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Vorlage 6 (Bitte bei allen Schreiben angeben)
alle Abg.

In dem verfassungsgerichtlichen Verfahren
wegen der Behauptung der Stadt Aachen sowie weiterer 13 Stadte und Kreise,

die Beibehaltung der Zustandigkeit der Trager der Jugendhilfe verstoBe gegen

Art. 78 Abs. 3 LV NRW, weil der Landesgesetzgeber nicht gleichzeitig eine Regelung
zum Ausgleich der durch das Gesetz zur Anderung des Vormundschafts- und Be-
treuungsrechts vom 29. Juni 2011 (BGBI. | S. 1306) hervorgerufenen Mehrbelastun-
gen erlassen habe

- VerfGH 11/13 -

Ubersende ich als Anlage einen Abdruck der Verfassungsbeschwerde vom 15. Juni
2013 nebst Anlagen sowie des Schriftsatzes des Bevollmachtigten der Beschwerde-
fahrer vom 9. Juli 2013. Die Verfassungsbeschwerde ist am 19. Juni 2013 beim Ver-
fassungsgerichtshof eingegangen. Das Verfahren wird unter dem o.g. Aktenzeichen
geflhrt.

Geman § 52 Abs. 3i.V.m. § 48 VerfGHG gebe ich Gelegenheit, bis zum 21. Oktober
2013 zu der Verfassungsbeschwerde Stellung zu nehmen.

Ich bitte, kiinftige Eingaben in dieser Sache in 14 Exemplaren einzureichen. Die er-
betenen Mehrstiicke der Schriftsétze werden fiir die Gibrigen Verfahrensbeteiligten
sowie zur Unterrichtung der Verfassungsrichter und wissenschaftlichen Mitarbeiter
bendtigt. Die Ubersendung als elektronisches Dokument gen(igt nicht. Fiir den Ver-



fassungsgerichtshof ist der elektronische Rechtsverkehr in Rechtssachen nicht eroff-
net.

L—A

Dr. Brandts



ProF. DR. ULRICH BECKER, Pfarrsiedlungsstr. 9
LL.M. (EHI) D-93161 Sinzing (Eilsbrunn)

Tel. 09404 /3478

Dr. Ulrich Becker, Pfarrsiedlungsstr. 9, D-93161 Sinzing

An den

Verfassungsgerichtshof

fiir das Land Nordrhein-Westfalen

Postfach 6309 Verfassungzgerichtshof
48033 Miinster f. d. Land Nordrhein-Westfalen

12, JuLl 2013
2weitsctr. A2 pciegel B XA {f  Sinzing, den 09.07.2013

.....

VerfGH 11/13

Sehr geehrte Damen und Herren,

anliegend erhalten Sie, wie gewiinscht, zusitzlich die Beschwerdeschrift in 13facher Kopie.
Bitte erlauben Sie mir eine Nachfrage: Wofiir wird so viel Papier benotigt? Konnte ich Ihnen

kiinftig die Schriftséitze zusitzlich als pdf-Datei zur Vermeidung weiterer Papierberge zu-
kommen lassen?

Mit freundlichen Griilen

[t
/






PrROF. DR. ULRICH BECKER, Pfarrsiedlungsstr. 9
LL.M. (EHI) D-93161 Sinzing (Eilsbrunn)

Tel. 09404/3478

Dr. Ulrich Becker, Pfarrsiedlungsstr. 9, D-93161 Sinzing

An den

Verfassungsgerichtshof

fiir das Land Nordrhein-Westfalen
Postfach 6309

48033 Miinster

Sinzing, den 15.06.2013

Verfassungsbeschwerde

nach Art. 75 Nr. 4 LV NRW i.V.m. § 52 Abs. 1 VerfGHG wegen einer Verletzung des
Art. 78 Abs. 3 LYV NRW durch Nichterlass einer Regelung zum Ausgleich der durch das
VormBtRAndG hervorgerufenen Mehrbelastungen

¥ av B\JJOS eads

Im Namen und im Auftrag der kreisfreien Stiddte (Vollmachten liegen anbei) UW{C\ V euine wuue -

1. Stadt Aachen ' /{s'l}.
— vertreten durch den Oberbiirgermeister Marcel Philipp, '
Rathaus — Markt,

52026 Aachen —,

2. Stadt Bielefeld
— vertreten durch den Oberbiirgermeister Pit Clausen,
Niederwall 25,
33602 Bielefeld —,

3. Stadt Dortmund
— vertreten durch den Oberbiirgermeister Ullrich Sierau,
Friedensplatz 1,
44122 Dortmund —,

4. Stadt Gelsenkirchen
— vertreten durch den Oberbiirgermeister Frank Baranowski,
Rathausplatz 2,
45875 Gelsenkirchen —,

5. Stadt Hamm
— vertreten durch den Oberbiirgermeister Thomas Hunsteger-Petermann,
Theodor-Heuss-Platz 16,
59065 Hamm —,



10.

11.

. Stadt Koln

— vertreten durch den Oberbiirgermeister Jiirgen Roters,
Historisches Rathaus,
50667 Kéln —,

. Stadt Krefeld

— vertreten durch den Oberbiirgermeister Gregor Kathstede,
Von-der-Leyen-Platz 1,
47798 Krefeld —,

. Stadt Leverkusen

— vertreten durch den Oberbiirgermeister Reinhard Buchhorn,
Friedrich-Ebert-Platz 1,
51373 Leverkusen —,

. Stadt Miilheim an der Ruhr

— vertreten durch die Oberbiirgermeisterin Dagmar Miihlenfeld,
Am Rathaus 1,
45468 Miilheim an der Ruhr —,

Stadt Oberhausen

— vertreten durch den Oberbiirgermeister Klaus Wehling,
Schwartzstrafle 72,

46045 Oberhausen —,

Stadt Wuppertal

— vertreten durch den Oberbiirgermeister Peter Jung,
Johannes-Rau-Platz 1,

42275 Wuppertal —,

sowie im Namen und im Auftrag der Kreise (Vollmachten liegen anbei)

12.

13.

14.

Hochsauerlandkreis

— vertreten durch den Landrat Dr. Karl Schneider,
SteinstraB3e 27,

52872 Meschede —,

Kreis Soest

— vertreten durch die Landritin Eva Irrgang,
Hoher Weg 1-3,

59494 Soest —,

Markischer Kreis

— vertreten durch den Landrat Thomas Gembke,
Heedfelder Strafie 45,

58509 Liidenscheid —,



erhebe ich
Verfassungsbeschwerde nach Art. 75 Nr. 4 LV NRW i.V.m. § 52 Abs. 1 VerfGHG
und beantrage

1. festzustellen, dass das Land Nordrhein Westfalen durch die unverinderte Beibe-
haltung der Zustdndigkeit der Beschwerdefiihrer als Triger der Jugendhilfe und
das gleichzeitige Unterlassen, die durch das VormBtRAndG hervorgerufene
Mehrbelastung bei der Wahrnehmung dieser Aufgaben durch den Erlass eines Ge-
setzes oder einer Rechtsverordnung entsprechend finanziell auszugleichen, das
Recht der Beschwerdefiihrer auf kommunale Selbstverwaltung nach Art. 78 Abs. 1
und Abs. 3 LV NRW verletzt hat,
und dass der Landesgesetzgeber von Verfassungs wegen verpflichtet ist, alsbald
eine Regelung zu treffen, die den Anforderungen des Art. 78 Abs. 3 LV NRW ge-
recht wird und welche die durch das VormBtRAndG hervorgerufene Mehrbelas-

tung der Beschwerdefiihrer als Triger der Jugendhilfe ausgleicht, sowie

2. die Erstattung der notwendigen Auslagen anzuordnen.

A.

Die Beschwerdefiihrer (Bf.) wenden sich mit der Kommunalverfassungsbeschwerde gegen
den Nichterlass eines Gesetzes zur Regelung des finanziellen Ausgleichs fiir eine erhebliche
Aufgabenbelastung der Beschwerdefiihrer (Belastungsausgleichsgesetz). Zum Erlass einer
entsprechenden Rechtsvorschrift wire das Land nach der Anderung des § 55 Abs. 2 SGB VIII
verpflichtet gewesen, weil es sich wegen der unverinderten Beibehaltung der Zusténdigkeit
der Kommunen zur Ausfithrung des SGB VIII die mit dieser Anderung verbundene wesentli-
che Belastung der Kommunen zurechnen lassen muss. Durch sein Unterlassen hat der Lan-
desgesetzgeber das Konnexitétsprinzip des Art. 78 Abs. 3 LV NRW und damit das in der Ver-
fassung verankerte Recht der Beschwerdefiihrer zur kommunalen Selbstverwaltung nach Art.
78 Abs. 1 LV NRW verletzt. Deshalb streben die Beschwerdefiihrer die Feststellung an, dass
der Landesgesetzgeber von Verfassungs wegen verpflichtet ist, alsbald eine Regelung zu tref-
fen, die den Anforderungen des Art. 78 Abs. 3 LV NRW gerecht wird.

Am 29.6.2011 wurde das Gesetz zur Anderung des Vormundschafts- und Betreuungsrechts
(VormBtRAndG) erlassen.! Dessen Art. 2 brachte eine Anderung des § 55 SGB VIII, die am

1 Verkiindet im BGBI1. I Nr. 34 v. 5.7.2011, S. 1306.
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5.7.2012 in Kraft trat.2 Nach den in § 55 Abs. 2 SGB VIII neu eingefiigten Sitzen 2 und 3 soll
das Jugendamt das Kind oder den Jugendlichen nach Mdoglichkeit miindlich anhoren, und es
soll ein vollbeschiftigter Beamter oder Angestellter, der nur mit der Fithrung von Vormund-
schaften oder Pflegschaften betraut ist, hochstens 50 Vormundschaften oder Pflegschaften
fithren.3 Der Wortlaut des neu gefassten § 55 Abs. 2 SGB VIII lautet wie folgt:

,»Das Jugendamt iibertrdgt die Ausiibung der Aufgaben des Beistands, des Amtspflegers oder des
Amtsvormunds einzelnen seiner Beamten oder Angestellten. Vor der Ubertragung der Aufgaben
des Amtspflegers oder des Amtsvormunds soll das Jugendamt das Kind oder den Jugendlichen zur
Auswahl des Beamten oder Angestellten miindlich anhdren, soweit dies nach Alter und Entwick-
lungsstand des Kindes oder Jugendlichen méglich ist. Eine ausnahmsweise vor der Ubertragung
unterbliebene Anhorung ist unverziiglich nachzuholen. Ein vollzeitbeschiftigter Beamter oder An-
gestellter, der nur mit der Fithrung von Vormundschaften oder Pflegschaften betraut ist, soll hochs-
tens 50 und bei gleichzeitiger Wahrnehmung anderer Aufgaben entsprechend weniger Vormund-
schaften oder Pflegschaften fithren.
Durch die Gesetzesidnderung wird den Kommunen zwar keine neue Aufgabe iibertragen,
die bestehenden Aufgaben werden aber durch die verbindliche Festschreibung neuer Stan-

dards in einem wesentlichen Umfang geiindert. In seiner friiheren Fassung? lautete § 55 Abs.
2 SGB VIIIL:

»Das Jugendamt iibertrigt die Ausiibung der Aufgaben des Beistands, des Amtspflegers oder des
Amtsvormunds einzelnen seiner Beamten oder Angestellten. Die Ubertragung gehort zu den Ange-
legenheiten der laufenden Verwaltung. In dem durch die Ubertragung umschriebenen Rahmen ist
der Beamte oder Angestellte gesetzlicher Vertreter des Kindes oder des Jugendlichen.®

11

Die Anderung durch das VormBtRAndG fiihrt zu einer Verengung von Selbstverwaltungs-
spielrdumen und einer wesentlichen Belastung der von der Gesetzesidnderung betroffenen
Beschwerdefiihrer im Sinne von Art. 78 Abs. 3 S. 2, 1. HS LV NRW (vgl. ndher B.IL.2. und
3.).

Auch wenn die durch die Anderung des § 55 Abs. 2 SGB VIII verursachte Mehrbelastung
der Kommunen unmittelbar auf dem Inkrafttreten eines Bundesgesetzes beruht, wire das
Land Nordrhein-Westfalen verpflichtet gewesen, diese Mehrbelastung nach Art. 78 Abs. 3 S.
2, 2. HS LV NRW finanziell auszugleichen. Denn durch die unveridnderte Beibehaltung der
Zustiandigkeit der Kommunen zur Ausfithrung des SGB VIII muss sich das Land die bundes-
rechtliche Regelung in ihren Folgen zurechnen lassen (vgl. ndher B.1.4.).

Beschwerdegegenstand ist somit nicht eine moglicherweise unvollstindige Anderung der

Zustindigkeitsregelung, wie sie der Landesgesetzgeber durch Gesetz vom 25.7.2011 mit Wir-

2 Art.3S. 1 des VormBtRAndG.

3 Die Vorschrift wurde zwischenzeitlich unverdndert neu gefasst durch die Bek. v. 11.9.2012 (BGBI. I S.
2022).

4 Die unverindert ab Inkrafttreten des SGB VIII am 1.1.1991 galt (Art. 1 des G v. 26.6.1990, BGBI. I S.
1163).
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kung zum 26.7.20115 vorgenommen hat. Mit diesem Gesetz wurde § la des Ersten Gesetzes
zur Ausfithrung des Kinder- und Jugendhilfegesetzes (AG-KJHG), der durch das Gesetz zur
Anderung des AG-KJHG vom 28.10.20086 eingefiigt worden war, um einen Abs. 3 erginzt.
Diese Ergiinzung @nderte nichts an der Bestimmung der Kreise und kreisfreien Stddte zu ortli-
chen Trigern der dffentlichen Jugendhilfe.” Vielmehr sah sie vor, dass auch kreisangehorige
Gemeinden fiir den ortlichen Bereich Aufgaben der Jugendhilfe wahrnehmen kénnen.8 Damit
hat der Landesgesetzgeber auf Unklarheiten reagiert, die durch die Streichung des § 69 Abs. 6
SGB VIII entstanden waren.® Man konnte in dieser Anderung eine neuerliche Willensbetiiti-
gung des Landesgesetzgebers10 sehen, die zugleich die Zustindigkeit der Kreise und kreis-
freien Stidte gem. § la Abs. 1 AG-KJHG mit bestitigt.!! Ein zeitlicher Zusammenhang mit
dem VormBtRAndG besteht jedenfalls, weil dieses am 5.7.2011verkiindet wurde.!2 Als allei-
niger Ankniipfungspunkt fiir einen inhaltlichen Zusammenhang zwischen der bundesrechtli-
chen Aufgabendnderung und der Zustdndigkeitsbestimmung der Kommunen und damit als
Grundlage fiir eine Zurechnung der Mehrbelastung der ortlichen Trédger der Jugendhilfe zum
Land Nordrhein-Westfalen geniigt das Anderungsgesetz vom 26.7.2011 jedoch noch nicht.
Beschwerdegegenstand ist vielmehr ein Unterlassen des Landesgesetzgebers, seiner Ver-
pflichtung aus dem strikten, mit Wirkung ab dem 1.7.2004!3 in die Verfassung aufgenomme-
nen Konnexititsprinzip nachzukommen. Art. 78 Abs. 1 S. 2 LV NRW lautet: ,,Fiihrt die Uber-
tragung neuer oder die Verdnderung bestehender und iibertragbarer Aufgaben zu einer we-
sentlichen Belastung der davon betroffenen Gemeinden oder Gemeindeverbinde, ist dafiir
durch Gesetz oder Rechtsverordnung aufgrund einer Kostenfolgeabschitzung ein entspre-

chender finanzieller Ausgleich fiir die entstehenden notwendigen, durchschnittlichen Auf-

5 Durch Art. 2 des Ersten Gesetzes zur Anderung des Kinderbildungsgesetzes und zur Anderung des Ersten

Gesetzes zur Ausfiihrung des Kinder- und Jugendhilfegesetzes — Erstes KiBiz-Anderungsgesetz vom
2572011 (GVBL NRW, S. 377).

6 GVBL NRW, S. 644,

7 § la Abs. 1 AG-KJHG: ,,Ortliche Triger der offentlichen Jugendhilfe sind die Kreise und die kreisfreien
Stidte.“ § 1a Abs. 2 AG-KJHG: ,)Die Aufgaben des ortlichen Trigers der 6ffentlichen Jugendhilfe werden
durch das Jugendamt wahrgenommen.“

8 § la Abs. 3 AG-KJHG: , Kreisangehorige Gemeinden, die nicht 6rtliche Triger der &ffentlichen Jugendhil-
fe sind, konnen fiir den ortlichen Bereich Aufgaben der Jugendhilfe wahrnehmen. Die Planung und Durch-
fithrung dieser Aufgaben ist in den wesentlichen Punkten mit dem ortlichen Triger der offentlichen Ju-
gendhilfe abzustimmen. Die Gesamtverantwortung des Ortlichen Trdgers der offentlichen Jugendhilfe
bleibt unberiihrt. Fiir die Zusammenarbeit mit den Trigern der freien Jugendhilfe gelten die §§ 4, 74, 76
und 77 Achtes Buch Sozialgesetzbuch - Kinder- und Jugendhilfe — entsprechend.

9 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.”

10 Engelken, Wenn der Bund seine alten Aufgabenzuweisungen an Kommunen aufhebt, DOV 2011, S. 745,
748.

11 Vgl. aber zur Unterscheidung von punktuellen und sog. ,.indirekten® Anderungen VerfGH NRW 3/98 v.
13.6.2000 (www.vgh.nrw.de), S. 18.

12 BGBL. 1, S. 1306.

13 Art. I des Gesetzes v. 22.6.2004 (GVBI. S. 360).
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wendungen zu schaffen.* Dieses Unterlassen ist ausnahmsweise im Rahmen der Verfassungs-

beschwerde riigefihig und stellt einen zuldssigen Beschwerdegegenstand dar (nidher B.1.3.).

11

Einleitend sei noch ein Hinweis gestattet: Die Verfassungsbeschwerde betritt in zweifacher
Hinsicht juristisches Neuland. Dessen sind sich die Beschwerdefiihrer bewusst. Sie bietet zum
einen die Mdoglichkeit zu einer maBvollen Weiterentwicklung der Rechtsprechung des
VerfGH zum Beschwerdegegenstand, die sowohl die sachlichen Griinde der Beschrinkung
der Beschwerde auf Landesrecht wie die zwischenzeitlich erfolgten Reformen des materiellen
Verfassungsrechts beriicksichtigt. Zum anderen zielt sie auf eine Abrundung der jiingeren
Rechtsprechung zur Zurechnung von Aufgabenidnderungen durch Bundesrecht zum Land, um
trotz der bundesrechtlich vorgegebenen Trennung der staatlichen Ebenen zu einem kohéren-

ten System der Finanzierung kommunaler Aufgaben zu kommen.

1. Fiir die Entscheidung tiber die Verfassungsbeschwerde ist nach Art. 75 Nr. 4 LV NRW
1.V.m. §§ 12 Nr. 8 und 52 Abs. 1 VerfGHG der Verfassungsgerichtshof (VerfGH) zusténdig.

2. Die Bf. zu 1. bis 11. sind als kreisfreie Stidte Gemeinden!4 und die Bf. zu 12. bis 14. als
Kreise Gemeindeverbinde!d und dementsprechend Gebietskorperschaften mit dem Recht der
Selbstverwaltung nach Art. 78 Abs. 1 LV NRW. Sie sind gemif § 52 Abs. 1 VerfGHG be-
schwerdefihig.

