspiegeln ein weiterer Priifungsschritt erforderlich. Um zu
verhindern, dass Leistungsberechtigte de facto auf besonders verdichtet
bebaute Ortsteile verwiesen werden, sei eine ,Haufigkeitspriifung”2>”
vorzunehmen. Eine Zahl nannte der Senat hierzu nicht. Er sprach sich
vielmehr fiir die Arbeit mit den Primérdaten aus?s.

21 BSG, Urt. v. 20.12.2011 - B4 AS19/11 R -, BSGE 110, 52-62 (Duisburg).

22 Zur Tabellenmethode s.u. das Kapitel tiber die Erkenntnisse aus dem Mietrecht unter
Teil 3) A) II). Ein wesentliches Kriterium ist, dass fiir das Befiillen eines Feldes eine be-
stimmte Anzahl von Wohnungen in der jeweiligen Wohnlage vorliegen muss (Schwel-
lenwert).

23 BSG, Urt. v. 20.12.2011 - B4 AS19/11 R -, BSGE 110, 52-62 (Duisburg), Rdnr. 24.

24 Hierbei handelt es sich um die sogenannten wertbildenden Faktoren einer Wohnung.
S. hierzu das Kapitel tiber die Erkenntnisse aus dem Mietrecht unter Kapitel 3.1.2.

25 BSG, Urt. v. 20.12.2011 - B4 AS19/11 R -, BSGE 110, 52-62 (Duisburg), Rdnr. 25.

26 Aus dieser Formulierung wird ersichtlich, dass der Senat mit seiner Rechtsprechung
nicht bloB als ,Hiiter der unteren Grenze des Existenzminimums” fungieren méchte.
Er bemiiht sich vielmehr, die Grenze genau zu ermitteln.

%7 Vgl. BSG, Urt. v. 20.12.2011 - B4 AS19/11 R -, BSGE 110, 52-62 (Duisburg), Rdnr. 26;
Begriff des Verfassers, er passt aufgrund der oben dargestellten Einfiihrung des Begriffs
durch das BSG.

28 Vegl. ibidem, Rdnr. 32. Auch in diesem Urteil sprach sich der Senat gegen eine Ausklam-
merung oder einen Verweis bestimmter Baualtersklassen aus, wenn hierzu keine statis-
tischen Erkenntnisse vorliegen.
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2.1.2.13 2012: Sicherheitszuschlag fiir die ,Wohngeldlosung”;
Amtsermittlungsgrundsatz

In einer Entscheidung aus dem Jahr 2012%° dufSerte der 4. Senat sich er-
neut260 zur , Wohngeldlosung”2! beim Fehlen von Erkenntnismoglich-
keiten. Die Anwendung der Wohngeldtabelle erfordere einen Sicher-
heitszuschlag, der nach generellen, abstrakten Kriterien festzulegen
sei262. Er betrage 10 %263, Eine Begriindung fiir diese normative Vorgabe
enthalt die Entscheidung nicht6+.

Die Entscheidung enthilt auch Ausfiihrungen zur gerichtlichen Prii-
fungsdichte. Vor Annahme eines Erkenntnisausfalls miisse ,erkennbar
sein, dass das Gericht [...] die generellen rechtlichen Anforderungen fiir
die Erstellung eines schliissigen Konzepts berticksichtigt hat”2>.

Diese Vorgabe sollte ersichtlich verhindern, dass die Instanzgerichte ein
Fehlen lokaler Erkenntnisse fiir das BSG bindend feststellen, ohne sich
mit dessen Judikatur auseinander zu setzen. Auf einer dhnlichen Linie

29 BSG, Urt. v. 22.03.2012 - B4 AS16/11 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 59 (Landkreis Breisgau-
Hochschwarzwald).

20 Vegl. die Entscheidung des 14. Senats vom 20.08.2009 - B 14 AS 65/08 R -, SozR 4-4200
§ 22 Nr 26 (Zweibrticken).

21 Verstanden als ,, Angemessenheitsobergrenze”, vgl. BSG, Urt. v. 22.03.2012 - B 4 AS
16/11 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 59 (Landkreis Breisgau-Hochschwarzwald), Rdnr. 20.

262 Dabei schloss der Senat eine Berticksichtigung lokale Erkenntnisse schon deshalb aus,
da die ,Wohngeldlssung” erst nach Fehlen von Erkenntnissen iiber den Wohnungs-
markt zum Tragen komme.

263 Dieser Wert sei ,,angemessen, aber auch ausreichend”, vgl. ibidem, Rdnr. 22. Besttigt
hat der Senat diesen Wert in seinem Urt. v. 12.12.2013 - B4 AS 87/12 R -, SozR 4-4200
§ 22 Nr 73 zu den Tabellenwerten in § 12 WoGG. Er hielt dort einen Zuschlag von 10 %
jedoch ,zurzeit” fiir angemessen, vgl. Rdnr. 28 der Entscheidung. An dem 10 %-Wert
hilt der Senat auch weiterhin fest, vgl. das Urt. v. 16.06.2015 - B4 AS44/14 R -, SozR 4-
4200 § 22 Nr 85 (Landkreis Breisgau-Hochschwarzwald), Rdnr. 30. Auch die Instanzge-
richte greifen hierauf zurtick, s. etwa das BayLSG, Urt. v. 17.08.2017 - L 11 AS 276/17,
juris, Rdnr. 27.

264 Zur Kritik hieran s. Groth, SGb 2013, 249 (252).

265 BSG, Urt. v. 22.03.2012 - B4 AS16/11 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 59 (Landkreis Breisgau-
Hochschwarzwald), Rdnr. 16; bestitigt durch das Urt. v. 11.12.2012 - B4 AS44/12R -,
NZS 2013, 389-392 (Landkreis Liineburg).
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liegt eine spidtere Entscheidung?® des Senats. Dort legte er die Reich-
weite des Amtsermittlungsgrundsatzes?” fiir die KdU-Angemessen-
heitsgrenze fest. Er fithrte aus, die Beteiligten konnten einzelne Teile des
Priifungsumfangs nicht , unstreitig stellen”268,

Noch weiter vertiefte der Senat diese Linie in einem Beschluss von
2014%°. Dort hatte der Trédger sich weiteren Ermittlungen verweigert.
Das LSG hatte daher die Berufung des Tragers mangels Rechtsschutz-
bediirfnisses zuriickgewiesen. Dies lehnte der Senat ab. Welche konkre-
ten Anforderungen an die Darlegung von Tatsachen zu stellen sind, sei
jedoch nicht generell zu beantworten. Es seien vielmehr die tatsdchli-
chen regionalen Begebenheiten zu beachten?”°.

2.1.2.14 2012: Abstrakte Angemessenheit bei Alleinerziehung oder
Behinderung (Kiel)

In seiner Kiel-Entscheidung aus 2012271 befasste sich der 14. Senat mit
der Zweistufigkeit der Angemessenheitspriifung. Im zugrunde liegen-
den Sachverhalt?’2 hatte eine alleinerziehende Mutter geklagt. Der Senat
fiihrte aus, dass dieser Umstand auf der abstrakten Angemessenheits-
stufe nicht zu berticksichtigen sei. Hieran dndere auch die Einfiihrung

266 BSG, Urt. v. 16.05.2012 - B4 AS109/11 R -, juris.

27 Dagegen ist in der stindigen Judikatur des BSG anerkannt, dass eine Verdichtung des
Streitgegenstands allein auf die KdU mdoglich ist, vgl. BSG, Urt. v. 07.11.2006 - B 7b AS
8/06 R -, BSGE 97, 217-230.

28 Im Fall wollten die Beteiligten allein die Rechtsfrage geklart wissen, ob die abstrakt an-
gemessene Wohnfldche vom Tréger korrekt ermittelt wurde. Der Senat fiihrte hingegen
aus: ,Von der Pflicht zur nachvollziehbaren Darlegung einzelner Anspruchselemente
entbinden solche Erkldrungen [...] nicht”, BSG, Urt. v. 16.05.2012 - B4 AS109/11 R -,
juris, Rdnr. 26.

29 BSG, B. v. 05.06.2014 - B 4 AS 349/13 B -, juris (Liineburg).

270 Ibidem, Rdnr. 14.

271 BSG, Urt. v. 22.02.2012 - B 14 AS13/12 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 64 (Kiel).

22 Die Wohnung der Kldgerin war 79,63 m? grof3 zu einer Bruttokaltmiete von 471,59 €.
Die Angemessenheitsgrenze der Stadt Kiel lag bei einer Bruttokaltmiete von 385 €.
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des § 22b Abs. 3 SGB II273 nichts. Es sei nicht ersichtlich, dass der Ge-
setzgeber eine Abkehr der Angemessenheitsdogmatik des BSG inten-
diert hatte274.

2.1.2.15 2013: Mietspiegeldaten und einfaches Segment (Miinchen)

In seiner Miinchen-Entscheidung?”> aus 2013276 verhielt der 4. Senat sich

erstmals?”” zur Aussonderung des einfachen Segments. Er liefs eine Aus-

wertung?® der einem Regressmietspiegel?”® zugrunde liegenden Daten

durch einen Sachverstindigen unbeanstandet?. Das einfache Segment

wurde im Verfahren dabei durch Ermittlung der unteren 20 % des aus-

273

274

275
276

277

278

279

280

Die Vorschrift wurde im Rahmen der Satzungserméchtigungsvorschriften der §§ 22a ff.
SGB II mit dem Gesetz zur Ermittlung von Regelbedarfen und zur Anderung des Zwei-
ten und Zwolften Buches Sozialgesetzbuch (RBEG/SGB 1I/SGB XII-AndG) vom
24.03.2011 - BGBL I, S. 453) eingefiihrt. Sie normiert eine Sonderregelung fiir Personen
mit erhshtem Raumbedarf.

Vgl. BSG, Urt. v.22.02.2012 - B14 AS13/12 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 64 (Kiel), Rdnr. 23.
Auf derselben Linie liegt eine spétere Entscheidung des 14. Senats vom 16.04.2013 - B
14 AS 28/12 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 67 (Kreis Saale-Holzland). Der Senat bekriftige
darin, dass Krankheit, Behinderung, Pflegebediirftigkeit, schulpflichtige Kinder und
Alleinerziehung erst auf der Ebene der Zumutbarkeitspriifung eines Umzugs zu be-
riicksichtigen seien (unter Verweis auf die o.g. Entscheidung vom 19.02.2009 - B 4 AS
30/08 R -, BSGE 102, 263-274. Kritisch hierzu im Hinblick auf die Verfassungsge-
miéfheit des § 22 SGB II z.B. Stdlting, SGb 2013, S. 543 ff..

BSG, Urt. v. 10.09.2013 - B4 AS77/12 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 70 (Mtinchen).

Es klagte eine alleinstehende Klidgerin. Sie bewohnte eine 48 m? grole Wohnung zum
Preis von 745 € (Bruttokaltmiete, 690 € Miete zuziiglich 55 € Betriebskosten). Hiervon
tibernahm der Trager 496,45 €.

Die auf Mietspiegeln basierenden Konzepte in den genannten vorhergehenden Ent-
scheidungen waren jeweils schon an anderer Stelle gescheitert.

,Auswertung” meint in diesem Zusammenhang folgendes: Nach Ermittlung der abs-
trakt angemessenen Wohnungsgrofie von 50 m? ,verdichteten” die Sachverstindigen
die Primérdaten (Stichprobe) auf ebensolche Wohnungen (im Fall ,um die” 50 m?). Es
verblieb ein Datensatz von 331 Wohnungen. Dieser wurde um AusreifSer bereinigt auf
243 Wohnungen.

S. zu den Unterschieden zwischen Regress- und Tabellenmethode unten das Kapitel
iiber die Erkenntnisse aus dem Mietrecht unter 3.1.2.

Die Verwendung der sog. Primérdaten (zu diesem Begriff s.u.) hat auch der 4. Senat in
seinem spiteren Dresden-Urteil vom 18.11.2014 bestétigt - B4 AS9/ 14 R -, BSGE 117,
250-260.
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gewerteten Datensatzes gebildet. Diesen Wert liefs der Senat unbean-
standet. Er fiihrte hierzu (lediglich) aus, dies entspreche einer Orientie-
rung an den unteren 20 % der Einkommensbezieher?s!.

2.1.2.16 2013: Unwirksamkeit der Satzung Berlins

2013282 hatte der 14. Senat tiber die erste KdU-Satzung?® auf Grundlage
der eingefiihrten Satzungsermichtigung des § 22a SGB II zu entschei-
den. Im konkreten Fall hatte ein alleinstehender SGB XII-Leistungsemp-
fanger Normenkontrollklage?* gemdfSs § 55a SGG erhoben. Der Senat
erklédrte die Satzung insoweit?® fiir unwirksam. Er hielt die Datenerhe-
bung nicht fiir ausreichend:

, Unzureichend zur Erfassung der sozialen Wirklichkeit sind [...]
Schitzungen pauschaler Werte ,,ins Blaue hinein” ohne gesicherte
empirische Grundlage; das wiirde den Anforderungen zur Ermitt-
lung des wverfassungsrechtlich garantierten Existenzminimums
nicht gerecht286”.

Der Senat bestitigte zunéchst seine bisherige Rechtsprechung?, der
Angemessenheitsbegriff sei gerichtlich vollstindig tiberpriifbar. Dann

281 BSG, Urt. v. 10.09.2013 - B4 AS77/12 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 70 (Miinchen), Rdnr. 37.

22 BSG, Urt. v.17.10.2013 - B 14 AS70/12 R -, BSGE 114, 257-273 (Berlin).

23 Verordnung zur Bestimmung der Hohe der angemessenen Aufwendungen fiir Unter-
kunft und Heizung nach dem Zweiten und Zwdélften Buch Sozialgesetzbuch (Woh-
nungsaufwendungsverordnung - WAV) des Landes Berlin vom 03.04.2012 (GVBI. 2012,
S. 99).

24 Das Normenkontrollverfahren des § 55a SGG wurde im Zuge der Satzungserméchti-
gung des § 22a SGB II ebenfalls mit dem Gesetz zur Ermittlung von Regelbedarfen und
zur Anderung des Zweiten und Zwolften Buches Sozialgesetzbuch (RBEG/SGB 11/SGB
XII-AndG) vom 24.03.2011 - BGBL. I, S. 453) eingefiihrt.

25 Da es sich um einen Leistungsempfianger nach dem SGB XII (und nicht SGB II) handelte,
konnte der Senat mangels Rechtsschutzbediirfnis nicht tiber die Wirksambkeit der voll-
standigen Satzung entscheiden (BSG, Urt. v. 17.10.2013 - B 14 AS70/12 R -, BSGE 114,
257-273 (Berlin), Rdnr. 45). S. hierzu jedoch die weitere Entscheidung des Senats vom
04.06.2014 - B 14 AS 53/13 R -, BSGE 116, 94-112 (Berlin), mit welcher der Senat die
Satzung auch im Ubrigen fiir Unwirksam erklrte.

26 BSG, Urt. v. 17.10.2013 - B 14 AS70/12 R -, BSGE 114, 257-273 (Berlin), Rdnr. 30. Der
Senat zitierte damit nahezu wortlich aus dem Regelsatzurteil des BVerfG (Urt. v.
09.02.2010 - 1 BvL 1/09 -, BVerfGE 125, 175-260.

27 Vgl., BSG, Urt. v.17.12.2009 - B4 AS 27/09 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 27 (Essen-Kettwig).
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folgerte er, die Mafigaben der Angemessenheitsjudikatur gelten gleich-
ermafien fiir untergesetzliche Normen2®. Der Gesetzeswortlaut lasse
auch insoweit?® Entscheidungsspielrdaume nicht erkennen. Dies folge
aus § 22a Abs. 3 S. 1 SGB II, wonach der einfache Standard auf dem
ortlichen Wohnungsmarkt abgebildet werden soll.

Unter Verweis auf das Regelsatzurteil des BVerfG fiihrte der Senat aus,
allein der Gesetzgeber sei nach der Kompetenzordnung des Grundge-
setzes zu Werteentscheidungen tiber die Leistungshshe berufen?.

Die (Teil-)Unwirksamkeit der Satzung ergab sich fiir den Senat aus ih-
rer Umsetzungsnorm?’! fiir Sonderbedarfe im Sinne des § 22b Abs. 3
SGB I1*2. Letzterer enthalte eine gesetzgeberische Verlagerung be-
stimmter Elemente der konkreten Angemessenheitspriifung auf die
abstrakte Ebene. Die Satzung sah indes Ermessen und damit keine ty-
pisierte Sonderregelung vor. Dem Senat fehlten zudem zeit- und reali-
titsgerechte Erhebungen des Satzungsgebers, inwieweit diese typisier-
ten Sonderbedarfe tatsdchlich bestiinden.

28 Dies schloss der Senat daraus, dass die Satzungsvorschriften stark an die bisherige BSG-
Rechtsprechung zum Angemessenheitsbegriff angelehnt sind.

29 BSG, Urt. v.17.10.2013 - B 14 AS70/12 R -, BSGE 114, 257-273 (Berlin), Rdnr. 30: ,Schon
der Gesetzeswortlaut bietet keinen Anhalt dafiir, dass den Normgebern insoweit an-
dere und von den Gerichten nur in reduziertem Maf3 gerichtlich zu kontrollierende
Spielrdaume zustehen konnten als der Verwaltung”.

290 Jhidem, Rdnr. 32.

21§ 6 Abs. 2 der Satzung sah vor, dass in besonders begriindeten Einzelfillen die Richt-
werte um bis zu 10 % tiberschritten werden konnten bei Alleinerziehenden, ldngerer
Wohndauer, wesentlichen sozialen Beziigen, tiber 60-Jéhrigen, Schwangeren und Per-
sonen, die in absehbarer Zeit kostendeckende Einkiinfte haben.

22 Die Norm wurde bereits in der Kiel-Entscheidung thematisiert, BSG, Urt. v. 22.02.2012
-B14 AS13/12 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 64 (Kiel).
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2.1.2.17 Zwischenfazit: Wandel zur empirischen

Wohnmarktermittlung mit Beweislast der Verfiigbarkeit

Nach Auswertung der einschldgigen, richtungsgebenden Judikatur des
BSG lasst sich dessen Angemessenheitsauslegung mithin wie folgt re-
stimieren:

1. Abstrakte Angemessenheit (Referenzmiete)

a. Wohnungsgrdfse (RiLi iiber soz. Wohnungsbau)
b. Raumlicher VergleichsmafSstab
¢. Quadratmeterpreis (einfaches Segment)
aa. Datenerhebung: (realititsgerechte Abbildung)
- vorhandene Mietspiegeldaten (Angebotsmieten?%3)
- eigene Daten (mind. 10 % des Bestandes)
(Angebots- und Bestandsmieten)
2 wenn Erhebung unmdaglich: WoGG-Tabelle + 10 %
bb. Datenauswertung:
- Primdrdaten
- Mietspiegel: 20 % als unteres Segment
- Eigene Daten: Spannenoberwert2%+
- Sekundirdaten
- nach Gréflen zu differenzieren
- Absonderung des unteren Segments

2>, Hiufigkeitspriifung”

2% Grundlage fiir Mietspiegel sind geméf3 § 558 Abs. 2 BGB nur Neuvertragsmieten und
gednderte Bestandsmieten, s. hierzu unten das Kapitel tiber die Erkenntnisse aus dem
Mietrecht unter 3.1.2.

24 Gemeint ist der obere Wert des ermittelten Preisspektrums (Die hochste ermittelte
Miete).
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2. Konkrete Angemessenheit (Anscheinsbeweis)

a. Unmdoglichkeit der Kostensenkung
b. Unzumutbarkeit der Kostensenkung
- Nachweis von Kostensenkungsbemiihungen

Auch das BSG nimmt - wie schon das BVerwG - eine zweistufige Prii-
fung vor. Es unterscheidet zwischen einer abstrakten und einer konkre-
ten Stufe. Erstere ist fiir den Regelfall anzuwenden, letztere konkret-in-
dividuell vorzunehmen.

2.1.2.17.1 Erste Stufe: Referenzmiete nach der Produkttheorie

Auf der ersten Stufe bestimmt das BSG einen preislichen Grenzwert, die
sog. Referenzmiete. Hierzu gibt das Gericht drei Schritte vor: die Fest-
legung der abstrakten Grofie, die Festlegung des abstrakten Quadrat-
meterpreises und die Multiplikation beider Werte. Letztere sind danach
isoliert zu ermitteln, aber nicht isoliert auf ihre Angemessenheit hin zu
bewerten (sog. Produkttheorie).

2.1.2.17.1.1 abstrakte Grofie

Die Findung des Groflenwertes bereitet keine erheblichen?> prakti-
schen Schwierigkeiten.

2.1.2.17.1.2 Raumlicher Vergleichsmaf$stab: zwischen Gleichheit
und Segregation

In einem zweiten Schritt verlangt das BSG die Grenzziehung eines sog.
rdumlichen Vergleichsmafistabs.

25 Im Vergleich zur Findung des angemessenen Quadratmeterpreises. Die Grofse lasst sich
aus den Finanzierungsvorschriften zur sozialen Wohnraumférderung nach dem WoFG
ablesen. Streitigkeiten entstanden in diesem Bereich, wenn die entsprechenden Richtli-
nien weitergehende Unterscheidungen aufzeigten (z.B. fiir Mehrpersonenhaushalte o-
der Alleinerziehende).
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Dieses Erfordernis erfiillt innerhalb des § 22 Abs. 1 SGB 1I eine Doppel-
funktion: Einerseits hat innerhalb der Vergleichsrdaume die Ermittlung
des abstrakt angemessenen Quadratmeterpreises zu erfolgen; anderer-
seits bilden sie die Grenze der regelméfiigen Zumutbarkeit von Umzii-
gen.

Dies stellt einen Unterschied zur Rechtsprechung des BVerwG dar. Die
explizite Forderung nach einem rdumlichen Vergleichsmafistab fordert
ein Spannungsverhdltnis zutage: Einerseits soll gewéhrleistet werden,
dass fur Hilfsbedtirftige in diesem Vergleichsraum eine dem Gleich-
heitssatz entsprechende Bedarfsdeckung erfolgt. Andererseits soll eine
Segregation durch Ghettoisierung verhindert werden.

Auflerdem erweiterte das BSG damit den Angemessenheitsbegriff um
eine vormals allein aus dem Zumutbarkeitsbegriff abgeleitete, soziokul-
turelle Dimension.

2.1.2.17.1.3 Quadratmeterpreis: Schliissiges Konzept

Der angemessene Quadratmeterpreis ist in Form einer Bruttokaltmiete
(also ohne Heizkosten und mit Nebenkosten) anzugeben. Hinsichtlich
seiner Ermittlung verlangt das BSG ein schliissiges Konzept.

Hierbei umschreibt das BSG sieben operative2% Schritte, gibt aber keine
bestimmte empirische Methode vor. Im Kern ist aber die klare Anfor-
derung zu erkennen, den jeweiligen Wohnungsmarkt empirisch zu er-
mitteln?”. Adressaten dieses Ermittlungsauftrags sind fiir die Senate
zwar in erster Linie die Tréger. Das BSG entwickelte jedoch eine weit-
gehende Amtsermittlungspflicht der Instanzgerichte.

26 Die operative Vorgehensweise sagt nichts tiber die inhaltliche methodische Bestim-
mung aus.

27 So schon in der ersten Entscheidung aus 2006, BSG, Urt. v. 07.11.2006 - B 7b AS 18/06
R -, BSGE 97, 254-265.
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Die Empirik?®® macht zwei grundsitzliche Arbeitsschritte erforderlich:
Zuerst ist aus der verwendeten Datengrundlage aller ermittelten Unter-
kiinfte (Referenzgruppe) eine standardisierte Einheit (sog. statistische
Masse, bzw. Grundgesamtheit) zu bilden. Gemeint ist damit die Menge
aller Erhebungseinheiten mit tibereinstimmenden Identifikationskrite-
rien?%.

Dies ermoglicht den zweiten Schritt: Die Entscheidung fiir eine Aus-
wertungsmethode (sog. statistisches Maf3) zur abschlieSfenden Abgren-
zung des einfachen Segments. Diese Arbeitsschritte konnen unter-
schiedlich vorgenommen werden. Bei eigenen Erhebungen wird bereits
bei der Bildung der Referenzgruppe eine Selektion vorgenommen und
schon auf dieser Stufe das einfache Segment , herausrechnet”. Bei qua-
lifizierten Mietspiegeln geschieht die Ermittlung des einfachen Seg-
ments erst auf einer zweiten Ebene (Auswertungsebene).

21.217.1.3.1 Datenerhebung: Datenquellen

Es lassen sich zwei verschiedene Datenquellen identifizieren, von de-
nen das BSG weitere Vorgaben abhangig macht: qualifizierte Mietspie-
geldaten und eigene Erhebungen (sog. ,grundsicherungsrelevante
Mietspiegel”). Die iiberwiegende Mehrzahl der Entscheidungen des
BSG beruhen auf mietspiegelbasierten Datengrundlagen.

In diesem Bereich der Datenerhebung machen die Senate kaum Vorga-
ben (10 % des Marktes, Angebots- und Bestandsmieten). Nicht weiter
begriindet ist die Forderung, sowohl Angebots- als auch Bestandsmie-
ten zu verwenden3®. Das Vorhandensein von Primérdaten qualifizier-
ter Mietspiegel schafft weniger praktische Probleme. Es wird durch

28 Vgl. hierzu v. Malottki, info also 2012, S. 99 ff.

29 Eine einheitliche Grundgesamtheit erreicht das BSG durch die Vorgabe, entweder aus-
schliefllich Bruttokalt- oder Nettokaltmieten zu erheben.

300 Es wird vermutet, dass so unerwiinschte Anreize fiir Vermieter vermieden werden sol-
len. Dem liegt die Uberlegung zugrunde, die alleinige Verwendung von Angebotsmie-
ten konnte Vermieter dazu bewegen, Bestandsmieten auf das jeweilige (angebotsmie-
tenbasierte) Angemessenheitsniveau anzugleichen, vgl. IWU Studie, S. 37.
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diese Vorgabe indes in Kauf genommen, dass keine Angebotsmieten er-
hoben werden.

2.1.2.17.1.3.2 Datenauswertung: einfaches Segment

Auch auf der Ebene der Datenauswertung macht das BSG letztlich
keine empirischen Vorgaben.

Das BSG nimmt eine Differenzierung anhand der Datenquellen vor.
Letztlich geben beide Senate aber lediglich vor, dass ein einfaches Seg-
ment auszusondern ist. Die konkrete Methode, wie dies geschieht, tiber-
lasst das BSG indes den Konzepterstellern.

Eine echte Verfiigbarkeitskontrolle in Form einer ,, Haufigkeitspriifung”
normiert das BSG (nur) dort, wo bereits verarbeitete Mietspiegeldaten
verwendet werden. Werden die Primérdaten verwendet, lassen die Se-
nate eine Absonderung der unteren 20 %3 der Daten zu. Festzuhalten
ist indes, dass bei der Erhebung von Mietspiegeln keine Angebotsmie-
ten erfasst werden302,

Ist es dagegen nicht moglich, den Wohnungsmarkt zu erheben, ldsst das
BSG die ,, Wohngeldlosung” als oberste Grenze der Angemessenheit zu,
anders als das BVerwG 2004 jedoch nur nach Ausfall der Erkenntnis-
moglichkeiten. Deren Anwendung selbst ist dann im Wesentlichen3%
unproblematisch. Ohne weitere Begriindung halten die Senate einen
Zuschlag von 10 % fiir richtig.

21.2.17.2 Zweite Stufe: konkrete Angemessenheit
(Anscheinsbeweis)

Auf der zweiten Stufe priift das BSG, ob Leistungsempfanger sich um
Kostensenkung bemiiht haben. Ausgehend von der Prdmisse, in

301 Dies entspricht dem unteren Segment bei der Regelbedarfsermittlung von Familien-
haushalten, vgl. § 4 S. 2 Nr. 2 RBEG.

302 S, hierzu unten das Kapitel tiber die Erkenntnisse aus dem Mietrecht unter 3.1.2.

303 Unklarheiten entstehen allenfalls bei der Frage, welche Mietenstufe der Wohngeldta-
belle einschlégig ist, vgl. hierzu BSG, Urt. v. 16.06.2015 - B4 AS45/14 -, juris (Landkreis
Breisgau-Hochschwarzwald), Rdnr. 26.
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Deutschland herrsche keine Wohnungsnot, hat das BSG indes die vom
BVerwG geduldete Beweislastverteilung hin zur Annahme eines An-
scheinsbeweises verscharft.

§ 22 Abs. 1 S. 3 SGB 1I sieht zur Kostensenkung indes nicht nur Woh-
nungswechsel vor, sondern auch Fille der (Unter-)Vermietung oder
,auf andere Weise”. Ohne echte Verfiigbarkeitskontrolle konnte hier-
durch die Gefahr bestehen, dass es eine Wohnungsalternative zur Refe-
renzmiete am Markt nicht wirklich gibt. Da schon die spétere Recht-
sprechung des BVerwG ein Bestreiten des ,, tiberschieflenden Mietteils”
aus dem Regelsatz ermoglichte, bestand auch kein Zwang zu einer ech-
ten Verftigbarkeitskontrolle.

Den Zumutbarkeitsbegriff legt das BSG dhnlich wie das BVerwG aus.
Folgende Fille fallen nach seiner Judikatur hierunter: Die ,, Ubernahme
unangemessener Wohnungen” in den Leistungsbezug, sowie Mieterho-
hungen wéhrend des Leistungsbezugs. Aufierdem werden hierunter
grundrechtsrelevante Sachverhalte und Hértefélle erfasst. Als Beispiele
nannte das BSG das soziale und schulische Umfeld minderjahriger Kin-
der, alleinerziehende Miitter und behinderte oder pflegebediirftige
Menschen.

2.2 Normative Setzungen und Divergenzen zur
Satzungsermichtigung

Fiir eine rechtliche Bewertung bietet es sich an, die normativen Setzun-
gen durch die Judikatur sichtbar zu machen. Da mit der Satzungser-
machtigung ein weiteres Gestaltungsinstrument zur Verfiigung steht,
sollen im Anschluss die Abweichungen zur dargelegten Rechtspre-
chung herausgearbeitet werden, um sie fiir eine sozialpolitische Be-
trachtungsweise fruchtbar zu machen.

2.2.1 Normative Setzungen

Der Rechtsprechung sowohl des BVerwG als auch des BSG lassen sich
wenig konkrete empirischen Vorgaben fiir eine bestimmte methodische
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Ausgestaltung der Angemessenheitsermittlung entnehmen. Bei der Er-
stellung eines schliissigen Konzepts haben die Trager im Hinblick auf
die technisch-empirische Bestimmung der Angemessenheitsgrenze
nach der Rechtsprechung mithin eine Methodenfreiheit3™4.

Auch hinsichtlich der empirischen Schlussfolgerungen eines einmal
korrekt erhobenen Wohnungsmarktes existieren kaum konkrete Vorga-
ben der Rechtsprechung. Der INU-Forschungsbericht®% fasst diese grif-
fig wie folgt zusammen:

1. einfache Segment des Wohnungsmarkts
2. Orientierung an einer Referenzgruppe
3. ausreichende Hiufigkeit tatsichlich anmietbarer Wohnungen

4. Vermeidung von Ghettoisierung

2.2.2 Divergenzen in der Satzungsermichtigung

Die sozialpolitische Entscheidung, moglichst eine Vielzahl an Konzep-
ten zur Bestimmung der angemessenen KdU zu ermoglichen, ist auch
erklirtes Ziel der 2011 eingefiihrten Satzungserméchtigung3.

Die Satzungserméchtigung der §§ 22a ff. SGB Il weicht aus diesen Griin-
den, wie bereits angefiihrt, in einigen Punkten von der Judikatur des
BSG ab. Hintergrund ist die Eroffnung weitergehender kommunaler
Handlungsspielrdaume. Die Unterschiede sollen fiir eine Auseinander-
setzung mit den sozialpolitischen Vor- und Nachteilen dieser Modelle
im Folgenden herausgearbeitet werden.

2.2.2.1 Abweichung von der Produktmethode

§ 22b SGB 11 eroffnet den Kommunen die Moglichkeit, von der Produkt-
methode abzuweichen. So bestimmt § 22b Abs. 1 S. 3 SGB, dass in der

304 Vgl. BSG, Urt. v. 18.11.2014 - B 4 AS 9/14 R -, BSGE 117, 250-260, sowie Knickrehm -
,Methodenfreiheit und -vielfalt”, SozSich 2015, 287 ff.

305 WU, S. 28.

306 Vgl. BT-Drs. 17/3404, S. 101.
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Satzung auch eine sogenannte Quadratmeterhtchstmiete gebildet wer-
den kann. Die Angemessenheit wird hierdurch nicht in einem Ergebnis,
sondern durch doppelte Begrenzung abgebildet. Legt man die darge-
stellte Adaption der Produktmethode zugrunde, gleicht dies im Ergeb-
nis eher einer modifizierten Kombinationsmethode3”.

2.2.2.2 Bruttowarmmiete

Die Norm ermdglicht zudem die Bildung einer Gesamtangemessen-
heitsgrenze, zusammen mit den Heizkosten, mithin das Konzept einer
Bruttowarmmiete. Dies war in der Judikatur des Bundessozialgerichts
bisher nicht vorgesehen. Eine entsprechende Modifikation hat der Ge-
setzgeber indes zwischenzeitlich auch in den § 22 Abs. 10 SGB II imple-
mentiert. Dies hat die Handlungsméglichkeiten der Kommunen in bei-
den KdU-Instrumenten mithin angepasst.

2.2.2.3 Bildung mehrerer Vergleichsriaume

Im Unterschied zur Judikatur des Bundessozialgerichts im Zusammen-
hang mit dem § 22 Abs. 1 SGB 11308 ermoglicht § 22b Abs. 1 S. 4 SGB 11
den Kommunen, ihr Gebiet in mehrere Vergleichsraume zu unterteilen,
fiir die sie jeweils eigene Angemessenheitswerte bestimmen.

Zur Begriindung hat der Gesetzgeber die bessere Abbildung ortlicher
Wohnungsmairkte bei heterogenen Strukturen angefiihrt, wenn inso-
weit mehrere, klar abgrenzbare Teilwohnungsmairkte entstanden
sind3%.

307 So z.B. auch Berlit in Miinder, SGB II, § 22b Rdnr. 6. Dieser Befund ist in der Literatur
unstreitig.

308 Vel. BSG, Urt. v.22.02.2012 - B14 AS13/12 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 64 (Kiel), s.o. unter
Kapitel 2.1.2.14.

309 BT-Drs. 17/3404, S. 101.
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2.3 Fazit: Angemessenheit als Obergrenze, Zumutbarkeit als
soziokulturelles Korrektiv

Der Angemessenheitsbegriff wird vom Gesetzgeber nicht weiter defi-
niert. Es ist festzuhalten, dass der Begriff der Angemessenheit konzep-
tionell eine Obergrenze darstellt; ein Maximalwert, bis zum welchem
der Anspruch einzelner Hilfebediirftiger noch reicht®!. Der Gesetzge-
ber hat sich nicht fiir ein Prinzip des ,Alles oder Nichts” entschieden,
sodass den Bedarf iibersteigende KdU aus dem Regelbedarf bestritten
werden konnen.

1.

In der Rechtsprechung unterlag die Auslegung des Angemessenheits-
begriffs einer zentralen Modifikation: Durch eine andere Interpretation
des Gesetzeswortlauts fithrte das BSG eine andere Beweislastverteilung
hinsichtlich der Verfiigbarkeit ein. Diese ist nach der Konzeption des
Gesetzestextes und der bis dato existierenden Auslegung durch das
Bundesverwaltungsgericht dogmatisch eigentlich der konkreten Ange-
messenheitspriifung zuzuordnen31.

Diese dogmatische Verlagerung der Verfuigbarkeit auf die abstrakte
Ebene findet sich tibrigens auch bei der Satzungserméchtigung in § 22a
Abs. 2S.1SGB Il wieder.

2.

Der Rechtsprechung - insbesondere des Bundessozialgerichts - ist das
Bemiihen zu entnehmen, moglichst wenige detaillierte Methodenvor-
gaben zu machen. Eine Erkldrung hierfiir diirfte in der Motivation be-
griindet sein, sich nicht in die Rolle des Gesetzgebers zu begeben und
eigene Rechtsetzung vorzunehmen. Man konnte es auch so formulie-

310 Vgl. BSG, Urt. v. 17.12.2009 - B 4 AS50/09 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 29, Rdnr. 19: ,]hm
wohnt der Gedanke der Begrenzung inne”.

311 Dies ist bemerkenswerter Weise in der Literatur ein unstreitiger Befund, vgl. z.B. Pie-
penstock, jurisPraxisPK, § 22a, Rdnr. 33; zum § 22 SGB II s. Fuchsloch, SGb 2007, 550 ff.
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ren: Das BSG nimmt seine staatsorganisatorische Rolle als Teil der Judi-
kative ernst und tiberpriift entworfene Konzepte der Kommunen. Es
bedient sich dabei der rechtstechnischen Voraussetzung der Schliissig-
keit.

3.

,Schliissigkeit” ist ein prozessualer Begriff. Er bedeutet, dass ein Sach-
verhalt zur Uberzeugung des Gerichts nachvollziehbar vorgetragen
werden muss. Insoweit ist die Forderung nach der Schliissigkeit eines
Konzepts nicht tiberzogen, sondern eine prozessrechtliche Selbstver-
standlichkeit.

4.

Es ist nicht moglich, den Begriff der Angemessenheit isoliert zu betrach-
ten. Ein weiterer, fiir die Frage der KdU-Deckelung mafigeblicher Be-
griff, ist derjenige der Zumutbarkeit von Unterkunftsalternativen. Er
umschreibt jenen Bereich an sich unangemessener, aber gleichwohl zur
Bedarfsdeckung erforderlicher Unterkiinfte. Der Begriff stellt damit
dementsprechend das ,soziokulturelle Korrektiv’ des Angemessen-
heitsbegriffs dar.

Ist eine Unterkunft unangemessen teuer, konnen Hilfebediirftige durch
den Leistungstrager nicht unmittelbar zum Umzug gezwungen wer-
den. Rechtsfolge ist (allein), dass die Kosten bis zur Hohe der Angemes-
senheitsgrenze zu tibernehmen sind.

Unzutreffend wire folgende ,Lesart”: Bestehen an sich angemessene
Unterkunftsalternativen, so ist zu fragen, ob es dem Hilfebediirftigen
zumutbar ist, ihn auf diese Alternativen zu verweisen. Die Verfiigbar-
keit derartiger Alternativen muss der Hilfebedtirftige nachweisen.

Richtigerweise ist die Zumutbarkeit eine der Verftigbarkeit alternativen
Wohnraums vorgelagerte Frage. Anders formuliert: Wenn ein Fall der
Unzumutbarkeit vorliegt, ist schon die Suche nach anderweitig verfiig-
barem Wohnraum nicht erforderlich.
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Der dogmatische ,Priifungsstandort” der Verfiigbarkeit ist folglich
nach der Auslegung des Bundessozialgerichts im Rahmen der Zumut-
barkeit nicht von Bedeutung.

5.

Der Grofiteil der mafigeblichen Entscheidungen hatte stadtische Kon-
zepte zum Gegenstand. Entscheidungen zu Konzepten aus lindlichen
Bereichen sind demgegentiber deutlich seltener. Die Rechtsprechung
brachte die dortigen Kommunen in die Lage, Konzepte aufstellen zu
miissen und verursachte fiir sie mithin einen entsprechenden Mehrauf-
wand312. Dort, wo bereits mietrechtliche Mietspiegel vorhanden sind,
sind die Aufstellung eines empirischen KdU-Konzepts und dessen
rechtliche Uberpriifung erleichtert. Dies offenbart aus sozialpolitischer
Sicht mithin ein Differenzierungserfordernis zwischen strukturstarken
und strukturschwachen Kommunen.

312 Der verursachte Mehraufwand wurde indes im Hinblick auf den Individualisierungs-
grundsatz bereits friih als gerechtfertigt angesehen, vgl. etwa Link, Sozialrecht aktuell
2007, 8 ff.
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3 Existenz zwingender empirischer Vorgaben?

Nachdem die aktuellen rechtlichen Vorgaben zur Bestimmung der An-
gemessenheitsgrenze herausgearbeitet wurden, soll im Folgenden der
Frage nachgegangen werden, ob die Empirik ein zwingendes Verfahren
zu ihrer Ermittlung vorschreibt. Ware dies der Fall, besttinden namlich
keine Handlungsoptionen beziiglich der Wahl einer bestimmten empi-
rischen Methode. Die durch die Rechtsprechung zugestandene Metho-
denfreiheit’’® der kommunalen Trager ware folglich aus empirischer
Sicht unzureichend. Im Rahmen dieser Priifung konnen zudem die nor-
mativen ,Stellschrauben” der KdU-Problematik sichtbar gemacht wer-
den. Zunichst gilt es mithin, die grundlegende empirische Methodik zu
erschliefSen. Entstandene empirische Problemstellungen aus der Recht-
sprechungsanalyse konnen auf diesem Weg eingeordnet werden. Hie-
rauf aufbauend sollen in einem zweiten Schritt die Ergebnisse des IWU-
Forschungsberichts 2017 fiir die vorliegende Untersuchung fruchtbar
gemacht werden.

3.1 Empirische Anndherung an die KdU-Problematik

Eine Anndherung an die empirische Methodik der Wohnungsmarkter-
mittlung erfordert, sich zunichst die tkonomischen Besonderheiten des
Wohnungsmarktes zu vergegenwartigen. Schliefdlich dienen die KdU
der Deckung eines Bedarfs mit einem Konsumgut, dem Konsumgut
,Unterkunft”. Sodann empfiehlt sich ein Zugang zu den operativen em-
pirischen Schritten tiber das in Teilen themenverwandte Mietrecht.

3.1.1 Besonderheiten des Wohnungsmarktes

Es stellt sich zunéchst die Frage, warum fiir die Ermittlung des Wohn-
bedarfs nicht auf dieselben Instrumente wie zur Ermittlung des Regel-
bedarfs zurtickgegriffen werden kann. Fiir ein empirisches Verstiandnis

313 Vgl. nur BSG, Urt. v. 22.09.2009 - B4 AS18/09 R -, BSGE 104, 192-199 (Wilhelmshaven).
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des vorliegenden Themas ist es daher erforderlich, zunéchst die wesent-
lichen Besonderheiten des Wohnungsmarktes im Vergleich zu anderen
Konsumgiitern®*herauszuarbeiten.

3.1.1.1.1Schliisselkriterien: Raumdifferenz und Verfiigbarkeit

Der Markt fiir Wohnungen ist 6konomisch anders strukturiert als der-
jenige fiir sonstige Konsumgtiter. Offenkundig ist zunéchst, dass erheb-
liche regionale Differenzen zwischen den Wohnungsmaérkten bestehen.

Wohnraum in Stddten ist tendenziell teurer und knapper als Wohn-
raum in lindlichen Bereichen. Dieses Phdnomen ist eng verzahnt mit
dem soziologischen Befund der Urbanisierung®5. Ein und dieselbe
Wohnung mit , einfacher Ausstattung” kann daher je nach Standort ein
sehr unterschiedliches Preisniveau annehmen. Wohnungen sind somit
ein heterogenes Konsumgut. Auch die Frage, wie man einen Woh-
nungsmarkt genau eingrenzt, spielt insoweit eine Rolle. Es ist eine Tren-
nung zwischen stadtischen und ldndlichen Bereichen geboten. Doch da-
mit ist noch nichts zur genauen rdaumlichen Eingrenzung gesagt. Mit
anderen Worten: Was ist in rdumlicher Hinsicht ,der Wohnungs-
markt”?

314 Der Begriff des Konsumguts wird definiert als Sachgiiter, die unmittelbar der Befriedi-
gung menschlicher Bediirfnisse dienen und im Gegensatz zu den Investitionsgiitern
nicht als Produktionsmittel eingesetzt werden. Unterschieden wird in tiber einen ldn-
geren Zeitraum nutzbare Gebrauchsgiiter (z. B. Wohnungseinrichtung oder Beklei-
dung) und Verbrauchsgiiter (z. B. Lebensmittel), die nur einmal genutzt werden kon-
nen, siehe die Bundeszentrale fiir politische Bildung unter Verweis auf den Duden Wirt-
schaft von A bis Z: Grundlagenwissen fiir Schule und Studium, Beruf und Alltag. 6. Aufl.
Mannheim: Bibliographisches Institut 2016. Lizenzausgabe Bonn: Bundeszentrale fiir politische
Bildung 2016.

315 Gleichzeitig ist auch das Gegenphdnomen zu beobachten: viele Menschen ziehen von
der Stadt aufs Land (sog. Stadtflucht). In jiingster Zeit ist in den grofiten deutschen
Stadten erstmalig ein negativer sog. Wanderungssaldo zu verzeichnen, vgl. die Regio-
nalstatistik der statistischen Amter des Bundes und der Linder; abrufbar unter
www.regionalstatistik.de/ genesis/online (31.12.2018). Ob sich dieser Trend fortsetzen
wird, ist nicht abzusehen. Nicht erhoben wird tiberdies, wo die Stadtbevolkerung ten-
denziell hinzieht. Es darf indes vermutet werden, dass ein Populationsanstieg in den
urbanen Randbereichen (sog. ,Speckgiirtel”) erfolgt und damit die Bedeutung der
Metro- und Regiopolregionen weiter zunimmt. Zugleich diirfte der demographische
Wandel ein weiterer Einflussfaktor sein.
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Zudem ist der Markt wenig flexibel. Im kurzfristigen Bedarfsfall kann
auf eine Wohnung nicht verzichtet oder diese durch anderweitig ver-
ftigbare Ersatzgiiter substituiert werden3'®. Aufgrund dieser zeitlichen
Komponente ist der Wohnungsmarkt tendenziell zyklisch3'”.

Fiir die KdU-Thematik stellen diese beiden Besonderheiten der Raum-
differenz und Verfuigbarkeit mithin Schliisselkriterien dar. Sie finden
sich spiegelbildlich auch in der dargestellten Rechtsprechungsanalyse
als wesentliche Problemfelder wieder: der Vergleichsraumbildung und
der Haufigkeit, bzw. dem Verftigbarkeitskriterium im Rahmen der kon-
kreten Angemessenheitspriifung.

3.1.1.1.2Mietpreisfaktoren sind nicht objektivierbar

Hinzu kommt, dass auch innerhalb eines regionalen Wohnungsmarktes
die Faktoren, welche einen bestimmten Mietpreis bedingen, nicht ob-
jektivierbar ermittelt werden konnen. Zwar hat der Gesetzgeber im Be-
reich des Mietrechts (dazu sogleich) in § 558 Abs. 2 S. 1 BGB funf wert-
bildende Faktoren definiert®8. Indes folgt aus zahlreichen empirischen
Untersuchungen, dass diese Wohnwertmerkmale nur teilweise die
Hohe eines Mietpreises bestimmen?®®. Konsumenten messen den Merk-
malen einer Wohnung (z.B. Grofie, Schnitt) namlich unterschiedlich ge-

316 Die diesbeziiglichen Schwierigkeiten wurden besonders sichtbar, als infolge der huma-
nitdren Migrationsaufnahme eine grofie Anzahl Hilfebediirftiger untergebracht werden
musste. Insoweit wurden leerstehende Gewerbefldchen wie Baumirkte oder Sporthal-
len zu Massenunterkiinften umgewidmet, die den oben unter 1.1.1.1 genannten rechtli-
chen Kriterien des Unterkunftsbegriffs im Rahmen der KdU nicht geniigen wiirden.

317 Die IWU-Studie zieht insoweit eine Parallele zu den sog. ,Schweinezyklen” im Agrar-
sektor, S. 36. Auch dort braucht die Nachproduktion im Verknappungsfall naturgeméf3
eine nicht zu beschleunigende Zeit.

318 Diese sind: Art, Grofle, Ausstattung, Beschaffenheit und Lage der Wohnung; Naheres
zu diesen Merkmalen und Beispiele ihrer normativen Festlegung siehe unten Kapitel
3.3.1.1.1 sowie 3.1.2.1.1 und 3.2.2.1.1.

