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Aufsichtsrechtliche Weisung erfordert Ermessensausibung, die aus dem die Weisung erteilenden Verwaltungsakt erkennbar sein muss
I. Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Sozialgerichts Nirnberg vom 09.05.2007 aufgehoben.

IIl. Es wird festgestellt, dass die aufsichtliche Weisung der Beklagten vom 05.12.2006 rechtswidrig war.
Ill. Die Beklagte hat die Kosten des Verfahrens zu tragen.

IV. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Streitig ist die Berechtigung einer aufsichtsrechtlichen Weisung der Beklagten gegenlber der Klagerin.

Mit dem Vierten Gesetz zur Modernisierung des Arbeitsmarktes und dem In-Kraft-Treten des Sozialgesetzbuches Zweites Buch (SGB Il) -
Grundsicherung fur Arbeitsuchende - (Artikel 1 des Gesetzes vom 24.12.2003, BGBI. | S. 2954) wurde im dortigen § 46 Abs 4 geregelt:

"Die Bundesagentur erstattet dem Bund jeweils zum 15. Februar, 15. Mai, 15. August und 15. November einen Aussteuerungsbetrag, der
dem Zwdlffachen der durchschnittlichen monatlichen Aufwendungen fiir Arbeitslosengeld I, Sozialgeld und Beitrage zur Sozialversicherung
im vorangegangenen Kalendervierteljahr fiir eine Bedarfsgemeinschaft, vervielfaltigt mit der Zahl der Personen, die im vorangegangenen
Kalendervierteljahr innerhalb von drei Monaten nach dem Bezug von Arbeitslosengeld einen Anspruch auf Arbeitslosengeld Il erworben
haben, entspricht."

In einer Sitzung des Verwaltungsrates der Klagerin wurde das Prasidium des Verwaltungsrates damit beauftragt, die VerfassungsmaRigkeit
des Aussteuerungsbetrages mit Experten vorzusondieren und die Frage zu prufen, ob die Erstellung eines Rechtsgutachtens Erfolg
versprechend sein kénnte.

Wahrend die Klagerin die Auffassung vertrat, die Aufgabe des Verwaltungsrates, den Vorstand zu Gberwachen (§ 373 Abs 1
Sozialgesetzbuch Drittes Buch - SGB Ill) und zu beraten (§ 371 Abs 2 SGB lll), rechtfertige, einen externen Sachverstandigen mit der
Erstellung eines Rechtsgutachtens (Honorarobergrenze: 50.000,00 EUR) hinsichtlich der VerfassungsmaRigkeit des § 46 Abs 4 SGB Il zu
beauftragen (Vermerk vom 23.09.2005), gelangte das Bundesministerium fir Wirtschaft und Arbeit (BMWA) - die im Oktober 2005 noch
zustandige Aufsichtsbehorde der Beklagten - demgegeniiber zu der Ansicht, dass unter keinem denkbaren Gesichtspunkt eine
Gutachtensvergabe zulassig erscheine.

Mit Schreiben vom 13.12.2005 und 06.11.2006 des - zustandig gewordenen - Bundesministeriums fir Arbeit und Soziales (BMAS) wies die
Beklagte den Vorstandsvorsitzenden der Klagerin auf die bereits mit Schreiben vom 03.11.2005 mitgeteilte Rechtsauffassung der Beklagten
zur Gutachtensvergabe hin und bat darauf hinzuwirken, dass ein entsprechender Beschluss des Verwaltungsrates nicht gefasst werde, denn
dieser ware im Rahmen der Rechtsaufsicht zu beanstanden.
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In einer Sitzung am 10.11.2006 beschloss der Verwaltungsrat der Klagerin die Vergabe eines Rechtsgutachtens zur VerfassungsmaRigkeit
des Aussteuerungsbetrages. Daraufhin forderte die Beklagte die Klagerin mit Schreiben vom 29.11.2006 auf, das Gutachten nicht zu
vergeben. Allein aufgrund dieses Schreibens sah sich der Vorstand der Klagerin auBer Stande, den Beschluss des Verwaltungsrates
auszusetzen, und bat die Beklagte um Erteilung einer formellen Weisung.

Die Beklagte Ubersandte daraufhin der Klagerin unter dem 05.12.2006 folgendes Schreiben:
" Sehr geehrter Herr Weise,

wie lhnen bereits aufgrund des bisherigen Schriftverkehrs bekannt ist, vertritt das Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales die
Auffassung, dass die Vergabe eines Rechtsgutachtens zur VerfassungsmaRBigkeit des Aussteuerungsbetrages durch die Bundesagentur fiir
Arbeit nicht zulassig ist. Es gehdrt gemal § 368 Drittes Buch Sozialgesetzbuch nicht zu den Aufgaben der Bundesagentur fir Arbeit, die
RechtmaRigkeit bestehender Gesetze zu uberprifen.

Aus diesem Grund untersage ich der Bundesagentur gemaR § 393 Drittes Buch Sozialgesetzbuch, ein solches Gutachten in Auftrag zu
geben.