3. Beschwerdegegenstand ist das Unterlassen des Landesgesetzgebers, fiir einen entspre-
chenden finanziellen Ausgleich der durch die Anderung des § 55 Abs. 2 SGB VIII verursach-
ten wesentlichen Mehrbelastung der Beschwerdefiihrer (Belastungsausgleich) durch den Er-
lass eines Gesetzes oder einer Rechtsverordnung zu sorgen. Zwar ist vor dessen Erlass nach
den einschldgigen Bestimmungen eine Kostenfolgeabschitzung vorzunehmen (Art. 78 Abs. 3
S.2 LV NRW i.V.m. § 3 KonnexAG). Jedoch handelt es sich dabei um einen unselbstindigen
Teil der Regelung des finanziellen Ausgleichs, der nicht eigenstdndig einklagbar ist, sondern

innerhalb des Gesetzgebungsverfahrens dazu dient, im vorhinein moglichst verldsslich und

14 Nach der Einteilung der GO NRW, passim.
15 Vgl auch § 1 Abs. 2 KrO NRW.
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konsensual unter Einbeziehung der Beteiligten die mit einer Aufgabenerweiterung verbunde-
nen Kosten zu bestimmen (\/gl. auch unten, B.IL.1.).

Der Umstand, dass der Belastungsausgleich nach Art. 78 Abs. 3 S.2 LV NRW sowohl
durch ein Gesetz als auch durch eine Rechtsverordnung vorgenommen werden kann, 16 hat fiir
den Beschwerdegegenstand keine wesentliche Bedeutung. Das dem Gesetzgeber zustehende
weite Auswahlermessen hinsichtlich der Rechtsform wird durch die Verfassungsbeschwerde
nicht beriihrt. Wichtig ist nur, dass sowohl Gesetze als auch Rechtsverordnungen ,,Landes-
recht i.S.v. § 52 Abs. 1 VerfGHG darstellen.!7 Sie sind jeweils mit der Kommunalverfas-
sungsbeschwerde angreifbar, was, wie im Folgenden dargelegt wird, auch fiir das Unterlassen

entsprechender Rechtsakte gilt.

a) Allerdings ist der bisherigen Rechtsprechung des VerfGH als mehrfach wiederholter
Grundsatz die allgemeine Feststellung zu entnehmen, ein Unterlassen des Gesetzgebers sei
nicht mit der Verfassungsbeschwerde angreifbar. Diese Rechtsprechung ist zum Teil auf Zu-
stimmung,!8 aber auch auf Kritik gestoBenl®. Sie verdient zunichst hinsichtlich ihrer Aussa-
gefdhigkeit und ihrer Begriindung eine ndhere Wiirdigung. Diese zeigt, dass hinter der auf den
ersten Blick anzunehmende Kontinuitédt in Wirklichkeit iiber die Zeit wechselnde Argumente
stehen. In der Sache haben sich nur zwei zeitlich weit auseinander liegende Entscheidungen
mit der hier relevanten Problematik ndher befasst, so dass von einer stindigen Rechtspre-
chung nicht gesprochen werden kann.

aa) Zuletzt hat der VerfGH in seiner Kif6G-Entscheidung auf die Nichtangreifbarkeit des
legislativen Unterlassens hingewiesen und ausgefiihrt, ein Unterlassen liege ,,vor im Falle
eines ginzlichen Untdtigbleibens des Gesetzgebers” und sei ,,mangels (Landes-)Rechtsqua-
litit mit der Verfassungsbeschwerde nicht angreifbar*.20 Diese Formulierung lésst sich zuvor
wortgleich in der Entscheidung aus dem Jahr 2002 zur Nichtberiicksichtigung der Mitglieder
ausldndischer Stationierungsstreitkrifte im Rahmen des Finanzausgleichs (GFG 2001/02)
nachlesen.2! Verwiesen wird in beiden Urteilen jeweils auf die Entscheidung aus dem Jahr
2000 zum Fliichtlingsaufnahmegesetz (FIiAG).22 Dort findet sich, anders als in den beiden

jungeren Entscheidungen, eine Begriindung fiir die Annahme, eine gegen ein Unterlassen ge-

16 Wobei allerdings § 4 Abs. 1 S. 1 KonnexAG ein Handeln durch Gesetz fordert.

17 Zur Statthaftigkeit von Verfassungsbeschwerden gegen Rechtsverordnungen nur VerfGH 19/86 v.
30.10.1987, OVGE 39, 303.

18 So in der nur weitgehend wortlich die Begriindung der FliAG-Entscheidung und die Ergebnisse der dlteren
Rechtsprechung iibernehmenden Kommentierung von Heusch, in: Heusch/Schénenbroicher, Die Landes-
verfassung NRW, 2010, Art. 75 Rdnr. 48; ebenfalls referierend Dietlein, Kommunale Verfassungsbe-
schwerden vor dem Verfassungsgerichtshof, in: Verfassungsgerichtsbarkeit in Nordrhein-Westfalen, Fest-
gabe zum 50-jahrigen Bestehen des Verfassungsgerichtshofs fiir das Land Nordrhein-Westfalen, 2002, S.
117, 120 f.

19 Ehlers, Die verfassungsrechtliche Garantie der kommunalen Selbstverwaltung, in: Ehlers/Krebs (Hrsg.),
Grundfragen des Verwaltungsrechts und des Kommunalrechts, 2000, S. 59, 78 f.

20 VerfGH 12/09 v. 12.10.2010 (www.vgh.nrw.de), S. 18.

21 VerfGH 2/02 v. 8.4.2003 (www.vgh.nrw.de), S. 9.

22 VerfGH 3/98 v. 13.6.2000 (www.vgh.nrw.de), S. 20.



-8-

richtete Verfassungsbeschwerde sei nicht statthaft — wenn auch das Zitat zustimmender
Stimmen im Schrifttum bestenfalls ein ,,Selbstzitat iiber Bande® darstellt.23 Diese Begriin-
dung verwiese auch auf die #ltere Rechtsprechung des VerfGH,24 die im Ergebnis bestitigt
werden sollte. Das wurde auf zwei Griinde gestiitzt. Zum einen habe der Gesetzgeber bei der
zwischenzeitlichen Reform des VerfGHG?2 an der friiher geltenden Regelung, zu der die ilte-
re Rechtsprechung ergangen war, im Wesentlichen festgehalten.26 Er habe das getan, obwohl
sich ihm bei der ,,Novellierung die Notwendigkeit einer Neufassung* hitte ,,aufdréingen miis-
sen, wenn er die Kommunalverfassungsbeschwerde auch gegen gesetzgeberische Untitigkeit
hitte erdffnen wollen“.27 Zum anderen wurde auf den Wortlaut hingewiesen. Der Beschwer-
degegenstand der Verfassungsbeschwerde werde ,,nach wie vor mit dem Begriff des Landes-
rechts umrissen®, und dieser Begriff konne ,,selbst bei weiter Auslegung* nicht ,,im Sinne
seiner Negation, des Unterbleibens einer Regelung, verstanden werden*.28

(1) Das erstgenannte Argument ist allerdings spekulativer Natur und trégt eine bestimmte
Auslegung des Art. 52 Abs. 1 VIGHG, weder in die eine noch in die andere Richtung, nicht.
Im Entwurf des Gesetzes zur Reform des VerfGHG finden sich fiir entsprechende Uberlegun-
gen des Gesetzgebers keinerlei Anhaltspunkte. Vielmehr beschrinkt sich die Begriindung
darauf, Art. 52 Abs. 1, 2 und 3 VerfGHG entspriche ,,§ 51 a.F. unter Beriicksichtigung der
erforderlichen Anpassung an die Novellierung®.29 Dass sich der Gesetzgeber in diesem Zu-
sammenhang irgendwelche Gedanken iiber die Statthaftigkeit der Verfassungsbeschwerde
gemacht hitte, insbesondere im Bewusstsein iiber die dazu bisher ergangene Rechtsprechung,
ist an keiner Stelle ersichtlich. Der Frage, welche Rolle iiberhaupt die Genese fiir die Ausle-
gung des Gesetzesrecht spielen sollte, muss deshalb hier nicht im Grundsitzlichen nédher
nachgegangen werden. Denn auch wenn ein Gesetz gegeniiber des oft betonten, aber zum Teil
missverstidndlich gebrauchten Gebots einer objektiven Auslegung subjektiv, also so ausgelegt

werden sollte, wie es der Gesetzgeber urspriinglich gemeint hat,30 miissen fiir ein auf diese

23 Denn der in diesem Zusammenhang zitierte Pestalozza gibt lediglich die Meinung der Rechtsprechung des
VerfGH wieder, ohne dazu im Text seines Lehrbuchs tiberhaupt Stellung zu beziehen. In der Sache wendet
sich Pestalozza dann in der dazu gehdrenden Anmerkung gerade gegen diese Rechtsprechung und bezeich-
net sie als ,,nicht zwingend*, im Ergebnis auch als nicht iiberzeugend, vgl. Pestalozza, Verfassungsprozef3-
recht. 3. Aufl. 1991, § 29 Rdnr. 50, Fun. 70 (vgl. auch unten, Fuin. 66).

24 VerfGH, OVGE 14, 369, 370 f.; 19, 308, 312 f.

25 Durch das Gesetz v. 14.12.1989 (GVBI. NRW, S. 708).

26 Der frithere § 50 Abs. 1 VerfGHG (i.d.F. v. 4.3.1952, GVBI. S. 35) lautete: ,,Gemeinden und Gemeinde-
verbénde konnen die Verfassungsbeschwerde mit der Behauptung erheben, da Landesrecht die Vorschrif-
ten der Verfassung iiber das Recht der Selbstverwaltung verletzt.“

27 VerfGH 3/98 v. 13.6.2000 (www.vgh.nrw.de), S. 20.

28 VerfGH, a.a.O.

29 LT-Drs. 10/4419, S. 28.

30 Aber eben erforderlichenfalls in der Auslegung, die dieser Funktion auch in einem moglicherweise gein-
derten rechtlichen und sozialen Kontext Rechnung triigt, womit eine methodisch abgesicherte und dement-
sprechend begrenzte richterliche Rechtsfortbildung — verstanden als Anderung des einmal eingeschlagenen
Wegs der Konkretisierung durch Auslegung — mit dem Gebot der Gewaltenteilung (vgl. Art. 20 Abs. 3
GG) vereinbar ist.
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Meinung gestiitztes Ergebnis der Genese des Gesetzes immer eindeutige Anhaltspunkte zu
entnehmen sein.3!

(2) Gewichtiger ist das zweite, auf den Wortlaut-bezogene Argument. Es stiitzt sich darauf,
dass nach § 52 Abs. 1 VIGHG die Verfassungsbeschwerde mit der Behauptung erhoben wer-
den kann, ,,daB Landesrecht die Vorschriften der Landesverfassung iiber das Recht der
Selbstverwaltung verletze.“ In diesem Zusammenhang wird allerdings unter Hinweis auf eine
,weite Auslegung® wiederum eine frithere Rechtsprechung des VerfGH zitiert. Diese Recht-
sprechung fithrt zu der Auslegungsfrage, ob ,,Landesrecht* i.S.v. § 52 Abs. 1 VerfGHG auch
ein gesetzgeberisches Unterlassen erfassen kann, nicht weiter, sondern behandelt diese Frage
gar nicht unmittelbar. In der zunéchst zitierten Entscheidung des VerfGH aus dem Jahr 1994
ging es um einen Erlass des nordrhein-westfilischen Innenministeriums32 und damit die An-
fechtbarkeit nicht formlicher Rechtsvorschriften bzw. von abstrakt-generellen Regelungen
ausschlieBlich materiellen Charakters mit unmittelbar nur verwaltungsinterner Verbindlich-
keit. Dazu stellte der Gerichtshof fest, auch unter Beriicksichtigung des Schutzzwecks der
Verfassungsbeschwerde bediirfe es keiner Erstreckung der Anfechtbarkeit auf Verwaltungs-
vorschriften, weil den Kommunen auch ohne Kommunalverfassungsbeschwerde ,,gegen die
Regelungen des Erlasses ausreichender Rechtsschutz vor den Verwaltungsgerichten zur Ver-
fiigung* stehe.33 Die ebenfalls in Bezug genommenen Entscheidung aus dem Jahr 1991 hatte
einen Gebietsentwicklungsplan zum Gegenstand.34 Insofern wies der Gerichtshof darauf hin,
der ,,Begriff ,Landesrecht’* umfasse ,,nicht allein Gesetze im formellen Sinn, sondern auch
andere vom Land selbst oder den dazu ermichtigten Stellen erlassene untergesetzliche
Rechtsnormen, die Auenwirkungen gegeniiber Gemeinden als Selbstverwaltungstrégerinnen
entfalten.*35 Das liegt auf der Linie einer fritheren Entscheidung zur Anfechtbarkeit von Ge-

wohnheitsrecht36 sowie auch spiterer Entscheidungen.37

31 Niher zu den genetischen Argumenten und deren (empirisch bedingten) Schwierigkeiten Alexy, Theorie
der juristischen Argumentation, 1978, S. 291 ff. Zu einem méglichen rechtstheoretischen Hintergrund die-
ses Auslegungsansatzes Jestaedt, Das mag in der Theorie richtig sein ..., 2006, S. 55 ff., 69 ff.; krit. dazu
Mollers, Voriiberlegungen zu einer Wissenschaftstheorie des Rechts, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), Rechts-
wissenschaftstheorie, 2008, S. 151, 160 ff. Zu einer grundsitzlichen Auseinandersetzung mit der Bedeu-
tung der Auslegungsregeln (canones) fiir das Verfassungsrecht und damit (abgeleitet von einem Erforder-
nis, die ,,Struktur der Normativitit* einzubeziehen) zu einem Gegeniiberstellen von geisteswissenschaftli-
cher und funktionaler (oder sozialwissenschaftlicher) Methodik der mittlerweile klassische Text von Miil-
ler, Juristische Methodik, Bd. I, 8. Aufl. 2002 (zus. jetzt mit Christensen), S. 87 ff., 141 ff.

32 VerfGH 8/93 v. 19.4.1994 (www.juris.de = NWVBI. 1994, 265).

33 VerfGH, a.a.O., Rdnr. 15: ,Der ErlaB des Innenministeriums wird - wie in der miindlichen Verhandlung
von beiden Seiten dargelegt worden ist - von den Gemeinden und Gemeindeverbéinden weithin nicht be-
achtet. Fiir diesen Fall bieten die Mittel der staatlichen Kommunalaufsicht das gesetzlich vorgesehene und
angemessene Instrumentarium, die Beachtung der in Rede stehenden Regelungen im Binnenbereich der
Exekutive durchzusetzen. Soweit diese - von den dazu befugten Stellen bisher nicht angewendeten - Auf-
sichtsmittel rechtsregelnd in kommunale Rechte eingreifen, konnen sie von den betroffenen Gemeinden
oder Gemeindeverbénden vor den Verwaltungsgerichten angefochten werden (§ 46 Abs. 3 KrO, §§ 106 f.
GO). In einem solchen Rechtsstreit miite auch die RechtmiBigkeit der Verwaltungsvorschrift vom Ver-
waltungsgericht inzident gepriift werden.*

34 VerfGH 5/90 v. 18.6.1991 (www.vgh.nrw.de = NWVBI. 1991, 371).

35 VerfGH, a.a.0., S. 8.

36 VerfGH 17/78 v. 16.4.1982 (www.vgh.nrw.de), S. 6 f.
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Nun mag man den Hinweis auf diese beiden Entscheidungen auf den ersten Blick fiir viel-
leicht nicht passend, aber eben auch nicht fiir tragend halten, soweit es gerade um die Begriin-
dung des VerfGH in seiner FliAG-Entscheidung zur. Anfechtbarkeit des Unterlassens durch
die Verfassungsbeschwerde ging. Jedoch wire das zu kurz gegriffen: Denn beide Entschei-
dungen enthalten Begriindungsansitze, die ihrerseits eben auch im Zusammenhang mit einem
geriigten gesetzgeberischen Unterlassen relevant sind und insofern eine tatsidchliche Ausei-
nandersetzung in der FIUAG-Entscheidung verdient hétten, wie sich schon aus dem Zusam-
menhang mit der dlteren Rechtsprechung des VerfGH zur Bedeutung des gesetzgeberischen
Unterlassens im Verfassungsbeschwerdeverfahren zeigt.

(3) Diese in der FliAG-Entscheidung und auch in den spéteren Entscheidungen in Bezug
genommene Rechtsprechung hatte ndmlich noch einen anderen Begriindungsansatz verfolgt.
Sie verlieB sich keineswegs auf den Wortlaut des § 50 VerfGHG a.F. In der Leitentscheidung
aus dem Jahr 1958, die eine Feststellung des Fehlens rechtmifiger Organe einer Selbstver-
waltungskorperschaft zum Gegenstand hatte,38 wurde das Ergebnis, Landesrecht konne ,,nur
in bereits erlassenen Rechtsnormen zum Ausdruck kommen, nicht in einem Unterlassen des
Gesetzgebers bestehen®, mit einem Hinweis auf das damalige Verstindnis des Verfassungs-
prozessrechts begriindet: Dieses lasse nur eine Sachentscheidung in dem Sinne zu, dass eine
Norm fiir nichtig oder fiir vereinbar erklirt werden konne, hingegen nicht ,,die Feststellung
der Verletzung des Art. 78 LV durch Unterlassung einer gesetzgeberischen Titigkeit*.39 Das
entsprach dem Versténdnis der Sachentscheidung aus den Anfangsjahren der deutschen Ver-
fassungsgerichtsbarkeit nach dem Zweiten Weltkrieg, ist aber angesichts der Weiterentwick-
lungen in der Rechtsprechung#? und der Reform des VerfGHG kein tragendes Argument
mehr.#! In der zweiten #lteren Entscheidung des VerfGH zur Angreifbarkeit gesetzgeberi-
schen Unterlassens wird ein weiteres Argument hinzugefiigt: Die Verfassungsbeschwerde
bezwecke ,keinen Individualrechtsschutz*.42 Was damit gemeint war, wird verstidndlich
durch den Hinweis der Beschwerdefiihrer auf Art. 19 Abs. 4 GG, den das Gericht damit aus-
driicklich zuriickwies.43 Nihere Ausfiihrungen fehlen. Das mag ein Grund dafiir sein, dass der
VerfGH in den drei Entscheidungen aus diesem Jahrtausend nicht darauf zuriickgekommen
ist, zumal die zwischenzeitlich ergangene und vorstehend erwihnte Rechtsprechung zur An-

greifbarkeit von untergesetzlichen Rechtsnormen und Erlassen gerade ganz umgekehrt auf die

37 Vgl. VerfGH 20/95, 1/96, 3/96, 7/96 und 8/96 v. 9.6.1997 (www.vgh.nrw.de) zu einem Braunkohleplan.

38 VerfGH 2/57 v. 13.12.1958, OVGE 14, 369.

39 OVGE 14, 369, 370, unter Hinweis auf Sinn und Zweck insbesondere des § 26 Abs. 2 VerfGHG (a.F.).

40 Vgl. in diesem Zusammenhang auch zur ,Verfassungswidrigerklirung® oder ,,Unvereinbarerkldrung
durch das BVerfG bei gesetzgeberischem Unterlassen und dessen Einordnung Schiaich/Korioth, Das Bun-
desverfassungsgericht, 9. Aufl. 2012, Rdnr. 396 f.

41 Dazu auch Pestalozza, VerfassungsprozeBrecht (Fufin. 23), § 29 Rdnr. 50, FuBn. 70, der auf die schon frii-
her fehlende Uberzeugungskraft des Arguments iiberzeugend hinweist — ohne allerdings als Erklirung auf
die vorsichtigen Anfinge der Verfassungsgerichtsbarkeit hinzuweisen.

