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Governance und Arbeitsmarkt!

Vorn Andreas Héinlein

Seit einiger Zeit ist der Begriff der Governance in den Sozialwissenschaften
zu einem Schliisselbegriff avanciert. Nachdem sich zunehmend auch
Rechtswissenschaftler in den Diskussionen um Governance zu Wort mel-
den, soll in diesem Beitrag erortert werden, ob und inwieweit der Begriff aus
der Perspektive des Sozialrechts von Interesse sein kann. Dabei soll das auf
den Arbeitsmarkt bezogene Sozialrecht, insbesondere also das Arbeitsfor-
derungsrecht in den Blick genommen werden. Vorab bedarf es einer Verge-
wisserung tiber den Gehalt des Governancebegriffs und seine Relevanz fiir
die Rechtswissenschaftim Allgemeinen.

I.  Zur Bedeutung von »Governance« fiir die Rechtswissenschaft

Verschiedene Wissenschaftsdisziplinen thematisieren unter dem Stichwort
der Governance gewisse, mehr oder weniger neue Erscheinungsformen des
»Regierens«, der Art und Weise, wie neuerdings Aufgaben erledigt werden,
die man als 6ffentliche Aufgaben begreift. Wesentlich am Begriff der Go-
vernance ist, dass er einerseits auf Veranderungen von Staatlichkeit Bezug
nimmt, diese in Rechnung stellt, dass er andererseits und zugleich bei aller
Verianderung an staatlicher Verantwortung fiir die Erfiillung 6ffentlicher
Aufgaben festhalt. -

Die Veranderung besteht zum einen darin, dass bei der Erfiillung 6ffent-
licher Aufgaben zunehmend auf Markt und Wettbewerb gesetzt wird. Diese
Verianderung wiederum bezieht sich auf verschiedene Aspekte. So werden
private Akteure, private Unternehmen mit der Erfullung vormals staatlicher
Aufgaben betraut, die sich vielfach im Wettbewerb mit anderen zu bewih-
ren haben. Mehr oder weniger, in unterschiedlicher Form bleiben die Un-
ternehmen dabei im Blickfeld des Staates, der sie vielfach irgendwie beauf-
sichtigt und sich um die Sicherung der Qualitit der jeweiligen Leistungen
kiimmert. Die Mechanismen, derer sich der Staat dabei bedient, sind weni-

1 Der Beitrag ist aus einem Vortrag hervorgegangen, den der Verfasser im Rahmen ciner
Vortragsteihe der Universitdt Kassel und des Bundessozialgerichts am 15. November
2006 an der Universitit Kassel gehalten hat.
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ger die des Ordnungsrechts als die eines neuen Vertragsrechts, weniger Be-
fehl und Zwang als vielmehr weichere Instrumente, sof# law in allen mogli-
chen Erscheinungsformen. Es ist aber auch der Staat selbst, der, wenn er
nach wie vor 6ffentliche Aufgaben selbst bearbeitet, im Wettbewerb steht
mit anderen Anbietern. Dabei verandert er sich selbst, gleicht sich in seinen
inneren Strukturen wie in seinen Handlungsformen den privatwirtschaftli-
chen Konkurrenten an. Auch in seinen Benennungen {ibrigens: die Anstalt
wird zur Agentur.

Zum anderen hat sich Staatlichkeit insofern verindert, als der europii-
schen und auch der internationalen Ebene iiberhaupt eine zunehmende Be-
deutung zukommt. Es ist auch die internationale Ebene, die auf die gerade
skizzierte Verinderung von Staatlichkeit starken Einfluss nimmt. Vielfach
kamen und kommen die Impulse in Richtung Privatisierung und Wettbe-
werb aus Europa. Vor allem haben die Handlungsbefugnisse der EG in den
vergangenen 15 bis 20 Jahren kriftig zugenommen. Gleichwohl kann von
einer hierarchischen europiischen Regierungsstruktur keineswegs die Rede
sein. Vielmehr sind es komplexe Regelungsstrukturen, die die Bezichungen
zwischen den Akteuren auf den diversen Handlungsebenen konstituieren.
Auch in diesem Kontext wird zunehmend auf Handlungsformen jenseits
der klassischen Rechtsquellen gesetzt.

Der Governancebegriff impliziert neben diesem gegenstindlichen Be-
deutungsgehalt zugleich Verschiebungen in der Forschungsperspektive ver-
schiedener Sozialwissenschaften. Nach einer Darstellung von Renate
Maynt? liegen die Urspriinge des modernen Governancebegriffs in der
Skonomischen Transaktionskostentheorie, in deren Kontext sich der Be-
griff darauf beziche, wie Regelungsstrukturen auf das Handeln der regelun-
terworfenen Akteure wirken.? Das Interesse richte sich dabei in erster Linie
auf die Institutionen. Die im Governancebegriff schwingende institutiona-
listische Denkweise sei den Sozialwissenschaftlern, insbesondere den Poli-
tologen entgegengekommen. Fiir diese konstatiert Renate Mayntz, sie hitten
zunehmend die Governance-Terminologie aus der Okonomie iibernom-
men: es habe eine Akzentverschiebung vom Leitbegriff der Steuerung zu
dem der Governance gegeben, das heiflt, eine Verschiebung von einem pri-
mir auf den Staat als Akteur bezogenen Forschungsinteresse hin zu den In-
stitutionen, zu den Regelungsstrukturen. Damit seien zugleich nichtstaatli-

2 Mayntz, Goverance Theory als fortentwickelte Steuerungstheorie?, in: Schuppert
(Hrsg.), Governance-Forschung. Vergewisserung iiber Stand und Entwicklungslinien,
2005, S. 11 £,

3  Mayntz (FN 2), 5. 14.
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che, gesellschaftliche Akteure, kooperative Strukturen stirker in den Blick
geraten. Mit dieser verdnderten Betrachtungsweise lieffen sich im Ubrigen
die Entscheidungsstrukturen innerhalb der Europaischen Union bzw. iiber-
haupt die Prozesse der internationalen Politik besser analysieren, denn dort
gibt es eben keinen relativ einheitlichen Akteur mit umfassenden Kompe-
tenzen wie den Nationalstaat. '

Es besteht im Ubrigen offenbar Einigkeit dahingehend, dass der Begriff
der Governance als Bezeichnung einer in diesem Sinne institutionalistischen
Forschungsperspektive ein hohes interdisziplinres Potenzial aufweist. Er
ist, wie es Trute gesagt hat,* ein interdisziplindrer Verbundbegriff, ein Bri-
ckenbegriff, der das Gesprich zwischen verschiedenen Wissenschaftsdiszi-
plinen erleichtern und beférdern kann.

Fraglich ist nun, ob der Begriff auch fiir die Rechtswissenschaften frucht-
bar gemacht werden kann. An der Rechtswissenschaft sind selbstverstand-
lich die angedeuteten Verinderungen von Staatlichkeit nicht spurlos vorbei-
gegangen. Insbesondere die Wissenschaft vom offentlichen Recht bemiiht
sich seit lingerem, diese Verdnderungen zu verarbeiten. Zu erwihnen sind
hier etwa die Habilitationsschrift von Georg Hermes iiber die »Staatliche In-
frastrukturverantwortung« aus dem Jahr 1998 oder der Vortrag von Andre-
as VoRkuble auf der Staatsrechtslehrertagung von 2002. Vofkuble hat bei
der Tagung iiber die »Beteiligung Privater an der Wahrnehmung ffentli-
cher Aufgaben und staatliche Veranwortung«’ referiert. Dabei hat er es un-
ternommen, Grundbausteine eines so genannten »Gewihrleistungsverwal-
tungsrechts« zu entwickeln.®

Die erwihnten Arbeiten reflektieren die Verinderungen bei der Erfiil-
lung von Staatsaufgaben, ohne freilich unter der Flagge der Governance zu
segeln. Auch dieses Etikett ist jedoch vor allem in der Wissenschaft vom of-
fentlichen Recht aufgegriffen worden, um die neuen Formen des Regierens
zu beschreiben, und —vor allem —, um die Briicke zu den Sozialwissenschaften

4 Trute, Verantwortungsteilung als Schliisselbegriff eines sich verindernden Verhiltnisses
von Sffentlichem und privatem Sektor, in: Schuppert (Hrsg.), Jenseits von Privatisierung
und schlankem Staat, 1999, S. 13 ff.