Mit freundlichen GriRen"

Am 27.12.2006 hat die Klagerin Klage zum Sozialgericht Nirnberg (SG) erhoben und beantragt, den rechtsaufsichtlichen Verwaltungsakt der
Beklagten vom 05.12.2006 aufzuheben. Die Voraussetzungen fur eine rechtsaufsichtliche Weisung seien nicht gegeben, insbesondere
kénne die Vergabe des Rechtsgutachtens nicht mit der Begriindung untersagt werden, die Uberpriifung der RechtmaRigkeit bestehender
Gesetze gehore nicht zu den Aufgaben der Klagerin. Die Gutachtensvergabe sei erforderlich, um den Verwaltungsrat in die Lage zu
versetzen, seinem gesetzlichen Auftrag nachzukommen, die Verwaltung der Klagerin zu Gberwachen und in aktuellen Fragen des
Arbeitsmarktes zu beraten. Der Verwaltungsrat der Klagerin halte den durch den Aussteuerungsbetrag bewirkten Abfluss von
Beitragsmitteln in den Bundeshaushalt fir verfassungsrechtlich unzulassig. Die Vergabe eines Rechtsgutachtens diene der fachlichen
Vergewisserung und sei fiir die Kontrolle einer effizienten Beitragsverwendung unverzichtbar. Der Uberwachungsfunktion des
Verwaltungsrates erstrecke sich nicht nur auf die Umsetzung der Rechtsvorschriften sondern auch auf deren Verfassungskonformitat. Ein
entsprechendes Rechtsgutachten kdnnte auch erheblichen Einfluss im Rahmen einer fachgerichtlichen Priifung und einer eventuell
anschliefenden konkreten Normenkontrolle (Art 100 GG) haben. Die Beklagte raume selbst ein, dass die Klagerin die Beklagte auf die
Verfassungswidrigkeit der Regelung hinweisen und auf diesem Weg auf eine abstrakte Normenkontrolle (Art 93 Abs 1 Nr. 2 GG) hinwirken
kénne. Hierbei beschranke sich das Prifungsrecht - entgegen der Auffassung der Beklagten - nicht allein auf interne Vorgange bei der
Klagerin. Soweit der Klagerin dieses Prifungsrecht zugestanden werde, habe sie auch das Recht externen Sachverstand hinzuziehen, denn
der Verwaltungsrat der Klagerin sei kein wissenschaftlicher Beirat, der Kompetenz in allen Disziplinen vorhalte. Der Uberwachungs- und
Beratungsauftrag des Verwaltungsrates erfordere Kenntnisse, die Uber die hochstpersonlichen Kompetenzen der Verwaltungsratsmitglieder
hinausgehe. Dies habe die Beklagte bislang auch nie in Frage gestellt. Im Rahmen seiner Beratungsfunktion sei der Verwaltungsrat nicht
gehindert Sachversténdige heranzuziehen, denn lediglich die Ubertragung von Aufgaben - wie dies fiir die Uberwachung in § 373 Abs 1 Satz
2 SGB |l geregelt ist - bedurfe einer ausdriicklichen gesetzlichen Erméachtigung. Zuletzt habe die Beklagte selbst - im Rahmen der internen
Prifung - eine Gutachtensvergabe nicht ganzlich ausgeschlossen. Lediglich im Rahmen der Korrespondenz zwischen Klagerin und Beklagter
sei - ohne nachvollziehbare Begriindung - die Vergabe eines Rechtsgutachtens als unzulassig angesehen worden.

Dem hielt die Beklagte entgegen, die Klage sei bereits unzuldssig, weil eine Beschwer nicht vorliege. Bei der Ausflihrung des § 46 Abs 4 SGB
Il unterliege die Klagerin der Fachaufsicht und werde nicht im Rahmen der Selbstverwaltung tatig. Zudem sei die Klage unbegrindet, denn
weder die Klagerin noch ihr Verwaltungsrat seien mangels gesetzlicher Aufgabenzuweisung befugt, aus Beitragsmitteln Rechtsgutachten in
Auftrag zu geben, um die VerfassungsmaBigkeit eines Gesetzes zu Uberprifen. Im Rahmen hierarchisch geordneter Verwaltungsstrukturen
sei es allein Aufgabe der Bundesregierung eine verfassungsrechtliche Uberpriifung von formellen Gesetzen in die Wege zu leiten und hierfiir
- gegebenenfalls - externen Sachverstand heranzuziehen. Nachdem der Klagerin diese Befugnis im AulRenverhaltnis nicht zukomme, kdnne
auch ihr Verwaltungsrat im internen Verhaltnis zu den ubrigen Organen der Selbstverwaltung dieses Recht nicht in Anspruch nehmen. Die
Selbstverwaltungsorgane hatten kein Selbstbefassungsrecht mit gesetzlich der Klagerin nicht zugewiesenen Aufgaben. Auch soweit die
Klagerin im Rahmen der Selbstverwaltung tatig wére, rechtfertigen die Regelungen ber die Beratungs- und Uberwachungsfunktion des
Verwaltungsrates nicht die Vergabe eines Rechtsgutachtens in Bezug auf die VerfassungsmaRigkeit einer gesetzlichen Regelung. Der
Verwaltungsrat habe lediglich das Handeln des Vorstandes und der Verwaltung auf Recht- und ZweckmaRigkeit hin zu Uberprifen, nicht
jedoch die gesetzlichen Grundlagen deren Handelns. Die Bevollmachtigten der Beklagten haben im Schriftsatz vom 23.04.2007
vorgetragen, die aufsichtsrechtliche Weisung der Beklagten sei - nach Abwagung aller Gesichtspunkte - auch angemessen und geboten
gewesen. Sowohl das EntschlieBungs- als auch das Auswahlermessen in Bezug auf das gewahlte Aufsichtsmittel sei sachgerecht ausgeubt
worden, weil andere Mittel nicht zur Verfligung gestanden hatten und der Beschluss des Verwaltungsrates im Falle der Umsetzung durch die
Klagerin eine erhebliche Uberschreitung der gesetzlichen Befugnisse dargestellt hatte. Die dahingehenden Uberlegungen der Beklagten
wirden sich aus deren Verwaltungsvorgang ergeben.