42 VerfGH 1/63 v. 4.4.1964, OVGE 19, 308, 312.

43 VerfGH, a.a.O.
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~Rechtsschutzfunktion des § 52 Abs. 1 VerfGHG* abgehoben44 und damit dem Schutz der
kommunalen Selbstverwaltung eine maf3gebliche Rolle beigemessen hat.

bb) Zu beachten ist im Rahmen der Bestandsaufnahme zur bisherigen Rechtsprechung fer-
ner, dass der VerfGH in seinen beiden jiingsten der vorstehend genannten Entscheidungen
zum Beschwerdegegenstand der Verfassungsbeschwerde, ndmlich der Kif6G-Entscheidung
und der GFG 2001/02-Entscheidung, nicht zu einer Unzuléssigkeit der jeweils zu beurteilen-
den Rechtsbehelfe kam. Grund dafiir war im Begriindungsansatz die Unterscheidung zwi-
schen unterlassener und unvollstidndiger Gesetzgebung, die oft auch als Unterscheidung zwi-
schen sog. echtem und unechtem Unterlassen bezeichnet wird. So heifit es in der Kif6G-
Entscheidung: ,,Zu unterscheiden ist das legislative Unterlassen von der unvollstdndigen Re-
gelung eines Sachverhalts, bei der der Gesetzgeber im Zusammenhang mit dem Erlass einer
gesetzlichen Regelung entgegen einer landesverfassungsrechtlich verankerten Handlungs-
pflicht eine gebotene begleitende gesetzliche Normierung nicht vornimmt. Eine solche Rege-
lung ist als Landesrecht tauglicher Gegenstand einer kommunalen Verfassungsbeschwer-
de.“45> In der GFG 2001/02-Entscheidung wird das folgendermaBen formuliert: ,,Zu unter-
scheiden ist das legislative Unterlassen von der indirekten, negativ ausgrenzenden Regelung
eines Sachverhalts durch den Gesetzgeber; sie ist als Landesrecht tauglicher Gegenstand einer
Verfassungsbeschwerde*.46 Beide Entscheidungen berufen sich wiederum auch auf die Flii-
AG-Entscheidung des VerfGH, in der mit einem erheblichen Begriindungsaufwand zwischen
~punktuellen” Anderungen (hier einer ,Reparatur* des Gesetzes) und ,,indirekten* Anderun-
gen, die auch unverindert gebliebene Bestandteile des Gesetzes oder dessen Gesamtkonzepti-
on betreffen knnen soll, unterschieden wurde.4”7 Dass eine solche Unterscheidung, die als
subjektive Auslegung entscheidend auf die Genese abstellen muss, mit erheblichen Unsicher-
heiten verbunden ist,48 liegt auf der Hand. Thre Praktikabilitit wird zu einem rechtlichen
Problem, wenn von ihr der Rechtsschutz abhéngig gemacht wird. Gravierender aber ist, dass
das zugrunde gelegte Unterscheidungskriterium, nidmlich der Regelungswille des Gesetzge-
bers, dann nicht entscheidend sein kann, wenn den Gesetzgeber eine Regelungspflicht trifft.
Das hat der VerfGH in seiner Kif6G-Entscheidung bereits gesehen, denn hier sollte es nach
der oben wortlich wiedergegebenen Begriindung nicht auf einen Zusammenhang zwischen
ausdriicklich und nicht ausdriicklichen, aber ,,mitgemeinten* Regelungen ankommen, sondern
auf den Zusammenhang zwischen einer positiven Regelung und einer ,,landesverfassungs-
rechtlich verankerten Handlungspflicht”. Mit diesem neuen Begriindungsansatz wird dem
Umstand Rechnung getragen, dass das Prozessrecht, das der Durchsetzung von Rechten dient,

auf die Veridnderungen dieser materiellen Rechte Riicksicht nehmen muss.

44 Vgl. nur VerfGH 8/93 v. 19.4.1994 (www juris.de = NWVBI. 1994, 265), S. 5.
45 VerfGH 12/09 v. 12.10.2010 (www.vgh.nrw.de), S. 18.

46 VerfGH 2/02 v. 8.4.2003 (www.vgh.nrw.de), S. 9.

47 VerfGH 3/98 v. 13.6.2000 (www.vgh.nrw.de), S. 17 ff.

48 Vgl. auch in diesem Zusammenhang nur Alexy (FuBin. 30).
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Darauf wird zuriick zu kommen sein. Zunéchst ist es aber sinnvoll, in einem Zwischen-
schritt auf die parallele Auslegungsproblematik bei der bundesverfassungsrechtlichen Kom-
munalverfassungsbeschwerde einzugehen und die dort verwendeten Argumente hervorzuhe-
ben, weil diese sinngemd auch auf die Verfassungsbeschwerde nach nordrhein-
westfilischem Recht iibertragbar sind — ohne dass es zunichst darauf ankdme, ob und unter
welchen Voraussetzungen der bundesrechtliche Schutz vor der Verletzung von Rechten auf-
leben kann, wenn ein landesrechtlicher Schutz mangels tatséchlicher Kontrolle der Hoheits-

gewalt systemisch ausfillt.49

b) Gemifl Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG koénnen Gemeinden und Gemeindeverbinde eine Ver-
fassungsbeschwerde mit der Riige erheben, ihr Selbstverwaltungsrecht sei ,,durch ein Gesetz*
verletzt.50 Das wird in § 91 S. 1 BVerfGG mit der insofern inhaltsgleichen Formulierung, die
Verfassungsbeschwerde miisse sich dagegen richten, ,,da ein Gesetz des Bundes oder des
Landes die Vorschrift des Artikels 28 des Grundgesetzes verletzt®. Auch hier wird also als
statthafter Beschwerdegegenstand nicht wie bei der allgemeinen Verfassungsbeschwerde nach
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG ,,die offentliche Gewalt* generell, sondern eine bestimmte Form
rechtlich relevanten Handelns genannt. Dabei ist der Begriff des Gesetzes zwar nicht derselbe
wie der des ,,Landesrechts” in § 52 Abs. 1 VerfGHG, aber doch mit diesem nicht nur mogli-
cherweise identisch, sondern jedenfalls insofern vergleichbar, als er die Setzung einer abs-
trakt-generellen Regelung mit AuBenwirkung meint.d!

Die Frage, ob damit zugleich eine Beschwerde gegen ein gesetzgeberisches Unterlassen
ausgeschlossen ist, hat das BVerfG bis heute nicht entschieden. Klargestellt hat das Gericht,
dass sich Kommunalverfassungsbeschwerden auf ,,Rechtsnormen* beziehen miissen, Verwal-
tungsakte und verwaltungsgerichtliche Entscheidungen hingegen kein statthafter Beschwer-
degegenstand sein konnen,>2 auch nicht, weil sie ein Gesetz auslegen.53 Soweit ersichtlich,

hat sich hingegen das Gericht mit dem Unterlassen als Zulidssigkeitsvoraussetzung noch nie

49 Allgemein angedeutet bei BVerfG [Kammer] v. 25.6.2007, 2 BvR 635/07 (www.juris.de). Vgl. BVerfGE
107, 1 LS 1: ,,Das Bundesverfassungsgericht entscheidet iiber Verfassungsbeschwerden von Gemeinden
und Gemeindeverbénden gegen eine landesrechtliche Rechtsverordnung, wenn das Landesverfassungsge-
richt seine Priifung auf formelle Landesgesetze beschrinkt.“ Vgl. demgegeniiber zu einem nur begrenzten
Priifungsumfang nach Landesrecht BVerfG [Kammer] v. 2.2.1993, 2 BvR 688/92 (www.juris.de), Rdnr. 9:
In diesem Fall war aber eine materiell-rechtliche Uberpriifung anhand der Bayerischen Verfassung gesi-
chert.

50 Auf die Subsidiaritiit gegentiber dem landesverfassungsrechtlichen Rechtsschutz kommt es in diesem Zu-
sammenhang nicht an, vgl. vorstehend.

51 Dazu BVerfGE 76, 10, 114 (zum Raumordnungsplan): ,,Als ,Gesetz’ im Sinne dieser Vorschriften sind alle
vom Staat erlassenen Rechtsnormen anzusehen, die AuBenwirkung gegeniiber einer Kommune entfalten ...
Inhaltlich weisen die Regelungen neben Elementen eines Einzelakts auch normative Elemente auf.“ Zur
Angreifbarkeit von Verordnungen BVerfGE 26, 228; 56, 298; 71, 25.

52 Zuletzt BVerfG [Kammer] v. 12.11.2009, 2 BvR 2034/04 (www.juris.de), Rdnr. 9. Ebenso zuvor u.a.
BVerfG [Kammer] v. 4.1.2008, 2 BvR 2564/06 (www.juris.de), Rdnr. 4. Vgl. auch BVerfG [Kammer] v.
11.5.2004, 2 BvR 693/04 (www.juris.de), Rdnr. 8: ,,Andere MaBnahmen offentlicher Gewalt als Rechts-
normen konnen in dieser Verfahrensart nicht zur Priifung durch das Bundesverfassungsgericht gestellt wer-
den.“

53 BVerfG [Kammer] v. 26.2.1999, 2 BvR 1268/96 (www.juris.de), Rdnr. 3. Vgl. auch BVerfGE 25, 124.
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néher auseinandergesetzt. In einem Kammerbeschluss aus dem Jahr 2000 hat es auf das ab-
lehnende Schrifttum hingewiesen, aber dennoch ausdriicklich offen gelassen, ob es dem fol-
gen wollte.>4 Ebenfalls offen gelassen wurde die Riigefidhigkeit des Unterlassens in einem
einige Jahre spiter ergangenen Kammerbeschluss zur eigentumsrechtlichen Zuordnung ehe-
mals volkseigenen Vermogens, weil es an einer ausreichend substantiierten Darlegung der
Verletzung des Selbstverwaltungsrechts fehlte.9> Beildufig hat das BVerfG in seinem jiinge-
ren Urteil zu den Arbeitsgemeinschaften des SGB II dann aber immerhin darauf hingewiesen,
die Beschwerdefiihrer hitten sich moglicherweise gegen ein gesetzgeberisches Unterlassen
richten kénnen>6 — allerdings war dessen Zuldssigkeit mangels entsprechender Riige nicht zu
priifen gewesen.

In der Kommentar- und Lehrbuchliteratur wird, wenn das Thema eines unterlassenen Ge-
setzes als moglicher Beschwerdegegenstand iiberhaupt angesprochen wird,37 zumeist nur ein
Ergebnis genannt, nicht selten unter Verweis auf andere Kommentare. Eigenstindige Begriin-
dungen sind die Ausnahme,58 von ausfiihrlichen Erérterungen ganz zu schweigen.59 Apodik-
tisch wird zum Teil von der Anfechtbarkeit eines gesetzgeberischen Unterlassens ausgegan-

gen,%0 zum Teil hingegen vom gegenteiligen Ergebnis,®! durchaus auch mit einer Unterschei-

54 BVerfG [Kammer] v. 18.7.2000, 2 BvR 1501/91 (www juris.de = NVwZ 2001, S. 66), Rdnr. 7: ,,Dies [die
im Schrifttum behauptete Nichtangreifbarkeit des Rechtsetzungsunterlassens] kann jedoch dahinstehen.
Denn auch der Zuldssigkeit dieser Riige steht entgegen, dass die Beschwerdefiihrerinnen es versdaumt ha-
ben, auf die geltende Rechtslage einzugehen und darzulegen, dass die bestehenden Regelungen zum Schutz
ihrer Planungshoheit nicht ausreichten. Zudem hitte es Ausfithrungen dazu bedurft, inwieweit Art. 28 GG
durch ein Unterlassen des Gesetzgebers verletzt sein konnte. Die Feststellung einer Verfassungswidrigkeit
legislativen Unterlassens kommt nur dann in Betracht, wenn der Gesetzgeber damit die Grenzen seines
Einschitzungs- und Gestaltungsspielraums, der ihm auch bei der Ausgestaltung der Einrichtung der kom-
munalen Selbstverwaltung zukommt (vgl. etwa BVerfGE 76, 107 <118>; 79, 127 <153>), iiberschritten hat
(vgl. BVerfGE 56, 54 <81>; 77, 170 <215>; 79, 174 <202>).*

55 BVerfG [Kammer] v. 29.11.2004, 2 BvR 414/02 (www juris.de), Rdnr. 8: ,,Die Kommunalverfassungsbe-
schwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG ist unzuldssig, weil unabhingig von der Frage, ob ein gesetzgebe-
risches Unterlassen Gegenstand einer Kommunalverfassungsbeschwerde sein kann, die Beschwerdefiihre-
rin nicht substantiiert dargelegt hat, dass sie in ihrem Selbstverwaltungsrecht verletzt sein kdnnte.*

56 BVerfGE 119, 331, 361: ,Fiir die Beschwerdefiihrer hitte allenfalls die Moglichkeit bestanden, ein gesetz-
geberisches Unterlassen zu riigen und zu beanstanden, dass eine sie berechtigende Norm fehlt.“

57 Kein ausdriicklicher Hinweis findet sich bei Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 93 (Stand Komm. 1971),
Rdnr. 82, bei Wieland, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. I1I, 2. Aufl. 2008, Art. 93 Rdnr. 87, und bei Meyer, in:
v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 93 Rdnr. 62.

58 Sie finden sich bei Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, Stand 2011, Art. 93
Rdnr. 40 (mit ablehnendem Ergebnis) und bei Magen, in: Umbach/Clemens/Dollinger (Hrsg.), BVerfGG,
2. Aufl. 2005, Art. 93 Rdnr. 30 (mit zustimmendem Ergebnis).

59 Die monographische Arbeit von Litzenburger, Die kommunale Verfassungsbeschwerde in Bund und Lin-
dern, 1985, ist in mehrfacher Hinsicht iiberaltert.

60 So Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl. 2012, Art. 93 Rdnr. 74

61 So Stern, in: Bonner Kommentar, GG, Art. 93 (Zweitbearb. 1982), Rdnr. 808, dessen eigener Hinweis auf
sein Staatsrecht (Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II, 1980, § 44 IV 9 b) = S. 1023 f.)
keinerlei weiterfiihrende ﬂberlqgungen enthilt; Lechner/Zuck, BVerfGG, 6. Aufl. 2011, Art. 93 Rdnr. 15;
ebenso Lower, Zustindigkeiten und Verfahren des Bundesverfassungsgerichts, in: HStR Bd. 111, 3. Aufl.
2005, § 70 Rdnr. 77 (auf S. 1363), der trotz ausfiihrlicher Darstellung der Besonderheiten des Verfahrens
und dessen Einordnung als Normenkontrolle keinerlei Begriindung fiir den Nebensatz, angreifbar sei ,,nicht
aber (echtes) Unterlassen® anfiihrt.
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dung zwischen echtem und unechtem Unterlassen,52 allerdings ohne auf dessen Praktikabilitiit
einzugehen und die dafiir entscheidenden Kriterien zu nennen. So zeichnet sich hier eine rein
zahlenmiBig tiberwiegende, aber sehr knappe, gemeinhin dennoch als ,herrschend* bezeich-
nete Ansicht ab, die allerdings argumentativ wenig zur Problemldsung beitrigt, manches Mal
sogar durch Hinweise auf eine ,,beachtliche Gegenmeinung®3 oder gar den verkannten Funk-
tionszusammenhang®4 relativiert wird. Deswegen iiberrascht auch folgendes Fazit, das sich
fast wortgleich in zwei zusammenfassenden Stellungnahmen findet, kaum: ,,Ein Unterlassen
des Normgebers kann nach herrschender Auffassung nicht angegriffen werden. Uberzeugende
Griinde fiir diese uniibliche Beschriinkung auf das ,Tun’ sucht man freilich vergebens.“65 Es
iberrascht hochstens insoweit, als mittlerweile selbst von einer ,herrschenden Meinung®,
wenn man denn den Begriff iiberhaupt im Rahmen einer juristischen Argumentation fiir rele-

vant halten mochte, nicht mehr gesprochen werden kann.

c) Der an der Oberfldche bleibende Meinungsaustausch um die Angreifbarkeit eines ge-
setzgeberischen Unterlassens im Rahmen der bundesrechtlichen Kommunalverfassungsbe-
schwerde ist deshalb aufschlussreich, weil die wenigen, sich mit der Problematik tatséchlich
beschiftigenden Argumente auch fiir die Kommunalverfassungsbeschwerde nach nordrhein-
westfilischem Recht von entscheidender Bedeutung sind.6¢ Im Ergebnis erweist sich niimlich
nicht nur die bisherige Rechtsprechung des VerfGH als weit weniger einheitlich als die Be-
zugnahme auf vorangegangene Entscheidungen in den jiingeren Urteilen Glauben machen.
Vielmehr sind auch die durchaus unterschiedlichen und jeweils von der Rechtsprechung auf-
genommenen Argumente gegen die Statthaftigkeit von Verfassungsbeschwerden, die sich

gegen ein legislatives Unterlassen wenden, nicht iiberzeugend.

62 So Hopfauf, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf (Hrsg.), GG, 12. Aufl. 2011, Art. 93 Rdnr. 207; eben-
so O. Klein, in: Benda/Klein, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2012, Rdnr. 647, in: Maunz/Schmidt-Bleib-
treu/Klein/Bethge, BVerfGG (Fulin. 58), Art. 93 Rdnr. 40, und Lower, HStR Bd. III (FuBn. 61), § 70 Rdnr.

- T1.

63 So Lechner/Zuck, BVerfGG (Fuf3n. 61), Art. 93 Rdnr. 15 in einer FulB3n.

64 So Sturm/Detterbeck, in. Sachs (Hrsg.), GG, 6. Aufl. 2011, Art. 93 Rdnr. 101: ,Normatives Unterlassen
soll nicht angegriffen werden konnen, was mit der Gewihrleistungsfunktion des Art. 28 II nicht vereinbar
ist* (unter Hinweis auf Magen, in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG [Fulln. 58]).

65 So Vofkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3, 6. Aufl. 2010, Art. 93 Rdnr. 198; zuvor bereits Pe-
stalozza, VerfassungsprozeBrecht (FuBn. 23), § 12 Rdnr. 58: ,,Einen iiberzeugenden Grund fiir diese uniib-
liche Beschriinkung auf das ,Tun’ sehe ich nicht.“

66 Auf einen Unterschied in der Argumentation wird im Hinblick auf die Systematik des Prozessrechts hin-
gewiesen bei Pestalozza, Verfassungsprozefrecht (FuBin. 23), § 29 Rdnr. 50, weil fiir die bundesrechtliche
Kommunalverfassungsbeschwerde die §§ 92, 95 Abs. 1 S. 1 BVerfGG gelten (so ders., a.a.0., § 12 Rdnr.
58) und ein entsprechendes Indiz im nordrhein-westfilischen Recht fehlt. Da dieses Indiz aber ohnehin
nicht entscheidend ist, bleibt der Hinweis ohne Bedeutung. Warum, wie ebenfalls bei Pestalozza (a.a.0., §
29 Rdnr. 50) zu finden, der Wortlaut moglicherweise eine vom Bundesrecht abweichende Bedeutung ha-
ben konnte, wird hochst unverstindlich angedeutet (,,§ 52 II VGHG, der offenbar davon ausgeht, da8 nur
»Rechtsvorschriften* angegriffen werden konnen*): Denn damit wird der Wortlaut nur wiedergegeben, was
tatsichlich ,,offenbar®, weil genau so im Gesetzblatt nachzulesen ist; dariiber hinaus geht der wohl als Be-
griindung gedachte Satzteil nicht einmal andeutungsweise hinaus. Bemerkenswert ist denn auch, dass Pe-
stalozza selbst ein Ergebnis, wonach ein Unterlassen nicht angreifbar wire, fiir ,,nicht zwingend“ und im
Ergebnis auch nicht fiir iiberzeugend hilt (a.a.0., Fuln. 70).
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aa) Das gilt, worauf bereits hingewiesen wurde, fiir den systematischen Zusammenhang
mit dem moglichen Entscheidungsausspruch,57 aber vor allem auch fiir die Wortlautargumen-
tation. Die Aussage, der Begriff des Landesrechts umfasse nicht das ,,Unterbleiben einer Re-
gelung“68 (manchmal ganz #hnlich vorgebracht mit dem Satz: ,,Unterlassen des Gesetzgebers
ist kein Gesetz*“09) ist zwar #uBerst griffig, erweist sich bei niherer Betrachtung aber als bloBe
Behauptung. Inwieweit der Wortlaut einer Rechtsnorm als solcher Aufschliisse bietet, hdngt
naturgemil wesentlich von der Frage ab, fiir deren Beantwortung nach einem semantischen
Hinweis gesucht wird. Das mag banal klingen, weist aber auf ein hermeneutisches Grund-
problem hin, das bei jeder Textinterpretation unumginglich ist’0 und mit der Notwendigkeit
vom ,,Hin- und Herwandern des Blicks*“7! gut beschrieben ist. Ob aber das ,Landesrecht*
i.S.v. § 52 Abs. 1 VerfGHG7?2 tatsichlich schon erlassen sein muss oder erst erlassen werden
miisste, ob also ,,erlassenes und unterlassenes Landesrecht® oder nur ,,erlassenes Landesrecht*
gemeint ist, wird durch die Beschreibung einer bestimmten Form rechtlichen Handelns als
statthaftem Beschwerdegegenstand gerade nicht gekldart. Man mag nun zwar in dieser Be-
schreibung auch schon die Notwendigkeit eines bestimmten Ergebnisses sehen, aber das er-
gibt sich dann eben nicht schon aus dem Text, sondern als eine denkbare Mdoglichkeit der
Wortlautinterpretation erst im Zusammenspiel mit der Zwecksetzung der Verfassungsbe-
schwerde.

bb) Tatsdchlich fehlt es auch zur bundesrechtlichen Kommunalverfassungsbeschwerde
nicht an dem Hinweis, es handele sich bei ihr eigentlich um eine Normenkontrolle. Das ist
aber wiederum zuvorderst als zusammenfassende Beschreibung eines angeblichen Ergebnis-
ses, nicht als Begriindung gedacht,”3 wird also seinerseits nur aus dem sowohl im Bundes-
wie im Landesrecht als angreifbar genannten ,,Recht” bzw. ,,Gesetz* geschlossen. Hingegen
ist damit eine Aussage hinsichtlich der Frage, ob anders als bei der abstrakten oder konkreten
Normenkontrolle auch ein Unterlassen Gegenstand der Kommunalverfassungsbeschwerde
sein kann, erst dann verbunden, wenn der Zweck und die systematische Stellung der jeweili-

gen verfassungsrechtlichen Rechtsbehelfe in die Betrachtung einbezogen werden. Wihrend es

67 Oben. 3. a) aa) (3).

68 VerfGH 3/98 v. 13.6.2000 — FIGAG (www.vgh.nrw.de), S. 20.

69 So zum vergleichbaren Bundesrecht Lechner/Zuck, BVerfGG (Fufin. 61), Art. 93 Rdnr. 15; mit sehr dhnli-
cher Formulierung Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG (FuBn. 58), Art. 93 Rdnr.
40: Die ,vollige gesetzgeberische Untitigkeit ist gerade kein Gesetz“, und Hillgruber/Goos, Verfas-
sungsprozeBrecht, 2004, Rn. 282: ,,Vollige gesetzgeberische Untitigkeit ist gerade kein ,Gesetz’ ...“.