S Vofkuble, Beteiligung Privater an der Wahmehmung &ffentlicher Aufgaben und staatli-
che Verantwortung, VVDStRL 62 (2003), S. 266 ff.

6 Erbenennt (FN 5, S. 310 ff.) folgende Grundbausteine: Ergebnissicherung; Qualifikation
und Auswahl privater Akteure; Schutz der Rechte Dritter; Lenkung und Kontrolle (= Ge-
wihrleistungsaufsicht); Evaluation und Lernen sowie Riickholoptionen.

45



Andreas Héinlein

zu schlagen.” Auf zwei Protagonisten ist in diesem Zusammenhang hinzu-
weisen, auf Wolfgang Hoffmann-Riem, der sich in einem Aufsatz mit dem
Titel »Governance im Gewihrleistungsstaat« vom »Nutzen der Gover-
nance Perspektive fiir die Rechtswissenschaft« iiberzeugt zeigt,?® sowie auf
Gunnar Folke Schuppert, in dessen Sammelband »Governance-Forschung«
aus dem Jahr 2005 auch der Beitrag von Hoffmann-Réem zu finden ist.”

Es geht beim Aufgreifen des sozialwissenschaftlichen Begriffs nicht al-
lein um die Freude an dessen modernistischer Aura. Die innere Berechti-
gung der Aufnahme des Begriffs in den juristischen Wortschatz besteht viel-
mehr darin, dass die Sozialwissenschaften mit dem Governancethema
gewissermafen bei dem Thema angekommen sind, das die Rechtswissen-
schaft ohnehin schon immer und heutzutage erst recht interessiert, beim
Thema Regelungsstrukturen némlich. Es kommt hinzu, dass sich die Rechts-
wissenschaft heute stirker als Wissenschaft von der rechtlichen Gestaltung
begreift. Es geht, soweit man die Erfiillung ffentlicher Aufgaben in den
Blick nimmt, schon auch noch, aber nicht mehr nur um die hermeneutische,
systematisierende Bearbeitung der lex lata, sondern auch um die Entwick-
lung rechtlicher Instrumente in den Grenzbereichen von privatem und 6f-
fentlichem Recht, die mit der Rechtsordnung im Ubrigen kompatibel sind
und zudem auch sonst zu verniinftigen Ergebnissen fiihren.

Es spricht also einiges dafiir, dass der Governancebegriff auch fiir De-
batten unter Beteiligung der Rechtswissenschaften niitzlich sein kann.

II. Governance und die Reformen des Arbeitsforderungsrechts

Im Folgenden geht es darum, diese Aussage zu iiberpriifen, und zwar bezo-
gen auf die Probleme des Arbeitsmarkts. Was bedeutet es, mit einer juristi-
schen Governanceperspektive an den Arbeitsmarkt heranzugehen? Es muss
nach allem um die rechtliche, institutionelle Verfassung des Arbeitsmarktes
gehen. Dabei ist von besonderem Interesse, wie der Staat mit Bezug auf den

7  Neuerdings finden sich allerdings auch in der Zivilrechtswissenschaft Uberlegungen zum
Begriff der Governance; vgl. etwa Kéndgen, Privatisierung des Rechts — Private Gover-
nance zwischen Deregulierung und Rekonstitutionalisierung, AcP 206 (2006), S. 477 fE,,
insbes. S. 508 ff.

8 Hoffmann-Riem, Governance im Gewihrleistungsstaat — Vom Nutzen der Governance-
Perspektive fiir die Rechtswissenschaft, in: Schuppert (FN 2), S. 195 ff.

9 Schuppert (FN 2); darin, S. 371 ff. auch der Beitrag von Schuppert, Governance im Spiegel

der Wissenschaftsdisziplinen.
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Arbeitsmarkt handelt und in welcher Weise dabei mit den oben angedeute-
ten Gestaltungsformen operiert wird. Es ist mithin in erster Linie das Ar-
beitsforderungsrecht, das bei einer solchen Analyse in den Blick gerit. Das
Arbeitsforderungsrecht in Gestalt des AFG war ja ein Gesetz aus der opti- .
mistischen Phase eines steuerungsmichtigen Sozialstaats, aus der »Steue-
rungsira«. Heute prisentiert es sich als Konglomerat von Instrumenten mit
sozusagen unterschiedlichen Abstufungen von Modernitat, und zwar auch
von Instrumenten aus dem gegenwirtigen »Governance-Zeitalter«. Anhand
von fiinf Beispielen des Arbeitsférderungsrechts soll erértert werden, wie es
um das heuristisch-analytische Potenzial des Governancebegriffs bezogen
auf dieses Rechtsgebiet steht.

1. Kombi- und Mindestlobn

Eine derzeit heif diskutierte Frage ist die Problematik des Kombi- oder
Mindestlohnes. Die hierzu vertretenen politischen Konzepte bezwecken de-
zidiert eine Beeinflussung des Arbeitsmarktes.

Der Vorschlag des Sachverstindigenrates vom August 2006 will den
Arbeitsmarkt durch eine Reform des SGB II beeinflussen. Er geht dabei da-
von aus, dass die Attraktivitit der Arbeitsaufnahme erhoht und dass Anreize
zur Schaffung neuer Jobs im Niedriglohnbereich gesetzt werden miissten.
Der Kern des Vorschlags besteht darin, dass der Regelsatz des Alg I um
30 % gesenkt und zugleich die Méglichkeit des Hinzuverdienstes erheblich
verbessert werden miissten. Auferdem miisse das Angebot an »Arbeitsgele-
genheiten«, sprich an 1 Euro-Jobs, deutlich ausgeweitet werden. Auf diesem
Wege konnten dann auch diejenigen ihr Alg IT aufstocken, die sich keinen
Hinzuverdienst auf dem ersten Arbeitsmarkt verschaffen konnten.

Insgesamt ist das SGB II nach Meinung des Sachverstdndigenrats auf
dem richtigen Weg, insbesondere was den Kombilohn angeht. Denn eine
Kombilohnregelung steht in Form der Vorschriften iiber die Erwerbstati-
genfreibetrige (§ 30 SGB II) schon heute im Gesetz. Mindestlohne lehnt
der Sachverstindigenrat demgegeniiber ausdriicklich ab, denn die Lohn-
spreizung soll ja gerade beférdert werden. Der Kombilohn macht den Nied-
riglohn ertraglich, er erscheint nachgerade als Gegenmodell zum Mindest-
lohn.

