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Vorwort der Herausgeber

Im Zuge der Foderalismusreform 1 ist ein Aufgabenibertragungsverbot des
Bundes auf die kommunale Ebene in das Grundgesetz eingeftigt worden. In der
Anwendungspraxis zeigt sich jedoch zunehmend, dass die pragnante Formulie-
rung des Aufgabenibertragungsverbotes im Grundgesetz alles andere als eindeu-
tig war. Zwar ist die ,,Erfindung“ vollig neuer staatlicher Aufgaben in Zeiten
notwendiger Haushaltskonsolidierung und groRerer sozialpolitischer Zuriickhal-
tung sehr selten geworden, aber es hdufen sich die Falle, in denen sich der Bund
entscheidet, Aufgaben zu verdndern. Dabei stellt sich die Frage, was genau unter
einer Aufgabenubertragung im Sinne der Grundgesetzartikel zu verstehen ist,
und was konkret vom Ubertragungsverbot erfasst wird.

Aus Sicht der Kommunen ist weiter von Bedeutung, unter welchen Vorausset-
zungen veranderte Aufgaben zu einer Ausgleichspflicht nach dem im Landesver-
fassungsrecht verankerten Konnexitatsprinzip fiihren. Diese Kernfragen stellen
sich auch bei zwei, im vergangenen Jahr erlassenen Bundesgesetzen. Im Marz
2011 wurde das Gesetz zur Ermittlung von Regelbedarfen und zur Anderung des
Zweiten und Zwoélften Buches Sozialgesetzbuch (RBEG) erlassen. Im Zuge die-
ses Gesetzes wird das Bildungs- und Teilhabepaket auch im SGB XI1 eingefuhrt.
Der Bund verbindet damit VVorgaben fir die Leistungserbringung, so dass die
Aufgabenerledigung wesentlich verandert wird. Im Juni 2011 wurde das Gesetz
zur Anderung des Vormundschafts- und Betreuungsrecht (VormBtRANdG) erlas-
sen. Danach soll neben weiteren neuen Standards eine Vollzeitkraft, die aus-
schlieBlich Vormundschaften oder Pflegschaften betreut, htchstens 50 Einzelfal-
le fuhren. Mit dieser Reglementierung werden jegliche Selbstverwaltungsspiel-
rdume faktisch ausgeschlossen.

Mit dem nun vorliegenden Gutachten von Prof. Dr. Ulrich Becker, LL.M.
(EHI), das er im Auftrag der Arbeitsgemeinschaft der kommunalen Spitzenver-
bénde in NRW erstellt hat, wird die Reichweite des Verbots der Aufgabenuber-
tragung vom Bund auf die Kommunen und zum landesverfassungsrechtlichen
Konnexitatsgebot anhand dieser beiden Neuregelungen dargestellt. Es untermau-
ert die Auffassung der Kommunen, dass der Bundesgesetzgeber seine Kompe-
tenz beim SGB XII (berschritten hat und beim Vormundschafts- und Betreu-
ungsrecht das Land NRW in der Pflicht steht, die Konnexitatsausgleichsregelun-
gen anzuwenden.



Die kommunalen Spitzenverbdnde sehen daher das Land NRW in der Pflicht,
die Auswirkungen des Gesetzes zur Anderung des Vormundschafts- und Betreu-
ungsrechts (VormBtRANdG) zum Gegenstand eines Konnexitatsverfahrens zu
machen und damit die Voraussetzungen fir einen kommunalen Belastungsaus-
gleich zu schaffen. Diesen Anspruch haben sie gegenliber der Landesregierung
geltend gemacht.

(Rde Ay G

Dr. Stephan Articus Dr. Martin Klein
Geschaftsfihrendes Vorstandsmitglied Hauptgeschéaftsfiihrer
des Stadtetages Nordrhein-Westfalen des Landkreistages Nordrhein-Westfalen

Dr. Bernd Jirgen Schneider
Hauptgeschaftsfihrer
des Stadte- und Gemeindebundes Nordrhein-Westfalen



Vorwort des Autors

In den letzten Wochen und Monaten ist viel iiber die Rolle der Kommunen als
Sozialleistungstriager geschrieben und geredet worden. Dabei ging es um die
wachsende Bedeutung der kommunalen Leistungsgewidhrung, meist im Zusam-
menhang mit den entsprechend steigenden Ausgaben und den daraus resultieren-
den Finanzierungsproblemen.

Hintergrund dieser Probleme sind die zweigestufte Staatlichkeit der Bundesre-
publik Deutschland und der Umstand, dal zum einen der Bund iiber alle wesent-
lichen Zusténdigkeiten zum Erlal von Sozialleistungsgesetzen verfiigt, zum an-
deren die fiir deren Ausfithrung jedenfalls in den Bereichen der Hilfe und zum
Teil auch der Forderung besonders geeigneten Kommunen der Landesstaatsge-
walt zuzurechnen sind. Man kann den Schwierigkeiten dadurch begegnen, daf3
der Bund in einzelnen Fillen die Finanzierung von Sozialleistungen iibernimmt,
wie dies derzeit etwa fiir die Eingliederungshilfe zugunsten von Menschen mit
Behinderungen geplant ist. Dem Anliegen der Kommunen, eine Gegenfinanzie-
rung ihrer Aufgaben zu erhalten, wird damit punktuell gedient sein. Die Losung
des Ausgangsproblems bleibt dann aber der politischen Entscheidung, um nicht
zu sagen: Beliebigkeit, iiberlassen. Soll hingegen diese Losung verldBlich auf
dem Boden der bestehenden Rechtsordnung gesucht werden, dann miissen die
verfassungsrechtlichen Vorgaben auf den Ebenen von Bund und Léndern in ei-
nen Zusammenhang gestellt und so interpretiert werden, da} sie die Kompetenz
fiir die Zuschreibung von Aufgaben und die Ubernahme der dadurch ausgelosten
finanziellen Auswirkungen in transparenter Weise miteinander verbinden. Es
geht also im Kern auch hier um die Herstellung einer rechtlichen Verantwortung
fiir die Folgen eigenen Handelns.

Das vorliegende Gutachten zeigt einen Weg fiir eine entsprechende Auslegung
der verfassungsrechtlichen Vorgaben am Beispiel von zwei jiingeren Soziallei-
stungsdnderungsgesetzen auf. Es wurde im Auftrag der Arbeitsgemeinschaft der
kommunalen Spitzenverbinde NRW angefertigt. Fiir die Unterstiitzung bei der
Sammlung des Materials und die intensiven Diskussionen iiber die aufgeworfe-
nen Rechtsfragen danke ich meinem wissenschaftlichen Mitarbeiter, Herrn As-
sessor Markus Schon. Der Text befindet sich weitgehend auf dem Stand von An-
fang April 2012.

Eilsbrunn, im August 2012 Ulrich Becker
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I. Sachverhalt und Fragestellung

1. Mit der sog. Foderalismusreform I! wurde die Ubertragung von Aufgaben
zwischen Bund und Kommunen verboten. ,,Durch Bundesgesetz diirfen Gemein-
den und Gemeindeverbinden Aufgaben nicht iibertragen werden* heifit es nun in
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG fiir die landeseigene Verwaltung und in Art. 85 Abs. 1 S.
2 GG fiir die Bundesauftragsverwaltung. Die Anderung beruht auf einem Vor-
schlag der Kommission zur Reform der bundesstaatlichen Ordnung,? die im Ok-
tober 2003 von Bundestag und Bundesrat mit dem Ziel eingesetzt worden war,
,»die Handlungs- und Entscheidungsfdhigkeit von Bund und Léindern zu verbes-
sern, die politischen Verantwortlichkeiten deutlicher zuzuordnen sowie die
ZweckmiBigkeit und Effizienz der Aufgabenerfiillung zu steigern®.3. Neben ei-
ner deutlichen Reduzierung der an die Zustimmungsbediirftigkeit des Bundesra-
tes gekniipften Bundesgesetze# sollte damit auch ein Schutz der Kommunen vor
Uberlastung erreicht und ein Schritt gegen das Auseinanderfallen von gesetzli-
cher Regelung und der Tragung der dadurch verursachten finanziellen Folgen
unternommen werden. Denn ab der Reform diirfen nur noch die Linder den
Kommunen Aufgaben iibertragen, miissen aber — jedenfalls soweit es in den
Landesverfassungen geregelt wird — die dafiir anfallenden Kosten iibernehmen.
Dieses finanzverfassungsrechtliche Konnexititsgebot fillt in die ausschlieBliche
Zustindigkeit der Linder. Dem Bund ist hingegen eine unmittelbare Finanzie-
rung der Kommunen verfassungsrechtlich untersagt. Unmittelbar nach Inkrafttre-
ten wurde Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG begriiit: wegen seiner vermeintlichen finanzi-
ellen Entlastung der Kommunen, seiner Systemgerechtigkeit und seiner angeb-
lich guten Handhabbarkeit.d

In der Praxis zeigt sich jedoch, dal die kurze und prignante Formulierung des
grundgesetzlichen Aufgabeniibertragungsverbots alles andere als eindeutig ist.
Sie wirft vor allem auch deshalb Auslegungsprobleme auf, weil die Erfindung
vollig neuer staatlicher Aufgaben in Zeiten notwendiger Haushaltskonsolidierung
und groBerer sozialpolitischer Zuriickhaltung sehr selten sind. Weniger selten
sind die Fille, in denen sich der Bund entscheidet, Aufgaben in anderer Form

1 52. Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 28.8.2006 (BGBLI. 1, S. 2034); dazu Geset-
zesmaterialien in BT-Drs. 16/813 und BR-Drs. 462/06.

2 Dazu mit weiteren Nachweisen zur Entstehungsgeschichte Knitter, Das Aufgabeniibertra-
gungsverbot des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG, 2008, S. 96 ff.

3 BT-Drs. 16/813, S. 1.

4 Vor Inkrafttreten der Foderalismusreform I waren ca. 60 % der Bundesgesetze zustim-
mungsbediirftig, vgl. BT-Drs. 16/813, S. 14 f.

5 Kanitter, Das Aufgabeniibertragungsverbot (Fufin. 2), S. 99 f.: ,,grole Errungenschaft*.
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Sachverhalt und Fragestellung

oder mit anderem Zuschnitt als zuvor erledigen zu lassen, sei es, weil Anderun-
gen der nach § 125a Abs. 1 S. 1 GG weitergeltenden Gesetze notwendig sind,
oder weil sie fiir sinnvoll gehalten werden. In diesen Fillen stellt sich die Frage,
was genau unter einer Aufgabeniibertragung im Sinn von Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG
zu verstehen ist und welche Vorginge tatsichlich vom Ubertragungsverbot erfaBt
werden. Aus Sicht der Kommunen kaum weniger wichtig ist die ganz dhnliche
Frage, unter welchen genauen Voraussetzungen Anderungen im Aufgabenbe-
stand die Ausgleichspflicht nach dem anwendbaren Landesverfassungsrecht aus-
l6sen. Praktisch bestehen hier in vielen Fillen gewisse Verbindungen. Das dndert
aber nichts daran, dal aus den grundgesetzlichen und den landesverfassungs-
rechtlichen Regelungen jeweils eigenstidndige Verhaltenspflichten folgen, die an
unterschiedliche Adressaten gerichtet und nicht an identische Voraussetzungen
gekniipft sind.

2. Alle aufgeworfenen Fragen lassen sich anhand von zwei im vergangenen
Jahr erlassenen Bundesgesetzen und deren Auswirkungen auf die Kommunen
beleuchten.

Am 24.3.2011 wurde das Gesetz zur Ermittlung von Regelbedarfen und zur
Anderung des Zweiten und Zwolften Buches Sozialgesetzbuch (RBEG) erlas-
sen.0 Art. 2 dieses Gesetzes fiihrte zu einer Anderung des § 34 SGB XII und zu
einer Einfithrung von § 34a SGB XII. Beide Vorschriften, die riickwirkend, nim-
lich am 1.1.2011, in Kraft getreten sind,’ regeln die Leistungen fiir Bildung und
Teilhabe und deren Erbringung neu. Nach § 34a Abs. 2 S. 1 SGB XII werden
einige der Leistungen nun durch Sach- und Dienstleistungen erbracht, die zu-
standigen Triger der Sozialhilfe wihlen die konkrete Form der Leistungserbrin-
gung aus. Damit wird die Art der Aufgabenerledigung wesentlich verdndert.

Am 29.6.2011 wurde das Gesetz zur Anderung des Vormundschafts- und Be-
treuungsrechts (VormBtRAndG) erlassen.8 Dessen Art. 2 brachte eine Anderung
des § 55 SGB XIII, die am 5.7.2012 in Kraft treten soll.? Nach den neu eingefiig-
ten Sitzen 2 und 3 dessen Abs. 2 soll das Jugendamt das Kind oder den Jugendli-
chen nach Mdoglichkeit miindlich anhoren, und es soll ein vollbeschiftigter Be-
amter oder Angestellter, der nur mit der Fithrung von Vormundschaften oder
Pflegschaften betraut ist, hochstens 50 Vormundschaften oder Pflegschaften fiih-
ren. Damit wird die Aufgabenwahrnehmung in einer Weise gesetzlich festge-
schrieben, die Selbstverwaltungsspielrdume praktisch vollig ausschlief3t.

6 Verkiindet im BGBI. Iv. 29.3.2011, S. 453.

7 Art. 14 Abs. 1 RBEG (BGBI. 2011 [, S. 453, 496).

8 Verkiindet im BGBI. I v. 5.7.2011, S. 1306.

9 Art. 3 des Vormundschafts- und Betreuungsrechtsinderungsgesetzes.

12



Sachverhalt und Fragestellung

3. Im folgenden soll im Auftrag der Arbeitsgemeinschaft der kommunalen
Spitzenverbinde NRW die VerfassungsmiBigkeit der beiden genannten Ande-
rungsgesetze im Hinblick auf das grundgesetzliche Aufgabeniibertragungsverbot
und das landesverfassungsrechtliche Konnexititsgebot, und zwar am Beispiel der
Rechtslage in Nordrhein-Westfalen, gepriift werden. Dabei handelt es sich um
jeweils eigenstindige Priifungen, in deren Rahmen aber zugleich grundsitzlich
zu klédren sein wird, welche Bedeutung die zum Schutz der Kommunen gedach-
ten rechtlichen Mechanismen fiir neue gesetzliche Regelungen iiber die Wahr-
nehmung kommunaler Aufgaben haben.

Zum einen wird der Frage nachgegangen, ob die beiden Anderungsgesetze
dem Aufgabeniibertragungsverbot des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG unterfallen. Nur
wenn dies nicht der Fall ist, lassen sie sich auf eine fortgeltende Kompetenz-
grundlage stiitzen und werden von Art. 125a Abs. 1 GG erfaf3t. Zur Klédrung die-
ser Fragestellung ist eine Auseinandersetzung mit dem Begriff der Aufgaben-
tibertragung gem. Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG notwendig und insbesondere zu unter-
suchen, inwieweit auch Erweiterungen und Intensivierungen bereits bestehender
Aufgaben, also ganz allgemein gesprochen: Aufgabeninderungen, unter diesen
Begriff fallen.

Zum anderen ist auch zu priifen, ob die beiden Anderungsgesetze bezogen auf
Art. 78 Abs. 3 Verf. NRW, mit dessen Voraussetzungen sich der Verfassungsge-
richtshof des Landes Nordrhein-Westfalen in seiner Entscheidung zum Kinder-
forderungsgesetz (KifoG)10 niiher beschiftigt hat,!1! Konnexititsrelevanz entfal-
ten. Andere landesverfassungsrechtliche Vorgaben werden zwar erwihnt, aber
im folgenden nicht gepriift.

4. Die Untersuchung beginnt mit einer kurzen Grundlegung fiir die ,,kommu-
nale Aufgabenzuschreibung® (unten, II.). Dieser Ansatz ist funktional angelegt.
Er baut auf allgemeinen Uberlegungen auf und dient einer Anniiherung an die
verfassungsrechtlich verwendeten Begriffe. Er 1aBt insbesondere Art und Umfang
der Anderung einer Aufgabe offen, betont aber, da3 eine Aufgabe von auBen an
die Kommunen herangetragen wird. In der Sache geht es in der Grundlegung um
zwei Aspekte: Erstens um die allgemeinen Anforderungen an die Verlagerung
von Aufgaben zwischen Hoheitstrigern im deutschen Bundesstaat, gemeint im
Sinne der Begriindung fremder Kompetenzen und der dafiir geltenden Grundsét-
ze unter Beachtung der Trennung von Bundes- und Léndergewalt einerseits und
der kommunalen Selbstverwaltung andererseits; zweitens um die Arten der Auf-

10 Gesetz zur Forderung von Kindern unter drei Jahren in Tageseinrichtungen und in Kinder-
tagespflege (Kinderforderungsgesetz — KifoG) (BGBI. 1, S. 2403).
11 VerfGH NRW, Urteil v. 12.10.2010 VerfGH 12/09, DVBI. 2010, 1561 ff.
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Sachverhalt und Fragestellung

gabenwahrnehmung und Moglichkeiten deren Anderung. Beide spielen eine
wichtige Rolle fiir die Auslegung der eingangs erwihnten verfassungsrechtlichen
Vorgaben, die bei der Verdnderung kommunaler Aufgaben durch Bund und Lin-
der zu beachten sind. In einem zweiten Schritt werden die schon genannten An-
derungsgesetze ndher analysiert (unten, II1.). Dabei wird gepriift, wie sie sich zu
bestehenden kommunalen Aufgaben verhalten und welche Auswirkungen sie fiir
die kommunale Aufgabenerfiillung haben. Daran anschlieBend werden die beiden
Anderungsgesetze auf ihre Verfassungskonformitit hin untersucht (unten IV.).
Ausgangspunkt ist die Auslegung des Aufgabeniibertragungsverbots des Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG. Ob und welche materiellen Aufgabenerweiterungen von diesem
Verbot erfa3t werden, ist umstritten und bis heute nicht durch das BVerfG ge-
klart. Auf dieser Grundlage konnen die im vorstehenden Abschnitt beschriebenen
Auswirkungen der Anderungsgesetze verfassungsrechtlich gewiirdigt werden.
AnschlieBend wird, aufbauend auf den vorangegangenen Untersuchungsschrit-
ten, auf Art. 78 Abs. 3 Verf. NRW eingegangen. Dabei steht die Frage im Mittel-
punkt, welche Aufgabenerweiterungen dem Land zuzurechnen und damit konne-
xitdtsrelevant sind. Am Ende steht eine kurze, thesenformige Zusammenfassung
der Ergebnisse (unten, V.).

14



II. Grundlegung

1. Vorgaben fiir die Festlegung kommunaler Aufgaben im deutschen
Bundesstaat

a) Das Grundgesetz gewdhrleistet den Gemeinden das Recht, ,,alle Angele-
genheiten der oOrtlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Ver-
antwortung zu regeln® (Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG). Die ,,Gemeindeverbinde* haben
das ,,Recht der Selbstverwaltung®, und zwar ,,im Rahmen ihres gesetzlichen
Aufgabenbereiches nach Mallgabe der Gesetze* (Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG). Aus
dieser verfassungsrechtlichen Grundlage der kommunalen Selbstverwaltung folgt
ganz unbestritten in mehrfacher Hinsicht eine institutionelle Garantie: der
Rechtssubjekte, d.h. der Existenz von Gemeinden und Landkreisen!2, und der
Rechtsinstitution, d.h. der Existenz der Selbstverwaltung, wobei sich die Ge-
meinden und Landkreise gegen Eingriffe in diese Garantien wehren konnen (sog.
subjektive Rechtsstellungsgarantie).13 Fiir die Gemeinden bedeutet das, daB sie
sich ungeachtet des Gesetzesvorbehalts aller ortlichen Aufgaben annehmen diir-
fen, einer gesetzlichen Grundlage bediirfen sie dafiir nicht. Diese ,,Universalitéit*
des Aufgabenbereichs gehort nach Ansicht des BVerfG zum Kernbereich und
damit zum gegen Aushohlung geschiitzten Wesensgehalt der Selbstverwaltung. 14
Auch auBerhalb des Kernbereichs besteht sowohl zugunsten der Gemeinden wie
der Landkreise ein Aufgabenverteilungsprinzip, nach dem die Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft grundsitzlich in deren Aufgabenbereich fallen.15

Die gesetzliche Festlegung von Aufgaben ist fiir die kommunale Praxis von
besonderer Bedeutung. Zu einem geringeren Teil besteht sie in der Konkretisie-
rung der Wahrnehmung ortlicher Aufgabenl6. Zum groBeren Teil besteht sie in

12 Der Begriff der Gemeindeverbinde ist durchaus offen, wird aber zum Teil unmittelbar auf
Kreise bezogen (so beildufig BVerfGE 79, 127, 150; ebenso Burgi, Kommunalrecht, 2.
Aufl. 2008, S. 299 f.), zum Teil hingegen auf ,,Organisationsformen®, die der ,,herkdmmli-
chen Kreisorganisation sehr nahekommen* (so Tettinger/Schwarz, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck (Hrsg.), GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 28 Rdnr. 240).

13 Dazu nur Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 2. Aufl. 1984,
§ 1211 4.

14 Grundl. BVerfGE 79, 127, 146 ff. (Rastede).

15 BVerfGE 79, 127, 150 ff.

16 Dazu BVerfGE 79, 127, 151: ,Hiernach sind Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft
diejenigen Bediirfnisse und Interessen, die in der ortlichen Gemeinschaft wurzeln oder auf
sie einen spezifischen Bezug haben (vgl. insoweit BVerfGE 8, 122 (134); 50, 195 (201);
52, 95 (120)), die also den Gemeindeeinwohnern gerade als solchen gemeinsam sind, in-
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Grundlegung

der Ubertragung und Ausgestaltung staatlicher Aufgaben. Die Auferlegung von
staatlichen Aufgaben, die im sog. iibertragenen Wirkungskreis wahrgenommen
werden, beriihrt die gemeindliche Selbstverwaltung. Fiir Gemeinden ist mit ihr
ein Eingriff in deren Selbstverwaltung verbunden, weil durch die Begriindung
neuer Pflichten die Erfiillung der ortlichen Aufgaben erschwert wird. 17 Bei
Landkreisen handelt es sich um eine Anderung der gesetzlichen Umschreibung
des Aufgabenkreises, wie sie in Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG vorgesehen und voraus-
gesetzt ist. Mit ihr kann jedenfalls dann ein Eingriff verbunden sein, wenn ein
geidnderter Aufgabenzuschnitt die Verwaltungskapazititen derart stark in An-
spruch nimmt, daf3 die ordnungsgemifle Wahrnehmung eines Mindestbestands an
iiberortlich eigenen Aufgaben gefihrdet wird.18

b) Weil Regelungen iiber die Wahrnehmung kommunaler Aufgaben vor allem
im Hinblick auf die mit ihnen oft verbundenen zusitzlichen Belastungen proble-
matisch sein konnen, hat der verfassungsindernde Gesetzgeber 1994 Art. 28 Abs.
2 GG um S. 3, HS. 1 erginzt.1® Danach umfaBt die kommunale Selbstverwal-
tungsgarantie auch ,,die Grundlagen der finanziellen Eigenverantwortung®. Da-
mit wird das Erfordernis einer angemessenen Finanzausstattung?0, das in der
Rechtsprechung vieler Verfassungsgerichte der Linder anerkannt ist,2! auch im
Grundgesetz ausdriicklich verankert. Wie dieses Erfordernis im einzelnen zu ver-
stehen ist, insbesondere inwieweit es liber eine Mindestausstattung hinaus auch
eine aufgabengerechte Ausstattung betrifft und welcher Spielraum den Kommu-
nen verbleiben muf}, um eigene Aufgaben tatsdchlich verwalten zu konnen, be-
darf hier keiner niiheren Priifung.2? Die Bestimmung wird iiberwiegend so ver-
standen, dafl sie den Kommunen keine praktisch handhabbaren Abwehransprii-

dem sie das Zusammenleben und -wohnen der Menschen in der (politischen) Gemeinde
betreffen; auf die Verwaltungskraft der Gemeinde kommt es hierfiir nicht an.*

17 Hintergrund ist der Umstand, daf die ,,organisatorische Autonomie der Gemeinde weiter
als die inhaltliche* geht, BVerfGE 83, 363, 382 (Krankenhausumlage).

18 Dazu BVerfGE 83, 363, 383 (Krankenhausumlage); E 119, 331, 354 f. (Arbeitsgemein-
schaften nach dem SGB II).

19 42. Gesetz zur Anderung des GG v. 27.10.1994 (BGBI. 1, S. 3146).

20 Dazu nur BVerwGE 106, 280, 287. Vgl. auch Uberblick bei Laier, Der kommunale Fi-
nanzausgleich, 2008, S. 65 f.

21 Vgl. etwa StGHBW, ESVGH 49, 242; BayVerfGH, E 60, 184; LVerfG M-V, E 17, 297,
318; Nds. StGH, E 3, 136, 164; VerfGH NRW, NWVBI. 2008, 223 ff.; VerfGH Rhld.-Pf.,
AS RP-SL 29, 75, 82; VGH Saarl., AS RP-SL 34, 1 ff.; Thiir.VerfGH, ThiirVGRspr 2005,
233. Vgl. zur Beriicksichtigung von Aufgabenerweiterungen VerfGH NRW, OVGE 43,
216.