70 Dazu, dass Probleme, fiir die Losungsmoglichkeiten gesucht werden, in der Regel als solche erst durch die
Beschiftigung mit dem Recht wahrgenommen werden, Esser, Moglichkeiten und Grenzen des dogmati-
schen Denkens im modernen Zivilrecht, AcP 172 (1972), S. 97, 103 ff., 110 ff.

71 Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 3. Aufl. 1963, S. 15.

72 § 12 Nr. 8 VerfGHG kommt keine eigenstindige Bedeutung zu, da er lediglich zur Zustindigkeitsbestim-
mung die Voraussetzungen des § 52 Abs. 1 VerfGHG wiederholt, ohne dass dies allerdings von entschei-
dender Bedeutung wire. :

73 In diesem Sinn Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II, 1980, § 44 IV 9 b) = S.
1024. Ebenso Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht (FuBin. 40), Rdnr. 184, mit dem Zusatz, die
Qualifizierung der kommunalen Verfassungsbeschwerde sei umstritten.
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bei den eigentlichen Normenkontrollen um die Wahrung der Rechte der Legislative (abstrakte
Kontrolle) bzw. um die Sicherung der Anwendung des Gesetzesrechts durch die Judikative
(im Sinne des Vorrang des Gesetzes, Art. 20 Abs. 3 GG) geht, soll die Verfassungsbeschwer-
de der Kommunen deren Recht auf Selbstverwaltung sichern. Weil die Selbstverwaltungsga-
rantie zwar kein Grundrecht und auch kein grundrechtsgleiches Recht, aber doch ein subjekti-
ves Abwehrrecht enthilt, ist zu dessen Durchsetzbarkeit ein eigenstidndiges Verfahren vorge-
sehen.” Es ist zwar richtig, dass die Besonderheit dieser abwehrrechtlichen Komponente der
Selbstverwaltungsgarantie auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht, ndmlich bezogen auf Be-
schwerdebefugnis, eine Rolle spielen kann.”> Jedoch ist das nicht zwangsldufig, sondern be-
griindungsbediirftig. Es wire nur dann ohne weiteres anzunehmen, wenn die subjektivrechtli-
che Positionen der Kommunen nur beschrinkt abwehrfihig sein sollte. Jedoch lésst sich diese
subjektive Rechtsstellung nicht gegen die Institutsgarantie der Selbstverwaltung und das feh-
lende eigene Recht einer einzelnen Gemeinde auf ihre Existenz ausspielen.”® Ganz zu Recht
hat deshalb der VerfGH in seiner fritheren, oben zitierten Rechtsprechung’’ wie in seiner Ent-
scheidung zur Anfechtbarkeit von Kreissatzungen’8 die eigenstindige Rechtsschutzfunktion
der Kommunalverfassungsbeschwerde hervorgehoben. Er hat also gerade nicht angenommen,
der Selbstverwaltungsgarantie miisse zwangslédufig eine schwache verfahrensrechtliche Posi-
tion entsprechen, sondern ist ganz zutreffend der Frage nachgegangen, welche Bedeutung der
gesetzlich eingerdumten Moglichkeit zur Erhebung einer Verfassungsbeschwerde zukommen
soll.

Nimmt man deren Rechtsschutzfunktion ernst, so ergibt sich ohne weiteres, warum der Ge-
setzgeber sowohl im Bundes- wie im Landesrecht Rechtsvorschriften als zuldssigen Be-
schwerdegegenstand genannt hat. Er wollte damit die Anfechtbarkeit von Einzelregelungen
ausschlieBen.”® Gegen diese ist ausreichender Rechtsschutz durch die Verwaltungsgerichts-

barkeit vorgesehen, wihrend die besondere Bedeutung der Gesetze fiir eine rechtsstaatliche

74 Die weitere Begriindung von Magen, in: Umbach/Clemens/Dollinger, BVerfGG (FuBn. 58), Art. 93 Rdnr.
30, wonach auf die ,,Gewihrleistungsstruktur des Art. 28 Abs. 2 GG und den Umstand abzustellen ist,
dass die Linder ,,die Wirkungsbedingungen einer gemeindlichen Selbstverwaltung schaffen* miissen, ist
im Zusammenhang mit dem statthaften Beschwerdegegenstand an sich tiberfliissig und betrifft nur die
Méglichkeit, dass durch ein Unterlassen das Selbstverwaltungsrecht auch tatséchlich verletzt werden kann,
also als abstrakte Moglichkeit die Beschwerdebefugnis.

75 Vgl. dazu die ausfiihrlichen Uberlegungen zur Qualifizierung der Kommunalverfassungsbeschwerde bei
Lower, HStR Bd. III (FuB3n. 61), § 70 Rdnr. 76.

76 So auch Lower, a.a.0., mit dem Hinweis: ,,das sollte eigentlich heute nicht mehr diskutiert werden miis-
sen“. Anders aber wohl Bethge, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG (FuBn. 58), Art. 93
Rdnr. 40, der fiir seine Ablehnung der Statthaftigkeit einer Beschwerde gegen gesetzgeberisches Unterlas-
sen auch auf die Systematik verweist, ohne allerdings den Begriindungszusammenhang niher zu erldutern.

77 Vgl. oben, 3.a)aa).

78 VerfGH 10/01 v. 10.12.2002 (www.vgh.nrw.de), S. 8: ,,Fiir den Begriff des Landesrechts in den §§ 12 Nr.
8,52 Abs. 1 VerfGHG NRW kommt es, wie der Verfassungsgerichtshof fiir lokal wirkendes Gewohnheits-
recht entschieden hat (VerfGH NRW, DVBI. 1982, 1043), mit Riicksicht auf die Rechtsschutzfunktion der
Kommunalverfassungsbeschwerde nur darauf an, ob die Norm der Disposition des 6rtlichen Selbstverwal-
tungstriigers entzogen ist.”

79 So auch zur bundesrechtlichen Kommunalverfassungsbeschwerde Pestalozza, VerfassungsprozeBrecht
(FuBn. 23), § 12 Rdnr. 58.
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Ordnung dazu fiihrt, deren Kontrolle der Verfassungsgerichtsbarkeit anzuvertrauen.80 Des-
halb ist es auch richtig, formal untergesetzliche Rechtsnormen mit unmittelbarer AuBenwir-
kung fiir anfechtbar zu halten und umgekehrt bei nur interner Wirkung auf die Moglichkeit
des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes zu verweisen. Wiirde hingegen die (Kommunal-
)Verfassungsbeschwerde auch gegen ein Unterlassen des Gesetzgebers ausgeschlossen, miiss-
ten die von diesem Unterlassen betroffenen Kommunen génzlich schutzlos bleiben. Denn
nach dem in den deutschen Verfassungsordnungen angelegten Gewaltenteilungsprinzip kann
eine Verpflichtung des Gesetzgebers zum Handeln nur durch die Verfassungsgerichte festge-
stellt werden. Natiirlich hitte der Gesetzgeber dieses Ergebnis der teleologischen Auslegung
auch in den Verfassungsgerichtsgesetzen (oder den Verfassungen) ausdriicklich festhalten
konnen. Dass er dies nicht getan hat, dndert aber nichts an der Zwecksetzung. Wer anderes
behaupten wollte, miisste das aus der gesetzgeberischen Begriindung klar ableiten.8! Der Ge-
setzgeber hatte bei der Wahl des Wortlauts des fritheren § 50 VerfGHG nur wenige und heute
kaum mehr aktuell erscheinende Uberlegungen angestellt; bemerkenswert ist aber, dass es
thm dabei nie um die Abgrenzung zwischen Tun und Unterlassen, sondern immer nur um die
Frage ging, welche Stufen des Rechts innerhalb einer Normenhierarchie mit der Verfassungs-
beschwerde iiberhaupt angreifbar sein sollten.82 Tatsichlich erklirt sich die relative Offenheit
des Wortlauts wohl auch aus dem Umstand, dass gesetzgeberisches Unterlassen lange Zeit
tiberhaupt nicht mit Berufung auf subjektive Rechtspositionen als vor den Verfassungsgerich-

ten angreifbar galt,83 was angesichts der zwischenzeitlich erfolgten Weiterentwicklung der

80 Dieser Aspekt der Gewaltenteilung und des Vorrangs des Gesetzes (Art. 20 Abs. 3 GG), der auch in histo-
risch-vergleichender Perspektive aufschlussreich ist, muss hier nicht niher dargelegt werden; vgl. zu den
Grundsitzen nur Schmidt-Afimann, Der Rechtsstaat, in: HStR Bd. II, 3. Aufl. 2004, § 26, Rdnr. 58 ff.; zu
den Besonderheiten des Verfahrens nach § 47 VwGO nur Schoch, Gerichtliche Verwaltungskontrollen, in:
Grundlagen des Verwaltungsrechts (GVwR) Bd. III, 2009, § 50, Rdnr. 207 ff.

81 Weshalb auch die unverinderte Beibehaltung des Wortlauts trotz zwischenzeitlicher Anderung keine Rolle
spielt, vgl. oben, 3.a.)aa)(1), sondern fiir die Beibehaltung der immer noch relevanten Zwecksetzung der
Kommunalverfassungsbeschwerde als Instrument zur Durchsetzung subjektiver Abwehrpositionen spricht.
Die urspriingliche Begriindung zur Einfiithrung der Kommunalverfassungsbeschwerde gibt fiir eine enge
Auslegung gerade nichts her. Im Gesetzentwurf des VerfGHG (LT-Drs. 2/120) war die Verfassungsbe-
schwerde zunichst nicht vorgesehen. Erst auf der Grundlage des Berichts des Verfassungsausschusses (LT-
Drs. 2/324, S. 12) gelangte sie in das Gesetz, zunidchst im Ausschuss als § 49a diskutiert, dann als § 50
VerfGHG dem Landtag zur Abstimmung vorgeschlagen (vgl. auch nachfolgende Fufin.).

82 Sofern man die Beratungen im Verfassungsausschuss (vgl. vorstehende FuBn.) dem Gesetzgeber zuordnen
will, drehten sich die Uberlegungen vor allem um das Verhiltnis zwischen Landes- und Bundesverfas-
sungsgerichtsbarkeit (Kurzprotokoll Nr. 329/51 iiber die Sitzung am 16.6.1951). Bemerkenswert ist aber
der Hinweis darauf, dass die urspriinglich vorgesehene Formulierung ,,Landesgesetz (zur Umschreibung
des Beschwerdegegenstandes) durch ,.Landesrecht* ausgetauscht wurde (Kurzprotokoll Nr. 329/51, S. 5).
Grund fiir die zunichst vorgesehen Fassung war die Annahme, Verordnungen konnten nicht gegen die Ver-
fassung, sondern unmittelbar nur gegen Gesetze verstoBen, jedenfalls sei in dieser Reihenfolge zu priifen.
Offensichtlich wurde das nicht geteilt, sondern statt dessen eine umfassendere Formulierung gewéhlt, al-
lerdings wieder mit dem Hinweis auf das Verhiltnis (des Landesrechts) zum Bundesrecht.

83 Signifikant etwa zur Ablehnung eines entsprechenden Anspruchs aus den Grundrechten BVerfGE 1, 97,
100 (Hinterbliebenenrenten nach dem BVG): ,,Aber bei solchen verfassungswidrigen Unterlassungen kann
es sich regelméBig nur um die Unterlassung von Handlungen der verwaltenden oder rechtsprechenden In-
stanzen handeln, nicht um Unterlassungen des Gesetzgebers. Dafiir spricht schon der Wortlaut des § 95
BVerfGG, der sich mit Inhalt und Wirkung der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts befaBt; dort
ist fiir den Fall, daB der Verfassungsbeschwerde gegen ein erlassenes Gesetz stattgegeben wird, vorge-
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Verfassungsrechtsdogmatik, insbesondere im Hinblick auf die ausgefeilte Rechtsprechung zu
den Schutzpflichten des Gesetzgebers und zu einzelnen Leistungsrechten aus den Grundrech-
ten,84 leicht in Vergessenheit gerit. Erst recht konnte bei Einfithrung der Kommunalverfas-
sungsbeschwerde nicht abgesehen werden, dass sich Jahrzehnte spiter der verfassungsin-
dernde Landesgesetzgeber dazu entschliefien wiirde, den Schutz der Kommunen vor finanziel-

ler Ausblutung durch ein Konnexitétsprinzip verfassungsrechtlich abzusichern.

d) Ein Unterlassen des Gesetzgebers kann nur dann ausnahmsweise zuldssiger Gegenstand
einer Verfassungsbeschwerde sein, wenn eine eindeutig der Verfassung zu entnehmende und
inhaltlich klar bestimmte Pflicht zur gesetzgeberischen Tétigkeit den Landesgesetzgeber tat-
séchlich trifft. Denn in diesen Fillen entfillt der bei der Berufung auf eine allgemeine Schutz-
pflicht denkbare Einwand, dass durch die Riige des Unterlassens moglicherweise eine stirkere
Schutzwirkung erzielt werden konnte, als wenn gesetzgeberisches Handeln iiber die Abwehr-
funktion eines Rechts angegriffen wiirde.8>

Es ist angesichts der Weiterentwicklung des materiellen Rechts konsequent, wenn der
VerfGHG bereits in seiner KifoG-Entscheidung das Unterlassen einer Konnexititsregelung
fiir angreifbar gehalten und dabei nicht mehr entscheidend auf den Regelungswillen des Ge-
setzgebers abgestellt, sondern das vollige Fehlen einer Regelung einer unvollstidndigen gleich-
gestellt hat.86 Fiir die Zulidssigkeitspriifung und konkret die Bestimmung des statthaften Be-
schwerdegegenstands kann es hingegen nicht darauf ankommen, ob das Konnexititsprinzip
nur dann ausgelost wird, wenn der Gesetzgeber ohne Riicksicht auf eine bundesrechtlich er-
folgte Erweiterung der kommunalen Aufgaben Zustindigkeitsregelungen trifft oder auch
dann, wenn er die bestehenden Zustdndigkeitsregelungen lediglich beibehilt. Denn das ist
eine Frage, die den Umfang des Gesetzgebungsgebots betrifft, aber nicht die davon zu abstra-

hierende Tauglichkeit des legislativen Unterlassens als Angriffsgegenstand der Verfassungs-

schrieben, da3 das Gesetz fiir nichtig zu erkldren sei. Die Folgen einer etwa zuldssigen Verfassungsbe-
schwerde aber gegen eine Unterlassung des Gesetzgebers sind nicht besonders geregelt. Vor allem jedoch
liegt es in der Natur der Sache, daf der einzelne Staatsbiirger grundsitzlich keinen gerichtlich verfolgbaren
Anspruch auf ein Handeln des Gesetzgebers haben kann, wenn anders nicht eine vom Grundgesetz schwer-
lich gewollte Schwichung der gesetzgebenden Gewalt erfolgen soll.*

84 Es ist aufschlussreich, der vorstehend zitierten Entscheidung aus den Anfangszeiten der Rechtsprechung
des BVerfG die Entscheidung des BVerfG v. 9.2.2010 zu den Regelsitzen des SGB II (BVerfGE 125, 175)
gegeniiber zu stellen. Vgl. auch zu dem Anspruch auf Gesundheitsleistungen, der allerdings auf eine be-
sondere Konstellation gestiitzt wurde, Becker, Das Recht auf Gesundheitsleistungen, in: Manssen/Jach-
mann/Gropl (Hrsg.), Nach geltendem Verfassungsrecht, FS fiir Steiner, 2009, S. 50 ff.

85 Vgl. BVerfG v. 26.5.1998, 1 BvR 180/88 — Waldschiden (www.juris.de), Rdnr. 21: ,,Ungeachtet dessen
kann aber schon fraglich sein und ist vom Bundesverfassungsgericht noch nicht entschieden, ob der Staats-
biirger in solchen Fillen das Bundesverfassungsgericht mit einer gegen gesetzgeberisches Unterlassen ge-
richteten Verfassungsbeschwerde unmittelbar anrufen kann (vgl. BVerfGE 56, 54 <71 f.>; bejaht in
BVerfGE 77, 170 <214> fiir eine gegen exekutivisches Unterlassen gerichtete Riige). Mit Blick auf Art. 14
Abs. 1 Satz 1 GG ist zudem offen, welches AusmaBl Eigentumsbeeintrichtigungen angenommen haben
miissen, um {iberhaupt eine - bestimmte - Schutzpflicht auslosen zu konnen. Insoweit kdnnte gelten, daf
jedenfalls solche Eigentumsbeeintrichtigungen unerheblich sind, die auch im Rahmen einer Inhaltsbe-
stimmung hingenommen werden mii3ten®.

86 Vgl. dazu oben, 3.a)bb).
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beschwerde. Wie weit die Handlungspflicht des Gesetzgebers geht, ist in erster Linie eine
Frage der Auslegung des Art. 78 Abs. 3 LV NRW und damit der Begriindetheit. Da allerdings
die Verfassungsbeschwerde gegen ein gesetzgeberisches Unterlassen eine Ausnahme darstellt,
sind erhohte Anforderungen an das Vorbringen der Beschwerdefithrer zu stellen. Es muss
zumindest grundsitzlich eine Pflicht des Gesetzgebers gerade gegeniiber den Beschwerdefiih-
rern geben konnen.87 Das betrifft aber nicht mehr den statthaften Beschwerdegegenstand,
sondern — soweit fiir die Zuléssigkeitspriifung iiberhaupt relevant — die nachfolgend gesondert

zu behandelnde Beschwerdebefugnis.