Das SG hat die Klage mit Urteil vom 09.05.2007 abgewiesen. Die Klage sei zulassig, weil die Weisung der Beklagten gegenuber der Klagerin
AuBenwirkung unabhangig davon entfalte, ob die Frage der Selbstverwaltung tangiert werde. Die rechtsaufsichtliche Weisung der Beklagten
sei jedoch insbesondere materiell rechtmaRig, denn der Verwaltungsrat habe durch seinen Beschluss gegen § 368 Abs 1 Satze 1 und 2 SGB
Il sowie den Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit der 6ffentlichen Verwaltung verstoBen. Der Klagerin sei verwehrt,
Beitragsmittel zur Uberpriifung formeller Gesetze zu verausgaben, denn sie habe den Aussteuerungsbetrag - unabhangig von dessen
VerfassungsmaRigkeit - an den Bundeshaushalt abzufuhren. Auch mit der Beratungsfunktion des Verwaltungsrates sei die
Gutachtensvergabe nicht zu begriinden, denn der Verwaltungsrat habe den Vorstand der Klagerin, nicht jedoch die Bundesregierung in
arbeitsmarktpolitischen Fragen zu beraten. Zudem werde das Selbstverwaltungsrecht der Klagerin durch § 46 Abs 4 SGB Il nicht tangiert,
denn sowohl die Einnahmenerhebung als auch die Zuweisung der Aufgaben erfolge durch den Gesetzgeber, der das durch einfache Gesetz
verliehene Selbstverwaltungsrecht auf diesem Weg - wie mit § 46 Abs 4 SGB Il geschehen - auch einschranken kénne. Es gebe auch keinen
Hinweis daftr, dass der Gesetzgeber der Klagerin weitergehende Rechte einrdumen wollte als jeder anderen Anstalt des offentlichen
Rechtes, die, wie die Klagerin, Aufgaben des Bundes ausflihrt. Auch wenn der Verwaltungsrat der Klagerin demokratisch legitimiert sein
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mag, seien ihm keine einfachgesetzlich Grundrechtspositionen verliehen worden, auf die er sein Anliegen, nach verfassungsrechtlicher
Uberpriifung des § 46 Abs 4 SGB I stiitzen kénne. Im {brigen benétige der Verwaltungsrat der Klgerin kein Rechtsgutachten zur
VerfassungsmaRigkeit des Aussteuerungsbetrages, denn ein solches Gutachten sei in keiner Weise dienlich, den Verwaltungsrat der
Klagerin in die Lage zu versetzen, den Vorstand in aktuellen Frage des Arbeitsmarktes zu beraten. Das Vorgehen ziele allenfalls auf eine
Beratung der Bundesregierung ab. Dies sei vom Gesetzeszweck des § 373 SGB Il jedoch nicht gedeckt.

Gegen dieses Urteil hat die Klagerin Berufung beim Bayerischen Landessozialgericht eingelegt. Die Entscheidung verletze ihr Recht auf
ihren gesetzlichen Richter, denn die 19. Kammer des Sozialgerichtes Nirnberg sei fir Angelegenheiten nach dem SGB IlI nicht zustandig.
Um eine solche Angelegenheit handele es sich jedoch, denn nicht der Vollzug des § 46 SGB |l sei streitig, sondern Umfang und Reichweite
des Selbstverwaltungsrechtes der Klagerin. In der Sache hat sie das Vorbringen aus dem Klageverfahren wiederholt und erganzend
ausgefiihrt, die Rechtsaufsicht der Beklagten sei eingeschrankt, weil die Kontrolldichte in Bezug auf Entscheidungen, die durch ein
fachkundig und ausgewogen zusammengesetztes Gremium getroffen worden seien, einer eingeschrankten Rechtskontrolle unterliege. Die
in diesem Zusammenhang bestehenden Beurteilungsspielraume habe auch die Rechtsaufsicht zu respektieren. Die weitergehende
Argumentation des SG, eine Auftragsvergabe fiir ein Gutachten verstoRe gegen die Grundsatze der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit,
entbehre jeder Grundlage. Durch die Einholung des Gutachtens sollte vielmehr einer Fehlleitung von Beitragsmitteln entgegengewirkt
werden. Darliber hinaus schranke die Beklagte mit ihrer Weisung das Selbstverwaltungsrecht der Klagerin ein, denn es stehe nicht die
Ausfuhrung des § 46 Abs 4 SGB Il im Streit, sondern die Handlungsbefugnisse der Selbstverwaltungsorgane. Eine ZweckmaRigkeitskontrolle
des Verwaltungshandelns sei im Wege Rechtsaufsicht jedoch unzulassig.