10 Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, Arbeits-
losengeld II reformieren: Ein zielgerichtetes Kombilohnmodell, Wieshaden, August

2006.
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Die Expertise des Sachverstindigenrats hebt sich von fritheren Vorschli-
gen des ifo-Instituts wohltuend ab, auch wenn sie von diesen inhaltlich nicht
so weit entfernt ist. Ausgangspunkt der Uberlegungen ist eine Skonomische
Analyse von Kombilohnen im Allgemeinen. Es folgt eine eingehende Ausei-
nandersetzung mit einschligigen Erfahrungen aus dem In- und Ausland.
SchlieRlich setzen sich die Sachverstindigen mit etwaigen Akzeptanzpro-
blemen ihres Vorschlags auseinander. In diesem Rahmen erfolgt eine einge-
hende rechtliche, insbesondere auch verfassungsrechtliche Bewertung des
Vorschlags.!! Die Uberlegungen beruhen auf Diskussionen, die der Sach-
verstindigenrat mit dem Présidenten des Hessischen Landessozialgerichts
Harald Klein gefithrt hat. Die Bewertung fallt in dem Sinne positiv aus, dass
eine Absenkung der Regelleistung zulissig sei, wenn der Leistungstréger
dem Arbeitslosen konkret eine ihm zumutbare Arbeitsstelle oder Arbeitsge-
legenheit anbietet, so dass es ausschlieRlich vom Arbeitsuchenden abhingt,
ob er seinen Lebensunterhalt ganz oder teilweise durch Aufnahme dieser
Erwerbstitigkeit sicherstellt.

Eine Studie, die man der Governanceforschung zuschlagen kénnte, ist
die Expertise des Sachverstandigenrates aber trotzdem nicht oder allenfalls
am Rande. :

Die Reformoptionen beziehen sich auf das Design einer sozialrechtlich
vermittelten Geldleistung. Es geht dabei um die Hohe des Alg IT und um die
Anrechnungsmodalititen. Der Vorschlag konzentriert sich auf die materi-
ellrechtliche Ausgestaltung des Sozialrechtsverhiltnisses zwischen Leis-
tungsempfinger und den zustindigen staatlichen Stellen. Dies hat mit den
Formen modernen Regierens, auf die sich der Governance-Begriff bezieht,
nur indirekt etwas zu tun. Es geht hier weniger um den gewihrleistenden als
um den leistenden Sozialstaat, wenn auch in einer aktivierenden, Skono-
misch informierten und inspirierten Variante. Ergiebiger ist es, wenn man
die Dienstleistungen betrachtet, die nach SGB IT oder SGB III beansprucht

werden konnen.

2. Vermittlungsgutschein

Die zentrale Dienstleistung des Arbeitsforderungsrechts ist die Arbeitsver-
mittlung. In diesem Bereich wurde in den vergangenen Jahren mit einer Rei-
he von Instrumenten experimentiert, u.a. mit dem Instrument des Vermitt-
lungsgutscheins nach § 421 g SGB IIL

11 Sachverstandigenrat (FN 10), S, 124-127.
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Die Regelung verheifit Empfingern von Lohnersatzleistungen nach
sechs Wochen Arbeitslosigkeit Anspruch auf einen Vermittlungsgutschein.
Mit dem Gutschein kénnen sich Arbeitslose an einen privaten Arbeitsver-
mittler wenden. Dieser kann den Gutschein bei der Arbeitsagentur einlo-
sen, wenn es zu einem Ermittlungserfolg gekommen ist. Von der Vermitt-
lungspriimie in Hohe von insgesamt 2000,-€ erhélt der Vermittler die
Hilfte, wenn sein Kunde eine versicherungspflichtige Beschaftigung auf-
nimmt. Die zweite Rate wird gewéhrt, wenn das Beschaftigungsverhaltnis
mindestens sechs Monate besteht. Im Jahr 2004 wurden iiber 714.000 Ver-
mittlungsgutscheine ausgegeben. Lediglich 54.000 wurden jedoch eingelést,
und nur bei der Hilfte der eingelosten Gutscheine wurde auch die zweite
Rate fillig.”> Der Bundesrechnungshof hat fiir 2005 eine Mitnahmequote
von 27 % ermittelt.’> Die Erfolgsbilanz des Instruments ist also ziemlich
durchwachsen. Das dndert aber nichts daran, dass das Instrument im Kon-
text neuer Methoden des Regierens sehr interessant ist.

Zeitgleich mit der Einfithrung des Vermittlungsgutscheins wurde die Er-
laubnispflicht privater Arbeitsvermittlung vollstindig abgeschafft."* Hier
wird also ein ehemals staatlich monopolisiertes Handlungsfeld den Kriften
des Wettbewerbs iiberlassen. Selbst fiir die Fille, in denen die Bundesagen-
tur {iber den Vermittlungsgutschein das Honorar trégt, gewihren die weni-
gen verbliecbenen Regeln des SGB III zum Vermittlungsvertrag der Bun-
desagentur nur wenig Ansatzpunkte, um das Treiben der privaten
Vermittler zu beeinflussen. Dementsprechend wird im Bericht 2005 der
Bundesregierung zur Wirksamkeit moderner Dienstleistungen am Arbeits-
markt beklagt, dass der Wegfall der Erlaubnispflicht zwar neue Formen der
Qualititssicherung erfordere, dass aber Vereinbarungen der Verbénde der

Vermittlungsfirmen iiber fachliche Mindeststandards nicht hitten umge-

setzt werden konnen.”

Hat nun der Staat hinsichtlich der Arbeitsvermittlung durch Private jeg-
lichen Steuerungsanspruch, auch denjenigen indirekter Einflussnahme, auf-
gegeben? Genauere Betrachtung zeigt, dass das letztlich nicht der Fall ist.

12 Vgl. Bericht der Bundesregierung zur Wirksamkeit moderner Dienstleistungen am Ar-
beitsmarkt vom 1. Februar 2006, BT-Drucks. 16/505, S. 79; dieser Bericht versteht sich
als »Werkstattbericht« (vgl. S. 11); der Endbericht wurde im Dezember 2006 vorgelegt;
das Bundeskabinett hat dariiber am 20. Dezember 2006 beraten (vgl. FAZ vom 21. De-
zember 2006, S. 12); der Bericht selbst lag jedoch bei Abschlufl dieses Manuskripts noch
nicht vor.

13 FAZ, 10. November 2006, S. 14.

14 Hierzu und zu den vorangegangenen Entwicklungen eingehend Fuchs, in: Gagel, SGB 11T
mit SGB I1, Vorbemerkungen vor §§ 292-301 SGB IIL

15 Bericht der Bundesregierung (FN 12), 5. 79.
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Eine Entscheidung des 7a-Senats des BSG hat namlich auf die Existenz von
Regelungsstrukturen aufmerksam gemacht, die doch immerhin zu gewissen
Beschrinkungen der wettbewerblichen Freiheit fithrt.!® Im Fall des BSG
hatte sich die Bundesagentur geweigert, eine Anzahl von Vermittlungsgut-
scheinen zu honorieren, weil zwischen der Vermittlerin und der neuen Ar-
beitgeberin Personenidentitit bestehe. Beide hatten denselben Alleingesell-
schafter und alleinvertretungsberechtigten Geschiftsfithrer. Am Urteil des
BSG ist bemerkenswert, dass das Gericht einen Weg zur Rechtfertigung des
Standpunkts der Bundesagentur findet:'” Der — offentlich-rechtliche — An-
spruch des Vermittlers aus dem Gutschein hingt nach dem Gesetz davon
ab, dass dem Vermittler gegen seinen Kunden ein — privatrechtlicher — Ver-
giitungsanspruch zusteht. Im Vertrag zwischen Vermittler und Kunden
sieht der Senat einen Maklervertrag gemall § 652 BGB. Der Vergiitungsan-
spruch aus einem Maklervertrag hiingt davon ab, dass das zu vermittelnde
Geschift, der Hauptvertrag, mit einem Dritten zustande kommt. An einem
Dritten fehlt es nach der Rechtsprechung des BGH aber dann, wenn der
Partner des Hauptvertrages mit dem Makler »verflochten« ist.® Einen Fall
der Verflechtung in Form einer »unechten Verflechtung« sieht der Senat in
der von ihm zu beurteilenden Konstellation. Zur sozialrechtlichen Relevanz
dieser zivilrechtlichen Figur heifit es in dem Urteil, es sei davon auszugehen,
dass der Gesetzgeber die Rechtsprechung des BGH kannte und in Kenntnis

- dieser Rechtsprechung keine Veranlassung sah, eine (zusitzliche) explizite
Regelung in § 421 g SGB III aufzunehmen. Jedenfalls als Unterstellung er-
scheint das iiberzeugend. Was die Kenntnis oder zumindest das Kennen-
Miissen angeht, kann man immerhin darauf verweisen, dass das Verflech-
tungsproblem dem Palandt eine ganze Randziffer wert ist.