4. Die Beschwerdefiihrer sind beschwerdebefugt. Sie sind Tridger der Selbstverwaltung
nach Art. 78 Abs. 1 LV NRW und in ihrer Eigenschaft als ortliche Triger der Jugendhilfe (§
la Abs. 1 AG-KJHG) von der durch die Anderung des § 55 Abs. 2 SGB VIII herbeigefiihrten
zusdtzlichen Aufgabenbelastung selbst, gegenwirtig und unmittelbar betroffen. Sie berufen
sich auf eine Verletzung des Art. 78 Abs. 3 LV NRW, der ihnen als besondere Ausgestaltung
des Selbstverwaltungsrechts einen Anspruch auf einen finanziellen Ausgleich einrdumen

kann.

a) Die Bf. konnen geltend machen, der zur Erfiillung der Aufgabendnderung erforderliche
Aufwand fiihre zu einer wesentlichen Belastung, die nicht dem Konnexitétsprinzip des Art. 78
Abs. 3 LV NRW entsprechend ausgeglichen worden ist. Auch insofern sind sie selbst, ge-
genwirtig und unmittelbar betroffen.88 In diesem Zusammenhang geniigt es, dass die Verlet-
zung des Konnexititsprinzips moglich erscheint.89 Ob dessen Voraussetzungen tatsichlich

vorliegen, ist eine Frage der Begriindetheit (dazu unten, B.11.3.).

b) Allerdings ist die Betroffenheit der Beschwerdefiihrer in allen Féllen, in denen ein Ver-
stoff gegen das Konnexititsprinzip durch die ausgleichslose Uberbiirdung von Aufgaben nach
dem SGB geriigt wird, eine zweistufig herbeigefiihrte. In der Regel beruht die Aufgabeninde-
rung selbst auf Bundesrecht, weil der Bund fiir die sozialrechtliche Gesetzgebung weitgehend
zustdndig ist. Spétestens durch ihre Bestimmung zu zustdndigen Trégern fiir den Vollzug die-
ser Aufgaben im Wege einer landesrechtlichen Regelung wichst den Kommunen die Aufga-
benlast an. Wann und unter welchen Umstidnden eine Zurechnung der bundesrechtlichen Auf-
gabenerweiterung zu den Lindern erfolgen kann, ist sehr umstritten und bis heute ungeklirt.
Die Beschwerdefiihrer behaupten, dass diese Zurechnung nicht nur durch ein aktives Handeln
des Landesgesetzgebers, sondern auch durch dessen Unterlassen dann ausgeldst werden kann,

wenn dieser trotz bundesrechtlicher Aufgabenerweiterung an der landesrechtlich geregelten

87 So VerfGH 12/09 v. 12.10.2010 - Kif6G (www.vgh.nrw.de), S. 18.
88 Zur unmittelbaren Betroffenheit nur VerfGH 10/01 v. 10.12.2002.
89 VerfGH 28/08 v. 23.3.2010 (www.vgh.nrw.de), S. 21.



220 -

Zustandigkeit der Kommunen als zusténdige Verwaltungstréiger festhilt. Das bedarf der nihe-
ren Begriindung.

aa) Hintergrund ist die in der foderalen Verfassungsordnung der Bundesrepublik Deutsch-
land angelegte zweigeteilte Finanzverfassung.

(1) Die Gewihrleistung einer ausreichenden finanziellen Ausstattung der Kommunen?0 ist
eine verfassungsrechtliche Verpflichtung der Lander. Zwar erkennt nun auch das Grundgesetz
die Bedeutung der Finanzausstattung an. Seit 1994 wird in Art. 28 Abs. 2 S. 3, 1. HS GG der
Zusammenhang zwischen der Selbstverwaltungsgarantie und den ,,Grundlagen der finanziel-
len Eigenverantwortung* hervorgehoben. Damit wird den Kommunen eine auch im Rahmen
der Finanzverfassung zu beachtende Stellung eingeriumt.®! Jedoch folgt daraus keine Finan-
zierungsverantwortung des Bundes. Sie wiirde zu der foderalen Trennung der Verfassungs-
rdume von Bund und Léndern nicht passen.92

Eine aufgabenbezogene Ubernahme von Ausgaben kann durch den Bund nur ausnahms-
weise und nur im Umweg iiber die Linder93 erfolgen. Denn ausnahmsweise und in Abwei-
chung von der in Art. 104a Abs. 1 GG vorgesehenen Konnexitit zwischen Aufgaben- und
Ausgabenverantwortung darf auch der Bund Kosten tragen, die mit der Verwaltungstitigkeit
von Landesbehorden verbunden sind. Das gilt, bezogen auf das Sozialrecht, fiir Zuschiisse zu
den Sozialversicherungen nach Art. 120 Abs. 1 S. 4 GG und vor allem fiir Geldleistungen im
Sinne von Art. 104a Abs. 3 GG. Die Kostentragung bezieht sich, anders als beim Finanzaus-
gleich i.e.S., auf die Deckung des mit der Erfiillung bestimmter Aufgaben verbundenen Auf-
wands, der Zweckausgaben.94 Davon werden aber nicht die Verwaltungsausgaben beriihrt, fiir
die mit Art. 104a Abs. 5 GG eine besondere Lastenverteilungsregel gilt. Ausnahmen bediirfen
einer ausdriicklichen Zulassung,9> was neuerdings zugunsten der sog. Optionskommunen bei
der Verwaltung des SGB II nach Art. 91e Abs. 2 S. 2 GG vorgesehen ist. Seit der Foderalis-
musreform I kann der Bund neben den Gemeinschaftsaufgaben in Art. 91a ff. GG auch Inves-
titionen in den Lindern iiber Art. 104b GG férdern.9¢ Entsprechende Finanzhilfen sind u.a. im

Zukunftsinvestitionsgesetz®7 vorgesehen und beziehen sich auch auf die Forderung von

90 Dazu BVerwGE 106, 280, 287. Vgl. auch Uberblick bei Laier, Der kommunale Finanzausgleich, 2008, S.
65 f.

91 Vgl. BVerfGE 101, 158, 230 (Finanzausgleich): ,Diese gestirkte finanzwirtschaftliche Unabhingigkeit
und Verselbstidndigung der Kommunen modifiziert die bisherige Zweistufigkeit der Finanzverfassung.*

92 Zur weiter bestehende Zweistufigkeit der Finanzverfassung Waldhoff, Grundziige des Finanzrechts des
Grundgesetzes, in: HStR Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 116 Rdnr. 18.

93 Dazu Korioth, Der Finanzausgleich zwischen Bund und Lindern, 1997, S. 41 ff.

94 Dazu v. Arnim, Finanzzustindigkeit, in: HStR Bd. VI, 3. Aufl. 2008, § 138 Rdnr. 20.

95 Wobei die Spezialitiit des Art. 104a Abs. 5 GG gegeniiber anderen Artikeln des GG, insbesondere Art. 91a
ff, 104b und 120 GG, fraglich ist, vgl. dazu nur Hellermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG (o. FuBin.
65), Art. 104a, Rdnr. 141 m.w.N.

96 Erginzt durch die Foderalismusreform II, vgl. zu den frilhen Anwendungsproblemen Meyer/Freese, Kon-
junkturpaket IT: Art. 104b GG als Argernis und Garant des Foderalismus, NVwZ 2009, S. 609 ff. Krit. zur
Praxis der Finanzhilfen auf der Grundlage der fritheren Bestimmung in Art. 104a Abs. 4 GG a.F. Siek-
mann, Finanzzuweisungen des Bundes an die Linder auf unklarer Kompetenzgrundlage, DOV 2002, S.
629, 636 ff.

97 ZulnvGv. 2.3.2009 (BGBI. I, 416, 428).
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Krankenhiusern und von Einrichtungen der friihkindlichen Infrastruktur.98 Selbst wenn diese
Hilfen vor allem den Kommunen zugute kommen sollen,?9 bleibt es doch insofern bei dem
Grundsatz, dass Finanzmittel nicht direkt vom Bund an Gemeinden und Landkreise geleitet
werden diirfen. 100

Die zuletzt genannten Finanzhilfen sind zudem zwar nicht zur Deckung des allgemeinen
Haushalts, wegen ihres Bezugs auf ,,besonders bedeutsame Investitionen* aber auch nicht als
Gegenleistung fiir einen Aufgabenzuwachs gedacht. Dafiir kommt nur die Kostentragung
nach Art. 104a Abs. 3 GG in Betracht. Tatséchlich hat sich der Bund dariiber vor allem an
neuen Sozialleistungen wie dem Erziehungs- und dann dem Elterngeld!01, der Grundsiche-
rung fiir Arbeitsuchendel02 und der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung!03
beteiligt. Er ist dazu aber keineswegs verfassungsrechtlich verpflichtet. Dementsprechend
tibernimmt er auch nicht alle von ihm veranlassten Kosten. Wann er das in Praxis tut, folgt
keiner klar erkennbaren Linie, Begriindungen fiir eine Ubernahme sind nicht immer nachvoll-
ziehbar.104 Das ist zum Teil der jeweiligen Kassenlage geschuldet. Zum Teil dringt sich aber
auch der Eindruck auf, es werde nach politischem Kalkiil gehandelt — jedenfalls wenn beson-
dere Begiinstigungen einzelner Linder!05 und die kiirzlich erfolgten Verhandlungen im Zu-
sammenhang mit dem Fiskalpakt!106 in den Blick genommen werden.

(2) Zwar war anlisslich der Foderalismusreform auch iiber die Schaffung einer ,,unmittel-
baren Konnexititshaftung* 107 zwischen Bund und Kommunen diskutiert worden.108 Dieser

Vorschlag wurde jedoch verworfen, weil seine Realisierung die aus der foderalen Trennung

98 §§ 3 Abs. 1 Nr. 1 lit. a und Nr. 2 lit. a ZuInvG; zu der Uberwachung durch den Bund § 6a ZulnvG und zu
deren Grenzen BVerfGE 127, 165.
99 § 1 Abs. 3 ZulnvG.

100 Vgl. nur Kube, in: Epping/Hillgruber (Hrsg,), GG, 2009, Art.104b, Rdnr. 3. Eine Ausnahme regelt Art. 106
Abs. 8 GG, die aber eine besondere Ausgabenveranlassung voraussetzt.

101 Frither § 11 BErzGG, jetzt § 12 Abs. 2 BEEG.

102 § 46 SGB IL

103 § 46a SGB XII.

104 So soll bei der Beteiligung an der Grundsicherung fiir Altere die Unterhaltsverschonung der Angehérigen
eine tragende Rolle spielen, jedoch steht die stark gewachsene und kiinftig wohl vollstindige Kosteniiber-
nahme durch den Bund eher im Zusammenhang mit allgemeinen Kostenbelastungen durch gestiegene So-
zialhilfeausgaben, vgl. nur die Stellungnahme der Bundesregierung unter:
http://www.bundesregierung.de/Content/DE/Artikel/2011/10/2011-10-28-bund-entlastet-kommunen-bei-
grundsicherung-im-alter.html.

105 Vgl. §46 Abs.5S.2und 3 SGB II.

106 In deren Zuge den Lindern eine Bundesbeteiligung an der Eingliederungshilfe fiir behinderte Menschen
versprochen worden ist, vgl. SZ v. 25.6.2012 (http://www.sueddeutsche.de/politik/zustimmung-der-
kommunen-zum-fiskalpakt-verstoerendes-politik-geschacher-1.1392351); demgegeniiber hief es in einer
Antwort der Bundesregierung auf eine Kleine Anfrage (BT-Drs. 16/808, S. 5) im Jahr 2006 noch: ,,Die
Bundesregierung wird sich insbesondere Forderungen nach einer Umfinanzierung der Kosten der
Eingliederungshilfe fiir behinderte Menschen zulasten des Bundes nicht zu eigen machen.*

107 Schoch, Verfassungswidrigkeit des bundesgesetzlichen Durchgriffs auf die Kommunen, DVBL. 2007, S.
261, 262.

108 Vorschlag zuriickgehend auf Kirchhof, Empfehlen sich MaBnahmen, um in der Finanzverfassung Aufga-
ben- und Ausgabenverantwortung von Bund, Lindern und Gemeinden stirker zusammenzufiithren?, Gut-
achten D zum 61. DJT, 1996, S. D 66 ff., der von einem ,,Prinzip der Gesetzeskausalitit* spricht und § 24
SGB VIII als Anwendungsbeispiel erwihnt (D 69).
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der Hoheitsrdume folgende finanzverfassungsrechtliche Zweistufigkeit durchbrochen hét-
te.109 Er wire wohl auch mit dem bei der Féderalismusreform verfolgten Ansatz, fiir eine
stdarkere Trennung rechtlicher Verantwortung im deutschen Bundesstaat zu sorgen, nur schwer
vereinbar gewesen. 110

Um die Zweiteilung aufrecht zu erhalten, aber dennoch dem Bund kiinftig zu verbieten,
dass er durch eine Uberbiirdung von Aufgaben an Kommunen deren finanzielle Leistungsfi-
higkeit verletzt, hat der verfassungsidndernde Gesetzgeber statt dessen im Zuge der Fodera-
lismusreform I versucht, die aus der im Finanzverfassungsrecht nachvollzogenen Trennung
der Verfassungsrdume von Bund und Lidndern folgende Schutzliicke durch eine negative
Kompetenzvorschrift zu schlieBen. Nun heif3t es in Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG und in Art. 85 Abs.
1 S. 2 GG: ,,Durch Bundesgesetz diirfen Gemeinden und Gemeindeverbdnden Aufgaben nicht
iibertragen werden.” Hintergrund war der Umstand, dass dem Bund in der Vergangenheit die
Kompetenz eingerdumt worden war, die Zustindigkeit der Gemeinden festzulegen und durch
,punktuelle Annexregelungen‘ — allerdings nur, soweit diese ,,fiir den wirksamen Vollzug der
materiellen Bestimmungen des Gesetzes* notwendig waren — sogar den Wirkungskreis der
entsprechenden Aufgabe zu bestimmen.!!! Das ist fiir die Kommunen in der Praxis nicht zu-
letzt dann von spiirbarem Nachteil, wenn eine Bundesregelung zu neuen finanziellen Belas-
tungen fiihrt.

Die Formulierung des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG erscheint auf den ersten Blick knapp und
klar. Sie wirft aber schwierige Auslegungsfragen auf, von deren Beantwortung bis zu einem
bestimmten Grad die Tauglichkeit der Vorschriften als Schutz vor einer kommunalen Aufga-
beniiberlastung abhingt.!112 Dabei geht es im Wesentlichen darum, was unter einem ,,Uber-
tragen von Aufgaben® zu verstehen ist, oder etwas genauer, ob, und wenn ja welche, Aufga-
benerweiterungen erfasst werden. Denn in der heutigen Zeit erfindet der Sozialstaat kaum
mehr ganze Aufgaben neu. Er ist vor allem mit der Anderung bestehender Aufgaben beschif-
tigt: mit der Verfeinerung und Weiterentwicklung von Standards, mit der Anpassung von Lei-
/stungen an sich wandelnde gesellschaftliche Verhéltnisse und die Entwicklungen des Ar-
beitsmarkts, mit dem Einbau neuer Steuerungsinstrumente. Nur selten war in den letzten Jah-

ren eine Umgestaltung so grundlegend, dass — wie vor allem bei der Einfithrung des SGB 1I -

109 Korioth, Entlastung der Kommunen durch unmittelbare Finanzbeziehungen zum Bund?, NVwZ 2005, S.
503, 506 ff.

110 Vgl. aber zu der grundsitzlicheren Reformdiskussion im Hinblick auf eine Schaffung der Gesetzes- statt
der Vollzugskausalitit Korioth, Reform der bundesstaatlichen Finanzbeziehungen?, in: Festschrift fiir Ru-
pert Scholz, 2007, S. 677 (691 f.).

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

112 Vgl. dazu nur Knitter, Das Aufgabeniibertragungsverbot des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG, 2008; Pieroth, Das
Verbot bundesgesetzlicher Aufgabeniibertragung an Gemeinden, in: Festschrift fiir Friedrich Schnapp,
2008, S. 213, 222; ders./Mefimann, Interpretationsprobleme des Art. 84 Abs. 1 GG nach der Foderalismus-
reform, in: Fachverbénde der Behindertenhilfe (Hrsg.), Foderalismusreform und Behindertenhilfe, 2008;
Becker, Der Schutz der Kommunen vor Aufgabeninderungen — Aufgabeniibertragungsverbot und Konne-
xitdtsgebot am Beispiel des Bildungs- und Teilhabepakets und des Vormundschaftsinderungsgesetzes,
2012, S. 41 ff.
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von neuen Aufgaben gesprochen werden konnte, wenn auch diese vor allem aus dem Umbau
der Sozialhilfe und der Streichung der Arbeitslosenhilfe folgten.

(3) Ungeachtet der angesprochenen Auslegungsprobleme hat der Bund die Moglichkeit,
die Beschrinkungen seiner Gesetzgebungskompetenz durch Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG ganz
grundsétzlich zu umgehen. Davon hat er im SGB VIII Gebrauch gemacht: Denn er hat durch
die mit dem Kinderforderungsgesetz!13 eingefiihrte Anderung des § 69 SGB VIII die unmit-
telbare bundesrechtliche Aufgabenzuweisung an die Kommunen aufgegeben. Diese Anderung
diente der Entkoppelung des materiellen Rechts von der Zustidndigkeitsregelung und insofern
ganz gezielt der Vermeidung grundgesetzwidriger, weil durch Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG ande-
renfalls verbotener Aufgabenerweiterungen zu Lasten der Kommunen.!14 Damit ist der Bund
frei, im SGB VIII wesentliche Aufgabendnderungen vorzusehen, jedenfalls soweit dem die
Linder, falls erforderlich, zustimmen. Deshalb verstot das VormBtRAndG, obwohl es vom
Ausmaf} der mit ihm verbundenen Aufgabenerweiterung her gesehen als Aufgabeniibertra-
gung einzustufen ist (dazu unten, B.IL.2.), 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.

bb) In der skizzierten foderalen Verfassungsordnung haben sich also weiterhin die Linder
um die kommunalen Haushalte zu kiimmern. Das folgt aus Vorschriften der Landesverfas-
sungen und entspricht der Rechtsprechung der Landesverfassungsgerichte.l15 Diese Ver-
pflichtung kann auch erfordern, im Rahmen des Finanzausgleichs auf Landerebene eine Zu-
nahme kommunaler Aufgaben zu beriicksichtigen.!16 Das gilt moglicherweise selbst dann,
wenn Aufgabenerweiterungen auf Bundesrecht zuriickzufiihren sind.117 Allerdings folgt aus
diesen, aus der Selbstverwaltungsgarantie ableitbaren Grundsitzen immer nur ein Anspruch
auf eine finanzielle Mindestausstattung.!!18 Hingegen muss nicht jede Aufgabenerweiterung
mit einer Uberweisung neuer finanzieller Mitteln verbunden werden.!19 Soll die Finanzie-
rungsverantwortung fiir Aufgabenerweiterungen aber nicht einer politischen Beliebigkeit aus-
gesetzt bleiben, bedarf es einer klaren Regel, die eine Verbindung herstellt. Dafiir kommen

nur die landesverfassungsrechtlichen Konnexititsvorschriften in Betracht,!20 in Nordrhein-

113 Kif6G v. 10.12.2008 (BGBI. I, S. 2403).

114 BT-Drs. 16/10173, S. 16.

115 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; VerfGH
Saarl., AS RP-SL 34, 1 ff.; Thiir.VerfGH, ThirVGRspr 2005, 233.

116 Vgl. VerfGH 3/91 v. 22.9.1992, OVGE 43, 216.

117 Dazu jetzt im Zusammenhang mit bundesrechtlich veranlassten Sozialausgaben VerfGH Rhld.-Pf. v.
14.2.2012, VGH N 3/11.

118 Zu Bayern BayVerfGH, VerfGH 60, 184.

119 Vgl. zum bayerischen Verfassungsrecht nur Wolff, in: Lindner/Mostl/ders., Verfassung des Freistaates
Bayern, 2009, Art. 83, Rdnr. 100.