319 Vgl. Hinkelmann, Die ortsiibliche Miete, S. 84, m.w.Nachw.
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wichtige Bedeutungen bei: steht fiir die einen die Ausstattung im Vor-
dergrund, ist fiir die anderen die Lage entscheidendes Kriterium32. Au-
Berdem tritt - wenn dies auch nicht offen zugegeben wird - der Preis
einer Wohnung wiederum in Wechselwirkung mit dem Bewohner und
dessen sozialer Herkunft. Auch die Person des Vermieters beeinflusst
den Preis. Dies beginnt damit, dass Eigenttimer einer Wohnung es pri-
vatautonom in der Hand haben, ob und an wen sie vermieten. Zudem
schopfen Privatvermieter die zuldssigen Miethohen nicht in gleichem
Mafle aus wie gewerbliche Wohnungsunternehmen. Die Dauer, die eine
Wohnung im Eigentum eines Vermieters steht, spielt ebenfalls eine
Rolle.

Es gilt daher als unmoglich, einen Standardpreis fiir das Konsumgut
»~Wohnung” zu generieren®?!. Anders als bei sonstigen Konsumgiitern
ist also erst der Preis selbst die Referenz zur Bildung eines Standards.

3.1.1.1.3 Gentrifizierung und Segregation als Gefahren des KdU-
Mechanismus

Eine Gefahr, die sich Rahmen der Stidteplanung in Wohnungsmarkt-
fragen stellt, ist die der Ghettoisierung, bzw. Segregation®?? bestimmter
Personengruppen. Dies hat auch die sozialgerichtliche Rechtsprechung
erkannt. Sie versucht diese Phanomene im Rahmen der KdU-Angemes-
senheitsbestimmung unbedingt zu verhindern32.

320 Diese subjektiven Faktoren bestimmen den Mietpreis zu einem nicht unerheblichen
Teil; die genannten Untersuchungen gehen von einem Einfluss von 40 % bis zu 80 %
aus. Zum Versuch der sogenannten Regressionsmethode, diesem Aspekt statistisch
Rechnung zu tragen, siehe unten unter Kapitel 3.2.2.1.3; vgl. auflerdem hier und im Fol-
genden: v. Malottki, info also 2012, S. 99 ff.

321 Es gibt keine ,vollstandardisierten” Wohnungen, vgl. IWU-Bericht, S. 137.

32 Der Begriff der Segregation wird definiert als , die Konzentration bestimmter sozialer Grup-
pen auf bestimmte Teilrdume einer Stadt oder einer Stadtregion”, vgl. IWU, S. 161.

32 Vgl. nur BSG, Urt. v. 17.12.09 - B4 AS 27/09 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 27 (Essen), Rdnr.
18. Allerdings fiihren die Autoren des IWU-Forschungsberichts aus, Segregation sei
durch Angemessenheitsgrenzen kaum steuerbar und mithin kein geeignetes Steue-
rungsinstrument, vgl. S. 169. Hiervon ist indes die Frage zu trennen, ob die Angemes-
senheitsgrenze einen Einfluss auf Segregationsphdnomene hat.
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Hier wirkt der soziologische Mechanismus, dass Menschen sich nicht
von sich aus gleichmiflig auf Rdume verteilen, sondern in ein soziokul-
turelles Umfeld eingebettet sind, das sich aus verschiedensten Faktoren
wie Alter, Bildungsstand und nicht zuletzt ethnischer Herkunft zusam-
mensetzt.

Das Phédnomen der Gentrifizierung spielt hier hinein. Es ist verkntipft
mit der stddtepolitisch gewollten3* Aufwertung von Wohnstandards in
den Stadten und Gemeinden. Es beschreibt die Verdrangung einkom-
mensschwécherer Bewohner aus vormals giinstigen Wohnlagen zu-
gunsten statushoherer Bevolkerungsschichten im Zuge einer baulichen
Aufwertung,.

Obgleich vornehmlich Grofistddte mit Gentrifizierungsproblemen zu
kampfen haben, erlangt das Phanomen auch in kleineren Stiddten an Be-
deutung, bei denen ebenfalls die Bildung bestimmter einkommensab-
hangiger Viertel zu beobachten ist. Mit diesem Phénomen geht die Ge-
fahr der sozialen Segregation einher, das die Politik erkldrtermafSen32>
zu bekdmpfen versucht. In einkommensschwachen Vierteln 16st dies
fehlende Sanierungsinvestitionen aus und kann ohne gegensteuerndes
Instrument zu einem ,, Ausbluten” von Wohnstrukturen fiihren. Ein-
drucksvoll dufierlich sichtbar ist dies in den 6stlichen Bundesldndern
Deutschlands, die vielfach erhebliche Wohnungsleerstinde aufweisen.

3.1.1.1.4Keine Ubernahme der Regelsatzmethode moglich

Es wird deutlich: Die rechnerischen Mafstibe zur Ermittlung des Re-
gelbedarfes sind auf KdU-spezifische Fragen nicht ohne Weiteres tiber-
tragbar. Der Regelbedarf als Teil der SGB II-Leistung soll gerade den
Bedarf an sonstigen Konsumgtitern decken. Die gesetzgeberische Kon-

324 Als einen Ausgangspunkt nennt sie die Vollversammlung des Deutschen Stddtetages
in Miinchen unter dem Motto ,Rettet unsere Stadte jetzt!” im Jahr 1971, ibidem, Rdnr.
42.

325 Beispielhaft sei der ,Nationale Aktionsplan fiir Deutschland zur Bekampfung von Ar-
mut und sozialer Ausgrenzung” vom 27.05.04 genannt - BT-Drs. 15/3270.
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zeption, den Wohnungsbedarf einem eigenen Normregime zu unter-
stellen, wird diesen ckonomischen Besonderheiten mithin grundsétz-
lich gerecht.

3.1.2 Zugang iiber das Mietrecht

Um sich den empirischen Mechanismen anzundhern, empfiehlt es sich,
den ersten Zugang tiber das Mietrecht zu suchen. Auch in diesem Be-
reich ist es erforderlich, den Wohnungsmarkt zu erfassen und auszu-
werten. Zudem greift ein nicht unerheblicher Teil der Kommunen auf
Mietspiegel zuriick®?. Aus Sicht des Mietrechts ist zudem jede Uber-
sicht tiber den Mietmarkt ein Mietspiegel®?’. So betrachtet zwingt die
vom BSG aufgestellte Forderung nach einem schliissigem Konzept die
Kommunen letztlich zur Aufstellung von Mietspiegeln.

3.1.2.1 Parallelproblematik der ortsiiblichen Vergleichsmiete

Wesentlicher Begriff in diesem Kontext ist die sogenannte ,,ortstibliche
Vergleichsmiete”. Auch sie stellt die Rechtsanwender im Mietrecht vor
empirische Herausforderungen. Hieraus lassen sich Gesetzmafligkeiten
ableiten, die auf die KdU-Praxis tibertragen werden konnen. Gleichzei-
tig ist darauf zu achten, dass Unterschiede, die der speziellen Zweck-
richtung des Mietrechts geschuldet sind, in der sozialrechtlichen Um-
setzung unter Umstdnden keinen Eingang finden diirfen, da das Miet-
recht in erster Linie die zivilrechtlichen Interessen zwischen den Miet-
vertragsparteien ausgleichen und keine Versorgung Hilfebediirftiger
sicherstellen soll.

326 Von den im Rahmen der IWU-Studie befragten Kommunen gaben 32,6 % an, auf Miet-
spiegel zuriickzugreifen, S. 50.
327 Hierzu sogleich.
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3.1.2.1.1 Gesetzliche Regelung

Der Begriff der ortsiiblichen Vergleichsmiete findet sich in § 558 Abs. 1
S.1BGB, der das gesetzliche Mieterhshungsverfahren3? regelt. Gemafs
§ 558 Abs. 2 BGB wird sie gebildet aus

den tiblichen Entgelten, die in der Gemeinde oder einer vergleichba-
ren Gemeinde fiir Wohnraum vergleichbarer Art, Grdfle, Ausstat-
tung, Beschaffenheit und Lage in den letzten vier Jahren32? vereinbart
oder gedndert worden ist.

3.1.2.1.2 Ebenfalls unbestimmter Rechtsbegriff

Jenseits dieser weit gefassten Legaldefinition ist auch der Begriff der
ortsiiblichen Vergleichsmiete als unbestimmter Rechtsbegriff ausgestal-
tet. Es herrscht Einigkeit dariiber, dass es sich nicht um einen festen
Wert handelt. Vielmehr kann er nur innerhalb einer Spanne (vgl. § 558a
Abs. 4 S.1 BGB) mehrerer reprasentativer Durchschnittsmieten angena-
hert werden3. Dies resultiert aus der oben genannten 6konomischen
Tatsache, dass die wertbildenden Faktoren einer Wohnung sich nicht
trennscharf ermitteln lassen.

Spiegelbildlich zur vorliegend untersuchten Problematik ist es die zivil-
rechtliche Herausforderung, einen oberen Grenzwert dieser Spanne zu
bestimmen, bis zu welchem ein Vermieter eine Zustimmung zur Erho-
hung der Miete verlangen kann.

328 Vor Einfithrung des Vergleichsmietensystems in den 1970er Jahren war es Vermietern
moglich, einseitig Anderungskiindigungen auszusprechen. Dies ist mit Einfithrung des
§ 573 Abs.1 5.2 BGB nach heute geltendem Recht unzuléssig, vgl. zur historischen Ent-
wicklung Blank in Schmidt-Futterer, Mietrecht, § 573 Rdnr. 1 ff.

329 Bei Veroffentlichung der Arbeit ist der Gesetzestext auf sechs Jahre gedndert worden,
vgl. die Neufassung durch das Gesetz zur Verlangerung des Betrachtungszeitraums fiir
die ortstibliche Vergleichsmiete vom 21. Dezember 2019, BGBI.- 1 2019, S. 2911-2912.

30 Vgl. BGH, Urt. v. 20.04.2005 - VIII ZR 110/04 -, NJW 2005, 2074-2075, Rdnr. 13; s. auch
Borstinghaus in ibid., § 558 Rdnr. 44 f., m.w.Nachw.
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3.1.2.2 Abweichende Zielrichtung des Mietrechts

Anders als die KdU-Angemessenheitsgrenze haben zivilrechtliche
Mietspiegel eine Befriedungsfunktion zwischen den mietrechtlichen
Parteien. Sie konnen im Fall eines Rechtsstreits als Substantiierungs-
grundlage®! im Kontext von gesetzlichen Mieterh6hungen durch den
Vermieter herangezogen werden. Gleichzeitig sind die Parteien bei Ab-
schluss eines Mietvertrags aber grundsitzlich nicht an die Vorgaben
von Mietspiegeln gebunden. Die Dispositionsfreiheit ermoglicht es
ihnen, Mietspiegel zwar als Orientierungshilfe heranzuziehen, sie aber
grundsétzlich®? ebenso aufler Acht zu lassen. Beschriankt wird die Dis-
positionsfreiheit durch das zivilrechtliche Gebot von Treu und Glau-
ben. In diesem Kontext erlangen Mietspiegel wieder Bedeutung, wenn
der Mieter durch allzu grofles Abweichen von der ortstiblichen Ver-
gleichsmiete tibervorteilt wird. Auch fiir die dann gegebenenfalls anzu-
stellende strafrechtliche Bewertung (z.B. § 5 WiStG oder § 291 StGB)
konnen Mietspiegel herangezogen werden. Im Rahmen der Bestim-
mung der KdU-Angemessenheitsgrenze dienen sie als Sekundardaten-
quelle.

31 Mietspiegel sind nicht zum Kanon der Strengbeweismittel der ZPO zu zihlen. Gleich-
wohl dienen sie in mietrechtlichen Verfahren doch regelmifig als Instrument zur Be-
stimmung der ortlichen Vergleichsmiete. Sie konnen dadurch aber in Zivilprozessen
durch Strengbeweismittel (vor allem durch Sachverstandigengutachten) entkraftet wer-
den.

32 An dieser Stelle wird mit dem in jiingerer Zeit eingefiihrten Modell der sog. ,Mietpreis-
bremse” in § 565d Abs. 1 BGB eine gesetzgeberisch-normative Korrektur versucht. Sie
soll ein Abweichen von mehr als 10 % von der ortstiblichen Vergleichsmiete verhindern.
Die Wirkung dieses Instruments ist indes bisher nicht belegt. In erster Linie liegt dies
daran, dass viele Mieter Konflikte mit potenziellen Vermietern wahrend der Ver-
tragsanbahnung scheuen. Vgl die entsprechende DIW-Studie:
https:/ /www.diw.de/de/diw_01.c.535261.de/themen_nachrich-
ten/ein_jahr_nach_inkrafttreten_mietpreisbremse_wirkt_nicht_wie_erhofft html
(31.12.2018). Auch die Besonderheit besonders angespannter Mietmérkte hat der Ge-
setzgeber erkannt und hierfiir in § 556d Abs. 2 BGB Ausnahmen vorgesehen.
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3.1.2.3 Methodenvielfalt bei der Mietspiegelerstellung

Unterschieden werden zwei Arten von Mietspiegeln: einfache Mietspie-
gel und qualifizierte Mietspiegel. Grundsitzlich ist dabei schon jede
Aufstellung ortsiiblicher Mieten ein einfacher Mietspiegel, wenn sie
entsprechend den gesetzlichen Vorgaben zustande gekommen oder je-
denfalls anerkannt worden ist. Fiir die Qualifizierung ist geméfs § 558d
BGB iiberdies erforderlich, dass die Ubersicht zusitzlich nach aner-
kannten wissenschaftlichen Grundsitzen erstellt wurde.

Hinsichtlich der hierbei anzuwendenden Methodik bestehen indes
keine einheitlichen verbindlichen gesetzlichen Vorgaben. Hier existie-
ren viele Schnittmengen zu Fragen des Schliissigen Konzepts, da die
empirische Methodik zur Erfassung des Wohnungsmarktes in beiden
Rechtskreisen benétigt wird.

3.2 Die zwei Schritte der Datenerhebung und
Datenauswertung

Soll der Wohnungsmarkt empirisch erhoben werden, sind denknot-
wendig zwei operative Schritte erforderlich: die Datenerhebung und
die Datenauswertung. Vor einer Datenerhebung sind wiederum zwei
Aspekte zu kldren: Fiir welchen rdaumlichen Bereich die Daten erhoben
und welche Quellen herangezogen werden sollen. Liegen die so erho-
benen Daten vor, miissen diese wiederum mittels eines mathemati-
schen Verfahrens ausgewertet und sodann die relevante Mietpreis-
spanne gebildet werden.

Bei allen Schritten kénnen unterschiedliche Methoden zum Einsatz
kommen. Sie sollen im Folgenden erldutert werden. Insbesondere die
Erkenntnisse zur Datenerhebung diirften sich fiir die Ermittlung der
KdU-Angemessenheitsgrenze fruchtbar machen lassen.

3.2.1 Datenerhebung

Obgleich dies fiir eine exakte Ermittlung des Wohnungsmarktes opti-
mal wére, scheint es derzeit nicht politisch intendiert, den gesamten
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Wohnungsmarkt zu erheben. Es ist daher erforderlich, eine reprasenta-
tive Stichprobe zu ziehen. Der Grund hierfiir liegt auf der Hand: Eine
Erhebung ist stets eine Momentaufnahme des beobachteten Marktes333.
Um die Aktualitdt der Daten zu gewéhrleisten, ist folglich eine rasche
Umsetzung der operativen Schritte zu gewdhrleisten. Limitiert wird
dies durch eine wirtschaftliche Komponente. Das Gesetz trégt der wirt-
schaftlichen Komponente Rechnung, indem es in § 558c Abs. 4S.1 BGB
bestimmt, die Gemeinden sollen Mietspiegel erstellen, wenn [...] dies
mit einem vertretbaren Aufwand moglich ist.

Die Datenerhebung gliedert sich mithin in vier Schritte: Zunachst muss
eine Erhebungsmethode gewihlt werden. Sodann miissen eine Daten-
quelle gefunden und Kriterien fiir die Ziehung einer Stichprobe defi-
niert werden. Noch auf der Erhebungsebene ist die so gewonnene Stich-
probe dann zu bereinigen. Dem ist die Frage vorgeschaltet®, in wel-
chem rdumlichen Bereich die Erhebung stattfinden soll.

3.2.1.1 Raumlicher Bereich

3.2.1.1.1Raumabgrenzung im Mietrecht

Mietrechtlich bestehen keine verbindlichen Vorgaben an den rdumli-
chen Erhebungsbereich. Die Erstellung von Mietspiegeln kann sowohl
das gesamte Gemeindegebiet als auch mehrere Gemeinden oder Teilbe-
reiche erfassen, § 558¢c Abs. 2 BGB. Drei Kriterien kommen hierfiir in
Betracht: das Wohnungsangebot, die jeweilige Mietstruktur oder aber
die Siedlungsstruktur.

333 Er enthalt eine Ubersicht tiber die ortsiibliche Vergleichsmiete an einem bestimmten
Stichtag, s. Weidenkaff in Palandt, BGB, § 558¢c Rdnr. 2.

34 Insoweit sind hier auch mehrere Phasen der rdumlichen Abgrenzung denkbar: Eine
erste grobe Festlegung, in welchem Bereich die Datenerhebung erfolgen soll und so-
dann eine Verengung des raumlichen Bereichs auf Grundlage der gewonnenen Daten.
Dies hingt letztlich an der Entscheidung, nach welchen Kriterien raumlich abgegrenzt
werden soll: nach Preisraum oder aber infrastrukturellen, bzw. Gemeindegebietsge-
sichtspunkten.
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Regelmifiig werden sie von der betreffenden Gemeinde unter Beteili-
gung von Interessenvertretern von Mietern und Vermietern in entspre-
chenden Arbeitskreisen erstellt. Auch dieses Prozedere ist jedoch nicht
zwingend vorgeschrieben. Eine Erstellung nur durch Interessenvertre-
ter oder gar Dritte ist zuldssig, wenn die Akteure den Mietspiegel aner-
kennen335. Nach den Hinweisen des Ministeriums fiir Verkehr, Bau-
und Wohnungswesen sollten grundsitzlich nur Wohnungen zugrunde
gelegt werden, die sich in dem Gebiet befinden, fiir das der Mietspiegel
erstellt wird33.

3.2.1.1.2Diskutierte Ansitze bei den KdU: Differenzierung von Stadt
und Land

Auch hinsichtlich der KdU-Angemessenheitsgrenze kommen die Krite-
rien Wohnungsangebot, Mietstruktur oder Siedlungsstruktur zur
Raumabgrenzung in Betracht. Die Rechtsprechung des BSG hat sich fiir
eine Abgrenzung nach infrastrukturellen Gesichtspunkten entschie-
den®. Letztere sind in Stddten weniger problematisch. Urbane Bereiche
sind tendenziell infrastrukturell homogen gestaltet. Dem urbanen Seg-
regationseffekt kann aus empirischer Sicht begegnet werden, indem das
gesamte Stadtgebiet raumlich herangezogen wird; dann ist letztlich die
Preiszone das mafigebliche Abgrenzungskriterium3®. Fiir den landli-
chen Bereich ist diese Vorgabe etwas schwieriger umzusetzen, sodass
der infrastrukturelle Ansatz von Vorteil ist. Fiir die KdU-Angemessen-
heitsgrenze eroffnet dies das Zusatzproblem der gemeinde-, bzw. kreis-
tibergreifenden Raumabgrenzung?®®. Hier konnen rechtliche Konflikte

35 Vgl. Hinkelmann, Die Ortsiibliche Miete, S. 123, die insoweit ausgehandelte Mietspiegel
von empirisch-statistischen Mietspiegeln unterscheidet.

36 Vel. BMVBW, Hinweise Zur Erstellung von Mietspiegeln, Teil 2, 1.2 a).

37 S. die Miinchen-Entscheidung in BSG, Urt. v. 19.02.2009 - B 4 AS 30/08 R -, BSGE 102,
263-274 (Miinchen).

338 So auch das Ergebnis der [IWU-Studie, S. 169. Die Autoren bestitigen in diesem Punkt
mithin die Erwagungen des 4. Senats in der Miinchen-Entscheidung,, s. auch die o.g.
(ablehnende) Entscheidung zum Versuch einer innerstadtischen infrastrukturellen Auf-
teilung der Stadt Kiel durch die Forde.

39 So sprechen sich die Autoren der IWU-Studie fiir die Bildung von sog. Mittelbereichen
aus, deren Grofe sich nach der erwiinschten , Kornigkeit” richtet, S. 169.
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mit der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie entstehen, die im drit-
ten Teil der Arbeit beleuchtet werden.

3.2.1.2 Datenquellen: Primire und sekundire Erhebungsmethoden

Empirisch kénnen zwei Arten von Erhebungsmethoden unterschieden
werden: unmittelbare Erhebungen und mittelbare Erhebungen. Zu den
unmittelbaren Erhebungen, auch Primédrerhebungen genannt, sind Me-
thoden der direkten Datengewinnung mittels Umfragen zu zihlen. In
Betracht kommen telefonische, schriftliche oder persénliche Mieter- o-
der Vermieterbefragungen. Demgegentiber stellt die Verwertung beste-
hender Daten aus bereits vorhandenen Datenbanken eine sekundére Er-
hebungsmethode dar.

3.2.1.2.1Hauptsdchlich Primadrerhebungen im Mietrecht

Als mittelbar erhobene Datenquellen kommen Datenbanken von Woh-
nungsunternehmen in Betracht. Dies erscheint indes nur dann sinnvoll,
wenn das entsprechende Wohnungsunternehmen eine beherrschende
Marktposition innehat und seine Daten auch entsprechend dezidiert er-
fasst hat®¥0. Da dies in der Regel jedoch selten vorkommen diirfte, hat
die primére Befragungsmethode®! im Mietrecht eine herausragende
Bedeutung342.

3.21.2.1.1 Repridsentativititserfordernis bei qualifizierten
Mietspiegeln

Bei der Wahl der Datengrundlage ldsst der mietrechtliche Gesetzgeber
den Erstellern von Mietspiegeln viel Freiraum. Fiir einfache Mietspiegel

30 Vgl. Bérstinhaus in Schmidt-Futterer, Mietrecht, S. 1935. Spiegelbildlich zu diesem Be-
fund hat auch das BSG eine entsprechende Vorgabe fiir die sog. grundsicherungsrele-
vanten Mietspiegel aufgestellt, s. oben unter 2.1.2.3 die Osnabriick-Entscheidung des
Senats 14/7b aus 2008.

31 Die Wahl von Mieter- oder Vermieterbefragungen ergibt fiir das statistische Ergebnis
keinen Unterschied, Ibid., S. 1920 Rdnr. 92.

342 Birstingshaus and Clar, Mietspiegel - Erstellung und Anwendung Rdnr. 663 fithren an,
dass wohl 99 % aller Mieterhebungen als Befragungen stattfinden.
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bestehen gar keine Vorgaben. Fiir qualifizierte Mietspiegel ist ein Da-
tensatz erforderlich, der den Wohnungsmarkt moglichst getreu abbil-
det, mithin also reprisentativ®* ist, vgl. § 558d Abs. 1 BGB.

3.21.2.1.2 Neuvertragsmieten und geianderte Bestandsmieten

Das Datenmaterial soll gemafs § 558 Abs. 2 BGB dabei nur Neuvertrags-
mieten und gednderte Bestandsmieten erfassen, also solche Wohnmie-
ten, die zum jeweiligen Erhebungsstichtag vereinbart oder aber vertrag-
lich modifiziert wurden. Mieten, die zu diesem Zeitpunkt unverdndert
geblieben sind (Bestandsmieten), werden dementsprechend nicht er-
fasst. Dies ist der dargestellten Zweckrichtung des Mietrechts geschul-
det: Soll mit Mietspiegeln (lediglich) tiberpriift werden, ob eine Mieter-
hohung sich im ortstiblichen Rahmen bewegt, ist folgerichtig lediglich
von Bedeutung, ob diese Vertragsanpassung tiblich ist.

3.2.1.2.1.3 Nettokaltmiete

Dadurch ist auch eine weitere Weichenstellung hinsichtlich des Materi-
als im Hinblick auf die Wahl der Mietenart bedingt: Hier hat sich die
Erfassung der Nettokaltmiete (auch Grundmiete), also der puren Miete
ohne Berticksichtigung der Heiz- oder Betriebskosten, durchgesetzt. Al-
lein dieser Wert ist fiir die entsprechenden Mietrechtsprozesse bedeut-
sam. Daher ist das Datenmaterial nach mietrechtlichen Mafstiben in-
soweit zu bereinigen34.

3.2.1.2.1.4 Aktualitit und Fortschreibung

Auch eine zeitliche Komponente beeinflusst die Datenerhebung: Je
mehr Zeit zwischen ihr und der eigentlichen Erstellung des Mietspie-

33 Qualifizierte Mietspiegel miissen nach der Gesetzesbegriindung zu § 558d BGB ge-
wihrleisten, dass der Wohnungsmarkt realistisch abgebildet wird, BT-Drs. 14 /4553, S.
57.

344 Vel. Borstinghaus in Schmidt-Futterer, Mietrecht, S. 1914.
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gels vergeht, desto mehr biifit er an Reprasentativitét ein. Ein Mietspie-
gel ist alle vier Jahre neu zu erstellen und alle zwei Jahre den Marktent-
wicklungen anzupassen3%.

3.2.1.2.2groflere Bedeutung der Sekundidrerhebungen bei den KdU

Im Rahmen der KdU-Angemessenheitsgrenze ist die Notwendigkeit se-
kundérer Datenquellen grofser als im Mietrecht. Dies lieg daran, dass
der tiberwiegende Teil der Kommunen keine Mietspiegel erstellt hat,
dies betrifft insbesondere den landlichen Bereich34. Dort, wo Mietspie-
gel existieren, konnen sie indes als Sekundérdatenquelle3¥” herangezo-
gen werden. Als einzige Form der Primdrerhebung hat das BSG3* inso-
weit die sog. grundsicherungsrelevanten Mietspiegel eroffnet. Anders
als bei sonstigen Mietspiegeln werden hier meist auch alle Bestandsmie-
ten von den Kommunen erfasst. Fiir Sekundérerhebungen kommen
dariiber hinaus nur zwei Quellen ernsthaft?%® in Betracht: die Einkom-
mens- und Verbraucherstichprobe (EVS) und die Mikrozensus Zu-
satzerhebung ,Wohnen”. Beide differenzieren indes nicht nach den
dargestellten Vergleichsraumen und erfassen derzeit nur Bestandsmie-
ten. Als zusitzlichen Aspekt bei der Wahl der Datengrundlage hebt die

35 Zur Fortschreibung von Tragerkonzepten im Rahmen der KdU in Zweijahreszeitrau-
men unter Verweis auf die vom BVerfG abgeleiteten Synergieeffekte mit den §§ 22a ff.
SGB II's. BSG, Urteil vom 12. Dezember 2017 - B 4 AS 33/16 R -, BSGE 125, 29-38, Rdnr.
17 f. und die Anmerkung v. Baufeld, Sozialrecht aktuell 2018, 169 ff.

36 Bundesweit ist ein Trend zur Erstellung von mehr Mietspiegeln zu verzeichnen. Er be-
trifft indes hauptsachlich urbane Bereiche. Fiir eine detaillierte Ubersicht siehe die In-
ternetprdasenz des Bundesinstituts fiir Bau-, Stadt- und Raumforschung (BBSR):
http:/ /www.bbsr.bund.de/BBSR/DE/Wohnenlmmobilien/Immobilienmarktbe-
obachtung/ProjekteFachbeitraege /Mietspiegel / Mietspiegel.html (31.12.2018).

37 Das BSG spricht sich fiir eine Verwendung der zugrunde liegenden Daten eines Miet-
spiegels aus, vgl. BSG, Urt. v. 19.02.2009 - B 4 AS 30/08 R -, BSGE 102, 263-274 (Miin-
chen).

38 S, die Osnabriick-Entscheidung BSG, Urt. v. 18.06.2008 - B 14/7b AS 44/06 R -, juris
(Osnabriick).

39 Vgl. hierzu auch die IWU-Studie, S. 170 ff. Dort ist noch die WoGG-Hochstbetragsta-
belle, die SGB II- und SGB XII-Statistik, sowie Angebotsdatenbanken und Mietpreis-
sammlungen und Bodenrichtwerte der Gutachterausschiisse genannt. Wihrend die bei-
den ersteren (jedenfalls fiir sich genommen) als ungeeignet bewertet werden, weisen
die beiden letzteren Représentativititsschwierigkeiten auf.
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IWU-Studie zudem eine Haufigkeitspriifung (dort ,Mengengertist” ge-
nannt3*Y) hervor.

3.2.2 Datenauswertung

3.2.2.1 Tabellenmethode und Regressionsmethode im Mietrecht

Die Datenauswertung ist der statistische Kernbereich der Mietspie-
gelerstellung. Hinsichtlich der Auswertung der erhobenen Daten exis-
tieren zwei unterschiedliche Erstellungsmethoden: die Regressions-
und die Tabellenmethode.

Letztere versucht durch Bildung typischer Wohnungskategorien (kom-
biniert aus bestimmten Wohnmerkmalen und dem sog. Mietspiegel-
feld) die Struktur des Wohnungsmarktes abzubilden. Dagegen verfolgt
das Regressionsmodell einen an den Marktpartnern (Mietern und Ver-
mietern) orientierten Ansatz - entsprechend der oben genannten Pra-
misse, der Wert einer Wohnung ergebe sich aus der individuellen Be-
wertung ihrer Wohnwertmerkmale.

3.2.2.1.1Die mietspreisbildenden Faktoren

Eine grofse Schwierigkeit bei der Erfassung eines Mietpreises ist das Er-
mitteln der wertbildenden Faktoren. Das Mietrecht liefert mit § 558 Abs.
2 BGB eine abschliefiende Legaldefinition von fuinf Faktoren:

- Art,

- Grfle,

- Ausstattung,

- Beschaffenheit und

- Lage

350 Jbidem, S. 184 ff.
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der Wohnung. Diese vermeintlich einfachen Begriffe lassen sich auf-
grund der Unterschiedlichkeit von Wohnungen jedoch nicht einheitlich
mit Leben fiillen.

Die Wohnungsgrofie beeinflusst den Preis naturgeméfs wesentlich. Ten-
denziell sind kleine Wohnungen teurer als grofse Wohnungen. Beson-
ders in grofleren Stddten ist der Bedarf an kleineren Singlewohnungen
hoch. Hohen Einfluss auf den Preis hat auch die Wohnlage. Hierbei han-
delt es sich indes um ein wenig greifbares Merkmal. Da die insoweit
wirkenden Mechanismen schwer zu erfassen sind, finden in Mietspie-
geln grobe Unterteilungen in einfache und gute Wohnlagen statt.

Der Begriff der Wohnungsart definiert sich nach seiner Baustruktur:
Etwa ob es sich um ein Loft oder eine Mehrzimmerwohnung, einen Alt-
bau oder Neubau handelt und fiir wie viele Bewohner die Wohnung
konzipiert ist. Hier gibt es wiederum Uberschneidungen zum Begriff
der Beschaffenheit einer Wohnung, der im Wesentlichen den bausub-
stanzlichen und energetischen Zustand erfassen soll.

3.2.2.1.2Tabellenmethode

Ziel der Tabellenmethode ist es, die Gesamtheit der Quadratmetermie-
ten in einzelne Tabellenfelder zu zerlegen. Die Felder sollen in sich eine
moglichst geringe Variation und zueinander eine moglichst grofie Vari-
ation aufweisen®'. Abgebildet wird das Ergebnis, wie der Name es an-
zeigt, in einer Tabelle.

Bei der Tabellenmethode werden - vor der Datenerhebung - zunéchst
die Wohnwertkriterien bestimmt352, die im sogenannten Abfrageraster
erhoben werden sollen. Sodann werden die erhobenen Daten in Form
von Mietspannen in mehreren Rasterfeldern zusammengestellt. Dabei
werden die Rasterfelder innerhalb der Wohnwertkriterien gebildet. Die

31 Vegl. Borstingshaus and Clar, Mietspiegel - Erstellung und Anwendung Rdnr. 699. Statistisch
werden Tabellenmietspiegel dementsprechend als varianzanalytisches Auswertungs-
design bezeichnet.

32 Statistisch spricht man von sogenannten ,Modellvoraussetzungen”.
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einzelnen Wohnwertmerkmale werden dementsprechend isoliert erho-
ben. Da das Rasterfeld nicht uferlos dargestellt werden kann, werden
innerhalb der Felder Mietpreisspannen und/oder Mittelwerte abgebil-
det. Liegt nicht gentigend Datenmaterial®>® innerhalb des Rasterfeldes
eines Wohnwertmerkmals vor, bleibt das entsprechende Feld eventuell
leer. Beispielhaft sei dies am hamburgischen Mietspiegel gezeigt
(Quelle: www.hamburg.de/mietenspiegel):

Mietenspiegel 2019
der Freien und Hansestadt Hamburg in EURO

. Wonnen- 3 Jad Verwendung dieser Tabeie mit abweichenden Werten ist unzulassig
(Erhabungsstichtag 01.04.2019) Disse Tabelle 3sst sich nur ichti anwenden, wenn die Eriauterungen
in der Broschire Hamburger Mietenspiegel 2016" genau beachie! werder

Nettokaltmiete ohne Heizung und ohne Betriebskosten (in EURO/M?)
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Anzahy 25" 22 26 11
A1 bis antor Wisewert 994 347 740 576 7,20 922 928 275
=8 2| spame 8331185 7.24-9.80 656-8,15 6,10-7,00 550-804 7921071 | 800-1072 | 10001504
ES Anzabl
R peeea—" Vet T01 0% 354 770 7 52 23] 550 238
= 3| speme | 777-865 | 89a-1191 7.06-9.96 680-921 563-650 541-690 6.30-9.26 800-1153 | 1022-1451
Anzahy 10
Nitstwrt &3 35 715 %0 51 550 7055 258
ab9Tm | 4| Spame 822-1202 | 689-101 656-7.03 628-7.42 556-656 562-1080 | 870-1193 | 1064-1520
Anzahy 2 2 13 2% ar
- Visawert B0 70,77 2,02 0,93
Bmebisunter | ;| e 10.39- 1519 862-1299 | 1096-1354 | 9.00-1273
Am . .
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Prp— Nitetwrt 089 061 5% 560 B 951 T 5,14
o 6| Spame 920-1327 | 857-1253 | 704-1100 | 672-1091 | 716-1134 | 695-1223 [ 1011-1500 | 1397-16.15
- Anzahy
S
E - Wisewsrt (i 50 7032 763 ) 05 760 2,18
% = 66 "‘;:":‘,""'B’ 7| spame 9,42-13,70 8,72-1421 826- 13,00 6,09-8,85 620-11,78 791-11,82 954- 1420 12,88 15,34
s Anzant
2 o1 o bis amter Viishwert 508 Tz 014 054 0.3 L] 05 %0 ]
5| spme | 7451050 | 000-1388 | £60-1300 | 830-1261 | 7571231 | @25-1177 | 0i7-1150 | 1060-1600 | 1282-1500
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Abbildung 1: Mietspiegel Hamburg

353 Gemeint ist eine reprasentative Anzahl an Wohnungen im entsprechenden Rasterfeld.
In der Regel wird von 30 Wohnungen als Schwellenwert ausgegangen.

93



Grégory Garloff / Die Angemessenheit von Unterkunftskosten nach dem SGB II im Span-

nungsfeld zwischen den Staatsgewalten

3.2.2.1.3Regressionsmethode: Formel statt Tabelle

Im Gegensatz zur Tabellenmethode versucht die insoweit neuere®* Re-
gressionsmethode, diese leeren Felder auch zu bestimmen. Ziel ist es,
eine Formel zur punktgenauen Berechnung der jeweiligen Vergleichs-
miete fiir eine Wohnung zur Verfiigung zu stellen. Die Regressionsme-
thode verfolgt dabei den Ansatz, die Beziehungen der einzelnen Wohn-
wertmerkmale zum Mietpreis mathematisch darzustellen.

Mangels Notwendigkeit, die Wohnmerkmale in bestimmte Tabellenfel-
der unterteilen zu miissen, konnen die Merkmale feiner differenziert
dargestellt werden. Bei der Regressionsmethode wird das so gebildete
Raster dann nicht gewichtet und abgebildet. Es wird vielmehr versucht
mathematisch zu ermitteln, inwiefern bestimmte Merkmale die jewei-
lige Miete beeinflusst haben. Abgebildet wird dieser Rechenschritt
dann in einer sogenannten Regressionsgleichung®®. Ziel dieser Glei-
chung ist es, die ortstibliche Vergleichsmiete nach Einbeziehung aller
wertbildenden Faktoren prézise errechenbar zu machen®¢. Praktisch
umgesetzt wird dies anhand einer fragebogenédhnlichen Formel, an de-
ren Ende ein bestimmter Wert errechnet ist. Ein Beispiel fuir die Ver-
wendung eines mit der Regressionsmethode ermittelten Mietspiegels in
einer Grofsstadt ist der Mietspiegel der Stadt Miinchen3%.

34 Die Regressionsmethode ist ein altbewéhrtes statistisches Auswertungsverfahren, wird
im Zusammenhang mit der Erstellung von Mietspiegeln jedoch erst seit einer Fachver-
offentlichung im Jahr 1988 breitfldchig beachtet und seitdem kontrovers diskutiert, vgl.
Bérstingshaus and Clar, Mietspiegel - Erstellung Und Anwendung Rdnr. 703,
m.w.Nachw.

35 Vgl. Hinkelmann, Die Ortstibliche Miete, S. 135.

36 Der Miinchener Mietspiegel errechnet mehrere Werte: einen prézisen Wert und eine
Spanne nach oben und unten, S. 23 der Erlduterungen.

37 Im Miinchener Mietspiegel wird die ortsiibliche Vergleichsmiete in sechs Arbeitsschrit-
ten ermittelt. Er ist online abrufbar unter https;/www.muenchen.de/rathaus/Stadtverwal-
tung/Sozialreferat/Wohnungsamt (31.12.2018).
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3.2.2.1.4Kritik an der Regressionsmethode

Die Anwendbarkeit der Regressionsmethode bei der Erstellung von
Mietspiegeln ist unter Statistikern nicht unumstritten. Der Meinungs-
streit findet seinen Niederschlag dementsprechend in der Rechtspre-
chung der mietrechtlichen Instanzgerichte. Da der Streitstand bedeut-
sam ist fiir die Frage, ob der Wohnungsmarkt im Rahmen der KdU-An-
gemessenheitsgrenze mit dieser Methode treffsicher ermittelt werden
kann, sollen im Folgenden kurz die einzelnen Argumente dargestellt
werden.

Der Vorteil der Regressionsmethode ist die Moglichkeit, die einzelnen
Wohnwertmerkmale vielfiltiger darzustellen38. Uber die blofle Zusam-
menfassung der ermittelten Ergebnisse in eine Tabelle hinaus wird ver-
sucht, die Einfliisse der einzelnen Wohnwertmerkmale auf den Miet-
preis fiir den jeweils betrachteten Wohnungsmarkt zu berticksichtigen.
Exemplarisch sei die Annahme genannt, qualitativ bessere Wohnungen
diirfen keine niedrigeren Mieten aufweisen als qualitativ schlechtere
Wohnungen®®°. Diese Annahme wird dann fiir den Wohnungsmarkt
unterstellt3®0. Liegen fiir bestimmte Bereiche keine ausreichenden Daten
vor, geht die Regressionsmethode davon aus, die Wirkungszusammen-
hinge seien dieselben wie im belegten Teil%¢!.

Kritisiert werden die gewonnenen Regressionsgleichungen aufgrund
zweier wesentlicher Aspekte: die Einwirkungen der einzelnen wertbil-
denden Faktoren auf den Mietpreis sind weder sichtbar noch kénnen
sie objektiv sichtbar gemacht werden. Sie sind nicht beweisbar362. Sta-
tistisch konnen die gewonnenen Erkenntnisse aber nur korrekt sein,
wenn sie den Wohnungsmarkt realitdtsgerecht abbilden. Die Regressi-
onsmethode dreht diesen Mechanismus gewissermaflen um. Kritisiert

358 Vgl. Alles, WuM 1988, 241 (242), der fiir die Stadt Darmstadt 40 Merkmale darstellt.

3% Diese Annahme fand sich in den 1990er Jahren im Mietspiegel fiir Miinchen, vgl. Aig-
ner/Oberhofer/Schmidt, WuM 1993, 18 (19).

360 Vgl. Clar, WuM 1992, 662 (663).

361 Alles, WuM 1998, 241 (243).

362 Statistiker verwenden insoweit den Begriff der Modellannahme.
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wird, dass sie ein Bild zeichnet, wie der Wohnungsmarkt wire, wenn
die Hypothese des jeweiligen Wirkungszusammenhangs zutréfe363. Der
entsprechende Mietspiegel bildet dann jedoch den Wohnungsmarkt
nicht notwendigerweise ab, sodass die Regressionsgleichungen als feh-
leranféllig angesehen werden364.

3.2.2.2 Sieben diskutierte Ansitze fiir die Angemessenheitsgrenze

Die Autoren des IWU-Forschungsberichts haben in ihrer Studie eine
bundesweite35 empirische Analyse3® bestehender KdU-Richtlinien
vorgenommen. Sie haben dabei dufierst unterschiedliche Ansitze vor-
gefunden, die sich auf allen Ebenen der herausgearbeiteten normativen
,,Stellschrauben” wiederfinden. Zusammenfassend haben die Autoren
die Fiille der KdU-Regelungen in drei grundlegende empirische An-
sédtze klassifiziert:

1. Orientierung an Vergleichsgruppen
2. Orientierung am Wohnungsstandard
3. Orientierung an der Hiufigkeit giinstiger Wohnungen

Der erste Ansatz bestimmt normativ eine Vergleichsgruppe von Haus-
halten auSerhalb des Leistungsbezugs. Mit anderen Worten: aus dem
bestehenden Datensatz wird ein bestimmter Prozentsatz an Wohnun-
gen als angemessen herausgetrennt. Der zweite Ansatz definiert - auf
Basis empirisch ermittelter Wohnkosten - normativ einen einfachen
Standard. Der dritte Ansatz vereinigt beide Ansatze: Es wird eine Ver-
gleichsgruppe von Wohnungen (nicht Haushalten) definiert, jedoch

36 Vgl. Borstinghaus in Schmidt-Futterer, Mietrecht Rdnr. 72, m.w.Nachw.

364 Vgl. Krimer, WuM 1992, 172 (173); Aigner/Oberhofer/Schmidt, WuM 1993, 585 (586).

35 Die Autoren befragten onlinebasiert eine Grundgesamtheit von 402 Kommunen (Kreise
und kreisfreie Stddte). Von den letztlich 416 zum Fragebogen Zugangsberechtigten er-
folgte eine Riicklaufquote von 84 %. Zum genauen Vorgehen siehe S. 46 ff. des For-
schungsberichts.

36 Eine bundesweite Sammlung zuginglicher KdU-Richtlinien findet sich auf den Inter-
netseiten von Harald Thomé unter http://harald-thome.de/oertliche-richtlinien
(31.12.2018).
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kein gesonderter Wohnstandard, sondern allein der Preis als mafigeb-
lich erachtet. Anders ausgedriickt: Aus einer Vergleichsgruppe von
Wohnungen wird ein bestimmter Anteil giinstiger Wohnungen zur
Grundlage gemacht. Dabei ist entscheidend, wie hédufig giinstiger
Wohnraum in der Vergleichsgruppe vorkommen muss.

Im IWU-Bericht wird zudem weiter ausgefiihrt, dass die Wahl der em-
pirischen Methode hinsichtlich der Absonderung des ,einfachen Seg-
ments” zu unterschiedlichen Ergebnissen fithren kann. Im Bericht3¢7
werden sodann - gewissermafien als Weiterentwicklungen der erhobe-
nen Befunde - sieben verschiedene empirische Verfahren zur Ermitt-
lung der Angemessenheitsgrenze vorgestellt: zwei vergleichsgruppen-
orientierte Verfahren (,Referenzgruppenverfahren®®” und , Wohn-
geldhausverfahren”), ein standardorientiertes Verfahren (, Wohnwert-
merkmalverfahren”), sowie drei hé&ufigkeitsorientierte Verfahren
(,Perzentilwertverfahren”, ,Belegungsmatrizenverfahren”, ,Verfiig-
barkeitsverfahren”). SchliefSlich schldgt der Bericht als ,Indikatorver-
fahren” noch eine vereinfachte Kombination vor. Vereinfacht3 kénnen
die Verfahren so restimiert werden:

3.2.2.2.1Referenzgruppenverfahren

Das Referenzgruppenverfahren verwendet als Datenquelle die EVS,
sondert die Mietdaten der normierten Referenzgruppe (in der Studie:
untere 15 %57%) aus und teilt diese in Haushaltsgrofienklassen auf. Die
rdumliche Differenzierung in ,Mietbereiche” erfolgt anhand normativ
festgelegter Kriterien (, regionalokonomische Grofien”). Ergebnis ist ein
Grenzwert nach HaushaltsgrofSen.

367 JWU-Forschungsbericht, S. 202.

368 Das Referenzgruppenverfahren folgt prinzipiell der Logik von Regressionsmietspie-
geln. Auch ihm liegt eine Regressionsgleichung anhand zuvor gewichteter Einzelfakto-
ren zugrunde.

369 Fiir eine detailliertere empirische Beschreibung, die fiir die vorliegende rechtswissen-
schaftliche Arbeit nicht erforderlich ist, wird auf den Forschungsbericht, S. 207 ff. ver-
wiesen.

370 Bei Einpersonenhaushalten.
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3.2.2.2.2Wohngeldhausverfahren

Das Wohngeldhausverfahren verwendet als Datenquelle die der Wohn-
geldtabelle zugrundeliegende Wohngeldstatistik®!, gliedert sie in
Haushaltsgrofienklassen auf und normiert als Angemessenheitsgrenze
das 80. Perzentil der Haufigkeitsverteilung®72. Die raumliche Differen-
zierung ist aufgrund der Vereinheitlichung®”? in Mietenstufen gering.
Auch hier wird ein Grenzwert nach Haushaltsgroien ermittelt.

3.2.2.2.3Wohnwertmerkmalverfahren

Das Wohnwertmerkmalverfahren verwendet als Datengrundlage einen
(qualifizierten) Mietspiegel und definiert hieraus einen einfachen Stan-
dard von Wohnwertmerkmalen (,Standardwohnung”)34. Die raumli-
che Differenzierung folgt aus der Regionalitit der Mietspiegel. Ergebnis
ist ein Quadratmeterpreis, der mit den zuldssigen Hochstflachen multi-
pliziert wird.

3.2.2.2.4Perzentilwertverfahren

Das Perzentilwertverfahren ist ein an der Nachfrage®> orientiertes In-
strument. Der Nachfrage wird der Angebotsmarkt gegentibergestellt.
Letzterer wird auf Grundlage der Angebotsmietdatenbank des BBSR376
ermittelt. Man erhilt mithin einen Prozentwert (Perzentil) der dem ein-
fachen Segment zuzuordnenden Haushalte.

3.2.2.2.5Belegungsmatrizenverfahren

Das Belegungsmatrizenverfahren ist im Grunde auch ein Perzentilwert-
verfahren, das zusétzlich zum Angebot auch die Nachfrage zu erheben

371 Hierzu s.o. unter Kapitel 1.1.2.2.

372 Dies entspricht der o.g. , Wohngeldlosung”.

37 Sog. Nivellierung.

374 Zu den Wohnwertmerkmalen s.o. unter Kapitel 3.1.1.1.1 sowie 3.1.2.1.1 und 3.2.2.1.1.

35 Im Grunde wird die Anzahl der Interessenten an einer einfachen Wohnung ermittelt:
SGB Il und SGB XII-Leistungsbezieher und ein geringer Anteil aufierhalb des Leistungs-
bezugs stehender Interessenten.