22 Ausf. dazu Tettinger/Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG (Fufin. 12), Art. 28 Rdnr.
247 ff. m.w.N.
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che verleiht, ein Schutz zur Abwehr von faktischen Beeintrachtigungen durch die
Zuweisung und Ausgestaltung von Aufgaben nicht besteht.23 Insbesondere 148t
sich aus Art. 28 Abs. 2 GG kein Anspruch auf eine bestimmte Finanzausstattung
ableiten. Hintergrund ist die Zweistufigkeit der Finanzverfassung.24 Zwar ist die
ausreichende finanzielle Ausstattung der Kommunen im Rahmen des Finanzaus-
gleichs zu beriicksichtigen.2> Unmittelbare Zahlungen des Bundes an die Kom-
munen zum Ausgleich der diesen auferlegten Aufgaben sind aber unzulissig.26
Die Ausnahmen von diesem Konnexititsprinzip, die in Art. 104a Abs. 3 und
104b GG vorgesehen sind,2” gestatten nur Finanztransfers im Verhiltnis zu den
Lindern.28

Nicht zuletzt weil die Selbstverwaltungsgarantie einen ausreichenden Schutz
gegen finanzielle Uberlastungen der Kommunen nicht sicherstellen konnte,29
haben die Linder nach und nach30 in ihren Verfassungen Bestimmungen ge-
schaffen, die eine Aufgabeniibertragung an die Kommunen mit der Gewihrung
einer ausreichenden Finanzierung zusammen bringen.31 Diese sog. Konnexitiits-
vorschriften legen dem Landesgesetzgeber auf, im Fall der im einzelnen unter-
schiedlich umschriebenen Auferlegung von Aufgaben Bestimmungen iiber die
Deckung der Kosten zu treffen (sog. relative Konnexitit). Entstehen neue Bela-

23 Rennert, Die verfassungsrechtliche Stellung der Gemeinden bei der Zuweisung iiberortli-
cher Aufgaben durch Bundesgesetz, VerwArch 94 (2003), S. 459, 468 ff.

24 Die durch Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG unberiihrt bleibt, vgl. nur Scholz, in: Maunz/Diirig, GG,
Stand 2011, Art. 28 Rdnr. 84a f.

25 So mit Bezug auf Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG BVerfGE 101, 158, 230 (Finanzausgleich): ,,Die-
se gestdrkte finanzwirtschaftliche Unabhingigkeit und Verselbstindigung der Kommunen
modifiziert die bisherige Zweistufigkeit der Finanzverfassung.*

26 Korioth, Der Finanzausgleich zwischen Bund und Lindern, 1997, S. 41 {f.

27 Vgl. zu eine weiteren Ausnahme, ndmlich Art. 120 Abs. 1 GG im Hinblick auf das Ent-
schiadigungsrecht BSGE 102, 149.

28 Das gilt insbesondere auch fiir die Forderung von kommunalen Investitionen, vgl. Heller-
mann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG (FuBn. 12), Art. 104b Rdnr. 28; ausf. ders., a.a.O.,
Art. 104a Rdnr. 57 ff. m.w.N.

29 Obwohl daraus eine Garantie der Finanzausstattung folgt; dazu mit Ablehnung einer Un-
tergrenze etwa VerfGH NRW v. 19.7.2011, 32/08; ferner Nachw. in Fufin. 20 und 21.

30 Erste Regelung in Art. 71 Abs. 3 LV BW v. 11.11.1953; letzte Regelung Art. 57 Abs. 4
Nds. Verf., eingefiihrt durch Gesetz zur Anderung der Nds. Verf. und des Gesetzes iiber
den Staatsgerichtshof v. 27.1.2006 (Nds. GVBI., S. 58), riickwirkend in Kraft getreten zum
1.1.2006. Eine chronologische Darstellung der Einfiihrung von Konnexitétsregelungen in
den Landesverfassungen findet sich bei Henneke, Die Kommunen in der Finanzverfassung
des Bundes und der Liander, 4. Aufl. 2008, S. 139 ff.

31 Uberblick iiber Regelungen und ihre Unterschiede im Detail bei Ammermann, Das Konne-
xitdtsprinzip im kommunalen Finanzverfassungsrecht, 2007; Engelken, Das Konnexi-
tétsprinzip im Landesverfassungsrecht, 2009.
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stungen, so besteht vielfach zugleich die Verpflichtung, diese auszugleichen
(sog. absolute oder strikte Konnexitit).32

Diese Verpflichtungen treffen die Lander, nicht den Bund. Der Bund kann an
sie schon angesichts der Trennung der Verfassungsriume von Bund und Lindern
nicht gebunden werden. Tatsidchlich war er lange Zeit befugt, Kommunen zu-
mindest ausnahmsweise Aufgaben zu iibertragen. Zwar sah das auch Art. 84 Abs.
1 GG in seiner fritheren Fassung33 nicht vor. Jedoch hatte das BVerfG dem Bund
die Kompetenz eingerdumt, die Zustindigkeit der Gemeinden festzulegen und
durch ,,punktuelle Annexregelungen® — allerdings nur, soweit diese ,fiir den
wirksamen Vollzug der materiellen Bestimmungen des Gesetzes‘ notwendig wa-
ren — sogar den Wirkungskreis der entsprechenden Aufgabe zu bestimmen.34
Wie schon eingangs erwihnt, wurde diese Rechtslage mit der Foderalismusre-
form I geédndert. Eine Aufgabeniibertragung vom Bund auf die ,,Gemeinden und
Gemeindeverbiinde* 33 ist nun unzulidssig. Der entstehungsgeschichtliche Zu-
sammenhang dieser Vorschrift mit dem zuvor unzureichenden Schutz der Kom-
munen vor finanzieller Auszehrung ist eindeutig. Zunichst war iiber die Schaf-
fung einer ,,unmittelbaren Konnexititshaftung“36 zwischen Bund und Kommu-
nen diskutiert worden.37 Dieser Vorschlag wurde aber schnell wieder verworfen,
da er die schon erwihnte finanzverfassungsrechtliche Zweistufigkeit durchbro-
chen hitte.38 Er wire auch mit dem Ziel der Foderalismusreform I, fiir eine Ent-

32 Vgl .auch Lohse, Kommunale Aufgaben, kommunaler Finanzausgleich und Konnexi-
tétsprinzip, 2005, S. 169.

33 ,Fiihren die Lander die Bundesgesetze als eigene Angelegenheit aus, so regeln sie die Ein-
richtung der Behorden und das Verwaltungsverfahren, soweit nicht Bundesgesetze mit Zu-
stimmung des Bundesrates etwas anderes bestimmen.*

34 BVerfGE 22, 180, 209 f. (Jugendhilfe); ebenso BVerfGE 77, 288, 299 (Bauleitplanung).

35 Wie in diesem Zusammenhang der Begriff der ,,Gemeindeverbinde* zu verstehen ist, be-
darf keiner Kldrung; vgl. im Zusammenhang mit Art. 28 Abs. 2 GG FuBin. 12; zu einer
Auslegung unter Beriicksichtigung des besonderen Schutzzwecks des Art. 84 Abs. 1 S. 7
GG F. Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG (FufBn. 24), Art. 84 Rdnr. 161.

36 Schoch, Verfassungswidrigkeit des bundesgesetzlichen Durchgriffs auf die Kommunen,
DVBI. 2007, S. 261, 262.

37 Vorschlag zuriickgehend auf F. Kirchhof, Empfehlen sich MaBnahmen, um in der Finanz-
verfassung Aufgaben- und Ausgabenverantwortung von Bund, Lindern und Gemeinden
stiarker zusammenzufiihren?, Gutachten D zum 61. Deutschen Juristentag, 1996, S. D 66
ff., der von einem ,,Prinzip der Gesetzeskausalitit* spricht und § 24 SGB VIII explizit als
Anwendungsbeispiel erwdhnt (D 69); dazu Hellermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG
(FuBn. 12), Art. 104a Rdnr. 36, 133.

38 Korioth, Entlastung der Kommunen durch unmittelbare Finanzbeziehungen zum Bund?,
NVwZ 2005, S. 503, 506 ff.
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flechtung39 und damit eine klarere Zuschreibung und Trennung rechtlicher Ver-
antwortung im deutschen Bundesstaat zu sorgen, kaum vereinbar gewesen.40
Deshalb bestand relativ schnell Einigkeit in den Beratungen#!, daB als Losung
fiir den Schutz der Kommunen die zweite Moglichkeit umgesetzt werden sollte —
nidmlich die Schaffung einer negativen Kompetenzvorschrift42, die es in dieser
Art und Weise noch nicht gab.43 Auf die Entstehungsgeschichte des Art. 84 Abs.
1 S. 7 GG wird spiter noch einmal kurz zuriickzukommen sein.

2. Bedeutung der Bestimmung und Wahrnehmung von Aufgaben

a) Zunichst aber soll kurz auf den Begriff der Aufgaben eingegangen werden.
Er ist von zentraler Bedeutung fiir die Bestimmung des Titigkeitsbereichs der
Verwaltung im allgemeinen und zur systematischen Ordnung der Tatigkeit von
Kommunen im besonderen. Dementsprechend findet er sowohl in Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG als auch in den angesprochenen Regelungen der Landesverfassungen
tiber die Konnexitit Verwendung. Den Regelungen ist gemeinsam, da} sie die
Eroffnung und Ausfiillung von Titigkeitsbereichen4+ meinen. In diesem Sinne
geht es bei der Betrauung einer Einrichtung mit Aufgaben um die Begriindung
von Zustdndigkeiten, und zwar der Verwaltung, d.h. zumindest regelmifBig zur
Ausfithrung von Gesetzen. Diese Zustindigkeiten sind fiir die Kommunen
zwangslidufig mit Handlungspflichten verbunden. Unabhiéngig und vorbehaltlich
des rechtsstaatlichen und freiheitsschiitzenden Gebots, von der Aufgabe nicht auf
die Befugnis zu schlieBen,4> miissen iibertragene Aufgaben wahrgenommen wer-
den. Denn sie bezwecken eine bestimmte Ausrichtung kiinftiger Titigkeiten.40

39 Grundl. dazu Scharpf, Theorie der Politikverflechtung, in: ders./Reissert/Schnabel, Politik-
verflechtung, 1976, S. 13 ff.; ders., Die Politikverflechtungs-Falle: Europédische Integration
und deutscher Foderalismus im Vergleich, PVS 1985, S. 334 ff.

40 Vgl. aber zu der grundsétzlicheren Reformdiskussion im Hinblick auf eine Schaffung der
Gesetzes- statt der Vollzugskausalitit Korioth, Reform der bundesstaatlichen Finanzbezie-
hungen?, in: Pitschas/Uhle (Hrsg.), FS fiir Scholz, 2007, S. 677, 691 f.

41 Schoch, DVBI. 2007 (FuBn. 36), S. 261, 262, ,,bei ansonsten durchaus kontroversen The-
men®.

42 Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf (Hrsg.), GG, 12. Aufl. 2011, Art. 84
Rdnr. 25.

43 Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG (FuBin. 24), Art. 84 GG Rdnr. 152.

44 [sensee, Staatsaufgaben, in: HStR IV, 3.Aufl. 2006, § 73 Rdnr. 12.

45 Zu Warnungen BVerfGE 105, 252 (Diethylenglykol).

46 Zur notwendigen Handlungstendenz nur Baer, Verwaltungsaufgaben, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-Afsmann/Voftkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I
(GrVwR D), 2. Aufl. 2012, § 11 Rdnr. 11.
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Das fiihrt zu entsprechenden Verpflichtungen der beauftragten Kommunen. Dal}
darauf fiir die in der Sache betroffenen Biirger kein Anspruch besteht, dndert an
dieser objektiven Verpflichtung nichts. Zugleich sind die gesetzlich den Kom-
munen zugeordneten Aufgaben offentliche Aufgaben, ohne daf} in diesem Zu-
sammenhang dem immer wieder unternommenen Versuch, offentliche Aufgaben
zu katalogisieren,4’ ein Erkenntnisgewinn zukime.

Wichtiger ist im Zusammenhang mit der Aufgabenbetrauung der Kommunen
der Umstand, daB in den einschligigen Rechtsvorschriften von einer ., Ubertra-
gung® die Rede ist. Etwas offener heilit es in Art. 78 Abs. 3 S. 1 Verf. NRW
,,Ubernahme und Durchfiihrung bestimmter 6ffentlicher Aufgaben®, wobei dieser
Umschreibung dann eine Unterscheidung von ,,Ubertragung neuer Aufgaben®
und ,,Verdnderung bestehender und iibertragener Aufgaben* hinzugefiigt wird
(Art. 78 Abs. 3 S. 2). Eine Ubertragung setzt voraus, daB der Ubertragende dem
Beauftragten etwas einrdumt oder auferlegt. Das Ubertragene muf nicht im Be-
stand des Ubertragenden gelegen haben; es geniigt, daB der Ubertragende die
Kompetenz besitzt, das zu Ubertragende zu definieren und weiterzugeben. Eine
offentliche Aufgabe kann deshalb in einem Akt durch entsprechende Bestim-
mung zu einer staatlichen werden48 und den Kommunen iibertragen werden. Ob
dann weiter von einer staatlichen Aufgabe zu sprechen ist oder nicht, ist ohne
Belang.

Weder mit dem Begriff der Aufgabe noch mit dem interpersonalen Vorgang
der Ubertragung wird etwas dariiber ausgesagt wird, was und wieviel iibertragen
werden kann, darf oder mu3 — auch wenn das ganz iiberwiegend im Schrifttum
und der Rechtsprechung mit einer Schaffung von Zusténdigkeiten fiir neue Auf-
gaben gleichgesetzt wird, worauf im Zusammenhang mit der Auslegung des Art.
84 Abs. 1 S. 7 GG zuriickzukommen ist (unten, IV.1.c)). Der Begriff der Aufga-
be ist fiir eine inhaltliche Bestimmung zu offen. Er bezieht sich keineswegs not-
wendigerweise auf ganze Titigkeitsfelder, sondern auf jedes Handeln, das der
Erfiillung eines definierten Gemeinwohlziels dient.49 Er ist, obgleich zielbezo-
gen, von der Festlegung des Ziels selbst zu unterscheiden. Die Annahme, Aufga-

47 Bull, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz, 2. Aufl. 1977; S. 213 ff. Vgl. jetzt auch
den Versuch, staatliche Kernaufgaben zu beschreiben, in BVerfGE 123, 267 (Lissabonner
Vertrag).

48 Vor dem Hintergrund der Annahme, daf eine offentliche Aufgabe allgemein den Gemein-
wohlbezug zum Ausdruck bringt, die staatliche hingegen den Zugriff des Staates fordert,
so schon Peters, Offentliche und staatliche Aufgaben, in: Dietz/Hiibner (Hrsg.), FS fiir
Nipperdey, Bd. II, 1965, S. 877, 878 f.; Hdberle, Verfassungsstaatliche Staatsaufgabenleh-
re, AOR 111 (1986), S. 595, 604.

49 Vgl. dazu, dal der Zuschnitt einer bestimmten Aufgaben weiter oder enger sein kann,
BVerfGE 126, 77, 104 (Luftsicherheitsgesetz) zu Art 87d GG.
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ben seien gegenstindlich konkreter als die mit ihnen verfolgten Ziele,30 ist des-
halb in dieser Allgemeinheit nicht richtig. Eine Zielsetzung hat deontologische
Bedeutung, sie soll die Richtung des Handelns lenken; die Aufgabenbeschrei-
bung ist instrumenteller Natur, sie schreibt einer Person die Zustindigkeit und
damit die Verantwortung fiir eine zu erfiillende Titigkeit zu. Ist von der Ubertra-
gung eine Aufgabe die Rede, so setzt das zumindest begrifflich nicht mehr und
nicht weniger voraus, als daB ein zusténdiger Trédger einen anderen betraut und in
dem Umfang der Betrauung zumindest bis zu einem aufhebenden Akt auf eine
eigene Zustindigkeitswahrnehmung verzichtet. Das kann sich ohne weiteres auch
nur auf die Zustdndigkeit beziehen, eine bestimmte Art einer Aufgabenerledi-
gung festzulegen. Ein bestimmtes Mal} an neuer Zustindigkeit, eine vollige Auf-
gabe der alten Zustdndigkeit oder ein bestimmter Spielraum fiir ausgestaltende
Entscheidungen des Beauftragten muf3 damit nicht verbunden sein.

b) In der Praxis spielt gerade in den letzten Jahren die sozialrechtliche Beauf-
tragung der Kommunen mit der Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben eine
zunehmende Rolle. Die Rede ist schon — nach einem lidngeren Prozef} der ,,Auf-
gabenverstaatlichung“S! — von einer ,,Rekommunalisierungswelle*“32. Das mutet
in Zeiten, in denen der Sozialstaat um Konsolidierung bestrebt ist und zumindest
in mancher Hinsicht auf dem Riickzug zu sein scheint, zunédchst eigenartig an.
Tatsédchlich aber hat der Staat mit dem zum Teil begonnenen Umbau einiger So-
zialleistungssysteme und der insgesamt wieder stirker betonten Eigenverantwor-
tung vor allem die Art, mit der er seine Verantwortung wahrnimmt, verdandert. Da
ist zum einen die immer wieder hervorgehobene Gewihrleistungsverantwortung,
die allerdings gerade im Sozialrecht alles andere als neu ist, soweit damit die
Einbeziehung privater Dritter in die Aufgabenwahrnehmung gemeint ist.53 Zum
anderen bemiiht sich der Staat stirker um Verhaltensinderungen. Die in der Ar-

50 In diesem Sinne, allerdings mit weiteren Annahmen, Burgi, Funktionale Privatisierung,
1999, S. 30.

51 Als Teil einer sich insgesamt wandelnden Organisation der Wahrnehmung sozialer Aufga-
ben; vgl. zum historischen Kontext Stolleis, Geschichte des Sozialrechts in Deutschland,
2003, S. 33 f., 124 ff.

52 Libbe/Hanke, Rekommunalisierung — neue alte Wege der offentlichen Daseinsvorsorge ,
Gemeindehaushalt 2011, S. 108 ff.; Burgi, Kommunalisierung als gestaltungsbediirftiger
Wandel von Staatlichkeit und Selbstverwaltung Die Verwaltung, 42 (2009), S. 155 ff.; vgl.
speziell zur Situation in Nordrhein-Westfalen die Beitrdge in: Burgi/Palmen (Hrsg.), Sym-
posium. Die Verwaltungsstrukturreform des Landes Nordhein-Westfalen, 2008. Jetzt auch
Bauer, Zukunftsthema ,,Rekommunalisierung®, DOV 2012, S. 329, 334 f., allerdings im
Zusammenhang mit der Riickgingigmachung oder Anderung von Privatisierungen.

53 Dazu nur Becker/Meefen/Neueder/Schlegelmilch/Schon/Vilaclara, Strukturen und Prinzi-
pien der Leistungserbringung im Sozialrecht — Teil 1, VSSR 2011, S. 323 ff.
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beitsmarktpolitik eingeschlagene Strategie der Aktivierung ist hochst anspruchs-
voll und gekennzeichnet durch das Bemiihen, alle Erwerbsfihigen in den Ar-
beitsmarkt zu integrieren.’4 In der Familienpolitik versucht der Staat nun eben-
falls, stirker als bisher Einflul auf gesellschaftliche Vorginge, insbesondere die
Erziehung, zu nehmen.33

In der so verdndert angelegten Sozialpolitik spielen die Kommunen schon
deshalb eine besondere Rolle, weil ihre Nidhe zum Biirger eine Verhaltenssteue-
rung begiinstigen kann. Dazu kommt, da3 die Kommunen aufgrund ihrer Kennt-
nisse der ortlichen Gegebenheiten in vielen Fillen zur zunehmend angestrebten
Zielgerichtetheit sozialer Leistungen beitragen konnen. Und schlieBlich bilden
die Kommunen ein flachendeckendes Netz erreichbarer Behorden, das eine um-
fassende rdaumliche Abdeckung der Bemiihungen um sozialen Schutz aller Ein-
wohner garantiert. Allerdings haben sich die Umstidnde der kommunalen Sozial-
politik 36 zugleich geiindert. In vielen Bereichen werden neue Verkniipfungen
und Verschrinkungen notwendig. Das gilt etwa fiir die Abstimmung zwischen
unterschiedlichen Sozialleistungssystemen, insbesondere der Sozialversicherung
mit ihren eigenen Trigernd’ und der Sozialhilfe, die traditionellerweise von den
Kommunen durchgefiihrt wird. Zu denken ist hier nur an die vielfachen Beriih-
rungspunkte zwischen Leistungen bei Pflegebediirftigkeit und fiir behinderte
Menschen. Im Fall der Verwaltung des SGB II hat das Bediirfnis, sowohl die
Erfahrungen und Kenntnisse der Bundesagentur fiir Arbeit als auch die der
kommunalen Trédger zu nutzen und dem Biirger zugleich einen umfassend kom-
petenten Ansprechpartner zu bieten, zur Beschreitung eines neuen Wegs 8 mit
einer entsprechenden verfassungsrechtlichen Ausnahmebestimmung (Art. 9le
GG)9 gefiihrt.

54 Vgl. dazu nur Becker, Sozialmodell und Menschenbild in der ,,Hartz-IV” Gesetzgebung,
in: Behrends/Schumann (Hrsg.), Gesetzgebung, Menschenbild und Sozialmodell im Fami-
lien- und Sozialrecht, Abhandlungen der Akademie der Wissenschaften zu Gottingen,
2008, S. 39 ff.

55 Vor allem seit der Schaffung des Elterngeldes mit dem Bundeselterngeld- und Elternzeit-
gesetz (BEEG) als Art. 1 des Gesetzes zur Einfithrung des Elterngeldes v. 5.12.2006
(BGBL. 1, S. 2748). Dazu Becker, Das neue Elterngeld, in: Bauer/Kort/Méllers/Sandmann
(Hrsg.), FS fiir Buchner, 2009, S. 67 ff.

56 Zu der fritheren Anlage Pitschas, Kommunale Sozialpolitik, in: v. Maydell/Ruland (Hrsg.),
Sozialrechtshandbuch (SRH), 3. Auflage 2003, S. 1295, 1305 ff. Rdnr. 23 {f.

57 Dazu nur Becker, Organisation und Selbstverwaltung der Sozialversicherung, in: ders./v.
Maydell/Ruland (Hrsg.), Sozialrechtshandbuch (SRH), 4. Aufl. 2008, S. 645 ff.

58 Der allerdings zunichst nicht ausreichend geebnet worden und deshalb zunéchst zu Recht
fiir verfassungswidrig gehalten worden war, BVerfGE 119, 331 (Arbeitsgemeinschaften).

59 Eingefiigt durch G zur Anderung des GG v. 21.7.2010 (BGBL. 1, S. 944).
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Solche organisatorischen Sonderregelungen sind in den meisten Fillen nicht
notig. Jedoch ist der Bund vielfach bemiiht, durch Anderungen von sozialrechtli-
chen Gesetzen neue sozialpolitische Zielvorstellungen umzusetzen oder manch-
mal auch nur Verbesserungen bei deren Durchfiihrung zu erméglichen. Obliegt
die Verwaltung dieser Gesetze den Kommunen, dann beriihrt die Implementie-
rung der neuen bundesrechtlichen Vorgaben zwangsldufig deren Aufgabenwahr-
nehmung. Die beiden in der vorliegenden Studie untersuchten und im folgenden
Abschnitt ndher dargelegten Beispiele aus dem SGB XII und dem SGB VIII be-
legen dies eindriicklich.
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III. Beispiele gednderter kommunaler Aufgabenzuschreibung

1. Leistungen fiir Bildung und Teilhabe nach dem SGB XII

a) Analyse der Anderung in der Aufgabenwahrnehmung

aa) Hintergrund der Verabschiedung des sog. Bildungs- und Teilhabepa-
kets

Nachdem das BVerfG mit seiner Grundsatzentscheidung v. 9.2.201000 iiber
die Anforderungen entschieden hatte, denen gesetzliche Regelungen zur Konkre-
tisierung des aus der Verfassung (Art. 1 Abs. 1, 20 Abs. 1 GG) ableitbaren An-
spruch auf die Gewihrung eines physischen und soziokulturellen Existenzmini-
mums fiir Hilfebediirftige geniigen miissen, war eine Neuregelung der Regelsitze
nach dem SGB II und anderer Hilfeleistungen erforderlich. Durch das eingangs
erwihnte RBEG fiigte der Gesetzgeber in das SGB II und das SGB XII mit
Riickwirkung zum 1.1.2011 ein Bildungs- und Teilhabepaket fiir junge Men-
schen ein. Deren Bedarfe werden gem. § 28 Abs. 1 S. 1 SGB II bzw. § 34 Abs. 1
S. 1 SGB XII neben den maBBgebenden Regelbedarfsstufen gesondert beriicksich-
tigt, ,,um durch zielgerichtete Leistungen eine stirkere Integration bediirftiger
Kinder und Jugendlicher in die Gemeinschaft zu erreichen.“6! Hintergrund ist die
Forderung des BVerfG, den Hilfebedarf von Kindern eigenstindig festzulegen
und dabei die kindlichen Entwicklungsphasen sowie das fiir die Personlichkeits-
entfaltung Wesentliche zu beriicksichtigen.62 Gerade die friiher weitgehend un-
terbliebene Einbeziehung von Aufwendungen fiir das Bildungswesen und auB3er-
schulischen Unterricht in Sport und musischen Fichern verstiel gegen diese
Grundsiitze,03 und dieser VerstoB wurde weder durch die Leistungen des allge-
meinen Schul- und Bildungswesen noch durch die Schaffung von Sonderbedarfs-
tatbestiinden wie § 24a SGB II a.F. und § 28a SGB XII a.F. ausgeglichen.64

60 BVerfGE 125, 175 ff.

61 BT-Drs. 17/3404, S. 104; dazu Klesse, Leistungen fiir Bildung und Teilhabe — Erste Emp-
fehlungen zur Auslegung der neuen Regelungen im SGB II und XII sowie im Bundeskin-
dergeldgesetz — Teil 1, NDV 2012, S. 7.

62 BVerfGE 125, 175, 246.

63 BVerfGE 125, 175, 240, zur volligen bzw. teilweisen Nichtberiicksichtigung der Abt. 10
und 9 der EVS 1998 in der RegelsatzVO 2005.