Mit Art 2 des Sechsten Gesetzes zur Anderung des Dritten Buches Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze (Gesetz vom 22.12.2007 BGBI. 1 S
3245) hat § 46 Abs 4 SGB Il mit Wirkung zum 01.01.2008 folgende Fassung erhalten:

"Die Bundesagentur leistet an den Bund einen Eingliederungsbeitrag in Hohe der Halfte der jahrlichen, vom Bund zu tragenden
Aufwendungen fir Leistungen zur Eingliederung in Arbeit und Verwaltungskosten nach Absatz 1 Satz 5 und § 6b Abs. 2. Jeweils zum 15.
Februar, 15. Mai, 15. August und 15. November leistet die Bundesagentur an den Bund Abschlagszahlungen in Héhe von einem Achtel des
im Bundeshaushaltsplan veranschlagten Betrags flr Leistungen zur Eingliederung in Arbeit und Verwaltungskosten nach Absatz 1 Satz 5
und § 6b Abs. 2. Bis zum 30. Januar des Folgejahres sind die geleisteten Abschlagszahlungen den halftigen tatsachlichen Aufwendungen des
Bundes fir Eingliederungsleistungen und Verwaltungskosten des Vorjahres gegentiberzustellen. Ein zu hoch gezahlter Eingliederungsbeitrag
ist mit der Zahlung zum 15. Februar des Folgejahres zu verrechnen, ein zu gering gezahlter Eingliederungsbeitrag ist mit der Zahlung zum
15. Februar des Folgejahres zusatzlich an den Bund abzufuhren. Ist der Haushaltsplan des Bundes noch nicht in Kraft getreten, sind die
Abschlagszahlungen nach Satz 2 auf der Grundlage des Haushaltsplans des Vorjahres zu bemessen."

Daraufhin hat die Klagerin erklart, mit der Abschaffung des Aussteuerungsbetrages sei das Klagebegehren, die Weisung der Beklagten zu
beseitigen, gegenstandslos geworden, weil der Verwaltungsrat aufgrund der Rechtsanderung kein Vergabeinteresse mehr habe. Die
Weisung sei gleichwohl rechtswidrig gewesen und es bestehe ein berechtigtes Interesse diese Rechtswidrigkeit festzustellen, weil die dem
Rechtsstreit zugrundeliegende Konstellation keine singulare Situation darstelle. Es bestehe jederzeit die konkrete Gefahr der Wiederholung
eines vergleichbaren rechtsaufsichtlichen Vorgehens. Zudem habe sie ein Interesse rehabilitiert zu werden, denn die rechtsaufsichtliche
Weisung impliziere, sie habe ihre Selbstverwaltungskompetenzen lberschritten. Die Beklagte habe mit ihrer rechtsaufsichtlichen Weisung in
unzulassiger Weise in die Kernkompetenz des Verwaltungsrates eingegriffen und damit das Selbstverwaltungsrecht, das in der Beratung
und Uberwachung des Vorstandes seinen Ausdruck findet, erschwert bzw. unméglich gemacht.

Die Klagerin beantragt,

unter Aufhebung des Urteiles des Sozialgerichtes Nirnberg vom 09.05.2007 festzustellen, dass die aufsichtliche Weisung der Beklagten vom
05.12.2006 rechtswidrig war.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zu verwerfen, hilfsweise zuriickzuweisen.

Mit der Aufhebung des § 46 Abs 4 SGB 1l (in der bis 31.12.2007 maBgeblichen Fassung) sei ein Rechtsschutzinteresse der Kldgerin entfallen
und ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse nicht zu belegen, denn es sei weder eine Wiederholungsgefahr dargelegt, noch kénne sich die
Klagerin als Behdrde auf ein Rehabilitationsinteresse berufen. Zudem sei die Weisung vom 05.12.2006 in rechtmaRiger Weise erteilt
worden, denn dem Verwaltungsrat der Klagerin obliege es nicht, die VerfassungsmaRigkeit gesetzlicher Regelungen zu berprifen. Weder
die Befugnis den Vorstand der Klagerin zu Uberwachen, noch die Pflicht diesen zu beraten, rechtfertige es Beitragsmittel daftr zu
verwenden, ein Rechtsgutachten zur VerfassungsmaRigkeit gesetzlicher Regelungen einzuholen.

Zur Erganzung des Tatbestandes wird auf die Akten der Beklagten sowie die Gerichtsakten erster und zweiter Instanz Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die form- und fristgerechte Berufung ist zulassig (§§ 143, 144, 151 Sozialgerichtsgesetz -SGG -). Inshesondere steht dem nicht entgegen,
dass urspriinglich die Weisung der Beklagten vom 05.12.2006 angefochten war und zuletzt nur noch die Feststellung deren Rechtswidrigkeit
geltend gemacht wird.

Die Zuldssigkeit des als Fortsetzungsfeststellungsklage fortgefuhrten Berufungsverfahrens scheitert nicht an einem Widerspruch der
Beklagten oder der fehlenden Sachdienlichkeit des Antrages (§ 99 SGG), denn die Umstellung des Klageantrags im Sinne des § 131 Abs 1
Satz 3 SGG stellt keine Klagednderung dar und ist auch im Berufungsverfahren zuldssig (vgl. Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG,
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9. Aufl., § 131 Rdnr. 8a; BSG, Urteil vom 11.12.2002 - B 6 KA 32/01 R - SozR 3 - 1500 § 54 Nr. 47).

Die Klagerin kann auch nur noch in Form der Fortsetzungsfeststellungsklage Rechtsschutz in Anspruch nehmen, denn der urspriingliche
prozessuale Anspruch hat sich durch die Anderung der im Streit stehenden gesetzlichen Regelung des § 46 Abs 4 SGB Il zum 31.12.2007
und dem damit verbundenen Wegfall des Interesses der Klagerin, diese Regelung einer verfassungsrechtlichen Priifung zu unterziehen,

erledigt.

Hat sich der angefochtene Verwaltungsakt erledigt, spricht das Gericht nach § 131 Abs 1 Satz 3 SGG auf Antrag aus, dass der
Verwaltungsakt rechtswidrig war, wenn der Klager ein berechtigtes Interesse an dieser Feststellung hat.