36 Bundesinstitut fiir Bau-, Stadt- und Raumforschung.
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sucht. Als Datengrundlage hierfiir dient der Zensus. Es werden also
zwei Datengrundlagen kombiniert. Hat man den normativen Wert er-
reicht, an dem ,gentigend” Angebote fiir die Nachfrager vorhanden
sind, ist dies das Perzentil der Angemessenheitsgrenze.

3.2.2.2.6 Verfiigbarkeitsverfahren

Auch das Verfiigbarkeitsverfahren basiert auf diesem Mechanismus. Es
hat aber iiberdies zum Ziel, durch das Hinzufiigen weiterer Variablen
einen Angemessenheitswert zu ermitteln, an dem (rechnerisch) fiir je-
den Leistungsempfanger eine Wohnung verftigbar ist. Normative Vor-
gaben sollen hiermit ausgeklammert werden377.

3.2.2.2.7Indikatorverfahren

Schliefilich ist es Ziel des Indikatorverfahrens, anstelle komplexer ma-
thematischer Faktoren zwei normativ bestimmte Variablen (,,Indikato-
ren”) zu verwenden. Als erster Indikator dient die Angebotslage. Sie
wird wie beim Perzentilwertverfahren ermittelt und normativ ein unte-
rer Perzentilwert festgelegt. Der zweite Indikator ist die Nachfragelage,
die tiber den Bestand der SGB II-Leistungsbezieher (oberer Perzentil-
wert) ermittelt wird.

3.3 Normative Setzungen vs. Statistik bei der Marktermittlung

Im Folgenden ist aufzuzeigen, in welchem Umfang in den Regelungs-
regimen des Miet- und Sozialrechts normative, also wertend geregelte,
Setzungen zu finden sind. Hieraus ist abzuleiten, inwiefern methodisch
zwingende Ermittlungswerte tiberhaupt existieren. Es empfiehlt sich
auch hier, zunéchst die Erkenntnisse aus der mietrechtlichen Mietspie-

377 Die Autoren weisen in der Studie indes auf erhebliche regionale Unterschiede hin, die
je nach Anspannung des Wohnungsmarktes verstirkt werden. Dies birgt erhebliche
Stigmatisierungsgefahren in sich und konnte einen ungewtinschten Urbanisierungsef-
fekt auslosen.
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gelerstellung in den Blick zu nehmen. Im Anschluss ist kurz auf weiter-
gehende Besonderheiten bei der sozialrechtlichen KdU-Angemessen-
heitsgrenze einzugehen.

3.3.1 Normative Setzungen bei der Mietspiegelerstellung

Um die genannten Erkenntnisse aus dem Mietrecht fiir die vorliegende
Untersuchung fruchtbar machen zu kénnen, ist es wichtig, die operati-
ven Schritte herauszuarbeiten, bei welchen die statistische Erfassung
des Wohnungsmarkts der jeweiligen Methode normative Setzungen
vornimmt und sich damit von mathematischen Berechnungen 16st.

Gewissermafien vor die Klammer gezogen werden die sog. ausgehan-
delten Mietspiegel3’8. Hier ist der Einfluss normativer Setzungen offen-
sichtlich. Furr die sonstigen Mietspiegel gilt: Zur Detektion normativer
Setzungen spielen die jeweiligen Erlduterungen im Textteil von Miet-
spiegeln eine wesentliche Rolle. Dies gilt vor allem dann, wenn sie als
Grundlage fiir gerichtliche Entscheidungen herangezogen werden. Um
hier fehlerhafte (echte oder faktische) Bindungswirkungen auszuschlie-
Ben, muss den entscheidenden Spruchkorpern bewusst sein, an wel-
chem Punkt sie den Bereich mathematischer Begebenheiten verlassen.
In diesem Zusammenhang ist die Dokumentation der Entstehungsver-
fahren zur Uberpriifbarkeit der gewihlten statistischen Vorgehens-
weise unentbehrlich. Obgleich eine Dokumentation der Mietspiegeler-
stellung nicht gesetzlich vorgeschrieben ist3”%, gehort sie nach weit tiber-
wiegender Auffassung zu den anerkannten wissenschaftlichen Grunds-
dtzen30. Beide Teile enthalten aber nicht zu jeder normativen Setzung
Hinweise und Begriindungen.

378 Es ist auf den von Birstinghaus erwahnten Unterschied hinzuweisen: Er sieht Mietspie-
gel als empirische Tatsachenfeststellung, erwihnt indes den Aufsatz von Huber, ZMR
1992, 469 (474), der nicht die empirische Tatsachenfeststellung, sondern die normative
Setzung im Vordergrund sieht.

379 Einen entsprechenden Gesetzesentwurf erarbeitete die sogenannte Bund-Lander-Ar-
beitsgruppe , Mietrechtsvereinfachung” in einem geplanten § 560c Abs.4 BGB; der Ent-
wurf ist jedoch niemals in Gesetzesform umgesetzt worden.

30 Vgl. Borstinghaus in Schmidt-Futterer, Mietrecht, §§ 558¢, 558d Rdnr. 73 auch unter Hin-
weis auf die Gesetzesbegriindungen zu den §§ 558¢ und 558d BGB.
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3.3.1.1 Tabellenmethode am Beispiel Hamburg

Bei der Bildung von Tabellenmietspiegeln konnen nach dem oben Ge-
nannten normative Setzungen bei beiden operativen Schritten der Da-
tenerhebung und Datenverwertung identifiziert werden:

3.3.1.1.1 Datenerhebung: Definition der Wohnwertmerkmale

Zum einen miissen schon auf der Erhebungsebene die abzufragenden
Wohnwertmerkmale definiert und gegeneinander abgesteckt werden.
Wie dargestellt wird hier allen voran das Merkmal der Wohnlage un-
terschiedlich definiert. Im hamburgischen Mietspiegel wird etwa ledig-
lich nach den Wohnlagen ,normal” und , gut” unterschieden. Hierzu
greifen die Ersteller auf das sog. Hamburger Wohnlagenverzeichnis zu-
riick. Mafigebliche Kriterien sind danach neben Bodenrichtwerten und
Bebauungsdichte die Einwohnerdichte, Lairmbelastung, Griinflachen-
anteil, sowie Anbindung an den OPNV38L, Anders verhilt es sich beim
Miinchener Mietspiegel. Er unterscheidet - feingliedriger - die sechs
verschiedenen Wohnlagen ,einfach”, ,durchschnittlich”, ,gut”,
,beste”, ,zentral durchschnittlich” und ,zentral gut/beste”. Als An-
kntipfungspunkte werden hier auch , Image”-Aspekte herangezogen
und bestimmte , In-Viertel” und ,traditionell gefragte Viertel” daher
hoher bewertet?s2,

Hervorzuheben ist auch das Ausstattungsmerkmal, das ebenfalls durch
normative Setzungen eingegrenzt wird. Im hamburgischen Mietspiegel
werden zwei Ausstattungsklassen gebildet, ausgehend von einem ein-
zigen Ausstattungsmerkmal: unterschieden wird zwischen , Wohnun-
gen mit Bad oder mit Sammelheizung” einerseits und , Wohnungen mit
Bad und mit Sammelheizung” andererseits. Im Ubrigen wird im Miet-
spiegel angenommen, die weiteren Ausstattungsmerkmale fanden ih-

31 Vgl. S. 11 der Erlduterungen zum Mietspiegel der Freien und Hansestadt Hamburg
2015.
32 Vgl. S. 13 der Erlduterungen zum Mietspiegel der Stadt Miinchen 2015.
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ren preislichen Niederschlag im Mietpreis und wiirden so tiber die je-
weilige Mietpreisspanne abgebildet®®. Der Miinchener Mietspiegel un-
terscheidet die Ausstattungsklassen , einfacher Altbau” und , einfacher
Nachkriegsbau”3* und berticksichtigt diverse Ausstattungsmerkmale
durch punktgenau berechnete Zu- und Abschlige.

Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber im Mietrecht selbst normative Vor-
gaben macht: Die Erhebung von Neuvertrags- und gednderten Be-
standsmieten sowie die Erhebung der Nettokaltmiete ist reguliert.

3.3.1.1.2Datenauswertung: Baualtersklassen und Spannenbildung

Auf der Auswertungsebene (der Tabellenbildung) werden ebenfalls
normative Setzungen vorgenommen. Bei Tabellenmietspiegeln werden
ndmlich nach Vorliegen der erhobenen Daten Baualtersklassen gebildet.
Im hamburgischen Mietspiegel sind zum Beispiel sieben verschiedene
Baualtersklassen definiert3®. Auch die Einordnung modernisierter Alt-
bauten in das Baualtersklassensystem wird normativ bestimmt.

Schliefilich ist auf dieser Ebene auch die Spannenbildung Ergebnis nor-
mativer Festlegungen3¢. Wie dargestellt gibt es hierzu keine gesetzli-
chen Vorgaben. Eingebiirgert hat sich eine 2/3-Spanne, wobei das obere
und untere Sechstel als , Ausreifier” iiblicherweise ausgesondert wird;
dies ist auch im hamburgischen Mietspiegel der Fall3¥’. Diese Punkte
werden in den textlichen Erlduterungen der Mietspiegel regelmafig
nicht weiter begriindet.

33 S, 8 der Erlauterungen zum Hamburgischen Mietspiegel.

34 S, 18 der Erlduterungen zum Miinchener Mietspiegel.

35 5. 10 der Erlduterungen zum Hamburgischen Mietspiegel.

36 Der Hamburgische Mietspiegel weist sowohl einen Mittelwert als auch eine Spanne auf.
Der Miinchener Mietspiegel weist jeweils einen punktuellen Wert sowie eine Spanne
auf.

37 S. 5 der Erlduterungen zum Hamburgischen Mietspiegel.
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3.3.1.2 Regressionsmethode am Beispiel Miinchen

In Regressionsmietspiegeln finden sich zunichst dieselben normativen
Setzungen wie bei Tabellenmietspiegeln. Auch hier besteht die Not-
wendigkeit, die einzelnen Wohnwertmerkmale zu definieren und die
erhobenen Daten zu gewichten. Die Thesen zum Einfluss der jeweiligen
Merkmale auf den Mietpreis haben insoweit aber eine zusétzliche nor-
mative Komponente. Sie finden - regelmifSig ohne weitere transparente
Begriindung - durch Setzung der Zu- oder Abschlagswerte in die Re-
gressionsgleichung Eingang. Dadurch sind umfangreiche normative
Voriiberlegungen in Form von Modellannahmen erforderlich38.

3.3.2 Die Wahl zwischen Empirik und normativer Setzung bei den
KduU

Auch in Bezug auf die Bestimmung der KdU-Angemessenheitsgrenze
sind die verschiedenen Losungsansétze geprédgt von einer Vielzahl nor-
mativer Setzungen. Die Autoren halten die hidufigkeitsorientierten Ver-
fahren fiir am besten geeignet®®°. Der Kernunterschied dieser Verfahren
liegt in zwei Fragen: Wie genau die Regionalitit der Wohnungsmaérkte
abgebildet werden soll*? und ob die tatsdchliche Verfiigbarkeit einer
Wohnung eher abstrakt sichergestellt oder entsprechend dem Regel-
Ausnahme-Prinzip einer Einzelfallpriifung vorbehalten bleiben soll.
Hinsichtlich der Wahl zwischen mehr Empirie und mehr normativen
Setzungen halten die Autoren der IWU-Studie zwei Verfahren fiir emp-
fehlenswert: Belegungsmatrizenverfahren (empirischer Schwerpunkt)
und Indikatorverfahren (normativer Schwerpunkt).

3.4 Fazit: Kein empirisch zwingender Methodenweg

Fiir die vorliegende Untersuchung konnen folgende Erkenntnisse aus
der mietrechtlichen Analyse restimiert werden:

38 So auch Borstinghaus in Schmidt-Futterer, Mietrecht, §§ 558c, 558d BGB Rdnr. 72.
389 JWU-Forschungsbericht, S. 232.
30, Kornigkeit” der regionalen Differenzierung.
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Im Mietrecht wird der Wohnungsmarkt in zwei Schritten ermittelt: Er-
hebung und Auswertung der Daten. Die Datenerhebung erfolgt weit
tiberwiegend durch Befragungen, wobei es keinen Unterschied macht,
ob Mieter oder Vermieter befragt werden.

Hierzu miissen die wertbildenden Faktoren definiert werden. Sie kon-
nen nicht trennscharf voneinander abgegrenzt werden und sie beein-
flussen sich gegenseitig. Sie sind im Mietrecht durch das Gesetz norma-
tiv vorgegeben und von den Mietspiegelerstellern normativ weiter de-
finiert. Dabei entstehen divergente Definitionen der Wohnwertmerk-
male. Dieser Befund ldsst sich auf die Bestimmung der KdU-Angemes-
senheitsgrenze {ibertragen3!.

Hinsichtlich der Datenauswertung liegen mit der Tabellenmethode und
der Regressionsmethode im Mietrecht zwei verschiedene statistische
Modelle vor. Beiden Modellen liegt eine Mehrzahl normativer Wertun-
gen zugrunde. Fur die Ermittlung der KdU-Angemessenheitsgrenze
werden weitere Verfahren diskutiert, die gleichfalls einer Vielzahl nor-
mativer Bestimmungen unterliegen.

3.4.1.1 Wenig empirisch zwingende Vorgaben im Mietrecht

Fiir die Frage der Angemessenheit der KdU ldsst sich damit aus empi-
rischer Sicht zunichst festhalten, dass das Mietrecht einen bestimmten
empirischen Weg zur Wohnungsmarktermittlung weder vorschreibt
noch erzwingt. Es finden sich diverse normative ,Stellschrauben” im
Rahmen der statistischen Methoden. Der Gesetzgeber greift insoweit an
drei Stellen regulierend ein: durch die Festlegung von (nicht weiter de-
finierten) Wohnwertmerkmalen, durch die Vorgabe, nur Angebots-
und geédnderte Bestandsmieten zu erfassen, sowie durch die Fortschrei-
bungspflicht.

31 So auch das Ergebnis der Gegentiberstellung bei Knickrehm, jM 2014, 337 (343).
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3.4.1.2 Zusitzliche Herausforderungen im Sozialrecht

Das mietrechtlich relevante empirische Ziel ist das Finden der ortstibli-
chen Vergleichsmiete. Die sozialrechtliche Angemessenheits-Fragestel-
lung ist demgegeniiber um einen zusétzlichen Aspekt erweitert: die
Aussonderung des ,einfachen Segments”, das wiederum aus der Be-
grenzungsfunktion des Angemessenheitsbegriffs in § 22 Abs. 1 SGB 11
(,soweit”) abgeleitet wird. Aufierdem kénnen sich die Akteure im SGB
IT aufgrund der gebotenen Gleichbehandlung nicht dispositiv von den
Erhebungen des Wohnungsmarktes 16sen. Dies bekriftigt auch das Er-
fordernis der Vergleichsraumbildung gegeniiber dem Mietrecht?2. Zu-
dem hat das BSG wiederum einige normative sozialrechtliche Vorgaben
gemacht: durch die Vorgabe, sowohl Angebots-, als auch Bestandsmie-
ten zu verwenden®? und den Wunsch, die angemessenen KdU als Brut-
tokaltmiete abzubilden. Auflerdem existieren (anders als im Mietrecht)
mit dem Infrastrukturmerkmal etwas engere Vorgaben in Bezug auf
den Vergleichsraum.

Es ldsst sich mithin schlieffen, dass es ein empirisch zwingendes Ver-
fahren zu Regelung der Angemessenheitsgrenze nicht gibt. Die Recht-
sprechung des BSG, welche den Kommunen insoweit eine empirische
Methodenfreiheit zugesteht, stellt sicher, dass nur empirisch tiberpriif-
bare Ergebnisse einer gerichtlichen Kontrolle standhalten.

392 Aufschlussreich zur Vergleichsraumbildung etwa LSG S-H, Urt. v. 31.01. 2018 - L 5 AS
201/17 -, juris.

33 Vgl. BSG, Urt. v. 19.10.2010 - B 14 AS50/10 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 42 (Berlin), s. auch
unter Kapitel 2.1.2.17.
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4 Hinreichende Umsetzung grundrechtlicher Vorgaben
durch die gegenwirtige rechtliche Ausgestaltung?

Nachdem der Begriff der Angemessenheit der KdU in den einfachge-
setzlichen Kontext des Sozialgesetzbuchs gestellt und die einschlédgige
Ausgestaltung durch die Rechtsprechung herausgearbeitet wurden,
steht schliefSlich nach empirischer Analyse fest, dass es fiir die Ermitt-
lung der Angemessenheitsgrenze kein empirisch zwingendes Verfah-
ren gibt, sondern mehrere valide Modelle zur Verfiigung stehen.

Vor diesem Hintergrund bleibt zu beantworten, ob den Gesetzgeber
eine Pflicht zur weitergehenden Ausgestaltung des Angemessenheits-
begriffs trifft. Die Frage wird in der Judikatur der Instanzgerichte ver-
einzelt diskutiert’®. Zuletzt wurde sie mit umfangreicher Begriindung
durch einen Vorlagebeschluss des SG Mainz3% aufgeworfen.

Zur Klarung dieser Fragestellung ist eine Vorpriifung notwendig. Die
KdU dienen namlich im Zusammenspiel mit der Regelbedarfsleistung
der existenznotwendigen Bedarfsdeckung. Hierbei erlangt das von der
Rechtsprechung des BVerfG** entwickelte Grundrecht auf ein men-
schenwiirdiges Existenzminimum Bedeutung. Diese grundrechtlichen
Vorgaben fiir die KdU als Leistung des SGB Il miissen zundchst heraus-
gearbeitet werden. Insbesondere eine trennscharfe Schutzbereichsab-
grenzung des unterkunftsbezogenen Existenzminimums ermoglicht so-
dann die Untersuchung, ob die gegenwirtige rechtliche Ausgestaltung
eine hinreichende Umsetzung gewéhrleistet. Handlungsbedarf fiir den
Gesetzgeber bestiinde ndamlich, wenn die jetzige Rechtslage die grund-
rechtlichen Vorgaben nicht oder unvollstindig umsetzt. Es gilt somit
zundchst, den Unterkunftsbedarf im grundrechtlichen Kontext wieder-
zufinden und sodann dessen Umsetzung durch Gesetz und richter-
rechtlicher Ausgestaltung zu tiberpriifen.

34 Die entsprechenden Entscheidungen bilden eine Minderheit in der Judikaturlandschaft
ab.

3% 7.B. SG Mainz, B.v.12.12.14 - S3 AS130/14 -, juris.

396 BVerfG, Urt. v. 09.02.10 - 1 BvL 1/09 -, BVerfGE 125, 175-260, s. hierzu unten in Kapitel
412,
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4.1 Einordnung des Unterkunftsbedarfs in das grundrechtliche
Normsystem

Um die Frage der Angemessenheit der KdU einer verfassungsrechtli-
chen Uberpriifung unterziehen zu kénnen, empfiehlt es sich, eine Zu-
ordnung zum grundrechtlichen Normgefiige vorzunehmen. Die so ge-
wonnen Erkenntnisse dienen dann als Ausgangspunkt fiir die weitere
Untersuchung. Als Kernfrage ist dabei zu kldren, wo genau die Abgren-
zung des Existenzminimums im Hinblick auf die Unterkunft eines
Menschen gegenwirtig vorgenommen wird. Mafigeblich fiir die Ab-
grenzung des Schutzbereichs ist die sog. Regesatzentscheidung des
Bundesverfassungsgerichts®?, deren Kernaussagen fruchtbar gemacht
werden. Zugleich kann so die Reichweite des gesetzgeberischen Auf-
trags verdeutlich werden. Dies ermoglicht im Anschluss die Feststel-
lung, inwieweit diese Vorgaben durch den § 22 Abs. 1S5. 1, 3 SGB I und
die gerichtliche Ausgestaltung umgesetzt werden.

4.1.1 Kein ausdriickliches soziales Grundrecht im GG

Verfassungsrechtlicher Ausgangspunkt der Bewilligung angemessener
KdU ist das in den Art. 20 Abs. 1 Var. 3 GG und Art. 28 Abs. 1S.1 Var.
3 GG verankerte Sozialstaatsprinzip. Die Bundesrepublik Deutsch-

37 BVerfG, Urt. v. 09.02.2010 - 1 BvL 1/09, 3/09, sowie 4/09 -, BVerfGE 125, 175-260.

398 Art. 20 GG ist einer der beiden durch die sogenannte ,Ewigkeitsklausel” des Art. 79
Abs. 3 Var. 3 GG geschiitzten Artikel des Grundgesetzes. Der Begriff des Sozialstaats-
prinzips (z.B. verwandt in BVerfG, B. v. 12.11.1958 - 2 BvL 4/56 -, BVerfGE 8, 274-332
(329); BVerfG, Urt. v. 07.08.1962 - 1 BvL 16/60 -, BVerfGE 14, 263-288 (286); BVerfG, B.
v.23.06.1981 - 2 BvR 1067/80 -, BVerfGE 58, 68-81 (78); BVerfG, B. v.13.01.1982 - 1 BvR
848/77 -, BVerfGE 59, 231-274 (263)) ist bei genauerer Betrachtung nur eine der in der
Judikatur des BVerfG zu findenden Terminologien. So finden sich etwa die Formulie-
rungen ,sozialstaatliche Ordnung” (BVerfG, B. v. 27.10.1959 - 2 BvL 5/56 -, BVerfGE
10, 141-177 (371); BVerfG, B. v. 26.11.1964 - 1 BvL 14/62 -, BVerfGE 18, 257-274 (267)),
»,Grundsatz der Sozialstaatlichkeit” (BVerfG, Urt. v. 24.07.1963 - 1 BvL 11/61 -, BVer-
fGE 17, 1-38 (11)), ,Sozialstaatsgebot” (BVerfG, B. v. 26.01.1977 - 1 BvL 17/73 -, BVer-
fGE 43, 213-231 (226); BVerfG, B. v. 22.06.1977 - 1 BvL 2/74 -, BVerfGE 45, 376-393 (387);
BVerfG, B. v. 16.10.1979 - 1 BvL 5/77 -, BVerfGE 52, 264-277 (272)) und ,Sozialstaats-
grundsatz” (BVerfG, B. v. 29.05.1990 - 1 BvL 20/84 -, BStBI 11 1990, 653, BVerfGE 82, 60-
105 (80)).
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land ist danach ein ,sozialer Bundesstaat” und ein ,sozialer Rechts-
staat”. Konkreter ist der Wortlaut des Grundgesetzes nicht. Anders als
die dlteren Landesverfassungen, die der Schaffung des Grundgesetzes
insoweit als Vorlage dienten®”, ist ein echtes sogenanntes ,soziales
Grundrecht”4 auf eine Wohnung nicht im Grundgesetz enthalten - ob-
gleich hieriiber freilich debattiert wurde*!. Insbesondere die Formulie-
rung im Antrag der Partei Biindnis 90/ Die Griinen0? sticht insoweit
hervor:

., Der Staat schiitzt das Recht jedes Menschen auf eine angemessene
Wohnung”

Diese Formulierung hat indes keinen Einzug in das Grundgesetz gefun-
den. Aufgrund ihres Wortlautes (,schiitzt”) wire auch diskutabel, ob
sie dem Kanon der Grundrechte {iberhaupt zuzuordnen gewesen wiére.

4.1.1.1 Sozialstaatsprinzip als Optimierungsgebot

Aufgrund der hochst zurtickhaltenden Formulierung des Verfassungs-
gesetzgebers im Grundgesetz ist es dementsprechend nicht ohne weite-
res moglich, konkrete Folgen fiir den Einzelfall abzuleiten. Daher wer-
den allein aus dem Sozialstaatsprinzip in der Rechtsprechung auch
keine konkreten Anspriiche gegen den Staat hergeleitet. Gleichwohl ist
es mehr als blof deklaratorischer Natur. Das Sozialstaatsprinzip mit sei-
nen Facetten des sozialen Ausgleichs, der sozialen Sicherheit und der
sozialen Gerechtigkeit richtet sich vielmehr an den Gesetzgeber. Er al-
lein kann , das Wesentliche zur Verwirklichung des Sozialstaats”403 tun.
Damit geht zwar einerseits ein Verfassungsauftrag zur Gestaltung des

39 Sachs in Sachs, Grundgesetz, Art. 20 Rdnr. 52, Grdschner in Dreier, Art. 20 GG (S), Rdnr.
15, jew. m.w.Nachw.

400 Zum Begriff s. Sachs in ibid. Vor. Art. 1, Rdnr. 47.

401 Vegl. zu den entsprechenden Antrdgen von SPD und Griinen nach der Wiedervereini-
gung in der Gemeinsamen Verfassungskommission (GVK) und den entsprechenden
Debatten BT-Drs. 12/6000, S. 75 ff.

402 Kommissionsdrucksache Nr. 39 der GVK.

403 BVerfG, B. v.19.12.1951 - 1 BvR 220/51 -, BVerfGE 1, 97-108 (105). Vgl. auch die weite-
ren Rechtsprechungsnachweise bei Groschner in Dreier, Art. 20 GG (S), Rdnr. 32.
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Sozialstaats einher, die genaue Ausgestaltung unterliegt dabei aber we-
gen der Unschirfe der grundgesetzlichen Formulierung seiner weitrei-
chenden Gestaltungsfreiheit**. Demensprechend verpflichtet das Sozi-
alstaatsprinzip den Gesetzgeber nach der stindigen Rechtsprechung
des BVerfG nicht zur Gewdhrung sozialer Leistungen in einem be-
stimmten Umfang?0>.

4.1.1.2 Internationale unterkunftsbezogene Sozialstaatsbeziige

In den internationalen Sozialstaatsbeziigen finden sich hervorzuhe-
bende soziale und explizit unterkunftsbezogene Normwerke, die im
Folgenden zur umfassenden Befunderhebung kurz beleuchtet werden
sollen.

4.1.1.2.1 Allgemeine Erklidrung der Menschenrechte

Die Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte® (AEMR) ist eine Re-
solution der der Vereinten Nationen (UN). Sie sieht in Art. 22 AEMR#07
ein Recht auf soziale Sicherheit vor. Art. 25 Abs. 1 AEMR fiihrt explizit
die Wohnung als Teil eines , Lebensstandards, der seine und seiner Fa-
milie Gesundheit und Wohl gewéhrleistet”408 auf. Als Resolution der

404 Das Sozialstaatsprinzip bestimmt demzufolge gewissermafien tiber das ,Ob”, nicht
aber tiber das ,Wie” der Gestaltung, vgl. auch BVerfG, Urt. v. 18.07.1967 - 2 BvF 3/62 -
, BVerfGE 22, 180-220 (204).

405 BVerfG, B. v. 08.06.2004 - 2 BvL 5/00 -, BVerfGE 110, 412-446 (445); BVerfG, B. v.
12.03.1996 - 1 BvR 609/90 -, BVerfGE 94, 241-267 (263).

406 Resolution 217 A (IIl) der Vereinten Nationen vom 10. Dezember 1948, A/RES/217,
UN-Doc. 217/ A-(I1I).

407 Art. 22 AEMR lautet: ,Jeder hat als Mitglied der Gesellschaft das Recht auf soziale Si-
cherheit und Anspruch darauf, durch innerstaatliche Mafinahmen und internationale
Zusammenarbeit sowie unter Berticksichtigung der Organisation und der Mittel jedes
Staates in den Genuf3 der wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechte zu gelangen,
die fiir seine Wiirde und die freie Entwicklung seiner Persénlichkeit unentbehrlich
sind”.

408 Art. 25 Abs.1 AEMR lautet: ,Jeder hat das Recht auf einen Lebensstandard, der seine
und seiner Familie Gesundheit und Wohl gewahrleistet, einschliefllich Nahrung, Klei-
dung, Wohnung, &rztliche Versorgung und notwendige soziale Leistungen gewéhrleis-
tet sowie das Recht auf Sicherheit im Falle von Arbeitslosigkeit, Krankheit, Invaliditat
oder Verwitwung, im Alter sowie bei anderweitigem Verlust seiner Unterhaltsmittel
durch unverschuldete Umstinde”.
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UN-Generalversammlung ist die AEMR aber volkerrechtlich nicht ver-
bindlich, wie sich aus einem Umkehrschluss zu Art. 25 der UN-Charta
ergibt40.

4.1.1.2.2 Europdische Sozialcharta

Die vom Europarat beschlossene Europdische Sozialcharta (ESC) ent-
hilt in ihrer revidierten Fassung#0in Art. 31 ein ausfiihrliches , Recht
auf Wohnung”:

,Um die wirksame Ausiibung des Rechts auf Wohnung zu gewdihr-
leisten, verpflichten sich die Vertragsparteien, MafSnahmen zu er-
greifen, die darauf gerichtet sind:

1. den Zugang zu Wohnraum mit ausreichendem Standard zu for-
dern;

2. der Obdachlosigkeit vorzubeugen und sie mit dem Ziel der schritt-
weisen Beseitigung abzubauen;

3. die Wohnkosten fiir Personen, die nicht tiber ausreichende Mittel
verfiigen, so zu gestalten, daf§ sie tragbar sind.”

Erwédhnenswert ist hier insbesondere die Formulierung des ,ausrei-
chenden Standards”, findet sie sich doch in der oben dargestellten
Rechtsprechung als Definition des , unteren Segments” bzw. , einfachen
Standards” wieder. Die europdische Sozialcharta ist in ihrer revidierten
Fassung von der Bundesrepublik Deutschland zwar unterzeichnet, bis-
her aber nicht ratifiziert worden*'. In der nicht revidierten Fassung ist
das Recht auf Wohnung nicht enthalten.

409 Die AEMR ist selbst kein vélkerrechtlicher Vertrag und fiir Resolutionen der General-
versammlung existiert im Unterschied zu Resolutionen des Sicherheitsrates keine dem
Art. 25 der UN-Charta entsprechende Vorschrift, welche eine Bindungswirkung auslo-
sen konnte.

410 Européische Sozialcharta (revidiert) vom 3. Mai 1996, SEV Nr. 163 (ESC revidiert).

411 Eine Liste zum Unterzeichnungs- und Ratifikationsstand findet sich auf der Internet-
prasenz des Europarates unter http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-
/conventions/ treaty/163/signatures (31.12.18).
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4.1.1.2.3 Charta der Grundrechte der EU

Die Charta der Grundrechte der EU412 enthilt in Art. 34 Abs. 3 die -
freilich weniger explizite - Formulierung, ,Um die soziale Ausgren-
zung und die Armut zu bekdmpfen, anerkennt und achtet die Union
das Recht auf eine soziale Unterstiitzung und eine Unterstiitzung fuir
die Wohnung, die allen, die nicht tiber ausreichende Mittel verfiigen,
ein menschenwiirdiges Dasein sicherstellen sollen, nach Mafigabe des
Unionsrechts und der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflo-
genheiten.”

Diese Verkniipfung der Wohnung mit dem menschenwtiirdigen Dasein
findet sich in der sogleich genauer in den Blick zu nehmenden Recht-
sprechung des BVerfG wieder. Es kann indes befunden werden, dass
ein weitergehender Schutz sich aus den bisher verbindlichen internati-
onalen Normwerken nicht ableiten lassen diirfte*’3. Auch die Europdi-
sche Menschenrechtskonvention (EMRK) bietet keine weiter als das na-
tionale Recht gehende unterkunftsspezifischen Anhaltspunkte*!4.

4.1.1.2.4 UN-Sozialpakt und ,General Comments” des WSK-
Ausschusses

Der ,,UN-Sozialpakt”41> enthilt in seinem Art. 11 Abs. 1 ein ausdriickli-
ches Recht auf eine angemessene Unterbringung. Art. 11 Abs.1 UN-So-
zialpakt lautet:

412 Charta der Grundrechte der Européischen Union - 2000/ C 364/01.

413 Aufgrund dieses Befundes wird aufgrund des nationalrechtlichen Untersuchungsfokus
der vorliegenden Arbeit auf eine weitergehende Darstellung der internationalen Sozi-
alstaatsbeziige verzichtet.

414 Eine Pflicht zur sozialen Fiirsorge ldsst sich der EMRK nur durch die (insoweit mangels
europdischer Solidargemeinschaft restriktive) Auslegung durch den EGMR und der
Menschenwiirdegewéhrleistung herleiten, vgl. zum Ganzen auch Frohwerk, S. 215 ff.

415 Internationaler Pakt iiber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights, ICESCR), von der Generalversamm-
lung der UN am 16.12.1966 einstimmig verabschiedet.
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,Die Vertragsstaaten erkennen das Recht eines jeden auf einen an-
gemessenen Lebensstandard fiir sich und seine Familie an, ein-
schliefilich ausreichender Erndhrung, Bekleidung und Unterbrin-
qung, sowie auf eine stetige Verbesserung der Lebensbedingungen.
Die Vertragsstaaten unternehmen geeignete Schritte, um die Ver-
wirklichung dieses Rechts zu gewdhrleisten, und erkennen zu diesem
Zweck die entscheidende Bedeutung einer internationalen, auf freier
Zustimmung beruhenden Zusammenarbeit an”.

Bemerkenswert ist, dass sich in dieser Norm ein Angemessenheitsbe-
griff wiederfindet. Der UN-Sozialpakt ist als volkerrechtlicher Vertrag
von der Bundesrepublik Deutschland ratifiziert*'¢ und 1976 in Kraft ge-
treten. Zur naheren Auslegung ist ein Ausschuss fiir wirtschaftliche, so-
ziale und kulturelle Rechte eingerichtet (sog. WSK-Ausschuss!7), wel-
cher sog. ,General Comments” (allgemeine Bemerkungen) publiziert.
Von Bedeutung fiir die vorliegende Untersuchung ist insbesondere der
General Comment Nr. 4418, Darin macht der Ausschuss deutlich, dass
eine angemessene Unterkunft nicht ausschliefSlich physisch zu verste-
hen ist49, sondern aus weiteren Faktoren besteht, insbesondere in Si-
cherheit (verstanden als Schutz vor Zwangsraumungen*?) und Wiirde
zu leben. Unter anderem nehmen in dem Papier insoweit die (finanzi-
elle) Verfiigbarkeit, der Zugang fiir benachteiligte**! Gruppen, sowie

416 Gesetz zu dem Internationalen Pakt vom 19. Dezember 1966 iiber wirtschaftliche, sozi-
ale und kulturelle Rechte vom 23.11.1973, BGBI. 11, S. 1569.

417 Committee on Economic, Social and Cultural Rights - CESCR.

418 General Comment No. 4 v. 13.12.1991: The Right to Adequate Housing (Art. 11 (1) of
the Covenant), Doc. Nr. E/1992/23; in englischer Sprache abrufbar unter
http:/ /www.refworld.org/docid/47a7079al.html.

419 Merely having a roof over ones head”, Ziff. 7 des Dokuments.

420 Sjehe hierzu auch den General Comment No.7.

421 Tn den Comments sind Diskriminierungen aufgrund ethnischer Zugehérigkeit, des Fa-
milienstands, einer Behinderung oder der sexuellen Orientierung genannt, die , direkt
oder indirekt den Zugang zu Wohnraum verweigern”; vgl. den General Comment
No.20: Non-disrcimination in economic, social ans cultural rights (art.2 para.2 of the
International Convent on Economic, Social an Cultural Rights).
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die , kulturelle Identitdt“422 einer Unterkunft eine hervorgehobene Be-
deutung ein??,

Festzuhalten ist, dass der WSK-Ausschuss in seinen Schlussfolgerun-
gen zu den Staatenberichten*?* auf die hohe Bedeutung der Verfiigbar-
keit von Wohnraum im unteren Preissegment und die Gefahren der Ob-
dachlosigkeit in Deutschland hingewiesen hat*?>. Die Bundesrepublik
Deutschland reagierte hierauf im Ergebnis unter Bezugnahme auf Er-
hebungen der Bundesarbeitsgemeinschaft (BAG) Wohnungshilfe mit
dem Hinweis auf die Sozialleistungs- und Wohngeldsysteme, sowie die
soziale Forderung nach dem WoFG#2,

Aus dem UN-Sozialpakt erwachsen mangels self-executing-Funktion
keine unmittelbaren Rechtsanspriiche*?’”. Die vom WSK-Ausschuss her-
vorgehobenen Aspekte finden sich in der Dogmatik des Bundessozial-
gerichts indes wieder. Im Folgenden wird auch die grundrechtliche
Verankerung dieser Grundsitze aufzuzeigen sein.

42 Cultural adequacy”, vgl. Ziff. 8 lit. g) des Dokuments.

43 Vegl. hier und im Folgenden auch das Dokument des Wissenschaftlichen Dienstes des
Bundestags ,Soziales Menschenrecht auf angemessene Unterkunft nach dem VN-Sozi-
alpakt” - WD 6 - 3000 - 088/16.

424 Gemif Art. 16 und Art. 17 des UN-Sozialpakts erstatten die Staaten einen Erstbericht,
sowie in einem fiinf-Jahres-Rhythmus einen periodischen Staatenbericht.

425 Vgl. Abs. 28 und 46 der Schlussfolgerungen des Ausschusses fiir wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte zum vierten Staatenbericht vom 31.08.2001, http:/ / www.institut-
fuer-menschenrechte.de/ fileadmin/user_upload/PDF-Dateien/Pakte_Konventio-
nen/ICESCR/icescr_state_report_germany_4_2000_cobs_2001_de.pdf (31.08.2019), so-
wie zum Vorbericht Abs.24 der Concluding ibservations of the Committee on Econo-
mic, Social and Cultural Rights, 04.12.1998, http:/ / tbinternet.ohchr.org/_layouts/ trea-
tybodyexternal/ Download.aspxfisymbolno=E%2fC.12%2f1%2fAdd.29&Lang=en
(31.08.2019).

426 Vgl. S. 73-75 des fiinften Staatenberichts der BRD, https://www.institut-fuer-men-
schenrechte.de/fileadmin/user_upload/PDF-Dateien/Pakte_Konventio-
nen/ICESCR/icescr_state_report_germany_5_2008_de.pdf (31.08.2019).

427 So zurecht LSG NRW, Urt. v. 29.02.2016 - L 19 AS 1536/15 -, juris, Rdnr. 60.
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4.1.2 Unterkunft als Teil des Grundrechts auf ein
menschenwiirdiges Existenzminimum

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem sogenannten ,Regelsatz-
Urteil” vom 09.02.2010 bekriéftigt, dass die Unterkunft eines Menschen
Teil seines verfassungsrechtlichen Anspruchs auf Sicherung der physi-
schen Existenz ist und die Moglichkeit zur Pflege zwischenmenschli-
cher Beziehungen und einem Mindestmaf$ an Teilhabe am gesellschaft-
lichen Leben umfasst*?8. Es hat damit nochmals klargestellt, dass die Be-
willigung von Unterkunftsbedarfen eine grundrechtsbezogene Veran-
kerung hat. Die genaue Reichweite des damit grundrechtlich geschiitz-
ten Gehalts im Hinblick auf die Unterkunft ist im Folgenden herauszu-
arbeiten.

4.1.2.1 Herleitung des Grundrechts

In dieser Entscheidung verweist das BVerfG auf seine bisherige Recht-
sprechung zur Herleitung der staatlichen Gewahrleistungspflicht eines
menschenwiirdigen Existenzminimums*?. Die Herleitung soll kurz
dargestellt werden, um die verfassungsrechtlichen Vorgaben trenn-
scharf restimieren zu konnen.

4.1.2.1.1 Gesetzgeberischer Gestaltungsauftrag

Erstmals in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung findet das
Konzept der staatlichen Schutzpflicht in Bezug auf das Existenzmini-
mum Erwédhnung im sogenannten , Waisenrente II-Beschluss®"” aus
1975. Aus dem Sozialstaatsprinzip in Art. 20 Abs. 1 Var. 3 GG folge die

48 BVerfG, Urt. v. 09.02.10 - 1 BvL 1/09 -, BVerfGE 125, 175-260.

49 Diese Herleitung eines ,neuen” Grundrechts ist in der Literatur teilweise kritisiert wor-
den, vgl. Kingreen, NVwZ 2010, 558 ff., der das Regelsatzurteil als Fortsetzung der
,Reihe der neuen Grundrechtskreationen” (S. 558) bezeichnet unter Verweis auf das
»Grundrecht auf Gewahrleistung der Vertraulichkeit und Integritat informationstech-
nischer Systeme”.

40 BVerfG, B. v. 18.06.1975 - 1 BvL 4/74 -, BVerfGE 40, 121-140; der Beschluss betraf die
Frage der Vereinbarkeit der Altersgrenze von 25 Jahren fiir die Waisenrente im Rahmen
des § 44 S. 2 des damaligen Angestelltenversicherungsgesetzes (AVG).
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Pflicht zur Fursorge fuir Hilfebediirftige und damit die allgemeine
Schutzpflicht der staatlichen Gemeinschaft, die Mindestvoraussetzun-
gen fiir ein menschenwiirdiges Dasein zu sichern. Diese Erwédgungen
fanden sich wie oben dargestellt*! bereits in der Fiirsorge-Entschei-
dung des BVerwG#*2. Das BVerfG sah in seinem Beschluss einen weiten
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers, um diese staatliche Schutz-
pflicht zu verwirklichen. Folgerichtig nahm der Senat einen Verstof3 ge-
gen Art. 20 Abs. 1 Var. 3 GG (erst) dann als gegeben an, wenn bei einer
Gesamtbetrachtung der soziale Schutz vernachlédssigt werde. In seinem
, Elternunterhalts-Urteil“43 prazisierte das BVerfG, das Sozialstaatsge-
bot des Art. 20 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG begriinde
zur Sicherung des Existenzminimums einen Anspruch auf staatliche
Hilfe. In seinem ,, Lissabon-Urteil“434 betonte das BVerfG erneut den
weiten Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers zur Umsetzung des So-
zialstaatsprinzips, aus welchem daher nur in wenigen Fallen konkrete
verfassungsrechtliche Handlungspflichten abgeleitet worden seien.
Eine davon sei die die Existenzsicherung des Einzelnen als eine nicht
nur im Sozialstaatsprinzip, sondern auch in Art. 1 Abs. 1 GG gegriin-
dete Staatsaufgabe.

4.1.2.1.2Verwirklichungszwang nur bei
Sozialschutzvernachlissigung

Verdeutlicht hat das BVerfG die Verbindung zu Art. 1 Abs. 1 GG in sei-
nem , Lebensldnglich-Urteil“435 und - freilich aus einem anderen Blick-
winkel - ausgefiihrt, die grundlegenden Voraussetzungen individuel-
ler und sozialer Existenz des Menschen miissten erhalten bleiben. Aus

41 S.0. zur Fiirsorgeentscheidung Kapitel 1.2.1.3.

42 BVerwG, Urt. v. 24.06.1954 -V C 78.54 -, BVerwGE 1, 159-163.

433 BVerfG, Urt. v. 07.06.2005 - 1 BvR 1508/96 -, BVerfGE 113, 88-113; das Urteil betraf die
Bestimmung der Leistungsfihigkeit von Kindern, die aus tibergegangenem Recht vom
Sozialhilfetrager zur Zahlung von Unterhalt fiir einen Elternteil herangezogen wurden.

44 BVerfG, Urt. v. 30.06.2009 - 2 BVE 2/08 -, BVerfGE 123, 267-437; das Urteil betraf die
Ratifikation des Vertrags von Lissabon.

45 BVerfG, Urt. v. 21.06.1977- 1 BvL 14/76 -, BVerfGE 45, 187-271; das Urteil betraf die
Verfassungskonformitit der lebenslangen Freiheitsstrafe.
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Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip sei daher
die Verpflichtung des Staates herzuleiten, jenes Existenzminimum zu

gewdhren, das ein menschenwiirdiges Dasein tiberhaupt erst ausma-
che.

In seinem , Kindergeld-Beschluss“4%¢ fithrte das BVerfG erneut aus, der
Sozialstaatsgrundsatz enthalte einen Gestaltungsauftrag an den Gesetz-
geber, der sehr weit und unbestimmt sei. Aus diesem Grund enthalte er
regelmifiig kein Gebot, soziale Leistungen in einem bestimmten Um-
fang zu gewédhren. Der Staat konne demnach frei entscheiden, auf wel-
che Weise er den ihm aufgetragenen Schutz verwirklichen will. Das
BVerfG sah (nur dann) einen Verwirklichungszwang des Staates, wenn
es um die Schaffung von Mindestvoraussetzungen fiir ein menschen-
wiirdiges Dasein seiner Biirger geht. In dieser Entscheidung erlduterte
das BVerfG, welche Instrumente fiir die Ermittlung des Existenzmini-
mums von Kindern herangezogen werden kénnen.

4.1.2.2 Reichweite des Schutzbereichs beziiglich der Unterkunft auf
Grundlage des Regelsatzurteils

Damit ist aber noch nichts tiber die genaue Reichweite des Anspruchs
gesagt. Art. 1 Abs. 1 GG enthélt mit der Aussage ,Die Wiirde des Men-
schen ist unantastbar” unmittelbar keinerlei konkrete Vorgaben zum
Umfang des menschenwiirdigen Existenzminimums. Durch die Bezug-
nahme auf den Menschenwiirdegehalt ist aber jedenfalls festzuhalten,
dass das Grundrecht auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum -
zumindest dem Grunde nach*¥ - unverfiigbar ist.

46 BVerfG, B. v. 29.05.1990 - 1 BvL 20/84 -, BStBI I 1990, S. 653, BVerfGE 82, 60-105; der
Beschluss betraf die Verfassungskonformitit der Kiirzung des Kindergeldes fiir Besser-
verdienende.

47 Vegl. Hofling in Sachs, Art. 1 Rdnr. 32, der angesichts des grofien gesetzgeberischen Spiel-
raums von einem ,lediglich” dem Grunde nach unverfiigbarem Grundrecht spricht.
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In seinem ,Regelsatz-Urteil” konturierte*® das BVerfG den Leistungs-
anspruch daher und stellte zunichst fest, dass er sich auf das ,unbe-
dingt Erforderliche” beschrankt. Hierzu gehore die physische Existenz
des Menschen, die auch dessen Unterkunft umfasst*3°. Gleichzeitig sei
auch die Sicherung der Moglichkeit zur Pflege zwischenmenschlicher
Beziehungen und zu einem Mindestmaf3 an Teilhabe am gesellschaftli-
chen, kulturellen und politischen Leben umfasst, da der Mensch als Per-
son notwendig in sozialen Beziigen existiere. Das Grundrecht auf ein
menschenwiirdiges Existenzminimum habe daher ein tiber den physi-
schen Aspekt hinausgehendes, soziokulturelles Element. Die Entschei-
dung des BVerfG bezog sich mafsgeblich auf den empirisch ermittelten
Regelsatz; die KdU hatte das Gericht nicht vornehmlich im Blick. Im
Folgenden sollen daher die Vorgaben im Hinblick auf die KdU-Ange-
messenheitsgrenze genauer herausgearbeitet werden.

4.1.2.2.1Physische und soziokulturelle Existenz

Der Schutzbereich des Grundrechts hat nach der Dogmatik des BVerfG
zwei Komponenten: einen physischen Gehalt und einen Teilhabegehalt.
Bezogen auf die Unterkunft bietet sich zunéchst eine Umgrenzung von
der anderen Seite an. Die beiden Komponenten ermdglichen namlich
zumindest Riickschliisse darauf, wann der Schutzgehalt jedenfalls un-
terschritten wire.

4.1.2.2.1.1 Grundrecht auf Obdach

Die Unterkunft des Menschen ist nach der Rechtsprechung des BVerfG
zundchst explizit im physischen Existenzteil verankert. Anders formu-
liert: Eine Unterkunft ist erforderlich fiir das physische Uberleben.
Diese Zuordnung macht eine unterste Grenzziehung des Schutzbe-

438 Vorliegend wurde der Begriff der Konturierung gewéhlt, da eine echte Abgrenzung
durch das BVerfG gerade nicht vorgenommen wurde, s. hierzu sogleich.