64 BVerfGE 125, 175, 246 ff.
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bb) Anderungen im einzelnen

Im einzelnen schreibt das Bildungs- und Teilhabepaket einige vorher schon
bestehenden Leistungen in gednderter Form fest, und zwar fiir mehrtigige Klas-
senfahrten im Rahmen der schulischen Ausbildung und zur Deckung des person-
lichen Schulbedarfs®3, schafft aber auch neue Leistungen. Dazu gehoren eintigi-
ge Schulausfliige und ein- oder mehrtigige Gemeinschaftsfahrten von Kinderta-
gesstiitten (Kitas)00, die Mittagsverpflegung in Schulen und Kitas®’, Leistungen
zur Schiilerbeférderung,8 zur ergiinzenden angemessene Lernforderung®® und
zur Gewihrung von Teilhabe am sozialen und kulturellen Leben in der Gemein-
schaft durch Ubernahme von 10 € pro Monat fiir Mitgliedsbeitriige zu Vereinen,
fiir Unterrichtskosten oder die Teilnahme an Freizeiten.”0

Mit diesen Leistungen bezweckt der Gesetzgeber eine ,,stirkere Forderung der
Kinder- und Jugendlichen®’' und will die ,,materielle Basis fiir Chancengerech-
tigkeit* herstellen. Dabei wird ganz zutreffend der Bildung eine besondere Be-
deutung beigemessen, oder wie es der Gesetzgeber ausdriickt, ,.eine Schliissel-
funktion* bei der ,,nachhaltigen Uberwindung von Hilfebediirftigkeit* und der
Eroffnung von Teilhabechancen’”. Die Regelung fiihrt tatsichlich insofern zu
mehr als einer Anpassung und Verdnderung des Leistungsrechts,”3 als mit ihr
eine staatliche Verantwortung fiir die Gewédhrung von Bildungs- und Teilhabelei-

65 Leistungen, die vor dem RBEG als Sonder-, Einmalbedarf bzw. als zusitzliche Leistungen
gewihr wurden:

(1) § 34 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 i.V.m. S. 2 SGB XII: Mehrtédgige Klassenfahrten der Schule,
bisher geregelt in § 23 Abs. 3 Nr. SGB II a.F. als ,,anerkannter Sonderbedarf* bzw. in § 31
Abs. 1 Nr. 3 SGB XII a.F. als ,,gesondert zu gewdhrender Einmalbedarf™.

(2) § 34 Abs. 3 SGB XII: Personlicher Schulbedarf (70,- € fiir das erste Schulhalbjahr und
weitere 30 € fiir das zweite Schulhalbjahr), bisher geregelt als Einmalzahlung i.H.v. 100,-
€ fiir ein Schuljahr nach § 24a SGB II a.F. bzw. § 28a SGB XII a.F. (zum 1.1.2009 neu
aufgenommen).

66 § 34 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 SGB XII sowie fiir die Kitas § 34 Abs.2 S.21i.V.m. S. 1 SGB XIL

67 § 34 Abs. 6 SGB XII: entstehende Mehraufwendungen bei Teilnahme an einer bereits be-
stehenden gemeinschaftlichen Mittagsverpflegung in der Schule oder Kita.

68 § 34 Abs. 4 SGB XII.

69 § 34 Abs. 5 SGB XII: soweit diese geeignet und zusitzlich erforderlich ist, um die nach
den schulrechtlichen Bestimmungen festgelegten wesentlichen Lernziele zu erreichen.

70 § 34 Abs. 7 SGB XII: fiir Mitgliedsbeitrige in den Bereichen Sport, Spiel, Kultur und Ge-
selligkeit (Nr. 1), fiir Unterricht in kiinstlerischen Fichern (zum Beispiel Musikunterricht)
und vergleichbare angeleitete Aktivitdten der kulturellen Bildung (Nr. 2) sowie fiir Freizei-
ten (Nr. 3).

71 BT-Drs. 17/3404, S. 1.

72 BT-Drs. 17/3404, S. 104, 124.

73 Armborst, Das Bildungspaket oder: Hartz IV reloaded/overloaded?, Archiv fiir Wissen-
schaft und Praxis der sozialen Arbeit 2011, S. 4: ,,Neuland*.
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stungen fiir Kinder- und Jugendliche geschaffen worden ist, die von den Kom-
munen wahrzunehmen ist und neben der Schule und der Jugendhilfe74 zur Forde-
rung der Personlichkeitsentwicklung des Kindes”> beitragen soll.

b) Auswirkungen auf die kommunale Aufgabenerfiillung

aa) Quantitét: Erhohung der Kosten

Da das Bildungs- und Teilhabepaket erst ein knappes Jahr im Vollzug ist, lie-
gen aktuell noch keine Zahlen iiber die mit seiner Durchfiihrung verbundenen
Kosten vor. Die Schitzungen des Gesetzgebers sind wenig aufschluBreich. Die-
ser geht fiir die Bildungs- und Teilhabeleistungen des SGB XII (einschlieBlich
der Leistungen an Asylbewerber) von Gesamtkosten i.H.v. jeweils 13 Mio. Euro
fiir die Jahre 2011 bis 2014 aus’6, ohne diese jedoch wie bei seinen Schitzungen
zum SGB II niher auf die einzelnen Leistungen des Bildungs- und Teilhabepak-
tes aufzuteilen.”” Hintergrund ist der Umstand, daB die Sozialhilfe des SGB XII
von Landesbehorden als eigene Aufgabe ausgefiihrt wird. Deshalb, so der Ge-
setzgeber, sehe das SGB XII ,,bei der Einfiihrung der Leistungen fiir Bildung und
Teilhabe auch keine detaillierten Vorgaben fiir die Leistungserbringung vor®,
wodurch die ,,Hohe des dadurch entstehenden Mehraufwandes fiir den Vollzug*
nicht abgeschiitzt werden konne.’8 Demgegeniiber wurde hinsichtlich des Bil-
dungs- und Teilhabepakets nach dem SGB II von Verwaltungskosten in Hohe
von 136 Mio. Euro fiir das Jahr 2011, 111 Mio. Euro im Jahr 2012, 110 Mio. Eu-
ro im Jahr 2013 sowie 105 Mio. Euro fiir 2014 ausgegangen.’® Ob damit einer
Gesetzesfolgeneinschiitzung Geniige getan wird,80 ist hier irrelevant. Die Unter-
schiede in der Kalkulation hingen jedenfalls damit zusammen, daf} die durch das

74 Dazu (,,dritte Sdule®) und zu Uberschneidungen mit dem Schul- und dem Jugendhilferecht
Henneke, Kommunale Bildungs- und Teilhabeangebote nach dem SGB Zweites, Achtes
und Zwolftes Buch, Der Landkreis 2011, S. 194 ff.

75 BVerfGE 125, 175, 246; daraus die Schaffung eines eigenstindigen Teilhabegrundrechtes
fiir Kinder ableitend Lenze, Die Gewdhrleistung des Existenzminimums von Kindern im
foderalen System, NZS 2010, S. 534, 536.

76 BT-Drs. 17/3404, S. 47.

77 SGB II: Gesamtkosten fiir die Leistungen i.H.v. 321 Mio. Euro fiir das Jahr 2012, davon
124 Mio. Euro fiir den personlichen Schulbedarf, 243 Mio. Euro fiir kulturelle und soziale
Teilhabe, 117 Mio. Euro fiir die Mittagsverpflegung, 89 Mio. Euro fiir die Lernforderung
sowie 48 Mio. Euro fiir eintdgige Klassenfahrten, BT-Drs. 17/3404, S. 47.

78 BT-Drs. 17/3404, S. 47.

79 BT-Drs. 17/3404, S. 48.

80 Dazu § 44 Abs. 3 GGO.
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Bildungs- und Teilhabepaket im Bereich des SGB XII verursachten Mehrkosten
allein von den Kommunen zu tragen sind. Eine ,,Verrechnung®, wie sie im SGB
IT durch Anhebung der Bundesbeteiligung bei den Kosten der Unterkunft und
durch Bewilligung von Bundesmitteln in Hohe von 400 Mio. Euro fiir die Schaf-
fung von neuen Schulsozialarbeitsstellen sowie fiir Essen in Kinderhorten8! vor-
gesehen ist, gibt es im Zusammenhang mit dem Vollzug des SGB XII schon we-
gen der oben erwihnten finanzverfassungsrechtlichen Zweistufigkeit nicht.
Immerhin sprechen einige Gesichtspunkte dafiir, da mit dem Bildungs- und
Teilhabepaket nach dem SGB XII nicht unerhebliche Mehrkosten verbunden sein
werden. Der Aufwand fiir die Bewilligung neuer Leistungen, aber auch fiir die
Bewerkstelligung der Kooperationen mit den relevanten Leistungsanbietern, also
mit Schulen, Kitas, Nachhilfeanbietern, Sportvereinen, Musikschulen, Jugend-
verbiinden etc., diirfte erheblich sein.82 Da sich der Gesetzgeber fiir eine Einzel-
abrechnungslosung entschieden hat, darf der Leistungstriger Schulen und Kitas
keine Budgets oder Pauschalen zu Verfiigung stellen, die dann fiir Schulausfliige
oder die Mittagsverpflegung verwendet werden konnten. Pauschale Abrechnun-
gen des Leistungstrigers mit Anbietern von Bildungs- und Teilhabeleistungen,
wie sie § 29 Abs. 1 S. 3 SGB II ermoglicht, sieht § 34a Abs. 1 SGB XII gerade
nicht vor.83 Vielmehr hat jeder Leistungsberechtigte beim Leistungstriiger jede
Leistung einzeln zu beantragen, vgl. § 34a Abs. 1 S. 1 SGB XII. Im Fall der Di-
rektzahlung (§ 34a Abs. 2 S. 1) haben die Kommunen die jeweiligen Vereine
oder Einrichtungen davon in Kenntnis zu setzen, welchen Personen entsprechen-
de Antrige bewilligt wurden. Fithren die Bildungseinrichtungen eines der gefor-
derten Angebote durch, miissen sie gegeniiber dem Leistungstriger jeden Lei-
stungsfall einzeln abrechnen. Diese Abrechnung ist auch bei der Ausgabe perso-
nalisierter Gutscheine notwendig. Fiir einzelne Leistungen, insbesondere die der

81 Dazu Adamy/Kolf, Der faule Hartz IV Kompromiss, Soziale Sicherheit 2011, S. 85, 89 {;
allerdings ist dieser Bundeszuschuf} auf drei Jahre, also bis Ende 2013, befristet, wobei un-
klar ist, wie es mit den geforderten Angeboten iiber diesen Zeitpunkt hinaus weitergehen
wird.

82 Demmer, Welche Konsequenzen hat das ,,Bildungspaket® fiir die Praxis der Bildungsein-
richtungen?, Archiv fiir Wissenschaft und Praxis der sozialen Arbeit 2011, S. 48 ff. Ferner
Walter, Das Bildungs- und Teilhabepaket aus kommunaler Perspektive, Archiv fiir Wis-
senschaft und Praxis der sozialen Arbeit 2011, S. 38 ff.

83 Selbst wenn man diesen Unterschied wie Fach, in: Oesterreicher, SGB II/XII, Stand 2011,
§ 34a SGB XII Rdnr. 11, als ungewolltes Redaktionsversehen des Gesetzgebers betrachtet,
bleibt der Sozialhilfetrdger an die Vorgaben des § 34a Abs. 1 SGB XII gebunden.
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individuellen Lernférderung, wird in jedem Fall ein hoher Abstimmungsbedarf
prognostiziert.84

Nach aktuellen Erhebungen haben zwischen 53 % und 56 % der nach dem
SGB XII leistungsberechtigten Kinder und Jugendlichen mindestens einen An-
trag auf die Gewdhrung antragsgebundener Leistungen nach dem Bildungs- und
Teilhabepaket gestellt. Die davon am meisten nachgefragten Sachleistungen sind
die Mittagsverpflegung und die mehrtigigen Klassenfahrten mit einem Anteil
von iiber einem Drittel.85

Eine quantitative Aufgabenerweiterung ist nicht zuletzt darin zu sehen, dal3
der Kreis der Anspruchsberechtigten des Bildungs- und Teilhabepaketes im Ver-
gleich zu sonstigen Leistungsempfdangern der Hilfe zum Lebensunterhalt nach
dem SGB XII ausgeweitet wurde. Denn § 34a Abs. 1 S. 2 SGB XII sieht vor, daf3
,einer nachfragenden Person®, ,,auch wenn keine Regelsitze zu gewihren sind,
fiir Bedarfe nach § 34 Leistungen erbracht werden, wenn sie diese nicht aus ei-
genen Kriften und Mitteln vollstindig decken kann.“ Damit haben neuerdings
junge Menschen, die im iibrigen den notwendigen Lebensunterhalt selbst bestrei-
ten konnen, einen Anspruch auf Bildungs- und Teilhabeleistungen gem. § 34
SGB XI1.86

bb) Qualitiit: Folgen der Gewdhrleistungsverantwortung

Durch Nutzbarmachung gesellschaftlichen Potentials im Bildungs- und Teil-
habepaket (insbesondere Nachhilfe gem. § 34 Abs. 5 SGB XII und Teilhabean-
gebote gem. § 34 Abs. 7 SGB XII) fallen dem Grundsicherungstriger neue
Steuerungsaufgaben im Sinne einer Gewihrleistungsverantwortung8” zu. Zwar

84 Keller/Wiesner, Grundsicherung fiir Arbeitssuchende und Bildungspaket fiir Kinder — wel-
che Umsetzungschancen und -hindernisse gibt es im ,Jindlichen Raum*?, Archiv fiir Wis-
senschaft und Praxis der sozialen Arbeit 2011, S. 64, 72.

85 Vgl. zu den oben genannten Zahlen und zu weiteren Angaben Pressemitteilung des DStGB
v. 30.3.2012 (http://www.dstgb.de/dstgb/Pressemeldungen/Ein%20Jahr%20Bildungs-%20
und%?20Teilhabepaket/Kommunale%20Spitzenverb%C3%A4nde%20ein% 20Jahr %20
nach%20Inkrafttreten%20des%20Bildungspakets/) sowie Pressemitteilung des BMAS v.
30.3.2012 (http://www.bmas.de/DE/Service/Presse/Pressemitteilungen/but-pk-maerz-2012.
html).

86 Vgl. nur Fach, in: Oesterreicher, SGB II/XII (Fufin. 83), § 34a SGB XII Rdnr. 9.

87 Zum Begriff Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2.
Aufl. 2004., 3. Kap. Rdnr. 109 ff., 114. Grundl. im Zusammenhang mit der Daseinsvorsor-
ge und einem Regulierungsansatz Eifert, Grundversorgung mit Telekommunikationslei-
stungen im Gewihrleistungsstaat, 1998, und Hermes, Staatliche Infrastrukturverantwor-
tung, 1998; umfassend Franzius, Gewdihrleistung im Recht, Grundlagen eines europii-
schen Regelungsmodells dffentlicher Dienstleistungen, 2009 m.w.N.
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trifft den Triiger im Ergebnis kein Sicherstellungsauftrag88 im Sinne einer Ver-
pflichtung, entsprechende Angebote der erginzenden Lernférderung sowie der
Teilhabe am sozialen und kulturellen Leben in der Gemeinschaft selbst zu schaf-
fen89 oder zumindest deren Bereitstellung zu garantieren.%0 Das Vorhandensein
entsprechender Angebote bleibt der gesellschaftlichen Sphire iiberlassen. Der
Triager mull aber fiir eine Ergebnissicherheit (im Gegensatz zur Infrastruktursi-
cherheit im Raum)®! sorgen. Er hat die Geeignetheit der nichtstaatlichen Anbie-
ter fiir die Erbringung der von ihm finanzierten Teilhabeangebote zu gewdhrlei-
sten.92 Die Geeignetheit setzt in diesem Zusammenhang die personliche Zuver-
lassigkeit und fachliche Qualifikation der eingebundenen Institutionen und Ein-
zelpersonen als Leistungsanbieter voraus. Insofern besteht, entgegen anderer
Meinung,93 gerade keine ,Freizeichnung“94 von der Steuerungsverantwortung
insgesamt.93

Datfiir spricht bei der Deckung der Bedarfe durch Gutscheine schon der Wort-
laut des § 34a Abs. 3 S. 2 SGB XII, nach dem die Triger ,,gewihrleisten*90 miis-
sen, daB3 Gutscheine bei ,,geeigneten vorhandenen Anbietern® eingeldst werden
konnen.97 Aber auch allgemein liBt sich diese Ergebnisverantwortung der Triger

88 BT-Drs. 17/3404, S. 107, 109. Lenze, LPK-SGB II, 4. Aufl. 2011, § 29 Rdnr. 8; Groth,
Leistungen fiir Bildung und Teilhabe, in: ders./Luik/Siebel/Huffmann, Das neue Grundsi-
cherungsrecht, 2011, § 11 Rdnr. 329, S. 107.; Miinder, Entspricht der Regierungsentwurf
eines Gesetzes zur Ermittlung von Regelbedarfen und zur Anderung des Zweiten und
Zwolften Buches Sozialgesetzbuch vom 20.10.2010 den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts 1 BvL 1/09 vom 9.2.2010?, in:
Spellbrink (Hrsg.), Verfassungsrechtliche Probleme im SGB 11, 2011, S. 44.

89 So aber sogar Bieritz-Harder, LPK-SGB XII, 9. Aufl. 2012, § 34a Rdnr. 6.

90 Zur Begriffskldrung Butzer, Sicherstellungsauftrag, HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 74 Rdnr. 20
ff.

91 Zu diesen Dimensionen des sozialleistungserbringungsrechtlichen Prinzips der Sicherheit
Becker/Meef3en/Neueder/Schlegelmilch/Schon/Vilaclara, Strukturen und Prinzipien (Fufn.
53), Teil 2, VSSR 2012, S. 1, 33 {f.

92 Ahnlich, wenn auch nicht bezogen auf jedes einzelne Angebot, Lenze, LPK-SGB II (Fuf3n.
88), § 29 Rdnr. 10.

93 Zu der parallelen Regelung im SGB 1I selbst eine Uberpriifungspflicht der Triger ableh-
nend Fach, in: Oesterreicher, SGB II/XII (Fufin. 83), § 29 SGB II Rdnr. 8.

94 Miinder, in: Spellbrink, Verfassungsrechtliche Probleme (FuB3n. 88), S. 43 {.

95 Im Ergebnis dhnlich wie hier P. Becker, Die neuen Leistungen fiir Bildung und Teilhabe
im SGB II, SGb 2012, S. 185, 190, der allgemein von einem ,,Sicherstellungsauftrag der
Kommunen* spricht.

96 Der Begriff ,,gewihrleisten* kam erst nach Einigung im Vermittlungsausschuss in den Ge-
setzesentwurf, BT-Drs. 17/4719, S. 12, und war im urspriinglichen Entwurf gerade nicht
vorgesehen.

97 Mangels anderer Anhaltspunkte im Wortlaut von § 29 SGB II bzw. § 34a SGB XII fiir eine
extensive Auslegung des Tatbestandsmerkmals ,,geeignet* pliddierend Leopold, in: Schle-
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auf systematische Erwédgungen stiitzen. Zum einen normiert § 5 Abs. 5 S. 2 SGB
XII als Grundsatz die Sicherstellungs- und Auffangverantwortung der Sozialhil-
fetriiger.98 Zum anderen ist der Zusammenhang mit anderen Sozialleistungsge-
setzen, hier dem Recht der Kinder- und Jugendhilfe, zu beriicksichtigen. So ist
das SGB VIII durch das Bundeskinderschutzgesetz (BKiSchG)9% mit dem Ziel
eines umfassenden, effektiven und aktivenl00 Kinderschutzes dahingehend re-
formiert worden, daf auf die umfassende Sicherstellung von personlicher Zuver-
lassigkeit samtlicher in der Jugendhilfe titigen Personen inklusive Ehrenamtli-
cher aus Verbdnden, Initiativen etc. grofBter Wert gelegt wird. Dazu dient etwa
die in § 72a Abs. 1 S. 2 SGB VIII geregelte Pflicht, ein Fithrungszeugnis gem. §
30, 30a BZRG beim jeweiligen Trédger der offentlichen Jugendhilfe in regelma-
Bigen Abstinden vorzulegen. Aber auch andere Reformen des SGB VIII der letz-
ten Jahre, wie etwa die Einfiihrung von § 8a SGB VIII!0!, der einen umfassen-
den Schutzauftrag des Jugendamtes und seiner Kooperationspartner (freie Trager,
Schulen etc.) 102 bei Kindeswohlgefihrdung festschreibt, legen ein besonderes
Gewicht auf den Kinderschutz. Diese ilibergeordnete Zielsetzung wiirde verfehlt,
wenn im Rahmen des § 34 Abs. 5, 7 SGB XII weniger strenge Anforderungen
gelten oder keine Priifpflichten bestehen sollten.

Das Bildungs- und Teilhabepaket des SGB XII setzt damit ganz im Sinne der
allgemeinen Entwicklung des Sozialleistungsrechts hin zur Aktivierung und Ver-
besserung der Zielgenauigkeit von Leistungen (dazu oben, I1.2.b)) zumindest in
wesentlichen Teilen auf die Gewédhrung von Sach- und Dienstleistungen. Folge
dessen ist, daB3 den Trigern weitergehende Pflichten als friiher auferlegt werden.
Die zur Erfiillung erforderliche Abstimmung und Kooperation mit Leistungsan-
bietern geht ndamlich iiber die Zahlung von Geldleistungen weit hinaus.

gel/Voelzke (Hrsg.), juris-PK SGB 1II, 3. Aufl. 2012, § 29 Rdnr. 30. Von einer ,Len-
kungswirkung* dieses Tatbestandsmerkmals ausgehend und dariiber hinaus auf die allge-
meinen Pflichten des Leistungstrigers bei der Durchfithrung von Sozialleistungen gem.
§ 17 Abs. 3 SGB I hinweisend Burkiczak, in: Estelmann (Hrsg.), SGB 1I, Stand 11/2011,
§ 29 Rdnr. 17.

98 Butzer, Sicherstellungsauftrag, HStR IV, 3. Aufl. 2006, § 74 Rdnr. 32.

99 Gesetz zur Stirkung eines aktiven Schutzes von Kindern und Jugendlichen (Bundeskinder-
schutzgesetz — BKiSchG) v. 22.12.2011 (BGBL. I, S. 2975).

100 Vgl. BT-Drs. 17/6256, S. 1.

101 Eingefiihrt mit Wirkung zum 1.10.2005 durch das Gesetz zur Weiterentwicklung der Kin-
der- und Jugendhilfe — KICK: Kinder- und Jugendhilfeweiterentwicklungsgesetz, verkiin-
det am 27. Dezember 2004, BGBI. I, S. 3852.

102 Vgl. zu diesen Kooperationen Institut fiir soziale Arbeit e.V. (Hrsg.), Der Schutzauftrag bei
Kindeswohlgefahrdung — Arbeitshilfe zur Kooperation zwischen Jugendamt und Trégern
der freien Kinder- und Jugendhilfe, 2006; Miinder/Smessart, Die Sicherstellung des Kin-
derschutzes nach § 8a Abs. 2 SGB VIII — Eine Untersuchung von Vereinbarungen aus der
Praxis, ZKJ 2007, S. 232 ff.
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2. Vormundschaft und Pflegschaft nach dem SGB VIII

a) Analyse der Anderung in der Aufgabenwahrnehmung

aa) Hintergrund der Reform

Im Jahr 2006 ging das Schicksal des Bremer Kleinkindes Kevin durch die
Medien, der trotz bestelltem Amtvormund, der mit ca. 240 Fillen belastet103
war, von seinen Eltern vernachléssigt und von seinem Ziehvater getotet wur-
de.104 Und vor nur wenigen Tagen starb die elfjihrige Chantal, die bei drogen-
abhiingigen Pflegeeltern untergebracht war, in Hamburg an einer Uberdosis Me-
thadon.105 Diese Fille haben nicht nur die Offentlichkeit bewegt. Sie zeigen, daB
sich die Aufgabe der Amtsvormiinder, die in § 55 SGB VIII geregelt ist, durch
Verdnderungen in der Lebenswirklichkeit vieler Kinder und Jugendlicher, die in
prekdren Verhiltnissen aufwachsen, grundlegend gewandelt hat. Dienten Amts-
vormiinder frither vorwiegend der rechtlichen Vertretung bei Waisen, Findelkin-
dern und Alleinerziechenden, miissen sie sich heute verstirkt Fadllen der akuten
Kindeswohlgefihrdung gem. § 1666 BGB annehmen.106 Uber die letzten Jahre
stiegen sowohl die Betreuungsintensitit der meisten Fille als auch die Zahl der
Amtsvormundschaften und vor allem Amtspflegschaften insgesamt.

Der Gesetzgeber hat sich dieser Entwicklungen angenommen und im Zuge der
Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts mit dem eingangs erwihnten
VormBtRAndG neue Vorgaben fiir den Vollzug der Amtsvormundschaft und -
pflegschaft in den Jugenddmtern und damit den Kommunen als Trigern der ortli-
chen Jugendhilfe geschaffen, um den personlichen Kontakt des Vormunds zu
dem Miindel und damit die Personensorge fiir das Miindel zu stiirken.107 Hinter-
grund ist die Annahme, daB es in der Vergangenheit zu Kindeswohlgefihrdungen

103 Bericht des Untersuchungsausschusses, Bremische Biirgerschaft-Drs. 16/1381, S. 46.

104 Kurzabriss zum Fall Siinderhauf, Aus dem ,,Fall Kevin®“ lernen: Aktuelle Anderungen im
Recht der Amtsvormundschaft, JAmt 2010, S. 405.

105 http://www.sueddeutsche.de/panorama/methadon-tod-der-elfjachrigen-chantal-hamburg-
ueberprueft-pflegeeltern-1.1270398.

106 Entwicklung aufgezeigt bei Zenz, Vormundschaft gestern und heute, in: Zitel-
mann/Schweppe/Zenz (Hrsg.), Vormundschaft und Kindeswohl, 2004, S. 13, 15 ff.; Siin-
derhauf, JAmt 2010, FuBin. 104, S. 405, 407 m.w.N.; Wiesner, Ist die Vormundschaft noch
zeitgemiR?, in: Hansbauer (Hrsg.), Neue Wege in der Vormundschaft? — Diskurse zu Ge-
schichte, Struktur und Perspektiven der Vormundschaft, Miinster 2002, S. 41 ff.