120 Erste Regelung in Art. 71 Abs. 3 LV BW v. 11.11.1953; letzte Regelung Art. 57 Abs. 4 Nds. Verf., einge-
fithrt durch Gesetz zur Anderung der Nds. Verf. und des Gesetzes iiber den Staatsgerichtshof v. 27.1.2006
(Nds. GVBL,, S. 58), riickwirkend in Kraft getreten zum 1.1.2006. Eine chronologische Darstellung der
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Westfalen Art. 78 Abs. 3 LV. Die Bedeutung dieser Bestimmung verlangt eine Auslegung,
die den Zusammenhidngen mit der féderalen Verfassungsordnung und vor allem der durch die
Reformen der Landesverfassungen und des Grundgesetzes eingeleiteten Neuordnung der
kommunalen Finanzgarantien Rechnung trigt. Dieser systematisch Zusammenhang ist zu
beriicksichtigen, auch wenn die mittlerweile in allen deutschen Léndern vorgesehenen Kon-
nexitétsvorschriften!2! erst unmittelbar die Verpflichtung des Landesgesetzgebers zum finan-
ziellen Ausgleich begriinden und es fiir die Reichweite dieser Verpflichtung deshalb auf die
Auslegung der jeweiligen landesverfassungsrechtlichen Vorschrift ankommt.

(1) Art. 78 Abs. 3 S. 1 LV NRW bestimmt, dass das Land ,,die Gemeinden und Gemeinde-
verbiinde durch Gesetz oder Rechtsverordnung zur Ubernahme und Durchfiihrung bestimmter
offentlicher Aufgaben verpflichten kann, ,,wenn dabei gleichzeitig Bestimmungen iiber die
Deckung der Kosten getroffen werden.” Diese Verpflichtung wurde mit Wirkung ab dem
1.7.2004122 ym ein striktes Konnexitétsprinzip erginzt. Art. 78 Abs. 1 S. 2 LV NRW lautet:
,,Fuhrt die Ubertragung neuer oder die Verinderung bestehender und iibertragbarer Aufgaben
zu einer wesentlichen Belastung der davon betroffenen Gemeinden oder Gemeindeverbénde,
ist dafiir durch Gesetz oder Rechtsverordnung aufgrund einer Kostenfolgeabschitzung ein
entsprechender finanzieller Ausgleich fiir die entstehenden notwendigen, durchschnittlichen
Aufwendungen zu schaffen. Ndhere Bestimmungen fiir den Ausgleich enthalten Die S. 3 und
4123 und das auf der Grundlage des S. 5124 mit der Reform erlassene Gesetz zur Regelung
eines Kostenfolgeabschidtzungs- und Beteiligungsverfahrens gem. Art. 78 LV NRW (Konne-
xAG)!25. Die Anderungen sollten zugleich das Kostenbewusstsein schérfen und die Transpa-
renz ,,zwischen verschiedenen Ebenen staatlichen Handelns* erh6hen, und zwar vor dem Hin-
tergrund der als ,,prekédr* bezeichneten ,,Finanzsituation der Kommunen®, wobei ausdriicklich
auch auf die ,,dramatisch gestiegenen Sozialhilfebelastungen‘ hingewiesen wurde.!26

Der verfassungsidndernde Gesetzgeber wollte mit der Neuregelung sicherstellen, dass eine
gesetzliche Aufgabeniibertragung mit einem darauf bezogenen finanziellen Ausgleich zu ver-
binden ist, also nicht auf den allgemeinen Finanzausgleich verwiesen werden kann.127 Zu-

gleich bezweckte er eine Prizisierung der Einbeziehung von Aufgabenverinderungen. Sofern

Einfiihrung von Konnexitétsregelungen in den Landesverfassungen findet sich bei Henneke, Die Kommu-
nen in der Finanzverfassung des Bundes und der Linder, 4. Aufl. 2008, S. 139 ff.

121 Uberblick iiber Regelungen und ihre Unterschiede im Detail bei Ammermann, Das Konnexititsprinzip im
kommunalen Finanzverfassungsrecht, 2007; Engelken, Das Konnexititsprinzip im Landesverfassungsrecht,
2009.

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

123 ,Der Aufwendungsersatz soll pauschaliert geleistet werden. Wird nachtréglich eine wesentliche Abwei-
chung von der Kostenfolgeabschitzung festgestellt, wird der finanzielle Ausgleich fiir die Zukunft ange-
passt.”

124 ,Das Nihere zu den Sétzen 2 bis 4 regelt ein Gesetz; darin sind die Grundsitze der Kostenfolgeabschiit-
zung festzulegen und Bestimmungen iiber eine Beteiligung der kommunalen Spitzenverbinde zu treffen.*

125 Art. II des Gesetzes v. 22.6.2004 (GVBL. S. 360).

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

127 LT-Drs. 13/4424, S. 11. Vgl. zum genetischen Hintergrund auch-Buschmann/Freimuth, Das neue Konnexi-
titsgebot der Landesverfassung von Nordrhein-Westfalen, KommlJur 2004, S. 412 ff.
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es sich um iibertragbare Aufgaben handelt, sollen deren Veridnderungen — unabhéngig von der
Aufgabenart!28 — in die Konnexititspflicht einbezogen werden, aber nur, wenn mit ihnen eine
,wesentliche Belastung* der Kommunen verbunden ist,!29 worauf im Zusammenhang mit der
Begriindetheit zuriick zu kommen ist (unten, B.IL.3.).

(2) Art. 78 Abs. 3 S. 2 LV NRW ist im Hinblick auf die Frage, wie es zu einer neuen Be-
lastung der Kommunen kommt, offen formuliert: ,,Fiihrt die Ubertragung neuer oder die Ver-
anderung” bestehender Aufgaben zu einer solchen Belastung, heifit es in der Vorschrift. In der
schon angesprochenen grundlegenden Entscheidung zur Umsetzung des Kinderforderungsge-
setzes hatte der VerfGH Gelegenheit, in diesem Zusammenhang einige Punkte zu kliren. 130
Hintergrund war der Umstand, dass in vielen Féllen wie bei den hier interessierenden Re-
formgesetzen eine Aufgabe in der Sache durch den Bund geregelt wird und das Land dazu nur
eine Aufgabeniibertragungsnorm erlédsst. Das schlie3t die Auslosung einer Konnexititspflicht
nicht aus, obwohl § 2 Abs. 1 S. 2 KonnexAG fordert, dass das Land einen Gestaltungsspiel-
raum bei der Umsetzung besitzt.!3! Es geniigt aber, wenn dieser Spielraum hinsichtlich der
Verwaltungsorganisation besteht. Der VerfGH spricht in diesem Zusammenhang von einer
origindren Entscheidung des Landesgesetzgebers, auf der die Aufgabenzuweisung an die
Kommunen beruht.!32 Das ist schon deswegen richtig, weil sonst die Ersetzungsbefugnis der
Lander nach Art. 125a Abs. 1 S. 2 GG keine Bedeutung hitte. Zudem ist der VerfGH davon
ausgegangen, es miisse zwar die durch das Land begriindete Zusténdigkeit neu sein, nicht aber
die in Bezug genommene Aufgabe. Insofern soll es reichen, dass sich das Land mit einer neu-
en Zustindigkeitsregelung an die Stelle des Bundes setzt.133

Hinter dieser Rechtsprechung stand im konkreten Fall moglicherweise die Annahme, der
Gesetz- oder Verordnungsgeber miisse selbst die Konnexititsverpflichtung auslosen. Der
VerfGH spricht von einer ,konnexitétsrelevanten Verpflichtungswirkung™ und betont, der

Gesetzgeber habe im Falle des Erlasses seiner Ausfithrungsvorschrift eine ,,originire, eigene

128 Vgl. Tettinger, in: Lower/Tettinger, Kommentar zur Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen, 2002,
Art. 78, Rdnr. 113.

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

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

131 ,,Wenn aufgrund europa- oder bundesrechtlicher Regelungen eine Aufgabe unmittelbar den Gemeinden
oder Gemeindeverbinden iibertragen wird, findet das Konnexitédtsprinzip nur insoweit Anwendung, als
dem Land zur Umsetzung ein eigener Gestaltungsspielraum bleibt und dieser genutzt wird.* Zu dieser Vor-
aussetzung als allgemeinem Prinzip Ammermann, Das Konnexitétsprinzip (FuBn. 121), S. 171; Ziekow, Die
Anwendung landesverfassungsrechtlicher Konnexititsprinzipien bei bundes- oder gemeinschaftsrechtli-
chen Beeinflussungen des Bestandes kommunaler Aufgaben, DOV 2006, S. 489, 493.

132 VerfGH 12/09 v. 12.10.2010 (www.juris.de), Rdnr. 66-68, allerdings zugleich den Zusammenhang mit
einer sachlichen Anderung des Bundesgesetzes betonend; tatsidchlich kann es nur darauf ankommen, ob die
Zustindigkeit hitte anders geregelt werden konnen, was aber immer der Fall sein wird, wenn auch duBlerst
theoretisch; krit. hingegen Engelken, DOV 2011 (FuBn. 130), S. 745, 748.

133 VerfGH, a.a.O., Rdnr. 69: ,,Zwar sind die Kreise und kreisfreien Stidte bereits vor Inkrafttreten der Aufga-
beniibertragungsnorm des § la Abs. 1 AG-KJHG fiir die Aufgaben aus dem Bereich der Kinder- und Ju-
gendhilfe, namentlich fiir die Férderung von Kindern unter drei Jahren in Tageseinrichtungen und in Ta-
gespflege, zustidndig gewesen. Jedoch fillt auch diese neuerliche, die bisherige bundesgesetzliche Aufga-
benzuweisung ablosende Aufgabeniibertragung in den Anwendungsbereich des Konnexititsprinzips.*
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Entscheidung® iiber die Verpflichtung der Kommunen getroffen,!34 ohne dass er dabei zwi-
schen der Ubertragung neuer und der Verinderung bestehender Aufgaben differenziert hiitte.
Das steht grundsétzlich im Einklang mit der allgemeinen Forderung, die Entstehung von
rechtlichen Pflichten an einen Zurechnungsakt zu binden: entweder an einen Akt eines Drit-
ten, wobei der allein in Frage kommende Bund insofern aber keine Kompetenz besitzt, oder
an eigenes, rechtlich relevantes Handeln. Davon war offensichtlich auch der verfassungsén-
dernde Gesetzgeber ausgegangen. In § 1 Abs. 1 S. 1 KonnexAG heifit es dementsprechend in
Abweichung von der oben zitierten Verfassungsbestimmung: ,,Fiihrt die Ubertragung neuer
oder die Verédnderung bestehender und iibertragbarer Aufgaben durch Gesetz oder Rechtsver-
ordnung zu einer wesentlichen Belastung ...“. Damit wird der Grundsatz der Gesetzeskonne-
xitdt!35 aufgenommen. Allerdings muss das Land dann inhaltlich die Mehrbelastung nicht
selbst regeln. Es geniigt vielmehr, dass es durch die eigene Aufgabeniibertragung die Uber-
antwortung der auf eine Bundesregelung zuriickgehenden Mehrbelastung fiir die Kommunen
in seinen Willen mit aufnimmt. Diese Grundsétze spricht der VerfGH im Zusammenhang mit
einer neuen Aufgabeniibertragung an.!36 Der allgemein dahinter stehende Gedanke ist offen-
sichtlich die Ubernahme einer eigenen Verantwortung fiir eine Mehrbelastung der Kommunen
seitens des Landes als Voraussetzung einer Ausgleichspflicht, wie sie auch der Gesetzgeber
vor Augen hatte!37 und wie sie im Schrifttum zum Teil als Verursacherprinzip bezeichnet
wird.138

(3) Damit ist das grundsitzliche Erfordernis einer rechtlichen Zurechnung der Erweiterung
kommunaler Aufgaben zum Land fiir die Auslosung des Konnexitétserfordernisses geklirt,
ebenso wie der Umstand, dass sich das Land durch eine formelle Vorschrift materielle, durch
Bundesrecht hervorgerufene Aufgabenerweiterungen zu eigen machen kann. Es bleiben zwei
Problemfille, von denen hier zwar nur der zweitgenannte einschligig ist, die aber bei de ge-
nannt werden sollen. Zum einen, was gelten soll, wenn ein Land eine deklaratorische Aufga-
benzuweisung an die Kommunen geschaffen hat, deren Zweck lediglich die Klarstellung einer
durch den Bund iibertragenen Aufgabe war, aber der Bund seine Zustindigkeitszuweisung

spéter aufhebt (unten (a)). Zum anderen, was gilt, wenn das Land selbst eine kommunale Zu-

134 VerfGH NRW, a.a.0., Rdnr. 65 f.

135 Dazu und der darauf bezogenen finanzverfassungsrechtlichen Diskussion Korioth, in: FS fiir Scholz (FuB3n.
110), S. 677, 691 f.

136 VerfGH, a.a.0., Rdnr. 69 ff.,, 71: ,Bei Ablosung einer bundesgesetzlichen Aufgabeniibertragungsnorm
durch eine landesrechtliche Zustindigkeitsregelung ist in den Blick zu nehmen, dass das Konnexititsprin-
zip bei der vorhergehenden unmittelbaren Inpflichtnahme der Kommunen durch Bundesgesetz keine An-
wendung gefunden hat. Es entspricht daher dem Schutzgedanken des Art. 78 Abs. 3 LV NRW, die Rege-
lung eingreifen zu lassen, wenn nunmehr der Landesgesetzgeber die Aufgabeniibertragung origindr ver-
antwortet.*

137 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Hauptausschusses, LT-Drs. 13/5515, S. 23, wonach § 2 Abs. 1
S. 1 KonnexAG verdeutlichen soll, ,,da3 das Land einen Ausgleich nur leistet, wenn die Aufgabeniibertra-
gung dem Land urséichlich zugerechnet werden kann.*

138 So Ziekow, DOV 2006 (FuBn. 131), S. 489, 491. Im Zusammenhang mit dem bayerischen Verfassungs-
recht, aber ebenfalls mit grundsitzlichen Uberlegungen Huber/Wollenschliger, Durchgriffsverbot und lan-
desverfassungsrechtliches Konnexititsgebot — Das Beispiel des Kif6G —, VerwArch 100 (2009), S. 305,

- 320 ff.
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stindigkeit begriindet hat, aber der Bund wie im Fall des VormBtRAndG spiter die Aufgaben
erweitert (unten (b)). Die erste Frage bezieht sich auf einen die Zurechnung begriindenden
gesetzlichen Akt, d.h. ein die Aufgabeniibertragung begriindendes Gesetz oder eine Verord-
nung; die zweite auf die Zurechnung der Aufgabenvermehrung durch Unterlassen. Beides
héngt, je nach zeitlichem Ablauf mehr oder weniger stark, miteinander zusammen, beriihrt
aber unterschiedliche Punkte.!39

(a) Beruht die Zusténdigkeit der Kommunen fiir eine Aufgabenerledigung auf Bundesrecht
und stellt das Land dies in einem Ausfithrungsgesetz wiederholend Kklar, so ist die Aufgaben-
belastung der Kommunen nicht auf das Handeln des Landes, sondern des Bundes zuriickzu-
fiilhren. Ein Zurechnungsakt, der die Konnexititsverpflichtung auslésen konnte, fehlt.!40 Pro-
blematisch 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 Konne-
xitdt aus, wie der VerfGH NRW in der oben wiedergegebenen Entscheidung zu recht betont
hat. Was aber gilt, wenn das Land untitig bleibt? Hier wird der Ansicht, nach der bestehende
und urspriinglich deklaratorische Landesvorschriften automatisch in konstitutive umschla-
gen,141 das Argument entgegengehalten, auch dafiir bediirfe es einer aktiven Willensbildung
auf Landesebene, ein Unterlassen geniige insofern nicht.142 Jedoch ist das nicht iiberzeugend.
Gibt der Bund dem Land die Regelung der Zusténdigkeit frei, darf sich das Land, je nach lan-
desverfassungsrechtlichen Vorgaben, fiir die Errichtung neuer Behorden oder eine landesun-
mittelbare Ausfithrung entscheiden. Tut es dies aber nicht und belésst die Aufgabendurchfiih-
rung bei den Kommunen, gibt es damit in ausreichendem MaBe zu erkennen, dass es seiner
zuvor deklaratorischen Vorschrift kompetenzbegriindende Wirkung beimisst. Wire es anders,
wiirden die Kommunen ohne Zustindigkeit handeln. Und hitte ein Land einen entgegenste-
henden Willen, wire dieser schon deshalb unbeachtlich, weil es sich damit in Widerspruch zu
der tatsdchlich praktizierten Verwaltungszustidndigkeit setzen wiirde, fiir dessen Verteilung es
aber zugleich allein die rechtliche Verantwortung trigt. Auf die Frage, wie das Land einen
positiven Willen #uBern kann oder muss,!43 kommt es deshalb also gar nicht an.!44 Das for-

male Erfordernis einer landesrechtlichen Gesetzesvorschrift ist ndmlich jedenfalls erfiillt.

139 Jedenfalls dann, wenn wie hier aus Griinden der analytischen Klarheit zwischen einer erstmaligen konstitu-
tiven Aufgabenzuweisung und Aufgabenerweiterungen unterschieden wird, wobei sich dann natiirlich
~konstitutiv* auf die Zustindigkeitsbegriindung, nicht hingegen auf die Konnexititsrelevanz bezieht.

140 So Engelken, DOV 2011 (FuBn. 130), S. 745, 748; zu der Lage in Bayern ebenso Engelbrecht, GroBe Er-
wartungen — das ,,Kinderkrippen®“-Urteil des VerfGH NRW vom 12.10.2010 und seine Auswirkungen fiir
die bayerischen Kommunen, BayVBI. 2011, S. 718, 720.

141 Dazu Henneke, Landesrechtliche Aufgabenzuweisung in Kinder- und Jugendhilfeangelegenheiten begriin-
det Konnexititsrelevanz in elf Liandern, JAmt 2011, S. 1, 8; v. Kraack, Die Gretchenfrage ,,Konnexitit;
NWVBL 2011, S. 41, 46 f; ders., Nochmals: Zum Urteil des VerfGH NRW {iber die Konnexitétsfolgen
des Kinderforderungsgesetzes; NWVBI. 2011, S. 418, 420; im Ergebnis ebenso Engelbrecht, BayVBI.
2011 (FuBn. 140), S. 718, 720.”

142 So Macht/Scharrer, Landesverfassungsrechtliche Konnexititsprinzipien und Foderalismusreform, DVBI.
2008, S. 1150, 1153 ff.