Im Ergebnis entsteht hier also eine privatrechtlich/6ffentlich-rechtliche
Gemengelage, die dazu fiihrt, dass die Bundesagentur trotz privatrechtli-
cher Freiheit der Leistungserbringer doch Steuerungspotenzial zuriicker-
hilt, mit dem sie Missbrauche im Wege der Zahlungsverweigerung verhin-
dern kann. Das BSG hat so die private Arbeitsvermittlung ein gewisses
Stiick in die Governance-Zone zuriickgefiihrt. Dabei haben sich seit langem
existierende Regelungsstrukturen des Zivilrechts als niitzliche Lieferanten
sozialrechtlicher Qualititssicherung erwiesen; die Strukturen waren schon

16 BSG, Urteil vom 6. April 2006 — B 7a AL 56/05 R —, SozR 4-3400 § 421g Nr. 1.

17 Dervom BSG gefundene Losungsansatz findet sich bereits bei SG Aurich, Urteil vom 26.
Mtz 2003 — S 5 AL 60/02 —, info also 2003, S. 224 ff,; eine Entscheidung, die in der Li-
teratur auf Zustimmung gestoRen war; vgl. Kruse, in: Gagel, SGB Il mit SGBII, § 421 g
SGB I1I, Rdnr. 8; Brandts, in: Niesel, SGB II1, 3. Aufl., 2005, § 296 Rdnr. 11.

18 Dasu Palandt!/Spraw, BGB, 66, Aufl,, 2007, § 652 BGB Rdnr. 30,
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da und haben gewissermaflen nur auf den freien, von den Zwingen des 6f-
fentlichen Rechts weitgehend befreiten Arbeitsvermittlungsvertrag gewar-
tet, um diesen nunmehr einer weniger sichtbaren zivilrechtlichen Kanalisie-
rung zu unterwerfen.

3. Vergabe von Vermittlungs- und Eingliederungsleistungen

Der Vermittlungsgutschein ist nicht der einzige Weg, auf dem die Bundes-
agentur ihren Kunden Vermittlungsleistungen verschafft, die letztlich von
Dritten erbracht werden. Als weitere Instrumente sind hier zu nennen die
Vermittlung durch Dritte (§ 37 SGB III), die Einschaltung von Personal-

- Serviceagenturen (§ 37 ¢ SGB III) sowie die Beauftragung Dritter mit Ein-
gliederungsleistungen (§ 421 i SGB I1I). Spektakulire Erfolgsquoten haben
diese Instrumente allerdings nicht aufzuweisen.

" Das Instrument der Vermittlung durch Dritte wurde in einer recht gro-
Ben Zahl von Fillen eingesetzt, 2004 in mehr als 600.000 Fallen.'” Es gibt
immerhin Anzeichen fiir positive Eingliederungswirkungen fiir den Fall,
dass der beauftragte Dritte die gesamte Vermittlung iibernommen hatte, wie
es insgesamt in etwa 200.000 Fillen praktiziert wurde. Erheblich schlechter
sieht die Bilanz bei den Personalserviceagenturen aus. Die urspriinglich an-
visierten Zahlen an PSA-Beschiftigten wurden bei weitem nicht erreicht. So
gab es etwa Ende 2003 nur 27.000 PSA-Beschiftigte.? Uberdies ergaben
quantitative Wirkungsanalysen, dass die PSA-Beschaftigung die Eingliede-
rungschancen der Betroffenen verschlechtert; man geht von einem »Lock-
In-Effekt« aus, dass also wihrend der Férderung die Bemiihungen um einen
reguliren Arbeitsplatz gering sind.?! Vor diesem Hintergrund ist der ur-
spriingliche gesetzliche Anspruch, flichendeckend PSAs einzufiihren, in-
zwischen bereits wieder aufgegeben worden.?? Bei der Beauftragung Dritter
mit Eingliederungsleistungen nach § 421 i SGB I fallt die Bilanz insgesamt
wieder besser aus. Hierzu heifit es im Bericht der Bundesregierung, es han-
dele sich um ein kleines, aber erfolgreiches Instrument.” Klein ist das In-
strument, weil im Jahr 2004 nur etwa 20.000 Férderungen zu verzeichnen
waren. Bei den Betroffenen habe der Einsatz des Instruments aber zu einer

19 Bericht der Bundesregierung (FN 12), S. 81.

20 Bericht der Bundesregierung (FN 12), S. 86; ebenso der im Dezember 2006 vorgelegte
Abschlussbericht der Bundesregierung; vgl. FAZ vom 13. Dezember 2006, S. 13.

21 Bericht der Bundesregierung (FN 12), S. 87. B ;

22 Vgl. die Neufassung des § 37 ¢ SGB I durch das 5. SGB III-AndG und dazu BT-Drucks.
16/109,S.7.

23 Bericht der Bundesregierung (FN 12), S. 132.
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Verkiirzung der durchschnittlichen Dauer der Arbeitslosigkeit um einen
Monat und zu gesamtfiskalisch positiven Auswirkungen gefiihrt.**

Der iiberschaubare Erfolg der drei Instrumente dndert nichts daran, dass
auch sie unter der Governance-Perspektive interessant erscheinen.

Anders als beim Vermittlungsgutschein ist bei diesen Instrumenten nicht
der Arbeitslose der zentrale Akteur, der sich auf dem Markt einen Dienst-
leister suchen soll. Als Nachfrager tritt hier vielmehr die Bundesagentur auf,
die die Vermittlungsleistungen der Dritten »einkauft« und dann die Ar-
beitslosen zu dem externen Dienstleister schickt. Beim sog. »Einkauf«
durch die Bundesagentur handelt es sich — jedenfalls im Fall des § 421 i
SGB III kraft ausdriicklicher gesetzlicher Regelung — um die Vergabe von
Dienstleistungsauftragen, die beim Uberschreiten eines Schwellenwerts von
249.000,— € dem Vergaberecht unterliegen.”” Wie die vertraglichen Bezie-
hungen zwischen der Bundesagentur und PSA bzw. beauftragten Dritten
einzuordnen sind, wird unterschiedlich beurteilt. Uberwiegend werden die-
se Beziehungen als privatrechtlich betrachtet?® und Streitigkeiten den nach
dem GWB fiir Vergabesachen zustindigen Stellen zugeordnet.

Die Bundesagentur behandelt die Akquisition der Dritten als »Einkaufs-
prozess«. Diese Einkaufsprozesse hat sie in den vergangenen Jahren gezielt
neu organisiert. Sie unterwirft sie verbindlich dem Vergabeverfahren nach
der Verdingungsordnung fiir Leistungen (VOL), sie hat die Vergabeent-
scheidungen bei sieben neuen »Regionalen Einkaufszentren (REZ)« zentra-
lisiert und sie bemiiht sich um eine Standardisierung der Leistungen, die die
Dritten erbringen sollen.?” Von alledem versprach sich die Bundesagentur
»eine Qualititssicherung durch die bessere Vergleichbarkeit von Angebo-
ten, eine hohere Transparenz sowie Korruptionsbekdmpfung durch die
Trennung von Bedarfstrigern und Einkaufsorganisation und eine Reduzie-
rung der Personalkosten«?®. Die Ergebnisse dieser Neuausrichtung der Ein-

24 Bericht der Bundesregierung (FN 12), S. 84.

25 Vgl. zu Vergabeverfahren im Kontext des SGB III Storost, Die Bundesagentur fiir Arbeit
an den Schnittstellen von Sozial- und Vergaberecht, NZS 2005, S. 82 ff.; Réxen, Sozialver-
gaberecht ante portas? Vergaberechtliche Probleme im Sozialrecht der Arbeitsmarkt-
steuerung (SGB IT und SGB III), VSSR 2003, S. 225 ff,; jiingst auch Neunzann, Die Dia-
konie im sparbeflissenen Sozialstaat, ZevKR 2006, S. 374 . (383 {f.).