107 BT-Drs. 17/3617, S. 1.
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kam, die von Amtsvormiindern unbemerkt blieben.108 Das sollte wiederum auf
hohe Fallzahlen zuriickzufiihren sein und den Umstand, daf3 Amtsvormiinder ihre
Miindel oftmals nur aus dem Kontakt bei Ubernahme der Vormundschaft kann-
ten und ihrer Verantwortung zu deren personlichem Schutz (und nicht nur fiir
deren Vermogen) nur unzureichend nachkamen!09, ihre Titigkeit eher verwal-
tenden und weniger fiirsorgenden Charakter hatte und somit ein personlicher Be-
zug zwischen Vormund und Miindel in diesen Fillen hiufig nicht bestand.110

bb) Anderungen im einzelnen

Mit Wirkung zum 5.7.2012111 wurde § 55 SGB VIII geiindert, der das Innen-
verhiltnis zwischen der Organisationseinheit Jugendamt und den jeweiligen
Fachkriften dieser Behorde, die die konkreten Aufgaben der Beistandschaft,
Amitspflegschaft oder Amtsvormundschaft iibernehmen, regelt.112

Der neue § 55 Abs. 2 S. 2 SGB VIII sieht vor, daB vor Ubertragung einer
Amtsvormundschaft oder -pflegschaft das Kind oder der Jugendliche angehort
werden soll, wobei gem. § 55 Abs. 2 S. 3 SGB VIII eine ausnahmsweise vor der
Ubertragung unterbliebene Anhorung unverziiglich nachzuholen ist. Ferner be-
stimmt § 55 Abs. 2 S. 4 SGB VIII n.F., daB} ein vollzeitbeschiftigter Beamter
oder Angestellter, der nur mit der Fiilhrung von Vormundschaften oder Pfleg-
schaften betraut ist, hochstens 50, und bei gleichzeitiger Wahrnehmung anderer
Aufgaben entsprechend weniger Vormundschaften oder Pflegschaften fiihren
soll. Mit Einfiihrung dieser Fallzahlbegrenzung auf 50 Miindel pro Vormund, die
im Regelfall verpflichtend ist, greift der Gesetzgeber eine Empfehlung der Bun-
desarbeitsgemeinschaft (BAG) der Landesjugendimter in der sogenannten
,,Dresdner Erkldrung*113 auf. Obwohl in der Fachwelt schon seit iiber einem

108 BT-Drs. 17/3617, S. 6; Abschlussbericht der Arbeitsgruppe ,,Familiengerichtliche MaB-
nahmen bei Gefihrdung des Kindeswohls — § 1666 BGB* vom 14.7.2009, S. 40.

109 BT-Drs. 17/3617, S. 1; vgl. dazu von Oelerich/Wunsch, Amtsvormundschaften in Deutsch-
land — Ergebnisse einer repréisentativen Befragung der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in
der Amtsvormundschaft, in: Hansbauer/Mutke/Oelerich (Hrsg.) Vormundschaft in
Deutschland, 2004, S. 99, 153 ff., wo 29 % der befragten Fachkrifte zugestanden, ihr
Miindel im Jahr 2000 weniger als einmal, 25 % einmal und weitere 28 % 2-3mal getroffen
zu haben. Nur 11 % der Befragten trafen ihr Miindel 4-6mal und nur 7 % hiufiger als
6mal. Das heif3t, dass der jetzt von § 1793 Abs. 1a BGB vorgeschriebene monatliche Kon-
takt bestenfalls von 7 % der befragten Fachkriéfte eingehalten wiirde.

110 Abschlussbericht der Arbeitsgruppe ,,Familiengerichtliche Mafinahmen bei Gefdahrdung
des Kindeswohls — § 1666 BGB*, S. 41.

111 Vgl. Art. 3 VormBtRAndG (BGBI. 2011 1, S. 1307).

112 Wiesner, SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe, 4. Aufl. 2011, § 55 Rdnr. 1.

113 Fachtagung ,,Zukunft der Amtsvormundschaft®, Dresden 22.-24.3.2000, DAVorm 2000, S.
437.
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Jahrzehnt Einigkeit iiber die Notwendigkeit einer Begrenzung der Amtsvor-
mundschaften und -pflegschaften auf diese ,,magische Fallzahl“114 bestand!15,
galt sie aufgrund des befiirchteten erheblichen Personalmehrbedarfs als ,,beson-
ders umstrittener Punkt der Reform*116

SchlieBlich verpflichtet § 55 Abs. 3 S. 3 SGB VIII n.F. durch Verweis auf §
1793 Abs. 1a BGB die Fachkraft des Jugendamtes zum personlichen Kontakt mit
dem Miindel, wobei sie dieses in der Regel einmal im Monat in dessen personli-
cher Umgebung aufsuchen soll, es sei denn, dal im Einzelfall kiirzere oder 14n-
gere Besuchsabstidnde geboten sind. Zudem wird in § 55 Abs. 3 S. 3 SGB VIII
n.F. mit Nennung des § 1800 BGB auf die Rechte und Pflichten, die im Rahmen
der Personensorge gem. §§ 1631 bis 1633 BGB zu beachten sind, verwiesen.
Insbesondere ist die Pflege und Erziehung des Miindels personlich zu fordern
und zu gewihrleisten. Im Zusammenhang mit § 55 Abs. 3 S. 3 SGB VIII ist an-
zumerken, daf} die §§ 1793 Abs. 1a, 1800 S. 2 BGB bereits am 6.7.2011 in Kraft
traten.117 Diese galten wegen § 56 Abs. 1 SGB VIII schon vor Inkrafttreten des
neuen § 55 Abs. 3 SGB VIII, also vor Einfithrung des verbindlichen Personal-
schliissels, fiir Amtvormiinder. Da sich die §§ 1793, 1800 BGB nur auf die Vor-
mundschaft beziehen, sind aber iiber den neuen § 55 Abs. 3 S. 3 SGB VIII die
entsprechenden Pflichten fiir Fachkrifte des Jugendamtes auch auf die
Amtspflegschaft ausgedehnt worden.

b) Auswirkungen auf die kommunale Aufgabenerfiillung

aa) Quantitative Angaben

Bisher war die Anzahl von Miindeln je Fachkraft nicht zahlenméBig im Gesetz
vorgegeben. Sie fiel von Jugendamt zu Jugendamt unterschiedlich hoch aus. In-
sofern fithren die verschirften Vorgaben des § 55 SGB VIII ,,zu einem nicht be-
zifferbaren Mehrbedarf bei den Kommunen fiir zusitzliches Personal in der
Amtsvormundschaft“!18, den die Bundesregierung in ihrem Gesetzesentwurf mit
dem bis zu doppelten Wert an Fachkriften gem. § 55 Abs. 2 SGB VIII im Ver-

114 Katzenstein, Anmerkungen zum Regierungsentwurf zur Reform des Vormundschafts-
rechts, JAmt 2010, S. 414 ff.

115 Vgl. Abschlussbericht der Arbeitsgruppe ,,Familiengerichtliche MaBlnahmen bei Gefihr-
dung des Kindeswohls — § 1666 BGB* vom 14.7.2009, S. 40.

116 Hoffmann, Das Gesetz des Vormundschafts- und Betreuungsrechts, FamRZ 2011, S.
1185, 1187.

117 Vgl. Art. 3 VormBtRAndG, BGBI. I v. 5.7.2011, S. 1307.

118 BT-Drs. 17/3617, S. 2.
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gleich zur fritheren Rechtslage bemiBt,!19 wiihrend der Bundesrat gar vom vier-
fachen Personalbedarf ausging, in der Annahme, ein Betreuungsschliissel von
1:200 sei in vielen Jugendimter iiblich.120 In der Literatur werden Betreuungs-
schliissel von ,,weniger als 20 bis weit iiber 100121 bzw. ,,zwischen 60 und 120
oder mehr*“122 genannt.

Aktuelle Zahlen aus der Praxis lassen den Schitzwert der Bundesregierung als
realistisch erscheinen. So betrdgt etwa der derzeitige Betreuungsschliissel in
Miinchen 1:100. 123 Neuere Zahlen fiir ausgewihlte Kommunen Nordrhein-
Westfalens bewegen sich im Bereich von etwa 60 bis 100 Miindeln pro Fach-
kraft.124 Der Durchschnitt bei 23 befragten Kommunen lag bei 78. Die Zahlen
belegen, da3 mit der Reform des § 55 SGB VIII in der Regel Personalsteigerun-
gen in den Jugenddmtern notwendig und damit erhebliche Personalkostensteige-
rungen bei den kommunalen Trigern verbunden sind.125

Dabei ist zu bedenken, dal nicht nur aufgrund der gem. § 55 Abs. 2 S. 4 SGB
VIII n.F. erforderlichen Senkung des Personalschliissels Personalkostensteige-
rungen zu erwarten sind, sondern auch aufgrund der Verpflichtung gem. § 55
Abs. 3 S. 3 SGB VIII, § 1793 Abs. 1a BGB zur Durchfiihrung monatlicher Be-
suchskontakte, wie sich am Beispiel der Stadt Bonn verdeutlichen 1a8t. Auch die
vorherige Anhorung des Miindels gem. § 55 Abs. 2 S. 2 SGB VIII n.F. wird zu
einem Mehraufwand fiithren. Angesichts der derzeit extrem angespannten finan-
ziellen Situation vieler Kommunen in Nordrhein-Westfalen!26 fallen diese Ko-
stensteigerungen erheblich ins Gewicht.

Der Annahme, allein mit der beschriebenen Neuregelungen des § 55 SGB VIII
sei eine Aufgabendnderung in quantitativer Hinsicht verbunden, ist entgegen-
gehalten worden, daf} die Triger der offentlichen Jugendhilfe im Rahmen ihrer

119 BT-Drs. 17/3617, S. 2.

120 BR-Drs. 537/10, S. 2.

121 Wiesner, SGB VIII (Fufn. 112), § 55 Rdnr. 96.

122 Abschlussbericht der Arbeitsgruppe ,,Familiengerichtliche Mafinahmen bei Gefdhrdung
des Kindeswohls — § 1666 BGB* vom 14.7.2009, S. 41.

123 Landeshauptstadt Miinchen Sozialreferat Stadtjugendamt (Hrsg.), Kinder- und Jugendhil-
fereport 2010 des Stadtjugendamtes Miinchen, S. 35, abrufbar im Internet unter
www.muenchen.de/sozialreferat.

124 Angaben nach den Ergebnissen einer Umfrage, durchgefiihrt durch die Geschiftsstelle des
Stadtetags Nordrhein-Westfalen im November und Dezember 2011 (Aktenzeichen
51.32.01) aufgrund eines Beschlusses in der 110. Sitzung des Sozial- und Jugendausschus-
ses des Stidtetages Nordrhein-Westfalen am 13.10.2011, Tagesordnungspunkt 14c.

125 Wenn auch naturgemél je nach Kommune — bei Personalkostenhochrechnungen angelehnt
an die jeweils einschldgigen aktuellen Personalkostentabellen der KGSt. — in sehr unter-
schiedlicher Gréenordnung.

126 Vgl. zur aktuellen Finanzlage der Kommunen in Nordrhein-Westfalen den Gemeindefi-
nanzbericht des Stiddtetages Nordrhein-Westfalens, Eildienst 10/2011, S. 7 ff.
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Gesamtverantwortung gem. § 79 SGB Abs. 3 VIII seit jeher fiir eine ausreichen-
de Ausstattung der Jugenddmter zu sorgen gehabt hitten, wozu auch eine dem
Bedarf entsprechende Zahl an Fachkriiften gehore.!27 Dementsprechend waren
die Triger auch schon bislang verpflichtet, geniigend Personal fiir das Fiihren
von Vormund- und Pflegschaften vorzuhalten und eventuell einzustellen.128 Da-
bei spricht § 79 Abs. 3 Hs. 2 SGB VIII die notwendige Quantitit!29 von Fach-
kriften130 an, wihrend § 72 SGB VIII auf deren Qualifikation abstellt. Aus den
Vorschriften wurde und wird auf eine Einstandsverpflichtung der Triger ge-
schlossen, 131 die im Falle einer unzureichenden Personalausstattung im Bereich
der Amtsvormundschaften zu einer Haftung wegen Organisationsméngeln fithren
konnte und kann.132

Bei dieser Argumentation wird aber tibersehen, dall § 79 Abs. 3 SGB VIII of-
fen gefalt ist und es der Interpretation des einzelnen Trigers der offentlichen
Jugendhilfe iiberliBt, wie er seinen Personalbedarf im einzelnen bemiBt.133 Nicht
umsonst zeigen die oben erwihnten Zahlen zum Fachpersonal gem. § 55 SGB
VIII eine beachtliche Variationsbreite, aus der keineswegs bereits ohne néhere
Begriindung auf einen Verstol gegen den Grundsatz der Bereitstellung ausrei-
chenden Personals geschlossen werden kann. Vielmehr konnen unterschiedliche
Betreuungsschliissel auf verschiedene, rdumlich begrenzt wirkende Umsténde,
insbesondere die Zusammensetzung der jeweiligen lokalen Bevolkerung, zuriick-
zufiihren sein. Auf diese Umstidnde kann nur noch in eingeschranktem Umfang
reagiert werden, denn die gesetzliche Festlegung auf ,,hochstens 50 Vormund-
schaften ist als Soll-Vorschrift zwingend. Von dieser Zahl darf eine Kommune
lediglich in Ausnahmen abweichen, die im Einzelfall begriindungsbediirftig sind

127 GegeniduBlerung der Bundesregierung auf die Stellungnahme des Bundesrats, BT-Drs.
17/3617, S. 13.

128 Hoffmann, FamRZ 2011 (FuBn. 116), S. 1185, 1187.

129 In § 79 Abs. 3 Hs. 2 SGB VIII auch qualitative Komponente sehend Hilke, in:
Hauck/Noftz, SGB VIII, 47. Lfg. 1/2011, § 79 Rdnr. 48.

130 Jans/Happe/Saurbier/Mass, Jugendhilferecht, Band 4, 3. Aufl., 30. Lfg. 4/2005, § 79 Rdnr.
19.

131 Krug, in: ders./Riehle, Kinder- und Jugendhilfe Sozialgesetzbuch (SGB) Achtes Buch
(VII), 113. Erginzungslieferung, Stand: 1.4.2009, § 55, S. 17 unter Verweis auf OLG
Stuttgart, DAVorm 1966, 115; KG, DAVorm 1975, 439: ,,Gesichtspunkt des Organisati-
onsmangels“. Zum Amtshaftungsanspruch bei Organisationsmingeln vgl. BGH, DVBI.
2007, 908. (mit dieser Entscheidung Erweiterung Anwendungsbereich der Amtshaftung
auf Mingel innerhalb der Dritten Gewalt, dazu Terhechte, Zum Amtshaftungsanspruch bei
Organisationsméngeln innerhalb der Dritten Gewalt, DVBI. 2007, S. 1134 ff.).

132 Jans/Happe/Saurbier/Mass, Jugendhilferecht, Band 3 (FuBn. 130), § 55 Rdnr. 53.

133 Wiesner, SGB VIII (Fuf3n. 112), § 79 Rdnr. 20.
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und atypisch sein miissen.!34 Damit darf die Kommune ihre als Bestandteil der
Selbstverwaltung zu qualifizierende Organisationshoheit!33 nicht mehr dazu nut-
zen, einen angemessenen Schliissel in allgemeiner Form selbst festzulegen, ob-
wohl keineswegs objektiv feststeht, da nicht auch ein Schliissel von 55 als fiir
eine ordnungsgemiBle Aufgabenwahrnehmung ausreichend angesehen werden
konnte. Dementsprechend wird das zuvor bestehende Organisationsermessen der
Kommunen durch die gesetzlich festgeschriebenen Fallzahlenobergrenze fiir den
Regelfall gem. § 55 Abs. 2 S. 4 SGB VIII erheblich beschnitten. Zugleich kann
die Kommune nicht mehr durch eine variable Einteilung auf sich dndernde ge-
sellschaftliche Umstinde eigenstindig reagieren.

Im Ergebnis kommt es nicht darauf an, ob die Fallzahl 50 fiir Vormund-
schaftssachen ,,richtig* ist oder nicht. Entscheidend ist fiir die Feststellung einer
Mehrbelastung allein, da8 durch die gesetzliche Festlegung des Regelfalls das
zuvor bestehende kommunale Ermessen zur Bestimmung einer richtigen Betreu-
ungsrelation beschrinkt wird und da3 nach der bisher nicht beanstandeten Praxis
der gewdhlte Betreuungsschliissel hoher lag, weshalb mit der Neuregelung erheb-
liche Steigerungen der Personalkosten verbunden sind.

bb) Qualitative Anderungen

§ 55 SGB VIII umfalit ein ganzes Biindel von Téatigkeitsfeldern des Jugend-
amtes in den durch das Biirgerliche Gesetzbuch vorgegebenen Aufgabenberei-
chen der Beistandschaft (§§ 1712 ff. BGB), Vormundschaft (§§ 1773 ff. BGB)
und Pflegschaft (§§ 1909 ff. BGB).136 Die Beistandschaft, die hier als solche

134 Dazu im Zusammenhang mit dem Beamtenrecht nur BVerwG v. 26.3.2009, 2 C 46/08,
Rdnr. 27: ,,Soll-Vorschriften gestatten Abweichungen von der gesetzlichen Regel nur in
atypischen Ausnahmefillen, in denen das Festhalten an dieser Regel auch unter Beriick-
sichtigung des Willens des Gesetzgebers nicht gerechtfertigt ist. Zur Bildung von Wahlbe-
reichen im Kommunalwahlrecht BVerwGE 132, 166, 176: ,,Der Gesetzgeber hat aber mit
der 25 % -Klausel eine Differenzierungsgrenze gezogen, die zum einen nur bei Vorliegen
eines verfassungslegitimen zwingenden Grundes eingreift und die zum anderen - wenn
iiberhaupt - nur unter Beriicksichtigung ganz erheblicher zwingender Griinde ausnahms-
weise uiberschritten werden darf, wie dies von einer "Soll-Vorschrift" herkommlicher Wei-
se verstanden wird.”“ Zur Abweichung ,,in Sonderfillen* im Handwerksrecht (Festlegung
von Innungsbezirken) BVerwGE 64, 318, 323; 90, 88. 93.

135 Dazu BVerfGE 91, 228, 237 f. (Gleichstellungsbeauftragte), ohne dafl es hier darauf an-
kidme, dall und in welchem Umfang die Organisationshoheit gesetzlich ausgestaltet werden
kann.

136 Zur Normenverteilung auf BGB und SGB VIII, Kunkel, Besonderheiten bei der Amtsbei-
standschaft/Amtspflegschaft/ Amtsvormundschaft — Gemeinsame Problemstellungen, in:
Oberloskamp (Hrsg.), Vormundschaft, Pflegschaft und Beistandschaft fiir Minderjéhrige,
3. Aufl. 2010, S. 396 {., § 15 Rdnr. 26 ff.
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nicht weiter interessiert, da sich § 55 Abs. 2 und 3 SGB VIII nur auf Fachkrifte
beziehen, die mit Vormundschaften und Pflegschaften betraut sind, ist ein frei-
williges Hilfsangebot fiir alle allein sorgeberechtigten Elternteile.!137 In dieser
sind mit Wirkung zum 1.7.1998 auch die Fille der fritheren gesetzlichen
Amtspflegschaft aufgegangen. Deshalb ist bei der Amtspflegschaft nicht mehr
zwischen gesetzlicher und bestellter (Anordnung auf Verfiigung des Familienge-
richtes) zu unterscheiden.

Die gesetzliche Amtsvormundschaft fiir nichteheliche Kinder war nach ihrer
Einfithrung durch das RIWG eine der zentralen Aufgaben des Jugendamtes.138
Mit Inkrafttreten des NEhelG zum 1.7.1970 wurde sie auf die Fille des § 1791c
BGB beschrinkt und durch die gesetzliche Amtspflegschaft nach § 1709 BGB
ersetzt, die ihrerseits von der genannten freiwilligen Beistandschaft abgelost
wurde. In allen iibrigen Lebenssituationen des Kindes, zu deren Bewiltigung das
BGB die Instrumente der Pflegschaft und Vormundschaft vorsieht, treten diese
nicht kraft Gesetz ein, sondern erst durch Bestellung seitens des zustdndigen Fa-
miliengerichts. Die bestellte Vormundschaft — oder subsididr die Amtsvormund-
schaft gem. § 1791b BGB — kommt wiederum in den Fillen des § 1773 BGB in
Betracht.

Daher ist bei ehelichen minderjdhrigen Kindern eine Vormundschaft anzuord-
nen, wenn beide Eltern — auch aus jeweils unterschiedlichen Griinden — das Sor-
gerecht oder die Befugnis zu dessen Ausiibung oder zur gesetzlichen Vertretung
des Kindes in vollem Umfang verloren haben, bei nichtehelichen Kindern neben
der gesetzlichen Vormundschaft, wenn die minderjdhrige Mutter aufgrund einer
vormundschaftsgerichtlichen Entscheidung nach § 1666 BGB die elterliche Sor-
ge vollstindig verliert.139

Demgegeniiber kommt es zu einer bestellten Amtspflegschaft gem. §§ 1915,
1791b BGB in folgenden Fillen: bei der Ergdnzungs- oder Ersatzpflegschaft
gem. §§ 1909, 1630 BGB neben elterlicher Sorge oder Vormundschaft, bei der
Sorgerechtspflegschaft gem. § 1666 BGB statt elterlicher Sorge sowie bei der
Pflegschaft fiir eine Leibesfrucht (§ 1912 BGB), der Sachpflegschaft (§ 1914
BGB), der Abwesenheitspflegschaft (§ 1911 BGB) und der Pflegschaft fiir unbe-
kannte Beteiligte (§ 1913 BGB). Da die vollstindige Entziehung des Sorgerechts
auch in den Fillen des § 1666 BGB wegen der verfassungsrechtlich von Art. 6
Abs. 2 S. 1 GG abgesicherten elterlichen Erziehungsverantwortung ultima ratio
bleiben muB140 (vgl. auch § 1666 Abs. 3 Nr. 6 BGB: , teilweise* vor ,,vollstindi-

137 Grefimann, in: Hauck/Noftz, SGB VIII, 44. Lfg. IX/2009, § 55 Rdnr. 4.

138 Wiesner, SGB VIII (Fufn. 112), § 55 Rdnr. 65.

139 Wiesner, a.a.0., § 55 Rdnr. 69 f.

140 Grundl. Jeand Heur, Verfassungsrechtliche Schutzgebote zum Wohl des Kindes und staat-
liche Interventionspflichten aus der Garantienorm des Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG, 1993.
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ger* Entziehung der elterlichen Sorge), werden deutlich mehr Amtspflegschaften
in Form der Ergéinzungspflegschaft gem. §§ 1909, 1791b BGB angeordnet!4! als
Amtsvormundschaften, die nur bei Entziehung der gesamten elterlichen Sorge in
Betracht kommen. 142

Fachkrifte des Jugendamtes haben immer hédufiger die in § 1666 BGB gere-
gelten Problemkonstellationen der akuten Kindeswohlgefihrdung zu bewiltigen.
Das belegen die Zahlen der bestellten Amtspflegschaften, die sowohl in der ge-
samten Bundesrepublik als auch in Nordrhein-Westfalen in der jlingsten Vergan-
genheit sprunghaft angestiegen sind. So stehen im Bundesgebiet 24.209 (16 je
10.000 Kinder und Jugendliche) bestellte Amtspflegschaften im Jahre 1991
32.556 (24 je 10.000 Kinder und Jugendliche) im Jahre 2010 gegeniiber.143 Al-
lein in Nordrhein-Westfalen stieg deren Zahl von 5301 Fillen im Jahr 1999144
auf 6909 Fille im Jahr 2010.145 Demgegeniiber sanken die Fille der gesetzlichen
Amtvormundschaften im Bundesgebiet von 11.301 bzw. 7 je 10.000 Kinder- und
Jugendliche im Jahr 1991 auf 6.478 bzw. 5 je 10.000 Kinder und Jugendliche im
Jahr 2010. Die Zahl der bestellten Amtsvormundschaft nahm relativ moderat von
29.270 im Jahr 1991 auf 31.377 im Jahr 2010 zu.!46 Auch die Zahl der Inobhut-
nahmen von gefdhrdeten Kindern und Jugendlichen stieg in Deutschland im Zeit-
raum von 1995 bis 2010 von 23.271 auf 31.418 an.147

Insoweit ist es auf dem Gebiet der Amtsvormundschaften/-pflegschaften zu
faktischen Verdnderungen der Anforderungen an die Aufgabenwahrnehmung
gekommen. Diese Verdnderungen sind mit einer wachsenden Betreuungsintensi-
tat verbunden. Thnen hat der Gesetzgeber im Rahmen der Reform des Vormund-
schafts- und Betreuungsrechts Rechnung getragen. Mit der Amtvormundschaft/-
pflegschaft betraute Fachkrifte miissen in Zukunft eher ,,fiirsorgend* als rein ver-

141 Auch bei Entziehung der Personensorge, BayOLG, FamRZ 1997, 1553.

142 Palandt/Diederichsen, BGB, 71. Aufl. 2012, § 1666 Rdnr. 44.

143 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Statistiken der Kinder- und Jugendhilfe 2010 — Pfleg-
schaften, Vormundschaften, Beistandschaften, Pflegeerlaubnis, Sorgerechtsentzug, Sorge-
erkldarungen, 2011, S. 13. f.

144 Landesamt fiir Datenverarbeitung und Statistik Nordrhein-Westfalen (Hrsg.), Statistisches
Jahrbuch Nordrhein-Westfalen 2001, 2011, S. 499.

145 Information und Technik Nordrhein-Westfalen, Geschiftsbereich Statistik (Hrsg.), Statisti-
sches Jahrbuch NRW 2011, 2011, S. 477.

146 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Statistiken der Kinder- und Jugendhilfe 2010 — Pfleg-
schaften, Vormundschaften, Beistandschaften, Pflegeerlaubnis, Sorgerechtsentzug, Sorge-
erkldrungen, 2011, S. 13. f.