143 Dazu Engelken, DOV 2011 (FuBin. 130), S. 745, 748, der diese Frage offen lisst.
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(b) Allerdings ist damit das hier interessierende Problem, némlich die Zurechnung spéterer
Aufgabenerweiterungen durch den Bund zum Land bei einer unterlassenen Zusténdigkeitsre-
gelung, noch nicht entschieden.. Grundsitzlich gilt ndmlich fiir die Auslosung des Konnexi-
tatsprinzips, dass sich die Zurechnung zum Land gerade auch auf die Aufgabenerweiterung
selbst beziehen muss.!143 Der VerfGH hat sich zu diesem Punkt bis jetzt noch nicht eindeutig
geduflert. Er hat zwar von einem ,,unmittelbaren zeitlichen und rechtlichen Zusammenhang*
zwischen Landes- und Bundesrecht gesprochen. Das hat sich aber eindeutig auf die Begriin-
dung der konstitutiven Wirkung der Aufgabeniibertragung, also das Verhéltnis zwischen § 69
SGB VIII und der landesrechtlichen Ausfiihrungsbestimmung, bezogen;146 damit wird betont,
dass es insoweit auf eine bestimmte zeitliche Abfolge der bundesrechtlichen Aufgabenfreiga-
be und der landesrechtlichen Aufgabeniibertragung nicht ankommt.!47 Fiir den Zusammen-
hang zwischen landesrechtlicher Aufgabeniibertragung und materieller Aufgabenerweiterung
hat sich der VerfGH hingegen noch nicht néher beschiftigen miissen. Er hat allerdings ange-
merkt, Aufgabeniibertragung und Aufgabenerweiterung hitten ,,zugleich® vorgelegen,!48 und
auch ausdriicklich festgehalten, es sei ,,die Neuregelung einer Aufgabeniibertragungsnorm
konnexitétsrelevant, wenn sich die iibertragenen Aufgaben auf Grund der neuen gesetzlichen
Grundlage inhaltlich 4ndern®, was wiederum durch einen Vergleich der Rechtslage vor und
nach der Neuregelung geklért werden miisse. 149

Zum Teil wird diese Rechtsprechung als Bestétigung dafiir genommen, auch fiir die Zu-
rechnung der Aufgabenmehrung zum Land bediirfe es eines positiven Handelns des Gesetz-
oder Verordnungsgebers, 150 was sich aber nicht auf die oben klargestellten formalen Voraus-
setzungen der rechtlichen Vorgaben, sondern nur auf die Reichweite des Verursacherprinzips
stiitzen ldsst. 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 darauf, zumindest im Fall einer
Zustimmung des Bundesrats zu dem aufgabenerweiternden Bundesgesetz auf der Grundlage
des Art. 104a Abs. 4 GG hitten es die Linder in der Hand, die Kommunen vor einer zusitzli-

chen Aufgabenbelastung zu schiitzen.!3! Dagegen spricht aber nicht nur, dass dann nach zu-

144 Im iibrigen aber auch nicht darauf, ob das nun ,erstarkte®, frither deklaratorische Landesrecht wegen Art.
31 GG unwirksam gewesen sein konnte, so aber Huber/Wollenschliger, VerwArch. 100 (2009) (FuBn.
138), S. 305, 326, 338. Art. 31 GG setzt nimlich eine Normenkollision voraus, die bei gleichlaufenden
Vorschriften nicht vorliegt, so BVerfGE 36, 342, 363; vgl. nidher Becker, Das bayerische Asylrecht, 1989,
S. 131 ff.

145 Ebenso Engelken, DOV 2011 (FuBn. 130), S. 745, 750 f., und Engelbrecht, BayVBI. 2011 (FuBn. 140), S.
718,720 f.

146 Anders aber behauptet von Engelken, Konnexitétspflicht der Linder aus Bundesratszustimmung?, BayVBL.
2011, S. 713, 717.

147 VerfGH 12/09 v. 12.10.2010 (www.juris.de), Rdnr. 68.

148 VerfGH, a.a.0., Rdnr. 72. ’

149 VerfGH, a.a.O., Rdnr. 73.

150 Engelbrecht, BayVBI. 2011 (FuBn. 140), S. 718, 721.

151 Henneke, Wer der Bestellung zustimmt, muss sie adressieren und bezahlen, DVBI. 2011, S. 125 ff.
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stimmenden und nicht zustimmenden Lindern zu differenzieren sein miisste,!32 sondern vor
allem auch die in der Verfassungsrechtsordnung angelegte Unterscheidung zwischen der Auf-
gabe des Bundesrats als Bundesorgan und derjenigen der Lénder als fiir den Verwaltungsvoll-
zug verantwortlicher staatlicher Ebene.!53 Soweit der Begriindungszusammenhang leicht ver-
schoben und statt auf die Zustimmung im Bundesrat auf eine aus dem landesverfassungsrecht-
lichen Konnexititsprinzip flieBende Pflicht der Landesregierung, sich im Rahmen der Bun-
desratsarbeit so weit wie moglich fiir eine Verwirklichung des Konnexititsprinzips einzuset-
zen und ihre entsprechenden Bemiihungen in transparenter Weise zu dokumentieren, abge-
stellt wird,!54 werden damit die Einwinde nur zum Teil ausgerdumt. Zudem wire eine solche
Pflicht viel zu unbestimmt, um daraus konkrete konnexitétsrelevante Folgerungen abzulei-
ten.155

Die Zurechnung kann nicht iiber das Verhalten der Lénder im Bundesrat, sondern nur das
als Landesgesetzgeber und damit iiber die landesrechtliche Aufgabenzuweisung an die Kom-
munen begriindet werden. Dabei sind systematische und damit verbundene teleologische Ar-
gumente entscheidend: Es ist zu verhindern, dass in der foderalen Verfassungsordnung, nim-
lich in der Schnittstelle zwischen den grundgesetzlichen Vorgaben durch Art. 84 Abs. 1 S. 7
GG einerseits und den landesverfassungsrechtlichen Konnexitétsverpflichtungen andererseits,
zumindest immer dann, wenn Bundesgesetze auszufiihren sind, grofle Schutzliicken fiir die
Kommunen im Hinblick auf die Belastung mit erheblichen Aufgabenerweiterungen verblei-
ben.!56 Dafiir spricht der auch vom VerfGH betonte Zweck des Art. 78 Abs. 3 LV NRW,
Kommunen vor finanziellen Belastungen zu schiitzen.!57 Der Landesgesetzgeber kann diesen
nicht dadurch unterlaufen, dass er untitig bleibt, aber durch die Aufrechterhaltung einer Zu-
standigkeitsbestimmung die vorhandenen Zustindigkeiten inhaltlich durch die erweiterten
Aufgaben auflddt. Hier gilt das zur Begriindung der Konnexitédtsrelevanz einer zunéchst de-
klaratorischen landesrechtlichen Aufgabenzuweisung Ausgefiihrte: Beldsst es das Land bei
der Zusténdigkeit der Kommunen auch fiir die wesentlich erweiterten Aufgaben, so nimmt es
die zunichst bundesrechtlich verursachte Aufgabenbelastung der Kommunen in seinen Willen
auf und begriindet damit eine eigene Zurechnung.!38 Insofern ist, entgegen mancher Stimmen

aus dem Schrifttum, legislatives Unterlassen konnexititsrelevant, allerdings immer nur im

152 Engelken, BayVBI. 2011 (Fufin. 146), S. 713,714

153 Niher Huber/Wollenschliger, VerwArch. 100 (2009) (Fufin. 138), S. 305, 322 f.

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

155 So auch Huber/Wollenschldger, VerwArch. 100 (2009) (FuBn. 138), S. 305, 322 f.

156 Zu dieser Gefahr Durner, BayVBI. 2007 (Fun. 154), S. 161, 162; Henneke, DVBI. 2011 (Fuin. 151), S.
125, 130; v. Kraack, NWVBL. 2011 (FuBin. 141), S. 41, 47; Kallerhoff, Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG im Zu-
sammenspiel mit dem kommunalen Durchgriffsverbot der Art. 84 Abs. 1 S. 7, 85 Abs. 1 S. 2 GG, DVBL
2011, S. 6, 10. '

157 VerfGH 12/09 v. 12.10.2010 (www.juris.de), Rdnr. 71: ,,Das strikte Konnexititsprinzip soll sicherstellen,
dass die Kommunen vor Aufgabeniibertragungen oder -verdnderungen ohne konkreten Ausgleich der zu-
sitzlichen finanziellen Belastungen geschiitzt sind.*

158 So auch v. Kraack, NWVBI. 2011 (FuBin. 141), S. 41, 46.
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Zusammenhang mit einem vorangegangenen legislativen Titigwerden.15 Dessen rechtliche
Relevanz folgt nicht nur daraus, dass die Linder eine anderweitige Zusténdigkeitsregelung
treffen und so die Kommunen entlasten konnten. Denn Unterlassen und aktives Handeln sind
nur bei einer bestehenden Handlungspflicht gleich zu stellen. Entscheidend ist insofern die zur
Sicherung der Funktionsfdhigkeit anhaltende Garantenpflicht der Lénder gegeniiber den
Kommunen: Wie einleitend ausgefiihrt, bleiben die Lénder fiir eine ausreichende finanzielle
Ausstattung der Kommunen zustdndig. Diese miissen nach der Einfithrung strikter Konnexi-
tatsprinzipien und der diese nun auf Bundesebene begleitenden Aufgabeniibertragungsverbote
sehr viel konsequenter als frither zwischen der Zurverfiigungstellung allgemeiner Mittel im
Rahmen des Finanzausgleichs und der — wenn auch aus Griinden der Praktikabilitédt verein-
facht zu berechnenden — Gegenfinanzierung von Aufgabenerweiterungen unterscheiden.!60
(4) Gegen diese Zurechnung ldsst sich schlieBlich auch nicht der Wortlaut des § 2 Abs. 1 S.
2 KonnexAG ins Feld fithren. Denn auch wenn diese Vorschrift die verfassungsrechtliche
Pflicht des Gesetzgebers konkretisieren soll (vgl. Art. 78 Abs. 3 S. 5 LV NRW),161 lisst sie
offen, welches Verhalten im Einzelnen konnexititsrelevant sein kann. In ihr wird fiir eine
bundesrechtlich verursachte Aufgabenbelastung davon ausgegangen, das Konnexitétsprinzip
finde ,,nur insoweit Anwendung, als dem Land zur Umsetzung ein eigener Gestaltungsspiel-
raum bleibt und dieser genutzt wird.* Darauf, dass nach der Kif6G-Entscheidung des VerfGH
fiir den Gestaltungsspielraum die Moglichkeit einer abweichenden Organisation der Tréager-
schaft geniigt, wurde bereits hingewiesen. Ausgeschlossen wird also, dass Kommunen ein
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG widersprechendes Bundesgesetz hinnehmen und statt dessen fiir eine
bundesrechtliche herbeigefiihrte, aber grundgesetzwidrige Aufgabenerweiterung vom Land
einen finanziellen Ausgleich verlangen.162 Hingegen sagt das KonnexAG nichts dariiber aus,
was unter der ,,Nutzung* dieses Spielraums zur Bestimmung und gegebenenfalls Errichtung
neuer zustdndiger Behdrden zu verstehen ist. Wie schon zur Statthaftigkeit und dem dafiir
relevanten Begriff des ,,Landesrechts* (und dem parallelen Begriff des ,,Gesetzes*) ausgefiihrt
(vgl. oben, B.1.3.c)bb)), kann auch hier zwar die ,,Nutzung® im Sinne eines positiven Tuns
verstanden werden — aber eben nicht zwingend aus dem Wortlaut abgeleitet. Vielmehr ist fiir

ein ,,Nutzen* nach allgemeinem Sprachgebrauch eine bestimmte Handlung nicht zu verlan-

159 Im Ergebnis offensichtlich ebenso Huber/Wollenschldger, VerwArch. 100 (2009) (FuBn. 138), S. 305, 338.

160 Vgl. auch VerfGH 28/08 v. 22.3.2010 (www juris.de), Rdnr. 84: ,,Das Konnexitétsprinzip ist von der Funk-
tion des Finanzausgleichs, die finanzielle Grundlage der gemeindlichen Selbstverwaltung zu sichern, zu
unterscheiden.” Hingegen mogen die Konturen einer dualen Finanzierung kommunaler Aufgaben vor der
Einfiihrung des strikten Konnexititsprinzips noch nicht ausreichend klar erkennbar gewesen sein, schon
zweifelnd aber VerfGH 38/95 v. 9.12.1996 (www.vgh.nrw.de), S. 10.

161 Wobei das genaue Verhiltnis allerdings zu kldren bliebe, krit. allg. Schonenbroicher, in: Heusch/Schonen-
broicher, LV NRW (Fufin. 18), Art. 78 Rdnr. 55. Man wird insofern unterschieden miissen zwischen dem
konkretisierenden Verfahren zur Bestimmung des Ausgleichs (vgl. unten, B.IL.1. und 3.) und den Voraus-
setzungen des Konnexitéitsgebots, die unmittelbar durch die Verfassung festgelegt werden.

162 Die gesetzgeberische Begriindtmg kldrt das allerdings nicht genauer, denn sie erschopft sich in der Wieder-
holung des Gesetzeswortlauts, vgl. LT-Drs. 13/4424, S. 13. Durch die spétere Zusammenfithrung der Ent-
wiirfe blieben Wortlaut und Begriindung unveridndert, vgl. Anl. 1 zu APr 13/1240, S. 14 und LT-Drs.
13/5515, S. 23.
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gen. Genutzt werden kann vielmehr auch eine einmal etablierte Position, ndmlich dann, wenn
es wie hier in der Kompeténz des Landesgesetzgebers steht, diese unverdndert zu lassen oder
zu verdndern. Der Wortlaut an sich spricht also ebenso wenig wie die Entstehungsgeschichte
dagegen, gemdB den vorstehenden teleologischen und systematischen Griinden die unverin-

derte Beibehaltung der kommunalen Zusténdigkeit als Nutzung anzusehen.

5. Die fiir die Verfassungsbeschwerde zu beachtende Beschwerdefrist des § 52 Abs. 2 |
VerfGHG ist eingehalten.

a) Die Jahresfrist gilt unmittelbar fiir die Uberpriifung von ,,Rechtsvorschriften® und be-
ginnt ab deren Inkrafttreten. Sie ist aber auf das Unterlassen einer gesetzgeberischen Titig-
keit, wenn diese wie hier ausnahmsweise zuldssiger Gegenstand einer Verfassungsbeschwer-
de sein kann, entsprechend anzuwenden. Die im vorliegenden Fall konkret bestehende Pflicht
zum gesetzgeberischen Tétigwerden wird durch das Handeln des Bundesgesetzgebers ausge-
16st (vgl. oben, 4.). Diese Pflicht des Landesgesetzgebers ist relativ neu. Fiir das Verfahren zu
deren Durchsetzung bestehen im VerfGHG keine besonderen Regelungen. Da aber auch im
Fall eines an einen Gesetzesakt ankniipfenden gesetzgeberischen Unterlassen das Ziel des §
52 Abs. 2 VerfGHG, aus rechtsstaatlichen Griinden die Anfechtbarkeit gesetzlicher Vorschrif-
ten zeitlich zu begrenzen und auf diesem Wege die Geltung des allgemein verbindlichen Ge-
setzesrechts sicherzustellen, von Bedeutung ist, muss die Regelungsliicke iiber eine analoge
Anwendung der Fristbestimmung geschlossen werden.163 Denn nicht anders als im Fall einer
unvollstindigen, die Konnexitédtspflicht auBer acht lassenden positiven Zustindigkeitsrege-
lung soll im Fall einer vollig unterbliebenen landesrechtlichen Regelung nach dem Verstrei-
chen einer ausreichenden Zeit die Rechtslage nicht mehr durch individuelle Rechtsbehelfe
veridnderbar sein. Wiirde dem nicht gefolgt, wire die Anfechtung im Wege der Verfassungs-
beschwerde unbefristet zuléssig.164

b) Fiir die Herstellung der notwendigen Rechtssicherheit ist die Jahresfrist auch grundsitz-
lich ausreichend und sachgerecht. Sie kann aber erst zu dem Zeitpunkt zu Laufen beginnen,
ab dem der Landesgesetzgeber spitestens hitte titig werden miissen. Das ist noch nicht der
Zeitpunkt der Erlasses und auch nicht der Zeitpunkt der Verkiindung des fiir die Konnexitits-
verpflichtung des Landes relevanten Bundesgesetzes, also hier nicht schon der 29.6.2011 bzw.
der 5.7.2011, an dem das VormBtRAndG erlassen bzw. verkiindet!65 worden ist. Zwar hitte
der Landesgesetzgeber bereits ab diesen Zeitpunkten durch den Erlass einer Konnexitétsrege-
lung fiir die Zukunft handeln konnen. Jedoch blieb ihm dafiir Zeit bis zum Inkrafttreten der
bundesrechtlichen Regelung, die zu der Verdnderung der Aufgabenlast und damit der wesent-

163 Vgl. zu entsprechenden Uberlegungen im bundesrechtlichen Organstreitverfahren BVerfGE 103, 164.

164 In diesem Sinne die Rechtsprechung des BVerfG im Rahmen der (Individual-)Verfassungsbeschwerde,
BVertGE 77, 170, 214; zust. Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht (FuBn. 40), Rdnr. 235.

165 Im BGBI. I Nr. 34, S. 1306.
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lichen Belastung der Kommunen gefiihrt hat. Die Anderung des § 55 SGB VIII, die beides
ausgeldst hat, beruht auf Art. 2 des VormBtRAndG, der am 5.7.2012 in Kraft trat.166

c) Die mit dem Inkrafttreten des Art. 2 VormBtRAndG beginnende Frist ist nach §§ 187 ff.
BGB zu berechnen. 167 Fristbeginn ist nach § 187 Abs. 1 BGB der 6.7.2012. Das Fristende
tritt deshalb nach § 188 Abs. 2 BGB mit Ablauf des 5.7.2013 ein.

6. Das Rechtsschutzinteresse der Bf. folgt schon aus dem Umstand, dass sich das Land
trotz entsprechender Aufforderung durch die kommunalen Spitzenverbinde geweigert hat und
weiterhin weigert, eine Regelung zum Belastungsausgleich zu treffen. Es kann nur im Wege
der Verfassungsbeschwerde dazu angehalten werden, seiner Verpflichtung aus Art. 78 Abs. 3
LV NRW nachzukommen.

11

Durch das Unterlassen einer Konnexititsregelung wird das Recht der Beschwerdefiihrer
auf Selbstverwaltung nach Art. 78 Abs. 1 LV NRW in seiner Ausprigung durch Art. 78 Abs.
3 LV NRW verletzt. Die Beschwerdefiihrer haben einen verfassungsrechtlichen Anspruch auf
eine Deckung der Kosten fiir wesentliche Aufgabenerweiterungen. (unten. 1.), insbesondere
muss sich das Land die Folgen des VormBtRAndG wegen der unverindert beibehaltenen Zu-
stindigkeit der Beschwerdefiihrer als Jugendhilfetriger zurechen lassen (vorstehend, B.1.4.),
womit eine konnexititsrelevante Verpflichtung besteht. Durch das VormBtRAndG sind die
Aufgaben der Beschwerdefiihrer als Triger der Jugendhilfe erweitert worden (unten, 2.), was
eine konnexititsrelevante Aufgabeniibertragung darstellt. Diese Aufgabenerweiterung 16st
eine Verpflichtung des Landesgesetzgebers, die Kostendeckung zu regeln, aus, da mit ihnen
eine wesentliche Belastung der Beschwerdefiihrer i.S.v. Art. 78 Abs. 3 LV NRW verbunden
und damit eine konnexitédtsrelevante finanzielle Belastung der Beschwerdefiihrer gegeben ist

(unten, 3.).

1. Der Landesgesetzgeber bezweckte mit der Einfilhrung des strikten Konnexitétsprin-
zips168 auch eine Einbeziehung von Aufgabenverénderungen in den Belastungsausgleich. Im
Rahmen der Ausfithrungen zur Zuldssigkeit wurde ausfiihrlich begriindet, dass das Land
Nordrhein-Westfalen sich die Aufgabenverinderungen, die durch das VormBtRAndG hervor-
gerufen worden sind, zurechnen lassen muss (vgl. oben, B.L.4.). Deshalb ist fiir die Begriin-
detheit der Verfassungsbeschwerde alleine die Frage entscheidend, ob durch das VormB-
tRAndG nach den Vorschriften des Landesrechts, nach Art. 78 Abs. 3 LV und dem Konne-

166 Art.3S. 1 des VormBtRAndG.
167 § 13 Abs. 1 VerfGHG i.V.m. § 57 Abs. 2 VwGO und § 222 Abs. 1 ZPO.
168 Vgl. dazu oben, B.1.4.b)bb).
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XAG, eine ausreichend erhebliche Mehrbelastung — in den Worten der gesetzlichen Vorschrif-
ten eine ,,wesentliche Belastung® (Art. 78 Abs. 3 S. 2 LV NRW und § 1 Abs. 1 KonnexAG) —
hervorgerufen worden ist.