439 Das BVerfG fiihrt hier explizit Nahrung, Kleidung, Hausrat, Unterkunft, Heizung, Hy-
giene und Gesundheit als Bestandteile der physischen Existenz auf.
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reichs im Rahmen der physischen Komponente vergleichsweise ein-
fach. Daraus folgt ndmlich zunichst, dass durch den Staat tiberhaupt
irgendeine Form von Obdach gewihrleistet sein muss. Das Existenzmi-
nimum wére folglich in jedem Fall unterschritten, wenn ein Zustand der
Obdachlosigkeit eintritt oder aufrechterhalten bleibt. Insoweit konnte
man das Grundecht auf Gewéhrleistung eines Existenzminimums mit-
hin auch als ein Grundrecht auf Obdach bezeichnen.

41.2.21.2 Soziokulturelle Komponente: Einzelfallbezogenheit und
rdaumliche Wirkung

Aufgrund der soziokulturellen Komponente erschopft sich die Reich-
weite des Schutzbereichs jedoch nicht in diesem Befund. Der soziokul-
turelle Gehalt ist ungleich schwieriger zu umreiflen als der rein physi-
sche Gehalt. Im Unterschied zu den sonstigen, mit dem Regelbedarf er-
fassten Konsumgtitern ist der soziokulturelle Gehalt einer Unterkunft
indes jedenfalls plastisch zu erfassen. Unterschritten wire das Existenz-
minimum ndmlich, wenn durch den Staat zwar tiberhaupt das Bewoh-
nen einer Unterkunft ermoglichen wiirde, hiermit aber erhebliche sozi-
ale Verdnderungen des konkret hilfebediirftigen Menschen verbunden
wiren. Aus dieser Uberlegung folgt ein wichtiger Befund: Soziokultu-
relle Aspekte lassen sich - auch politisch - wesentlich schwieriger ob-
jektivieren als die rein physische Seite einer Unterkunft. Dies macht ei-
nerseits eine Einzelfallbetrachtung der Lebenssituation erforderlich.
Andererseits muss einem klar sein, wie der Begriff ,soziale Beziige”
tiberhaupt zu verstehen sein soll.

Soziale Beziige ermoglicht die Unterkunft als Lebensmittelpunkt eines
Menschen dabei in erster Linie durch den Ort, an dem sie sich befindet.
Ausgedriickt wird dies durch die konkrete Wohnung, die ein Mensch
gerade bewohnt. Ein Mindestmafi an Teilhabe am gesellschaftlichen,
kulturellen und politischen Leben ist daher nur gewéhrleistet, wenn der
Schutzbereich auch eine rdaumliche Wirkung entfaltet.
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4.1.2.2.2Das ,unbedingt Erforderliche”

Was genau innerhalb dieser Parameter zum ,unbedingt Erforderli-
chen” gehort, macht das BVerfG an drei Kriterien fest*0: Zum einen
seien die gesellschaftlichen Anschauungen mafigeblich. Weiteres Krite-
rium sei zum anderen, in welcher konkreten Lebenssituation der Hilfe-
bediirftige sich befinde. Schliefllich seien die jeweiligen wirtschaftlichen
und technischen Gegebenheiten fiir die Bestimmung des unbedingt Er-
forderlichen von Bedeutung;:

1. Gesellschaftliche Anschauungen
2. Konkrete Lebenssituation der Hilfebediirftigen

3. Jeweilige wirtschaftliche und technische Gegebenheiten

41.2.2.2.1 Gesellschaftliche Anschauungen

Der erste Blickwinkel ist somit ein gesamtgesellschaftspolitischer. Er ist
weniger eine Vorgabe als mehr die Feststellung, dass Regelsetzung stets
ein von Wert- und Weltanschauungen initiierter, normativer Vorgang
ist. Er zeigt auch die Dynamik dieses Vorgangs auf, da gesellschaftliche
Anschauungen sich dndern konnen.

Diese Feststellung offenbart zugleich die Grenzziehung, welche das
BVerfG sich hinsichtlich der Definition einer Untergrenze selbst aufer-
legt hat. Aus der Bezugnahme auf die gesellschaftlichen Anschauungen
konnte namlich abgeleitet werden, dass die untere Grenze des Existenz-
minimums im Wege der politischen Meinungsfindung gezogen werden
muss. Dies markiert eine wichtige Abgrenzung im Selbstverstandnis
des BVerfG, auf den sogleich noch einzugehen sein wird. Das Kriterium
ist Ausdruck des Prinzips des judicial self-restraint**1, welchem sich das
BVerfG verschrieben hat. Dieser Grundsatz bedeutet

40 BVerfG, Urt. v. 09.02.2010 - 1 BvL 1/09 -, BVerfGE 125, 175-260 (Regelsatz), Rdnr. 138.

41 Vegl. zu diesem Grundsatz in Abgrenzung zum gegensitzlichen judicial acivism grund-
legend Green, ,an intellectual history of judicial activism”, online abrufbar unter
works.bepress.com/roger_craig_green/1/ (31.12.18).
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,den Verzicht "Politik zu treiben", d.h. in den von der Verfassung
geschaffenen und begrenzten Raum freier politischer Gestaltung ein-
zugreifen. Er zielt also darauf ab, den von der Verfassung fiir die
anderen Verfassungsorgane garantierten Raum freier politischer Ge-
staltung offenzuhalten.”442

Das BVerfG ist ndmlich bemiiht, allein den Befund zu erheben, dass die
gesellschaftlichen Anschauungen sich gedndert haben, ohne eigene
Wertungen zu oktroyieren. Fiir den Bereich der KdU-Angemessenheits-
grenze ist dieses Kriterium indes besonders problematisch, da die Be-
griffe der , Angemessenheit” und ,Zumutbarkeit” nicht vom Gesetzge-
ber selbst, sondern von der Rechtsprechung ausgefiillt und von den
kommunalen Tragern umgesetzt werden. Auch Gerichte sind bei der
Auslegung gesetzlicher Tatbestinde namlich ein ,Spiegel gesellschaft-
licher Anschauungen” und konnten dieses Kriterium mithin gewahr-
leisten. Dies ist explizit im Bereich unbestimmter Rechtsbegriffe gesetz-
geberisch intendiert. Die Zuldssigkeit einer derartigen Gesetzgebungs-
technik im Bereich der KdU-Angemessenheitsgrenze wird im An-
schluss zu kldren sein.

4.1.2.2.2.2 Konkrete Lebenssituation

Die Vorgabe, die konkrete Lebenssituation des Hilfsbediirftigen in den
Fokus zu nehmen, ist ein Anhaltspunkt dafiir, dass das BVerfG eine ge-
setzliche Pauschalierung entsprechender Anspriiche nur dort verfas-
sungsrechtlich nicht beanstandet, wo die konkreten Lebenssituationen
der Menschen sich nicht wesentlich voneinander unterscheiden. In die-
selbe Richtung geht auch die dritte Pramisse des BVerfG, die jeweiligen
wirtschaftlichen und technischen Gegebenheiten zu betrachten. Die
~konkrete Lebenssituation” meint damit folglich nicht die finanziellen
Verhiltnisse der Betroffenen, sondern wiederum ihr soziokulturelles
Lebensumfeld. Das Kriterium versucht damit der Problematik Herr zu
werden, dass ,soziale Beziige” sich nicht pauschaliert abbilden lassen.

42 Vegl. BVerfG, Urt. v. 31.07.1973 - 2 BvF 1/73 -, BVerfGE 36, 1-37 (Grundlagenvertrag),
Rdnr. 51.
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4.1.2.2.2.3 Wirtschaftliche und technische Begebenheiten

Mit den wirtschaftlichen und technischen Begebenheiten verdeutlicht
das BVerfG die zeitliche Komponente des Existenzminimums. Techni-
scher und wirtschaftlicher Fortschritt sollen an Hilfebediirftigen nicht
vorbeigehen. Das Existenzminimum ist aufierdem nicht isoliert, son-
dern stets in Relation zur Gesamtgesellschaft zu begreifen. Steigen etwa
die Lebensfiihrungskosten aller, muss dies auch beim Bedarf von Hilfe-
bediirftigen berticksichtigt werden. Auch dies lasst sich auf die Unter-
kunft eines Menschen {iibertragen. Es muss gewdéhrleistet sein, dass
Marktverdnderungen Berticksichtigung finden. Aufgrund der aufge-
zeigten Besonderheiten des Konsumguts , Unterkunft” und der schnel-
leren Marktschwankungen erhilt die zeitliche Komponente daher eine
erhohte Bedeutung als bei sonstigen Konsumgtitern.

4.1.2.3 Reichweite des gesetzgeberischen Auftrags

Damit ist festzuhalten, dass das BVerfG den Schutzbereich der Unter-
grenze der physischen Existenz aber allenfalls rudimentér selbst defi-
niert hat. Es sieht den Gesetzgeber als primdren Adressaten der Umset-
zung seines staatlichen Schutzauftrags in der Pflicht, aber auch in der
Freiheit, das , unbedingt Erforderliche” nach Mafigabe dieser Kriterien
konkret zu bestimmen.

4.1.2.3.1Schaffung eines Leistungsanspruchs

Der Gesetzgeber hat einen Leistungsanspruch*? zu schaffen#, der in
der Lage ist, den gesamten existenznotwendigen Bedarf jedes individu-
ellen Grundrechtstragers stets zu decken:

Es ist dem Grunde nach unverfiigbar und muss eingeldst werden,
bedarf aber der Konkretisierung und stetigen Aktualisierung durch

443 Rixen spricht in Sozialrecht Aktuell 2010, 81 (82) insoweit von einer ,parlamentarge-
setzlichen Konkretisierungsverantwortung”.

444 Aybel spricht in Emmenegger/Wiedmann, S. 275 in diesem Zusammenhang von einer
»~Aktivierung des Grundrechts als Gewihrleistungsrecht im Sozialrecht”.
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den Gesetzgeber, der die zu erbringenden Leistungen an dem jewei-
ligen Entwicklungsstand des Gemeinwesens und den bestehenden
Lebensbedingungen auszurichten hat. Dabei steht ihm ein Gestal-
tungsspielraum zu.#45

Dies erfordert zwingend zwei Handlungsschritte. Zunidchst muss*¢ der
Gesetzgeber die soziale Wirklichkeit {iberhaupt zeit- und realitdtsge-
recht erfassen*’’”. Welche Wertungen und Gewichtungen innerhalb der
dargestellten Kriterien er dabei vornimmt, unterliegt seiner Einschét-
zungsfreiheit. Der zweite Handlungsschritt ist die Ausgestaltung eines
formalgesetzlichen Rechtsanspruchs zur Sicherung des so definierten
Existenzminimums, dessen Umfang wiederum einer Gestaltungsfrei-
heit des Gesetzgebers unterliegt.

Mit anderen Worten: Der Gesetzgeber kann wertend einschitzen, wel-
cher Bedarf aus seiner Sicht notwendig ist. Welcher konkreten Methode
der Gesetzgeber sich zur Ermittlung des Bedarfes sowie der dazu auf-
zuwendenden Kosten und Berechnung der Leistung selbst bedient, ist
verfassungsrechtlich nicht vorgegeben.

4.1.2.3.2Nachvollziehbare und tragfihige Begriindung ist letztlich
Schliissigkeit

Fiir die Bemessung des Regelsatzes fordert das BVerfG den Gesetzgeber
daher zur Schaffung eines vollstindigen, realitdtsgerechten, transpa-
renten und sachgerechten Ermittlungsverfahrens auf, damit eben die
Einhaltung der so definierten verfassungsrechtlichen Grenzen kontrol-
liert werden kann*#$. Die gesetzgeberischen Festlegungen zur Berech-

445 BVerfG, Urt. v. 09.02.2010 - 1 BvL 1/09 -, BVerfGE 125, 175-260 (Regelsatz), Rdnr. 133.

46 Das Rechtsstaats- und Demokratieprinzip verpflichten ihn, die fiir die Verwirklichung
des Grundrechts mafigeblichen Regelungen selbst zu treffen.

447 BVerfG, Urt. v. 09.02.2010 - 1 BvL 1/09 -, BVerfGE 125, 175-260 (Regelsatz), Rdnr. 138.

48 Diese Verfahrenskontrolle wird im Schrifttum durchaus kontrovers diskutiert, s. Hof-
ling in Sachs, Art.1 Rdnr. 31, Fn. 125, m.w.Nachw.
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nung miissten nachvollziehbar und tragfihig begriindet sein. Ansons-
ten wire dieser Anspruch nicht verfassungskonform gewdahrleistet. Er
wire durch das BVerfG namlich nicht tiberpriifbar.

Dabei wird die vom BVerfG vorgenommene Verfahrenskontrolle zur
Ermittlung des Regelbedarfs in der verfassungsrechtlichen Literatur
nicht ohne Bedenken gesehen, weil das Gericht damit inhaltlich in ge-
setzgeberische Verfahrensentscheidungen eingreife*4.

Im Ergebnis ist diese Pramisse aber letztlich Ausfluss des Grundsatzes
der Justiziabilitdt von Rechtsnormen. Er dient ihrer gerichtlichen Kon-
trolle und ist eine Grundvoraussetzung der , checks and balances” im Zu-
sammenhang mit der Gewaltenteilung (hierzu sogleich). Das Grundge-
setz steckt ndmlich den Bereich gesetzgeberischen Wirkens in seiner
Funktion als Erschaffer einfachgesetzlicher Normen ab. Der Gesetzge-
ber hat es in seiner Funktion als Verfassungsgesetzgeber indes (jenseits
der in sog. ,Ewigkeitsklausel” des Art. 79 Abs. 3 GG verbrieften Art. 1
und 20 GG) in der Hand, diesen Bereich zu verdndern.

Damit ist das Erfordernis nachvollziehbarer und tragfdhiger Begriin-
dung mithin mit dem prozessualen Erfordernis der Schliissigkeit syno-
nym. Nur eine schliissige Begriindung vermag das Gericht in die Lage
zu versetzen, eine Argumentation nachzuvollziehen und auf ihre Ko-
hérenz zu tiberpriifen.

4.1.2.3.3 Verfassungsrechtliche Beschrinkung auf Evidenzkontrolle

Das BVerfG zieht in seinem Regelsatzurteil damit auch die Grenze der
(verfassungs-)gerichtlichen Kontrolle des gesetzgeberischen Spiel-
raums. Die Judikative konne sich mangels konkreter Anspruchsdefini-
tionen im Grundgesetz nur auf die Priifung eines evidenten Verstofies
beschranken. Anders formuliert bedeutet dies also: Erst wenn das un-
bedingt Erforderliche vom einfachen Gesetz evident nicht gewahrleistet
wird, kann das BVerfG eine korrigierende Entscheidung treffen.

49 Nolte, Der Staat 2013, S. 245 ff.; Rixen, SozR Aktuell 2010, S. 81 ff.
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Die Untergrenze des menschenwiirdigen Existenzminimums bildet
folglich die Trennlinie der verfassungsrechtlichen Kontrolle, sie wird
selbst vom BVerfG aber nicht definiert. Gleichzeitig engt die Vorgabe,
ein transparentes Ermittlungsverfahren einzufiihren, den gesetzgeberi-
schen Gestaltungsraum ein. Das BVerfG hat mithin mit der Regelsatz-
entscheidung das Gebot der Folgerichtigkeit gesetzgeberischer Ent-
scheidungen weiter profiliert4>0.

4.1.2.3.4 Unterschiedliche Reichweite der Gestaltungsfreiheit bei
den Schutzbereichskomponenten

Zur Frage, wann der verfassungsrechtlich vorgegebene gesetzgeberi-
sche Spielraum (noch) eingehalten ist, enthélt die Rechtsprechung des
BVerfG keine weitgehenden Vorgaben. Klar ist: Kommt der Gesetzge-
ber seiner Pflicht zur Bestimmung des Existenzminimums nicht hinrei-
chend nach, ist die einfachgesetzliche Regelung verfassungswidrig. Das
BVerfG fiihrt zum Beurteilungsspielraum des Gesetzgebers aber aus, er
sei

enger, soweit er das zur Sicherung der physischen Existenz eines
Menschen Notwendige konkretisiere und weiter, wo es um Art und
Umfang der Mdglichkeiten zur Teilhabe am gesellschaftlichen Leben
gehe.

4.1.3 Zuordnung der Elemente des unterkunftsbezogenen
Existenzminimums zum Tatbestand des § 22 SGB II

Nachdem oben eine weitestgehende Abgrenzung des Schutzbereichs
des unterkunftsbezogenen Grundrechts auf ein menschenwtirdiges
Existenzminimum herausgearbeitet wurde, konnen die genannten
Mafsstdbe nun auf den vorliegend untersuchten Angemessenheitsbe-

450 S, hierzu Rixen, SozR aktuell 2010, S. 81 (84 ff.); zustimmend Axer in Ehlers/Fehl-
ing/Piinder, § 81 Rdnr. 48, der insoweit auf die Rechtsprechung des EuGHs zur Uni-
onsbiirgerschaft verweist.
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griff und dessen Auslegung durch die Rechtsprechung tibertragen wer-
den. Hierbei werden die verfassungsrechtlichen Schutzbereichsele-
mente - in Auslegung der Sozialgerichte - dem Tatbestand zugeordnet.

Zur Erinnerung: § 22 Abs. 1S. 1, 3 SGB II bestimmen?°!:

Bedarfe fiir Unterkunft werden in Hohe der tatsichlichen Aufwen-
dungen anerkannt, soweit diese angemessen sind. Soweit die Auf-
wendungen fiir die Unterkunft den der Besonderheit des Einzelfalles
angemessenen Umfang iibersteigen, sind sie als Bedarf solange an-
zuerkennen, wie es [...] nicht méglich oder nicht zuzumuten ist, [...]
die Aufwendungen zu senken, in der Regel jedoch lingstens fiir sechs
Monate.

4.1.3.1 Grundsitzliche Ubernahme der KdU erfiillt die physische
Komponente des ,unbedingt Erforderlichen”

Wie oben dargelegt umfasst die physische Komponente des Existenz-
minimums die Unterkunft des Menschen. Soweit das Gesetz in § 22
Abs.15.1,3 SGB II also die grundlegende Formulierung enthalt:

. Bedarfe fiir Unterkunft werden [in Hohe der tatsichlichen Aufwen-
dungen] anerkannt”,

hat der Gesetzgeber seine grundrechtlich geforderte Gewahrleistungs-
pflicht insoweit mithin erfiillt. Mit dieser Regelung wird nadmlich
grundsitzlich verhindert, dass Hilfebediirftige in einen Zustand der
Obdachlosigkeit versetzt werden. Das Tatbestandsmerkmal ist auf ei-
nen demokratisch legitimierten Gesetzgebungsvorgang zuriickzufiih-
ren. Der Gesetzgeber hat die grundsétzliche Entscheidung getroffen, si-
cherzustellen, dass Hilfebedtirftige die Moglichkeit haben, eine Unter-
kunft zu bewohnen, indem er dieser Personengruppe eine Geldleistung
zur Verfuigung stellt.

451 Soweit fiir die vorliegende Untersuchung von Bedeutung.
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In diesem Kontext erlangt die vom BVerwG gewonnene und seither in
der Rechtsprechung des BSG nicht in Frage gestellte Pramisse Bedeu-
tung, in Deutschland herrsche keine allgemeine Wohnungsnot. Ver-
standen als Grundrecht auf Obdach, gewéhrleistet allein diese Pré-
misse, dass das physische Existenzminimum gewahrt bleibt.

4.1.3.2 Angemessenbheit ist keine Untergrenze, sondern Obergrenze

Gefahrlos darf daher zunichst angenommen werden, dass die physi-
sche Untergrenze eingehalten ist, solange Hilfebediirftige tiberhaupt
die Moglichkeit haben, eine (irgendwie geartete) , Unterkunft” zu be-
wohnen. Der Anspruch auf ein Existenzminimum wiére dementspre-
chend jedenfalls nicht verwirklicht, wenn Hilfebed{irftige keine Unter-
kunft bewohnen konnen. Obdachlosigkeit begriindet folglich einen An-
spruch gegen den Staat, diesen Zustand zu beenden.

Insoweit ist die Definition der physischen Untergrenze mithin erheblich
einfacher als bei den sonstigen Konsumgiitern, deren Bedarf mit dem
Regelbedarf gedeckt werden soll. Diese miissen namlich insgesamt, also
~gebtindelt”, zu einer Untergrenze zusammengefasst werden. Dies er-
klart die Entstehung des fritheren ,Warenkorbmodells”. Mit ihm
wurde versucht, die unterschiedlichen Konsumgititer, welche dem Men-
schen als unbedingt erforderliches Existenzminimum zustehen sollten,
zu enumerieren und sodann preislich zusammenzufassen. Auch in dem
heute angewandten Statistikmodell verbleibt der Gedanke der ,, gebtin-
delten” Konsumgiiter>2. Diese Probleme bestehen beim Konsumgut
,Unterkunft” nicht. Es besteht isoliert und muss mit keinem anderen
Konsumgut verbunden werden?3.

452 In dem tiber die EKS ermittelten Ausgabenwert sind diverse mogliche Ausgaben ent-
halten. Der klare Vorteil des Statistikmodells liegt darin, dass gerade keine Zuordnung
bestimmter Konsumgiiter zum Existenzminimum erfolgen muss. Damit wird der un-
terschiedlichen Bedeutungsgewichtung Hilfebediirftiger fiir verschiedene Konsumgii-
ter besser Rechnung getragen.

453 Eine ,Biindelung” konnte allenfalls im Bedarf fiir das Heizen gesehen werden. Diesen
Weg hat der Gesetzgeber durch eine grundsitzliche Moglichkeit zur Schaffung einer
Gesamtangemessenheitsgrenze fiir die KdU und Heizkosten ermoglicht.
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Die Frage nach der Gewdhrleistung des ,, unbedingt Erforderlichen”,
unterkunftsbezogenen physischen Existenzminimums erschépft sich
mithin in der Ermittlung von zwei Fragen: Zum einen, ob eine Unter-
kunft tiberhaupt vorliegt und zum anderen, wie diese zu definieren ist.
Hinsichtlich einer Definition des Unterkunftsbegriffs enthilt das Regel-
satzurteil indes keine weiteren Ausfithrungen.

4.1.3.2.10bergrenze beriihrt den physischen Schutzbereich des
Grundrechts grundsitzlich nicht

Aus dem Genannten wird indes deutlich: Der Begriff der ,, Angemes-
senheit” ist nicht synonym fiir diese Untergrenze. Er nihert sich dem
Existenzminimum konzeptionell vielmehr , von der anderen Seite” und
statuiert eine Obergrenze fiir die dem Existenzminimum zuordenbaren
Unterkiinfte. Zwischen diesen beiden Grenzen besteht eine Spann-
breite.

Hieraus folgt: Solange die Begrenzung der Angemessenheit im Ergeb-
nis nicht dazu fiihrt, dass einem Hilfebed{irftigen die Moglichkeit einer
Unterkunft vollstandig genommen wird (er also obdachlos wird), be-
rithrt sie den Schutzbereich der physischen Komponente des , unbe-
dingt Erforderlichen” des Grundrechts auf ein Existenzminimum schon
nicht. In diesem Kontext ist die oben genannte These des 4. Senats des
Bundessozialgerichts aus der Miinchen-Entscheidung*>* nochmals her-
vorzuheben, in Deutschland herrsche keine allgemeine Wohnungsnot.
Sie kann aber gleichwohl einen Eingriff in das vom BVerfG entwickelte
Grundrecht darstellen, wenn die zweite Komponente unterschritten
wird, ndmlich den Teilhabegehalt des Grundrechts (hierzu sogleich).

4.1.3.2.2Grenze der Kollision mit sonstigen verfassungsrechtlichen
Schutzpflichten

Eine Grenzziehung des physischen Unterkunftsbegriffs diirfte dort vor-
zunehmen sein, wo sie gesundheitsgefihrdend ist. Auf eine solche

454 BSG, Urt. v. 19.02.2009 - B 4 AS 30/08 R -, BSGE 102, 263-274 (Miinchen), Rdnr. 36.
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miissten sich Hilfebedtiirftige nicht verweisen lassen. Insoweit begriin-
det Art. 2 Abs. 2 S. 1 (ggfs. i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG oder dem Sozial-
staatsprinzip) ndmlich eigene staatliche Schutzpflichten als Kehrseite
zu ihrer abwehrrechtlichen Konzeption®>. Freilich besteht auch hier
eine weitreichende Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers. Aus den , ge-
sellschaftlichen Anschauungen” ldsst sich zudem ableiten, dass Notun-
terkiinfte ebenfalls aus dem so verstandenen Unterkunftsbegriff aus-
scheiden konnen. Schwieriger gestaltet sich die Abgrenzung bei sog. al-
ternativen Wohnformen wie Bauwagen oder Zelten. Festzuhalten ist
aber, dass die Rechtsprechung das Tatbestandsmerkmal der Unterkunft
komplikationslos auslegt.

4.1.3.3 Enge und weite Sphire der soziokulturellen Komponente:
Vergleichsraum und Zumutbarkeit

Auf Grundlage der vorliegenden Untersuchung kann nunmehr auch
die schwieriger zu ermittelnde Reichweite der soziokulturellen Kompo-
nente des Grundrechts auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum
abgebildet werden. Sie findet sich an zwei Stellen wieder: den beiden
unbestimmten Rechtsbegriffen der Zumutbarkeit und Angemessenheit.
Dies allerdings in verschiedenen Abstufungen, die sich in eine weite
und eine enge soziokulturelle Schutzsphire einteilen lassen konnen.

455 Vgl. die von Schulze-Fielitz zusammengestellte Rechtssprechungsiibersicht in Dreier -
GG Kommentar, 2. Aufl. 2004, Bd. I, Art. 211, Rdnr. 76: BVerfG, Urt. v. 25.02.1975 - 1 BvE
1/74 -, BVerfGE 39, 1-95 (36 ff., 42); BVerfG, Urt. v. 21.06.1977 - 1 BvL 14/76 -, BVerfGE
45, 187-271 (254 £.); BVerfG, Abl. e.A.v. 16.10.1977 - 1 BvQ 5/77 -, BVerfGE 46, 160-165
(164 £.); BVerfG, B. v. 08.08.1978 - 2 BvL 8/77 -, BVerfGE 49, 89-147 (132, 141 £.); BVerfG,
B.v.20.12.1979 - 1 BvR 385/77 -, BVerfGE 53, 30-96 (57 {.); BVerfG, B. v. 14.01.1981 - 1
BvR 612/72 -, BVerfGE 56, 54-87 (73); BVerfG, B. v. 29.10.1987 - 2 BvR 624/83 -, BVer-
fGE 77, 170-240 (214); BVerfG, B. v. 26.01.1988 - 1 BvR 1561/82 -, BVerfGE 77, 381-408
(402 £.); BVerfG, B. v.30.11.1988 - 1 BVvR 1301/84 -, BVerfGE 79, 174-202 (201 f{.); BVerfG,
Urt. v.28.01.1992 - 1 BvR 1025/82 -, BVerfGE 85, 191-214 (212); BVerfG, Urt. v. 28.05.1993
- 2 BvF 2/90 -, BVerfGE 88, 203-366 (251); BVerfG, B. v. 09.03.1994 - 2 BvL 43/92 -,
BVerfGE 90, 145-226 (195) und den Verweis auf das Werk von Unruh, S. 26 ff.
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4.1.3.3.1 Zumutbarkeit als Hirtefallauslegung mit zeitlicher
Begrenzung

Nach der aktuellen Auslegung durch das BSG wird die soziokulturelle
Komponente (weiterhin) hauptséchlich durch den Begriff der Zumut-
barkeit von Umztigen in § 22 Abs. 1 S. 1, 3 SGB II widergespiegelt. Der
Begriff stellt sicher, dass tatsédchlich von Hilfebediirftigen bewohnte Un-
terkiinfte, welche preislich jenseits der Angemessenheitsgrenze liegen,
nicht umgehend aufgegeben werden miissen. Schon aus der Systematik
des § 22 Abs. 1S. 2 SGB II folgt mithin, dass der Gesetzgeber einen wei-
tergehenden Schutz von Einzelfallkonstellationen bei Erschaffung der
Norm vor Augen hatte. Die Zumutbarkeit ist insoweit ebenfalls als un-
bestimmter Rechtsbegriff ausgestaltet. Die Rechtsprechung hat unter
dieses Tatbestandsmerkmal daher vornehmlich soziokulturelle Ge-
sichtspunkte hierunter subsumiert, wie die , Ubernahme unangemesse-
ner Wohnungen” in den Leistungsbezug, Mieterhohungen, das soziale
und schulische Umfeld minderjghriger Kinder, alleinerziehende Miitter
und behinderte oder pflegebediirftige Menschen. Diese Umsetzung ge-
wahrleistet, dass grundlegende soziokulturelle Aspekte bei der Anwen-
dung des § 22 Abs. 1 SGB II Beriicksichtigung finden. Diese Aspekte
konnen auch nur nach Betrachtung des konkreten Einzelfalls Wirkun-
gen entfalten.

Dem Gesetzeswortlaut ldsst sich iiberdies eine weitere gesetzgeberische
Wertung entnehmen: Der Schutz besonderer, soziokultureller Rechts-
positionen soll nicht zeitlich unbegrenzt erfolgen, sondern - im Gegen-
satz zur Rechtlage vor Einftihrung des SGB II (s.0.)* - in der Regel fiir
sechs Monate. Unmittelbar aus dem Normtext kann mithin ein abge-
stufter Schutz der engen soziokulturellen Sphire abgelesen werden.

456 Kapitel 1.2.1.4.
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4.1.3.3.2Vergleichsmafistab im Rahmen des
Angemessenheitsbegriffs

Eine soziokulturelle Dimension ist seit der Rechtsprechung des BSG
auch in den (objektiven) Angemessenheitsbegriff implementiert. Der
,Ortliche Vergleichsmafistab” erfiillt ndmlich wie gezeigt die Funktion,
Umziige innerhalb des Vergleichsraums zu begrenzen. Damit entfaltet
der Angemessenheitsbegriff eine soziokulturelle Wirkung. Er schiitzt
das weitere soziale Umfeld hilfebediirftiger Menschen und verhindert
auf diese Weise, dass ein Umzug in gdnzlich neue, weit entfernte Wohn-
orte erzwungen wird. Der Rechtsprechung des BSG ldsst sich entneh-
men, dass die zustindigen Senate dabei die Sicherung der Moglichkeit
zur Pflege zwischenmenschlicher Beziehungen und zu einem Mindest-
maf an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und politischen Le-
ben im Blick hatten. Verhindert wird, dass Menschen den von ihnen als
Lebensmittelpunkt gewdhlten Wohnort verlassen miissen. Damit si-
chert die Auslegung durch das BSG mithin eine weite Sphare des sozi-
okulturellen Existenzminimum:s.

Aus dem Genannten kann mithin eine zweistufige gesetzliche Umset-
zung des soziokulturellen Anteils des unterkunftsbezogenen Existenz-
minimums befunden werden. Beide Stufen weisen dabei unterschiedli-
che Intensitdten aus: Die Zumutbarkeit schiitzt die ,,engere” soziokul-
turelle Sphare des Menschen, der raumliche Vergleichsmafistab schiitzt
die ,weitere” soziokulturelle Sphére. Die engere Sphire ist zeitlich be-
grenzt geschiitzt, die weitere Sphére wirkt ohne zeitliche Begrenzung.

4.2 Verfassungsrechtliche Pflicht zur gesetzlichen Normierung
eines Angemessenheitsermittlungsverfahrens?

Nachdem nunmehr geklért ist, an welchen Stellen im grundrechtlichen
Normgefiige die Rechtsprechung des BSG die grundrechtlichen Vorga-
ben des menschenwiirdigen Existenzminimums ausfiillt, soll im Fol-
genden der Frage nachgegangen werden, ob den Gesetzgeber eine
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Pflicht zur Gestaltung weitergehender ,Normtiefe” trifft. Mit eingehen-
der Begriindung aufgeworfen, hatte diese Frage zuletzt das SG Mainz.
Dessen wesentliche Argumentation soll zunéchst herausgearbeitet und
sodann einer Uberpriifung und eigener Stellungnahme zugefiihrt wer-
den. Hierbei wird auch auf den entsprechenden Beschluss des Bundes-
verfassungsgerichts*” eingegangen, der bei Fertigstellung des vorlie-
genden Kapitels nunmehr vorlag und das hier gefundene Ergebnis be-
statigt, jedoch keine weitergehende Begriindung enthalt.

421 Vorlagebeschliisse der 3. Kammer des SG Mainz

Die dritte Kammer des SG Mainz vertritt in ihrem Vorlagebeschluss
vom 12.12.201448 die Auffassung, der unbestimmte Rechtsbegriff der
,Angemessenheit” in § 22 Abs. 1S.1HS. 2 SGB Il sei verfassungswidrig.
Er verstof8e in seiner Umsetzung des Grundrechts auf Gewéhrleistung
eines menschenwiirdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG
i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG gegen das Bestimmtheitsgebot. Dem Fall lag
der ,klassische” Sachverhalt einer nach den ortlichen KdU-Vorgaben
zu teuer bewohnten Mietwohnung*® zugrunde. Um sich mit der Ent-
scheidung auseinander setzen zu kénnen, soll im Folgenden die verfas-
sungsrechtliche Kernargumentation herausgearbeitet werden.

4.2.1.1 Transparentes Ermittlungsverfahren als
verfassungsrechtlicher Rahmen

Ausgangspunkt fiir die Kammer ist die dargestellte einschlédgige Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts, der sich die Kammer , auch

457 BVerfG, B. v. 06.10.2017 - 1 BvL 2/15 -, juris. Dartiber hinaus hat das BVerfG eine ent-
sprechende Verfassungsbeschwerde nicht angenommen, s. BVerfG, Nichtannahmebe-
schluss v. 10.10.2017 - 1 BvR 617/14 -, juris.

458 SG Mainz, Vorl.-B. v. 12.12.2014 - S 3 AS 130/14 -, juris; ferner der Parallelbeschluss v.
selben Tag S 3 AS 370/14.

459 Im Fall bewohnte der Kldger (zuletzt allein) eine 73 m? grole Wohnung zu einem Kalt-
mietzins von zuletzt monatlich 335,80 Euro (bei angekiindigter Mieterhohung), zuziig-
lich Betriebskosten in Hohe von 118 Euro. Die vom zustdndigen Trager, dem Landkreis
Alzey-Worms (Rheinland-Pfalz), vorgegebene Angemessenheitsgrenze lag hingegen
bei 285 Euro. Sie errechnete sich aus einer Flichenhochstgrenze von 50 m? und einem
Mietpreis von 5,70 Euro pro m2.
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grundsitzlich” anschliefst*0. Sie leitet hieraus die Obliegenheit des Ge-
setzgebers ab, die zur Bestimmung des Existenzminimums im Gesetz-
gebungsverfahren eingesetzten Methoden und Berechnungsschritte
nachvollziehbar offenzulegen. Komme der Gesetzgeber dieser Oblie-
genheit nicht nach, sei die Ermittlung des Existenzminimums nicht mit
dem Grundrecht auf ein Existenzminimum vereinbar. Die Kammer
hebt in diesem Zusammenhang die Unverfiigbarkeit des Grundrechts
auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum hervor. Dieses Grund-
recht sei ,,abwagungsfest”.

Kernkritik der Kammer ist der Umstand, dass der einzige Regelungsge-
halt des Angemessenheitsbegriffs seine leistungseinschrénkende Funk-
tion sei*¢!, die auch durch andere Vorschriften des SGB II nicht weiter
konkretisiert werde. Bemerkenswert ist der Hinweis der Kammer auf
den §33S.1SGB I, nach welchem bei der Ausgestaltung der Rechte und
Pflichten Leistungsberechtigter unter anderem die ortlichen Verhilt-
nisse zu berticksichtigen seien, soweit Rechtsvorschriften nicht entge-
genstehen. Hieraus lasse sich , allenfalls ein Hinweis auf Bedeutung der
ortlichen Verhiltnisse gewinnen”#62. Aus der hernach eingefiihrten
»Satzungslosung”463 konnten keine Erkenntnisse gewonnen werden, da
es sich um ein Parallelsystem handele, das letztlich fiir die Bestimmung
der Angemessenheit im Sinne des § 22 Abs. 1 S. 1 HS. 2 SGB 1I nicht
einschlédgig sei%t4.

4.2.1.2 Kernthese: Das ,,unbedingt Erforderliche” muss politisch
definiert werden

Die Kammer fiihrt sodann aus, die normative Festlegung des , unbe-
dingt Erforderlichen” kénne nur im Wege eines politischen Prozesses

460 Die Kammer nutzt diesen dogmatischen Priifungspunkt fiir Ausfiihrungen im Rahmen
eines obiter dictums zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an Leistungssankti-
onen im SGB 11, vgl. SG Mainz, Vorl.-B. v. 12.12.2014 - S 3 AS 130/14 -, Rdnr. 218. Sie
haben indes keinen unmittelbaren Bezug zur vorliegend untersuchten Problematik.

461 Thidem, Rdnr. 305 und 308.

462 Ibidem, Rdnr. 310.

463 Hierzu s.o. unter Kapitel 1.2.3.

464 SG Mainz, Vorl.-B. v. 12.12.2014 - S 3 AS130/14 -, Rdnr. 311.
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erfolgen. Dies sei im Fall des Angemessenheitsbegriffs in unzureichen-
dem Mafe erfolgt. Der materielle Gehalt des Grundrechts miisse im Ge-
setzgebungsprozess konkretisiert werden. Die Konstituierung des Exis-
tenzminimums als , Gewédhrleistungsrecht” zwinge die Legislativor-
gane dazu, den demokratischen Prozess, der sich nicht im Gesetzge-
bungsakt erschopfe, praktisch zu realisieren, auch wenn grundsitzlich
nur dessen Ergebnis der verfassungsgerichtlichen Kontrolle unter-
liege*. Eine dem Grundrecht auf ein Existenzminimum gentigende Ge-
staltung des ALG II-Anspruchs setze daher eine verfassungsgeméfse Be-
stimmung aller einzelnen Berechnungselemente (Regelbedarf, Mehrbe-
darfe, Unterkunft- und Heizungsbedarfe) voraus®. Der Angemessen-
heitsbegriff verstoffe daher gegen das verfassungsrechtliche Be-
stimmtheitsgebot.

4.2.1.3 Kernargument: Grundrechtsrelevanz existenzsichernder
Leistungen

Das Hauptargument fiir das Erfordernis einer weitergehenden Regulie-
rung eines Angemessenheitsermittlungsverfahrens fithrt die Kammer
mit der Grundrechtsrelevanz des Angemessenheitsbegriffs.

Aus der Grundrechtsrelevanz existenzsichernder Leistungen ergiben
sich qualitative Anforderungen an die Intensionstiefe der jeweiligen
Norm. Diese miissten so viele Merkmale aufweisen, dass Verwaltung
und Fachgerichten eine ,,argumentative Riickbindung” an die Gesetzes-
texte ermoglicht werde. Jede von ihnen getroffene Entscheidung miisse
noch als Konkretisierung eines bestimmten Gesetzgebungsakts nach-
vollzogen werden konnen. Ansonsten liefe die Anforderung, der Ge-
setzgeber miisse die wesentlichen Entscheidungen selbst treffen (We-
sentlichkeitstheorie), ins Leere#¢”.

465 Jhidem, Rdnr. 223.
466 Jbidem, Rdnr. 229.
467 Jbidem, Rdnr. 253.
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4.2.1.3.1Wesentliche Regelungsmaterie

Die Kammer sieht aus zwei Griinden im Existenzminimum eine we-
sentliche Regelungsmaterie in diesem Sinn: zum einen aufgrund seiner
Grundrechtsqualitdt, zum anderen aufgrund der Ausgestaltung als
~Gewdhrleistungsrecht”. Letztere bewirkt, dass das Grundrecht nur
dann zur Entfaltung kommen konne, wenn der gesetzgeberische Ge-
staltungsauftrag auch erfiillt werde.

Hieraus folgert die Kammer, dass der Gesetzgeber die Regelungen
»moglichst exakt”46% ausgestalten miisse. Der Grad der Bestimmbarkeit
miisse daher ,, besonders hoch”4 sein. Der Gesetzgeber miisse die , ge-
sellschaftlichen Anschauungen tiber das fiir ein menschenwiirdiges Da-
sein Erforderliche” politisch transformieren.

4.2.1.3.2 Anbindung an parlamentarische Entscheidung

Eine auf die Regelung gestiitzte Entscheidung der Verwaltung miisse
in qualifizierter Weise auf eine gesetzgeberische Entscheidung zurtick-
gefiihrt werden kénnen. Nur ein Gesetzestext konne dem parlamenta-
rischen Willensbildungsprozess eindeutig zugerechnet werden. Folg-
lich miissten die wesentlichen Bestimmungen in Gesetzesform gegos-
sen sein.

Nicht einschldgige Normtexte und Gesetzesbegriindungen kénnten
hierbei nur Auslegungskonkretisierungen, aber keine Kompensation
des Wesentlichkeitsvorbehalts sein. Sie seien namlich nicht Ergebnisse
des parlamentarisch-demokratischen Entscheidungsprozesses*70.

Die Grundrechtstréger als Teilnehmer am demokratischen Prozess
miissten dariiber hinaus erkennen kénnen, welche staatlichen Akteure
fur die Ausgestaltung ihrer Rechte verantwortlich seien (sog. Verant-
wortungszusammenhang).

468 [bidem, Rdnr. 259.

469 Ibidem, Rdnr. 270.

470 Es fehle an den Sicherungen im Hinblick auf die Offentlichkeit der Debatte, vgl. ibidem,
Rdnr. 260.
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4.2.1.4 Keine Korrektur durch gerichtliche Auslegung

Die Kammer fithrt in ihrer Entscheidung an, der befundene Be-
stimmtheitsmangel konne nicht durch eine (normative) gerichtliche
Rechtsanwendung (insbesondere des BSG) behoben werden. Es sei da-
her unerheblich, ob die Rechtsprechung selbst den verfassungsrechtli-
chen Vorgaben gentige*!.

Der vom BVerfG aufgestellte Satz, die Rechtsunterworfenen miissten in
zumutbarer Weise erkennen konnen, ob die tatsdchlichen Vorausset-
zungen einer Norm vorliegen und hierfiir reiche es aus, wenn sich dies
mithilfe anerkannter Auslegungsregeln bestimmen lasse, diirfe nicht so
verstanden werden, dass ein Bestimmtheitsmangel durch Auslegung
ausgeglichen werden konne*2. Hiervon losgelost sei die Frage, ob un-
bestimmte Rechtsbegriffe mittels Auslegung fiir eine gerichtliche Ent-
scheidung nutzbar gemacht werden konnen. Aus der Gewdhrung ef-
fektiven Rechtsschutzes in Art. 19 Abs. 4 GG folge die Verpflichtung,
auch bei unbestimmten Gesetzesbegriffen bestimmte Sachentscheidun-
gen treffen zu miissen.

Fiir die Kammer stellt sich folglich eine Legitimationsfrage. Die demo-
kratische Willensbildung kénne nur wirken, indem sie durch Gesetze
Verwaltung und Rechtsprechung binde. Das Bestimmtheitsgebot ver-
lange eine Regelungstechnik, die geeignet sei, eine Gesetzesbindung zu
erzeugen®’3, Eine Norm miisse daher so viele Merkmale aufweisen, dass
der Konkretisierungsprozess wirksam im Sinn der demokratischen Wil-
lensbildung gesteuert werden konne.

Priifungsmafstab fiir die Reichweite des Bestimmtheitsgebots sei, in
welchem Ausmafs der Normtext (auch in seinem systematischen Zu-
sammenhang) die wesentlichen Werteentscheidungen des Gesetzge-
bers erkennen lasse und behordliche und gerichtliche Entscheidungen
begrenzen konne.

471 Jbidem, Rdnr. 394 ff.
472 Jbidem, Rdnr. 264.
473 Jbidem, Rdnr. 268.
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4.2.2 Grenzen gesetzgeberischer Gestaltung durch unbestimmte
Rechtsbegriffe

Der Vorlagebeschluss offenbart in seiner Kernargumentation die Frage
der Reichweite richterlicher Rechtsfortbildung in Abgrenzung zu poli-
tischer Gestaltungspflicht in diesem Bereich des Sozialrechts.

Rechtlich stecken dahinter zwei an ihren Réndern dogmatisch hochst
unscharf gefasste Bereiche: zum einen die generelle Legitimitdt unbe-
stimmter Rechtsbegriffe, zum anderen die Definitionsschwierigkeiten
bei der Bestimmung wesentlicher Regelungsmaterien im Zusammen-
hang mit der Wesentlichkeitsdoktrin.

4.22.1 Abgrenzung von Zugriffs- und Vorbehaltsbereich von
Legislative und Judikative durch den
Bestimmtheitsgrundsatz

Damit sind zunéchst Fragen des Gewaltenteilungsgrundsatzes bertihrt.
Um zu beleuchten, ob die Rechtsprechung zur Ausgestaltung des An-
gemessenheitsbegriffs tiberhaupt befugt sein kann, ist es erforderlich,
sich die staatsorganisationsrechtliche Trennlinie zwischen Judikative
und Legislative zu vergegenwartigen. Die so herausgearbeiteten Maf3-
stabe konnen sodann auf den Fall der KdU-Angemessenheitsgrenze zur
Anwendung kommen.

4.2.2.1.1 Vorbehaltsbereich der Legislative durch demokratische
Legitimation

Fiir die Normsetzung ist nach der verfassungsrechtlichen Konzeption
des Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG der Gesetzgeber origindr zustandig. Dies ist
Ausdruck des funktionalen*”* Gewaltenteilungsgrundsatzes zwischen
Legislative, Judikative und Exekutive. Verfassungsrechtlich verbrieft ist

474 Der Gewaltenteilungsgrundsatz hat dariiber hinaus auch eine institutionell-organisato-
rische (horizontale Gewaltenteilung) und eine personelle Dimension, s. Schulze-Fielitz
in Dreier, Art. 20 (R), Rdnr. 69, m. w. Nachw.
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diese Zustdndigkeit insbesondere#”> durch den Vorbehalt des Gesetzes.
Dies hangt mit der demokratischen Legitimation des Gesetzgebers zu-
sammen, die durch das Parlament in besonderer Weise vermittelt476
wird und durch Wahlen auf das Volk als Souverdn der Staatsgewalt
(Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG) zurtickzufiihren ist. Diese Riickbindung an das
Volk ermoglicht den Bereich politischen Wirkens. Die unterschiedli-
chen im Volk vertreten Meinungen werden durch die Parteien im Par-
lament abgebildet und sind Gegenstand eines tffentlich geftihrten (so-
zial)politischen Diskurses. Die vom Volk gewadhlten Mitglieder der Le-
gislative konnen auf diesem Weg sicherstellen, dass etwa die oben ge-
nannten , gesellschaftlichen Anschauungen” sich in diesem Diskurs
wiederfinden, ggfs. ein Kompromiss gefunden und in einfachgesetzli-
ches Recht transformiert werden konnen.

Der legislativen Gewalt ist es aufgrund dieser besonderen demokrati-
schen Riickkopplung daher jedenfalls verwehrt, diese Kompetenz
ganzlich durch pauschale Ubertragung auf die Exekutive zu verdufern
(sog. Delegationsverbot)#””. Eine klare Abgrenzung der drei Gewalten
ist aber jenseits der vollstindigen Kompetenzabgabe nicht moglich. Aus
diesem Gedanken folgt indes, dass jeder der drei Staatsgewalten ein ori-
gindrer, allein ihr vorbehaltener Kompetenzkern zusteht.

Es lassen sich in der staatsorganisationsrechtlichen Dogmatik dement-
sprechend zwei Bereiche voneinander abgrenzen: der Vorbehaltsbe-
reich und der Zugriffsbereich einer Staatsgewalt*’8. Der Vorbehaltsbe-
reich definiert sich durch den origindren Kompetenzteil und der Zu-
griffsbereich definiert die dusere Grenze des Kompetenzumfangs einer

475 Daneben existieren weitere, indes fiir den Fokus der vorliegenden Untersuchung nicht
relevante Instrumente wie z.B. den Vorrang des Gesetzes oder die parlamentarische
Kontrolle der Exekutive.