147 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Statistiken der Kinder- und Jugendhilfe 2010 — Vorldufi-
ge SchutzmafBnahmen, 2011, S. 37.
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waltend 148 titig werden!49, also besondere soziale Zwecke wahrnehmen. Dazu
miissen sie enge Bindungen zum Miindel aufbauen und pflegen, wie es der durch
das VormBtRAndG neu eingefiigte § 1800 S. 2 BGB, auf den § 55 Abs. 3 S. 3
SGB VIII verweist, besonders deutlich zum Ausdruck bringt: ,,Der Vormund hat
die Pflege und Erziehung des Miindels personlich zu fordern und zu gewéhrlei-
sten.” Mit dieser Entscheidung des Gesetzgebers zu mehr personlicher Forderung
und Fiirsorge des Miindels durch die Fachkraft ist eine qualitative Anderung der
Wahrnehmung der § 55 SGB VIII vorgesehenen Aufgabe verbunden.

148 So schon die Forderung von Hansbauer/Mutke/Oelerich, Ausblick, in: dies. (Hrsg.), Vor-
mundschaft in Deutschland (Fufn. 109), S. 353, 355.

149 Vgl. AbschluBbericht der Arbeitsgruppe ,,Familiengerichtliche MaBBnahmen bei Gefihr-
dung des Kindeswohls — § 1666 BGB* vom 14.7.2009, S. 41 ff.
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IV. Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Anderung kom-
munaler Aufgabenwahrnehmung und deren Bedeutung fiir die
Anderungsgesetze

1. Reichweite des Aufgabeniibertragungsverbots nach Art. 84 Abs. 1
S.7GG

a) Ausgangspunkte

Entsprechend der grundsitzlichen Trennung der Verfassungsraume von Bund
und Léandern und den daraus ableitbaren, bereits vorgestellten Folgerungen kon-
nen die Kommunen in der deutschen Verfassungsordnung vor einer zunehmen-
den Ausgabenlast auf zwei Wegen geschiitzt werden. Beruht die Last auf Lan-
desrecht, kann das Land verpflichtet sein, fiir einen finanziellen Ausgleich zu
sorgen. Beruht sie auf Bundesrecht, ist diese Moglichkeit dem Bund versagt.
Statt dessen werden durch Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG die Kompetenzen des Bundes
begrenzt.

Die Vorschrift verbietet, durch Bundesgesetz ,,Aufgaben* auf Kommunen zu
»ubertragen®. Der Wortlaut der Vorschrift ist insofern nicht eindeutig, als die
zwei zentralen Tatbestandsmerkmale, gegenstindlich das der Aufgabe und mo-
dal, also von der verbotenen Handlung her gesehen, das der Ubertragung, nicht
niher prézisiert werden. Diese Begriffe sind, worauf schon hingewiesen wurde,
offen (oben, 11.2.).150 Sie besagen zuniichst nur, daB ausgehend von sachlichen
Titigkeitsbereichen staatlichen Handelns 151 Zustindigkeiten einem Verwal-
tungstriger zugeordnet 152 und damit in der Regel Verpflichtungen begriindet
werden 153,

150 A.A. zum Begriff ,,Ubertragen“ Engelken, Kommunen und bundesrechtliche Aufgaben
nach der Foderalismusreform I, VBIBW 2008, S. 457, 459 {f.; ebenso a.A. zum Begriff der
Aufgabe Pieroth/Mefimann, Interpretationsprobleme des Art. 84 Abs. 1 GG nach der Fode-
ralismusreform, in: Fachverbinde der Behindertenhilfe (Hrsg.), Foderalismusreform und
Behindertenhilfe, 2008, S. 9, 42 ff.

151 Mefimann, Das Aufgabeniibertragungsverbot aus Art 84 Abs. 1 S. 7 GG: Hindernis fiir die
Erweiterung bereits iibertragener Aufgaben und die Ubertragung von Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft, DOV 2010, S. 726.

152 Burgi, Kiinftige Aufgaben der Kommunen im sozialen Bundesstaat, DVBIL. 2007, S. 70,
77.

153 Germann, in: Kluth (Hrsg.), Foderalismusreformgesetz, 2007, Art. 84, 85 Rdnr. 113.
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Einigkeit besteht dariiber, dal neue Aufgaben den Kommunen nicht iibertra-
gen werden diirfen. Darunter sind die Aufgaben zu verstehen, die sich unter die
zuvor bestehenden bundesrechtlichen Vorschriften iiber die Zustidndigkeit nicht
subsumieren lassen. Solche Fallgestaltungen sind denkbar, aber in der Praxis re-
lativ selten (vgl. aber auch unten, 2.a)). Deshalb ist die sehr umstrittene Frage, ob
und wenn ja, welche iibrigen Aufgabeninderungen von Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG
erfal3t werden, von groBer Bedeutung.

b) Teleologischer und systematischer Hintergrund

aa) Schon hinsichtlich der Frage, was der verfassungsidndernde Gesetzgeber
mit dem Aufgabeniibertragungsverbot bezweckt hat, 154 besteht im Schrifttum
keine vollige Einigkeit. Richtig ist die Feststellung, dal mit der Neufassung des
gesamten Art. 84 Abs. 1 GG die Zahl der zustimmungspflichtigen Gesetze redu-
ziert werden sollte.155 Andererseits ldBt sich nicht bezweifeln, daB jedenfalls Art.
84 Abs. 1 S. 7 GG dem Schutz der Kommunen dient.!56 Streiten 148t sich des-
halb nur dariiber, wie sich diese beiden, miteinander verbundenen Zwecke zuein-
ander verhalten. Nach einer Ansicht enthilt Art 84 Abs. 1 S. 7 GG ein striktes
Durchgriffsverbot!57: Die Vorschrift bezwecke einen umfassenden Schutz der
Kommunen vor finanzieller Belastung durch eine bundesrechtlich veranlaf3te
Aufgabenerfiillung; 158 sie diene gerade auch unter Beriicksichtigung der Entste-
hungsgeschichte der Norm ,,dem Zweck, die Kommunen vor einer Umgehung
des landesverfassungsrechtlichen Konnexititsprinzips durch Zusammenwirken

154 FEine Frage, die auch im Rahmen der sog. objektiven Auslegung schon aus Griinden der
Beachtung der Gewaltenteilung von wesentlicher Bedeutung ist, vgl. zu genetischen Ar-
gumenten und deren Bedeutung Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 1983, S.
291 ff., 303 ff.

155 So die Begriindung des Gesetzesentwurfs der Regierungsfraktionen CDU/CSU und SPD
zur Foderalismusreform I, BT-Drs. 16/813, S. 14 f.; die Quote der im Bundesrat zustim-
mungspflichtigen Gesetzen von 60 % vor der Foderalismusreform sollte auf ca. 35 bis 40
% gesenkt werden.

156 Korioth, Leistungstrigerschaft und Kostentragung bei der Grundsicherung fiir Arbeitssu-
chende (SGB II) — Aufgabenwahrnehmung aus ,einer Hand“ zwischen reformierten
Grundgesetz und Bundesverfassungsgericht, DVBI. 2008, S. 812, 814.

157 Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG (Fufin. 42), Art. 84 Rdnr. 24;
Schoch, DVBI. 2007 (Fuf3n. 36), S. 261, 262 {.

158 Meyer, Die Foderalismusreform 2006, 2008, S.123, der als Grund fiir Art. 84 Abs. 1 S. 7
GG eben nicht den Entflechtungsgedanken ansieht; Macht/Scharrer, Landesverfassungs-
rechtliche Konnexitétsprinzipien und Foderalismusreform, DVBI. 2008, S: 1150; Oebbek-
ke, in: HStR VI, 3. Aufl. 2006, § 136 Rdnr. 32 f.: ,,Schutzinteressen der Kommunen®.
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des Bundes und der Liinder bei der Bundesgesetzgebung zu bewahren.”159 Nach
der anderen Ansicht wird dem Schutz der Kommunen nur eine untergeordnete
Bedeutung beigemessen, er sei als Annex zu verstehen. Das wird gestiitzt auf die
Annahme, im Vordergrund der Beratungen habe das Ziel gestanden, die Zustim-
mungspflicht der Linder vom Eingriff in die Organisationshoheit abzukop-
peln.160 Zudem spreche dafiir aus systematischer Sicht der Standort des Aufga-
beniibertragungsverbots. 161

Ganz abgesehen davon, da3 damit der Schutzzweck des Art. 84 Abs. 1 S. 7
GG auf den Kopf gestellt wiirde,162 sind die zuletzt genannten Argumente schon
aus sich heraus wenig iiberzeugend. Erstens sagt der Beratungsschwerpunkt im
Rahmen der Foderalismusreform I zwar etwas iiber die Schwierigkeiten aus, im
politischen ProzeB3 zu einer Neuordnung der Kompetenzen von Bund und Lén-
dern zu kommen, 163 aber nichts iiber MaB und Notwendigkeit des Schutzes der
Kommunen. Dieser Schutz war, was der entstehungsgeschichtliche Hintergrund
nahelegt (dazu oben, II.1.), offensichtlich in der Sache unumstritten. Zweitens
steht das Aufgabeniibertragungsverbot zwar im Zusammenhang mit der Garantie
der kommunalen Selbstverwaltung (auch dazu oben, II.1.). Es dort festzuschrei-
ben, wo es nach seinem Regelungszusammenhang hingehort, ndmlich in Art. 84
GG, ist aber kein Argument fiir ein Herabstufung seiner Bedeutung. Wichtiger
als diese Anmerkungen ist der Hintergrund der entstehungsgeschichtlichen Ar-
gumentation. Sie bezieht ihre Bedeutung vor allem aus dem Versuch, die beiden
unzweifelhaft bestehenden und in Art. 84 Abs. 1 GG zum Ausdruck kommenden
Schutzzwecke argumentativ gegeneinander ,,auszuspielen®. Dabei ist es richtig,
daB die beiden Zwecke ,,Schutz der Kommunen* und ,,Stirkung der Verwal-

159 Burger/Faber, Art 84 17 GG vor weiterer Bewihrungsprobe — Zur Vereinbarkeit des EAG
EE mit dem Verbot der Aufgabeniibertragung vom Bund auf die Kommunen, KommJur
2011, S. 161, 163 f. Ahnlich Ingold, Das Aufgabeniibertragungsverbot aus Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG als Hindernis fiir die bauplanungsrechtliche Gesetzgebung des Bundes?, DOV
2010, S. 134 ff.

160 Pieroth, Das Verbot bundesgesetzlicher Aufgabeniibertragung an Gemeinden, in: But-
zer/Kaltenborn/Meyer (Hrsg.), FS fiir Schnapp, 2008, S. 213, 222; Pieroth/Mefimann, Gut-
achten Behindertenhilfe (Fufin. 150), S. 9, 46; MefSimann, DOV 2010 (FuBn. 151), S. 726,
728, jew. alle unter Verweis auf Rauber, Artikel 84 GG und das Ringen um die Verwal-
tungshoheit der Léander, in Holtschneider/Schon (Hrsg.), Die Reform des Bundesstaates,
2007, S. 36, 42, der jedoch vor allem auf das Globalziel Entflechtung und Neuverteilung
von Gesetzgebungskompetenzen eingeht und nicht auf Detailfragen zu Art. 84 Abs. 1 S. 7
GG.

161 Engelken, VBIBW 2008 (FuBn. 150), S. 457, 461.

162 Zu dem ,,priméren Ziel“, die finanzielle Leistungsfihigkeit der Kommunen zu stirken, F.
Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG (Fufin. 24), Art. 84 Rdnr. 158.

163 Zu dem ,steten ,Ringen’ zwischen Bund und Landern um eine Mehr an Kompetenzen* nur
Knitter, Das Aufgabeniibertragungsverbot (FuBin. 2), S. 98.
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tungshoheit der Linder bei gleichzeitiger Entflechtung vom Bund* nicht zwangs-
laufig gleichlaufend sein miissen, da die Interessen von Lindern und der Kom-
munen im Hinblick auf die Kostentragung der Erfiillung von Verwaltungsaufga-
ben nicht deckungsgleich sind, zumal die Interessen der Lander durch das Zu-
stimmungserfordernis des Art. 104a Abs. 4 GG bereits weitgehend geschiitzt
werden. Dal3 schon deshalb die beiden Schutzzecke miteinander kollidieren mii3-
ten, ist aber nicht erkennbar. Anderes wire nur in den Fillen anzunehmen, in de-
nen die Linder im Zusammenspiel mit dem Bund zwar der Durchfiihrung einer
Verwaltungsaufgabe zustimmen, deren Kosten aber nicht iibernehmen, sondern
unter Umgehung der Konnexitédtsvorschriften (vorstehend, IV.1., und unten
IV.3.) den Kommunen aufbiirden wollen. Selbst wenn es entsprechende Hand-
lungsmotive giibe,164 wiiren sie doch schon wegen der im Rahmen der grundge-
setzlichen Trennung der Verfassungsriume bestehenden Verantwortung der Lin-
der fiir die Existenz und damit auch eine angemessene finanzielle Ausstattung
der Kommunen rechtlich nicht schutzwiirdig.

bb) Fiir die Auslegung des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG greifen an der Vorschrift
selbst ankniipfende systematische Uberlegungen zu kurz. Von groBerem Gewicht
ist der Hinweis darauf, da3 nach Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG die Gesetze, deren
ErlaBl nach der Verfassungsreform wegen eines Verstoles gegen Art. 84 Abs. 1
S. 7 GG nicht mehr erlassen werden diirften, als Bundesrecht fortgelten.165 Da-
mit behilt der Bund grundsitzlich auch die Gesetzgebungsbefugnis zu deren An-
derung. 166 In dieser Befugnis kommt die Verantwortung zum Ausdruck, nicht
nur weiterhin fiir eine ordnungsgemiBle Implementation der bestehenden Vor-
schriften, sondern — insbesondere bei Sozialleistungsgesetzen — auch fiir eine
Anpassung an Veridnderungen der von diesen in Bezug genommenen sozialen
Verhiltnissen zu sorgen. Ohne diese Anpassungen liefen die bestehenden Vor-
schriften Gefahr, ihre Wirksamkeit frither oder spéter zu verlieren. Schon deshalb
scheidet die Moglichkeit aus, jegliche Anderung von Gesetzen, die den Kommu-
nen iibertragen Aufgaben regeln, zu verbieten. 167

164 Was im Schrifttum immer wieder angedeutet wird, aber kaum zu belegen ist, vgl. Engel-
ken, Konnexititspflicht der Lander aus Bundesratszustimmung?, BayVBI. 2011, S. 713,
714.

165 Dazu auch Engelken, Zustimmungspflichten bei Bundesgesetzen auf ihren Kern zuriickge-
fiihrt, BayVBI. 2011, S. 65, 71.

166 Ohne daB} es darauf ankdme, ob diese Kompetenz auf Art. 125a GG selbst oder die frither
geltenden Kompetentbestimmungen gestiitzt werden kann, vgl. dazu Wolff, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG (Fulin. 12), Art. 125a Rdnr. 23.

167 Dazu Schoch, DVBI. 2007 (Fuin. 36), S. 261, 265, der allerdings ein volliges Anderungs—
verbot nicht vertritt.
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Allerdings darf nicht iibersehen werden, daB Art. 125a GG eine Ubergangs-
vorschrift ist. Sie zielt auf die Vermeidung von Gesetzesliicken, nicht auf die
Fortschreibung oder Begriindung von dauerhaften Gesetzgebungskompetenzen.
Das BVerfG hat das in mehreren, zu Art. 125a Abs. 2 GG ergangenen Entschei-
dungen betont. So 14Bt sich eine Gesetzgebungsbefugnis des Bundes, die auch
grundlegende Anderungen umfassen wiirde, aus der Vorschrift aber nicht ablei-
ten.168 Der Bundesgesetzgeber bleibt nur zu den Anderungen befugt, bei denen
die ,,wesentlichen Elemente der in dem fortgeltenden Bundesgesetz enthaltenen
Regelung® beibehalten werden. 169 Fiir dariiber hinausgehende Regelungen sind
den Lindern Kompetenzen einzurdumen.!70 Insbesondere lassen sich sachliche
Erweiterungen fortgeltender Bundesgesetze nicht auf Art. 125a GG stiitzen.171

Diese Rechtsprechung bezieht sich auf die Abgrenzung der Gesetzgebungs-
kompetenzen von Bund und Léndern. Sie soll deshalb fiir die Auslegung des Art.
84 Abs. 1 S. 7 GG nach einer Ansicht keine Bedeutung haben, weil das Aufga-
beniibertragungsverbot nicht die Kompetenz selbst betreffe, sondern nur das
Verbot einer bestimmten Form gesetzlicher Anderungen.!72 So formuliert, setzt
der Einwand also voraus, dafl schon Klarheit iiber die Reichweite des Aufgaben-
tibertragungsverbots besteht. Hier geht es aber gerade darum, das Aufgabeniiber-
tragungsverbot im Wege der Auslegung zu prizisieren und dafiir ein systemati-
sches Argument aus 125a Abs. 1 GG insofern abzuleiten, als dem Bund die Fort-
schreibung bestehender Gesetze erlaubt sein soll. In diesem Zusammenhang ist
die Rechtsprechung des BVerfG zumindest in einem Punkt von Bedeutung: Sie
stellt ndmlich klar, dal die fortbestehende Bundeskompetenz ihrerseits Be-
schrinkungen unterliegt, um den gednderten Kompetenzvorschriften Rechnung

168 So zur fritheren Rahmengesetzgebung BVerfGE 111, 226, 268 (Juniorprofessur).

169 BVerfGE 111, 10, 31 (Laden6ffnung an Sonn- und Feiertagen).

170 BVerfG, a.a.O., Rdnr. 110: ,,Art. 125 a Abs. 2 Satz 1 GG selbst enthilt keine Zuweisung
einer weiteren Kompetenz an den Bund. Die Norm darf freilich nicht dazu fiihren, dass ei-
ne sachlich gebotene oder politisch gewollte Neuregelung nur deshalb unterbleibt, weil der
Bund sie nicht vornehmen darf, er aber nicht bereit ist, die Materie den Liandern durch
Freigabe zur Regelung zu iiberlassen. Das in Art. 125 a Abs. 2 Satz 2 GG dem Bund einge-
rdumte Ermessen ist unter Beriicksichtigung des Grundsatzes bundes- und ldnderfreundli-
chen Verhaltens (vgl. BVerfGE 104, 238 <247 f.>; BVerfG, EuGRZ 2004, S. 196 <201>)
entsprechend eingeschrinkt. Reicht die bloBe Modifikation der Regelung auf Grund sach-
licher Anderungen nicht mehr aus oder hélt der Bund aus politischen Erwigungen eine
Neukonzeption fiir erforderlich, so verengt sich der Entscheidungsspielraum des Gesetzge-
bers beim Fehlen der Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG dahingehend, dass er die
Liander zur Neuregelung zu ermichtigen hat.*

171 So — wenn auch gestiitzt auf Art. 125a Abs. 2 GG — zu den Studiengebiihren BVerfGE 112,
226, 250.

172 So Pieroth/Mefimann, Gutachten Behindertenhilfe (Fulin. 150), S. 9, 44 ff.
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zu tragen.173 Dabei kann es, wie das BVerfG hervorhebt, auf die Inhalte von
Neuregelungen ankommen. Dem 146t sich jedenfalls das pauschale Argument,
Art. 125a GG solle auch der Rechtssicherheit dienen,!74 nicht entgegenhalten.175
Auch ein zweites, mit dem genannten Einwand verbundenes Gegenargument, die
Situation des Aufgabeniibertragungsverbots sei nicht mit der Situation des volli-
gen Wegfalls einer Bundeskompetenz (etwa wegen der Anderung des Art. 72
Abs. 2 GG) vergleichbar,176 besagt wenig.177 Denn das von der Rechtsordnung
zu bewiltigende Problem ist in beiden Situationen gleich: Es geht immer darum,
die Wirksamkeit des bestehenden Rechts zu bewahren, ohne einen Freibrief fiir
die Schaffung neuen Rechts zu erteilen, weil dieses nur auf dem Boden der geédn-
derten Kompetenzen erlassen werden darf.178 Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG mag punk-
tuell wirken. Da3 er kompetenzbeschrinkende Wirkung hat, ist aber nicht zu
bestreiten. Deshalb spielt auch bei ihm die Frage nach der Anderungskompetenz
des Bundes im Sinn einer Anpassungskompetenz zur Bewahrung der Wirksam-
keit bestehenden Rechts eine Rolle. Richtig ist nur, dal Art. 125a GG dabei zwar
differenzierte Losungen zuldft, selbst aber wenig iiber die Differenzierungen
aussagt.179

173 Der Einwand, Art. 125a Abs. 1 GG verleihe eine ,,dynamische Zustandigkeit”, so Engel-
ken, BayVBI. 2001 (FuBin. 165), S. 65, 71. ist deshalb schon im Ansatz nicht relevant, denn
es geht um die Bestimmung der Grenzen dieser Dynamik.

174 Vgl. Maiwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG (Fufin. 42), Art. 125a, Rdnr.
1.

175 So aber Engelken, BayVBI. 2011 (Fufin. 165), S. 65, 71.

176 Vgl. Pieroth/Mefimann, Gutachten Behindertenhilfe (Fufin. 150), S. 9, 44, wonach der
Bund seine Gesetzgebungszustindigkeit gerade nicht verloren haben soll.

177 Zur Ubertragbarkeit der Rspr. zu Art. 125a Abs. 2 GG auf das Verhiltnis zwischen Art.
125a Abs. 1 und Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG, aber auch zu dessen Grenzen, niher Knitter, Das
Aufgabeniibertragungsverbot (Fufin. 2), S. 147 ff.; i. Erg. ebenso Trute, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG (Fufin. 12), Art. 84 Rdnr. 60.

178 A.A. Engelken, BayVBI. 2011 (FuBn. 165), S. 65, 71: Die Frage der Zustimmungsbediirf-
tigkeit und die Frage des Verbots nach Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG seien nicht vergleichbar: Im
ersteren Fall gehe es um die Balance zwischen Bund und Lindern, im zweiten Fall um die
Organisationsgewalt der Lander hinsichtlich der Aufgabenverteilung zwischen Bund und
Kommunen.

179 Wenn man nicht schon die durch Art. 125a GG bestitigte Befugnis entsprechend be-
schrianken will; in diese Richtung Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 11. Aufl. 2011, Art. 125a
Rdnr. 7, wonach es im Hinblick auf die Zustindigkeit von Gemeinden ,,unsicher er-
scheint®, ob auch ,.eine Ausweitung moglich* ist. Ebenso Henneke, Landesrechtliche Auf-
gabenzuweisung in Kinder- und Jugendhilfeangelegenheiten begriindet Konnexititsrele-
vanz in elf Liandern, JAmt 2011, S. 1, 3, wonach sich diese , Erkenntnis® im Schrifttum
,durchgesetzt hat*.
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c) Einbeziehung der Anderungen von Aufgabenzuschreibungen

Das fiihrt zuriick zur Auslegung des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG und der entschei-
denden Frage, wie ein ausreichender Schutz der Kommunen im Rahmen der be-
stehenden Verfassungsrechtsordnung herbeigefiihrt werden kann. Im wesentli-
chen werden dazu im Schrifttum drei verschiedene Auffassungen vertreten: Nach
der ersten greift Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG abgesehen von der Ubertragung neuer
Aufgaben (dazu oben, a)) nur, wenn eine Aufgabenzuweisungsnorm gedndert
wird, 180 womit letztendlich ein formelles Kriterium ausschlaggebend ist!81 (da-
zu aa)); nach der zweiten werden solche Aufgabeninderung erfal3t, die qualitati-
ver Art sind,!82 zum Teil mit weiteren Qualifizierungen!83 (dazu bb)); nach der
dritten sind alle Aufgabeninderungen, die zu Belastungen der Kommunen fiih-
ren, also auch quantitative Aufgabeninderungen, verboten!84 (dazu cc)). Im Er-
gebnis iiberzeugen vor dem teleologisch-systematischen Hintergrund der Vor-
schrift weder eine formale Abgrenzung noch eine strikte Unterscheidung von
qualitativen und quantitativen Anderungen, jedoch bedarf die Einbeziehung der
letztgenannten Anderungen in das Verbot einer Eingrenzung (unten, dd)).

aa) Die erste Ansicht beruft sich neben dem Wortlaut (zu dessen Offenheit
aber oben, 1.a)), der insbesondere fiir die Gleichstellung von Aufgabeniibertra-
gung mit der Regelung einer Aufgabenzuweisungsnorm!85 nichts hergibt, auch
auf die nach Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG fortdauernde Gesetzgebungskompetenz
des Bundes.180 Daf} diese aber Differenzierungen nicht ausschlieBt und keines-
wegs einseitig zu Lasten des gednderten Art. 84 Abs. 1 GG auszulegen ist, hat
das BVerfG bereits mehrfach bestétigt; fiir Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG gilt insofern

180 So Pieroth/Mefimann, Gutachten Behindertenhilfe (FuBBn. 150), S. 9, 42 ff.; Pieroth, FS fiir
Schnapp (FuBn. 160), S. 213, 221; Mefmann. DOV 2010 (FuBn. 151), S. 726; Engelken,
VBIBW 2008 (FuBin. 150), S. 457, 468; ders., BayVBI. 2011 (FuBn. 165), S. 65, 72.

181 In diese Richtung gehend Burgi, DVBI. 2007 (FuBin. 152), S. 70, 77 mit einer Unterschei-
dung von ,,0b* und ,,wie* der Aufgabenerdffnung.

182 So F. Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG (FuBin. 24), Art 84 Rdnr. 165 f.

183 Im Sinne einer ,,Neukonzeption*“ von Aufgaben Huber/Wollenschliger, Durchgriffsverbot
und landesverfassungsrechtliches Konnexititsgebot — Das Beispiel des KifoG —, Ver-
wArch 100 (2009), S. 305, 310.

184 So insbesondere; Knitter, Das Aufgabeniibertragungsverbot (Fufin. 2), S. 165 ff., 177;
Schoch, DVBI1. 2007 (FuBin. 36), S. 261, 265; Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hof-
mann/Hopfauf, GG (FuBn. 42), Art. 84 Rdnr. 26.