Das berechtigte Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit eines erledigten Verwaltungsaktes ist wie das berechtigte Interesse bei
der allgemeinen Feststellungsklage zu behandeln (vgl. BSG, Urteil vom 28.08.2007 - Az. B 7/7a AL 16/06 R - SozR 4 - 1500 § 131 Nr. 3) und
ist damit Zulassigkeitsvoraussetzung der Fortsetzungsfeststellungsklage. Ein fir diese Feststellung vorausgesetztes schutzwiirdiges
Interesse kann rechtlicher, wirtschaftlicher oder auch ideeller Art sein. Es kommt damit in Betracht bei Prajudiziabilitat, d.h. wenn die
Entscheidung in einem anderen Rechtsstreit von Bedeutung sein kann, bei einem Schadensinteresse, Rehabilitationsinteresse sowie
Wiederholungsgefahr (vgl. BSG, Urteil vom 28.08.2007 aa0)

Vorliegend ist aus Sicht des Senates ein berechtigtes Interesse - im obengenannten Sinne - wegen der Wiederholungsgefahr zu bejahen, wie
sich aus der ahnlichen Struktur und Wirkung des § 46 Abs 4 SGB Il nF ergibt. In diesem Zusammenhang ist zwar nicht ausreichend, dass das
Urteil des Senates abstrakt eine bestehende rechtliche Unsicherheit beenden bzw. Richtschnur flr klinftiges Verhalten werden kdnnte.
Generell unzureichend ist auch das abstrakte Interesse an der Klarung der Rechtslage; die Wiederholungsgefahr setzt vielmehr eine
hinreichend bestimmte (konkrete) Gefahr voraus, dass unter im wesentlichen unveranderten tatsachlichen und rechtlichen Umstanden eine
gleichartige Entscheidung wieder ergehen wird, oder dass trotz veranderter Verhaltnisse zumindest eine auf gleichartigen Erwagungen
beruhende Entscheidung zu erwarten ist, weil die Behorde eine entsprechende Absicht zu erkennen gegeben hat. Bei Ungewissheit, ob
klnftig gleiche tatsachliche Verhaltnisse vorliegen werden, besteht kein Feststellungsinteresse. Nur wenn die Klagerin hinreichend
bestimmten Anlass haben muss, mit einer Wiederholungsgefahr zu rechnen, kann ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse bejaht werden
(vgl. BSG, Urteil vom 22.06.1994 - 6 RKa 22/93 - BSGE 74, 257, 258; OVG Celle, Urteil vom 19.02.1997 - 13 L 4115/95 - NVwZ-RR 1998,
236-237 mwN)

Es kann dahinstehen, dass sich die Ausfihrungen der Klagerin zum Feststellungsinteresse, insbesondere der Frage der
Wiederholungsgefahr, weitgehend auf die rechtlichen Voraussetzungen beschranken, unter denen eine Wiederholungsgefahr anzunehmen
ware. Ausreichend ist in diesem Zusammenhang jedoch, dass die Klagerin entsprechende Tatsachen vortragt, die eine Wiederholungsgefahr
begriinden kénnen, ohne dass groBe Anforderungen an die Substantiierungspflicht zu stellen sind (vgl. BSG, Urteil vom 28.08.2007 aaO
mwN).

Unter Berlicksichtigung dieser Rechtsprechung ist eine Wiederholungsgefahr anzunehmen, denn unabhangig vom Vorbringen der
Beteiligten zum Umfang der Uberwachungs- und Beratungsbefugnisse des Verwaltungsrates der Klagerin, wie sie in den Vorschriften der §§
371, 373 SGB Ill geregelt sind, dreht sich die Frage im Kern um die Problematik, ob und in welchem Umfang die Klagerin - selbst oder
mittelbar verpflichtet durch ihre Selbstverwaltungsorgane - berechtigt sein soll, Mittel der Beitragszahler daftr zu verwenden, Regelungen,
die durch den parlamentarischen Gesetzgeber in einem politischen Willensbildungsprozess verabschiedet worden sind, einer
verfassungsrechtlichen Uberpriifung auRerhalb eines gerichtlichen Verfahrens zuzufiihren, und somit der Verwaltungsrat eventuell jedes
Gesetz auf seine VerfassungsmaRigkeit prufen lassen kann.

Die so verstandene Problematik, die dem vorliegenden Rechtsstreit zugrunde liegt, stellt - entgegen der Auffassung der Beklagten - kein
singulares Problem dar, denn der durch den Gesetzgeber erkannte Reformbedarf des Arbeitsforderungsrechtes flihrte in den letzten Jahren
in regelmaRigen Zeitabstdnden zu Anderungen des SGB Il und SGB Ill, die fiir die Kldgerin - mehr oder weniger - haushaltsrelevante
Bedeutung hatten, zuletzt die Neuregelung des § 46 Abs 4 SGB 1l (i.d.F. des Gesetzes vom 22.12.2007 BGBI. | 3245), die zwischenzeitlich
Gegenstand eines abstrakten Normenkontrollverfahrens vor dem Bundesverfassungsgericht ist (1 BvR 2393/08, 1 BvR 2580/08, 1 BvR
2606/08,