476 BVerfG, B. v.28.10.1975 - 2 BvR 883/73 -, BVerfGE 40, 237-261 (249).

477 Vgl. BVerfG, B. v. 09.05.1972 - 1 BvR 518/62 -, BVerfGE 33, 125-171 (158); BVerfG, B. v.
10.10.1972 - 2 BvL 51/69 -, BVerfGE 34, 52-62 (60); BVerfG, B. v. 14.06.1983 - 1 BvR
545/82 -, BVerfGE 64, 203-208 (214 {.); BVerfG, B. v. 13.07.2004 - 1 BvR 1298 /94 -, BVer-
fGE 111, 191-225 (216 £.).

78 Vgl. Gusy, DOV 1992, 461 (462).
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Staatsgewalt. Ihr Zugriffsbereich kann danach maximal bis zum Vorbe-
haltsbereich einer anderen Gewalt reichen.

4.2.2.1.2 Grenze des Zugriffsbereichs der Judikative

Der Bestimmtheitsgrundsatz ist daher so betrachtet das dogmatische
Gegenstiick. Er zieht die Grenze des Zugriffsbereichs der Judikative
und ist damit gewissermafien eine aus dem Gewaltenteilungsgrundsatz
folgende Konsequenz des Gesetzesvorbehalts. Er hilt den Gesetzgeber
namlich zur prédzisen Formulierung von Rechtsnormen an. Der Be-
stimmtheitsgrundsatz wird neben dem Rechtsstaatsprinzip aus dem
Demokratieprinzip abgeleitet*’””. Die Ableitung aus dem Demokratie-
prinzip bewirkt indes, dass der Rechtsprechung ein Zugriff auf Rege-
lungsmaterien, die dem Gesetzgeber vorbehalten sind, verwehrt ist. Die
Judikative verfiigt namlich nicht {iber dessen demokratische Legitima-
tion.

4.221.2.1 Kein politisches Wirken der Judikative

Durch Richterrecht wird gerade nicht gewéhrleistet, dass der Entschei-
dungsfindung der Judikative eine (die Entscheidung auch tragende*")
offentliche Meinungsbildung vorausgegangen ist. Dies lieffe sich mit
dem Grundsatz der richterlichen Unabhéngigkeit*$! auch nicht in Ein-
klang bringen. Verstofit die legislative Gewalt gegen den Be-
stimmtheitsgrundsatz, wird eine von ihr geschaffene Norm wiederum

479 Vgl. BVerfG, B. v. 24.11.1981 - 2 BvL 4/80 -, BVerfGE 59, 104-119 (114); BVerfG, B. v.
18.05.1988 - 2 BVR 579/84 -, BVerfGE 78, 205-214 (213); BVerfG, B. v. 22.06.1988 - 2 BvR
234/87 -, BVerfGE 78, 374-390 (388).

480 Freilich konnen gewichtigen gerichtlichen Entscheidungen auch offentliche Diskussio-
nen vorausgehen. Inwieweit diese letztlich die richterliche Entscheidungsfindung be-
einflussen, ldsst sich nicht genau ermitteln. Es gibt dariiber hinaus den in der Geschichte
der Judikatur retrospektiv zu beobachtenden Befund, dass der , Zeitgeist” Eingang in
juristische Entscheidungen findet; dies ist am offensichtlichsten bei den klassischen ge-
setzlichen , Einfallstoren” in das grundrechtliche Wertesystem, wie beispielsweise den
Begriffen , Treu und Glauben”, , Sittenwidrigkeit” oder , 6ffentliche Ordnung”.

481 Richter*innen sind nach der Konzeption des Grundgesetztes gerade nicht an den Mehr-
heitswillen des Volkes gebunden.
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justiziabel. Die Judikative hat dann einen begrenzten Zugriff auf die Le-
gislative. Er ist begrenzt, da er sich im Grundsatz darin erschopft, die-
sen Verstofs festzustellen und die Legislative dadurch zu , Nachbesse-
rungen” anzuhalten. Uberschritten wire die Kompetenz der Judikative
folglich, wenn sie die Regelungsmaterie durch eigene politische Erwa-
gungen ersetzen und anwenden wiirde. Denn eine gerichtliche Ent-
scheidung wirkt grundsatzlich nur zwischen den streitenden Parteien
eines Rechtsstreits; sie hat im Gegensatz zu Gesetzen keine intendiert
abstrakt-generelle Zielrichtung.

4.2.2.1.2.2 Justiziabilitit und Normenklarheit

Dieser Befund ergibt sich auch aus einem anderen Blickwinkel heraus:
Die Funktion von Normen ist, das Verhalten der Normadressaten zu
steuern*®2. Hieraus folgt im Umkehrschluss, dass eine Regelung so hin-
reichend bestimmt sein muss, dass die Normadressaten sich wiederum
nach den Normanforderungen richten kénnen. Der Grundsatz der Ge-
setzmafligkeit der Verwaltung aus Art. 20 Abs. 3 GG erfordert eine be-
grenzte und bestimmte Erméchtigung, da die Exekutive die gesetzge-
berische Norm durch Verwaltungsakte umsetzt. Damit auch die Ver-
waltung die ihr obliegenden Aufgaben und Befugnisse in der gebotenen
Klarheit erkennen kann*3, muss das entsprechende Gesetz hinreichend
bestimmt sein. Insoweit grenzt der Bestimmtheitsgrundsatz die legisla-
tive Gewalt auch von der Exekutive ab.

Je nach Normadressat erfiillt der Bestimmtheitsgrundsatz daher ver-
schiedene Aufgaben: Aus der Perspektive des Biirgers setzt dessen
Rechtsschutzanspruch in Art. 19 Abs. 4 GG zudem voraus, dass eine
sein Verhalten steuernde Norm so bestimmt sein muss, dass sie gericht-
lich tiberpriift werden kann. (Grundsédtze der Justiziabilitdt und Nor-
menklarheit)*84.

482 Vgl. hier und im Folgenden Hofimann in Hofmann/Henneke, Art. 20 Rdnr. 84.

483 Ibid, Rdnr. 2134.

484 Vel. Robbers in BK, Art. 20 (Rechtsstaat) Rdnr. 2131, der hierin auch eine Auspragung
des Vertrauensschutzprinzips in Form einer Vertrauensbegriindung des Biirgers in den
Bestand und die Verlésslichkeit der Rechtsordnung sieht.
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4.22.1.2.3 Rechtsfolge bei Verstofien gegen den
Bestimmtheitsgrundsatz

Verstofit eine Norm gegen den verfassungsrechtlichen Bestimmtheits-
grundsatz, ist sie unwirksam. Dies ist die konsequente Folge des durch
den judicial restraint begriindeten Verbots, politisch zu wirken. Zwar
hat das BVerfG in seiner Rechtsprechung deutlich gemacht, dass nicht
jeder Verstofs automatisch verfassungswidrig ist; dies gilt indes im Ver-
hiltnis gleichgeordneter Grundrechtstrager zueinander*s.

Das Bundesverfassungsgericht hat allerdings in diesem Zusammen-
hang auch klargestellt: beim Fehlen gesetzlicher Regelungen hat die
Rechtsprechung der Fachgerichte dann sachgerechte Losungen zu ent-
wickeln.

4.2.2.2 Unbestimmte Rechtsbegriffe und Richterrecht:
Gratwanderung zwischen den Gewalten

Wie am vorliegend untersuchten Thema deutlich wird, besteht in Bezug
auf die Kompetenz der Judikative hierbei ein besonderes Spannungs-
verhiltnis. Was darf die Judikative im Rahmen des sog. Richterrechts
tiberhaupt regeln? Unbestimmte Rechtsbegriffe verlagern die konkrete
Ausgestaltung der juristischen Einzelfalllssung weitestgehend auf die
Gerichte. Sie sind dann berufen, den Gesetzeswortlaut zu interpretie-
ren, fortzubilden, aber eben auch durch ,schopferische Rechtsfin-
dung”486 zu ergdnzen. Eine trennscharfe Abgrenzung von Rechtsausle-
gung zu Rechtsfortbildung ist vor diesem Hintergrund schwierig vor-
zunehmen.

485 BVerfG, B. v. 26.06.1991 - 1 BvR 779/85 -, BVerfGE 84, 212-232 (Aussperrung, Arbeits-
kampf), Rdnr. 40, zur Ausgestaltung der Koalitionsfreiheit.
486 Vgl. BVerfG, Urt. v. 18.12.1953 - 1 BvL 106/53 -, BVer{GE 3, 225-248, Rdnr. 44.
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4.2.2.2.1 Juristische Auslegung und die Grenze unzulissiger
Analogiebildung

Einigkeit besteht darin, dass das sogenannte Richterrecht einen An-
kniipfungspunkt im Gesetz haben muss. Die Rechtsprechung ist gemaf3
Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG ndmlich an Gesetz und Recht*7 gebunden. Sie
muss die abstrakt-generellen Gesetzesvorgaben in eine konkret-indivi-
duelle Entscheidung transformieren. Je spezieller*®s der Gesetzgeber
eine Norm ausgestaltet hat, desto mehr verdichtet sich die Aufgabe der
Judikative auf die Subsumtion des vorgegebenen Tatbestandes, ggfs.
auf Grundlage einer zuvor erfolgten Beweiswiirdigung.

Umgekehrt kann der Gesetzgeber eine Norm auch offener gestalten.
Dann ist es Aufgabe der Rechtsprechung, die so entstandenen , Geset-
zesliicken” mittels der anerkannten juristischen Auslegungsmethoden
zu schlieflen.

Folglich hiangt die Reichweite des Bindungsgrundsatzes dann davon
ab, inwieweit das Gesetz tiberhaupt in der Lage ist, die Rechtsprechung
zu binden. Es kann daher unterschieden werden zwischen einer inner-
gesetzlichen Kompetenz (intra legem) und einer aufiergesetzlichen (prae-
ter legem) Tatigkeit der Judikative*®. Letztere ist aufgrund des Vorbe-
halts des Gesetzes im Ergebnis nur in den engen Grenzen der juristi-
schen Analogie zuldssig. Die Rechtsprechung darf fehlende Gesetze
namlich nicht durch Analogien unanwendbarer Gesetze ersetzen*®.

487 In seiner Stellung neben den Begriff des Gesetzes ist der Begriff des Rechts im Einzelnen
umstritten. Fiir die vorliegende Arbeit ist diese Abgrenzung indes nicht weiter relevant.
S. fiir einen kurzen Uberblick tiber die unterschiedlichen Ansitze Schulze-Fielitz in
Dreier, GG, Art. 20 GG (R), Rdnr. 94.

488 Es gilt als unmoglich, Gesetze so auszugestalten, dass das Ergebnis einer Subsumtion
ohne Riicksicht auf den Einzelfall mit Sicherheit vorhergesagt werden konnte, vgl.
hierzu BVerfG, Urt. v. 18.12.1953 - 1 BvL 106/53 -, BVerfGE 3, 225-248 (Gleichberechti-
gung), Rdnr. 41. Die Entscheidung befasst sich mit der Ausgestaltung des Art. 3 Abs. 2
GG als unbestimmten Rechtsbegriff.

489 Vgl. Gusy, aaO, S. 463 und 464, der die Begriffe intra legem, praeter legem und contra legem
verdeutlicht, m.w.Nachw.

490 S, aber auch z.B. BVerwG, Urt. v. 23.05.1989 - 7 C 2/87 -, BVerwGE 82, 76-97 (77);
BVerwG, Urt. v.18.10.1990 - 3 C3/88 -, JZ 1991, S. 624, 626 f.
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Aus diesem Grund ist fiir eine Analogie lege artis die Planwidrigkeit
einer Regelungsliicke erforderlich. Sie ermdglicht letztlich die dogmati-
sche Riickkoppelung an den demokratisch legitimierten Gesetzgeber-
willen.

4.2.2.2.2 Grundsitzliche Zulissigkeit bei bestimmten
Regelungsmaterien

Wiirde man dogmatisch an dieser Stelle stehenbleiben, waren unbe-
stimmte Rechtsbegriffe unzuldssig. Die Verwendung unbestimmter
Rechtsbegriffe im Gesetz verstofit nach der Rechtsprechung des BVerfG
fiir sich genommen aber noch nicht gegen die Grundsitze der Justitia-
bilitdt und Normklarheit*!. Sogar im besonders einschneidenden Be-
reich der Steuer*?- oder Strafgesetze” hielten unbestimmte Rechtsbe-
griffe einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung durch das BVerfG
ebenso stand wie die polizeiliche Generalklausel**.

Wie beim Angemessenheitsbegriff der KdU fehlt es fiir die hieraus ent-
standenen, teils umfangreichen Priifungsprogramme der Judikatur im
Gesetz an konkreten Vorgaben. Wie bei der Frage der KdU-Angemes-
senheitsgrenze haben auch diese Regelungsmaterien eine grundrechtli-
che Bedeutung. Dass diese gesetzgeberische Regelungstechnik dennoch
grundsétzlich verfassungsrechtlich akzeptiert wird, ist praktischen Er-
wiégungen geschuldet:

91 BVerfG, B. v.10.10.1961 - 2 BvL 1/59 -, BVerfGE 13, 153-165, Rdnr. 27: , Die Grundsétze
des Rechtsstaates verwehren es dem Gesetzgeber nicht schlechthin, Generalklauseln
und unbestimmte Rechtsbegriffe zu verwenden”.

492 [bidem.

498 Z.B. BVerfG, B. v. 10.01.1995 - 1 BvR 718/89 -, BVerfGE 92, 1-25 (Sitzblockade III);
BVerfG, B. v.10.06.1997 - 2 BvR 1516/96 -, BVerfGE 96, 68-100 (DDR-Botschafter).

494 BVerfG, Dreierausschussb. v. 23.05.1980 - 2 BvR 854/79 -, BVerfGE 54, 143-148 (Tau-
benfiitterungsverbot), Rdnr. 5; BVerwG, EuGH-Vorlage v. 24.10.2001 - 6 C 3/01 -,
BVerwGE 115, 189-205 (Laserdome), Rdnr. 62; BVerwG, Urt. v. 03.07.2002 - 6 CN 8/01
-, BVerwGE 116, 347-358 (GefahrtierVO Ndr.), Rdnr. 32.
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An seine Grenzen stofst das Bestimmtheitsgebot ndmlich dann, wenn
die Regelungsmaterie eine hohe Zahl einzelfallbezogener Besonderhei-
ten aufweist*5. In diesem Bereich ist eine Verwendung abstrakter oder
unbestimmter Begriffe notwendig und damit zuldssig, wenn eine de-
tailliertere einheitliche Regelung auch fiir Teilbereiche nicht moglich
wire%,

Dem Gesetzgeber ist es aufgrund des Bestimmtheitsgrundsatzes zudem
nach der Rechtsprechung des BVerfG nicht verwehrt, eine Konkretisie-
rung unbestimmter Rechtsbegriffe durch die Judikative abzuwarten
und gegebenenfalls weitere gesetzliche Konkretisierungen vorzuneh-
men; etwa, wenn er bemerkt, dass es aufgrund der Auslegung des
Rechts nicht zu einer im wesentlichen gleichen Rechtsanwendung
kommt*7. Gleichzeitig geht die Befugnis der Judikative, das Recht aus-
zulegen, nicht ausufernd weit.

Zudem spielt eine zeitliche Komponente eine Rolle. Es ist ndmlich an-
erkannt, dass mit steigendem Zeitablauf seit Erlass einer Norm der
Spielraum richterlicher Rechtsfortbildung zunehmen kann*%.

4.2.2.3 Die Wesentlichkeitsdoktrin als Maf$stab fiir die
~Regelungstiefe”

Wann ein Gesetz gegen den Bestimmtheitsgrundsatz verstoft, ldsst sich
vor diesem Hintergrund nicht allgemein bestimmen. Dies hangt viel-

495 Streubreite einzelfallspezifischen Besonderheiten”, vgl. Hain/Schlette/Schmitz, AOR
122 (1997), 32 (35); Schulze-Fielitz in Dreier, Art. 20 Rdnr. 137.

196 Vgl. Papier/Moller, AOR 1997, 175 (187).

497 Vegl. BVerfG, B.v.09.03.1994 - 2 BvL 43 /92 -, BVerfGE 90, 145-226 (Cannabis, Haschisch-
konsum, ,kein Recht auf Rausch”), Rdnr. 168; die Verfahren betraf die Moglichkeiten
der Einstellung von Ermittlungsverfahren im Betdubungsmittelstrafrecht in § 31a
BtMG.

498 Vgl. z.B. BVerfG, B. v. 14.02.1973 - 1 BvR 112/65 -, BVerfGE 34, 269-293 (Soraya) Rdnr.
41; BVerfG, B. v. 12.11.1997 - 1 BvR 479/92 -, BVerfGE 96, 375-407(Kind als Schaden),
Rdnr. 53; Riithers, JZ 2006, 53 (59).
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mehr davon ab, welcher Gegenstand gesetzlich geregelt wird, zu wel-
chem Zweck die Norm geschaffen wurde und wie intensiv sie sich auf
die Grundrechte des Biirgers auswirkt*.

Letztlich beurteilt sich diese Frage dementsprechend nach den Maf3st4-
ben der zum Gesetzesvorbehalt entwickelten Wesentlichkeitsdoktrin5%.
Nach ihr wird bestimmt, wie detailliert der Gesetzgeber eine Norm aus-
zugestalten hat. Hieraus folgt: Dass juristische Auslegung durch Ge-
richte einen Ankniipfungspunkt im Gesetz haben miissen, ist nur eine
Minimalvoraussetzung. Die Wesentlichkeitsdoktrin geht als Mafstab
fur die ,,Regelungstiefe” einer Norm weiter. Wie zu sehen sein wird,
erdffnet die Rechtsprechung des BVerfG gleichzeitig, dass die juristi-
sche Auslegung einer Norm bei der Beurteilung der Wesentlichkeit ei-
ner Rechtsmaterie nicht einfach ausgeklammert wird. Vielmehr stehen
beide Elemente (Normsetzung und Auslegung durch die Gerichte) in
Wechselwirkung.

4.2.2.3.1 Regulierung ,grundlegender normativer Bereiche”

Die Wesentlichkeitsdoktrin bildet nach dem oben Genannten mithin die
eigentliche Trennlinie zwischen dem Vorbehalt des Gesetzes und dem
Bestimmtheitsgrundsatz. Demnach muss der parlamentarische Gesetz-
geber

499 Qualitative Anforderungen hinsichtlich der Intensionstiefe”, vgl. Miiller/Christensen, S.
196.
500 Auch , Wesentlichkeitstheorie” genannt.
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,in grundlegenden normativen Bereichen, zumal in der Grund-
rechtsaustibung, soweit diese staatlichen Regelungen zuginglich ist,
alle wesentlichen Entscheidungen selbst treffen501,

Zur Begriindung ldsst sich der Rechtsprechung des BVerfG entnehmen,
dass auf diese Weise sichergestellt werden soll, dass die Norm einem
transparenten Verfahren der 6ffentlichen Meinungsbildung und -ver-
tretung auch unter Beteiligung einer parlamentarischen Opposition ent-
springt®?2. Grundvoraussetzung ist damit, dass staatliches Handeln in
bestimmten Bereichen der Legitimation durch ein formliches Gesetz be-
darf503. Damit ist auch die Wesentlichkeitsdoktrin Ausfluss des Gewal-
tenteilungs- und Demokratieprinzips. Das Bundesverfassungsgericht
hat in seiner Rechtsprechung eine dufiere Grenzziehung der Wesent-
lichkeit vorgenommen.

Es betont aber auflerdem, dass das Gewaltenteilungsprinzip auch auf
moglichst richtige staatliche Entscheidungen abzielt, indem sie von Or-
ganen getroffen werden, die dafiir ,nach ihrer Organisation, Zusam-
mensetzung, Funktion und Verfahrensweise tiber die besten Vorausset-

501 BVerfG, B. v. 08.08.1978 - 2 BvL 8/77 -, BVerfGE 49, 89-147 (Kalkar I, Schneller Briiter),
Rdnr. 80; BVerfG, B. v. 20.101982 - 1 BvR 1470/80 -, BVerfGE 61, 260-291 (275); BVerfG,
B v.29.10.1987 - 2 BvR 624/83 -, BVerfGE 77, 170-240 (230 {.) (C-Waffen-Einsatz, Lage-
rung chemischer Waffen); BVerfG, B. v. 26.06.1991 - 1 BvR 779/85 -, BVerfGE 84, 212-
232 (226) (Aussperrung, Arbeitskampf); BVerfG, B. v. 26. 01.1993 - 1 BvL 38/92 -, BVer-
fGE 88, 87-103 (116) (Postbeamter, Beamteneinsatz bei Streik; BVerfG, Urt. v. 08.04.1997
-1BvR 48/94 -, BVerfGE 95, 267-322 (307)(Altschulden); BVerfG, Urt. v. 14.07.1998 - 1
BvR 1640/97 -, BVerfGE 98, 218-264 (251) (Rechtschreibreform); BVerfG, Urt. v.
06.07.1999 - 2 BvF 3/90 -, BVerfGE 101, 1-45 (34) (Hennenhaltungsverordnung); B VerfG,
Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/ 02 -, BVerfGE 108, 282-340 (312) (Kopftuch fiir Lehrerin);
BVerwG, Urt. v. 18.05.1982 - 7 C 24/81 -, BVerwGE 65, 323-346 (325); BVerwG, Urt. v.
07.10.1983 - 7 C 44/81 -, BVerwGE 68, 62-69 (72); BVerwG, Urt. v. 15.04.1999 - 3 C25/98
-, BVerwGE 109, 29-40 (37); BVerwG, Urt. v. 17.06.2004 - 2 C 34/02 -, BVerwGE 121, 91-
103 (108 ff.).

502 Vgl. BVerfG, Urt. v. 08.04.1997 - 1 BvR 48/94 -, BVerfGE 95, 267-322 (Altschulden),
Rdnr. 157, m.w.Nachw. Hier hatte der Gesetzgeber die Voraussetzungen, Umfang und
Verfahren ,weder im Gesetz selbst noch - aufgrund einer gesetzlichen Erméchtigung -
in einer Verordnung geregelt”, sondern in zwei (nicht 6ffentlichen) ministeriellen Ar-
beitsanweisung (ibidemn, Rdnr. 159).

503 BVerfG, Urt. v. 14.07.1998 - 1 BvR 1640/97 -, BVerfGE 98, 218-264 (Rechtschreibreform),
Rdnr. 132.
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zungen verfligen”; dieses Ziel diirfe aber nicht durch einen , Gewalten-
monismus in Form eines umfassenden Parlamentsvorbehalts unterlau-
fen” werden30%4,

Festzuhalten ist im Ubrigen auch, dass mit der Wesentlichkeitsdoktrin
nicht zwingend eine Pflicht zur Regulierung bestimmter Bereiche ein-
hergeht; so kann der Gesetzgeber sich auch bewusst zur Nichtregulie-
rung einer Materie entscheiden. Die Wesentlichkeitsdoktrin erfordert
aber, dass im Falle einer Regulierung die wesentlichen Entscheidungen
durch den demokratisch legitimierten Gesetzgeber getroffen werden
miissen.

4.2.2.3.2 Grundrechtsbetroffenheit als gewichtiger Ausgangspunkt

Durch die Betonung der Grundrechtsaustibung (,,zumal in der Grund-
rechtsaustibung”) wird deutlich, dass die Wesentlichkeitsdoktrin einen
gewichtigen Ausgangspunkt in den Grundrechten hat. Die Grund-
rechte bilden den materiellen Kern der grundsitzlichen Stellung des
Einzelnen im verfassten Staat>0> und pragen damit die Gesamtentschei-
dung des Staatswesens®’¢. Durch die Formulierung ,zumal” in der
Grundrechtsaustibung wird zwar auch deutlich, dass die Grundrechts-
betroffenheit keine zwingende Voraussetzung ist fiir die Zuordnung ei-
ner Regelungsmaterie zum wesentlichen Bereich im Sinne der Wesent-
lichkeitsdoktrin. Indes formuliert das BVerfG die Wesentlichkeit an an-
derer Stelle als ,in der Regel wesentlich fiir die Verwirklichung der
Grundrechte”507,

o

504 Ibhidem, Rdnr. 132.

505 Vegl. Sachs in Sachs, GG, Vor. Art. 1 Rdnr. 16.

506 Grundlegend zur prigenden Rolle der Grundrechte Stern, Staatsrecht I11/1, S. 173 ff.
507 BVerfG, Urt. v. 14.07.1998 - 1 BvR 1640/97 -, BVerfGE 98, 218-264 (Rechtsschreibre-
form), Rdnr. 132.
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Festzuhalten ist zudem, dass ein Verstofs gegen das Rechtsstaatsprinzip
wegen Unbestimmtheit nur einen Ausnahmefall darstellen kann. Ent-
scheidend sind die Folgen, die im Rechtsverkehr und im sozialen Leben
von der Unbestimmtheit abhingen3%.

Im Umkehrschluss kann hieraus gefolgert werden, dass jenseits der
Grundrechtsbetroffenheit eine Regelungsmaterie nur ausnahmsweise
als wesentlich zu klassifizieren ist. Dieser teilweise als , erweiterter Ge-
setzesvorbehalt“5? bezeichnete Wesentlichkeitsbereich ist anerkannt
bei institutionell besonders bedeutsamen Fragen. Freilich ist in diesem
Bereich Zurtickhaltung geboten.

4.2.2.3.3 ,Normtiefe” und Regelungsmaterie

Die Wesentlichkeitsdoktrin erschopft sich nicht im Rahmen des blofien
Erschaffens einer formalgesetzlichen Norm. Sie wird vielmehr auch zur
Bestimmung dartiber herangezogen, wie weit ihre Regelungen im Ein-
zelnen zu gehen haben>10. So hat das BVerfG entschieden, dass das Prin-
zip der Gesetzmifiigkeit der Verwaltung den Gesetzgeber verpflichte,
im Bereich der Grundrechtsaustibung die der staatlichen Gestaltung of-
fenliegende Rechtssphire selbst abzugrenzen und nicht dem Ermessen
der Behorde zu tiberlassen habe>'1.

Das BVerfG hat namlich den Rechtssatz aufgestellt, dass Normen gene-
rell so genau zu fassen sind, wie dies nach der Eigenart der zu ordnen-

508 BVerfG, B. v. 24.07.1963 - 1 BvR 425/58 -, BVerfGE 17, 67-86, Rdnr. 29.

509 Sgchs in Sachs, Art. 20 Rdnr. 117.

510 BVerfG, Urt. v. 06.07.1999 - 2 BvF 3/90 -, BVerfGE 101, 1-45 (HennenhaltungsVO), Rdnr.
125.

511 BVerfG, Urt. v. 06.12.1972 - 1 BvR 230/70 -, BVerfGE 34, 165-200 (Forderstufe, Hessische
Forderstufe, Privatschulen), Rdnr. 104. Das Verfahren betraf die Regelung der sog. For-
derstufe und damit die organisatorische Regelung des Schulwesens. Im mafigeblichen
Gesetz war (lediglich) der Standort der Forderstufe in der (zeitlichen) Gliederung des
Schulsystems geregelt. Die nihere Ausgestaltung war den ministeriellen Schulordnun-
gen tiberlassen. Das BVerfG sah die Wesentlichkeitsdoktrin nicht verletzt, vgl. ibidem,
Rdnr. 107 £f.
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den Lebenssachverhalte und mit Riicksicht auf den Normzweck tiber-
haupt moglich ist>’2. Der Grundsatz ist aber nicht uferlos®'?, sondern im
Sinne einer hinreichenden Bestimmtheit zu verstehen. Folglich konnen
verschiedene graduelle Bestimmtheitsabstufungen das Bestimmtheits-
gebot (noch) erfiillen4. Die Abgrenzung wird dort vorgenommen, wo
eine Prazisierung mit herkommlichen Auslegungsmethoden noch mog-
lich ist.

Eine Pflicht zur detaillierten Regelung hat das BVerfG etwa befunden
beim Aufeinandertreffen konkurrierender grundrechtlicher Freiheits-
rechte ohne expliziten Gesetzesvorbehalt, deren Konturen nur schwer
abzugrenzen sind>. Fiir die vorliegende Arbeit bedeutsam ist auch die
abweichende Meinung zur Entscheidung; insbesondere die Formulie-
rung:

,In komplexen Fragen der Einzelbeurteilung von Bewerbern fiir ein
dffentliches Amt kann die grundsitzlich freiheitsfordernde Wirkung
des formlichen Gesetzes vielmehr in eine freiheitsverkiirzende Wir-
kung umschlagen, da einzelfallorientierte Mafinahmen so erschwert
werden. 516

Sie zeigt das empfindliche Spannungsverhiltnis zwischen dem Erfor-
dernis abstrakt-genereller Regulierung und Einzelfallregulierung auf.
Dort, wo die Regelungsmaterie sehr komplex ist und eine flexible
Handhabung der jeweiligen Einzelfille bedarf, stofst das Bestimmtheits-
gebot folglich letztlich an seine Grenzen. Aus diesem Grund hat das

512 Vgl. etwa BVerfG, B. v. 23.10.1985 - 1 BvR 1053/82 -, BVerfGE 71, 108-122 (Anti-Atom-
plakette), Rdnr. 15: ,[...] steht der Gesetzgeber vor der Notwendigkeit, der Vielgestaltigkeit
des Lebens Rechnung zu tragen”; so auch im B. v. 06.05.1987 - 2 BvL 11/85 -, BVerfGE 75,
329-347 (Blankettsrafbestimmung), Rdnr. 37; sowie im B. v. 10.01.1995 - 1 BvR 718 /89 -
, BVerfGE 92, 1-25 (Sitzblockade III), Rdnr. 45.

513 So verstanden liefSe sich jede Norm noch bestimmter fassen, etwa durch die Enumera-
tion von Regelbeispielen, vgl. Schulze-Fielitz in Dreier, Art. 20 Rdnr. 130.

514 [bidem (Schulze-Fielitz).

515 BVerfG, Urt. v. 24.09.2003 - 2 BvR 1436/02 -, BVerfGE 108, 282-340 (Kopftuch fiir Leh-
rerin), Rdnr. 67.

516 [bidem, Rdnr. 128.
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BVerfG betont, dass ein Verstofd gegen das Rechtsstaatsprinzip wegen
Unbestimmtheit nur einen Ausnahmefall darstellen kann.

Das BVerfG hat - gewissermafien von der anderen Seite her - hervorge-
hoben, dass diese Vorgaben insbesondere dann gelten, wenn die Rege-
lung einen verhaltnisméafiig einfachen und leicht zu tibersehenden Le-
benssachverhalt betrifft und es daher einfach ist, den gesetzlichen Tat-
bestand zu formulieren'”. Entscheidend sind die Folgen, die im Rechts-
verkehr und im sozialen Leben von der Unbestimmtheit abhdngen>8.

4.2.2.3.4 Diskutierte Abgrenzungskriterien zur Wesentlichkeit

Was in diesem Sinne ,wesentlich” ist, ldsst sich folglich nicht trenn-
scharf definieren®!. Zentraler Anhaltspunkt ist nach dem Dargestellten
mithin die sog. Grundrechtsrelevanz. Dartiber hinaus erlangt auch das
Demokratiegebot eine Bedeutung bei der Frage rechtsstaatlicher Norm-
setzungskompetenz. Das BVerfG hat auch den (gewissermafsen ,umge-
kehrten”) Fall der vorliegenden Problematik erortert: Es kann auch in
unterhalb der Grundrechtsrelevanz bedeutsamen Bereichen die We-
sentlichkeit einer Rechtsmaterie bedingen und eine parlamentarische
Entscheidung fiir grundlegend bedeutende politische Fragen erforder-
lich machen.

In der Literatur520 werden als Kriterien fiir die Wesentlichkeit aus der
Rechtsprechung zusammengefasst:

- Grundrechtsrelevanz
- Grofie des Adressatenkreises

- Langfristigkeit der Festlegung

517 BVerfG, B. v. 07.04.1964 - 1 BvL 12/63 -, BVerfGE 17, 306-319 (Mitfahrzentrale), Rdnr.
29.

518 BVerfG, B. v.24.07.1963 - 1 BvR 425/58 -, BVerfGE 17, 67-86, Rdnr. 29.

519 BVerfG, Urt. v. 14.07.1998 - 1 BvR 1640/97 -, BVerfGE 98, 218-264 (Rechtsschreibre-
form), Rdnr. 132.

520 Vegl. z.B. Grzeszick in Maunz-Diirig - GG, Bd. III, Art. 20 VI Rdnr. 107; s. auch Schulze-
Fielitz in Dreier, Art. 20 GG, Rdnr. 114.
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- gravierende finanzielle Auswirkungen
- erhebliche Auswirkungen auf das Staatsgefiige
- Konkretisierungen offenen Verfassungsrechts

- politische Wichtigkeit oder Umstrittenheit

Dagegen werden als Kriterien gegen eine Wesentlichkeit angefiihrt:
- Erfordernis flexibler Regelungen
- Vorliegen entwicklungsoffener Sachverhalte
- Entlastung des Parlaments

- Bediirfnis nach dezentraler Regelung und bundesstaatlicher Koor-
dinierung

- Einrdumen von Beteiligungsrechten

- Grenze des parlamentarischen Sachverstands
4.2.3 Stellungnahme

Legt man die dargelegten Vorgaben auf den Angemessenheitsbegriff
der KdU zugrunde, driickt der Vorlagebeschluss des SG Mainz in sei-
nen Kernargumenten die grundsitzliche Problematik unbestimmter
Rechtsbegriffe aus. An zwei entscheidenden Punkten ist der Entschei-
dung indes argumentativ zu begegnen: zum einen statuiert der Ange-
messenheitsbegriff wie in Teil IV A) 3. dargestellt nur eine Obergrenze.
Die existenzsichernde Untergrenze, die sich im physischen Grundrecht
auf Obdach ausdriickt, ist gesetzgeberisch verwirklicht worden. Zum
anderen verwirft die Kammer die langjdhrige gerichtliche Auslegung
durch das Bundesverwaltungs- und Bundessozialgericht insoweit un-
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zuldssigerweise als rechtsunerheblich. Im Ergebnis bestitigt wird die-
ser Befund durch den entsprechenden Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts521.

4.2.3.1 Untergrenze und Wohnorteinschrinkung sind wesentlich

Fiithrt man die oben dargestellten Ergebnisse zusammen, so ist festzu-
halten, dass die Untergrenze des Existenzminimums aufgrund ihrer
Grundrechtsbezogenheit - hier gar in einer grundrechtsbegriindenden
Funktion - als wesentliche Regelungsmaterie zu qualifizieren ist. Auch
die enge soziokulturelle Sphire ist Teil dieser Untergrenze. Beides fin-
det indes einen parlamentarisch riickgekoppelten Ansatz im Gesetz. §
22 Abs. 1 SGB 1I schafft eine Anspruchsgrundlage. Der Wohnortbezug
ist den knappen Gesetzesmaterialien zum § 22 SGB II zu entnehmen.
Bei der weiteren soziokulturellen Komponente hat der Gesetzgeber ei-
nen grofseren Spielraum. Diesen hat er durch Schaffung des § 22 Abs. 1
S. 3 SGB Il indes ebenfalls verwirklicht.

4.2.3.2 Entscheidung des BVerfG zur ortsiiblichen Vergleichsmiete

Soweit die dritte Kammer des SG Mainz den Rechtssatz aufstellt, die
gerichtliche Rechtsanwendung sei fiir die Frage der Wesentlichkeit
ohne Bedeutung, so kann dem nicht gefolgt werden. Das BVerfG priift
ndmlich im Rahmen von unbestimmten Rechtsbegriffen auch die sie
ausfiillende Rechtsprechung. Aufschlussreich (und zugleich inhaltlich
themenverwandt) ist insoweit eine Entscheidung des 1. Senats des
BVerfG zum Begriff der ,ortsiiblichen Vergleichsmiete” im Mietrecht
aus 1974522, Der erste Senat stellte darin die grundsatzliche Pflicht des
Gesetzgebers fest, gesetzliche Vorschriften inhaltlich und ,in ihren Vo-
raussetzungen” so zu formulieren, dass die von ihnen Betroffenen die
Rechtslage erkennen und ihr Verhalten danach ausrichten kénnen; es

521 BVerfG, B. v. 06.10.2017 - 1 BvL 2/15 -, juris. Dartiber hinaus hat das BVerfG eine ent-
sprechende Verfassungsbeschwerde nicht angenommen, s. BVerfG, Nichtannahmebe-
schluss v. 10.10.2017 - 1 BvR 617/14 -, juris.

52 BVerfG, B. v. 23.04.1974 - 1 BVR 6/74 -, BVerfGE 37, 132-149.
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miisse fiir sie in zumutbarer Weise festzustellen sein, ob diese Voraus-
setzungen vorliegen®2.

Auf den Begriff der ortstiblichen Vergleichsmiete tibertragen, miissten
zum einen die Parteien eines Mietvertrages in der Lage sein, die gesetz-
lich zuldssige Miete zu errechnen und zum anderen die Gerichte eine
Uberpriifung vornehmen kénnen, ob eine Mieterhthung gerechtfertigt
ist.

Der Senat erkannte in dieser Entscheidung zudem die erheblichen Er-
mittlungsschwierigkeiten im Bereich der Wohnungsmérkte. Er sah die
Grenze der Verfassungswidrigkeit dann nicht erreicht, wenn

,nicht ausgeschlossen ist, dass die Norm ihrem materiellen Inhalt
und den aufgestellten verfassungsrechtlichen Grundsdtzen folgend
sachgerecht angewandt wird“524,

Dementsprechend stellte das BVerfG daraufhin in der Rechtspriifung
die Ausfiillung des unbestimmten Rechtsbegriffs durch die (fach-)ge-
richtliche Rechtsprechung auf den Priifstand. Im konkreten Fall mafs
der Senat die Rechtsprechung der Zivilgerichte an den Voraussetzun-
gen des Art. 14 Abs. 1S.1 GG.

Im Ergebnis liefs der Senat die so gefundene Judikatur unbeanstandet.

Die Entscheidung verdeutlicht, dass die Mafistibe der Wesentlichkeits-
theorie nicht ohne die ausfiillende Rechtsprechung auf unbestimmte
Rechtsbegriffe angewandt werden konnen?. Dies fiigt sich mit dem
oben genannten Befund, mit zunehmendem Zeitablauf gewinne die
entstandene Judikatur an Bedeutung?2.

523 [bidem, Rdnr. 26.

524 Jbidem, Rdnr. 28.

55 Vgl. z.B. auch BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 03.09. 2014 - 1 BvR 3353/13 -, ju-
ris, Rdnr. 17 f.- zum unbestimmten Rechtsbegriff der , Unwiirdigkeit” als Mafsstab fiir
den Entzug eines akademischen Titels.

526 Aufschlussreich s. etwa den Aufsatz von Keppeler/Schenk-Busch, BR] 2018, 23 ff., die im
Hinblick auf die neue DSGVO resiimierend eine hohere , Rechtsprechungsdichte” zur
Beseitigung von Unbestimmtheitsproblemen fordern (, Hitte es in den vergangenen
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4.2.3.3 Mittelbare parlamentarische Auseinandersetzung durch die
Satzungsermichtigung

Zu berticksichtigen ist {iberdies, dass es mit Einfiihrung der Satzungs-
erméchtigung in den §§ 22a-c SGB 1l eine - mindestens mittelbare - par-
lamentarische Auseinandersetzung mit der KdU-Thematik gegeben
hat. Unklar ist, ob hierdurch ein paralleles Normgefiige geschaffen
wurde und hierdurch Wechselwirkungen fiir die Auslegung des § 22
Abs. 1 SGB II bestehen. Ob dies zutrifft, kann im Ergebnis indes dahin-
stehen.

Durch die Ubernahme der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
hinsichtlich der empirischen Methodenfreiheit und der oben dargestell-
ten Modifikationen ist aber jedenfalls deutlich, dass es eben eine parla-
mentarische sozialpolitische Auseinandersetzung mit dem Thema ge-
geben hat. Dies ist in der entsprechenden Gesetzesbegriindung auch
hinreichend dokumentiert®?”. Der Gesetzgeber hat damit die bisherige
Rechtslage jedenfalls gebilligt. Eine (lediglich deklaratorische) Uber-
nahme der Judikatur in Gesetzesform ist bei dieser Sachlage nicht mehr
erforderlich, da sie wie oben dargelegt den unbestimmten Rechtsbegriff
als schopferischen Rechtsakt gebilligt ausgefiillt hat.

4.2.3.4 Zusitzliche Freiheiten im Rahmen der sozialen
Leistungsverwaltung?

Es ist zudem zu berticksichtigen, dass es sich beim Unterkunftsbedarf
um einen zu schaffenden Leistungsanspruch und nicht um eine staatli-
che Eingriffsermachtigung handelt.

20 Jahren deutlich mehr Rechtsstreitigkeiten [...] gegeben, wiren viele nun offene Auslegungsfra-
gen vermutlich geklirt”, S. 30).
527 BT-Drs. 17/3404, S. 100 f.
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4.2.3.4.1 Trennung von Eingriffs- und (sozialer)
Leistungsverwaltung?

»,Grundrechtsrelevanz” im Sinne der Wesentlichkeitsdoktrin meint die
staatliche Eingriffsintensitét in die Grundrechtsausiibung und anderer-
seits die Bedeutung des Staatshandelns fiir die Verwirklichung von
Grundrechten. Damit wird eine wichtige Unterscheidung zwischen
staatlichem Eingriffs- und Leistungshandeln>? deutlich, die eine trenn-
scharfe Abgrenzung der Wesentlichkeit weiter erschwert52.

Staatliches Leistungshandeln ist Ausfluss staatlicher Teilhabegewéah-
rungen’®. Dadurch erlangt das Gleichbehandlungsgebot an Bedeutung.
Gewdéhrt der Staat Hilfebediirftigen unterschiedliche Leistungen (dies
ist angesichts der unterschiedlichen KdU-Angemessenheitsgrenzen der
Fall), so findet innerhalb der Normadressatengruppe grundsitzlich
eine Ungleichbehandlung statt, die der Gesetzgeber freilich aufgrund
des Erfordernisses regionaler Differenzierung vorgenommen hat.

Demgegentiber verlangt die Rechtsprechung eine Vertiefung der Rege-
lungsdichte, soweit eine Leistung sich auf die Verwirklichung der
grundrechtlichen Freiheit des Leistungsempfingers oder Dritter inten-
siv auswirkt, z.B. wenn Belastungen und Begiinstigungen untrennbar
in Wechselwirkung stehen%3!. Macht der Gesetzgeber die Austibung
von grundrechtlichen Befugnissen von einem Genehmigungsverfahren

528 Die Gegeniiberstellung dieser beiden Begriffe wird teilweise wegen ihrer Unvergleich-
barkeit kritisiert und eine Differenzierung von ordnendem und leistendem Staatshan-
deln vorgeschlagen, vgl. Haverkate, S. 5 Fn. 17, m.w.Nachw. Diese Begriffe finden indes
in der rechtswissenschaftlichen Literatur weitereichende Verwendung und werden da-
her auch vorliegend genutzt.

529 Der Begriff markierte eine Abkehr vom klassischen Verstindnis der Grundrechte als
reine Abwehrrechte gegen den Staat Vgl. zur grundlegenden Kritik an den hiermit zu-
sammenhingenden Konturierungsschwierigkeiten z.B. schon Papier, ,Gewaltentren-
nung im Rechtsstaat” in Merten, 95 (S. 97 £.), m.w.Nachw.

530 Die Idee des teilhabegeleiteten Leistungsstaates lasst sich auf Ernst Forsthoff zurtickfiih-
ren; das BVerfG griff diesen Begriff in seiner Rechtsprechung auf und erkannte hierin
die beiden Elemente der Gewihrung finanzieller Begiinstigungen und des Zugangs zu
staatlichen Einrichtungen, s. hierzu grundlegend Haverkate, S. 3 ff., m. zahlr. w. Nachw.

531 Robbers in BK, Art. 20 GG Rdnr. 2291.
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abhiangig, muss die Rechtsvorschrift selbst erkennen lassen, welche Vo-
raussetzungen fiir die Erteilung der Genehmigung erfiillt sein miissen
und welche Griinde zu ihrer Versagung fithren dtirfen>32.

Um den Begriff nicht vollends konturlos werden zu lassen, postuliert
das BVerfG im Rahmen des Leistungshandelns das Wesentlichkeitser-
fordernis daher etwas zurtickhaltender als bei der Eingriffsverwal-
tung>®. Es sind jedenfalls dann Differenzierungen zu machen, wenn die
Leistungsgewidhrung dhnliche Bedeutung fiir den Grundrechtstriager
haben wie ein Freiheitseingriff>34; daher der Begriff der Grundrechtsre-
levanz. Dies zeigt sich an der Rspr. des BVerwG zum Haushaltsgesetz
als Leistungsgrundlage>®. Sie steht im Gegensatz zur Forderung nach
einem , Totalvorbehalt des Gesetzes”.

52 Vgl. BVerfG, Urt. v. 05.08.1966 - 1 BvF 1/61 -, BVerfGE 20, 150-162 (gesetzlicher Erlaub-
nisvorbehalt), Rdnr. 25, ferner Robbers in BK, Art. 20 GG Rdnr. 2310, m. w. Nachw.

53 Vegl. BVerfG, B. v. 06.05.1958 - 2 BvL 37/56 -, BVerfGE 8, 155-173 (Gesetzesvorbehalt bei
leistungsgewdhrender Verwaltung, Lastenausgleich), Rdnr. 74.

54 Grzeszick in Maunz-Diirig, Bd. I1I, Art. 20 VI Rdnr. 117.

55 BVerwG, Urt. v. 21.03.1958 - VII C 6.57 -, BVerwGE 6, 282-294 (287 {.); BVerwG, Urt. v.
12.06.1964 - VII C 146.63 -, BVerwGE 18, 352-356 (353); BVerwG, Urt. v. 26.04.1979 -3 C
111/79 -, BVerwGE 58, 45-54 (48); BVerwG, Urt. v. 08.04.1997 - 3 C 6/95 -, BVerwGE
104, 220-230 (222).
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4.2.3.4.2 Weitgehende Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers bei
sozialpolitischen Fragen

Des Weiteren stellt das Grundgesetz selbst keine konkreteren Anforde-
rungen an die Bestimmtheit von Gesetzen auf>*. Hieraus folgt im Um-
kehrschluss eine grundsitzliche Freiheit®” des Gesetzgebers bei der Ge-
staltung von Gesetzen. Dies hat das BVerfG insbesondere bei sozial-
und gesellschaftspolitischen Fragen betont>. Es sei dem Gesetzgeber
grundsétzlich nicht verwehrt, in Abwagung von Interessen des Einzel-
nen sowie der Allgemeinheit zum Schutz gegen soziale Risiken Formen
der sozialen Sicherung zu wahlen, die von herkémmlichen Modellen>*
abweichen.

Der Gesetzgeber ist mithin grundsitzlich darin frei, einen zu regelnden
Sachverhalt enger oder weiter zu regeln. Diese Freiheit findet ihre Gren-
zen indes an den Grundsitzen der Normklarheit und der Justiziabilitat
sowie der Aufgabe, die Verwaltung anhand rechtlicher Mafistdbe zu
kontrollieren. Die tatbestandlichen Grenzen muss der Gesetzgeber da-

5% Als Ausnahme hierzu kann z.B. der Art. 103 Abs. 2 GG angefiihrt werden. Aus ihm
begriinden sich spezielle, weitergehende Anforderungen an die Bestimmtheit von Straf-
gesetzen.

57 Der vom BVerfG verwendete Begriff des Gestaltungsspielraums ist nicht unkritisch zu
sehen. So wird in der Literatur zurecht darauf hingewiesen, dass hiermit suggeriert
wird, die Rechtsprechung besitze eine durch parlamentarische Spielriume begrenzte
»prinzipielle Allkompentenz”, vgl. z.B. Haverkate, ,Rechtsfragen des Leistungsstaates,
Haverkate/].C.B. Mohr, Tiibingen, S. 287. Hierin verbirgt sich hiufig die Freiheit des
Gesetzgebers zur Wahl der Zwecke, bzw. Mafistibe zur Zweckerreichung einer Rege-
lungsmaterie, vgl. ibidem, S. 289. Aus diesem Grund wird in der vorliegenden Arbeit
der Terminus der Gestaltungsfreiheit verwendet.