185 Vgl. Pieroth/Mefimann, Gutachten Behindertenhilfe (FuB3n. 150), S. 9, 42 {f.

186 Vgl. Pieroth/Mefimann, Gutachten Behindertenhilfe (Fuin. 150), S. 9, 45 ff.; Engelken,
BayVBI. 2011 (FuBn. 165), S. 65, 71.
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nichts anderes (dazu oben, IV.1.b)bb)).187 Es bleibt damit als tatsidchlich relevan-
tes Argument das der Rechtssicherheit. Sollen als verbotene Aufgabeninderun-
gen nur Anderungen der Aufgabenzuweisungsnormen verstanden werden, sind
diese tatsdchlich relativ leicht faBbar. Das gilt zumindest dann, wenn der formale
Ansatz auf die Spitze getrieben wird und selbst solche Reformen, die zu einer
Aufgabenverminderung fiihren, erfaBt sein sollen.188 Ein solches Verstindnis
wiirde allerdings den Zweck des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG vollig verfehlen. Des-
halb bleibt zumindest in Zweifelfidllen auch hier nichts anderes {iibrig, als die
Auswirkungen einer Neufassung der Zustidndigkeitsnorm zu beriicksichtigen.

Das allerdings ist ein nur am Rande interessierender Einwand, der die Erkenn-
barkeit der moglichen Anwendungsfille im Kern nicht beriihrt. Nicht umsonst
sollen diese auf wenige und leicht beschreibbare Situationen begrenzt bleiben:
Neben der Zuweisung von Aufgaben in einem Bundesgesetz an Gemeinden oder
Kreise werden vor allem die Herausnahme einer bestehenden Aufgabe oder Teil-
aufgabe aus einem Gesetz und deren Ubernahme in ein neues bei unverinderter
kommunaler Zustindigkeit, die Ersetzung eines Bundesgesetzes durch ein neues
bei unverinderter kommunaler Zusténdigkeit, die Umwandlung einer freiwilligen
Aufgabe in eine Pflichtaufgabe der Kommunen durch Bundesgesetz und die Ver-
schiebung einer schon iibertragenen auf Kommunen iibertragenen Aufgabe von
einer kommunalen Ebene auf eine andere genannt.!89 Im Ergebnis wird damit
zwar ein handhabbarer Katalog aufgestellt. Der Zweck des Art. 84 Abs. 1 S. 7
GG, die Kommunen vor einer finanziellen Uberlastung zu schiitzen, bleibt aber
im Ergebnis vollig ausgeblendet.

bb) Etwas anders ist die Situation, wenn qualitative Aufgabeninderungen als
verboten angesehen werden. Zur Begriindung wird darauf hingewiesen, die quali-
tative Erweiterung einer schon iibertragenen Aufgabe unterfalle deshalb Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG, weil es keine Rolle spielen konne, ob ,.eine neu geschaffene
Aufgabe als Teilaufgabe an ein bereits bestehendes Gesetz*“ ankniipfe oder erst-
mals iibertragen werde.!90 Dahinter steht die Annahme, qualitative Anderungen

187 So im Ergebnis auch F. Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG (Fufin. 24), Art 84 Rdnr. 166, der
eine ,,moderate* fortdauernde Anderungsbefugnis des Bundes ablehnt.

188 Vgl. Engelken, VBIBW 2008 (FuBin. 150), S. 457, 465, mit der Fallgruppe ,,Herausnahme
einer bestehenden Aufgabe oder Teilaufgabe und Ubernahme in ein neues Bundesgesetz
bei unverdnderter kommunaler Zustindigkeit®, die im Ergebnis zu Aufgabenverminderun-
gen fithren kann, wenn das neue Gesetz mit einer neuen Aufgabenzuweisungsnorm das
vorsieht. Vgl. auch die Auseinandersetzung von Knitter, Das Aufgabeniibertragungsverbot
(FuBn. 2), S. 189 ff., mit der von Burgi, DVBI. 2007 (FuBin. 152), S. 70, 77 vertretenen
Auffassung.

189 Niher Engelken, VBIBW 2008 (Fufin. 150), S. 457 {f.

190 F. Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG (FuB3n. 24), Art 84 Rdnr. 165.
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bestehender Aufgabeniibertragungen bedeuteten immer die Ubertragung neuer
Teilaufgaben. Hingegen sei eine Anderung des Aufgabenvolumens damit nicht
gleichzustellen.191 DaB sich dieses Abstellen auf neue (Teil-)Aufgaben auf den
Wortlaut des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG stiitzen liee, kann bezweifelt werden, denn
anders als einige landesverfassungsrechtliche Konnexitéitsvorschriften sind ,,neue
Aufgaben® nicht ausdriicklich gefordert (dazu nédher oben I1.2. und IV.1.a)).
Allerdings hatte auch das BVerfG im Zusammenhang mit dem Zustimmungs-
erfordernis nach Art. 84 Abs. 1 GG a.F. quantitative Anderungen nicht ausrei-
chen lassen.192 Und diese Rechtsprechung scheint der Bundesgesetzgeber zur
Richtschnur fiir sein Titigwerden zu nehmen!93 — obwohl bei ihr eine Annahme
im Hintergrund stand, die fiir das Aufgabeniibertragungsverbot nach Art. 84 Abs.
1 S. 7 GG gar keine Rolle spielt.194 Denn es sollte den Lindern ein Festhalten an
einer einmal erteilten Zustimmung nicht mehr zuzumuten sein, wenn sich die
Aufgabenwahrnehmung so tiefgreifend dndert, dal von einer inhaltlichen Neu-
ordnung auszugehen ist. Andererseits hat das BVerfG auch zu Art. 87d Abs. 2
GG, der im Wortlaut wie Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG (nur) von der Ubertragung von
Aufgaben handelt, die Ubertragung einer neuen Aufgabe gefordert.195 Das be-
zieht sich wiederum aber auf ein Zustimmungserfordernis der Léander, und Hin-
tergrund ist die Annahme, dieses solle vor einer ,,Systemverschiebung im fodera-
len Gefiige schiitzen.196 Um entsprechende Zustindigkeitsverschiebungen geht
es bei Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG hingegen nicht. Die Unterschiede im Schutzzweck
hat denn auch das BVerfG selbst gesehen und besonders hervorgehoben. Es hat
deshalb nicht nur wiederholt, die Umgestaltung einer Aufgabe sei wie eine neue
Aufgabeniibertragung zu behandeln.197 Es hat vielmehr ausdriicklich in Erwi-

191 Kirchhof, a.a.O., Rdnr. 167.

192 BVerfGE 75, 108, 151 (Kiinstlersozialversicherung).

193 Vgl. BT-Drs. 16/3971, S. 7; BT-Drs. 16/1989, S. 2; BT-Drs. 16/10173, S. 16 zum KifoG:
Wegen Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG seien Bund Regelungen verwehrt, mit denen er in Aus-
iibung seiner Gesetzgebungskompetenz qualitativ neue Aufgaben oder Leistungspflichten
fiir die Kommune begriinde.

194 Daran ankniipfend aber Huber/Wollenschliger, VerwArch 100 (2009) (FuBn. 183), S. 305,
310. Dagegen Engelken, BayVBI. 2011 (Fufin. 165), S. 65, 69.

195 BVerfGE 126, 77 (Luftsicherheitsgesetz).

196 BVerfGE 126, 77, 104 (Luftsicherheitsgesetz): ,,Sinn der grundgesetzlichen Erfordernisse
einer Zustimmung des Bundesrates ist es, eine von der Verfassung zugelassene einfachge-
setzliche Systemverschiebung im foderalen Gefiige, die die primédren verfassungsrechtli-
chen Kompetenzzuordnungen zulasten der Linder verdndert, an das Einvernehmen der
Landervertretung zu binden.* Krit. zu dieser Formel Grof, in: Friauf/Hofling (Hrsg.), Ber-
liner Kommentar zum Grundgesetz, Bd. 4, Stand IV/2007, Art. 84 Rdnr. 29.

197 BVerfGE 126, 77, 105 (Luftsicherheitsgesetz): ,,Auch blofie Anderungen in der Ausgestal-
tung einer iibertragenen Aufgabe, die den Inhalt der das Zustimmungserfordernis auslo-
senden Aufgabeniibertragungsnorm und damit die gesetzliche Bestimmung der iibertrage-
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gung gezogen, eine ,,quantitative Erhohung der Aufgabenlast® als ausreichend
fir die Auslosung des Schutzes durch das Zustimmungserfordernis anzusehen,
weil dieses Erfordernis ,,dem Schutz vor einer von der grundgesetzlichen Pri-
marverteilung der Zustédndigkeiten abweichenden Belastung mit Aufgaben die-
nen* konne. Da die Frage offen bleiben konnte, hat es allerdings nicht geklirt,
unter welchen Umstédnden eine quantitative Aufgabeninderung einer qualitativen
gleichzustellen ist; es hat aber angedeutet, die Erhohung von Vollzugslasten al-
lein reiche hier nicht, sondern es miisse die iibertragene Aufgabe ,,strukturell
oder in anderer Weise schwerwiegend verindert werden.198 Damit wird zutref-
fend ein am Schutzzweck orientierter Auslegungsansatz vertreten.

cc) Weil Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG den Schutz der Kommunen vor einer Aufga-
beniiberlastung bezweckt (oben. IV.1.b)aa)), spricht dies fiir eine Beriicksichti-
gung quantitativer Verdnderungen. Darauf stiitzt sich die Ansicht, jede Mehrbe-
lastung von Kommunen durch Aufgabeniinderungen sei dem Bund untersagt.199
Sie kann immerhin darauf verweisen, daf3 zwar ohne Zweifel Kommunen nicht
vor steigenden Kosten geschiitzt werden konnen, wenn diese alleine auf tatsich-
lichen Veriinderungen beruhen,200 daB aber eine gesetzliche Erweiterung von
Aufgaben davon zu unterscheiden ist, weil mit der Anderung eines Bundesgeset-
zes ein rechtlich relevanter Akt fiir eine Zurechnung der dadurch herbeigefiihrten
Kostensteigerung geschaffen wird.

Fiir die hier nur interessierenden sog. Altfille, also die Anderung von nach
Art. 125a Abs. 1 GG fortgeltenden Bundesgesetzen, soll das Aufgabeniibertra-

nen Aufgabe als solche nicht unmittelbar modifizieren, konnen allerdings ausnahmsweise
der Sache nach eine Ubertragung neuer Aufgaben darstellen und somit der Zustimmung
nach Art. 87d Abs. 2 GG bediirfen. Dies ist der Fall, wenn sie der iibertragenen Aufgabe
einen neuen Inhalt und eine wesentlich andere Bedeutung und Tragweite verleihen.*

198 BVerfGE 126, 77, 106 (Luftsicherheitsgesetz): ,,Unter welchen Voraussetzungen daher
eine quantitative Erhhung der Aufgabenlast als wesentliche Veridnderung der Bedeutung
und Tragweite einer gemill Art. 87d Abs. 2 GG tiibertragenen Aufgabe und damit als neue
Aufgabeniibertragung im Sinne dieser Vorschrift anzusehen sein kénnte, braucht hier indes
nicht abschlieBend entschieden zu werden. Jedenfalls begriindet auch im Rahmen des Art.
87d Abs. 2 GG eine Gesetzesidnderung, die ohne inhaltliche Verdnderung der aufgaben-
iibertragenden Norm lediglich zu einer quantitativen Erhohung der Vollzugslasten fiihrt,
ohne dass dies die Wahrnehmung der iibertragenen Aufgabe strukturell oder in anderer
Weise schwerwiegend verindert, noch keine Zustimmungsbediirftigkeit.*

199 Oder anders und noch weiter gefaBt, ,jegliche inhaltliche Anderung* sei verboten, so Hen-
neke, in: Schmidt/Bleibtreu-Hofmann/Hopfauf, GG (Fufin. 42), Art. 84 Rn. 25; ders.,
Durch Bundesgesetz diirfen Gemeinden und Gemeindeverbdanden Aufgaben nicht iibertra-
gen werden — Betrachtungen aus Anlass der Nichtausfertigung des Verbraucherinformati-
onsgesetzes und der Anderung des SGB XII, NdsVBI. 2007, S. 57, 66.

200 So das Argument von F. Kirchhof, in: Maunz/Diirig, GG (Fu3n. 24), Art 84 Rdnr. 167.
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gungsverbot nicht nur fiir eine Umwandlung einer Ermessensleistung in einen
Rechtsanspruch, sondern auch fiir Aufgabenerweiterungen durch formelle oder
materielle Vorschriften und Aufgabenintensivierungen durch formelle oder mate-
rielle Vorschriften gelten; ausgenommen sind nur reine Aufgabenmodifikatio-
nen.201 Modifikationen sind dabei die inhaltlichen Aufgabenverinderungen, die
eine Aufgabe ,,in threm eigentlichen Bestand* nicht beriihren und ,,das kommu-
nale Engagement* nicht ,,verstirken*.202 Entscheidend soll aber auch hier fiir die
Abgrenzung sein, ob die Kostentragungspflicht der Kommunen verstédrkt wiirde,
und das selbst bei verfahrensrechtlichen Bestimmungen.203

dd) Eine Auslegung des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG, mit der jede Mehrbelastung
der Kommunen bei der Wahrnehmung der diesen zuvor auferlegten Aufgaben
verboten wird, schrinkt den Regelungsspielraum des Bundesgesetzgebers so
stark ein, da3 auch Anpassungen von Bundesgesetzen an veridnderte Verhiltnisse
nur noch schwer moglich sind. Solche Anpassungen sind aber gerade bei Sozial-
leistungsgesetzen, die einen Schwerpunkt kommunaler Titigkeiten begriinden,
oft erforderlich, damit die Leistungen den mit ihnen verfolgten Zweck erfiillen
konnen (vgl. oben, IV.1.b)bb)). Zwar ist der Bund nicht gehindert, Anderungen
so vorzunehmen, dafl die Aufgaben den Lindern iibertragen werden (vgl. unten,
d)), die dann ihrerseits die Zustindigkeit an die Kommunen weitergeben konnen,
dabei allerdings die Konnexitédtsvorschriften beachten miissen (dazu oben, II.1.).
Die Linder sind gegeniiber solchen Anderungen, die sie auch selbst nach Art.
125a Abs. 1 S. 2 GG treffen konnten, nicht schutzwiirdig (dazu oben, IV.1.b)aa)).
Damit wiirden zugleich die aus der Trennung der Verfassungsriume folgenden
Liicken des Schutzes der Kommunen vor finanziellen Mehrbelastungen auf dem
Wege geschlossen, der nach der Verfassungsreform vorgesehen ist. Jedoch ginge
es zu weit, diesen Schutzmechanismus schon bei der Anpassung bestehender
Aufgaben eingreifen zu lassen. In einem bestimmten Rahmen ist es den Kommu-
nen zuzumuten, solche Anpassungen selbst dann, wenn damit im Einzelfall
Mehrbelastungen verbunden sein konnen, hinzunehmen und durch die erforderli-
chen organisatorischen MaBnahmen zu bewiltigen. Grund dafiir ist nicht der
Schutz der Linder, sondern das rechtsstaatliche Erfordernis, das Funktionieren
der bestehenden Rechtsordnung zu wahren.

Fiir die Grenzen, die zwischen einer Anpassung einerseits und einer Aufga-
beniibertragung andererseits zu ziehen sind, ist insofern trotz anderer Interessen-

201 So ausf. Knitter, Das Aufgabeniibertragungsverbot (FuBn. 2), S. 159 ff.; fiir sog. Neurege-
lungen sollen hingegen etwas andere Grundsitze zur Anwendung kommen, a.a.O., S. 118
ff.

202 Knitter, a.a.0., S. 185.
203 Allerdings unter Ausnahme von einmaligen Umstellungskosten, so Knitter, a.a.O., S. 186.
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lage und verschiedener Schutzzwecke eine Anlehnung an die erwihnte Recht-
sprechung des BVerfG zu anderen Vorschriften des GG iiber die Grenzen von
Aufgabeninderungen durch den Bund mdoglich und sinnvoll.204 Verboten sind
deshalb alle erheblichen Aufgabenerweiterungen zu Lasten der Kommunen. Da-
mit wird auch die Einfiigung neuer Leistungen auf Kosten der Kommunen erfal3t,
wenn diese nicht nur eine Anpassung bestehender Leistungen darstellt. Von einer
Aufgabeniibertragung im Sinne des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG ist ferner im Hinblick
auf die hier interessierenden Sozialleistungen zu sprechen, wenn entweder Lei-
stungen fiir neue Personenkreise oder neue Formen der Leistungsgewihrung vor-
gesehen werden. SchlieBlich darf der Bund, der eine Abschitzung der mit seinen
Gesetzen verbundenen Kostenfolgen vorzunehmen hat,205 auch nicht ohne Riick-
tibertragung der Zustdndigkeit auf die Léander solche Gesetzesdnderungen vor-
nehmen, mit denen die Kosten fiir die Aufgabenerledigung in erheblichem Male
steigen. In diesen Fillen ist die Kostensteigerung durch eine Gesetzesdnderung
verursacht und dem Bund zurechenbar. Damit existiert ein Ergebnisschutz, nim-
lich vor hohen finanziellen Mehrbelastungen, wenn auch nur in auBergewohnli-
chen Fillen; in der Regel werden diese Fille schon von dem Verbot qualitativer
Anderungen mit umfaBt werden. An diesen Grundsitzen sind im folgenden die
schon ausfiihrlich dargelegten Anderungen des SGB XII und SGB VIII zu mes-
sen.

d) Notwendiger Zusammenhang zwischen Aufgabenerweiterung und Auf-
gabenzuweisung

Auch wenn die formale, an Anderungen der Aufgabenzuweisungsvorschriften
ankniipfende Ansicht zur Beschrinkung des Aufgabeniibertragungsverbots abge-

204 Im Ergebnis dhnlich Dittmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 6. Aufl. 2011, Art. 84 Rdnr. 13:
Aufgabenerweiterungsverbot, wenn ,,die materiell-rechtliche bestehender Aufgaben diesen
eine wesentlich andere Bedeutung und Tragweite verleiht und die Kommunen entspre-
chend stidrker administrativ und finanziell belastet”; Trute, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG (FuBn. 12), Art. 84 Rdnr. 57: verboten sind ,,alle Regelungen, die die Zustindigkeit ...
fiir eine bestimmte Aufgabe erzeugen oder inhaltlich dndern*; Grof3, Berliner Kommentar
(FuBn. 196), Art. 84 Rdnr. 22: verboten ist eine ,,wesentliche Erweiterung® einer bereits
iibertragenen Aufgabe. Enger und gegen ein Verbot quantitativer Anderungen Maiwald, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG (Fufin. 42), Art. 125a Rdnr. 3;. a.A. und materi-
ell-rechtliche ,,Aufgabenbestimmungsnormen‘* ebenso nicht einbeziehend wie ,,bestehende
Aufgaben Pieroth, in: Jarass/Pieroth (FuBn. 179), Art. 84 Rdnr. 7 f. Ohne Erorterung
Hermes, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 111, 2. Aufl. 2008, Art. 84 Rdnr. 71 f.

205 Vgl. zu Gesetzesentwiirfen § 44 GGO, ferner § 45 Abs. 1 und 2 GGO i.V.m. § 2 des Nor-
menkontrollratsgesetzes.
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lehnt und nach Mallgabe der vorstehenden Ausfiihrungen Aufgabenweiterungen
in den durch Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG vorgesehenen Schutz der Kommunen einbe-
zogen werden, so setzt dies immer voraus, daf3 entsprechende Aufgabenerweite-
rungen in einem Bundesgesetz die Kommunen treffen. Sie miissen immer in ei-
nem Zusammenhang mit einer Aufgabenzuweisung an die Kommunen stehen.
Und dieser Zusammenhang muf3 durch das betreffende Bundesgesetz selbst her-
gestellt werden.

Das bedeutet, dafl sich der Bund von den ithm durch Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG
auferlegten punktuellen Beschrinkungen seiner Kompetenz dadurch befreien
kann, daB er die Aufgabenzuweisung dndert, nimlich nicht mehr die Zustindig-
keit der Kommunen in einem Gesetz selbst regelt, sondern auf die Linder verla-
gert. Der Bund kann die bundesrechtliche Inpflichtnahme der Kommunen aufhe-
ben. Damit {ibertrdgt er die Zustindigkeit fiir die Erfiillung einer Aufgabe in ge-
wisser Weise an die Linder zuriick — zwar nicht zeitlich gesehen, weil damit kei-
ne Riickwirkung verbunden ist, aber hinsichtlich der Bestimmung der politischen
Ebene, weil die Linder nach dem Grundgesetz neben dem Bund die zweite und
fiir die Verwaltungstitigkeit der Kommunen grundsétzlich verantwortliche politi-
sche Ebene darstellen. In diesen Fillen gewinnt der Bund die Moglichkeit zu-
riick, von seiner Gesetzgebungskompetenz umfassend Gebrauch zu machen. Die
Verantwortung fiir die Durchfiihrung geinderter Bundesgesetze obliegt dann den
Léandern, deren Interessen gegebenenfalls durch eine Zustimmungspflicht und
insofern iiber den Bundesrat geschiitzt werden.

Daran dndert sich auch nichts, wenn die Lander ihrerseits die Kommunen mit
der Aufgabenerledigung beauftragen (dazu IV.3.c)). Denn in diesen Fillen be-
steht zwischen der materiellen Erweiterung einer Aufgabe durch den Bund und
der Verpflichtung der Kommunen, diese Aufgabe wahrzunehmen, kein unmittel-
barer rechtlicher Zusammenhang mehr. Der Zusammenhang wird erst vermittelt
durch die landesrechtliche Aufgabenzuweisung. Der Umstand, da3 vielfach in
den Lindern keine neuen Vorschriften erlassen werden und dennoch die Kom-
munen weiterhin zustdndig bleiben, d.h. das rein faktische Fortbestehen der zu-
nichst bundesrechtlich begriindeten kommunalen Zustdndigkeit, dndert daran
nichts. Denn erstens kann die Beschriankung der Bundeskompetenz aus Art. 84
Abs. 1 S. 7 GG nicht von Landesregelungen abhingig sein. Zweitens entspricht
die Moglichkeit des Bundes, durch Aufhebung der Aufgabenzuweisung an die
Kommunen die eigene Sachkompetenz zuriick zu gewinnen und zugleich die
Verantwortung an die Lidnder abzugeben, dem Zweck des Aufgabeniibertra-
gungsverbots ebenso wie dessen systematischer Einbettung in die Verteilung der
Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenzen. Der in Art. 125a Abs. 1 S. 2 GG
vorgesehene Weg der Verantwortungsverlagerung vom Bund auf das Land durch
ein die frithere Bundesregelung ersetzendes Landesgesetz ist alternativ beschreit-
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bar. Es sprechen aber keine iiberzeugenden Argumente dafiir, daf} allein durch
thn einmal begriindete Zustindigkeiten der Kommunen abgelost werden konnen.
SchlieBlich ist die Verwaltungszustindigkeit des Landes der im Grundgesetz
vorgesehene Normalfall, und die Kompetenz zur Begriindung von Zusténdigkei-
ten schlieft auch deren Aufhebung ein.

2. Verfassungsrechtliche Bewertung der Anderungsgesetze

a) Anderung des SGB XII

Ausgehend von der vorstehend herausgearbeiteten Auslegung enthalten die
mit dem RBEG (I.2.) verbundenen Anderungen (II1.1.a)bb)) aus mehreren Griin-
den eine Aufgabeniibertragung im Sinne des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG.

aa) Erstens wurde mit dem Bildungs- und Teilhabepaket der bisher bestehende
Katalog an Grundsicherungsleistungen um neue Leistungen erweitert (vgl. oben
III.1.a)bb)). Fiir Schiilerinnen und Schiiler werden zusitzlich zu den schon bisher
gewihrten Bedarfen fiir die personliche Schulausstattung und mehrtigige Klas-
senfahrten jetzt Aufwendungen fiir eintdgige Schulausfliige (§ 34 Abs. 2 S. 1 Nr.
1 SGB XII), die Schulwegbeforderung (§ 34 Abs. 4 SGB XII), Aufwendungen
fiir schulische Angebote ergéinzende Lernforderung (§ 34 Abs. 5 SGB XII) sowie
fiir eine gemeinschaftliche Mittagsverpflegung (§ 34 Abs. 6 S. 1 Nr. 1 SGB XII)
tibernommen. Damit wird die Sozialhilfe um Aufwendungen fiir die schulische
Bildung erweitert.206 Ferner haben Kinder, die eine Kita besuchen, Anspruch auf
ein- und mehrtdgige Gemeinschaftsfahrten mit der Kita (§ 34 Abs. 2 S. 2 1.V.m.
S. 1 SGB XII) sowie auf Ubernahme der Mehrkosten bei Teilnahme an der ge-
meinschaftlichen Mittagsverpflegung der Einrichtung (§ 34 Abs. 6 S. 1 Nr. 2
SGB XII). Ebenfalls eine neue Leistung ist mit der Anerkennung des Bedarfs zur
Teilhabe am sozialen und kulturellen Leben in der Gemeinschaft fiir alle lei-
stungsberechtigten Kinder und Jugendlichen bis zur Vollendung des 18. Lebens-
jahres (§ 34 Abs. 7 SGB XII) verbunden.

bb) Zweitens stehen diese neuen Leistungen auch einer neuen Gruppe von
Leistungsberechtigten zu, ndmlich gem. § 34a Abs. 1 S. 2 SGB XII auch den Per-
sonen, fiir die zwar keine Regelsitze zu gewihren sind, die jedoch die Bedarfe
gem. § 34 SGB XII nicht aus eigenen Kriften und Mitteln vollstindig decken
konnen (oben III.1.b)aa)). Auf den ersten Blick ist damit nur eine zusitzliche und

206 Vgl. zu diesem Beispiel fiir eine qualitative Aufgabenerweiterung schon F. Kirchhof, in:
Maunz/Diirig, GG (Fufin. 24), Art 84 Rdnr. 167.
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an sich quantitative Erweiterung verbunden. Jedoch ist es zweifelhaft, ob es sich
nach einer systematischen Betrachtung iiberhaupt noch um eine Sozialhilfelei-
stung im Sinne von § 3 Abs. 2 SGB XII handelt. Wenn nicht, wiirde auch nach
der formalen Ansicht (oben, IV.1.c)) die durch das positive Recht, nimlich die
Aufgabenzuweisungsnorm, gezogene ,,Grenze der bisher iibertragenen Aufga-
be207 iiberschritten. Das wiire dann der Fall, wenn die Leistung der sozialen For-
derung dient.208 Allerdings ist der Gesetzgeber dazu iibergegangen, Existenzsi-
cherungsleistungen mit den Leistungen der Bildungsteilhabe zu verkniipfen; zu-
dem hat er den Kreis der Leistungsberechtigten durch § 27 Abs. 3 SGB XII wei-
ter als zuvor gefaf3t. Insofern ist also von einer Erweiterung der Sozialhilfe zu-
gunsten von bestimmten Forderzwecken auszugehen, die aber zugleich jedenfalls
eine wesentliche Aufgabenerweiterung darstellt.

cc) Drittens folgt aus der Erstreckung der Bildungs- und Teilhabeleistungen
des § 34 SGB XII in den schulischen, sozialen und kulturellen Bereich eine Viel-
zahl an neuen Kooperations- und Uberwachungspflichten des Sozialhilfetrigers
gegeniiber Leistungsanbietern (vgl. oben II1.1.b)bb)). Damit werden neue Steue-
rungs- und Uberwachungsaufgaben der Triger begriindet und die friiheren Auf-
gaben qualitativ wesentliche erweitert, was im Ergebnis als Aufgabeniibertra-
gung i.S.v. Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG zu werten ist.

dd) Viertens ist die Gewédhrung der neuen Leistungen an die Leistungsberech-
tigten mit erheblichen Mehrkosten fiir die Sozialhilfetriger verbunden (dazu
oben III.1.b)aa)). Auch wenn sich diese Kosten zur Zeit nicht beziffern lassen, so
tiberschreiten die zusitzlichen Aufwendungen jedenfalls im Zusammenspiel mit
allen anderen Anderungen, die als ein Paket nicht nur beschlossen worden sind,
sondern auch die Aufgabenwahrnehmung der Kommunen insgesamt veridndern,
die Schwelle einer Aufgabenfortschreibung bzw. -anpassung. Der Bund hitte
deshalb das Bildungs- und Teilhabepaket nicht verabschieden diirfen, ohne zu-
gleich die Aufgabenzuweisung an die Kommunen aufzuheben (oben, IV.1.d)).209

207 Pieroth/Mefimann, Gutachten Behindertenhilfe (FuBin. 150), S. 9, 49 ff.; Pieroth, FS fiir
Schnapp (FuBn. 160), S. 213, 224 {f.