26 Peters-Lange, in: Gagel, SGB IIl mit SGB II, § 37 ¢ SGB III, Rdnr. 12 f. betr. PSA; Spell-
brink, in: Spellbrink/Eicher, Kasseler Handbuch des Arbeitsforderungsrechts, § 23 a, betr.
Beauftragung von Trigern mit Fingliederungsmalinahmen; anders aber Sienknecht, in
Spellbrink/Eicher, a.2.0., § 25 Rdnr. 62 zur Beauftragung Dritter mit Vermittlungsaufga-
ben.

27 Bericht der Bundesregierung (FN 12), S. 58.

28 Bericht der Bundesregierung (FN 12), S. 58.
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kaufsprozesse werden aber teilweise durchaus kritisch bewertet. Im Bericht
der Bundesregierung heifit es dazu, es wiirden zwar Kosteneinsparungen
wahrgenommen; diese hitten aber in nicht wenigen Fallen zu erheblichem
Qualititsverlust gefiihrt. Die Einschdtzungen dariiber, wie man die Anbie-
ter am besten zu einer sinnvollen Preiskalkulation und zu anschlieRender
Bestleistung motiviert, seien {iberaus unterschiedlich. Die Bundesagentur
beschreibe groRe Probleme bei der Durchsetzung von fachlichen Kiriterien,
vor allem hinsichtlich der Gewichtung von Qualitit und Preis im Vergabe-
verfahren.?’

Die Qualitit der Leistungen, die die Arbeitslosen letztlich erhalten, kann
die Bundesagentur mit verschiedenen Mitteln steuern, eben iiber die Ge-
wichtung von Qualitit und Preis im Vergabeverfahren, iiber die Auswahl
méglichst qualifizierter Dienstleister und natiirlich auch tiber die Ausgestal-
tung der Beschaffungsvertriige und iiber die Art und Weise des Umgangs
mit Leistungsstorungen. Dabei spielt es letztlich eine untergeordnete Rolle,
wie man solche Vertrige rechtssystematisch einordnet. Konzipiert man etwa
die Bezichungen zwischen Bundesagentur und PSA als privatrechtliche
Vertrige, so ist es eben das Privatrecht, dessen Regelungsstrukturen dienst-
bar gemacht werden miissen, um eine gute Erledigung ffentlicher Aufga-
ben zu bewerkstelligen. Sieht man als Grundlage der Auftragsvermittlung
cinen offentlich-rechtlichen Vertrag, so miissen in dieses Gewand passende
Instrumente der Qualititssicherung eingefiigt werden. Dabei wird man
schnell wieder ins Biirgerliche Recht blicken, um von den Erfahrungen mit
den dort vorfindlichen Regelungsstrukturen zu profitieren. So oder so han-
delt es sich um Formen einer gewissermafien indirekten Erfiillung 6ffentli-
cher Aufgaben, um einen Aktionsmodus staatlicher Stellen, der sich als Bei-
spiel arbeitsforderungsrechtlicher Governance auffassen ldsst.

4.  Vermittlung durch die — reorganisierte — BA

Es gibt selbstverstandlich auch noch Arbeitsvermittlung, die die Agenturen
fiir Arbeit selbst durchfiihren, die In-house-Erstellung dieser Dienstleis-
tung. Bekanntlich wurden die damit zusammenhingenden Prozesse in den
vergangenen Jahren ebenfalls dramatisch umgestellt. Nach dem Vermitt-
lungsskandal von 2002 wurde die Bundesanstalt fiir Arbeit zu einer moder-
nen Dienstleistungseinrichtung mit privatwirtschaftlichen Fithrungsstruk-

29 Bericht der Bundesregierung (FN 12), S. 59.
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turen umgebaut,’® zu einer Dienstleistungseinrichtung, die sich auf die
Vermittlung als ihr Kerngeschiaft konzentriert.

Das Schlagwort der Reorganisation lautete »neues Steuerungskonzept;
das neue Steuerungskonzept beinhaltet Elemente wie dezentrale Ressour-
cenverwaltung, zentrales Controlling, wirkungs- oder »output-orientierte«
Steuerung sowie wettbewerbsorientierte Steuerungsmechanismen?! All
dies entspricht dem in Deutschland seit etwa 15 Jahren diskutierten,
betriebswirtschaftlich geprigten Konzept des New Public Management.*?
Mit dem Umbau der Bundesagentur wurde genau besehen bei der Riesen-
behorde eine Strukturreform, der Weg zum »manageriellen Sozialstaat«®’
nachvollzogen, eine Reform, die in anderen Bereichen sehr viel frither statt-
gefunden hatte. Bekanntlich wurde die Professionalisierung der Fiithrungs-
verantwortung durch Entmachtung der Selbstverwaltung und Einsetzung
hauptamtlicher Vorstinde in der Krankenversicherung schon 1996 durch
das Gesundheitsstrukturgesetz eingefiihrt. >

Man kann sich jetzt fragen, ob auch diese spiten Verinderungen unter
dem »label« Governance diskutiert werden sollten. Dies lieRe sich bestrei-
ten, denn es geht ja nur um die interne Organisation staatlicher Stellen,
nicht um deren kooperatives Zusammenwirken mit gesellschaftlichen oder
»hybriden« Akteuren, und zwar um eine Reorganisation nach einem Kon-
zept, das aus einer Zeit stammt, in der viel von Steuerung, aber noch kaum
von Governance gesprochen wurde.

Anderseits findet sich das neue Steuerungsmodell etwa bei dem Gover-
nance-Schriftsteller Hoffmann-Riem immerhin ir. den Fuflnoten; bei ihm
heilit es, der kooperative, koordinierende Staat miisse sich verstirkt auf die
Handlungslogik der am Markt operierenden privaten Akteure einstellen;
dies konne er u.a. durch die Umsetzung des Neuen Steuerungsmodells er-
lernen.”® Zu beachten ist dabei auch, dass die Bundesagentur im Vermitt-

30 Vgl. Sienknecht, in: Spellbrink/Eicher, Kasseler Handbuch des Arbeitsférderungsrechts,
§ 34 Rdnr. 4, S. 1519.

31 Vgl. z.B. die Begriindung zum Entwurf des Dritten Gesetzes fiir moderne Dienstleistun-
gen am Arbeitsmarkt, BT-Drucks. 15/1515, S. 72 und ausfiihrlich den Bericht der Bun-
desregierung (FN 12), 8. 37 {L.

32 Knapper Uberblick bei Schenke, New Public Management in der Sonaigerlchtsbarkelt
in: Deutscher Sozialrechtsverband (Hrsg.), Durchsetzung sozialer Rechtspositionen,
SDSRV 54 (2006) S. 81, 83 ff.

33 Begriff bei Schroeder, Selbstverwaltungskorporatismus und neuer Sozialstaar, ZSR 52
(2006), S. 253 ff. (270).

34 Vgl. etwa Hénlein, in Kruse/Hinlein (Hrsg.), LPK-SGB V, 2. Aufl., 2003, vor §§ 194--

197, Rdor. 1 ff,
35 Hoffmasnn-Riems, in: Schuppert (FN 2), S, 206 mit FN 9.
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lungsgeschift seit 2002, wie bereits erwihnt, in der Tat im Wettbewerb mit
privaten Anbietern steht.