1 BvR 3485/08). Dariiber hinaus ist derzeit auch nicht abzusehen, dass der Gesetzgeber seine Reformvorhaben als abgeschlossen ansieht,
so dass auch in Zukunft realistischerweise mit Rechtsanderungen zu rechnen ist, durch die sich die Kladgerin - bei erheblicher
Haushaltsrelevanz - in ihrem Selbstverwaltungsrecht soweit eingeschrankt sehen kann, dass ihre Handlungsfahigkeit in Frage gestellt wird,
womit - zumindest aus Sicht der Klagerin - verfassungsrechtliche Priifungen solcher Regelungen geboten erscheinen missen. Dies macht
die Klagerin - zumindest andeutungsweise - auch geltend, wenn sie vortragt, dass die Vergabe eines Rechtsgutachtens nicht losgeldst von
der den Rechtsstreit auslésenden Vorschrift des § 46 Abs 4 SGB Il betrachtet werden durfte. Hierin ist das Anliegen der Klagerin zu
erkennen, auch kunftig Rechtsvorschriften, die existenziell in eine Grundlage des Selbstverwaltungsrechtes eingreifen, einer kritischen
Prifung zu unterziehen und gegebenenfalls externen Sachverstand fir die Prifung der damit zusammenhangenden Fragen in Anspruch zu
nehmen. Diese Ausgangslage zugrunde gelegt lasst ohne weiteres erwarten, dass die Beklagte erneut eine Weisung erteilen wird, eine
externe verfassungsrechtliche Uberpriifung einfachgesetzlicher Regelungen zu unterlassen, weil dies nicht zum Aufgabenbereich der
Klagerin gehdére und die Vorschriften der §§ 371, 373 SGB lll keine ausreichende Rechtsgrundlage fir eine solche Prifung darstellen wirden.

Die Berufung der Klagerin ist auch begriindet, denn die aufsichtsrechtliche Weisung der Beklagten vom 05.12.2006 war rechtswidrig. Es ist
nicht zu erkennen, dass die Beklagte von dem ihr eingerdumten Ermessen Gebrauch gemacht hat.

In diesem Zusammenhang kann dahinstehen, dass das SG bei seinem Urteil vom 09.05.2007 nicht ordnungsgemaR besetzt war, denn die
Angelegenheit ist der Arbeitsforderung einschlieBlich der sonstigen Aufgaben der Bundesagentur fir Arbeit (§ 51 Abs 1 Nr. 4 SGG) und nicht
der Grundsicherung fir Arbeitssuchende (§ 51 Abs 1 Nr. 4a SGG) zuzuordnen. Insoweit genlgt es nicht, dass die Geschaftsverteilung des
Sozialgerichtes Nirnberg am 09.05.2007 auch die Zuweisung von Angelegenheiten der Arbeitsférderung (einschliellich der sonstigen
Aufgaben der Bundesagentur fur Arbeit) an die 19. Kammer vorgesehen hat und der Kreis der ehrenamtlichen Richter fir beide
Aufgabengebiete identisch ist (§ 12 Abs 5 Satz 1 SGG). Eine willkirliche Zuweisung des Rechtsstreites an die 19. Kammer des SG, die allein
als wesentlicher Verfahrensmangel anzusehen ware, (vgl. Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 9. Aufl., § 6 Rdnr 9) ist jedoch nicht
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zu erkennen.

Die Aufsichtsklage (§ 54 Abs 3 SGG) der Klagerin als rechtsfahiger bundesunmittelbarer Korperschaft des offentlichen Rechts (§ 367 Abs 1
SGB Ill) war zuldssig, denn insoweit genlgte die schllssige Behauptung, die Aufsichtsbehérde habe rechtswidrig in das
Selbstverwaltungsrecht der Klagerin eingegriffen (vgl. hierzu Keller aaO § 54 Rdnr.18).

Es kann offen bleiben, ob die Weisung vom 05.12.2006 der Fachaufsicht (§ 373 Abs 4 SGB Ill) zuzuordnen ist, oder ob die Verwendung der
Beitragsmittel fur die Einholung eines Rechtsgutachtens allein an § 367 SGB Ill gemessen werden muss und damit der Rechtsaufsicht (§ 393
Abs 1 SGB lll) unterliegt.

Vorliegend hat die Beklagte der Klagerin durch Verwaltungsakt, d.h. durch eine Regelung fiir den Einzelfall mit AuBenwirkung, untersagt, ein
Rechtsgutachten in Auftrag zu geben.

Diese Weisung in der Form der Untersagung richtet sich ausschlieBlich an den Vorstand, der gemaR & 381 Abs 1 Satz 1 SGB lll im Rahmen
der Geschaftsflihrung Beschliisse des Verwaltungsrates umzusetzen hat, also die Gutachtensvergabe betreiben muss. Die Weisung richtet
sich nicht gegen den Beschluss des Verwaltungsrates.

Wird durch das Handeln oder Unterlassen eines Versicherungstragers das Recht verletzt, soll die Aufsichtsbehdrde zunachst beratend darauf
hinwirken, dass der Versicherungstrager die Rechtsverletzung behebt, § 89 Abs 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch Viertes Buch (SGB IV). Kommt der
Versicherungstrager dem innerhalb angemessener Frist nicht nach, kann die Aufsichtsbehdérde den Versicherungstrager verpflichten, die
Rechtsverletzung zu beheben, § 89 Abs 1 Satz 2 SGB IV.