208 Zur Systematisierung des Sozialleistungsrechts Zacher, Grundtypen des Sozialrechts, in:
Fiirst/Herzog/Umbach (Hrsg.), FS fiir Zeidler, 1987, S. 571, 583 ff.; Becker, Wahlfach So-
zialrecht, JuS 1998, S. 90, 91.

209 Ebenso im Ergebnis Henneke, Bildungs- und Teilhabepaket fiir Kinder im Sozialhilfebe-
zug gebietet Authebung von § 3 Abs. 2 SGB XII, Der Landkreis 2011, S. 3 ff.
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b) Anderung des SGB VIII

aa) Aus zwei Griinden sind auch die unter II1.2.a)bb) dargestellten Anderun-
gen des SGB VIII als Aufgabeniibertragung im Sinne des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG
zu qualifizieren.

(1) Erstens kommt es durch die regelhafte Begrenzung der Fallzahl auf 50
Miindel pro Fachkraft (§ 55 Abs. 2 S. 4 SGB VIII), die Einfithrung der Anho-
rungspflicht (§ 55 Abs. 2 S. 2 SGB VIII) sowie der verbindlich vorgegebenen
Kontaktfrequenz Fachkraft-Miindel (§ 55 Abs. 3 S. 3 SGB VIII) zu einer um-
fangreichen Erhohung der Standards210 der Amtvormundschaft und Amtspfleg-
schaft?11, die der zustindige ortliche Triiger der dffentlichen Jugendhilfe zu be-
achten hat. Dies fiihrt zu einem erheblichen Mehrbedarf fiir Fachkrifte, der zwi-
schen 50 und 100 % liegt und mit entsprechenden Personalkostensteigerungen
verbunden ist (vgl. oben IIl.2.b)aa)), somit zu einer erheblichen quantitativen
Aufgabenerweiterung und im Ergebnis nach der hier vertretenen Ansicht zu einer
Aufgabeniibertragung i.S.v. Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG.212

(2) Zweitens bringt das VormBtRAndG auch qualitative Anderungen der bis-
her mit der Amtsvormundschaft/-pflegschaft verbundenen Aufgaben mit sich,
weil es vor dem Hintergrund zunehmender Fille von Kindeswohlgefihrdungen
(vgl. oben II1.2.b)bb)) dem Amtvormunds bzw. Amtspfleger eine deutlich stirke-
re Verantwortung fiir die Personensorge des Miindels zuschreibt. Der Amtsvor-
mundschaft/-pflegschaft wird damit insgesamt ein besonderer sozialer Charakter
verliehen, weil eine erheblich engere Bindung zwischen Fachkraft und Miindel
etabliert werden soll. Dieser grundlegende Wechsel der Zielsetzung von Vor-
mundschaften wurde zwar durch Anderungen der entsprechenden Vorschriften

210 Vgl. Kallerhoff, Die iibergangsrechtliche Fortgeltung von Bundesrecht nach dem Grundge-
setz, 2010, S. 90 ff., wonach auch eine Erhthung von organisatorisch-prozeduralen Stan-
dards eine Mehrung der vorhandenen Verpflichtung im Sinne einer Aufgabendifferenz
beinhalten kann (S. 93). Ebenso Germann, in: Kluth, Foderalismusreformgesetz (Fulin.
153), Art. 84, 85 Rdnr. 117; Henneke, NdsVBI. 2007 (FuBin. 199), S. 57, 65 ff.). Fiir En-
gelken, BayVBI. 2011 (FuBn. 164), S. 713, 716, stellen hingegen die Anderungen von § 55
SGB VIII eine bloBe Erhohung von Standards der kommunalen Aufgabenerfiillung dar, die
nicht als neu hinzugetretener Aufgabenteil von der schon vorher bestehenden Aufgabe
abspaltbar ist.

211 Gerade die Fille der Amtspflegschaften sind in den letzten Jahren rapide gestiegen, vgl.
oben II1.2.b)bb).

212 Im Ergebnis ebenso zu einer Verschirfung der Standards durch die bundesrechtliche Fest-
schreibung eines umfassenderen Betreuungsangebots Huber/Wollenschldger, VerwArch.
100 (2009) (FuBn. 183), S. 305, 334. Ebenso Engelbrecht, Schutzschild der Kommunen
vor finanzieller Uberforderung? — Das Konnexititsprinzip des Art. 83 Abs. 3 BV —,
BayVBI. 2007, S. 164, 166.
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des BGB vollzogen. Diese werden jedoch mit der Verweisung in § 55 Abs. 3 S. 3
SGB VIII sowohl auf die Amtsvormundschaft als auch die Amtpflegschaft er-
streckt (nidher oben, III1.2.b)).

bb) Allerdings ist zu beachten, da3 der Bund durch die mit dem Kinderforde-
rungsgesetz213 eingefiihrte Anderung des § 69 SGB VIII die unmittelbare bun-
desrechtliche Aufgabenzuweisung an die Kommunen aufgegeben hat. Diese An-
derung diente der Entkoppelung des materiellen Rechts von der Zustdandigkeits-
regelung und insofern ganz gezielt der Vermeidung grundgesetzwidriger, weil
durch Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG anderenfalls verbotener Aufgabenerweiterungen zu
Lasten der Kommunen.214 Damit ist der Bund frei, im SGB VIII wesentliche
Aufgabeninderungen vorzusehen, jedenfalls soweit dem die Linder, falls erfor-
derlich, zustimmen. Deshalb verstoBt das VormBtRAndG, obwohl es vom Aus-
mal} der mit ihm verbundenen Aufgabenerweiterung her gesehen als Aufgaben-
tibertragung einzustufen ist, nicht gegen Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG. Wenn dennoch
die Kommunen im Ergebnis durch das Anderungsgesetz einer Mehrbelastung
ausgesetzt sind, ist diese dem Bund nicht mehr rechtlich zuzurechnen (vgl. oben,
IV.1.d)). Insofern kann sich nur die im folgenden zu behandelnde Frage stellen,
ob eine Zurechnung zum Land in dem Sinne in Betracht kommt, da} im Verhilt-
nis zwischen Land und Kommunen eine Ausgleichspflicht besteht.

3. Aufgabendnderungen i.S.v. Art. 78 Abs. 3 S. 2 Verf. NRW

a) Zum Schutz der Kommunen durch den Landesgesetzgeber

So wenig das Grundgesetz dem Bund einen Ausgleich fiir bundesrechtlich
verursachte finanzielle Mehraufwendungen der Kommunen auferlegt, so wenig
verpflichtet es die Lander unmittelbar, fiir einen entsprechenden Ausgleich zu
sorgen. Einerseits ist in Art. 28 Abs. 2 S. 3 GG klargestellt, da3 eine finanzielle
Mindestausstattung Teil der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie ist. Ande-
rerseits folgen daraus noch keine Anspriiche der Kommunen (dazu oben, II.1.).
Auch die Befugnis der Linder, bundesrechtliche Aufgabenzuweisungen nach
Art. 125a Abs. 1 S. 2 GG zu ersetzen, begriindet keine Verpflichtung der Linder.
DaB die Linder von dieser neuen Kompetenz nicht unbedingt Gebrauch machen

213 KifoG v. 10.12.2008 (BGBIL. 1, S. 2403).
214 BT-Drs. 16/10173, S. 16.
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wollen, mag bedauert werden, ist aber angesichts der Haushaltslage leicht erklér-
bar.215

Die Rechtsgrundlage fiir einen Ausgleichsanspruch der Kommunen gegeniiber
einem Land ist deshalb in erster Linie in den landesverfassungsrechtlichen Kon-
nexitdtsregelungen zu suchen. Insbesondere die sog. absolute oder strikte Konne-
xitdt verpflichtet die Lander zu einer Gegenfinanzierung bestimmter Aufgaben-
iiberbiirdungen an die Kommunen (vgl. auch dazu oben, II.1.).216 Damit ist zu-
gleich die Moglichkeit verbunden, dafl die Lage der Kommunen je nach Land
verschieden ist. Denn auch wenn mittlerweile alle Léander iiber Konnexitits-
vorschriften verfiigen,217 kommt es fiir die Bestimmung deren Verpflichtung im
einzelnen auf die Auslegung der jeweiligen landesverfassungsrechtlichen Vor-
schrift an (dazu fiir Nordrhein-Westfalen nachfolgend b)). Denkbar ist hochstens,
fiir diese Auslegung auch auf grundgesetzliche Vorgaben zuriickzugreifen. Das
ist im Zusammenhang mit den hier gepriiften Anderungsgesetzen moglicherwei-
se deshalb von Bedeutung, weil eine Zurechnung der vom Bundesgesetzgeber
vorgenommenen Gesetzesinderungen zum Land nicht ohne weiteres moglich ist
(dazu unten, c)). Wo aber letztendlich auch das Konnexitéitsprinzip nicht an-
wendbar ist, bleibt den Kommunen nur der im Rahmen des Finanzausgleichs zu

verfolgende Anspruch auf eine angemessene finanzielle Ausstattung (dazu oben,
I1.1.).218

b) Vom Konnexitdtsprinzip erfafite Anderungen

aa) Art. 78 Abs. 3 S. 1 Verf. NRW bestimmt, dall das Land ,,die Gemeinden
und Gemeindeverbinde durch Gesetz oder Rechtsverordnung zur Ubernahme
und Durchfiihrung bestimmter 6ffentlicher Aufgaben verpflichten* kann, ,,wenn

215 Insofern ist es richtig, dal ein umfassender Schutz der Kommunen vor finanziellen Mehr-
belastungen nur durch eine sehr weite Auslegung des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG, evtl. im Zu-
sammenspiel mit Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG, zu erreichen ist, so der Ansatz von Knitter,
Das Aufgabeniibertragungsverbot (Fuin. 2), S. 142 ff.; diesen immerhin als konsequente
Gegenposition einschitzend Engelken, BayVBI. 2011 (FuBin. 165), S. 65, 72.

216 Vorgesehen in Art. 71 Abs. 3 LV BW; Art. 83 Abs. 3 BV; Art. 97 Abs. 3 Brdbg. Verf.;
Art. 72 Abs. 3 Verf. M-V; Art. 57 Abs. 4 Nds. Verf.; Art. 78 Abs. 3 Verf. NW; Art. 49
Abs. 5 Verf. Rhld.-Pf.; Art. 85 Abs. 2 Sichs. Verf.; Art. 49 Abs. 2 Verf. S-H; zur Ver-
pflichtung auf einen ,,angemessenen Ausgleich® Art. 87 Abs. 3 Verf. SA und Art. 93 Abs.
1 S. 2 Thiir. Verf.

217 Vgl. nur den Uberblick bei Ammermann, Konnexititsprinzip, und Engelken, Konnexi-
tatsprinzip (jew. Fulin. 31).

218 Dazu jetzt im Zusammenhang mit bundesrechtlich veranlafften Sozialausgaben VerfGH
Rhld.-Pf. v. 14.2.2012, VGH N 3/11.
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dabei gleichzeitig Bestimmungen iiber die Deckung der Kosten getroffen wer-
den.“ Diese Verpflichtung wurde mit Wirkung ab dem 1.7.2004219 um ein strik-
tes Konnexitétsprinzip erginzt. Art. 78 Abs. 1 S. 2 Verf. NRW lautet: ,,Fiihrt die
Ubertragung neuer oder die Verinderung bestehender und iibertragbarer Aufga-
ben zu einer wesentlichen Belastung der davon betroffenen Gemeinden oder
Gemeindeverbinde, ist dafiir durch Gesetz oder Rechtsverordnung aufgrund ei-
ner Kostenfolgeabschitzung ein entsprechender finanzieller Ausgleich fiir die
entstehenden notwendigen, durchschnittlichen Aufwendungen zu schaffen.* Ni-
here Bestimmungen fiir den Ausgleich enthalten Die S. 3 und 4220 und das auf
der Grundlage des S. 5221 mit der Reform erlassene Gesetz zur Regelung eines
Kostenfolgeabschitzungs- und Beteiligungsverfahrens gem. Art. 78 Verf. NRW
(KonnexAG)222, Die Anderungen sollten zugleich das KostenbewuBtwein schiir-
fen und die Transparenz ,,zwischen verschiedenen Ebenen staatlichen Handelns*
erhohen, und zwar vor dem Hintergrund der als ,,prekér bezeichneten ,,Finanzsi-
tuation der Kommunen*, wobei ausdriicklich auch auf die ,,dramatisch gestiege-
nen Sozialhilfebelastungen‘ hingewiesen wurde.223

Der verfassungsdndernde Gesetzgeber wollte mit der Neuregelung sicherstel-
len, daB} eine gesetzliche Aufgabeniibertragung mit einem darauf bezogenen fi-
nanziellen Ausgleich zu verbinden ist, also nicht auf den allgemeinen Finanzaus-
gleich verwiesen werden kann.224 Zugleich bezweckte er eine Priizisierung der
Einbeziehung von Aufgabenverdnderungen. Sofern es sich um iibertragbare Auf-
gaben handelt, sollen deren Veridnderungen in die Konnexitétspflicht einbezogen
werden, aber nur, wenn mit ihnen eine ,,wesentliche Belastung® der Kommunen
verbunden ist.225 Das fiihrt zum Erfordernis einer Kostenprognose, die im be-
gleitenden Gesetz geregelt worden ist.226 Um eine scheibchenweise finanzielle
Uberbelastung der Kommunen zu verhindern, werden alle Belastungen in einem
Zeitraum von fiinf Jahren zusammengezihlt (§ 2 Abs. 5 KonnexAG).

219 Art. I des Gesetzes v. 22.6.2004 (GVBI. S. 360).

220 ,,Der Aufwendungsersatz soll pauschaliert geleistet werden. Wird nachtrdglich eine we-
sentliche Abweichung von der Kostenfolgeabschitzung festgestellt, wird der finanzielle
Ausgleich fiir die Zukunft angepasst.*

221 ,,Das Nihere zu den Sitzen 2 bis 4 regelt ein Gesetz; darin sind die Grundsitze der Kosten-
folgeabschitzung festzulegen und Bestimmungen iiber eine Beteiligung der kommunalen
Spitzenverbinde zu treffen.*

222 Art. II des Gesetzes v. 22.6.2004 (GVBI. S. 360).

223 GEntwurf v. 6.10.2003, LT-Drs. 13/4424, S. 1.

224 LT-Drs. 13/4424, S. 11. Vgl. zum genetischen Hintergrund auch Buschmann/Freimuth,
Das neue Konnexititsgebot der Landesverfassung von Nordrhein-Westfalen. KommJur
2004, S. 412 ff.

225 LT-Drs. 13/4424, S. 12.

226 Zu deren verfassungsrechtlicher Fundierung VerfGH NRW v. 23.3.2010, 21/08.
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Wesentlich ist eine Aufgabenverinderung nach der gesetzlichen Konkretisie-
rung dann, ,,wenn den Vollzug prigende besondere Anforderungen an die Auf-
gabenerfiillung geindert werden. Mengenmifige Anderungen, die die Aufga-
benwahrnehmung nicht wesentlich beriihren, werden nicht erfasst.* (§ 2 Abs. 4
S. 1 und 2 Konnex AG). Mit den ,,besonderen Anforderungen* sollten die ,,Stan-
dards* gemeint sein, ,,die den behordlichen Vollzug einer Aufgabe maligeblich
prigen®.227 Das kann insbesondere dann relevant sein, wenn eine bestehende
Aufgabe materiell-rechtlich oder verfahrensrechtlich umgestaltet wird. Nach An-
sicht des VerfGH NRW erfat Art. 78 Abs. 3 S. 2 Verf. NRW jede ,,signifikante
inhaltliche Anderungen* einer Aufgabenerfiillung.228 Der Gerichtshof hat dafiir
im entschiedenen Fall auf den quantitativen Ausbau der Tagesbetreuung, die er-
weiterten Kriterien der Betreuung und das hohere Entgelt fiir Tagespflegeperso-
nen hingewiesen, die durch die Anderung des SGB VIII veranlat worden waren;
er hat allerdings offen gelassen, ob jede dieser Anderungen fiir sich genommen
schon eine die Konnexitétspflicht auslosende Aufgabenverinderung dargestellt
hitte.229 Zudem miissen Anderungen die Wesentlichkeitsschwelle iiberschrei-
ten.230 Das ist nach Einschiitzung des Gesetzgebers in der Regel der Fall, ,,wenn
die gesetzliche jdhrliche (Netto-)Mehrbelastung in den betroffenen Gemeinden
und Gemeindeverbinden in ihrer Gesamtheit iiber einem Betrag von 0,25 € pro
Einwohner liegt*.231

bb) Werden auf der Grundlage dieser Leitlinien die mit den vorstehend unter-
suchten Anderungsgesetzen verbundenen Auswirkungen auf die kommunale
Aufgabenerfiillung (oben, III.) iiberpriift, so ergeben sich weitgehend &@hnliche
SchluBfolgerungen wie bei der Bewertung nach Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG (n#her
oben, IV.2.):

(1) Sozial-, Kinder- und Jugendhilfe sind tibertragbare Aufgaben 1.S.v. Art. 78
Abs. 3 S. 2 Verf. NRW.232 Das Bildungs- und Teilhabepaket nach dem SGB XII

227 LT-Drs. 13/4424, S. 14.

228 VerfGH NRW v. 12.10.2010, 12/09 (www. juris.de = DVBI. 2010, 1561), Rdnr. 74.

229 Wie auch offen blieb, ob die Umwandlung der objektiv-rechtlichen Verpflichtung zur For-
derung von Kindern unter drei Jahren in einen Anspruch eine relevante Anderung darstell-
te, vgl. VerfGH NRW, a.a.O., Rdnr. 74-76.

230 Zur wesentlichen Belastung VerfGH NRW, a.a.O., Rdnr. 77.

231 LT-Drs. 13/4424, S. 14. Zur Ermittlung der Kosten § 3 KonnexAG, zur Durchfithrung des
Ausgleichs § 4 KonnexAG. Zu den offen gebliebenen Problemen bei der Auslegung der
»Wesentlichkeitsschwelle* Schonenbroicher, in: Heusch/ders., Die Landesverfassung
Nordrhein-Westfalen, Kommentar, 2010, Art. 78 Rdnr. 59.

232 Dazu LT-Drs. 13/4424, S. 12: ausgenommen sind nur die Aufgaben, die fiir die ,,institutio-
nelle Selbstverwaltungsgarantie wesensimmanent sind*.
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fiihrt zu neuen und besonderen Anforderungen an die Aufgabenerfiillung, es
werden zudem einige neue Leistungen geschaffen.

(2) Auch im Zusammenhang mit der Reform des § 55 SGB VIII ist von einer
Setzung neuer und verbindlicher Standards auszugehen, die zu wesentlichen An-
derungen der bestehenden Strukturen der Aufgabenerfiillung fithren und die auch
quantitativ ins Gewicht fallen.

(3) Allerdings bediirfte es einer ndheren Prognose zur Abschitzung der Ko-
stenfolgen in beiden Fillen. Und es wire im Ergebnis jeweils eine auch finanziel-
le Mehrbelastung der Kommunen nachzuweisen, die iiber die erwihnte Bagatell-
schwelle hinausgehen miiBte.

c) Zurechnung bundesrechtlicher Anderungen zum Land

aa) Unabhingig davon setzt das Konnexitétsprinzip voraus, da} die genannten
Anderungen dem Land zugerechnet werden konnen. Was das im einzelnen be-
deutet, ist fraglich und bis jetzt nur in Ansédtzen geklirt.

Art. 78 Abs. 3 S. 2 Verf. NRW ist im Hinblick auf die Frage, wie es zu einer
neuen Belastung der Kommunen kommt, offen formuliert: , ,Fiihrt die Ubertra-
gung neuer oder die Veridnderung* bestehender Aufgaben zu einer solchen Bela-
stung, heiBt es in der Vorschrift. In der schon angesprochenen grundlegenden
Entscheidung zur Umsetzung des Kinderforderungsgesetzes hatte der VerfGH
NRW Gelegenheit, in diesem Zusammenhang einige Punkte zu kliren.233 Hin-
tergrund war der Umstand, dal} in vielen Féllen wie bei den hier interessierenden
Reformgesetzen eine Aufgabe in der Sache durch den Bund geregelt wird und
das Land dazu nur eine Aufgabeniibertragungsnorm erldft. Das schlieBt die Aus-
l6sung einer Konnexitétspflicht nicht aus, obwohl § 2 Abs. 1 S. 2 KonnexAG
fordert, daB das Land einen Gestaltungsspielraum bei der Umsetzung besitzt.234
Es geniigt aber, wenn dieser Spielraum hinsichtlich der Verwaltungsorganisation
besteht. Der VerfGH NRW spricht in diesem Zusammenhang von einer origini-
ren Entscheidung des Landesgesetzgebers, auf der die Aufgabenzuweisung an

233 Dazu auch Engelken, Wenn der Bund seine alten Aufgabenzuweisungen an Kommunen
aufhebt, DOV 2011, S. 745, 746 ff.

234 ,Wenn aufgrund europa- oder bundesrechtlicher Regelungen eine Aufgabe unmittelbar den
Gemeinden oder Gemeindeverbédnden iibertragen wird, findet das Konnexititsprinzip nur
insoweit Anwendung, als dem Land zur Umsetzung ein eigener Gestaltungsspielraum
bleibt und dieser genutzt wird.” Zu dieser Voraussetzung als allgemeinem Prinzip Am-
mermann, Das Konnexitétsprinzip (Fuln. 31),, S. 171; Ziekow, Die Anwendung landesver-
fassungsrechtlicher Konnexitétsprinzipien bei bundes- oder gemeinschaftsrechtlichen Be-
einflussungen des Bestandes kommunaler Aufgaben, DOV 2006, S. 489, 493.
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die Kommunen beruht.235 Das ist schon deswegen richtig, weil sonst die Erset-
zungsbefugnis der Lander nach Art. 125a Abs. 1 S. 2 GG keine Bedeutung hitte.
Zudem ist der VerfGH NRW davon ausgegangen, es miisse zwar die durch das
Land begriindete Zustdndigkeit neu sein, nicht aber die in Bezug genommene
Aufgabe. Insofern soll es reichen, daf sich das Land mit einer neuen Zustindig-
keitsregelung an die Stelle des Bundes setzt.236

Hinter dieser Rechtsprechung steht die Annahme, der Gesetz- oder Verord-
nungsgeber miisse selbst die Konnexitidtsverpflichtung auslosen. Der VerfGH
spricht von einer ,,konnexitétsrelevanten Verpflichtungswirkung* und betont, der
Gesetzgeber habe im Falle des Erlasses seiner Ausfithrungsvorschrift eine ,,origi-
niire, eigene Entscheidung* iiber die Verpflichtung der Kommunen getroffen,237
ohne dafB er dabei zwischen der Ubertragung neuer und der Verinderung beste-
hender Aufgaben differenziert hiitte. Das steht grundsétzlich im Einklang mit der
allgemeinen Forderung, die Entstehung von rechtlichen Pflichten an einen Zu-
rechnungsakt zu binden: entweder an einen Akt eines Dritten, wobei der allein in
Frage kommende Bund insofern aber keine Kompetenz besitzt, oder an eigenes,
rechtlich relevantes Handeln. Davon war offensichtlich auch der verfassungsin-
dernde Gesetzgeber ausgegangen. In § 1 Abs. 1 S. 1 KonnexAG heifit es dement-
sprechend in Abweichung von der oben zitierten Verfassungsbestimmung:
,JFiihrt die Ubertragung neuer oder die Verinderung bestehender und iibertragba-
rer Aufgaben durch Gesetz oder Rechtsverordnung zu einer wesentlichen Bela-
stung ...“. Damit wird der Grundsatz der Gesetzeskonnexitit238 aufgenommen.
Allerdings mufl3 das Land dann inhaltlich die Mehrbelastung nicht selbst regeln.
Es geniigt vielmehr, daB es durch die eigene Aufgabeniibertragung die Uberant-
wortung der auf eine Bundesregelung zuriickgehenden Mehrbelastung fiir die
Kommunen in seinen Willen mit aufnimmt. Diese Grundsitze spricht der

235 VerfGH NRW v. 12.10.2010, 12/09, Rdnr. 66-68, allerdings zugleich den Zusammenhang
mit einer sachlichen Anderung des Bundesgesetzes betonend; tatsichlich kann es nur dar-
auf ankommen, ob die Zustindigkeit hiitte anders geregelt werden kdnnen, was aber immer
der Fall sein wird, wenn auch #duferst theoretisch; krit. hingegen Engelken, DOV 2011
(FuBn. 233), S. 745, 748.