Eine weitere Verbindungslinie zur Kernzone dessen, was mit Gover-
nance gemeint ist, ldsst sich ferner ziehen, wenn man die Art der Steuerungs-
instrumente betrachtet: Hier haben sich die Gewichte vom hoheitlichen
Einzelakt verschoben zur Absprache, zu vertraglichen Instrumenten. Ver-
tragliche Instrumente sind es aber auch, die beim Wandel von der Bundes-
anstalt zur Bundesagentur eine grofe Rolle spielen. Die Bundesagentur be-
miiht sich neuerdings,*® ihre geschiftspolitischen Ziele durch so genannte
Zielvereinbarungen umzusetzen, die zwischen Zentrale und Regionaldirek-
tionen sowie zwischen diesen und den 6rtlichen Agenturen in einer vorge-
gebenen Form einheitlich abgeschlossen werden. In diesen Vereinbarungen
werden u.a. quantifizierte Integrationsziele und diesen zugeordnete Finanz-
zuweisungen festgelegt. Die Zielerreichung wird dann in sog. »Nachhalte-
gesprichen« iiberpriift, die auf der Basis der Daten des zentralen Control-
lings durchgefithrt werden.

Nach aufen, im Verhaltnis zu den Kunden, wird die interne Reorganisa-
tion der Bundesagentur augenfillig in Form des KuZ, des »Kundenzent-
rums der Zukunft«, das als Kernstiick der innerorganisatorischen Neuge-
staltung der Bundesagentur bezeichnet wird®”’ und inzwischen
flichendeckend eingefiihrt ist. U.a. folgende Neuerungen werden als zentral
hervorgehoben: die telefonische Bearbeitung von Kundenanliegen durch
Service-Center, die Abschaffung der offenen Sprechstunde, die dezidierte
Standortbestimmung der Bewerber, die Differenzierung der Kunden in vier
Kundengruppen: Marktkunden, Beratungskunden Aktivieren, Beratungs-
kunden Férdern und Betreuungskunden. Die neuerdings storungsfreien
Beratungsgespriche mit den Kunden folgen einer neuen Verlaufssystema-
tik. Bereits beim Erstgesprich soll, wie es heiflt, ein erfolgversprechendes
Ziel mit den Kunden in Form einer Zielvereinbarung festgelegt werden. Da-
mit ist aber noch nicht die seit dem Job-AQTIV- Gesetz im SGB III veran-
kerte sog. Eingliederungsvereinbarung (§ 35 Abs. 4 SGB III) gemeint. Diese

36 Vgl. hierzu und zum Folgenden den Bericht der Bundesregierung (FN 12), S. 39.
37 Bericht der Bundesregierung (FN 12), S. 41.
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wird erst nach sechs Monaten Arbeitslosigkeit geschlossen.”® Erste Bewer-
tungen des Kundenzentrums der Zukunft fallen vorsichtig positiv aus.*®

Mit Blick auf die Governance-Fragestellung ist interessant, dass man hier
im Verhiltnis zu den jetzt Kunden genannten Leistungsempfingern eben-
falls Instrumente einsetzt, wie sie auch innerorganisatorisch verwendet wer-
den. Hier findet gewissermalen ein Umschlag des betriebswirtschaftlichen
Impetus ins AuBBenverhaltnis statt. Soweit es um SGB III-Kunden geht, ist
das eher unproblematisch, denn die im SGB III geregelte Eingliederungs-
vereinbarung wird nicht als Vertrag im Rechtssinne angesehen.*® Dem Ge-
setz geht es hier nicht darum, die Kunden zur Entdu8erung eines rechtsver-
bindlichen Willens zu veranlassen. Eher sollen wohl Selbstklirungsprozesse
in Gang gesetzt und fassbar gemacht werden. Man sollte den Einsatz des In-
struments der Vereinbarung im Ubrigen nicht allein als Folge betriebswirt-
schaftlichen Denkens deuten. So wird auch darauf hingewiesen, dass es sich
hier um ein,»aus der Sozialarbeit iiberkommenes und tibernommenes Mo-
deill« handele, mit dem hier die Arbeitsvermittlung verbessert werden sol-
le.

Kritisch wird die Sache freilich bei den SGB II-Kunden. Hier ist die
Nichterfiillung vereinbarter Pflichten mit Leistungskiirzungen oder gar
Leistungsentzug sanktioniert (§ 31 SGB II). Verbindlichkeit kann man einer
solchen Vereinbarung also schlecht absprechen. Trotzdem wird heftig dar-
iiber gestritten, ob man die Eingliederungsvereinbarung als &ffentlich-
rechtlichen Vertrag einordnen kann.*? Der sachliche Kern der Kontroverse
besteht in der Frage, wie man am besten eine angemessene Inhaltskontrolle
der Eingliederungsvereinbarungen bewerkstelligen kann. Der Katalog der

38 Bericht der Bundesregierung (FN 12), S. 49; hinsichtlich der Handhabung dieses Instru-
ments gibt es offenbar noch keine standardisierte Praxis.

39 Schiitz/Oschmiansky, Arbeitsamt war gestern. Neuausrichtung der Vermittlungsprozesse
in der Bundesagentur fiir Arbeit nach den Hartz-Gesetzen, ZSR 2006, S. 5, 26; dhnlich
offenbar jetzt auch der Endbericht 2006 der Bundesregierung zur Arbeitsmarktpolitik,
vgl. FAZ vom 21. Dezember 2006, S. 12. .

40 Vgl. Peters-Lange, in: Gagel, SGB I1I mit SGB I, § 35 SGB III, Rdnr. 27; Rixen, in: Ei-
cher/Spellbrink, SGB 11, 2005, § 15, Rdnr. 2; Spellbrink, Eingliederungsvereinbarungen
nach SGB IT und Leistungsabsprachen nach dem SGB XII aus Sicht der Sozialgerichts-
barkeit, Sozialrechtaktuell 2006, S. 52, 53 mit FN 5 unter Hinweis auf BT-Drucks, 14/
6944,

41 Eichenhofer, Sozialrecht der Europiischen Union, 3. Aufl., 2006, S. 266, Rdnr. 465.

42 Fir subordinationsrechtlichen &ffentlich-rechtlichen Vertrag Fuchsloch, in: Gagel,
SGB ITI mit SGBII, § 15 SGB II Rdnr. 109 ff.; Berlit, Eingliederungsvereinbarung nach
dem SGB II - Rechtsrahmen und Rechtsschutz, Sozialrechtakbtuell 2006, S. 41 ff.; fiir 6f-
fentlich-rechtliche Handlungsform eigener Art Spellbrink, Eingliederungsvereinbarun-
gen nach SGB II und Leistungsabspriiche nach dem SGB XII aus Sicht der Sozialge-
richtsbarkeit, Sozialrechtakzzell 2006, S. 52 fF.
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Nichtigkeitsgriinde in den Vorschriften iiber den 6ffentlich-rechtlichen
Vertrag (§ 58 SGB X) diirfte diese Schwelle zu hoch ansetzen.® Es ist nim-
lich zu beriicksichtigen, dass es nun eine deutlich eingeschrinkte Abschluss-
freiheit gibt, denn die Verweigerung des Vertragsschlusses kann mit Absen-
kung oder Wegfall des Alg IT sanktioniert werden.