Eine Weisung der Beklagten als Aufsichtsmittel iSd § 89 Abs 1 Satz 2 SGB IV ist aufgrund der eigenstandigen Rechtspersonlichkeit der
Klagerin, wie sie in § 367 Abs 1 SGB Il verankert ist, stets eine Regelung im Aulenverhaltnis, d.h. ein Verwaltungsakt iSd § 35 Zehntes Buch
Sozialgesetzbuch (SGB X), denn auch im Rahmen der Fachaufsicht ist die Kl&gerin nicht in den Behérdenaufbau der Beklagten eingegliedert.

Hierbei ist zu beachten, dass die Beklagte als Aufsichtsbehérde in Bezug auf den Erlass einer aufsichtsrechtliche Weisung sowohl ein
EntschlieBungs- als auch ein Auswahlermessen hat (vgl. Schitte-Geffers in Kreikebohm, SGB IV, § 89 Rdnr. 18), wobei eine Weisung als
belastender Verwaltungsakt den Erfordernissen des SGB X genligen muss.

Nach & 35 Abs 1 Satz 3 SGB X muss die Begriindung eines schriftlichen Verwaltungsaktes, der eine Ermessensentscheidung zum Inhalt hat,
auch die Gesichtspunkte erkennen lassen, von denen die Behdrde bei der Ausiibung ihres Ermessens ausgegangen ist. Die Begriindung
einer solchen Entscheidung muss zunachst deutlich machen, dass die Beklagte (iberhaupt eine Ermessensentscheidung getroffen hat (BSG,
Urteil vom 31.10.1991 - Az. 7 RAr 60/89 - SozR 3-1300 § 45 Nr. 10)

Auch wenn das SG mit seinem Urteil - inzident - davon ausgegangen ist, die Beklagte habe ermessensfehlerfrei gehandelt, so hatte dies die
Beklagte in ihrer Weisung vom 05.12.2006 darzulegen gehabt. Wie bei einer gebundenen Entscheidung (§ 35 Abs 1 Satz 2 SGB X) haben
Ermessensentscheidungen zuerst die wesentlichen tatsachlichen und rechtlichen Griinde anzufiihren; dartber hinaus muss die Behérde
jedoch auch die Grunde fur die - darauf beruhende und somit erst daran anschliefende - Ausubung des Ermessens erkennen lassen (vgl.
Krasney in KassKkomm, SGB X, § 35 Rdnr. 6).

Formelhafte Wendungen reichen flr die vorgeschriebene Begriindung von Ermessensentscheidungen nicht aus, weil bei derartigen
"Leerformeln" nicht nachgeprift werden kann, ob die Verwaltung von ihrem Ermessen Uberhaupt und gegebenenfalls in einer dem Zweck
der ihr erteilten Ermachtigung entsprechenden Weise Gebrauch gemacht hat (vgl. BSG, Urteil vom 12.12.1990 - Az. 9a/9 RV 27/89 - SozR
1300 § 35 Nr. 3 mwN; Krasney in Kasskomm, aa0).

Erforderlich ist vielmehr eine auf den Einzelfall eingehende Darlegung, dass und welche Abwagung der einander gegeniiberstehenden
Interessen stattgefunden hat und welchen Erwagungen dabei die tragende Bedeutung zugekommen ist, damit dem Betroffenen bzw. dem
Gericht die Priifung ermdglicht wird, ob die Ermessensaustbung den gesetzlichen Vorgaben entspricht. (BSG, Urteil vom 18.04.2000-B 2 U
19/99 R - SozR 3-2700 § 76 Nr. 2).

Hieran fehlt es, so dass der Ermessensfehler - in Form der sog. Ermessensunterschreitung (vgl. Keller aa0O, § 54 Rdnr. 30) - zur
Rechtswidrigkeit der aufsichtsrechtlichen Weisung vom 05.12.2006 fiihrt. Diese ist auch gegeben, soweit die Behdrde, Kdrperschaft oder
Anstalt des 6ffentlichen Rechts ermachtigt ist, nach ihrem Ermessen zu handeln, jedoch die gesetzlichen Grenzen dieses Ermessens
Uberschritten sind oder - wie hier - von dem Ermessen in einer dem Zweck der Erméachtigung nicht entsprechenden Weise Gebrauch
gemacht wird, § 54 Abs 2 Satz 2 SGG.

Eine Ermessensentscheidung war auch nicht in der Sache entbehrlich, selbst wenn die Beklagte kein anderes Aufsichtsmittel gesehen haben
mag. Auch bei Alternativlosigkeit des Handelns entbindet dies die Beklagte nicht von einer Begriindung, die die wesentlichen
Gesichtspunkte erkennen lasst, aufgrund welcher Uberlegungen das EntschlieRungsermessen dahingehend ausgeiibt wurde, die
aufsichtsrechtliche Weisung uberhaupt zu erteilen. Dies ist vorliegend nicht geschehen. Die von der Beklagten im Schriftsatz vom
23.04.2007 vorgetragenen Argumente sind nicht geeignet, die fehlenden Erwagungen im Bescheid vom 05.12.2006 zu ersetzen, denn sie
sind nicht in Bescheidform nachgeschoben sondern finden sich lediglich in einem Schriftsatz der Bevollmachtigten der Beklagten.