236 VerfGH NRW, a.a.O., Rdnr. 69: ,,Zwar sind die Kreise und kreisfreien Stddte bereits vor
Inkrafttreten der Aufgabeniibertragungsnorm des § 1a Abs. 1 AG-KJHG fiir die Aufgaben
aus dem Bereich der Kinder- und Jugendhilfe, namentlich fiir die Férderung von Kindern
unter drei Jahren in Tageseinrichtungen und in Tagespflege, zustindig gewesen. Jedoch
fillt auch diese neuerliche, die bisherige bundesgesetzliche Aufgabenzuweisung ablosende
Aufgabeniibertragung in den Anwendungsbereich des Konnexititsprinzips.

237 VerfGH NRW, a.a.O., Rdnr. 65 f.

238 Dazu und der darauf bezogenen finanzverfassungsrechtlichen Diskussion Korioth, in: FS
fiir Scholz (Fufn. 40), S. 677, 691 f.
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VerfGH im Zusammenhang mit einer neuen Aufgabeniibertragung an.239 Der
allgemein dahinter stehende Gedanke ist offensichtlich die Ubernahme einer ei-
genen Verantwortung fiir eine Mehrbelastung der Kommunen seitens des Landes
als Voraussetzung einer Ausgleichspflicht, wie sie auch der Gesetzgeber vor Au-
gen hatte240 und wie sie im Schrifttum zum Teil als Verursacherprinzip bezeich-
net wird.241

bb) Ist damit erstens das Erfordernis einer rechtlichen Zurechnung zum Land
geklirt und zweitens auch, da} sich das Land durch eine formelle Vorschrift ma-
terielle Aufgabenerweiterungen durch Bundesrecht zu eigen machen kann, blei-
ben mehrere Fragen offen. Zum einen die, was gelten soll, wenn ein Land eine
deklaratorische Aufgabenzuweisung an die Kommunen geschaffen hat, deren
Zweck lediglich die Klarstellung einer durch den Bund iibertragenen Aufgabe
war, aber der Bund seine Zustindigkeitszuweisung spdter aufhebt (unten (1)).
Zum anderen die, was gilt, wenn das Land selbst eine kommunale Zustindigkeit
begriindet hat, aber der Bund spéter die Aufgaben erweitert (unten (2)). Die erste
Frage bezieht sich auf einen die Zurechnung begriindenden gesetzlichen Akt, d.h.
ein die Aufgabeniibertragung begriindendes Gesetz oder eine Verordnung; die
zweite auf die Zurechnung der Aufgabenvermehrung. Beides hingt, je nach zeit-
lichem Ablauf mehr oder weniger stark, miteinander zusammen, beriihrt aber
unterschiedliche Punkte.242

(1) Beruht die Zustindigkeit der Kommunen fiir eine Aufgabenerledigung auf
Bundesrecht und stellt das Land dies in einem Ausfiihrungsgesetz wiederholend
klar, so ist die Aufgabenbelastung der Kommunen nicht auf das Handeln des

239 VerfGH NRW, a.a.O., Rdnr. 69 ff., 71: ,,Bei Ablosung einer bundesgesetzlichen Aufga-
beniibertragungsnorm durch eine landesrechtliche Zustindigkeitsregelung ist in den Blick
zu nehmen, dass das Konnexitétsprinzip bei der vorhergehenden unmittelbaren Inpflicht-
nahme der Kommunen durch Bundesgesetz keine Anwendung gefunden hat. Es entspricht
daher dem Schutzgedanken des Art. 78 Abs. 3 LV NRW, die Regelung eingreifen zu las-
sen, wenn nunmehr der Landesgesetzgeber die Aufgabeniibertragung originir verantwor-
tet.*

240 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Hauptausschusses, LT-Drs. 13/5515, S. 23,
wonach § 2 Abs. 1 S. 1 KonnexAG verdeutlichen soll, ,,da} das Land einen Ausgleich nur
leistet, wenn die Aufgabeniibertragung dem Land urséchlich zugerechnet werden kann.*

241 So Ziekow, DOV 2006 (FuBn. 234), S. 489, 491. Im Zusammenhang mit dem bayerischen
Verfassungsrecht, aber ebenfalls mit grundsitzlichen Uberlegungen Huber/Wollenschlii-
ger, VerwArch. 100 (2009) (FuBn. 183), S. 305, 320 ff.

242 Jedenfalls dann, wenn wie hier aus Griinden der analytischen Klarheit zwischen einer
erstmaligen konstitutiven Aufgabenzuweisung und Aufgabenerweiterungen unterschieden
wird, wobei sich dann natiirlich ,,konstitutiv* auf die Zustandigkeitsbegriindung, nicht hin-
gegen auf die Konnexititsrelevanz bezieht.
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Landes, sondern des Bundes zuriickzufiihren. Ein Zurechnungsakt, der die Kon-
nexititsverpflichtung ausldsen konnte, fehlt.243 Problematisch wird die Situation
erst, wenn der Bund die eigene Inpflichtnahme der Kommunen aufhebt (dazu
oben, IV.1.d)). Tritt nun das Land durch eine neue Regelung an seine Stelle, so
begriindet es seinerseits unzweifelhaft die Zustindigkeit der Kommunen und 16st
die Konnexitidt aus, wie der VerfGH NRW in der oben wiedergegebenen Ent-
scheidung zu recht betont hat. Was aber gilt, wenn das Land untétig bleibt? Hier
wird der Ansicht, nach der bestehende und urspriinglich deklaratorische Landes-
vorschriften automatisch in konstitutive umschlagen,?44 das Argument entge-
gengehalten, auch dafiir bediirfe es einer aktiven Willensbildung auf Landesebe-
ne, ein Unterlassen geniige insofern nicht.243 Jedoch ist das nicht iiberzeugend.
Gibt der Bund dem Land die Regelung der Zustindigkeit frei, darf sich das Land,
je nach landesverfassungsrechtlichen Vorgaben, fiir die Errichtung neuer Behor-
den oder eine landesunmittelbare Ausfithrung entscheiden. Tut es dies aber nicht
und beldBt die Aufgabendurchfiihrung bei den Kommunen, gibt es damit in aus-
reichendem Malle zu erkennen, dall es seiner zuvor deklaratorischen Vorschrift
kompetenzbegriindende Wirkung beimif3t. Wire es anders, wiirden die Kommu-
nen ohne Zustindigkeit handeln. Und hitte ein Land einen entgegenstehenden
Willen, wire dieser schon deshalb unbeachtlich, weil es sich damit in Wider-
spruch zu der tatsdchlich praktizierten Verwaltungszustindigkeit setzen wiirde,
fiir dessen Verteilung es aber zugleich allein die rechtliche Verantwortung tragt.
Auf die Frage, wie das Land einen positiven Willen duBern kann oder muR,246
kommt es deshalb also gar nicht an.247 Das formale Erfordernis einer landes-
rechtlichen Gesetzesvorschrift ist ndmlich jedenfalls erfiillt.

243 So Engelken, DOV 2011 (FuBn. 233), S. 745, 748; zu der Lage in Bayern ebenso Engel-
brecht, ,,Grole Erwartungen” — das ,Kinderkrippen“-Urteil des VerfGH NRW vom
12.10.2010 und seine Auswirkungen fiir die bayerischen Kommunen, BayVBI. 2011, S.
718, 720.

244 Dazu Henneke, JAmt 2011 (FuBn. 179), S. 1, 8; v. Kraack, Die Gretchenfrage ,,Konnexi-
tat; NWVBL. 2011, S. 41, 46 f.; ders., Nochmals: Zum Urteil des VerfGH NRW tiber die
Konnexititsfolgen des Kinderforderungsgesetzes; NWVBI. 2011, S. 418, 420; im Ergebnis
ebenso Engelbrecht, BayVBI. 2011 (Fulin. 243), S. 718, 720.

245 So Macht/Scharrer, DVBI. 2008 (FuBn. 158), S. 1150, 1153 ff.

246 Dazu Engelken, DOV 2011 (FuBn. 233), S. 745, 748, der diese Frage offen 14dt.

247 Im iibrigen aber auch nicht darauf, ob das nun ,erstarkte”, frither deklaratorische Landes-
recht wegen Art. 31 GG unwirksam gewesen sein konnte, so aber Huber/Wollenschléiiger,
VerwArch. 100 (2009) (Fufn. 183), S. 305, 326, 338. Art. 31 GG setzt ndmlich eine Nor-
menkollision voraus, die bei gleichlaufenden Vorschriften nicht vorliegt, so BVerfGE 36,
342, 363; vgl. ndher Becker, Das bayerische Asylrecht, 1989, S. 131 ff.
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(2) Allerdings ist damit das Kernproblem, nidmlich die Zurechnung spéterer
Aufgabenerweiterungen durch den Bund zum Handeln des Landes, noch nicht
entschieden. Dieses Problem stellt sich immer, wenn der Bund, nachdem ein
Land die Zustidndigkeit der Kommunen konstitutiv geregelt hat oder dem Land
jedenfalls die Zustindigkeitsiibertragung zuzurechnen ist, eine Aufgabenverinde-
rung vornimmt, mit der eine wesentliche neue Belastungen verbunden ist.
Grundsitzlich gilt ndmlich fiir die Auslosung des Konnexitétsprinzips, dafl sich
die Zurechnung zum Land gerade auch auf die Aufgabenerweiterung selbst be-
ziehen muB.248 Der VerfGH NRW hat sich zu diesem Punkt nicht eindeutig ge-
duBert. Er hat zwar von einem ,,unmittelbaren zeitlichen und rechtlichen Zusam-
menhang* zwischen Landes- und Bundesrecht gesprochen. Das hat sich aber ein-
deutig auf die Begriindung der konstitutiven Wirkung der Aufgabeniibertragung,
also das Verhiltnis zwischen § 69 SGB VIII und der landesrechtlichen Ausfiih-
rungsbestimmung, bezogen;249 der Gerichtshof wollte betonen, daB es insoweit
auf eine bestimmte zeitliche Abfolge der bundesrechtlichen Aufgabenfreigabe
und der landesrechtlichen Aufgabeniibertragung nicht ankommt.250 Fiir den Zu-
sammenhang zwischen landesrechtlicher Aufgabeniibertragung und materieller
Aufgabenerweiterung hat er sich mit den zeitlichen Abldufen nicht nidher be-
schiftigt. Er hat allerdings angemerkt, Aufgabeniibertragung und Aufgabener-
weiterung hitten ,,zugleich* vorgelegen,251 und auch ausdriicklich festgehalten,
es sei ,,die Neuregelung einer Aufgabeniibertragungsnorm konnexitétsrelevant,
wenn sich die libertragenen Aufgaben auf Grund der neuen gesetzlichen Grund-
lage inhaltlich dndern®, was wiederum durch einen Vergleich der Rechtslage vor
und nach der Neuregelung geklirt werden miisse.252

Zum Teil wird diese Rechtsprechung als Bestitigung dafiir genommen, auch
fiir die Zurechnung der Aufgabenmehrung zum Land bediirfe es eines positiven
Handelns des Gesetz- oder Verordnungsgebers,233 was sich — da ein Gesetz vor-
liegt — aber nicht auf die oben klargestellten formalen Voraussetzungen der recht-
lichen Vorgaben, sondern nur auf die Reichweite des Verursacherprinzips stiitzen
laBt. Zuzustimmen ist dieser Ansicht jedenfalls insoweit, als eine Zurechnung
einer bundesrechtlichen Aufgabenerweiterung nicht auf das Verhalten der Linder
im Bundesrat gestiitzt werden kann. Die Gegenansicht stiitzt sich zum Teil dar-
auf, zumindest im Fall einer Zustimmung des Bundesrats zu dem aufgabenerwei-

248 Ebenso Engelken, DOV 2011 (FuBn. 233), S. 745, 750 f., und Engelbrecht, BayVBI. 2011
(FuBn. 243), S. 718, 720 {.

249 Anders aber behauptet von Engelken, BayVBI. 2011 (FuBn. 164), S. 713, 717.

250 VerfGH NRW v. 12.10.2010, 12/09, Rdnr. 68.

251 VerfGH NRW, a.a.O., Rdnr. 72.

252 VerfGH NRW, a.a.O., Rdnr. 73.

253 Engelbrecht, BayVBI. 2011 (Fufin. 164), S. 718, 721.
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ternden Bundesgesetz auf der Grundlage des Art. 104a Abs. 4 GG hitten es die
Lédnder in der Hand, die Kommunen vor einer zusitzlichen Aufgabenbelastung
zu schiitzen.254 Dagegen spricht aber nicht nur, daB dann nach zustimmenden
und nicht zustimmenden Lindern zu differenzieren sein miifte,255 sondern vor
allem auch die in der Verfassungsrechtsordnung angelegte Unterscheidung zwi-
schen der Aufgabe des Bundesrats als Bundesorgan und derjenigen der Lénder
als fiir den Verwaltungsvollzug verantwortlicher staatlicher Ebene.256 Soweit der
Begriindungszusammenhang leicht verschoben und statt auf die Zustimmung im
Bundesrat auf eine aus dem landesverfassungsrechtlichen Konnexititsprinzip
flieBende Pflicht der Landesregierung, sich im Rahmen der Bundesratsarbeit so
weit wie moglich fiir eine Verwirklichung des Konnexitétsprinzips einzusetzen
und ihre entsprechenden Bemiihungen in transparenter Weise zu dokumentieren,
abgestellt wird,257 werden damit die Einwiinde nur zum Teil ausgeriumt. Zudem
ware eine solche Pflicht viel zu unbestimmt, um daraus konkrete konnexitétsre-
levante Folgerungen abzuleiten.258

Nichts gesagt ist mit diesen Uberlegungen iiber die Wirkung der landesrechtli-
chen Aufgabenzuweisung an die Kommunen. Soll verhindert werden, dal in der
foderalen Verfassungsordnung, ndmlich in der Schnittstelle zwischen den grund-
gesetzlichen Vorgaben durch Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG einerseits und den landes-
verfassungsrechtlichen Konnexititsverpflichtungen andererseits zumindest im-
mer dann, wenn Bundesgesetze auszufiihren sind, groBe Schutzliicken fiir die
Kommunen im Hinblick auf die Belastung mit erheblichen Aufgabenerweiterun-
gen verbleiben239, und will man den auch vom VerfGH NRW betonten Schutz-
zweck des Art. 78 Abs. 3 Verf. NRW, Kommunen vor finanziellen Belastungen
zu schiitzen,260 ernst nehmen, so muB die Zurechnung der bundesrechtlichen
Aufgabenerweiterung unmittelbar iiber die landesrechtliche Aufgabeniibertra-
gungsnorm erfolgen. Dafiir 148t sich auf die schon zur Begriindung der Konnexi-

254 Henneke, Wer der Bestellung zustimmt, muss sie adressieren und bezahlen, DVBI. 2011,
S. 125 ff.

255 Engelken, BayVBI. 2011 (FuBin. 164), S. 713, 714

256 Niher Huber/Wollenschliger, VerwArch. 100 (2009) (FuBin. 183), S. 305, 322 f.

257 Durner, Das Konnexitétsprinzip des Art. 83 Abs. 3 BV und das Abstimmungsverhalten der
Staatsregierung im Bundesrat, BayVBI. 2007, S. 161, 162 f.

258 So auch Huber/Wollenschliger, VerwArch. 100 (2009) (FuBn. 183), S. 305, 322 f.

259 Zu dieser Gefahr Durner, BayVBI. 2007 (Fuin. 257), S. 161, 162; Henneke, DVBI. 2011
(FuBn. 254), S. 125, 130; v. Kraack, NWVBI. 2011 (FuBn. 244), S. 41, 47; Kallerhoff, Art.
125a Abs. 1 S. 1 GG im Zusammenspiel mit dem kommunalen Durchgriffsverbot der Art.
84 Abs. 1S.7,85 Abs. 1S.2 GG, DVBI. 2011, S. 6, 10.

260 VerfGH NRW v. 12.10.2010, 12/09, Rdnr. 71: ,,Das strikte Konnexititsprinzip soll sicher-
stellen, dass die Kommunen vor Aufgabeniibertragungen oder -veridnderungen ohne kon-
kreten Ausgleich der zusétzlichen finanziellen Belastungen geschiitzt sind.*
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titsrelevanz einer zunichst deklaratorischen landesrechtlichen Aufgabenzuwei-
sung vorgebrachten Argumentation zuriickgreifen: Beldf3t es namlich das Land
bei der Zustindigkeit der Kommunen auch fiir die wesentlich erweiterten Aufga-
ben, nimmt es die zunidchst bundesrechtlich verursachte Aufgabenbelastung der
Kommunen in seinen Willen auf und begriindet damit eine eigene Zurech-
nung.261 Insofern wiire, entgegen mancher Stimmen aus dem Schrifttum, legisla-
tives Unterlassen konnexititsrelevant, allerdings immer nur im Zusammenhang
mit einem vorangegangenen legislativen Titigwerden.262 Diese weite Auslegung
des Konnexititsprinzips entspricht dessen Zwecksetzung, ist allerdings bis jetzt
nicht hochstrichterlich entschieden.263

cc) Ubertrdgt man nun die vorstehenden Grundsitze auf die hier interessieren-
den Anderungsgesetze, so ergeben sich folgende Ergebnisse:

(1) Hinsichtlich des RBEG ist eine Zurechnung der dadurch herbeigefiihrten
Aufgabenerweiterung zum Land nicht moglich. Es fehlt dafiir an einer einschli-
gigen, konstitutiv wirkenden landesrechtlichen Aufgabeniibertragung.

(2) Hinsichtlich des VormBtRAndG ist eine Zurechnung der Aufgabenerwei-
terung zum Land moglich, wenn der vorstehend vorgestellten Argumentation
gefolgt wird, die eine zweigeteilten Zurechnung der Anderungen zum Land
durch eine Kombination von zeitlich auseinander liegendem gesetzgeberischen
Handeln einerseits und Unterlassen andererseits befiirwortet.

Immerhin kann fiir das SGB VIII zusitzlich darauf hingewiesen werden, daf3
der Gesetzgeber in NRW § 1a AG-KJHG NRW mit Wirkung zum 26.7.2011264
novelliert und in § la AG KJHG NRW einen neuen Abs. 3 eingefiigt hat.265
Zum Teil wird zwar angenommen, ,,Umschichtungen innerhalb der ,kommuna-

261 Sov. Kraack, NWVBI. 2011 (Fufin. 244), S. 41, 46.

262 Im Ergebnis offensichtlich ebenso Huber/Wollenschldger, VerwArch. 100 (2009) (Fuln.
183), S. 305, 338.

263 Insofern ist Engelken, Zum Urteil des VerfGH NRW iiber die Konnexitétsfolgen des Kin-
derforderungsgesetzes, NWVBI. 2011, S. 413 ff., zuzustimmen.

264 Durch Art. 2 des Ersten Gesetze zur Anderung des Kinderbildungsgesetzes und zur Ande-
rung des Ersten Gesetzes zur Ausfithrung des Kinder- und Jugendhilfegesetzes — Erstes
KiBiz-Anderungsgesetz vom 25.7.2011 (GVBI. NRW, S. 377 ff.).

265 ,,(3) Kreisangehorige Gemeinden, die nicht ortliche Triger der offentlichen Jugendhilfe
sind, konnen fiir den ortlichen Bereich Aufgaben der Jugendhilfe wahrnehmen. Die Pla-
nung und Durchfiihrung dieser Aufgaben ist in den wesentlichen Punkten mit dem ortli-
chen Trager der offentlichen Jugendhilfe abzustimmen. Die Gesamtverantwortung des Ort-
lichen Trigers der 6ffentlichen Jugendhilfe bleibt unberiihrt. Fiir die Zusammenarbeit mit
den Triagern der freien Jugendhilfe gelten die §§ 4, 74, 76 und 77 Achtes Buch Sozialge-
setzbuch - Kinder- und Jugendhilfe — entsprechend.*
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len Familie’* hiitten ,,keine konnexititsrelevanten Konsequenzen*.266 Jedoch hat
der Landesgesetzgeber damit auf Unklarheiten reagiert, die durch die Streichung
des § 69 Abs. 6 SGB VIII entstanden sind.267 Man konnte in dieser Anderung
eine neuerliche Willensbetitigung des Landesgesetzgebers268 sehen, die zugleich
die Zustindigkeit der Kreise gem. § 1a Abs. 1 AG-KJHG NRW mit bestitigt. Ein
zeitlicher Zusammenhang mit dem VormBtRAndG besteht jedenfalls, weil dieses
am 5.7.2011verkiindet wurde269 und die Anderungen des § 55 SGB VIII mit
Wirkung zum 5.7.2012 in Kraft treten werden. Insgesamt bleibt allerdings der
Zusammenhang zwischen der bundesrechtlichen Aufgabenerweiterung und der
Anderung der landesrechtlichen Zustindigkeitsvorschrift relativ vage. Er ist al-
leine fiir eine Zurechnung dieser Erweiterung zum Land kaum ausreichend, stiitzt
aber jedenfalls die Einschitzung, da} von einer stillschweigenden Inbezugnahme
der Erweiterung durch den Landesgesetzgeber auszugehen ist.

266 Huber/Wollenschliger, VerwArch. 100 (2009) (Fufin. 183), S. 305, 338.

267 LT-Drs. 15/1929, S. 50: ,,Um diese bestehende Rechtsunsicherheit zu beseitigen, soll
nunmehr in das AG-KJHG in § 1a ein Absatz 3 angefiigt werden, der dem Wortlaut nach,
dem des gestrichenen § 69 Absatz 6 SGB VIII a. F. entspricht.*

268 Engelken, DOV 2011 (FuBn. 233), S. 745, 748.

269 BGBI. I, S. 1306.
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V. Ergebnisse

1. Das Aufgabeniibertragungsverbot des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG untersagt dem
Bund nicht nur, Kommunen neue, von der bisherigen Zustdndigkeitsregelung
nicht umfalite Aufgaben aufzuerlegen, sondern auch erhebliche Aufgabenerwei-
terungen. Diese konnen qualitativer oder quantitativer Art sein; sie umfassen ins-
besondere die Einfithrung neuer ebenso wie die Umgestaltung bestehender Sozi-
alleistungen, die Schaffung eines neuen wie den nicht nur unerheblichen Ausbau
des bereits aufgebrachten Verwaltungsaufwands. Mit dieser, auf teleologisch-
systematischen Erwédgungen beruhenden Auslegung werden die Kommunen vor
neuen finanziellen Belastungen geschiitzt, ohne die Befugnis des Bundes, die
bestehenden Sozialleistungsgesetze Verdnderungen anzupassen, iiberméfig ein-
zuschrinken.

2. Der Bund kann durch Aufhebung der bundesrechtlichen Aufgabenzuwei-
sung an die Kommunen die Subsumierbarkeit einer aktuellen und jeder kiinftigen
Aufgabenerweiterung unter Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG vermeiden, weil in diesem
Fall zwischen der Aufgabenerweiterung und der Belastung der Kommunen kein
unmittelbarer rechtlicher Zusammenhang mehr besteht.

3. Die Anderungen der §§ 34, 34a SGB XII durch das RBEG stellen aus meh-
reren Griinden Aufgabenerweiterungen dar, die erheblich und deshalb durch Art.
84 Abs. 1 S. 7 GG verboten sind. Auch mit der Anderung des § 55 SGB VIII
durch das VormBtRAndG sind erhebliche quantitative und qualitative Aufgaben-
erweiterungen verbunden; diese verstofen aber deshalb nicht gegen Art. 84 Abs.
1 S. 7 GG, weil die Zuweisung der Verwaltungsaufgabe an die Kommunen im
SGB VIII nicht mehr enthalten ist.

4. Das Konnexitétsprinzip des Art. 78 Abs. 3 Verf. NRW erfal3t Aufgabenin-
derungen, die zu wesentlichen Belastungen der Kommunen fiihren. Vorausge-
setzt ist aber immer, daf3 diese dem Land NRW zuzurechnen sind. Das ist aner-
kanntermallen der Fall, wenn im Zusammenhang mit einer landesrechtliche Zu-
standigkeitsbestimmung eine Aufgabe bundesrechtlich erweitert wird. Gute Ar-
gumente sprechen dafiir, nichts anderes bei spiteren bundesrechtlichen Aufga-
benerweiterungen anzunehmen, jedenfalls wenn das Zusammenspiel zwischen
diesen Erweiterungen und der Aufgabenzuweisung an die Kommunen beriick-
sichtigt wird, ohne daB} die zusitzlichen Belastungen der Kommunen nicht her-
beigefiihrt wiirden.

5. Eine Zurechnung der genannten Anderungen des SGB XII zum Land schei-
det mangels einer konstitutiven landesrechtlichen Aufgabenzuweisung aus. Die
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Zurechnung der mit erheblichen Mehrbelastungen verbundenen Anderung des §
55 SGB VIII zum Land setzt voraus, da} der vorstehenden Argumentation, wo-
nach spitere bundesrechtliche Aufgabenerweiterungen wegen Aufrechterhaltung
der konstitutiven Aufgabenzuweisung an die Kommunen dem Landesgesetzgeber
zugerechnet werden konnen, gefolgt wird.

70



	120816_Gutachten_neuStädtetag_pub_neu.pdf
	Vorwort_Herausgeber_fin.pdf
	120816_Gutachten_neuStädtetag_pub_neu.pdf