5% Vgl. BVerfG, B. v. 11.03.1980 - 1 BvL 20/76 -, BVerfGE 53, 313-332, Rdnr. 42. Die zur
gemeinsamen Entscheidung verbundenen Verfahren (Normenkontrollantrag und Ver-
fassungsbeschwerde) betrafen das Zusammentreffen von Arbeitslosengeld und Versor-
gungsleistungen. Hintergrund war die Regelung in § 118 AFG, der ein Ruhen des Ar-
beitslosengeldanspruchs vorsah fiir Bezieher von Alters-, bzw. Knappschaftsruhegeld
und vergleichbaren Leistungen. Diese Personengruppen waren verpflichtet, Beitrdge an
die Bundesanstalt fiir Arbeit zu leisten, erhielten im Falle der Arbeitslosigkeit jedoch
kein Arbeitslosengeld. Der 1. Senat sah hierin indes weder einen Verstofs gegen Art. 3
Abs. 1 GG, noch Art. 14 Abs. 1 GG.

59 Im Fall ging es um die Ausgestaltung weg vom (reinen) Versicherungsprinzip hin zu
einem Praventivkonzept im Arbeitsforderungsgesetz.
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bei selbst festlegen. Er darf sie nicht in das Ermessen des Rechtsanwen-
ders stellen. Die Regelungsdichte einer Norm bestimmt die Aufgaben-
verteilung zwischen Rechtssetzer und Rechtsanwender.

4.2.3.5 Obergrenze ist im Gegensatz zur Untergrenze nicht
wesentlich

Es ldsst sich restimieren, dass das Verfassungsrecht (lediglich) eine Un-
tergrenze im Sinne eines ,unbedingt Erforderlichen” im Hinblick auf
die Unterkunft eines Menschen vorgibt. Auf die Einhaltung dieser Un-
tergrenze haben Hilfebediirftige einen Anspruch. Der physische Teil
lasst sich als Grundrecht auf Obdach verstehen und damit klarer um-
reiflen als die soziokulturelle Komponente. Durch den Verweis auf die
,gesellschaftlichen Anschauungen” ist diese Untergrenze indes nicht
weiter definiert. Es existiert eine zweite, soziokulturelle Komponente.
Die Reichweite dieser soziokulturellen Komponente ist ebenfalls nicht
erfasst. Durch die Formulierung ,Mindestmaf3 an Teilhabe” ist jeden-
falls auch insoweit eine Untergrenze intendiert.

Das Verfassungsrecht kann aber nur dazu verpflichten, den Wohnungs-
markt soweit zu erfassen, dass damit die Feststellung erméglicht wird,
ob fur Hilfebediirftige tiberhaupt Unterkiinfte verftigbar sind. Der oben
dargestellte, nachgelagerte empirische Schritt der Bildung einer Ange-
messenheitsspange 10st sich demgegentiber vom Existenzminimum.

Die Gesetzesmaterialen zum § 22 SGB II enthalten weder in Bezug auf
die heutige Rechtslage noch vorgehenden KdU-Regelungen weitere
Vorgaben zum Regelungszweck. Es ist aber festgehalten, dass die Be-
willigung von KdU der Gewiéhrleistung des soziokulturellen Existenz-
minimums dient. Zwar trifft zu, dass mit zunehmender Unklarheit iiber
die Zielrichtung des Gesetzgebers die Menge an untergesetzlichen Nor-
men steigt, die ,den Grundgedanken des Gesetzgebers zu formulieren
suchen und es doch nicht kénnen”5%. Der grundsitzliche Zweck der
KdU-Regelungen ldsst sich aber aus den Materialien entnehmen. Eine

540 Haverkate, S. 291.
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weitergehende Begriindung hinsichtlich der Untergrenze konnen sie in-
des auch nicht enthalten.

Es ist folglich festzuhalten: Die verfassungsrechtliche Frage des Exis-
tenzminimums darf nicht unzuldssig vermengt werden mit (freilich
sinnvollen) sozialpolitischen Erwadgungen der Reichweite des zuzubil-
ligenden Bedarfs. Die Verhinderung von Gentrifizierung, sozialer Stig-
matisierung und Segregation von Hilfebediirftigen ist von erheblicher
Bedeutung fiir eine moderne sozialstaatliche Politik. Das BVerfG hat
diese Aspekte des Sozialstaatsprinzips indes gerade nicht zu einem so-
zialen Grundrecht erhoben. Allein im Zusammenspiel mit der Men-
schenwiirde erwéchst ein echter Gewaihrleistungsanspruch Hilfebe-
durftiger.

Die Reichweite dieser Begrenzung (, Angemessenheit”) ist eine sozial-
politische Frage, welche der Gesetzgeber aufgrund von Regionalitéts-
unterschieden bewusst offengelassen hat. Dies ldsst sich den sparlichen
Gesetzesmaterialien entnehmen. Da es aber jenseits der weiteren Aus-
gestaltung dieser Begrenzung einen grundsétzlichen gesetzlichen Aus-
gangspunkt fiir die Entwicklung der Dogmatik des schliissigen Kon-
zepts gibt, ist ein grundlegender Kernkompetenzverstofs etwa im Sinne
einer unzuldssigen Analogie sonst nicht anwendbarer Gesetze in der
Rechtsprechung des BVerwG und spéter des BSG nicht festzustellen.
Anders formuliert: Da es ein Gesetz gibt, bewegen die Gerichte sich je-
denfalls insoweit innerhalb ihres Zugriffsbereichs.

4.2.3.6 Problem: Beweislast bei Unmoglichkeit der Kostensenkung

Aufgrund der Auslegung durch das BSG kommt der Verfiigbarkeit ei-
ner zumutbaren Unterkunft eine grundrechtsrelevante Schliisselbedeu-
tung zu. Nur wenn innerhalb des ortlichen Vergleichsraums eine ange-
messene Alternative tatsachlich fiir Hilfebedtirftige vorhanden ist, ist
der grundrechtlich geschiitzte Mindeststandard eingehalten. Die oben
genannte Pramisse, es gdbe keine allgemeine Wohnungsnot in Deutsch-
land, muss aufgrund der soziokulturellen Komponente des Existenzmi-
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nimums mithin erweitert werden: Es kommt diesem Verstdandnis fol-
gend fiir das unterkunftsbezogene Existenzminimum nicht auf eine
,allgemeine Wohnungsnot in Deutschland”, sondern auf eine ,allge-
meine Wohnungsnot am Wohnort” des Menschen an. Dies hat letztlich
auch das BSG selbst in seiner Rechtsprechung erkannt und formuliert,
dass allenfalls in einzelnen Regionen Mangel an ausreichendem Wohn-
raum besteht>4!.

4.2.3.6.1 Konzeptionelles Tatbestandsproblem des § 22 Abs.1S.1, 3
SGBII

Die vorstehenden Uberlegungen offenbaren aber ein konzeptionelles
Problem des Tatbestandes von § 22 Abs. 1 S. 1, 3 SGB II: die zeitliche
Begrenzung der Leistungsiibernahme unmoglicher Unterkunftswech-
sel. Dem kann eigentlich nur begegnet werden, wenn die Unméglich-
keit der Kostensenkung so verstanden wird, dass sie zugleich einen aty-
pischen Fall verwirklicht und damit die Sechsmonats-Grenze aufser
Kraft setzt.

Es ist zu vermuten, dass das BSG aus diesem Grund eine umfangrei-
chere Empirikanalyse auf der dogmatischen Ebene der abstrakten An-
gemessenheit implementiert hat. Dies soll die Unmoglichkeit des Be-
wohnens einer angemessenen Unterkunft nicht in die Beweissphére
Hilfebediirftiger verlagern3+.

Hieraus ldsst sich der Schluss ziehen, dass die Rechtsprechung - eine
korrekte Umsetzung der empirischen Vorgaben und Nachvollziehbar-
keit vorausgesetzt - sicherstellt, dass Hilfebediirftige letztlich die Mog-
lichkeit haben, eine Unterkunft zu bewohnen. Dass das Bundessozial-
gericht hier allein die Schliissigkeit von den Kommunen im Ubrigen frei

51 Z.B. BSG, Urt. v. 13.04.2011 - B 14 AS106/10 R -, SozR 4-4200 § 22 Nr 46 , Rdnr. 30, m.
w. Nachw. (Anschluss an die Miinchen-Entscheidung des 4. Senats (BSG, Urt. v.
19.02.2009 - B 4 AS 30/08 R -, BSGE 102, 263-274, SozR 4-4200 § 22 Nr 19)).

52 Im informellen Dialog mit den entsprechenden Richter*innen lief$ sich diese Intention
bestitigen.
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gestalteter empirischer Konzepte verlangt, ist Konsequenz der getroffe-
nen gesetzgeberischen Entscheidung, die konkrete empirische Methode
in die Hande der Leistungstrdger zu geben.

4.2.3.6.2 Sekundire Beweislast im Rahmen des , Férderns und
Forderns”

Prozessual fordert das Bundessozialgericht von den Hilfebediirftigen
im konkreten Einzelfall bei Bestreiten der Verfiigbarkeit einer Woh-
nung trotz empirisch korrekt ermitteltem Wohnungsmarkt insoweit
den Nachweis von Kostensenkungsbemiihungen.

Bedeutsam ist dabei die oben herausgearbeitete gerichtliche Ausle-
gungspraxis des BSG seit der sog. , Freiburg-Entscheidung”, das Erfor-
dernis der Verfiigbarkeit prozessual mit einer sekundéren Darlegungs-
last (und damit vielfach faktischen Beweislastumkehr) zu versehen.
Auf diese Art ist zumindest theoretisch nicht ausgeschlossen, dass Hil-
febediirftige in Folge einer Nichtbewilligung von Leistungen tiberhaupt
keine Unterkunft am Wohnort mehr bewohnen kénnen>4. Diese Kon-
sequenz kann nur eintreten, wenn Hilfebediirftige keine ernsthaften
Kostensenkungsbemiihungen in einem bestimmten Umfang vorwei-
sen. Der Senat ging hierbei wie gezeigt von einer zu weit gefassten Pré-
misse aus, als er diese Lesart mit dem Fehlen einer allgemeinen Woh-
nungsnot in Deutschland begriindete.

Fraglich ist damit, ob es im Rahmen der Grundrechtsausiibung zuléssig
ist, die konkrete Ausgestaltung des soziokulturellen Existenzmini-
mums von einer Handlung des Hilfebedtirftigen abhiangig zu machen.

Erkenntnisse iiber das konkrete soziokulturelle Umfeld lassen sich in-
des nur in Mitarbeit des Hilfebediirftigen gewinnen. In der Anwen-
dungspraxis fordern die Jobcenter Hilfebediirftige zur Kostensenkung,

53 In der Praxis gelingt es Hilfebedtirftigen haufig nicht, entsprechende Kostensenkungs-
bemiihungen ordentlich zu dokumentieren.

54 Nota bene: Mafsstab ist insoweit nicht, dass Hilfebedtirftige ihre derzeit bewohnte Un-
terkunft verlieren konnen, solange sie in der Folge in die Lage versetzt werden, eine
Unterkunft, die dem Existenzminimum geniigt, zu bewohnen.
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bzw. Nachweis von Kostensenkungsbemiihungen innerhalb einer be-
stimmten Frist auf. Klar ist: Ein vollumfianglicher Schutz lieSe sich auf
jeden Fall wirkungsvoller verwirklichen, wenn der zustindige Tréager
zur Ermittlung der Verfiigbarkeit angemessenen Wohnraums am Woh-
nort verpflichtet wire. Die Ankniipfung an Mitwirkungspflichten Hil-
febediirftiger hilt sich indes im Rahmen des vom BVerfG bisher® ver-
fassungsrechtlich nicht beanstanden Grundsatzes des , Forderns und
Forderns“54. Die Darlegung (und ggfs. der Beweis) von Kostensen-
kungsbemiihungen ist nach normativem Verstindnis®’ daher keine un-
zumutbare Belastung.

4.2.3.6.3 Bestreiten eines iiberschieffenden KdU-Teils aus dem
Regelbedarf

Letzteres gilt jedenfalls bei isolierter Betrachtung des Angemessenheits-
begriffs und des Zumutbarkeitsbegriffs. Das Bewohnen einer unange-
messenen Wohnung kann aber auch eine faktische Verkiirzung der Re-
gelleistung (und damit Erhchung des tatsédchlichen Regelbedarfs) zur

55 Am schirfsten erfolgt die verfassungsrechtliche Diskussion des Grundsatzes im Zu-
sammenhang mit dem Sanktionssystem der §§ 31 ff. SGB II, siehe hierzu das entspre-
chende Vorlageverfahren beim BVerfG unter dem Az. 1 BvL 7/16 (BVerfG, Urt. v.
05.11.2019 - 1 BvL 7/16 -, BVerfGE 152, 68-151).

5% Die Grundidee des ,Forderns und Férderns” geht auf das sozialpolitisch von der SPD
1998 verbreitete Konzept des ,aktivierenden Sozialstaates” zuriick und findet sich an
zahlreichen Stellen der sog. Hartz-Reformen wieder, ausdriicklich etwa an prominenter
Stelle im heutigen § 1 SGB IL. Sie ist der programmatische Rechtsgrundsatz des SGB 11
und wird daher bei der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe mit herangezogen.
Weitere, konkrete Auspriagungen sind beispielsweise die Regelungen tiber die Einglie-
derungsvereinbarung (§ 15 SGB II), sowie die allgemeinen Mitwirkungspflichten Hilfe-
bediirftiger in den §§ 60 ff. SGB 1.

547 Ein solches ist bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung zugrunde zu legen. Damit
soll nicht gesagt werden, dass eine sozialpolitische Entscheidung zu Gunsten Hilfebe-
diirftiger nicht zu begriifien wire. Bedenkt man, dass die grofie Gruppe Hilfebedtirfti-
ger auch Personen mit geringerem Bildungsstand aufweisen.
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Folge haben. Dieser Befund war schon in der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts vorhanden. Es fehlt indes an konkreten empi-
rischen Erhebungen in diesem Bereich%.

Es stellt sich die Frage, ob eine derartige Leistungsverkiirzung nicht
eine Einkalkulierung bei der Regelbedarfsbemessung zur Folge haben
muss. Dieses Problem 16st sich nach der jetzigen Rechtslage bei genau-
erer Betrachtung indes wiederum {iiber die konkrete Verfiigbarkeit von
Wohnraum im Vergleichsraum. Hier ist ndmlich zu unterscheiden:
Wenn grundsitzlich anderweitiger, innerhalb der Angemessenheits-
grenze liegender Wohnraum grundsitzlich verfiigbar ist, liegt der Zah-
lung des tiberschieffenden KdU-Anteils aus dem Regelbedarf letztlich
eine freiwillige> Entscheidung der Hilfebedtirftigen zugrunde. Ist hin-
gegen kein angemessener Wohnraum verfiigbar, sieht das Gesetz eine
Ubernahme der Kosten in tatsichlicher Hohe vor. Auch insoweit be-
steht mithin bei Akzeptanz der Pramisse der Darlegung von Eigenbe-
mithungen kein verfassungsrechtliches Problem.

4.3 Fazit: Hinreichende Umsetzung, sozialpolitisches
Minimum

Es ist nach alledem festzustellen, dass die gesetzliche Ausgestaltung der
KdU-Gewihrung - im Lichte der sozialgerichtlichen Auslegungspraxis
- das grundrechtlich vorgegebene Existenzminimum erfiillt.

58 Der Autor kann durch seine Tétigkeit in der Prozessvertretung nur davon ausgehen,
dass eine grofie Zahl Hilfebediirftiger von diesem Phénomen betroffen ist. Auch scheint
es Wechselwirkungen zwischen KdU-Angemessenheitsgrenzen und der Mietanpas-
sung im preisgiinstigen Wohnungsmarktsektor seitens der Vermieter zu geben. Kon-
krete empirische Erkenntnisse liegen zum Zeitpunkt der vorliegenden Arbeit indes
nicht vor.

539 Uber das MaB der Freiwilligkeit kann in diesen Fallen freilich gestritten werden; hierbei
handelt es sich im Ergebnis aber um eine sozialpolitische und keine rechtliche Bewer-
tungsfrage.
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Bei Fertigstellung des vorliegenden Kapitels liegt nunmehr auch der
entsprechende Beschluss des BVerfG®? vor, der das hier gefundene Er-
gebnis bestitigt. Insbesondere bestitigt der Beschluss den Befund, die
Bestimmtheitsfrage nicht losgelost von der begriffsausfiillenden Recht-
sprechung zu bewerten:

Es wire [...] ndher zu begriinden gewesen, warum diese gesetzgeberi-
sche Weichenstellung eine verfassungskonforme Auslegung [...] nicht
tragen konnen soll, zumal der Gesetzgeber dadurch, dass er in § 22a
Abs. 1 SGBII [...] zu erkennen gibt, dass er die gesetzliche Regelung in
§ 22 SGB II vor dem Hintergrund der sozialgerichtlichen Rechtspre-
chung fiir hinreichend bestimmt halt”>51.

Bedauerlicherweise setzt das BVerfG sich in diesem Beschluss mit den
einzelnen Argumentationspunkten im Ubrigen nicht auseinander und
bleibt somit eine juristische Herleitung des gefundenen Ergebnisses
schuldig; gleichwohl findet die Entscheidung durchweg Anklang in der
sozialrechtlichen Literatur32.

1.

Das unterkunftsbezogene Grundrecht auf ein soziokulturelles Existenz-
minimum ist dreigeteilt in eine physische, eine enge und eine weite so-
ziokulturelle Komponente. Das Grundrecht auf Obdach ist durch Schaf-
fung eines Leistungsanspruchs gewahrt. Die enge soziokulturelle
Sphare driickt sich durch den Wohnort Hilfebedyirftiger aus.

50 BVerfG, B. v. 06.10.2017 - 1 BvL 2/15 -, juris. Dariiber hinaus hat das BVerfG eine ent-
sprechende Verfassungsbeschwerde nicht angenommen, s. BVerfG, Nichtannahmebe-
schluss v. 10.10.2017 - 1 BvR 617/14 -, juris.

551 BVerfG, B. v. 06.10.2017 - 1 BvL 2/15 -, juris, Rdnr. 18.

552 Im Ergebnis zustimmend etwa Coester, RALH 2018, 8 f.; Wolff/Wolff, Sozialrecht aktuell
2018, 41 (Mit etwas ,diisteren” Ausblickszenarien, s. S. 46 f.); Berlit, jurisPR-SozR
1/2018 Anm. 1 (der jedoch ebenfalls ausfiihrt, dem Grundrecht auf ein menschenwiir-
diges Existenzminimum sei ,,(noch) hinreichend Rechnung” getragen); Siebel-Huffinann,
NJW 2017, 3771 £.;
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2.

Eine Schliisselfunktion zur Einhaltung der Untergrenze stellt die Ver-
figbarkeit von Wohnraum am Wohnort Hilfebedtirftiger dar. Diese
Verfiigbarkeit muss staatlich gewéhrleistet sein. Ist sie als abstrakte
~Haufigkeitsprifung” in der Judikatur des Bundessozialgerichts ent-
halten, kommt der Staat dieser Gewdahrleistungspflicht ohne weiteres
nach.

Problematischer ist der Fall, wenn sie auf der abstrakten Ebene nicht
implementiert ist. Dann héngt der Nachweis verfiigbaren Wohnraums
von einer Handlung Hilfebediirftiger ab. Eine sozialpolitische Rechtfer-
tigung hierfiir wére allein in der Konzeption des Forderns und Forderns
zu finden.

Es ist empirisch bisher nirgendwo dokumentiert, ob Hilfebediirftige
aufgrund einer Kostensenkungsaufforderung tatsdchlich gezwungen
waren, ihren Wohnort zu verlassen. Eine solche empirische Ermittlung
wiirde zu einer Uberpriifung der Angaben Hilfebediirftiger indes eben-
falls eine objektive Verfiigbarkeitskontrolle erforderlich machen.

3.

Losgelost vom gefundenen juristischen Ergebnis bleibt festzuhalten,
dass der Gesetzgeber freilich befugt ist, sozialpolitisch andere Entschei-
dungen zu treffen. Die wesentlichen normativen Stellschrauben der
KdU-Thematik sind mit der vorliegenden Arbeit herausgearbeitet. Sie
sind - wohl vor dem Hintergrund der Komplexitit des Themas - einer
breiten politischen Debatte noch weitgehend verschlossen geblieben.

Der als vorrangig empirische Untersuchung ausgerichtete IWU-For-
schungsbericht®®® kommt zu drei moglichen Ausgestaltungslosungen:
Neben der bundesweiten Festlegung von Angemessenheitsgrenzen

5% Forschungsbericht 478 -, Ermittlung der existenzsichernden Bedarfe fiir die Kosten der
Unterkunft und Heizung in der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach dem Zweiten
Buch Sozialgesetzbuch (SGB II) und in der Sozialhilfe nach dem Zw#élften Buch Sozial-
gesetzbuch (SGB XII)” - ISSN 0174-4992.

164



Hinreichende Umsetzung grundrechtlicher Vorgaben durch die gegenwirtige rechtliche

Ausgestaltung?

(Weg 1) ist dort die bundesweite Festlegung eines Ermittlungsverfah-
rens (Weg 2) genannt, welche auch mit kommunalen Spielrdumen (Weg
3) ausgestaltet sein konnte.

Eine bundesweite Festlegung diirfte an Praktikabilititserwdgungen
scheitern und erscheint im Hinblick auf den zu beobachtenden Trend
der kommunalen Aufgabeniiberbiirdung wenig wahrscheinlich. Zu-
dem sind die Kommunen tatsdchlich mit einer erheblich grofseren Sach-
nihe ausgestattet. Zielfiihrender erscheint eine bundeseinheitliche Fest-
legung von Ermittlungsverfahren. Der beste Weg diirfte ein vermitteln-
der sein: entsprechende empirische Vorgaben in die Satzungsermachti-
gung zu implementieren. Auf diesem Weg verbliebe die konkrete Aus-
gestaltung bei den Kommunen.
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5 Einschrinkung einer gesetzlichen
Verfahrensregulierung durch die kommunale
Selbstverwaltung?

Nachdem nunmehr geklart ist, dass die gesetzliche Ausgestaltung der
KdU-Gewihrung - im Lichte der sozialgerichtlichen Auslegungspraxis
- das grundrechtlich vorgegebene Existenzminimum erfiillt, bleibt die
Frage, welche Ausgestaltungsmoglichkeiten im Zusammenhang mit
der KdU-Thematik rechtlich moglich sind und wie diese sozialpolitisch
am besten in den Griff zu bekommen sind. Wie bereits dargelegt wird
als eine Option erwogen, ein Ermittlungsverfahren per Bundesgesetz
zu regeln.

Dies wirft verfassungsrechtlich indes ein mehrdimensionales Problem-
feld auf: Zum einen stellt sich im Hinblick auf die grundgesetzgesetzli-
chen Kompetenzzustindigkeiten die Frage, ob ausschliefdlich der Bun-
desgesetzgeber berechtigt ist oder nicht auch ein Landesgesetzgeber Re-
gelungen einfiihren diirfte. Zum anderen sind hierdurch nachgelagert
auch Fragen der Vollzugszustandigkeit beriihrt. Insbesondere ist zu
klaren, ob dem Gesetzgeber bei Einfiihrung eines konkreten Ermitt-
lungsverfahrens fiir die Angemessenheitsgrenze durch die kommunale
Selbstverwaltungsgarantie Grenzen gesetzt wiren, die ihn zur Einrdu-
mung kommunaler Spielraume bei der Methodenwahl zur Ermittlung
der Obergrenze zwingen.

Fiir die Regelung des KdU-Komplexes stehen mehrere Instrumente zur
Verftigung. Die gesetzliche Konzeption des SGB II stellt die Kommunen
als Schliisselakteure ins Zentrum. Einflussnahmemoglichkeiten beste-
hen insoweit durch finanzielle Steuerung. Dies fiihrt zu den bereits auf-
geworfenen Fragen des Wirtschaftlichkeitsgebots und damit der kom-
munalen Selbstverwaltungsgarantie. Aufgrund der Satzungserméchti-
gung sind zudem auch den Landern Einflussspielraume eroffnet. Dar-
tiber hinaus gibt es Uberlegungen, den Themenkreis der KdU-Ange-
messenheitsgrenze bundesgesetzlich zu regeln. Diese sind den Schwie-
rigkeiten der Kommunen in strukturschwacheren, lindlichen Bereichen
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bei der Erstellung von Angemessenheitsgrenzen geschuldet. Hier ver-
ftigen die Trédger in der Regel nicht tiber die notwendigen Ressourcen
zur Aufstellung empirisch nachvollziehbarer Konzepte. Losgelost von
der Rechtslage ist damit ein sozialpolitisches Problem detektiert.

Angesichts der bereits bestehenden und diskutierten Instrumente ist
hierdurch zu kldren, wie sich diese zur kommunalen Selbstverwal-
tungsgarantie verhalten. Bisher werden die Angemessenheitsermitt-
lungsverfahren von den Kommunen - also den kreisfreien Stadten und
Kreisen - als Leistungstrédgerinnen aufgestellt. In diesem Bereich erge-
ben sich folglich moglicherweise weitere verfassungsrechtliche Gren-
zen der Gestaltungsfreiheit fiir den Gesetzgeber. Dies macht eine Aus-
einandersetzung mit der Reichweite der kommunalen Selbstverwal-
tungsgarantie erforderlich. Aus Akteurssicht nihert sich die Untersu-
chung den Grenzen gesetzgeberischer Freirdume damit von der ande-
ren Seite.

5.1 Derzeitige Rechtslage aus kommunaler Sicht

Als Basis fiir eine rechtliche Beurteilung ist es notwendig, sich die sozi-
alpolitische Rolle der Kommunen vor Augen zu fithren. Hiervon aus-
gehend ist dann die zu Beginn der Untersuchung angerissene Ausge-
staltung der Trédgerschaft im SGB II genauer zu beleuchten, um in An-
schluss den verfassungsrechtlichen Hintergrund in den Blick zu neh-
men.

5.1.1 Die Kommunen als sozialpolitische Akteure

Um die KdU-Problematik auch aus kommunaler Sicht zu verstehen, ist
ein Blick in die sozialpolitische Entstehung der heutigen Ausgestaltung
unerlésslich. Wie oben dargestellt, geht die von den Kommunen emp-
fundene Uberlastungssituation wesentlich auf die sog. Hartz-IV Reform
und die damit eingefiihrten Finanzierungsnormen zurtick. Die Ange-
messenheit der KdU wurde damit zum ,Zankapfel” einer bestehenden
Debatte tiber die kommunale Rolle im Sozialstaat.
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5.1.1.1 Tendenz der Zunahme sozialer Aufgaben

Die KdU stellen fiir die Kommunen eine besondere Herausforderung
dar. Dies geht einher mit dem grundsitzlichen Befund, dass die sozia-
len Aufgaben der Kommunen mit der Zeit stetig zugenommen haben.
Dies drtickt sich entsprechend in der kommunalen Haushaltslage aus.
Soziale Aufgaben nehmen auf das gesamte Bundesgebiet bezogen etwa
40 % der kommunalen Haushalte in Anspruch3>. Das soziale kommu-
nale Betatigungsfeld ist weit gefasst und reicht bei Umsetzung bundes-
rechtlicher Gesetze neben der Grundsicherung fiir Erwerbslose nach
dem SGB Il etwa auch tiber die Kinder- und Jugendhilfe nach dem SGB
VIII bis zur Sozialhilfe nach dem SGB XII. Die konkrete Ausgestaltung
dieser Leistungen kann neben dem Instrument der Geldleistungen auch
Sachleistungen, die Einrichtung von Infrastrukturen oder Beratungs-
leistungen umfassen. Hierbei sind zudem erhebliche Unterschiede zu
verzeichnen, zum einen zwischen den Lindern, zum anderen innerhalb
deren kommunaler Landschaften. Diese Unterschiede zeigen sich auch
in den divergierenden Finanzierungskonzepten der Lander.

5.1.1.2 Strukturschwache Kommunen am intensivsten belastet

Festzuhalten ist, dass besonders Kommunen in sogenannten struktur-
schwachen Gebieten mit Haushaltsschwierigkeiten konfrontiert sind.
Hier konnen die Kommunen wenig eigene Einnahmen generieren,
miissen aber zugleich in erh6htem MafSe Mittel fiir Sozialaufgaben auf-
wenden. Dies ist eine der Ursachen, weshalb sich entsprechende Kom-
munen vor den finanziellen Ausgaben scheuen, die mit der Aufstellung
von Angemessenheitskonzepten verbunden sind.

554 Vgl. hier und im Folgenden: Geiffler/Niemann - Kommunale Sozialausgaben, S. 6. Die
Studie enthilt tiberdies eine konkrete Aufschliisselung der einzelnen Sozialausgaben.
Sie wurde ausgehend vom Koalitionsvertrag der groien Koalition von CDU/CSU und
SPD fiir die 18. Legislaturperiode und der darin enthaltenen kommunalen Entlastungs-
zusage in Hohe von 5 Milliarden Euro gefertigt. Auf die Umsetzung dieser Koalitions-
zusage wird an anderer Stelle eingegangen.
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5.1.1.3 Finanzielle Steuerung durch die Lander

Damit ist eine weitere steuerungspolitische Facette des Problems be-
nannt: Von den entsprechenden kommunalen Ausgaben erstatten die
einzelnen Liander je nach Ausgestaltung der einzelnen Finanzaus-
gleichsgesetze anteilig deren Sozialausgaben. Zu berticksichtigen ist,
dass der Bund den Kommunen grundsitzlich keine Finanzmittel un-
mittelbar zuweisen kann, sondern stets eine Zuweisung , iiber Eck” an
die Lander erfolgen muss. In der Praxis geht die Sorge der Kommunen
vor finanziellen , Reibungsverlusten” bei diesem Vorgang einher.

5.1.2 Ausgestaltung der KdU-Trdgerschaft im SGB II

Die einfachgesetzliche Rechtsgrundlage fiir die Ubernahme der KdU
durch die Kommunen findet sich in § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB II. Die
Norm bestimmt, dass die kreisfreien Stadte und Kreise> Tréger der
KdU sind, soweit durch Landesrecht nicht andere Tréger bestimmt sind
(kommunale Tréger). Die einzelnen Gemeinden sind damit nicht Tra-
gerinnen. § 6 Abs. 2 SGB Il regelt, dass die Lander bestimmen konnen,
ob und inwieweit die Kreise ihre zugehorigen Gemeinden oder Ge-
meindeverbande zur Durchfiihrung dieser Aufgaben heranziehen und
ihnen entsprechende Weisungen erweisen konnen.

5.1.2.1 Aufgabenzuweisung an Kommunen

Konzeptionell bestimmt § 6 Abs. 1S.1 Nr.1SGB 11, dass grundsétzliche
Trégerin der Leistungen nach dem SGB II die Bundesagentur fiir Arbeit
ist. Zu verstehen ist die Aufgabenzuweisung der KdU an die kommu-
nalen Tréger daher im Zusammenhang mit § 44b SGB II. Die Norm sieht
zur einheitlichen Aufgabenwahrnehmung die Bildung von gemeinsa-
men Einrichtungen (Jobcenter5>) vor.

555 Das GG verwendet den Begriff der Kreise; er wird auch im schleswig-holsteinischen,
sowie nordrhein-westfilischen Landesrecht verwendet. Die anderen Linder benutzen
den Begriff der Landkreise.

556§ 6d SGB II.
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5.1.2.2 Parallelsystem der Optionskommunen

Daneben existiert mit § 6a SGB 1l zudem die Moglichkeit, das Aufga-
benspektrum der Kommunen erheblich dahingehend zu erweitern,
auch die Aufgaben der Bundesagentur fiir Arbeit zu tibernehmen. Auch
diese Vorschrift ist im Zuge des sog. Hartz IV-Gesetzes eingefiihalterrt
worden. Sie regelte zundchst die Option einer (einheitlich) kommuna-
len Tragerschaft; das Nahere wurde entsprechend durch das Kommu-
nale Optionsgesetz vom 30.07.2004%7 bestimmt und sah darin zunéchst
eine Ausgestaltung als Experimentierklausel vor5%, die nunmehr nach
Abschluss der Experimentierphase® im heutigen>® § 6a SGB II eine
zeitlich unbefristete Rechtsgrundlage fiir die Zulassung bestimmter
Kommunen als Trédger anstelle der Bundesagentur fiir Arbeit auch fiir
Leistungen nach § 6 Abs.1 S.1 Nr.1 SGB II erfahren hat.

Die Anzahl dieser entsprechend so bezeichneten Optionskommunen ist
gemdf3 § 6a Abs. 2 S. 4 SGB II auf 25 % der Gesamtzahl der bundesweit
existierenden Tréger limitiert. Derzeit sind 108 Optionskommunen zu-
gelassen®.

Die Finanzierung der Ausgaben der Optionskommunen ist in § 6b Abs.
2 SGB 1II geregelt. Danach tragt der Bund die Kosten der Grundsiche-

557 BGBL. 12004, 2014.

58 Zur entsprechenden Gesetzesbegriindung siehe BT-Drs. 15/2816, S. 11 und BT-Drs.
15/3495.

59 Vgl. ndheres hierzu z.B. in Wieser in Adolph, SGB1I, § 6 B II, Rdnr. 4.

560 Eingefiihrt wurde der heutige § 6a SGB 1l schliefslich durch das Gesetz zur Weiterent-
wicklung der Organisation der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende vom 03.08.2010,
BGBI. 2010, 1112.

51 Die Anzahl der zugelassenen Tréiger war in der Kommunaltriger-Zulassungsverord-
nung v. 28.09.2004 zunichst begrenzt auf 69 Kommunen. Die Verteilung erfolgte - ab-
hingig von der Stimmenverteilung im Bundesrat - nach Landerkontinenten. Die Léan-
der haben bis Ende Miarz 2011 weitere 41 Kommunen bestimmt, die durch die Zweite
Verordnung zur Anderung der KomtrZV v. 14.04.2011 (BGBI. I 2011, 645) zugelassen
wurden. Eine Liste aller zugelassenen Optionskommunen ist abrufbar auf dem Inter-
netauftritt des Deutschen Landkreistages: http//www.kreise.de/__cmsl/images/sto-
ries/pressemitteilungen/2011 % 20dlt % 20alle % 20108 % 20optionskommunen % 20im % 20ber-
blick.pdf (abgerufen am 31.12.2018).
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rung fiir Arbeitslose einschliefllich der Verwaltungskosten mit Aus-
nahme derjenigen Kosten, die den kommunalen Trégern ohnehin zuge-
wiesen sind%62, namentlich die KdU.

5.1.2.3 Kommunenstirkung als strittiges Sozialpolitikziel der
Agenda 2010

Die Einzelheiten des Zulassungssystems der Optionskommunen sind
fur die vorliegende Arbeit nicht relevant. Festzuhalten ist indes, dass
dieses zweigleisige System auf grundkonzeptionelle sozialpolitische
Meinungsstreitigkeiten zurtickzufiihren ist: Wahrend die damalige rot-
griine Bundesregierung eine Starkung der Zustdndigkeit der Bunde-
sagentur fuir Arbeit bevorzugte, votierte die im Bundesrat entsprechend
starker vertretene Opposition aus CDU/CSU und FDP fiir eine Star-
kung der Kommunen®3. Anzumerken ist zudem, dass die Kommunen
selbst hierzu keine einheitliche Haltung hatten56.

Es wurde das Verfahren nach Art. 77 Abs.2, 2a GG eingeleitet und
durchgefiihrt®>; Der sozialpolitische Kompromiss ist das dargestellte
geteilte Tragerschaftsystem. Um dennoch eine Leistungsbewilligung
,aus einer Hand” zu ermoglichen, wurde seinerzeit zundchst der § 44b
SGB II a.F. geschaffen, der einen Zusammenschluss beider Trager in
sog. Arbeitsgemeinschaften (Argen) vorsah und aufgrund der Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts vom 20.12.200756%¢ nach einer Ver-
fassungsdnderung in der heutigen Rechtslage miindete.

52 §6 Abs.1S.1 Nr. 2SGB IL

563 Zum Streithergang lassen sich beide damaligen Gesetzesentwiirfe der Bundesregie-
rung, sowie der Fraktionen (BT-Drs. 15/1516 und 15/1638, S. 2 und 10) und andererseits
derjenige der CDU/CSU-Fraktion (BT-Drs. 15/1523, S. 1 f,, 31 und die Entwiirfe der
Lander Hessen, Baden-Wiirttemberg, Bayern und Sachsen (BR-Drs. 654/03) verglei-
chen; siehe hierzu Volkmann in v. Mangoldt/Klein/Starck - GG, Bd. III, Art. 91e Rdnr.
1 (6. Aufl.).

564 Vegl. ibidem, sowie zusammenfassend BT-Drs. 15/1749, S. 16.

565 Zu dessen Empfehlungen im Einzelnen s. BT-Drs. 15/2259.

566 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007 - 2 BvR 2433/04 -, BVerfGE 119, 331-394 (Hartz IV-Arbeits-
gemeinschaft).
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5.1.2.4 Die Sonderstellung des Art. 91a GG bei der kommunalen
Aufgabenverteilung

Die verfassungsrechtliche Grundlage fiir das heutige System der Opti-
onskommunen ist der daraufhin eingefiihrte Art. 91e Abs. 2 S. 1 GG.
Die Norm bestimmt, dass bei der Ausfithrung von Bundesgesetzen auf
dem Gebiet der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende Bund und Lander
oder die nach Landesrecht zustindigen Gemeinden und Gemeindever-
bande in der Regel in gemeinsamen Einrichtungen zusammenwirken.
Die Norm hebt damit den Grundsatz des Verbots der Mischverwaltung
auf5’ und weicht auch im Ubrigen von der grundgesetzlichen Konzep-
tion der Gemeinschaftsaufgaben ab.

Um das Zusammenwirken mit der kommunalen Selbstverwaltungsga-
rantie zu ergriinden, werden die Besonderheiten im Folgenden kurz zu-
sammengetragen.

5.1.2.4.1 Unterschied zu den unechten Gemeinschaftsaufgaben in
Art. 91b, ¢, und d

Anders als in den Art. 91b, ¢ und d GG geregelt, ordnet Art. 91e Abs. 2
S. 1 GG eine zwingende Zusammenarbeit von Bund und Landern im
Rahmen einer Mischverwaltung an. Sie verdrangt als lex specialis damit
die Art. 83 ff. GG und Art. 104a GG.

5.1.2.4.2 Direktanweisung als Grundlage kommunalen
Aufgabenzuwachses im SGB II

Obgleich Art. 91e Abs. 1 GG die ,nach Landesrecht zustdndigen Ge-
meinden und Gemeindeverbande” bei der Ausfithrung der Bundesge-
setze nennt und damit auf die Entscheidungsbefugnis der Lander ver-
weist, ,ihren” Kommunen auf Grundlage der jeweiligen Landesverfas-
sung den konkreten Vollzug des Grundsicherungsrechts zu gestalten,

567 BT-Drs. 17/1554, S. 4.
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besteht durch den Regelungsvorbehalt in Art. 91e Abs. 3 GG die Mog-
lichkeit einer direkten Aufgabenzuweisung vom Bund an die Kommu-
nen.

Diese Regelung ist Grundlage fiir den oben dargestellten § 6 SGB Il und
weicht konzeptionell vom Verbot der direkten Aufgabenzuweisung ge-
maf Art. 84 Abs. 1S. 7 GG ab. Sie stellt mithin eine Ausnahmenorm im
Anwendungsbereich des Art. 91a GG dar und bildet die verfassungs-
rechtliche Grundlage fiir einen kiinftigen potenziellen Aufgabenzu-
wachs fiir die Kommunen im SGB 1158,

5.2 Eigene Gestaltungsmoglichkeiten der Linder?

Es wére moglich, (empirische) Regelungen zur Ermittlung der Ange-
messenheitsgrenze in Bundesgesetzesform zu gieflen. Angesichts der
grundgesetzlichen Gesetzeskompetenzverteilung ist indes fraglich, ob
nicht die Lander als die den Kommunen ,,ndhere” Gesetzgeber nicht die
eigentliche Regelungskompetenz hiertiber hatten.

Die Grundsicherung fiir Arbeitssuchende ist gemafs Art. 74 Abs. 1 Nr.7
GG Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des
Bundes. Damit wére es den Landern grundsétzlich nicht verwehrt, ei-
gene Regeln zu schaffen.

Derzeit haben die Lander im SGB II selbst nur eine sozialrechtlich vor-
gesehene Gestaltungsmoglichkeit. Sie konnen gemafs § 22a Abs. 1 S. 1
SGB II entscheiden, ob sie den Kreisen und kreisfreien Stadten die Re-
gulierung der Angemessenheitsgrenze durch Satzung ermoglichen. Ei-
ner eigenen Regulierung der Lander konnte insoweit also eine kompe-
tenzrechtliche Sperrwirkung entgegenstehen. Dies soll im Folgenenden
geklart werden.

568 So sieht es der Verfassungsgesetzgeber selbst, vgl. BT-Drs. 17/1554, S. 4. Der Befund ist
auch in der Literatur im Ergebnis unstreitig, vgl. Hermes in Dreier, GG, Bd. III, Art. 91e
Rdnr. 31, m.w.Nachw.
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5.21 Angemessenheitsgrenze ist Gegenstand konkurrierender
Gesetzgebung

Festzuhalten ist zunéchst, dass das Sozialrecht (und mit ihm die KdU)
nicht dem Katalog der Gegenstdnde der ausschliefilichen Gesetzgebung
in Art. 73 GG unterfillt. Vielmehr erstreckt sich gemafs Art. 74 Abs. 1
Nr. 7 GG auf die 6ffentliche Fiirsorge (ohne das Heimrecht) die konkur-
rierende Gesetzgebung.

Der Begriff der offentlichen Fiirsorge ist mit Blick auf das Sozialstaats-
prinzip in Art. 20 Abs. 1 Alt. 3 GG weit zu verstehen>®. Er erfasst jeden-
falls den Gesamtbegriff der Sozialhilfe im Sinne des kodifizierten Sozi-
alrechts®” und umfasst neben dem Umfang auch die Regelung tiber de-
ren rechtstragerschaftliche Organisation. Damit unterféllt das Recht der
Grundsicherung fiir Arbeitslose und folglich auch die KdU und deren
Angemessenheit dem Anwendungsbereich des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG.

5.2.2 Priifungsmafistabe eigener Regulierung

Im Bereich der ausschliefslichen Gesetzgebungsmaterien des Bundes
haben die Lander gemdfd Art. 71 die Befugnis zur Gesetzgebung nur,
wenn und soweit sie hierzu in einem Bundesgesetz ausdriicklich er-
miéchtigt werden.

5.2.2.1 Erforderlichkeitskompetenz des Art. 72 Abs. 2 GG und
Bediirfnisklausel

Anders ist dies bei der konkurrierenden Gesetzgebung. Art. 72 Abs. 1
GG bestimmt, dass die Lander die Befugnis zur Gesetzgebung haben,
solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustandigkeit

59 Bzw. ,nicht eng”, s. BVerfG, Urt. v. 28.05.1993 - 2 BvF 2/90 -, BVerfGE 88, 203-366
(Schwangerschaftsabbruch II), Rdnr. 359; BVerfG, B.v. 10.03.1998 - 1 BvR 178/97 -,
BVerfGE 97, 332-349 (gestaffelte Kindergartenbeitrdge), Rdnr. 55; fiir eine dezidierte
Herleitung der weiten Auslegung des Begriffs s. zudem: BSG, Urt. v. 20.12.1957 - 7 RKg
4/56 -, BSGE 6, 213-238, Rdnr. 35 ff.

570 Vgl. Kunig in Miinch/Kunig, Bd II, Art. 74 Rdnr. 30, dort auch m.w.Nachw. zu der (fiir
die vorliegende Arbeit nicht relevanten) umstrittenen Frage der Reichweite dieses Be-
griffs.
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nicht durch Bundesgesetz Gebrauch gemacht hat. Gemaf3 Art. 72 Abs. 2
GG hat der Bund unter anderem auf dem Gebiet der 6ffentlichen Fiir-
sorge’’! das Gesetzgebungsrecht (nur dann),

L wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger Lebensverhilt-
nisse im Bundesgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirt-
schaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche
Regelung erforderlich macht.”

Damit statuiert Art. 72 Abs. 1 GG eine ,Kernkompetenz572“, bzw. Vor-
ranggesetzgebungskompetenz3und Art. 72 Abs. 2 GG eine demgegen-
tiber mit weiteren Hiirden fiir den Bundesgesetzgeber versehene Erfor-
derlichkeitskompetenz. Konzeptionell steht nach dem Grundgesetz den
Landern damit die regelhafte Gesetzgebungskompetenz zu. Deren
Rolle sollte nach der Foderalismusreform 2006 hierdurch gestarkt wer-
den.

Festzuhalten ist zudem, dass das Bundesverfassungsgericht mit dem
Erforderlichkeitserfordernis keine Verhiltnisméfigkeitsprifung auf
die Kompetenzordnung des GG anwendet. Zur Justiziabilitit hat das

571 Schon in der Weimarer Reichsverfassung von 1919 war die Wohlfahrtpflege in Art. 9
Nr. 1 WRV neben dem Schutz der offentlichen Ordnung und Sicherheit explizit er-
wiihnt. Die Formulierung des Art. 72 (,,solange und soweit”) geht auf den Art. 12 WRV
zuriick.

572 Vgl. BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 - 1 BvF 2/05 -, BVerfGE 128, 1-90 (Gentechnikgesetz),
Rdnr. 125.

57 Der Begriff wurde bei der Vorbereitung des GG verwendet und ist im Parlamentari-
schen Rat bewusst in , konkurrierende Gesetzgebung” verdndert worden, vgl. Kunig in
von Miinch/Kunig, Bd II, Art. 74, Rdnr. 1, m.w.Nachw.

574 Vgl. BVerfG, Urt. v. 22.05.1990 - 2 BvG 1/88 -, BVerfGE 81, 310-347 (Kalkar II), Rdnr.
102.
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BVerfG daher ausgefiihrt, dass dem Bund bei grundsitzlich voller
Uberpriifbarkeit57s eine Einschitzungsprarogative zusteht>7s.

5.2.2.2 Mafistab der Wahrung der Einheitlichkeit der
Lebensverhiltnisse

Die Maf3stibe zur Uberpriifbarkeit der Erforderlichkeitskompetenz hat
das BVerfG in einer Leitentscheidung zum AltenpflegeG>”” hergeleitet.
Die Erforderlichkeitsklausel hat eine frither bestehende Bediirfnisklau-
sel abgelost. Letztere ist auf die Frage der Kompetenzmifiigkeit von Ge-
setzen, die vor dem 15.11.1994 erlassen wurden, aber wegen Art. 125a
Abs. 2 GG weiterhin anzuwenden.

Art. 72 Abs. 2 GG a.F. sah ein Bediirfnis nach bundesgesetzlicher Rege-
lung in drei Féllen vor, wenn

1. eine Angelegenheit durch die Gesetzgebung einzelner Linder
nicht wirksam geregelt werden kann oder

2. die Regelung einer Angelegenheit durch ein Landesgesetz die In-
teressen anderer Linder oder die Gesamtheit beeintrichtigen kénnte
oder

3. die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit, insbesondere die
Wahrung der Einheitlichkeit der Lebensverhiltnisse iiber das Gebiet
eines Landes hinaus sie erfordert.”

Das grofite praktische Gewicht hatte insoweit die letzte Alternative. Die
erste Alternative bezog sich namlich auf die Effektivitdt landesrechtli-
cher Regelungen, insbesondere bei tiberregionalen Angelegenheiten.