Im weiteren bestand auch keine Veranlassung das Verfahren auszusetzen, um der Beklagten die Mdglichkeit zu geben, das Ermessen
nachzuholen. Zum Einen hat die Beklagte keinen entsprechenden Antrag gestellt, sondern lediglich darauf verwiesen, die
Ermessenserwagungen ergaben sich aus dem Verwaltungsvorgang und missten keinen Eingang in die Verwaltungsentscheidung finden.
Zum Anderen handelt es sich vorliegend um eine reine Anfechtungsklage gegen die Weisung vom 05.12.2006, so dass malgeblich die Sach-
und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten Verwaltungsentscheidung ist (vgl. Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, aaO § 54 Rdnr. 33). Das
"Nachschieben" von Griinden, insbesondere von Ermessenserwagungen, wirde insofern nicht zu einer anderen rechtlichen Beurteilung des
streitgegenstandlichen Verwaltungsaktes fiihren, sondern einen neuen Verwaltungsakt setzen, der eigenstandig zu beurteilen ware und
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allenfalls Gegenstand des gerichtlichen Verfahrens werden wirde, soweit die Ermessensbegriindung nachgeholt wirde. Im Falle einer
fehlenden Ermessensbetatigung ware eine Nachholung ohnehin ausgeschlossen (vgl. Schiitze in von Wulffen, SGB X, 6. Aufl., § 41 Rdnr.11).
Flr einen solchen Verwaltungsakt bestand jedoch keine Notwendigkeit, denn die Klagerin hat im Rahmen der
Fortsetzungsfeststellungsklage bereits dargelegt, das Interesse an der Gutachtensvergabe aufgegeben zu haben, so dass es keiner weiteren
Untersagung seitens der Beklagten bedurfte.

Unabhéngig von diesen Uberlegungen teilt der Senat jedoch nicht die Auffassung der Beklagten, die aufsichtsrechtliche Weisung sei ohne
Alternative gewesen, denn es ist nicht ersichtlich, dass die Beklagte im Vorfeld samtliche Mdglichkeiten ausgeschépft hatte, die Klagerin von
ihrem Vorhaben abzubringen. In diesem Zusammenhang ware - als milderes Mittel - denkbar gewesen, die Klagerin aufzufordern statt oder
zumindest vor der Einholung des in Betracht gezogenen Rechtsgutachtens, die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen § 46 Abs 4 SGB Il im
Rahmen einer hausinternen Priifung durch die Rechtsabteilung der Klagerin formulieren und der Beklagten zukommen zu lassen. Nach Lage
der Akten hat jedoch weder die Kldgerin noch die Beklagte eine interne Prifung tUberhaupt in Betracht gezogen.

Die Frage, welche Ermessenserwagungen tragfahig gewesen waren, kann jedoch im Ergebnis offen bleiben, denn die Rechtswidrigkeit der
Weisung vom 05.12.2006 war bereits aus den oben genannten formalen Griinden der fehlenden Ermessensausiibung festzustellen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 197a SGG i.V.m. § 154 Abs 1 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO ) und folgt aus dem Unterliegen der
Beklagten. In diesem Zusammenhang war nicht zu berlcksichtigen, dass die Weisung der Beklagten lediglich aus formalen Griinden
rechtswidrig war, in der Sache nach Auffassung des Senates jedoch zurecht ergangen ist. Der Senat teilt namlich die formalistische
Betrachtungsweise der Klagerin nicht, die Gutachtensvergabe hatte im Rahmen der §§ 371, 373 SGB lll erfolgen kénnen, denn im Kern des
Rechtsstreites ging es nicht um die Reichweite des Selbstverwaltungsrechtes des Verwaltungsrates, sondern um die Frage, ob die Klagerin -
aus eigenem Entschluss oder mittelbar verpflichtet durch ihre Selbstverwaltungsorgane - berechtigt ist, ein formelles Parlamentsgesetz -
auBerhalb eines gerichtlichen Verfahrens - einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung zu unterziehen. Die Kl&gerin ist im Rahmen der
hierarchisch geordneten Verwaltungsstruktur zwar berechtigt und verpflichtet, (verfassungs-) rechtliche Bedenken - auch in Bezug auf
Rechtsvorschriften - gegeniber der Aufsichtsbehérde vorzutragen. Diese Pflicht hat sie jedoch selbstéandig, d.h. ausschlieBlich mit eigenen
personellen Mitteln durchzufiihren, so dass insoweit eine interne verfassungsrechtliche Prifung durch die Rechtsabteilung der Klagerin nicht
zu beanstanden gewesen ware. Ein daruber hinausgehender Einsatz von Beitragsmittel zur externen Vorbereitung einer "Remonstration”
verstoRt nach Auffassung des Senates - insbesondere vor dem Hintergrund der Vorhaltung erheblicher personeller Mittel durch die Beklagte
zu dem Zweck rechtliche Fragen zu priifen - jedoch gegen den Grundsatz der wirtschaftlichen und sparsamen Beitragsverwaltung, denn
ausgehend vom Kern der Problematik - der Prifungsbefugnis der Klagerin in Bezug auf Rechtsvorschriften - iberschreitet die Vergabe eines
Rechtsgutachtens die Grenzen des 368 Abs 1 SGB IIl, denn Aufgabe der Klagerin ist es, die gesetzlichen Regelungen auszufiihren, nicht sie
zu Uberprifen. Anders als im Rahmen des § 193 SGG spielen allgemeine Billigkeitserwagungen, insbesondere das Veranlassungsprinzip, bei
der Kostenentscheidung nach den §§ 154 ff VwGO im Falle des formalen Unterliegens keine Rolle.

Grunde, die Revision gemal § 160 Abs 2 Nr.1 und 2 SGG zuzulassen, liegen nicht vor. Die entscheidungserheblichen Fragen zum
besonderen Feststellungsinteresse und zur Begriindung einer Ermessensentscheidung im Verwaltungsakt selbst sind hinreichend geklart.
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