Ein mehr oder weniger stark ausgepragter Kontrahierungszwang, den es
ja auch in anderem Zusammenhang gibt, hat allerdings nicht zur Folge, dass
man wegen »Pseudokonsensualitit« tiberhaupt nicht mehr von einem Ver-
trag sprechen kann;* andererseits passt § 58 SGB X in der Tat nicht beson-
ders gut. M.E. sollte man Mechanismen der Inhaltskontrolle entwickeln, die
sich am AGB-Recht orientieren. Das wiirde bedeuten, dass von der Agentur
— sei es auch im Einzelfall — diktierte Bedingungen, die den Arbeitsuchen-
den unangemessen benachteiligen, als unwirksam anzusehen wiren (vgl. vor
allem § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB).

Im Ergebnis handelt es sich strenggenommen bei der Beziehung zwi-
schen Sozialleistungstriger und Leistungsberechtigtem, dem Sozialrechts-
verhiltnis, um eine rechtliche Beziehung, deren Analyse unter dem Blick-
winkel von Governance nicht unbedingt zwingend erscheint. Da aber die
modernen Instrumente des kooperativen Staates, wie gezeigt, auch in das
Sozialrechtsverhiltnis ausstrahlen, ist ein Seitenblick auch in diese Richtung
gleichwohl legitim, sei es auch nur zum Zweck der Abgrenzung, um zu zei-
gen, wo man vielleicht doch besser mit den hergebrachten, rechtsstaatlich
schirfer konturierten Instrumenten arbeiten sollte.

5. Forderung der Weiterbildung

Im Zentrum der Governancezone steht dann aber das Regelungsmodell,
das die Hartz-Gesetzgebung (Hartz I und II) fiir die Forderung der beruf-
lichen Weiterbildung eingefiihrt hat.*> Anders als bei der Arbeitsvermitt-
lung waren es in diesem Bereich seit jeher Dritte, die die Bildungsmafinah-
men ausfithrten. Die Bundesanstalt fiir Arbeit trug nicht nur die Kosten der
MaRnahme; sie war dariiber hinaus auch fiir Qualitit und Wirtschaftlichkeit
der Bildungsmafnahmen verantwortlich, denn es konnten nur von ihr aner-
kannte Bildungstriger in Anspruch genommen werden. Die Anerkennung
hing wiederum von Qualitdt und Wirtschaftlichkeit der Leistungserbrin-

43 Im Ergebnis dhnlich Berlit (FN 42), S. 41, 47 f., und Spellbrink (FN 42), S. 52, 54.

44 So aber Spellbrink (FN 42), S. 52, 54.
45 Dazu bereits Hanlein, Sozralgerlchtsbarkelt Steuernder Akteur im Wirtschaftsleben, So-

ziale Sicherheit, 2005, S. 273 L.
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gung ab. Allerdings war das Verfahren der Anerkennung nicht besonders
klar ausgestaltet.

Mit den ersten beiden »Hartz-Gesetzen« wurden in diesem Bereich vél-
lig neue Regelungsstrukturen eingefiihrt.* Im Kern sind es zwei Elemente,
die das neue Weiterbildungsrecht kennzeichnen: die Einfithrung des Bil-
dungsgutscheins (§ 77 Abs. 3 SGB III) und die Einfithrung eines Zertifizie-
rungssystems, das die Zulassung von Weiterbildungstrigern und von Qua-
lifizierungsmafnahmen von einer Zertifizierung abhdngig macht (§§ 84, 85
SGB III").

Es gibt allerdings noch eine zweite Entwicklung, die die Neuausrichtung
des Qualifizierungssektors iiberlagert. Die interne Organisationsreform der
Bundesagentur fiir Arbeit nach dem neuen Steuerungsmodell will die Ar-
beit der Behorde dezidiert an Wirtschaftlichkeit und Wirksamkeit in dem
Sinn ausrichten, »dass der Einsatz von Ressourcen einen positiven betriebs-
wirtschaftlichen Nettoeffekt bringen muss«. Fiir die Forderung der berufli-
chen Weiterbildung bedeutet das, dass nur noch Weiterbildungsmalnah-
men mit einer prognostizierten Verbleibsquote von mindestens 70 %
zugelassen werden;*® zudem muss im Einzelfall mit sehr hoher Wahrschein-
lichkeit eine Integration in den Arbeitsmarkt nach erfolgter Weiterbildung
absehbar sein.*’ Vor allem dies hat zu einem dramatischen Riickgang der
jahrlich neu begonnenen Weiterbildungsmallnahmen gefiihrt: von 520.000
im Jahr 2000 auf nur noch 185.000 im Jahr 2004.%°

‘Die jiingste Gesetzgebung hat auch im Bereich der Qualifizierung Ar-
beitsloser wettbewerbliche Strukturelemente eingefiihrt. Auch hier setzt das
Gesetz nun auf das Gutscheinmodell; dem Vermittlungsgutschein ent-
spricht der Bildungsgutschein. Dieser enthélt die Finanzierungszusage der
Bundesagentur. Mit dem Gutschein in der Hand wird der Arbeitslose zum
Kunden, der iiber bestimmte Ressourcen verfiigt. Er soll unter den auf dem
Markt aktiven Trigern und deren Bildungsangeboten das fiir ihn beste An-

46 Der Bericht der »Hartz-Kommission« hatte hierzu nur sehr abstrakte Vorschlige enthal-
ten: Die Weiterbildungsfrderung solle »markt- und bedarfsorientiert«, »zielgruppen-
spezifisch«, »vermittlungsorientiert« sowie »transparent und evaluationsfahig« ausgestal-
tet werden; vgl. Kommission zum Abbau der Arbeitslosigkeit und zur Umstrukturierung
der Bundesanstalt fiir Arbeit, Moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt, Bericht der
Kommission, 2002, S. 158 ff.

47 Diese Vorschriften werden erginzt durch eine auf § 87 SGB I1I gestiitzte Rechtsverord-
nung, die Anerkennungs- und Zulassungsverordnung — Weiterbildung — AZWV,
BGBI. 2004 1 S. 1100.

48 Bericht der Bundesregierung (FN 12), S. 38.

49 Bericht der Bundesregierung (FIN 12), S. 88.

50 Bericht der Bundesregierung (FN 12), S, 88,
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gebot auswiahlen. Mit dem Triéger seiner Wahl schlieft er einen Schulungs-
vertrag. Dabei hindigt er dem Vertragspartner den Bildungsgutschein aus,
der nun das vereinbarte Entgelt direkt mit der Bundesagentur abrechnet.

So weit die Parallele zum Vermittlungsgutschein. Ein entscheidender
Unterschied zu jenem liegt darin, dass die Freiheit des Kunden bei der Aus-
wahl des Dienstleisters erheblich eingeschrinkt ist. Der Arbeitslose kann
nimlich nur solche Tréger und nur solche Mafnahmen wihlen, die zum ge-
forderten Markt eigens zugelassen werden. Das wiederum setzt voraus, dass
gewisse Zulassungsvoraussetzungen erfiillt sind, die Qualitit und Wirt-
schaftlichkeit der Leistungserbringung gewihrleisten sollen. Die Zulas-
sungsentscheidung trifft allerdings nicht die Bundesagentur. Zust4ndig sind
stattdessen »fachkundige Stellen«, die »Zertifizierungsstellen« heiflen (§ 1
AZWV). Es handelt sich hier nach den einschldgigen Durchfiihrungsvor-
schriften um private Unternchmen, die ihrerseits vor allem das Kriterium
~ der Unabhingigkeit erfiillen miissen.”*

Alle an der Zertifizierung von Bildungstrigern interessierten Unterneh-
men kénnen, wenn sie die Voraussetzungen erfiillen, zum Zertifizierungsge-
schift zugelassen werden. Die Weiterbildungstriger kénnen sich dann ir-
gendein anerkanntes Zertifizierungsunternehmen aussuchen, mit dem sie
einen entgeltlichen »Zertifizierungsvertrag« abschliefen.