55 Dies war im Hinblick auf die frithere Bediirfnisklausel umstritten, ist seit Einfithrung
der Erforderlichkeitsklausel mittlerweile aber jedenfalls anerkannt; zum (hier irrelevan-
ten) Meinungsstand und zur (lesenswerten) historischen Herleitung des Streits, insbe-
sondere zum Empfinden als aufgedringte Besatzerregelung s. Uhle in Maunz/Diiring,
GG, Art. 72 Rdnr. 26 ff.; kompakter z.B. Kunig, Miinch/Kunig, Bd II, Art. 72 Rdnr. 21 f,
jeweils m.w.Nachw.

576 Z.B. BVerfG, Urt. v. 27.07.2004 - 2 BvF 2/02 -, BVerfGE 111, 226-286 (Juniorprofessur),
Rdnr. 102; BVerfG, Urt. v. 24.11.2010 - 1 BvF 2/05 -, BVerfGE 128, 1-90 (Gentechnikge-
setz), Rdnr. 126.

577 BVerfG, Urt. v. 24.10.2002 - 2 BvF 1/01 -, BVerfGE 106, 62-166 (Altenpflegegesetz).
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Die zweite Alternative erfasste Fille der zwar effektiven landesrechtli-
chen Regelung, aber mit negativen Auswirkungen auf die Interessen
anderer Lander oder des Bundes. Ubertragen auf die Angemessenheit
der KdU erscheint die dritte Alternative dementsprechend als die ein-
zige einschldgige Alternative, und zwar in der Auspragung zur Wah-
rung der Rechtseinheit. Diese ist gewahrt, wenn fiir eine Angelegenheit
in mehreren Lindern die gleiche (oder inhaltlich tibereinstimmende)
Rechtsnorm gilt.

Vergleicht man beide Formulierungen der Bedtirfnis- und Erforderlich-
keitsklausel insoweit, so ist festzustellen, dass die heute wirksame Re-
gelung die ,, Wahrung der Einheitlichkeit” hin zur ,Herstellung gleich-
wertiger” Lebensverhaltnisse modifiziert hat.

Hierzu ist der Rechtsprechung des BVerfG zu entnehmen, dass sich die
Lebensverhiltnisse in den Landern der Bundesrepublik in erheblicher,
das bundesstaatliche Sozialgefiige beeintrachtigender Weise auseinan-
derentwickelt haben oder sich eine derartige Entwicklung konkret ab-
zeichnet>78. Im Hinblick auf die Sozialversicherung hat das BVerfG da-
her etwa festgestellt, dass ihre Funktionsfdhigkeit zu gleichen Bedin-
gungen von elementarer Bedeutung fiir gleichwertige Lebensverhalt-
nisse ist>7.

5.2.2.3 Erforderlichkeit

Damit ist jedoch noch nicht die tatbestandlich hiervon losgeloste Frage
der Erforderlichkeit geklart. Erforderlich ist eine bundesrechtliche Nor-
mierung der Regelungsmaterie, wenn ohne diese die Herstellung
gleichwertiger Lebensverhaltnisse bzw. die Wahrung der Rechtseinheit

578 Ibidem, Leitsatz 2 b) aa); BVerfG, Urt. v. 27.07.2004 - 2 BvF 2/02 -, BVerfGE 111, 226-286
(Juniorprofessur), Rdnr. 98; BVerfG, Urt. v. 26.01.2005 - 2 BvF 1/03 -, BVerfGE 112, 226-
254 (Studiengebiihren), Rdnr. 89.

579 BVerfG, B. v. 18.07.2005 - 2 BvF 2/01 -, BVerfGE 113, 167-273 (Risikostrukturausgleich),
Rdnr. 90.
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nicht oder nicht hinldnglich erreicht werden kann¥0. Dementsprechend
ist eine Regelung durch den Bundesgesetzgeber dann nicht erforder-
lich, wenn landesrechtliche Bestimmungen zur Erreichung des genann-
ten Ziels ausreichen.

Dartiber hinaus ist festzuhalten, dass die Erforderlichkeitspriifung
zweistufig erfolgt: zum einen im Hinblick auf die grundsétzliche Rege-
lungsbefugnis, zum anderen aber auch hinsichtlich ihres Ausmafes (so-
weit).

5.2.3 Anwendung auf die KdU

Im Hinblick auf die KdU konnte nun der Standpunkt eingenommen
werden, im Bereich der Angemessenheitsgrenze habe der Bundesge-
setzgeber mit der Einfiihrung eines unbestimmten Rechtsbegriffs das
Gesetz so beschaffen, dass gerade keine Einheitlichkeit tibrig bleibt.

5.2.3.1 Herstellung einheitlicher Lebensverhiltnisse durch
unbestimmten Rechtsbegriff

Indes herrscht - vor dem Hintergrund der weiten Auslegungsfahigkeit
des Begriffs zurecht - Einigkeit®! dariiber, dass das Ziel der Herstellung
gleichwertiger Lebensverhiltnisse auch durch regional diversifizie-
rende Regelungen erfasst werden kann. Der Bund kann hier trotz regi-
onaler Unterschiede Regelungen erlassen, sofern diese fiir das gesamte
Bundesgebiet der Herstellung gleichwertiger Lebensverhiltnisse die-
nen.

Es ist daher im Hinblick auf die KdU-Angemessenheitsgrenze festzu-
halten, dass der Bundesgesetzgeber eine Gleichwertigkeit der Lebens-
verhiltnisse gerade dadurch herstellen wollte, dass er die Frage der An-
gemessenheitsgrenze aufgrund der Regionalitdt der Wohnungsmarkte

580 Z.B. BVerfG, Urt. v. 24.10.2002 - 2 BvF 1/01 -, BVerfGE 106, 62-166 (Altenpflegegesetz),
Rdnr. 359 ff.; BVerfG, Urt. v. 27.07.2004 - 2 BvF 2/02 -, BVerfGE 111, 226-286 (Junior-
professur), Rdnr. 128.

31 Vgl. nur Uhle in Maunz-Diirig, Art. 72 Rdnr. 137; Oeter in Mangoldt/Klein/Starck, GG,
Bd. II, 2002, Art. 72 Rdnr. 102; Wittreck in Dreier, GG, Bd. 1I (2015), Art. 72 Rdnr. 20.
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den Kommunen tiberantwortet hat. Damit hat er aber gerade eine bun-
desrechtliche Regelung tiber die Materie getroffen. Es spricht vor die-
sem Hintergrund kompetenzrechtlich nichts dagegen, wenn der Bun-
desgesetzgeber diese Regelung durch Schaffung weitergehender Vor-
gaben noch ausschérfen mochte.

Damit ist aber von einer Sperrwirkung durch die bundesgesetzliche Re-
gelung gegentiber moglichen landesrechtlichen Regelungen auszuge-
hen.

5.2.3.2 Reichweite der Sperrwirkung hinsichtlich der KdU-
Angemessenheitsgrenze (,soweit”)?

Zu kléren bleibt aber noch die Frage der Reichweite dieser Sperrwir-
kung. Die sachliche Reichweite der Sperrwirkung (,soweit”) wird nam-
lich nicht allein durch die blofle Schaffung einer bundesrechtlichen Re-
gelung im entsprechenden Sachgebiet erzeugt.

Erforderlich ist, dass die Regelung die Materie erschopfend regelt5s2.
Priifungsmafistab hierfiir ist eine ,Gesamtwiirdigung des betreffenden
Normkomplexes”38. Hierbei diirfen also nicht allein konkrete Einzelre-
gelungen in den Blick genommen werden. Mafsgeblich ist nach der
Rechtsprechung des BVerfG die gesetzgeberische Gesamtkonzeption,
aus der sich unter Umstdnden auch auf einen absichtlichen Regelungs-
verzicht schliefen lassen kann®+.

Entscheidend ist, ob der Bundesgesetzgeber ein Sachgebiet (subjektiv)
so regeln will und (objektiv) so geregelt hat, dass kein Raum mehr fiir

%2 Z.B. BVerfG, B. v. 22.04.1958 - 2 BvL 32/56 -, BVerfGE 7, 342-358 (Hamburgisches Ur-
laubsgesetz) Rdnr. 44; BVerfG, B. v. 09.10.1984 - 2 BvL 10/82 -, BVerfGE 67, 299-329
(Laternengarage), Rdnr. 73 ff.; BVerfG, Urt. v. 10.02.2004 - 2 BvR 834 /02 -, BVerfGE 109,
190-255 (nachtrégliche Sicherungsverwahrung), Rdnr. 157.

583 Z.B. BVerfG, B. v. 22.04.1958 - 2 BvL 32/56 -, BVerfGE 7, 342-358 (Hamburgisches Ur-
laubsgesetz) Rdnr. 27, m.w.Nachw.

34 BVerfG, Urt. v. 27.10.1998 - 1 BvR 2306/96 -, BVerfGE 98, 265-365 (Bayerisches Schwan-
gerenhilfeerginzungsgesetz), Leitsatz 2 (Rdnr. 123); Kunig, Miinch/Kunig, Bd II, Art.
72, Rdnr. 9, m.w.Nachw.

179



Grégory Garloff / Die Angemessenheit von Unterkunftskosten nach dem SGB II im Span-

nungsfeld zwischen den Staatsgewalten

eine landesrechtliche Regelung verbleibt>®. Hierbei konnen aber noch
Bereiche verbleiben, deren Regelung offen geblieben ist3¢. Erschépfend
geregelt ist die Materie damit auch dann, wenn ergidnzende Vorschrif-
ten zwar moglich wiren, nach dem erkennbaren Regelungswillen des
Gesetzgebers aber ausgeschlossen sein sollen®’ bzw. keine entspre-
chende Offnungsklausel vorgesehen ist38. Anders formuliert:

,,Der Bund kann von einer Kompetenz auch durch erkennbaren, ab-
sichtsvollen Regelungsverzicht [...] Gebrauch machen”.58?

5.2.3.3 Fazit: jenseits der Satzungslosung kein Spielraum fiir die
Linder

Genau dies ist im Hinblick auf die Angemessenheit der KdU wie oben
untersucht der Fall. Auch das BVerfG stellt in seinem Regelsatzurteil>*
fest, durch den Erlass SGB II habe der Bundesgesetzgeber die Materie
abschliefiend geregelt. Das BVerfG folgert daraus:

, Der Bund trigt dementsprechend die Verantwortung fiir die Si-
cherstellung des gesamten menschenwiirdigen —Existenzmini-
mums.”>91

585 Kunig, ibidem.

386 BVerfG, B. v.20.01.1981 - 2 BvL 2/80 -, BVerfGE 56, 110-128, Rdnr. 29.

57 BVerfG, B. v. 09.02.1972 - 1 BvR 111/68 -, BVerfGE 32, 319-332 (Aufienwerbung) Rdnr.
27, m.w.Nachw.

588 BVerfG, Urt. v.10.02.2004 - 2 BvR 834/02 -, BVerfGE 109, 190-255 (nachtragliche Siche-
rungsverwahrung), Rdnr. 157: , Auch bei umfassender und erschopfender Regelung eines Ge-
genstandes der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz durch den Bund sind landesrechtli-
che Regelungen insoweit zulissig, als das Bundesrecht Vorbehalte zugunsten der Landesgesetz-
gebung enthilt”.

589 BVerfG, Urt. v. 27.10.1998 - 1 BvR 2306/ 96 -, BVerfGE 98, 265-365 (Bayerisches Schwan-
gerenhilfeerginzungsgesetz), Leitsatz 2 (Rdnr. 123); kritisch hingegen Barczak, ZG 2016,
154 ff., der die Dogmatik des , absichtlichen Regelungsverzichts” aufzulosen sucht, in-
des explizit Konstellationen anfiihrt, die - wie vorliegend - eine partielle, aber erschop-
fende Regelung vorsehen und damit eine Sperrwirkung auslosen.

30 BVerfG, Urt. v. 09.02.2010 - 1 BvL 1/09 -, BVerfGE 125, 175-260 (241).

591 Jbidem, Rdnr. 181.
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Abgeleitet hat das BVerfG dies aus § 1 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 Nr. 2
SGB II, wonach die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende den Lebensun-
terhalt sichern soll, sowie aus § 3 Abs. 3 Satz 1 2. Halbsatz SGB II, wo-
nach ,,die nach diesem Buch vorgesehenen Leistungen den Bedarf der
erwerbsfdhigen Hilfebedtirftigen und der mit ihnen in einer Bedarfsge-
meinschaft lebenden Personen decken”. Auch § 20 Abs. 1 SGB 1II, die
Vorschriften tiber die Abgrenzung zu den Leistungen nach dem SGB
XII (§ 5 Abs. 2, § 28 Abs. 1 Satz 1 SGB I, § 21 SGB XII) sowie die Entste-
hungsgeschichte des SGB Il wiirden belegen, dass der Bundesgesetzge-
ber im SGB II das Existenzminimum vollstindig sichern wollte.

Fur eine eigene Regelung der Materie durch die Lander verbliebe damit
im Ergebnis mithin kein Raum. Eine Abweichung findet sich freilich
wie gezeigt in der Satzungslosung in den §§ 22a ff. SGB II. Hier hat sich
der Bundesgesetzgeber ausdriicklich von seinem Kompetenztitel zu-
gunsten der Lander zurtickgezogen und die Regelungskompetenz der
Léander wieder aufleben lassen%2.

5.3 Zuldssigkeit einer Regulierung durch den
Bundesgesetzgeber

Die Zuweisung von Aufgaben an Kommunen, die nach der Kompeten-
zordnung des Grundsetztes origindr vom Bund auszufiihren sind, kann
indes Konflikte mit der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie auslo-
sen. Gleiches gilt fiir einen Aufgabenentzug, insbesondere, da die Kom-
munen derzeit wie gezeigt tiber eine freie Methodenwahl zur Ermitt-
lung der Angemessenheitsgrenze verfiigen.

Es konnte nach der verfassungsrechtlichen Dogmatik daher ein Erfor-
dernis bestehen, den Kommunen bei der Wahrnehmung der vom Bun-
desgesetzgeber tibertragenen Aufgaben Spielrdume zur Ausgestaltung
und Findung der Angemessenheitsgrenze zu belassen. Da sozialpoliti-
sche Bestrebungen zu einem bundesrechtlich normierten Ermittlungs-
verfahren existieren, soll im Folgenden die Frage beantwortet werden,

592 So auch Berlit in Miinder, § 22a Rdnr. 9.
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wo insoweit die Grenzen einer Bundesregulierung der KdU-Angemes-
senheitsgrenze verlaufen.

Hierzu ist eine Priifung erforderlich, inwieweit eine bundesgesetzliche
Regulierung der Angemessenheitsgrenze den Schutzgehalt der kom-
munalen Selbstverwaltungsgarantie beriihren und an welche Grenzen
eine einschridnkende Regelung stofien wiirde.

5.3.1 KdU-Angemessenheitsgrenze als Gegenstand des
Schutzgehalts kommunaler Selbstverwaltung

Die Zuldssigkeit der Wahrnehmung dieser Aufgabe durch die kommu-
nalen Tréger richtet sich nach den Mafistdben des Art. 28 Abs. 2 GG
bzw. der jeweiligen Landesverfassungen. Beide Regelungsregime exis-
tieren grundsétzlich nebeneinander; die tiberlagernden Bundesverfas-
sungsprinzipien haben indes eine homogenisierende Wirkung®%. Art.
28 Abs. 2 GG bildet daher fiir die vorliegende Untersuchung den Prii-
fungsrahmen.

Dieser bestimmt in seinem Satz 1, dass den Gemeinden das Recht ge-
wihrleistet sein muss, alle Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft
im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln. Nach Satz
2 dieser Vorschrift haben auch die Gemeindeverbdande im Rahmen ihres
gesetzlichen Aufgabenbereiches nach Mafigabe der Gesetze das Recht
der Selbstverwaltung. S. 3 HS. 1 der Norm bestimmt, dass die Gewihr-
leistung der Selbstverwaltung auch die Grundlagen der finanziellen Ei-
genverantwortung umfasst.

Will der Bundesgesetzgeber eine weitergehende Regulierung der KdU-
Angemessenheitsgrenze vornehmen, stellt sich daher die Frage, ob die
Regelungsmaterie der Wohnungsmarkte aufgrund ihres ortsbezogenen
Charakters tiberhaupt vom Schutzgehalt der kommunalen Selbstver-
waltung umfasst sein kann.

53 Vgl. z.B. BVerfG, Urt. v. 27.04.1959 - 2 BvF 2/58 -, BVerfGE 9, 268-291 (Bremer Perso-
nalvertretung), Rdnr. 55; ferner Scharpf, GewArch, S. 2, m. w. Nachw.
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5.3.1.1 Schutz eigenverantwortlicher Aufgabenwahrnehmung

Obgleich die genaue dogmatische Reichweite der kommunalen Selbst-
verwaltungsgarantie nicht einheitlich definiert ist, herrscht jedenfalls
Einigkeit dartiber, dass sie eine Doppelfunktion erfiillt. Sie ist einerseits
Einrichtungsgarantie und andererseits rechtsschutzbewehrtes®* sub-
jektives Recht?®>. Auch die Kommunen selbst nehmen hierdurch be-
dingt eine Doppelrolle ein: Die kommunalen Gebietskorperschaften
sind zwar im Rahmen der sog. mittelbaren Staatsverwaltung Teil des
Staates®, aber eben auch eigenstidndige, demokratisch legitimierte, de-
zentral organisierte Rechtspersonlichkeiten.

Die Doppelrolle der Kommunen spiegelt sich in der doppelten Zielrich-
tung des Schutzgehalts der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie
wider. Er umfasst einerseits den Erhalt eines bestimmten Aufgabenbe-
stands. Zum anderen ist eine eigenverantwortliche Aufgabenwahrneh-
mung zu gewdhrleisten.

Vor Schaffung des Grundgesetzes war die kommunale Selbstverwal-
tung dogmatisch eher den Grundrechten zugeordnet®’. Aus diesem

5 Die genaue Reichweite der Rechtsschutzmoglichkeiten von Kommunen wird unein-
heitlich beantwortet. Jedenfalls existiert mit Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG, § 91 BVerfGG der
Rechtsbehelf der Kommunalverfassungsbeschwerde, sowie aus Art. 28 Abs. 2 GG her-
geleiteten Klagemoglichkeiten, s. Nierhaus in Sachs, Art. 28 GG Rdnr. 45; ob insoweit
eine Berufungsmoglichkeit auf Art. 19 IV GG besteht, ist strittig, vgl. Schmidt-Afsmann
in Maunz/Diiring, Art. 19 IV, Rdnr. 43.

5% Diese Dreiteilung geht zurtick auf Stern; er differenzierte die institutionelle Rechtsub-
jektsgarantie (Gewdhrleistung der Institutionen ,Gemeinde” und ,Gemeindever-
band”.), die objektive Rechtsinstitutionsgarantie (Gewahrleistung der Erledigung kom-
munaler Aufgaben unter kommunaler Eigenverantwortung.), sowie die subjektive
Rechtsstellungsgarantie (Rechtsschutz bei Verletzungen der genannten Garantien),
Stern, Staatsrecht, Bd. I, § 12 11 4.

5% Das BVerfG spricht von ,einem Stiick Staat”, s. BVerfG, Urt. v. 04.11.1986 - 1 BvF 1/84
-, BVerfGE 73, 118-205 (4. Rundfunkurteil), Rdnr. 172.

57 So etwa in § 184 der Verfassung des Deutschen Reiches von 1849, s. hierzu auch Geb-
hardt, ,Das kommunale Selbstverwaltungsrecht”, S. 23.
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Unterschied folgt zundchst, dass die Kommunen selbst keine Grund-
rechtstrédgerinnen sind®®. Gleichwohl wird ihnen ein Bestand an Auf-
gaben durch das Grundgesetz garantiert. Die Gemeinden sollen ihre
Aufgaben eigenverantwortlich wahrnehmen. Sie miissen daher grund-
sédtzlich in die Lage versetzt werden, tiber das Ob, Wann und Wie dieser
Aufgabenwahrnehmung entscheiden zu kénnen.

5.3.1.2 Wohnungsmirkte als Angelegenheit der 6rtlichen
Gemeinschaft?

Der origindre Wirkungsbereich der Kommunen entfaltet sich gemaf
Art. 28 Abs. 2 GG auf der Ebene der ,Angelegenheiten der ortlichen
Gemeinschaft”. Dieser Begriff wird definiert als

,diejenigen Aufgaben, die in der drtlichen Gemeinschaft wurzeln o-
der auf [sie] einen spezifischen Bezug haben und von [dieser] eigen-
verantwortlich und selbstindig bewdltigt werden kénnen ™%,

Kennzeichnend fiir sie, dass sie den Gemeindeeinwohnern gerade als
solchen gemeinsam sind, indem sie das Zusammenleben und -wohnen
der Menschen in einer (politischen) Gemeinde betreffen®®. Der Begriff
lasst sich durch die Bezugnahme auf den relevanten Ortsbezug mithin
positiv schwer eingrenzen. Das BVerfG geht daher grundsitzlich von

5% Diese Erkenntnis leitete das BVerfG in seiner Sasbach-Entscheidung her (BVerfGE 61,
82 (105), welche den griffigen Satz enthilt , Art. 14 GG schiitzt nicht das Privateigentum,
sondern das Eigentum Privater”. Vgl. zur grundsitzlichen Akzeptanz, aber auch ver-
einzelten Kritik an dieser Sichtweise Gebhardt, S. 26.

59 BVerfG, Urt. v. 30.07.1958 - 2 BvG 1/58 -, BVerfGE 8, 122-141 (Atomwaffen), 3. Leitsatz;
BVerfG, B. v. 17.01.1979 - 2 BvL 6/76 -, BVerfGE 50, 195-205 (Rheda-Wiedenbrtick),
Rdnr. 15; BVerfG, Urt. v. 24. Juli 1979 - 2 BvK 1/78 -, BVerfGE 52, 95-131 (Amtsverwal-
tung Schleswig-Holstein), Rdnr. 78.

600 BVerfG, B. v.23.11.1988 - 2 BvR 1619/83 -, BVerfGE 79, 127-161 (Rastede), Rdnr. 59; vgl.
auch Nierhaus in Sachs, Art. 28 Rdnr. 46, unter Verweis auf BVerfG, B. v. 06.05.2004 - 2
BvL 16/02 -, BVerfGE 110, 353-370 (Dienstrechtsreform); ferner BVerwG, Urt. v.
11.11.2004 - 3 C 36/03 -, BVerwGE 122, 157-166, Rdnr. 24.
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einer prinzipiellen Allzustdandigkeit (Universalitédt) im Rahmen der An-
gelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft aus®!. Dem Gesetzgeber ist
es folglich grundsitzlich verwehrt, einfach zu definieren, welche Rege-
lungsmaterie hierzu gehort. Im Umkehrschluss ist der Gesetzgeber bei
Fehlen eines relevanten ortsbezogenen Charakters in seiner Zuordnung
frei®2. In einer frithen Entscheidung hat das BVerfG den Begriff wie
folgt eingegrenzt:

,Die Gemeinde tiberschreitet die ihr gesetzten rechtlichen Schran-
ken, wenn sie zu allgemeinen, tiberdrtlichen, vielleicht hochpoliti-
schen Fragen Resolutionen fasst oder fiir oder gegen eine Politik Stel-
lung nimmt, die sie nicht als einzelne Gemeinde besonders trifft, son-
dern der Allgemeinheit - ihr nur so wie allen Gemeinden - eine Last
aufbiirdet oder sie allgemeinen Gefahren aussetzt.”®03

Esist in der verfassungsrechtlichen Literatur und Judikaturt®* aufgrund
der dargestellten Abgrenzungsschwierigkeiten des Begriffs anerkannt,
dass zahlreiche Regelungsmaterien zwar eine grundsitzlich tiberortli-
che Bedeutung, auf der anderen Seite aber auch regionale Beziige auf-
weisen. Diese Aufgaben mit hybridem Charakter® sind dann jedenfalls
im Umfang ihres regionalen Bezugs vom Schutzgehalt der kommuna-
len Selbstverwaltungsgarantie erfasst.

601 Jedenfalls jenseits der Organisationshoheit vgl. BVerfG, B. v. 26.10.1994 - 2 BvR 445/91
-, BVerfGE 91, 228-245 (kommunale Gleichstellungsbeauftragte), Rdnr. 35; BVerfG, B. v.
23.11.1988 - 2 BvR 1619/83 -, BVerfGE 79, 127-161 (Rastede), Rdnr. 48 ff.

602 BVerfG, B. v. 06.05.2004 - 2 BvL 16/02 -, BVerfGE 110, 353-370 (Dienstrechtsreform),
Rdnr. 42; aufschlussreich fiir das Zusammenspiel zwischen unbestimmten Rechtsbe-
griffen, dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers und dem Verhiltnis zur kommu-
nalen Selbstverwaltungsgarantie im Zusammenhang zum Anschlusszwang: BVerwG,
Urt. v. 23.11.2005 - 8 C14/04 -, juris, Rdnr. 22. Hier hatte eine Gemeinde den prozessual
umgekehrten Fall des Heranziehens bestimmter Aufgaben qua eigener Kompetenz zu
regulieren versucht. Zur Kritik hieran vgl. z.B. Schmidt-Afimann, S. 489 ff.

603 BVerfG, Urt. v. 30.07.1958 - 2 BvG 1/58 -, BVerfGE 8, 122-141 (Atomwaffen), 3. Leitsatz.
604 Vegl. z.B. den Rastede-Beschluss des BVerfG, das insoweit daher vom ,, Wirkungskreis”
spricht, B. v. 23.11.1988 - 2 BvR 1619/83 -, BVerfGE 79, 127-161 (Rastede), Rdnr. 16.

605 S, Henneke, Art. 28 Rdnr. 93a; er verwendet z.B. den Begriff der Aufgaben mit ort-
lich/ tiberortlichem Substanzgemisch.
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Allerdings verfiigt der (Bundes-)Gesetzgeber bei der Zuweisung derar-
tiger Aufgaben aufgrund seiner sog. Typisierungsbefugnis®® tiber einen
besonderen Gestaltungsspielraum. Das BVerfG hat hierzu ausgefiihrt,
dass der Gesetzgeber bei seiner Aufgabenzuordnung nicht jeder einzel-
nen Gemeinde und auch nicht jeder insgesamt unbedeutenden Gruppe
von Gemeinden Rechnung tragen muss®”. An anderer Stelle formuliert
das BVerfG indes, dass der Gesetzgeber bei Hybridaufgaben ortliche
Aspekte bei der Ausgestaltung der Selbstverwaltungsgarantie ange-
messen zu bertiicksichtigen hatos.

Die KdU-Angemessenheitsgrenze erfordert - wie oben dargelegt - so-
wohl eine empirische Erfassung des regionalen Wohnungsmarkts als
auch eine normative Aussonderung des einfachen Segments. Die Zu-
weisung regionaler Wohnungsmaérkte zum Tatbestandsbegriff der An-
gelegenheit der ortlichen Gemeinschaft ist mithin nicht unproblema-
tisch: einerseits liefSe sich argumentieren, dass die Bestimmung der An-
gemessenheitsgrenze fiir den jeweiligen Wohnungsmarkt eine allge-
meine, tiberortliche Frage im o.g. Sinn darstellt. Andererseits handelt es
sich gerade aufgrund der Regionalitdt der jeweiligen Wohnungsmarkte
um ein spezifisch ortsgebundenes Phinomen. Anders formuliert: Es
gibt nicht den einen, bundesweiten Wohnungsmarkt, sondern viele,
von regionalen Faktoren stark beeinflusste Wohnungsmarkte.

Exemplarisch hat die verwaltungsrechtliche Judikatur das Vorliegen ei-
ner Angelegenheit der rtlichen Gemeinschaft verneint bei einer kom-
munalen Aufwendungsbeihilfe als Ergdnzung des allgemeinen Fami-
lienleistungsausgleichs®®, der Erkldarung eines Gemeindegebiets zur

606 S. BVerfG, B. v. 18.05.2004 - 2 BvR 2374 /99 -, BVerfGE 110, 370-402 (Kldrschlamm-Ent-
schiddigungsfonds), Rdnr. 136.

607 BVerfG, B. v. 23.11.1988 - 2 BvR 1619/83 -, BVerfGE 79, 127-161 (Rastede), Rdnr. 64; s.
hierzu auch Ritgen ZG 2016, S. 270.

608 BVerfG, B. v. 19.11.2014 - 2 BvL 2/13 -, BVerfGE 138, 1-33 (Schulnetzplanung), Rdnr.
48. Dies bezieht sich indes auf die Allzustandigkeit von (Einzel-)Gemeinden, die nicht
ohne Weiteres auf die kommunale Selbstverwaltungsgarantie der Gemeindeverbande
gilt, hierzu sogleich.

609 OVG NRW, Urt. v. 19.01.1995 - 15 A 569/91 -, juris.
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atomwaffenfreien Zone®1?, aber auch bei der Unterbringung wohnungs-
loser Asylbewerber®l. Hingegen wurde eine Zuordnung bei der Ab-
wasserbeseitigung®? und Abfallentsorgung, Fernwasserversorgung?®'?
und Trégerschaft fiir Schulen®!* bejaht.

Die Beispiele machen deutlich, dass nicht jeder ortliche Bezug fiir eine
Schutzbereichszuordnung gentigt. Eine Einbeziehung diirfte indes im-
mer dann geboten sein, wenn gerade die Ortsbezogenheit ein charakte-
ristisches Kriterium darstellt. Vor dem Hintergrund des stark ortsge-
pragten Charakters der Preisbildung regionaler Wohnungsmaérkte und
der Ergebnisunterschiede bei der angewandten empirischen Methode
spricht mehr fiir eine Schutzbereichszuordnung.

5.3.1.3 Schutzgehaltsreichweite bei iibertragenen Aufgaben

Mit dieser Rechtsfrage verkniipft ist die dogmatische Einordnung der
KdU-Angemessenheitsgrenze im Hinblick auf die Aufgabenkategorie.

Die Eigenverantwortlichkeit kennzeichnet die grundsétzliche Entschei-
dung tiber das Ob, Wann und Wie der Wahrnehmung kommunaler
Aufgaben®’>. Hiervon indes abzugrenzen sind Aufgaben, welche den
Kommunen auferlegt werden, aber nicht zur origindren Selbstverwal-
tung zdhlen. Dies ist im Rahmen der sog. Auftragsangelegenheiten der
Fall. Es werden drei®'® Aufgabentypen unterschieden: freiwillige Selbst-
verwaltungsangelegenheiten, pflichtige Selbstverwaltungsangelegen-
heiten zur Erfiillung nach Weisung sowie staatliche Auftragsangelegen-
heiten. Je nach Aufgabentypus ist die inhaltliche Reichweite des Eigen-

610 BVerwG, Urt. v. 14.12.1990 - 7 C 37/89 -, BVerwGE 87, 228-236.

611 BVerwG, Urt. v. 15.05.1990 - 9 C 17/89 -, BVerwGE 85, 139-148.

612 BVerfG, B. v. 23.11.1988 - 2 BvR 1619/83 -, BVerfGE 79, 127-161 (Rastede).

613 BVerwG, Urt. v. 20.01.2005 - 3 C 31/03 -, BVerwGE 122, 350-360.

614 Jedenfalls fiir Schulen zur Umsetzung der allgemeinen Schulpflicht der Gemeindeein-
wohner (duflere Schulangelegenheiten der Grund- und Hauptschulen).

615 Nierhaus, Art. 28 GG, Rdnr. 52.

616 Auch dieser Bereich wird im Einzelnen nicht einheitlich beurteilt. So wird auch vertre-
ten, die Gemeindeaufgaben lielen sich allein in zwei Typen klassifizieren. Ihnen ge-
mein ist jedenfalls, dass es nicht-originidre und origindre Aufgaben gibt.

187



Grégory Garloff / Die Angemessenheit von Unterkunftskosten nach dem SGB II im Span-

nungsfeld zwischen den Staatsgewalten

verantwortlichkeitsschutzes enger oder weiter gefasst. Sie bestimmt, in-
wieweit eine Kommune im Verhéltnis zu anderen Hoheitstragern frei
von Vorgaben agieren kann®'’. Ihren Ursprung hat diese Unterteilung
in der foderalistischen Konzeption des Grundgesetzes. Danach haben
die verschiedenen vertikalen staatlichen Ebenen jeweils geschiitzte, ori-
gindre Zustandigkeitsbereiche. Sie definieren sich nach der Reichweite
der Regelungsmaterie. Der Bund regelt demnach die Sachverhalte, wel-
che einheitliche Lebensverhiltnisse betreffen. Den Landern stehen dhn-
liche Regulierungskompetenzen im Rahmen der konkurrierenden Ge-
setzgebung zu; im Bereich des Sozialrechts spielen sie indes eine unter-
geordnete Rolle®s.

Bei den freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben wird den Kommunen
der weitestgehende Schutz eingeraumt; sie konnen hier (frei von Fach-
aufsicht¢!?) sowohl tiber das ,,Ob” als auch tiber das , Wie” der Aufga-
benwahrnehmung entscheiden. Erfasst werden hiervon die ,klassi-
schen” Gemeindeaufgaben der Daseinsvorsorge; die KdU-Angemes-
senheitsgrenze fillt demensprechend nicht in diese Kategorie.

Pflichtige Selbstverwaltungsaufgaben zeichnen sich dadurch aus, dass
der Gesetzgeber eine Angelegenheit der 6rtlichen Gemeinschaft fiir so
wichtig hélt, dass die Gemeinde zur Aufgabentibernahme verpflichtet.
Sie haben mithin nur noch die Wahl iiber das ,, Wie” der Aufgabenwahr-
nehmung.

Eine Auftragsangelegenheit liegt dann vor, wenn der Gesetzgeber kraft
seiner Gesetzgebungskompetenz die Kommunen zur Durchfiihrung
ihm origindr obliegender Aufgaben verpflichtet und (gegebenenfalls)
den Standard der Aufgabenerfiillung vorgibt.

617 Vgl. Mann in BK, Art. 28 Rdnr. 184, m. w. Nachw.

618 Sozialpolitisch wirken die Lénder im Rahmen eigener Gesetzgebung im Wesentlichen
im Bereich des Gesundheitswesens.

619 Die Kommunalaufsicht ist insoweit auf die reine Rechtsaufsicht beschriankt.
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Da der Bund den grundgesetzlichen Kompetenztitel fiir die 6ffentliche
Fiirsorge im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung an sich gezo-
gen hat, gehort die KdU-Angemessenheitsgrenze mit zu den originar
bundesgesetzlich vorgesehenen Pflichtaufgaben, die den Kommunen
zur Aufgabenerfiillung zugewiesen sind. Grundsitzlich werden diese
Auftragsangelegenheiten vom Schutzgehalt des Art. 28 Abs. 25.1 GG
nicht erfasst. Die Kommunen kénnen eine (bundes-)gesetzliche Regle-
mentierung deswegen zwar grundsétzlich auch nicht abwehren®2.

Allerdings konnen durch detaillierte gesetzgeberische Vorgaben Ge-
meindehoheiten beeintrédchtigt sein. So hat das Bundesverfassungsge-
richt etwa entschieden, dass die organisatorische Autonomie einer Ge-
meinde weiter reicht als die inhaltliche®?!. Weitere Grenzen ergeben
sich, wenn durch im Uberma8 tibertragene Auftragsangelegenheiten
vorhandene Verwaltungskapazititen und finanzielle Mittel ausge-
schopft werden und mithin kein Raum mehr fiir die eigenverantwortli-
che Wahrnehmung der (freiwilligen) Selbstverwaltungsaufgaben ver-
bleibtt22. Da tiberdies im Rahmen des sog. monistischen Modells®?® der
Begriff der Selbstverwaltungsaufgaben danach definiert ist, ob sie auf
dem Gemeindegebiet anfallent?, stellt sich die Frage der Eignung der
hier dargestellten Begriffe fiir die Schutzgehaltsdefinition. Es spricht
auch vor diesem Hintergrund viel daftir, zundchst von einer Schutzge-
haltsbetroffenheit auszugehen. Auch diese Frage kann indes dahinste-
hen bleiben, wenn diese im Ergebnis nicht zu einer Beeintrachtigung
der Selbstverwaltungsgarantie fiihrt.

620 Vgl. Mann in BK, Art. 28 Rdnr. 193, Dreier Art. 28 Rdnr. 81.

621 BVerfG, B. v. 07.02.1991 - 2 BvL 24/84 -, BVerfGE 83, 363-395 (Krankenhausfinanzie-
rungsumlage Rheinland-Pfalz), Rdnr. 67.

622 [bidem; s. auch Nierhaus in Sachs, Art. 28 Rdnr. 52.

62 Dies existiert in den Landern Baden-Wiirttemberg, Brandenburg, Hessen, Nordrhein-
Westphalen, Sachsen und Schleswig-Holstein. Es geht zurtick auf den Weinheimer Ent-
wurf fiir eine einheitliche Gemeindeordnung von 1948.

624 Mann in BK, Art. 28 Rdnr. 194, m. w. Nachw.
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5.3.1.4 In Betracht kommende betroffene Gemeindehoheiten

Bei der Definition der Reichweite des Schutzgehalts der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie werden daher typisierend die sog. Gemein-
dehoheiten (Gebietshoheit, Personalhoheit, Organisationshoheit, Pla-
nungshoheit, Satzungshoheit, Finanzhoheit sowie Steuerhoheit) heran-
gezogen®®. Es stellt sich daher die Frage, ob der Schutzgehalt durch eine
bundesgesetzliche Ermittlungsverfahrensregelung jedenfalls insoweit
erdffnet wire. In Bezug auf die vorliegende Untersuchung kdme eine
Betroffenheit der Kommunen in mehrerer Hinsicht in Betracht:

5.3.1.4.1 Verpflichtende Satzungslésung im Schutzgehalt der
Satzungshoheit?

Die sog. Satzungslosung ist an der Satzungshoheit als Ausfluss der Sat-
zungsautonomie der Kommunen zu messen. Sie umfasst das Recht zum
Erlass von Satzungen als zentralem Instrument kommunaler Steue-
rung. Da § 22a Abs. 1S.1 Alt. 2 SGB 1l indes auch eine potenzielle Ver-
pflichtung der Kommunen durch Landesgesetz zum Erlass von KdU-
Satzungen vorsieht, stellt sich die Frage, ob den Kommunen eine nega-
tive Satzungshoheit im Sinne eines Abwehranspruchs gegen eine solche
Verpflichtung zusteht. Als Argument fiir eine Eréffnung des Schutzge-
halts werden insoweit teilweise die hiermit einhergehenden Ermitt-
lungs- und Begriindungspflicht, sowie der Verlagerung der Entschei-
dungsbefugnis zwischen den Organen der Kommunen angefiihrt62.

Hierzu ist indes anzumerken, dass die in Art. 28 Abs. 2 GG ausdriicklich
genannte Kompetenz des eigenverantwortlichen Regelns die Gemein-
den aber grundsitzlich nicht auf eine bestimmte Handlungsform (z.B.

6% Insoweit besteht Uneinheitlichkeit dartiber, ob die Gemeindehoheiten die Eigenverant-
wortlichkeit oder aber die 6rtlichen Aufgaben akzentuieren. Da der Meinungsstreit in-
des im Ergebnis fiir die vorliegende Untersuchung keine Bedeutung hat, ertibrigt sich
eine Stellungnahme.

626 Vegl. Berlit in Miinder, § 22a Rdnr. 5.
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Satzung) festlegt. Vielmehr ist mit diesem funktionalen Begriff das ge-
samte Spektrum kommunaler Handlungsformen gemeint®?’. Von der
ganz h.M. im Schrifttum¢®? wird eine Verpflichtung zum Satzungserlass
hingegen als grundsétzlich zuléssig erachtet. Neben der Hauptsatzung
gilt dies zum Beispiel auch fiir die Haushaltssatzung und die Bauleit-
planung. Gerade letztere geht indes ebenfalls mit einem erheblichen Er-
mittlungsaufwand einher. Es ist tiberdies zu berticksichtigen, dass die
Kommunen bereits im Regelungsregime des Angemessenheitsbegriffs
nach § 22 Abs. 1 S. 1 SGB 1I dieselben Ermittlungspflichten treffen, da
sie nach der oben dargestellten Rechtsprechung zur Aufstellung eines
schliissigen Konzepts verpflichtet sind.

Die entgegenstehende Auffassung ist vor dem Hintergrund der weitest-
gehend anerkannten Dogmatik um die pflichtigen Selbstverwaltungs-
angelegenheiten auch nicht nachvollziehbar. Insoweit spricht viel da-
fuir, dass durch die Verpflichtung zum Handlungsinstrument der kom-
munalen Satzung allein der Schutzgehalt der kommunalen Selbstver-
waltung nicht bertihrt ist. Zu beachten ist dabei freilich, dass das Gleich-
behandlungsgebot entsprechend auch zwischen Hoheitstrdgern An-
wendung findet und den Landesgesetzgeber insoweit dazu zwingen
kann, die Kommunen nicht ungerechtfertigt ungleich zu behandeln%?.
Diese Frage kann im Ergebnis indes offenbleiben, wenn eine bundesge-
setzliche Regulierung des Ermittlungsverfahrens schon gerechtfertigt
wiére.

627 Schwarz in v. Mangoldt/Klein/Starck, Bd. 2 Art. 28 Rdnr 182.

628 S, nur Henneke, Art. 28 Rdnr. 116: ,,Gemeinden und Kreise konnen zum Erlass bestimm-
ter Satzungen gesetzlich verpflichtet werden, z.B. der Hauptsatzung.”. So auch Dreier
(wortgleich), zudem: , auch Anzeigepflichten und (punktuelle, nicht flichendeckende)
Genehmigungsvorbehalte sind zuldssig”, Dreier in Dreier, Bd. II, Art. 28 Rdnr. 134, un-
ter Verweis auf die Ausfiihrungen von Ipsen JZ 1990, 789 (792) und Weber, Bay VBI. 1998,
327 (331 ff.); S. auch Mann in BK, Art. 28 Rdnr. 229.

629 S, z.B. BVerfG, B. v. 07.02.1991 - 2 BvL 24/84 -, BVerfGE 83, 363-395 (Krankenhausfi-
nanzierungsumlage Rheinland-Pfalz, Rdnr. 99, m. w. Nachw.
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5.3.1.4.2 Planungs- und Organisationshoheit

Eine weitergehende Ausgestaltung des Angemessenheitsermittlungs-
verfahrens durch den Bundesgesetzgeber konnte indes die Organisati-
ons- und Planungshoheit betreffen.

Die Planungshoheit umfasst die Befugnis, aufgrund von Analysen und
Prognosen erkennbarer Entwicklungen Konzepte zu erarbeiten, die als
Rahmen und Zielvorgaben fiir die Erledigung der eigenen Angelegen-
heiten dienen kénnen®®. Die Organisationshoheit gewihrleistet die Be-
fugnis der Kommunen zur eigenverantwortlichen Fiihrung der Ge-
schifte einschliefSlich der Art und Weise der Aufgabenerledigung, so-
wohl hinsichtlich der Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft als
auch hinsichtlich der Erfiillung staatlich tibertragener Aufgaben®3!.

Bedeutsam wurde die Organisationshoheit auch im Zusammenhang
mit dem oben dargestellten damaligen § 44b SGB 1I a.F., der eine Ver-
pflichtung der Kommunen zur Zusammenarbeit in den Arbeitsgemein-
schaften vorsah. Das Bundesverfassungsgericht®3? sah hierin eine Beein-
trachtigung des Grundsatzes der eigenverantwortlichen Aufgaben-
wahrnehmung der Kommunen, die zur Ausfithrung mit eigenen Ein-
richtungen, Personal, Sachmitteln und Organisation verpflichtet wur-
den. Wie gezeigt hat der Gesetzgeber durch Einfiihrung des Art. 91e GG
die verfassungsrechtlichen (Ausnahme-)Voraussetzungen geschaffen,
um diese Form der Aufgabenwahrnehmung in den heutigen Jobcentern
zu legitimieren.

Eine bundesweite Regulierung eines Angemessenheitsermittlungsver-
fahrens wiirde vor diesem Hintergrund aber jedenfalls den Schutzgeh-
alt der kommunalen Selbstverwaltung beriihren.

630 Mann in BK, Art. 28 Rdnr. 229

631 Z.B. BVerfG, B. v. 07.02.1991 - 2 BvL 24/84 -, BVerfGE 83, 363-395 (Krankenhausfinan-
zierungsumlage Rheinland-Pfalz), Rdnr. 67; s. z.B. auch Henneke, Art. 28 Rdnr. 103.

62 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007 - 2 BvR 2433/04 -, BVerfGE 119, 331-394 (Hartz IV-Arbeits-
gemeinschaft), Rdnr. 149 ff.
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5.3.1.4.3 Grenze der aufgabenangemessenen Finanzausstattung

Schliefilich bildet der Grundsatz der finanziellen Eigenverantwortung
in seiner Ausprédgung als Anspruch auf eine aufgabenangemessene Fi-
nanzausstattung gemafs Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG eine mogliche Regulie-
rungsgrenze.

5.3.2 Eingriffsqualitit gesetzlicher Verfahrensregulierung
(Schranke)

Nachdem nunmehr geklirt ist, dass jedenfalls im Hinblick auf die Or-
ganisationshoheit der Kommunen bei einer bundesrechtlichen Regulie-
rung der Schutzgehalt der kommunalen Selbstverwaltung betroffen
widre, ist im Folgenden der Frage nachzugehen, inwiefern diese einen
rechtfertigungsbediirftigen Eingriff darstellen wiirde.

5.3.2.1 Gesetzgeberische Ausgestaltungbefugnis und Eingriff durch
Aufgabenzuweisung (,im Rahmen der Gesetze”)

Die kommunale Selbstverwaltungsgarantie wird ,im Rahmen” (Ge-
meinden nach Art. 28 Abs. 2 S.1 GG) und ,, nach Mafigabe” (Gemeinde-
verbdnde nach Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG) der Gesetze®® gewihrleistet. Sie
findet mithin eine Schranke in (verfassungsgeméfien) Bundes- oder
Landesgesetzen. Damit besteht ein Gesetzesvorbehalt®, der sich auf
die Aufgabengarantie sowie die Eigenverantwortlichkeit der Aufga-
benwahrnehmung erstreckt. Dem Gesetzgeber steht es damit grund-
sdtzlich frei, den Kommunen Aufgaben zuzuweisen, die inhaltliche
Aufgabenerfiillung durch Vorgaben zu konkretisieren, aber eben auch
Aufgaben durch Verlagerung an andere Kommunen oder auf die ge-
setzliche Ebene (sog. Hochzonung®®) zu entziehen. Die Adressatenstel-
lung des Gesetzesvorbehalts folgt aus der grundgesetzlichen Kompe-
tenzverteilung. Dies ist vorliegend der Bundesgesetzgeber. Wiirde der

63, Gesetz” i.d.S. meint jede Aufienrechtsnorm, also auch neben den formellen (Parla-
ments-)Gesetzen auch materielle Gesetze wie z.B. Rechtsverordnungen.

64 Vegl. Henneke in GG, Art. 28 Rdnr. 64.

65 Vgl. ibidem, Rdnr. 98.
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Bundesgesetzgeber - anders als mit der derzeitigen Ausgestaltung -
konkrete Vorgaben zur Ermittlung der KdU-Angemessenheitsgrenze
machen, wiirde eine ebensolche Konkretisierung erfolgen.

Allerdings kann eine solche Aufgabenzuweisung gleichwohl einen
(rechtfertigungsbediirftigen) Eingriff in die kommunale Selbstverwal-
tungsgarantie darstellen®®. Dies hat auch das BVerfG in seiner Entschei-
dung zu den SGB II-Arbeitsgemeinschaften aus dem Jahr 200767 aner-
kannt, wenn hierdurch eine Einschriankung verbunden ist, die Selbst-
verwaltungsaufgaben wahrzunehmen, die zum verfassungsrechtlich
geschiitzten (Kern-)Aufgabenbestand gehoren.

Bejaht wird das Vorliegen eines Eingriffs tiberdies, wenn eine unmittel-
bare rechtliche (und keine blofse faktische®) Betroffenheit des Schutz-
gehalts erfolgt. Herrschend wird mithin die herkdmmliche Definition
eines Eingriffs im Zusammenhang mit der Grundrechtsdogmatik ange-
wandt.®® Ein solcher ist daher gegeben bei jeder Regulierung, welche
die Moglichkeit einer Beeintrachtigung der kommunalen Selbstverwal-
tungsgarantie mit sich bringt640.