In der Praxis ist das Zertifizierungsgeschaft allerdings nur langsam ange-
laufen; die Agenturen und die Bildungstriger betrachten dieses Reformele-
ment mit grofer Skepsis.’® Ansonsten aber wird die Reform der geférderten
Weiterbildung im Bericht 2005 der Bundesregierung eher optimistisch be-
urteilt.” '

Alles in allem erweist sich das neue Modell des Rechts der Weiterbil-
dungsforderung geradezu als ein Paradebeispiel moderner Governance-
techniken. Bewusst sollen hier Wettbewerbsprozesse nutzbar gemacht wer-
den, und zwar sowohl auf der Ebene der Leistungserbringung selbst wie
auch auf der Ebene der Qualitdtssicherung. Nur ganz im Hintergrund, so-
zusagen kaum mehr sichtbar, wird die Bundesagentur als staatlicher Akteur
titig, indem sie insbesondere fiir die Anerkennung der Zertifizierungsstel-
len zustindig ist. Dabei wird sie unterstiitzt von einem sog. Anerkennungs-

beirat (§ 6 AZWV), der das Geschehen durch Empfehlungen (§ 2 Nr. 4

51 FEs muss gewahrleistet sein, »dass die Zertifizierungsstelle nicht tiber die Zulassung von
Bildungstrigern bzw. Mafnahmen entscheidet, mit denen sie wirtschaftlich, personell
oder organisatorisch verflochten ist oder zu denen ein Beratungsverhiltnis besteht oder
bestanden hat, § 2 Nr. 3 Satz 2 AZWV.

52 Bericht der Bundesregierung (FN 12), S. 93.

53 Bericht der Bundesregierung (FN 12), S.132.
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AZWV), also durch soft-law steuern kann. Auch das sind ganz typische Ele-
mente der modernen Staatlichkeit, um die es hier geht. Dass diese Kon-
struktionen rechtswissenschaftlich hochst interessant sind, liegt auf der
Hand. Man kann sich iiber die rechtssystematische Einordnung und die
dogmatische Deutung des Geschehens hervorragend streiten. Dabei sind al-
lerdings die Autoren, die der Sozialgerichtsbarkeit entstammen, zu stark in
ffentlich-rechtlichem Denken befangen. Deshalb wird das an bestehende
Marktstrukturen ankniipfende Konzept des Gesetz- und Verordnungsge-
bers, der namlich einen privatrechtlich verfassten Zertifizierungsmarkt ein-
richten wollte, vielfach schlicht nicht akzeptiert.”

IIL. Ertrag der Uberlegungen

Am Institut der Beauftragung Dritter mit der Aufgabe der Arbeitsvermitt-
lung lésst sich zeigen, dass dem Sozialrecht und gerade auch dem Arbeits-
forderungsrecht die Idee eines »Gewiahrleistungsverwaltungsrechts« schon
seit langem vertraut ist. Schon in der bis 1983 geltenden Fassung des damals
einschlagigen § 23 AFG war davon die Rede, dass ein Dritter mit der Auf-
gabe der Vermittlung Arbeitsloser betraut werden konnte, wenn »er die Ge-
wiihr fiir die ordnungsgemile Ausfiihrung des Auftrages bietet«. Diese For-
mulierung wurde dann in den noch heute fiir das gesamte Sozialrecht
mafgeblichen § 97 SGB X transferiert, der die Durchfithrung von Aufga-
ben durch Dritte an die Bedingung kniipft, »dass der Dritte die Gewihr fiir
eine sachgerechte, die Rechte und Interessen des Betroffenen wahrende Er-
filllung der Aufgaben bietet«. Dies gilt — nach Meinung von Schellborn aus
dem Jahr 1984 — unabhingig davon, ob die Verwaltung den Dritten mit pri-
vat- oder dffentlich-rechtlichem Vertrag an sich bindet.”” Im Sozialrecht hat
man sich also mit dem, was heute in anderen Zweigen des Verwaltungs-
rechts als modern gilt, schon zu einer Zeit beschiftigt, als etwa von Privati-
sierung der Bahn und der Post bei bleibender Gewahrleistungsverantwor-
tung des Staates noch kein Wort im Grundgesetz stand. Leider wird die
umfangreiche Erfahrung des Sozialrechts mit der Einschaltung Dritter in
die Aufgabenerfiillung oftmals von den modernen Verwaltungsrechtlern
nicht mit bedacht.*®

54 Vgl. etwa Niewald, in: Gagel, SGB III mit SGB 11, § 87 SGB IIL n.F., Rdnr. 6.
55 Schellborn, in: v. Maydell/Schellborn, GK-SGB X 3, 1984, § 97 Rdnr. 12 ff.
56 So mit Recht Zacher bei der Staatsrechtslehrertagung 2002, VVDStRL 62 (2003), S. 349

(Diskussionsbeitrag).
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Auch wenn man jedoch die Erfahrung der Sozialrechtswissenschaft mit
der Erledigung offentlicher Aufgaben durch Dritte in Rechnung stellt, sind
doch in den letzten Jahren Entwicklungen zu verzeichnen, die das Gesamt-
bild des Leistungserbringungsrechts verandert haben. Ein wesentlicher
Punkt besteht in der Schwichung hergebrachter korporatistischer Struktu-
ren bei gleichzeitiger Finfiihrung wettbewerblicher Prozesse. Nicht allein
am Beispiel der Weiterbildungsforderung konnte gezeigt werden, dass es im
Arbeitsforderungsrecht infolge der Einfithrung wettbewerblicher Elemente
inzwischen eine Reihe neuer Regelungsstrukturen gibt, die sich im Grenz-
oder Uberschneidungsbereich von 6ffentlichem und privatem Recht bewe-
gen.”’ Die Bedeutung des Vertrages als Steuerungsinstrument hat in den Be-
zichungen zwischen Sozialleistungstragern und privaten Dienstleistern an
Bedeutung gewonnen; dies hat aber auch gewissermallen »abgefarbt« auf
die Beziehung der Sozialleistungstriger zu ihren »Kunden, den Leistungs-

_ berechtigten. Zur Sicherung der Qualitit der Leistungserbringung wurden

auch im Bereich des Arbeitsférderungsrechts neue Gremien installiert, die
mit unorthodoxen untergesetzlichen Regelwerken das Leistungsgeschehen
beeinflussen sollen. Wenn man noch niher hinsehen wiirde, kdnnte man
tiberdies zeigen, dass hinter den dargestellten Entwicklungen auch europi-
ische Einfliisse stehen.’® Alles in allem gibt es also auch im Bereich des ar-
beitsmarktbezogenen Sozialrechts neue Phinomene moderner Staatlich-
keit, die sich unter dem Stichwort der »Governance« erfassen lassen, die
eingehender rechtlicher Untersuchung bediirfen und hinsichtlich derer in-
terdisziplinire Kooperationen in theoretischer wie auch in praktisch-gestal-
terischer Hinsicht gewinnversprechend erscheinen. Der Begriff der Gover-
nance erweist sich mithin auch in Bezug auf das arbeitsmarktbezogene
Sozialrecht als durchaus niitzlich.

57 Zu diesem Aspekt auch Jann, Governance als Reformstrategie - Vom Wandel und der Be-
deutung verwaltungspolitischer Leitbilder, in: Schuppert (FN 2),S. 21, 36, und Hoffmann-
Rien, Governance im Gewihrleistungsstaat — Vom Nutzen der Governance-Perspektive
fiir die Rechtswissenschaft, ebd., S. 195, 197, 201.

58 Allgemein zu Beschaftigungspolitik der EU Eichenhofer, Sozialrecht der Europiischen
Union, 3. Aufl., 2006, S. 264 {f.
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