Eine etwaige Normierung eines Angemessenheitsermittlungsverfah-
rens ware nach dem oben Genannten folglich in der Lage, den Schutz-
gehalt der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie zu beeintrachtigen.

66 So bereits Petz DOV 1991, 320 (323 ff.), Henneke, DOV 2005, 177 (183), Dreier in Dreier
Art. 28 Rdnr. 120, Nierhaus in Sachs Art. 28 Rdnr. 71, ferner z.B. VerfGH NRW, Urt. v.
22.09.1992 - 3/91 -, juris, Rdnr. 48 ff.

67 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007 - 2 BvR 2433/04 -, BVerfGE 119, 331-394 (Hartz IV-Arbeits-
gemeinschaft), Rdnr. 120 ff.

6%, Mittelbar faktische (reflexhaft)”, Mehde in Maunz/Diiring, Art. 28 Rdnr. 102. Indes
sind auch faktische Auswirkungen als Eingriff zu bewerten, wenn sich das betreffende
Gesetz nach Bedeutung und Ziel an die Gemeinde richtet, vgl. VerfGH NRW, Urt. v.
09.06.1997 - 20/95 - juris, Rdnr. 50.

69 Diese grundsitzliche Dogmatik ist auch in der Literatur herrschend, vgl. Mehde in
Maunz/Diiring, Art. 28 Il Rdnr. 97; Dreier in Dreier, Art. 28 Rdnr. 109; Mann in BK, Art.
28 Rdnr. 244. Gleichwohl handelt es sich bei der kommunalen Selbstverwaltungsgaran-
tie wie dargestellt nicht um ein Grundrecht.

640 Vgl. Mann in BK Art. 28, 246, m. w. Nachw.
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5.3.2.2 Schutzverkiirzung fiir die Kreise (,nach Mafigabe der
Gesetze”)

Hierbei hat das BVerfG indes eine Differenzierung zwischen Kreisen
und Gemeinden vorgenommen. Danach werde die Selbstverwaltung
von Gemeinden bereits beriihrt, wenn eine Aufgabenzuweisung die
Ubernahme ihrer Selbstverwaltungsaufgaben erschwert. Kreisen stehe
hingegen eine im Gegensatz hierzu abgeschwachte Rechtsposition zu.
Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG gewihre ihnen in der Regel gerade keinen Ab-
wehranspruch gegen Verdnderungen des gesetzlichen Aufgabenbe-
stands. Da sie auf einen gesetzlichen Aufgabenbestand verwiesen seien,
spreche eine Vermutung hier grundsétzlich gegen einen Eingriff und
vielmehr (lediglich) fiir eine neue Umschreibung dieses Aufgabenbe-
stands.

Ein Eingriff in die Selbstverwaltungsgarantie der Kreise liege erst dann
vor, wenn die Ubertragung einer neuen Aufgabe ihre Verwaltungska-
pazitdten derart in Anspruch nehme, dass sie nicht mehr ausreichten,
um einen Mindestbestand an zugewiesenen Selbstverwaltungsaufga-
ben des eigenen Wirkungskreises wahrzunehmen, der fiir sich genom-
men und im Vergleich der zugewiesenen staatlichen Aufgaben ein Ge-
wicht aufweise, das der institutionellen Garantie der Kreise als Selbst-
verwaltungskorperschaften gerecht werde®!. Exemplarisch benennt
das BVerfG insoweit etwa die Trégerschaft fiir weiterfiihrende Schulen,
den Nahverkehr, die Abfallentsorgung oder die Krankenhausversor-
gung®2. Nach diesen Mafistdben wiirde eine gesetzliche Normierung

641 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007 - 2 BvR 2433/04 -, BVerfGE 119, 331-394 (Hartz IV-Arbeits-
gemeinschaft), Rdnr. 120 ff.

642 Umstritten ist, ob dartiber hinaus auch freiwillige und weisungsfreie Pflichtaufgaben
der Kreise dem Schutzbereich unterfallen und eine Regulierung mithin Eingriffsqualitt
aufweisen kann. Das BVerfG differenziert in der 0.g. Entscheidung insoweit, da Art. 28
Abs. 2S.2 GG lediglich an die vom Gesetzgeber zugewiesenen Aufgaben ankniipfe und
sich hierin auch erschopfe. Demgegeniiber wird im Schrifttum tiberwiegend fiir eine
Ausdehnung des Schutzbereichs auf freiwillige und weisungsfreie Pflichtaufgaben der
Kreise pladiert, vgl. statt Vieler Henneke, Art. 28 Rdnr. 69, m. zahlr. w. Nachw.
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der KdU-Angemessenheitsgrenze indes diesen Mafistdben gerecht wer-
den. Sie weisen eine dhnlich hohe Bedeutung wie die Schultragerschaft
auf.

Umgekehrt kommt aber auch einem gesetzlichen Aufgabenentzug Ein-
griffscharakter zu. Die Grenze des zuldssigen Aufgabenentzugs kann
ndmlich nicht erst dann angenommen werden, wenn sich positiv fest-
stellen l&dsst, dass der den Gemeinden verbleibende Aufgabenbestand
einer Betdtigung ihrer Selbstverwaltung keinen hinreichenden Raum
mehr beldssto®.

Die Schutzeinschrankungen fiir die Gemeindeverbande ergeben sich
mithin aus dem Umstand, dass ihnen durch das Grundgesetz zwar eine
Eigenverantwortlichkeit, nicht aber eine Allzustindigkeit garantiert
wird®. SchliefSlich wird ihr Aufgabenbestand durch den Gesetzgeber
erst definiert.

Dann hat eine weitergehende gesetzliche Tatbestandskonkretisierung
der KdU-Angemessenheitsgrenze aber grundsitzlich Eingriffscharak-
ter. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass eine Regulierung
geeignet wire, die bisher methodische freie Ausgestaltung der Ange-
messenheitsgrenze durch die Kommunen zu beschrinken. Sie wiirde
namlich ihren zugewiesenen Aufgabenbestand verkiirzen.

5.3.3 Eingriffsrechtfertigung: Verbleib kommunaler Spielraume
(Schranken-Schranke)?

Eine bundesgesetzliche Normierung der KdU-Angemessenheitsgrenze
mit weitergehender Normtiefe kann grundsitzlichen Eingriffscharakter
aufweisen. Durch den (bundes-)gesetzlichen Gesetzesvorbehalt kann
eine Normierung aber auch eine rechtliche Grundlage haben. Indes ist
auch diese nicht uferlos gewdahrleistet. Es herrscht dabei allerdings
keine einheitliche Dogmatik zur Priifung vor. Einerseits wird die sog.
Lehre des Kern- und Randbereichs angewandt, andererseits geht diese

643 BVerfG, B. v.23.11.1988 - 2 BvR 1619/83 -, BVerfGE 79, 127-161 (Rastede), Rdnr. 53.
644 Vel BVerwG, B. v. 28.02.1997 - 8 N 1/96 -, juris, Rdnr. 11.
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in eine Anwendung der ,klassischen” Verhiltnisméagigkeitsprifung
tiber. Im Folgenden soll beantwortet werden, ob den Kommunen bei
Anwendung dieser Mafistdbe Spielrdume zuzubilligen wiren, oder ob
der Gesetzgeber bei einer Gesetzesregulierung freie Hand hitte.

5.3.3.1 Lehre des Kern- und Randbereichs

Etabliert hat sich die dogmatische Differenzierung zwischen Eingriffen
in den Kernbereich und solchen in den blofien Randbereich der kom-
munalen Selbstverwaltungsgarantie. Das Bundesverfassungsgericht
hat in standiger Rechtsprechung den Rechtssatz tibernommen®, eine
Gemeinde diirfe nicht derart eingeschrankt werden,

,dass sie innerlich ausgehdhlt wird, die Gelegenheit zu kraftvoller
Betitigung verliert und nur noch ein Scheindasein fiihren kann” .64

Daher miisse den Kommunen ein unantastbarer Kernbereich verblei-
ben, der sich jeglicher gesetzlicher Einwirkung entzieht®”. Insoweit be-
stehen dogmatische Ahnlichkeiten zur Wesensgehaltslehre von Geset-
zesmaterien. Das Bundesverfassungsgericht fithrt ndmlich aus, der Ge-
setzgeber sei gebunden, die tiberkommenen identititsstiftenden Merk-
male (den Wesensgehalt) der gemeindlichen Selbstverwaltung zu be-
achten:

645 Muann, BK, Art. 28 Rdnr. 252.

646 So den Staatsgerichtshof fiir das Deutsche Reich zu Art. 127 der Weimarer Reichsverfas-
sung, zitierend, s. BVerfG, Urt. v. 20.03.1952 - 1 BvR 267/51 -, BVerfGE 1, 167-184
(Selbstverwaltungsrecht der Gemeinde) Rdnr. 9; das BVerwG verwendete in einem spé-
teren Zitat den Begriff des ,Schattendaseins”, s. BVerwG, B. v.20.12.1989 -7 B 181/89 -
,juris, Rdnr. 8.

647 Z.B. BVerfG, B. v. 23.11.1988 - 2 BvR 1619/83 -, BVerfGE 79, 127-161 (Rastede), Rdnr.
40; BVerfG, B. v. 07.05.2001 - 2 BvK 1/00 -, BVerfGE 103, 332-391 (Landesnaturschutz-
gesetz Schleswig-Holstein), Rdnr. 123; BVerfG, B. v. 19.11.2002 - 2 BvR 329/97 -, BVer-
fGE 107, 1-27 (kommunale Verwaltungsgemeinschaften Sachsen-Anhalt), Rdnr. 45 ff.;
BVerfG, B.v.19.11.2014 - 2 BvL 2/13 -, BVerfGE 138, 1-33 (Schulnetzplanung), Rdnr. 55
ff.
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,Was herkémmlich das Bild der gemeindlichen Selbstverwaltung in
ihren verschiedenen historischen und regionalen Erscheinungsfor-
men durchlaufend und entscheidend prigt, darf weder faktisch noch
rechtlich beseitigt werden” .64

Eine trennscharfe Definition des Kernbereichs ist nicht méglich. Ein ent-
sprechender Orientierungsansatz fiir die Wesentlichkeit ist indes das
,Essentiale”, das man aus einer Institution nicht entfernen kann, ohne
deren Struktur und Typus zu verdndern®® und meint damit den tradi-
tionellen, eine Gemeinde prédgenden gemeindlichen Aufgabenbe-
reich®50,

5.3.3.2 Zuordnung der KdU-Angemessenheitsgrenze zum
Randbereich

Die Lehre des Kern- und Randbereichs ist aufgrund ihrer Konturun-
schirfen in der Literatur nicht unumstritten; teilweise wird etwa fiir
eine direkte Anwendung des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes pla-
diert®!. Eine Auseinandersetzung mit dem Meinungsstreit kann indes
fur die vorliegende Untersuchung dahinstehen.

Zum einen wirken die oben genannten Einschriankungen des Gewihr-
leistungsschutzes fiir Gemeindeverbande auch hier. lhnen wird im
Kernbereich durch Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG (lediglich) ein Bestand an
tiberortlichen, kreiskommunalen Angelegenheiten des eigenen Wir-
kungskreises zugestanden, der bei der Zuweisung staatlicher Aufgaben

08 BVerfG, B. v. 07.02.1991 - 2 BvL 24/84 -, BVerfGE 83, 363-395 (Krankenhausfinanzie-
rungsumlage Rheinland-Pfalz), Rdnr. 65.

649 Die Definition geht auf Stern zuriick, s. z.B. Staatsrecht I, S. 416 f. Sie wird etwa auch
vom OVG S-H herangezogen, s. Komm]Jur 2012, 12 (13 f.), BVerfG, B. v. 26.10.1994 - 2
BvR 445/91 -, BVerfGE 91, 228-245 (238 f.) zitierend.

650 Vgl. z.B. BVerfG, B. v. 07.02.1991 - 2 BvL 24 /84 -, BVerfGE 83, 363-395 (Krankenhausfi-
nanzierungsumlage Rheinland-Pfalz), Rdnr. 75.

651 Z.B. Ipsen, ZG 1994, 194-212 (196 ft.); Frenz, Verw 28, 33-63 (34 ff.); aus einem anderen
Blickwinkel, aber mit demselben Vorgehen in der neueren Literatur etwa: Hasemann-
Trutzel, AbfallR 2014, 72-79 (73 f.), sowie Hellermann, EnWZ 2012, 49-50; eine gute Uber-
sicht findet sich bei Mann, in BK Art. 28, Rdnr. 258, dort m. zahlr. w. Nachw.
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ein Gewicht haben muss, das der institutionellen Garantie des Kreises
als Selbstverwaltungskorperschaft gerecht wird®s2.

Zum anderen unterféllt die Ausgestaltung der Angemessenheitsgrenze
der KdU auch unter Anwendung der o.g. Mafsstidbe nicht dem Kernbe-
reich gemeindlicher Selbstverwaltung. Zwar wurden die Unterkunfts-
kosten Hilfebeduirftiger - wie in der Eingangsanalyse gezeigt - tiber
eine lange Zeit durch die Kommunen definiert; diese Aufgabe gehort,
anders als etwa die klassische gemeindliche Daseinsvorsorge, indes
nicht zum pragenden Element kommunaler Téatigkeit. Dies gilt schon
vor dem Hintergrund, dass die KdU-Angemessenheitsgrenze Teil der
tibergeordneten und nach den Kompetenztiteln des Grundgesetzes den
Gesetzgebern zugewiesenen Gesetzesmaterie der SGB II-Leistungen als
Teil staatlicher Fiirsorge sind. Sie weisen - wie oben dargestellt - allein
in dem Punkt der Regionalitdt der Wohnungsmarkte einen Bezug zu
den Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft auf. Wiirde die Frei-
heit der Methodenwahl bei der Bestimmung der Angemessenheits-
grenze nicht mehr bei den Kommunen liegen, entfiele mithin kein iden-
titdtsstiftendes Element.

Die Angemessenheitsgrenze der KdU ist mithin in der Dogmatik der
Kern- und Randbereichslehre dem Randbereich kommunaler Selbstver-
waltung zuzuordnen.

5.3.3.3 Verhiltnismifiigkeit bundesgesetzlicher Harmonisierung

Indes ist der Gesetzgeber auch im Randbereich der kommunalen Selbst-
verwaltung in seiner Gestaltungsmoglichkeit nicht vollig frei. Er muss

62 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007 - 2 BvR 2433/04 -, BVerfGE 119, 331-394 (Hartz IV-Arbeits-
gemeinschaft), Rdnr. 117.
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vielmehr die allgemeinen verfassungsrechtlichen Schranken beachten,
insbesondere den Grundsatz der Verhaltnisméfiigkeitoss.

Mithin ist zu beantworten, ob eine bundesgesetzliche Ausgestaltung
des Angemessenheitsbegriffs durch eine weitergehende Normtiefe die
kommunale Selbstverwaltungsgarantie der Kommunen unverhaltnis-
miéflig einschranken wiirde. Zu kldren ist folglich, ob sie einem legiti-
men Zweck dienen und jeweils eine geeignete, erforderliche und ange-
messene Mafinahme zur Erfiillung dieses Zwecks darstellen wiirden.

Dabei ist indes zu berticksichtigen, dass nach der oben dargestellten
Normsystematik des Art. 28 Abs. 2 GG der Gesetzgeber bei der Veran-
derung gemeindeverbandlicher Aufgaben im Vergleich zu den Ge-
meinden einen grofieren Gestaltungsspielraum hat6.

Im Randbereich der Organisationshoheit wird zudem im Hinblick auf
organisatorische Vorgaben noch nicht einmal eine spezifische Rechtfer-
tigung gefordert, solange ein hinreichender organisatorischer Spiel-
raum bei der Wahrnehmung der einzelnen Aufgaben verbleibt. Ei-
nige Landesverfassungsgerichte®® wenden hingegen auch insoweit den
Verhiltnismafigkeitsgrundsatz an. Eine Stellungnahme hierzu eriibrigt

6% Dies hat das BVerfG schon sehr frith ausgefiihrt, s. BVerfG, B. v. 24.06.1969 - 2 BvR
446/64 -, BVerfGE 26, 228-245 (Schulzweckverbandsausschluf3 Sorsum), Rdnr. 50;
BVerfG, B. v.07.10.1980 - 2 BvR 584 /76 -, BVerfGE 56, 298-353 (Flugplatz Memmingen),
Rdnr. 45; ohne es ausdriicklich zu benennen methodisch: BVerfG, B. v. 23.06.1987 - 2
BvR 826/83 -, BVerfGE 76, 107-124 (kommunale Planungshoheit, Landes-Raumord-
nungsprogramm Niedersachsen), Rdnr. 41; BVerfG, B. v. 07.02.1991 - 2 BvL 24/84 -,
BVerfGE 83, 363-395 (Krankenhausfinanzierungsumlage Rheinland-Pfalz, Rdnr. 98,
382; BVerfG, B. v. 19.11.2002 - 2 BvR 329/97 -, BVerfGE 107, 1-27 (kommunale Verwal-
tungsgemeinschaften Sachsen-Anhalt), Rdnr. 79; BVerfG, B. v. 08.12.2009 - 2 BvR
758/07 -, BVerfGE 125, 104-141 (Personenbeférderung Ausgleichsbetrag), Rdnr. 83.

64 BVerfG, B. v. 07.02.1991 - 2 BvL 24/84 -, BVerfGE 83, 363-395 (Krankenhausfinanzie-
rungsumlage Rheinland-Pfalz, Rdnr. 84; Tettinger/Schwarz in Mangoldt/Klein/Starck, Art.
28 Rdnr. 237; Lusche, S. 131.

6% Z.B. BVerfG, B.v.26.10.1994 - 2 BvR 445/91 -, BVerfGE 91, 228-245 (kommunale Gleich-
stellungsbeauftragte), Rdnr. 38; LVerfG LSA, Urt. v. 20.01.2000 - 53 /98 -, juris, Rdnr. 100
f.

6% NdsStGH, Urt. v. 13.03.1996 - 1/94 -, juris; VerfGH NRW, Urt. v. 15.01.2002 - 40/00 -,
juris, Rdnr. 36.
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sich indes, wenn sich auch bei Durchfithrung einer Verhéltnismafsig-
keitspriifung kein Verstofs gegen die kommunale Selbstverwaltungsga-
rantie ergibt.

5.3.3.3.1 Legitime Zwecke und Geeignetheit

Zunichst ist erforderlich, dass das Handeln des Gesetzgebers einem am
Gemeinwohl®” orientierten, legitimen Zweck dient®8. Zu beachten ist
indes, dass dem Gesetzgeber bei der Definition der Gemeinwohlziele
eine weitreichende Einschitzungsprarogative zugestanden wird, wel-
che auch die Befugnis beinhaltet, Gemeinden nach unterschiedlicher
Ausdehnung, Einwohnerzahl und Struktur zu typisieren®®.

Im Fall der Regulierung eines Ermittlungsverfahrens fiir die Angemes-
senheit der KdU ldge (dhnlich wie im Fall einer bundesweiten Pauscha-
lierung) ein Zweck darin, eine einheitliche (empirische) Handhabung
der Datenerhebung, -auswertung und Aussonderung des einfachen
Segments zu gewdhrleisten und das Angemessenheitsverfahren damit
zu harmonisieren. Vorstellbar wire es, dass der Gesetzgeber in Analo-
gie zum Regelbedarfsermittlungsgesetz fiir die Kommunen verbindli-
che Mafigaben dartiber aufstellt, wie ihre jeweiligen Wohnungsmaérkte
zu erfassen und auszuwerten sind. Damit wére zugleich eine einheitli-
che Rechtsanwendung gewéhrleistet. Dies wiirde die Instanzgerichte
der Sozialgerichtsbarkeit, zumindest in qualitativer Hinsicht, entlasten.
Ob hieraus auch eine quantitative Entlastung resultieren wiirde, ist

67 Vgl. BVerfG, B. v. 12.01.1982 - 2 BvR 113/81 -, BVerfGE 59, 216-231 (Sohlde), Rdnr. 35.
Dem Verfahren lag eine durch Gesetz regelte gemeindliche Namensinderung zu-
grunde.

658 Z.B. BVerfG, B. v. 23.06.1987 - 2 BVR 826/83 -, BVerfGE 76, 107-124 (Landes-Raumord-
nungsprogramm Niedersachsen), Rdnr. 45; Methodisch ging das B VerfG auch in seinem
Argen-Urteil so vor: BVerfG, Urt. v. 20.12.2007 - 2 BvR 2433 /04 -, BVerfGE 119, 331-394
(Hartz IV-Arbeitsgemeinschaft).

69 BVerfG, B. v. 23.11.1988 - 2 BvR 1619/83 -, BVerfGE 79, 127-161 (Rastede), Rdnr. 64;
BVerfG, B. v. 07.02.1991 - 2 BvL 24/84 -, BVerfGE 83, 363-395 (Krankenhausfinanzie-
rungsumlage Rheinland-Pfalz, Rdnr. 68; BVerfG, Urt. v. 20.12.2007 - 2 BvR 2433/04 -,
BVerfGE 119, 331-394 (Hartz IV-Arbeitsgemeinschaft), Rdnr. 148.
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schwer zu beantworten, da die Angemessenheit der KdU selten der ein-
zige Streitgegenstand bei Auseinandersetzungen Hilfebediirftiger mit
den Trédgern sein diirften. Jedenfalls wiirde es damit aber zu einer bes-
seren Justitiabilitit der Angemessenheitsgrenze fithren. Es ist davon
auszugehen, dass hiermit auch eine grofiere gesellschaftliche Akzep-
tanz einhergehen wiirde.

Da diese Zwecke an sich nicht gegen die Wertung des Grundgesetzes
verstofien, sind sie als legitim zu qualifizieren. Eine bundesweite Har-
monisierung des Ermittlungsverfahrens wire wie gezeigt geeignet,
diese Zwecke zu erreichen.

5.3.3.3.2 Erforderlichkeit: Wahl vorgegebener Methoden?

Fraglich ist, ob zur Erfiillung des Regulierungszwecks andere gleich ge-
eignete, die Kommunen weniger einschrinkende Alternativen zur Ver-
figung stiinden.

Grundsitzlich denkbar wére es etwa, den Kommunen mehrere gesetz-
liche Methodenoptionen einzurdumen und ihnen insoweit die Wahl der
ftir ,,ihren” Wohnungsmarkt passenden Methode zu erméglichen. In-
haltlich kdme dies in etwa einer Nachbildung der bereits jetzt bestehen-
den Satzungserméchtigung gleich, die eine gesetzliche Ubernahme der
Vorgaben der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts beinhaltet.

Will der Gesetzgeber eine bundeseinheitliche Regulierung, kommt je-
doch nur die Festlegung eines einzigen Ermittlungsverfahrens (gegebe-
nenfalls unter Berticksichtigung der Kommunengrofie) bei Wegfall der
methodischen Wahlfreiheit fiir die jeweiligen kommunalen Tréger in
Betracht. Weniger einschneidende Moglichkeiten, eine Harmonisierung
zu realisieren, existieren mithin nicht.

5.3.3.3.3 Angemessenheit

Damit ist die Frage der Angemessenheit einer bundeseinheitlichen Re-
gulierung zu kldren. Verhiltnismafiig im engeren Sinn ist diese nur
dann, wenn die mit der MafSinahme verbundenen Nachteile nicht aufSer
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Verhiltnis zu ihren Vorteilen stehen. Die Vor- und Nachteile sind in
eine umfassende Abwégung einzustellen und anhand der bereits her-
ausgearbeiteten verfassungsrechtlichen Vorgaben zu gewichten. Den
Priifungsrahmen hat das BVerfG in seinem Rastede-Beschluss wie folgt
gezogen:

,Im Streitfall ist zu priifen, ob die gesetzgeberische Einschitzung
von Maf$ und Gewicht der ortlichen Beziige einer Aufgabe in Anse-
hung des unbestimmten Verfassungsbegriffs " Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft" vertretbar ist. Die Einschitzungspriroga-
tive des Gesetzgebers ist dabei umso enger und die gerichtliche Kon-
trolle umso intensiver, je mehr als Folge der gesetzlichen Regelung
die Selbstverwaltung der Gemeinden an Substanz verliert.” 660

aa)

Dabei ist zundchst zu berticksichtigen, dass offensichtliche praktische
Schwierigkeiten bei der Findung der Angemessenheitsgrenze existie-
ren, die sich insbesondere in den lindlichen Kommunen manifestieren.
Zudem zeigte die Rechtsprechungsanalyse auf, dass die Konzepte der-
jenigen Kommunen, in denen keine Mietspiegel existieren, in gesteiger-
tem Mafs Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzungen sind.

Weiterhin ist festzustellen, dass die Lander von der Moglichkeit der Sat-
zungsermachtigung weitestgehend keinen Gebrauch gemacht haben.

Sozialpolitisch besteht zudem der Befund, dass die Kommunen Unsi-
cherheiten bei Erstellung ihrer Konzepte empfinden. Es besteht mithin
durchaus ein Regulierungsbediirfnis aus dem Akteurkreis der Kommu-
nen. Derartige Unklarheiten wiirden durch ein bundesweites Ermitt-
lungsverfahren beseitigt werden. Angesichts einer zu erwartenden ho-
heren Akzeptanz wiirde wie gezeigt eine Entlastung der Gerichte mit
einer solchen Harmonisierung einhergehen.

660 BVerfG, B. v. 23.11.1988 - 2 BvR 1619/83 -, BVerfGE 79, 127-161 (Rastede), Rdnr. 64.
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bb)

Auf der anderen Seite lag der Grund fiir eine Ausgestaltung als unbe-
stimmter Rechtsbegriff in den jeweiligen regionalen Besonderheiten der
Wohnungsmirkte. Ginge es nur um eine Erhebung der Daten und gdbe
es nur eine in Betracht kommende empirische Methode, so wire es
denkbar, seitens des Bundesgesetzgebers nur diese vorzugeben. Die
vorliegende Untersuchung hat indes gezeigt, dass gerade keine empi-
risch zwingende Methode existiert. Selbst im Mietrecht hat der Bundes-
gesetzgeber fiir die empirische Erstellung von Mietspiegeln eine Metho-
denfreiheit vorgesehen.

cc)

Weiter ist zu berticksichtigen, dass der Wirkungsbereich der Kommu-
nen im Rahmen der eingerdumten Schutzgehaltsgewdhrleistung des
Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG in weiten Teilen durch den Bundesgesetzgeber
erst determiniert wird. Dementsprechend gesteht das Grundgesetz dem
Gesetzgeber bei der Umgestaltung kreiskommunaler Aufgaben einen
grofleren Gestaltungsspielraum zu®!. Entschiede er sich fiir die Vor-
gabe eines bestimmten Ermittlungsverfahrens, so stiefSe diese Entschei-
dung dann an ihre Grenzen, wenn dies eine willkiirliche Entscheidung
darstellen wiirde. Angesichts der Tatsache, dass es mehrere empirisch
denkbare Wege der Angemessenheitsermittlung vorhanden sind, gibt
es andererseits keinen Anhaltspunkt dafiir anzunehmen, dass die kom-
munalen Trager zur Wahl einer besseren Methode in der Lage sind als
der Bundesgesetzgeber.

dd)

Uberdies handelt es sich - wie herausgearbeitet - um eine Regelungs-
materie, die allein den Randbereich der kommunalen Selbstverwaltung
bertihrt. Entzieht man den kommunalen Trégern die Moglichkeit, eine

61 Vgl. BVerfG, B. v. 07.02.1991 - 2 BvL 24/84 -, BVerfGE 83, 363-395 (Krankenhausfinan-
zierungsumlage Rheinland-Pfalz, Rdnr. 68; Mann, BK, Art. 28, Rdnr. 265; Lusche, S. 78 £.
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eigene Angemessenheitsgrenze der KdU aufzustellen, ist ihre instituti-
onelle Existenz nicht gefahrdet.

Hier ist zu beachten, dass der Gesetzgeber auch im Hinblick auf die
Frage der Uberdrtlichkeit einer Regelungsmaterie einen Einschitzungs-
spielraum hat62.

Der Kernbereich der Organisationshoheit wird (nur) dann beriihrt,
wenn sie eine eigenstdndige organisatorische Gestaltungsfahigkeit der
Kommunen im Ergebnis ersticken wiirde. Hier ist allein der Randbe-
reich der Organisationshoheit betroffen. Dabei sind, wenn moglich,
kommunale Spielrdume zu belassen. Will man eine bundesweite Har-
monisierung, ist der Verbleib von Spielrdaumen indes gerade nicht mog-
lich.

ee)

Vor diesem Hintergrund ist das Interesse der Kommunen an der Beibe-
haltung von Spielrdaumen bei der Gestaltung eines bundesweit harmo-
nisierten Ermittlungsverfahrens nicht so schwerwiegend, dass es das le-
gitime Gemeinwohlinteresse an einer transparenten, hoher akzeptier-
ten Harmonisierung tiberwiegen wiirde, insbesondere wenn man die
Gestaltungsprarogativen des Gesetzgebers durch die grundgesetzliche
Wertung, diesen die soziale Fiirsorge kompetenzrechtlich zuzuweisen
mitberticksichtigt.

5.3.3.4 Ergebnis: Keine ungerechtfertigte Beeintrichtigung der
kommunalen Selbstverwaltung

Damit ist im Ergebnis festzuhalten, dass eine bundesgesetzliche Har-
monisierung nicht durch die kommunale Selbstverwaltungsgarantie
der Gemeindeverbidnde limitiert wire. Sie wiirde nicht den Kern-, son-
dern den Randbereich kommunaler Selbstverwaltung betreffen und
den Gemeindeverbanden keinen identitdtspragenden Aufgabentypus
entziehen.

662 Vgl. Henneke in GG, Art. 28 Rdnr. 98, m.w.Nachw.
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5.4 Fazit: Steuerungsmoglichkeiten der Linder und
bundesgesetzliche Regulierungsfreiheit

Damit ist die Frage beantwortet, inwieweit die kommunale Selbstver-
waltungsgarantie gesetzgeberisches Handeln im Bereich der KdU-An-
gemessenheitsgrenze einschrankt. Die Frage kommunaler Spielrdume
stellte sich im Ubrigen schon nach dem jetzigen Modell des unbestimm-
ten Rechtsbegriffs in dogmatischer Hinsicht bei der Priifung, ob die
Kommunen Beurteilungsspielraume bei der Auslegung des unbe-
stimmten Rechtsbegriffs der Angemessenheit haben. Dies wird von der
Rechtsprechung und der herrschenden Literatur ebenfalls verneint. Es
lasst sich restimieren:

1.

Die Lander haben keine Moglichkeit, ein eigenes Ermittlungsverfahren
mittels landesgesetzlicher Regelungen einzufiihren. Ihnen steht aber
mit der Satzungserméchtigung, bzw. -verpflichtung ein Instrument zur
Einfiihrung einer materiellgesetzlichen Obergrenze in den bundesge-
setzlich vorgegebenen Bahnen zur Verfiigung. Nach dieser Mafigabe
konnen die Kommunen im Ubrigen bestimmen, welches Verfahren zur
Anwendung kommt.

2.

Der Bundesgesetzgeber ist durch die kommunale Selbstverwaltungsga-
rantie nicht daran gehindert, ein bundesweites Ermittlungsverfahren
zu regulieren. Da es keinen zwingenden empirischen Methodenweg
gibt, hat der Gesetzgeber hierbei die Wahl zwischen mehreren Model-
len mit unterschiedlicher normativer Reichweite.
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6 Ergebnisse und Ausblick

Die vorliegende Untersuchung hat gezeigt, dass der Themenkomplex
der Unterkunftskosten von SGB II-Leistungsempfanger*innen viel-
schichtig ist. Dies gilt zum einen in Bezug auf die verfassungsrechtli-
chen Akteure. Zum anderen hat die Untersuchung mit der hohen Be-
deutung der gerichtlichen Rechtsauslegung auch eine prozessuale Di-
mension aufgezeigt. Uberlagert wird der Problemkomplex zudem von
dem nach wie vor aktuellen empirischen Befund einer sinkenden Ver-
figbarkeit kostengtinstigen Wohnraums. Dieser ist indes nicht der
Gruppe der Bediirftigen vorbehalten, sondern wird auch von gering-
verdienenden Beschiftigten, sowie z.B. Studierenden nachgefragt.

1.

Dies ist indes kein spezifisch SGB II-bezogener Zustand. Fiir die Steue-
rung der Wohnungsmirkte und entsprechende Anreizsetzung zur
Schaffung preiswerteren Wohnraums sind die KdU-Angemessenheits-
grenzen im Ergebnis im Grunde auch nur ein bedingt taugliches Instru-
ment. Jenseits ihrer Auspragung als Grundrecht auf Obdach dienen sie
ndmlich dem Zweck, einen Bereich verfiigbaren Wohnraums fiir Be-
dirftige zu limitieren. Sie konnen Wohnraum aber nicht schaffen.

Die politische Einflussnahme auf Preisentwicklungen der Wohnungs-
mérkte ist eine der grofien sozialpolitischen Herausforderungen unse-
rer Zeit. Es iiberrascht daher nicht, dass das Thema in mehreren Land-
tagswahlkdmpfen eine grofie Bedeutung erlangt hat und perspektivisch
wohl auch im Rahmen der Bundestagswahl ein erhebliches Gewicht ha-
ben wird. Politisch wird kritisiert, dass sich auch in diesem Bereich die
negativen Effekte einer Privatisierung zeigen, beispielsweise durch die
Hergabe von Wohnungsbaugesellschaften aus der offentlichen Hand
und den Einfluss grofSer Investorengruppen auf die Preisgestaltung der
ortlichen Markte.
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Tauglichere Steuerungsmoglichkeiten und Losungsansétze diirften in-
des nicht im Sozialrecht, sondern vielmehr im Mietrecht und in der (fi-
nanz-)wirtschaftlichen Steuerung zu finden sein. Warum sollte eine
Steuerung auch ausgerechnet ,von unten nach oben” erfolgen? Sinn-
voller erscheint es, der Moglichkeit zur Spekulation mit Immobilien
groflere Grenzen zu setzen. Die sog. Mietpreisbremse ist ein sinnvoller
Ansatz, muss indes fiir eine verbesserte Wirkung effektiver ausgestaltet
werden. Auch andere mietrechtliche Steuerungsmoglichkeiten, wie
etwa ein Modernisierungsumlagenverbot bieten mehr Einflussmoglich-
keiten als der Versuch, den Wohnungsmarkt tiber die Angemessen-
heitsgrenze zu beeinflussen.

2.

Sozialpolitisch geht der Bezug von SGB-Leistungen mit einem erhebli-
chen Stigmatisierungsgrad einher. Das hiermit einhergehende Erfor-
dernis eines Unterkunftswechsels fiihrt regelméfiig zu einem Anse-
hensverlust. An keiner anderen Stelle zeigt sich der gesellschaftliche
»Treppenfall” wie bei der Aufforderung, aus der derzeit bewohnten
Unterkunft ausziehen zu miissen, da diese nicht angemessen ist. Diese
Stigmatisierungseffekte sollen zwar moglichst weitestgehend abgefe-
dert werden, sind politisch indes aber auch in Kauf genommen. Sie sind
im Kern dem Umstand geschuldet, dass Vollzeit-Erwerbstatigkeit und
Hilfebeduirftigkeit nach dem SGB II sich zur gesellschaftlichen Akzep-
tanz offenbar nach auSen sichtbar unterscheiden sollen.

Der Frust tiber den tiefen Fall durch die Sozialsysteme ist mir durch
jahrelange Tatigkeit in der Prozessvertretung an seinem scharfen Ende
vor Augen gefiihrt. Das vorwiegend auf kommunale Ebene wahrge-
nommen Problem der KdU-Angemessenheitsgrenze ist damit im Er-
gebnis aber auch Auswirkung der Einfithrung des SGB II. Ein Ansatz
zur Entzerrung des Problems findet sich (wie hdufig im Sozialrecht) an
der Schnittstelle zwischen den unterschiedlichen Systemen. Der Uber-
gang aus der Arbeitslosenversicherung zur Grundsicherung wird in der
Praxis als besonders rasant wahrgenommen. Besonders getroffen fiih-
len sich die Personen, die langjdhrig erwerbstitig gewesen sind, indes
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unterschiedslos nach dem einjdhrigen Bezug kein Arbeitslosengeld
mehr erhalten. Hier bietet sich eine sozialpolitische Stellschraube, um
eine kommunale Entlastung bei den KdU herbeizufiihren.

3.

Die vorliegende Arbeit hat zudem gezeigt, dass die derzeitige Rechts-
lage zwei im Grundsatz unterschiedliche sozialpolitische Instrumente
vorsieht, um die Angemessenheit der KdU zu regeln: einen bedarfsori-
entierten Ansatz sowie den Ansatz der Pauschalierung. Der verbin-
dende Schliisselfaktor beider Systeme ist indes die Verfiigbarkeit von
Wohnraum am jeweiligen Wohnort Hilfebediirftiger. Die Moglichkeit
der Pauschalierung von Leistungen kann die Trager freilich nicht von
der Priifung entbinden, ob zum pauschal bewilligten Preis auch tatsédch-
lich Unterkiinfte am Wohnort vorhanden sind. Wie gezeigt bertihrt die
Frage der Verfuigbarkeit ndmlich nicht die Obergrenze, sondern die Un-
tergrenze des Schutzbereichs des Grundrechts auf ein menschenwiirdi-

ges Existenzminimum.

Es haben sich im Zuge der vorliegenden Untersuchung zwei Ansatz-
moglichkeiten gezeigt, dieses Problem zu l6sen: ein empirischer Ansatz
und ein prozessualer Ansatz. In den Bahnen der derzeitigen dogmati-
schen Ausgestaltung gesprochen: Auf der abstrakten Angemessenheits-
ebene wirkt die empirische, auf der konkreten Angemessenheitsebene
wirkt die prozessuale Stellschraube.

Beide sind letztlich aber miteinander verbunden, weil die dahinterste-
hende Grundvoraussetzung dieselbe ist: Der Staat muss garantieren,
dass eine Wohnung zum aufgerufenen Preis zur Verfiigung steht. An
welcher Stelle diese Pramisse dogmatisch umgesetzt wird, ist insoweit
unerheblich.

Es ist indes nicht ersichtlich, warum als zusétzlicher Kontrollmechanis-
mus nicht eine Beweislastumkehr zugunsten Hilfebedtirftiger auf der
Ebene der konkreten Angemessenheit Berticksichtigung finden sollte.
Wie die Rechtsprechungsanalyse ergeben hat, ist dies letztlich eine Aus-
legungsfrage. Sozialpolitisch kann ein Anhaltspunkt im Ansatz des
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,Fordern und Forderns” gesehen werden. Ob dieser Leitsatz in der ak-
tuellen sozialpolitischen Diskussion weiter Bestand haben wird, bleibt
abzuwarten.

Die derzeitige Auslegung ist mit Fragen der Reichweite des (sozialge-
richtlichen) Amtsermittlungsgrundsatzes verbunden. Im - informellen
- Dialog mit Richter*innen der Sozial- und der Verwaltungsgerichtsbar-
keit ergibt sich instanziibergreifend ein divergierendes Verstdandnis der
Reichweite dieses Grundsatzes, der im Sozialrecht (zu Recht) als wei-
tergehender gelebt wird.

Die derzeit angenommene Variante eines ,, Anscheinsbeweises” fiir ver-
figbaren Wohnraum griindet wie gezeigt in der empirischen Ausschar-
fung des abstrakten Angemessenheitsbegriffs durch das Bundessozial-
gericht. Dies ist an sich wie gezeigt auch nicht zu beanstanden. Bei An-
nahme einer funktionierenden abstrakten empirischen Ermittlung
stiinde ein ,Systemfehler” durch Einzug einer echten konkreten Ver-
fligbarkeitskontrolle indes aber auch nicht zu beftirchten. Warum also
die Trager nicht in die zusétzliche Pflicht nehmen, beispielhafte Woh-
nungsalternativen schon in eine Kostensenkungsaufforderung aufzu-
fithren?

4.

Die vorliegende Untersuchung hat iiberdies aufgezeigt, dass es den ei-
nen empirischen Weg nicht gibt: weder zur Ermittlung des bestehenden
Wohnungsmarktes noch zur Bildung einer Angemessenheitsober-
grenze. Da es hierfiir keine weitergehenden Anhaltspunkte im Gesetz
gibt, hat das Bundessozialgericht seine verfassungsrechtliche Rolle
ernst genommen und insoweit auch kein Recht gesetzt, sondern ledig-
lich gefordert, nachvollziehbare Empirie zu betreiben. Der gewéhlte
Ansatz hilt aus diesem Grund wie dargestellt einer verfassungsrechtli-
chen Untersuchung stand.

Bei der derzeitigen rechtlichen Ausgestaltung ist die so ,eingerdumte”
Methodenvielfalt verfassungsrechtlich der einzig gangbare Weg. Ohne
normative Setzungen kommt die Rechtsprechung wie gezeigt hierbei
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nicht aus. Dies ist indes die zwingende Folge der Verwendung unbe-
stimmter Rechtsbegriffe und folgt der Hinnahme ,schopferischer”
Rechtsfindung.

Sie ist angesichts der Vielfalt moglicher empirischer Gestaltungen aber
auch sozialpolitisch sinnvoll, da nur so sichergestellt wird, dass der Re-
gionalitdt der Wohnungsmaérkte hinreichend Rechnung getragen wird.

5.

Wollte man eine empirische Ausgestaltung in die Form eines (materiel-
len) Gesetzes giefsen, so haben sich fiir den Themenkreis der KdU-An-
gemessenheitsgrenze derzeit drei unterschiedliche Akteure ergeben:
Die Kommunen, sowie der Landes- und der Bundesgesetzgeber. De lege
lata ist allein eine Regelung durch die Kommunen, bzw. (mittelbar) die
Léander vorgesehen.

Ein wesentlicher Vorteil der Satzungslosung ist dabei die erhohte
Transparenz durch das in § 22b Abs. 2 SGB Il vorgesehene Begriin-
dungserfordernis. Sie wird als sozialpolitisches Instrument indes bisher
nicht angenommen. Dabei bietet eine Regelung durch Satzung den Vor-
teil, eine juristisch , breitere” Wirkung zu erzielen. Schliefllich wirken
Entscheidungen mit inzident angegriffenen KdU-Verwaltungsvor-
schriften grundsitzlich allein zwischen den Verfahrensbeteiligten.
Schliefien diese zur Beilegung des Rechtsstreits einen gerichtlichen Ver-
gleich, erreichen die Prozessergebnisse andere Leistungsempfanger*in-
nen nicht.

6.

Unterschiede entstehen mithin auch durch die unterschiedlichen
Rechtsschutzmoglichkeiten. Der bisher in der Praxis favorisierte Weg
der Angemessenheitsgrenze verortet diese dogmatisch im Rahmen ei-
ner Inzidentpriifung eines individualrechtlichen Anspruchs. Eine kom-
munale Satzung ist (neben dieser weiterhin bestehenden Moglichkeit
der Inzidentpriifung) hingegen auch isoliert mit dem Instrument des
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Normenkontrollverfahrens nach § 55a SGG tiberpriifbar. Dieser pro-
zessuale Unterschied wirkt sich indes aus: Das individualrechtliche
Verfahren hat zunédchst nur Wirkung inter partes. Diese Wirkungen tre-
ten im Rahmen eines Normenkontrollverfahrens nicht auf.

7.

Die Lander selbst diirfen kompetenzrechtlich keine eigenen Regeln zur
Ermittlung der Angemessenheitsgrenze aufstellen, da der Bundesge-
setzgeber durch die Einfithrung des unbestimmten Rechtsbegriffs der
Angemessenheit in § 22 Abs. 1 S. 1 SGB II eine bewusst offene, abschlie-
Bende Regelung getroffen hat.

8.

Dem Bundesgesetzgeber wire es dartiber hinaus auch unter Bertick-
sichtigung der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie nicht verwehrt,
jenseits der Satzungslosung ein Ermittlungsverfahren gesetzlich vorzu-
schreiben. Insoweit ist zwar der Schutzgehalt kommunaler Selbstver-
waltung durch einen 6rtlichen Bezug und die mit der Vorgabe der Me-
thodenwahl verbundene verdnderte organisatorische Aufgabenzuwei-
sung bertihrt. Dies betrifft indes nur den Randbereich der auch den Ge-
meindeverbanden grundsitzlich gewahrleisteten Eigenverantwortlich-
keit und wére durch den tiberwiegenden Gemeinwohlzweck der Har-
monisierung der Fiirsorgevorschriften gerechtfertigt. Hiervon losgelost
stiefle eine Regelung freilich dann an ihre Grenzen, wenn den Kommu-
nen bei der Ausfithrung ihres so modifizierten Aufgabenbestandes
keine ausreichenden Finanzmittel zur Verfiigung gestellt wiirden.

Vergleicht man die bestehenden Regulierungsmoglichkeiten, erscheint
eine bundeseinheitliche Regulierung - jenseits der rechtlichen Zulassig-
keit - allerdings nicht als der sozialpolitisch sinnvollste Weg. Befasst
man sich mit den Chancen, welche die Satzungslosung der §§ 22a ff.
SGB II demgegentiber bietet, ist es nicht nachvollziehbar, warum von
dieser bereits bestehenden Moglichkeit nicht in grofierem Mafie Ge-
brauch gemacht wird. Sie stellt unter allen in dieser Arbeit erwogenen
Instrumenten diejenige dar, welche den Kommunen nétige Spielrdaume
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bei der Ausgestaltung der Angemessenheitsgrenzen ,ihrer” Woh-
nungsmaérkte belasst.

In jlingerer Zeit hat sich die Fiille gerichtlicher Auseinandersetzungen
zum Themenfeld der KdU-Angemessenheitsgrenze ein wenig ent-
spannt. Dies liegt nicht zuletzt daran, dass eine faktische Harmonisie-
rung der Methoden durch die Beauftragung einiger weniger hierauf
spezialisierter Dienstleister durch die Kommunen stattfindet, deren
Konzepte zuletzt auch einer hochstrichterlichen Uberpriifung standge-
halten haben®3,

Fiir die Zukunft wire es wiinschenswert, wenn die Liander diese Ent-
wicklung zum Anlass nehmen wiirden, den Weg fiir diese mittlerweile
erprobten Konzepte durch kommunale Satzungen zu gestalten.

Grégory Garloff

663 Vgl. hingegen die zwischenzeitlich vorliegende Entscheidung des BSG, Urt. v.
30.01.2019 - B 14 AS 24/18 R -, BSGE 127, 214-223.
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Die Arbeit untersucht die rechtliche Ausgestaltung des unbestimm-
ten Rechtsbegriffs der Angemessenheit von Unterkunftsbedarfen in
§ 22 Abs.1 S.1 SGB IL. Sie geht den Fragen nach, ob die Regelung eines
bundeseinheitlichen Verfahrens zur Ermittlung der Angemessenheits-
grenze durch den Gesetzgeber verfassungsrechtlich geboten ist und

welche Grenzen die kommunale Selbstverwaltungsgarantie hierbei setzt.

Zunéchst wird eine Analyse der einfachgesetzlichen Rechtslage vorge-
nommen, wobei insbesondere die Vorgeschichte der rechtlichen Regelung
von Unterkunftskosten im SGB II und dessen Gesetzgebungsgeschichte
dargestellt werden. Sodann wird die Entwicklung der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts und des Bundessozialgerichts analysiert. In
einem dritten Schritt wird {iber die empirische Grundlage der Rechtsan-
wendung und Rechtsauslegung reflektiert. Dabei werden Parallelen zum
mietrechtlichen Begriff der ,ortsiiblichen Vergleichsmiete aufgezeigt.
Schlieflich werden die Ergebnisse im Lichte der Grundrechte, insbeson-

dere dem Grundrecht auf ein menschenwiirdiges Existenzminium, und

der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung diskutiert.
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