Nach Art. 78 Abs. 3 S. 2 LV NRW ist fiir die Bestimmung des finanziellen Ausgleichs ei-
ne Kostenprognose erforderlich, deren Durchfiihrung im begleitenden KonnexAG nizher gere-
gelt worden ist.169 Diese ,,Kostenfolgeabschitzung® ist dem Gesetz oder der Rechtsverord-
nung, mit dem der Belastungsausgleich vorgenommen wird, zugrunde zu legen. Sie hat in den
in § 3 Abs. 3 KonnexAG vorgesehenen Schritten zu erfolgen. Bis jetzt ist eine entsprechende
Prognose noch nicht eingeleitet worden. Grund dafiir ist der Umstand, dass sich das Land
angesichts der bisher ungeklédrten Rechtslage auf die Position zuriick gezogen hat, sich die
durch das VormBtRAndG hervorgerufenen Aufgabenerweiterungen nicht zurechnen lassen zu
miissen. Da die Kostenfolgeabschidtzung im Rahmen des Verfahrens zum Erlass einer Konne-
xitdtsregelung zu erfolgen hat,170 kann sie kein eigenstindiger Gegenstand der Verfassungs-
beschwerde sein (vgl. schon oben, B.1.3.). Vielmehr kann das Land nur iiber die Feststellung,
dass es iiberhaupt zu einem finanziellen Ausgleich gegeniiber den Beschwerdefiihrers ver-
pflichtet ist, auch zur Durchfiihrung dieser Abschitzung gezwungen werden (zu den Folgen
hinsichtlich des Nachweises der wesentlichen Belastung unten, B.II.3.b)). Im einleitenden
Antrag ist dieser Zusammenhang dadurch zum Ausdruck gebracht worden, dass die Feststel-
lung eines Verfassungsverstoles durch Unterlassen mit der Feststellung einer Verpflichtung
zum Erlass einer Belastungsausgleichsregelung verbunden wird, auch wenn der letztgenannte

Teil als weiterreichender den ersten zwangslaufig umfasst.

2. Durch das VormBtRAndG sind die Aufgaben der Kommunen als Triger der Jugendhilfe
erweitert worden (vgl. a)), und zwar in quantitativer (unten b)) wie in qualitativer (unten c))
Hinsicht.

a) Mit Wirkung zum 5.7.201217! wurde § 55 SGB VIII geiindert, der das Innenverhiltnis
zwischen der Organisationseinheit Jugendamt und den jeweiligen Fachkriften dieser Behorde,
die die konkreten Aufgaben der Beistandschaft, Amtspflegschaft oder Amtsvormundschaft
iibernehmen, regelt.172

Der neue § 55 Abs. 2 S. 2 SGB VIII sieht vor, dass vor Ubertragung einer Amtsvormund-
schaft 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 Anhérung un-
verziiglich nachzuholen ist. Ferner bestimmt § 55 Abs. 2 S. 4 SGB VIII n.F., dass ein voll-
zeitbeschiftigter Beamter oder Angestellter, der nur mit der Fiihrung von Vormundschaften

169 Zu deren verfassungsrechtlicher Fundierung VerfGH 21/08 v. 23.3.2010.

170 Im Hinblick auf die Transparenz der Kostentragung; dazu und zur Bedeutung der Einhaltung der im Kon-
nexAG vorgesehenen einfachgesetzlichen Anforderungen VerfGH 28/08 v. 22.3.2010 (www.juris.de),
Rdnr. 82 ff.

171 Vgl Art. 3 VormBtRAndG (BGBI. 2011 1, S. 1307).
172 Wiesner, SGB VIII Kinder- und Jugendhilfe, 4. Aufl. 2011, § 55 Rdnr. 1.
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oder Pflegschaften betraut ist, hochstens 50, und bei gleichzeitiger Wahrnehmung anderer
Aufgaben entsprechend wéniger Vormundschaften oder Pflegschaften fithren soll. Mit Ein-
fithrung dieser Fallzahlbegrenzung auf 50 Miindel pro Vormund, die im Regelfall verpflich-
tend ist, greift der Gesetzgeber eine Empfehlung der Bundesarbeitsgemeinschaft (BAG) der
Landesjugendéimter in der so genannten ,,Dresdner Erkldrung“l73 auf. Obwohl in der Fach-
welt schon seit iiber einem Jahrzehnt Einigkeit iiber die Notwendigkeit einer Begrenzung der
Amtsvormundschaften und -pflegschaften auf diese ,,magische Fallzahl“174 bestand!75, galt
sie aufgrund des befiirchteten erheblichen Personalmehrbedarfs als ,,besonders umstrittener
Punkt der Reform*176

SchlieBlich verpflichtet § 55 Abs. 3 S. 3 SGB VIII n.F. durch Verweis auf § 1793 Abs. la
BGB die Fachkraft des Jugendamtes zum personlichen Kontakt mit dem Miindel, wobei sie
dieses in der Regel einmal im Monat in dessen personlicher Umgebung aufsuchen soll, es sei
denn, dass im Einzelfall kiirzere oder lingere Besuchsabstinde 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 gewéhr-
leisten. Im Zusammenhang mit § 55 Abs. 3 S. 3 SGB VIII ist anzumerken, dass die §§ 1793
Abs. 1a, 1800 S. 2 BGB bereits am 6.7.2011 in Kraft traten.177 Diese galten wegen § 56 Abs.
1 SGB VIII schon vor Inkrafttreten des neuen § 55 Abs. 3 SGB VIII, also vor Einfithrung des
verbindlichen Personalschliissels, fiir Amtvormiinder. Da sich die §§ 1793, 1800 BGB nur auf
die Vormundschaft beziehen, sind aber iiber den neuen § 55 Abs. 3 S. 3 SGB VIII die ent-
sprechenden Pflichten fiir Fachkrifte des Jugendamtes auch auf die Amtspflegschaft ausge-
dehnt worden.

b) Bisher war die Anzahl von Miindeln je Fachkraft nicht zahlenmiBig im Gesetz vorgege-
ben. Sie fiel von Jugendamt zu Jugendamt unterschiedlich hoch aus. Insofern fiithren die ver-
schirften Vorgaben des § 55 SGB VIII ,,zu einem nicht bezifferbaren Mehrbedarf bei den
Kommunen fiir zusitzliches Personal in der Amtsvormundschaft“178, den die Bundesregie-
rung in ihrem Gesetzesentwurf mit dem bis zu doppelten Wert an Fachkriften gem. § 55 Abs.
2 SGB VIII im Vergleich zur friiheren Rechtslage bemisst,!79 wihrend der Bundesrat gar

vom vierfachen Personalbedarf ausging, in der Annahme, ein Betreuungsschliissel von 1:200

173 Fachtagung ,,Zukunft der Amtsvormundschaft, Dresden 22.-24.3.2000, DAVorm 2000, S. 437.

174 Katzenstein, Anmerkungen zum Regierungsentwurf zur Reform des Vormundschaftsrechts, JAmt 2010, S.
414 ft.

175 Vgl. Abschlussbericht der Arbeitsgruppe ,,Familiengerichtliche MaBnahmen bei Gefidhrdung des Kindes-
wohls — § 1666 BGB* vom 14.7.2009, S. 40.

176 Hoffimann, Das Gesetz des Vormundschafts- und Betreuungsrechts, FamRZ 2011, S. 1185, 1187.

177 Vgl. Art. 3 VormBtRAndG, BGBI. 1 v. 5.7.2011, S. 1307.

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

179 BT-Drs. 17/3617, S. 2.
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sei in vielen Jugenddmter iiblich.180 In der Literatur werden Betreuungsschliissel von ,,weni-
ger als 20 bis weit iiber 100181 bzw. ,,zwischen 60 und 120 oder mehr*182 genannt.

Dabei ist zu bedenken, dass nicht nur aufgrund der gem. § 55 Abs. 2 S. 4 SGB VIII n.F. er-
forderlichen Senkung des Personalschliissels Personalkostensteigerungen zu erwarten sind,
sondern auch aufgrund der Verpflichtung gem. § 55 Abs. 3 S. 3 SGB VIIL, § 1793 Abs. la
BGB zur Durchfithrung monatlicher Besuchskontakte. Auch die vorherige Anhorung des
Miindels gem. § 55 Abs. 2 S. 2 SGB VIII n.F. wird zu einem Mehraufwand fithren. Ange-
sichts der derzeit extrem angespannten finanziellen Situation vieler Kommunen in Nordrhein-
Westfalen!83 fallen diese Kostensteigerungen erheblich ins Gewicht.

Der Annahme, allein mit der beschriebenen Neuregelung des § 55 SGB VIII sei eine Auf-
gabendnderung in quantitativer Hinsicht verbunden, ist entgegengehalten worden, dass die
Tréager der offentlichen Jugendhilfe im Rahmen ihrer Gesamtverantwortung gem. § 79 SGB
Abs. 3 VIII seit jeher fiir eine ausreichende Ausstattung der Jugenddmter zu sorgen gehabt
hétten, wozu auch eine dem Bedarf entsprechende Zahl an Fachkriften gehore.!84 Dement-
sprechend waren die Trédger auch schon bislang verpflichtet, geniigend Personal fiir das Fiih-
ren von Vormund- und Pflegschaften vorzuhalten und eventuell einzustellen.!85 Dabei spricht
§ 79 Abs. 3 Hs. 2 SGB VIII die notwendige Quantitiit!86 von Fachkriften!87 an, wihrend §
72 SGB VIII auf deren Qualifikation abstellt. Aus den Vorschriften wurde und wird auf eine
Einstandsverpflichtung der Triiger geschlossen,!88 die im Falle einer unzureichenden Perso-
nalausstattung im Bereich der Amtsvormundschaften zu einer Haftung wegen Organisations-
méngeln fiihren konnte und kann. 189

Bei dieser Argumentation wird aber iibersehen, dass § 79 Abs. 3 SGB VIII offen gefasst ist
und es der Interpretation des einzelnen Trdgers der 6ffentlichen Jugendhilfe tiberldsst, wie er
seinen Personalbedarf im einzelnen bemisst.190 Nicht umsonst zeigen die oben erwihnten

Zahlen zum Fachpersonal gem. § 55 SGB VIII eine beachtliche Variationsbreite, aus der kei-

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

181 Wiesner, SGB VIII (FuBin. 172), § 55 Rdnr. 96.

182 Abschlussbericht der Arbeitsgruppe ,,Familiengerichtliche Manahmen bei Gefihrdung des Kindeswohls —
§ 1666 BGB* vom 14.7.2009, S. 41.

183 Vgl. zur aktuellen Finanzlage der Kommunen in Nordrhein-Westfalen den Gemeindefinanzbericht des
Stiddtetages Nordrhein-Westfalens, Eildienst 10/2011, S. 7 ff.

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

185 Hoffmann, FamRZ 2011 (FuBn. 176), S. 1185, 1187.

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

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

188 Krug, in: ders./Riehle, Kinder- und Jugendhilfe Sozialgesetzbuch (SGB) Achtes Buch (VII), 113. Ergin-
zungslieferung, Stand: 1.4.2009, § 55, S. 17 unter Verweis auf OLG Stuttgart, DAVorm 1966, 115; KG,
DAVorm 1975, 439: ,,Gesichtspunkt des Organisationsmangels“. Zum Amtshaftungsanspruch bei Organi-
sationsméngeln 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.).

189 Jans/Happe/Saurbier/Mass, Jugendhilferecht, Bd. 3 (FuBn. 187), § 55 Rdnr. 53.

190 Wiesner, SGB VIII (FuBn. 172), § 79 Rdnr. 20.
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neswegs bereits ohne nihere Begriindung auf einen Verstol gegen den Grundsatz der Bereit-
stellung ausreichenden Personals geschlossen werden kann. Vielmehr konnen unterschiedli-
che Betreuungsschliissel auf verschiedene, rdumlich begrenzt wirkende Umsténde, insbeson-
dere die Zusammensetzung der jeweiligen lokalen Bevolkerung, zuriickzufiihren sein. Auf
diese Umstédnde kann nur noch in eingeschrinktem Umfang reagiert werden, denn die gesetz-
liche Festlegung auf ,,hochstens 50 Vormundschaften ist als Soll-Vorschrift zwingend. Von
dieser Zahl darf eine Kommune lediglich in Ausnahmen abweichen, die im Einzelfall begriin-
dungsbediirftig sind und atypisch sein miissen.!9! Damit darf die Kommune ihre als Bestand-
teil der Selbstverwaltung zu qualifizierende Organisationshoheit!92 nicht mehr dazu nutzen,
einen angemessenen Schliissel in allgemeiner Form selbst festzulegen, obwohl keineswegs
objektiv feststeht, dass nicht auch ein Schliissel von 55 als fiir eine ordnungsgemif3e Aufga-
benwahrnehmung 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
gesellschaftliche Umstédnde eigensténdig reagieren.

Im Ergebnis kommt es nicht darauf an, ob die Fallzahl 50 fiir Vormundschaftssachen ,,rich-
tig* ist oder nicht. Entscheidend ist fiir die Feststellung einer Mehrbelastung allein, dass durch
die gesetzliche Festlegung des Regelfalls das zuvor bestehende kommunale Ermessen zur
Bestimmung einer richtigen Betreuungsrelation beschriankt wird und dass nach der bisher
nicht beanstandeten Praxis der gewihlte Betreuungsschliissel hoher lag, weshalb mit der Neu-

regelung erhebliche Steigerungen der Personalkosten verbunden sind.

¢) § 55 SGB VIII umfasst ein ganzes Biindel von Titigkeitsfeldern des Jugendamtes in den
durch das Biirgerliche Gesetzbuch vorgegebenen Aufgabenbereichen der Beistandschaft (§§
1712 ff. BGB), Vormundschaft (§§ 1773 ff. BGB) und Pflegschaft (§§ 1909 ff. BGB).193 Die
Beistandschaft, die hier als solche nicht weiter interessiert, da sich § 55 Abs. 2 und 3 SGB

191 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 Berticksichtigung des Willens des Gesetzgebers nicht ge-
rechtfertigt ist. Zur Bildung von Wahlbereichen 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 iiber-
haupt - nur unter Beriicksichtigung ganz erheblicher zwingender Griinde ausnahmsweise iiberschritten
werden darf, wie dies von einer "Soll-Vorschrift" herkdmmlicher Weise verstanden wird.” Zur Abwei-
chung ,,in Sonderfillen* im Handwerksrecht (Festlegung von Innungsbezirken) BVerwGE 64, 318, 323;
90, 88. 93. Vgl. zu den eng zu verstehenden Ausnahmen im Zusammenhang mit einer persénlichen Anhé-
rung in Betreuungssachen BVerfG v. 12.1.2011, 1 BvR 2538/10.

192 Dazu BVerfGE 91, 228, 237 f. (Gleichstellungsbeauftragte), ohne dass es hier darauf ankdme, dass und in
welchem Umfang die Organisationshoheit gesetzlich ausgestaltet werden kann.

193 Zur Normenverteilung auf BGB und SGB VIII, Kunkel, Besonderheiten bei der Amtsbeistand-
schaft/Amtspflegschaft/ Amtsvormundschaft — Gemeinsame Problemstellungen, in: Oberloskamp (Hrsg.),
Vormundschaft, Pflegschaft und Beistandschaft fiir Minderjahrige, 3. Aufl. 2010, S. 396 f., § 15 Rdnr. 26
ff.
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VI nur auf Fachkrifte beziehen, die mit Vormundschaften und Pflegschaften betraut sind, ist
ein freiwilliges Hilfsangebot fiir alle allein sorgeberechtigten Elternteile.194 In dieser sind mit
Wirkung zum 1.7.1998 auch die Fille der fritheren gesetzlichen Amtspflegschaft aufgegan-
gen. Deshalb ist bei der Amtspflegschaft nicht mehr zwischen gesetzlicher und bestellter (An-
ordnung auf Verfiigung des Familiengerichtes) zu unterscheiden.

Die gesetzliche Amtsvormundschaft fiir nichteheliche Kinder war nach ihrer Einfiihrung
durch das RYWG eine der zentralen Aufgaben des Jugendamtes.!95 Mit Inkrafttreten des NE-
helG zum 1.7.1970 wurde sie auf die Fille des § 1791c BGB beschrénkt und durch die gesetz-
liche Amtspflegschaft nach § 1709 BGB ersetzt, die ihrerseits von der genannten freiwilligen
Beistandschaft abgelost wurde. In allen iibrigen Lebenssituationen des Kindes, zu deren Be-
wiltigung das BGB die Instrumente der Pflegschaft und Vormundschaft vorsieht, treten diese
nicht kraft Gesetz ein, sondern erst durch Bestellung seitens des zusténdigen Familiengerichts.
Die bestellte Vormundschaft — oder subsididr die Amtsvormundschaft gem. § 1791b BGB -
kommt wiederum in den Fillen des § 1773 BGB in Betracht.

Dabher ist bei ehelichen minderjéhrigen Kindern eine Vormundschaft anzuordnen, wenn
beide Eltern — auch aus jeweils unterschiedlichen Griinden — das Sorgerecht 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 minder-
jéhrige Mutter aufgrund einer vormundschaftsgerichtlichen Entscheidung nach § 1666 BGB
die elterliche Sorge vollstindig verliert.196

Demgegeniiber kommt es zu einer bestellten Amtspflegschaft gem. §§ 1915, 1791b BGB
in folgenden Fillen: bei der Ergénzungs- 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 Pfleg-
schaft fiir unbekannte Beteiligte (§ 1913 BGB). Da die vollstindige Entziehung des Sorge-
rechts auch in den Fillen des § 1666 BGB wegen der verfassungsrechtlich von Art. 6 Abs. 2
S. 1 GG abgesicherten elterlichen Erziehungsverantwortung ultima ratio bleiben muss!97 (vgl.
auch § 1666 Abs. 3 Nr. 6 BGB: ,teilweise” vor ,,vollstandiger” Entziehung der elterlichen
Sorge), werden deutlich mehr Amtspflegschaften in Form der Erginzungspflegschaft gem. §§
1909, 1791b BGB angeordnet!98 als Amtsvormundschaften, die nur bei Entziehung der ge-

samten elterlichen Sorge in Betracht kommen. 199

194 Grefmann, in: Hauck/Noftz, SGB VIII, 44. Lfg. 1X/2009, § 55 Rdnr. 4.

195 Wiesner, SGB VIII (FuBn. 172), § 55 Rdnr. 65.

196 Wiesner, a.a.0., § 55 Rdnr. 69 f.

197 Grundl. Jeand’Heur, Verfassungsrechtliche Schutzgebote zum Wohl des Kindes und staatliche Interventi-
onspflichten aus der Garantienorm des Art. 6 Abs. 2 Satz 2 GG, 1993.

198 Auch bei Entziehung der Personensorge, BayObLG, FamRZ 1997, 1553.

199 Palandt/Diederichsen, BGB, 71. Aufl. 2012, § 1666 Rdnr. 44.
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Fachkrifte des Jugendamtes haben immer héufiger die in § 1666 BGB geregelten Prob-
lemkonstellationen der akuten Kindeswohlgefdhrdung zu bewiltigen. Das belegen die Zahlen
der bestellten Amtspflegschaften, die sowohl in der .gesamten Bundesrepublik als auch in
Nordrhein-Westfalen in der jlingsten Vergangenheit 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.200
Allein in Nordrhein-Westfalen stieg deren Zahl von 5301 Fillen im Jahr 1999201 auf 6909
Fille im Jahr 2010.202 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 Amts-
vormundschaft nahm relativ moderat von 29.270 im Jahr 1991 auf 31.377 im Jahr 2010 zu.203
Auch die Zahl der Inobhutnahmen von gefihrdeten Kindern und Jugendlichen stieg in
Deutschland im Zeitraum von 1995 bis 2010 von 23.271 auf 31.418 an.204

Insoweit ist es auf dem Gebiet der Amtsvormundschaften/-pflegschaften zu faktischen
Verdnderungen der Anforderungen an die Aufgabenwahrnehmung gekommen. Diese Verin-
derungen sind mit einer wachsenden Betreuungsintensitédt verbunden. Ihnen hat der Gesetzge-
ber im Rahmen der Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts Rechnung getragen.
Mit der Amtvormundschaft/-pflegschaft betraute Fachkrifte miissen in Zukunft eher ,,fiirsor-
gend* als ,rein verwaltend“205 titig werden206, 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 ver-
weist, besonders deutlich zum Ausdruck bringt: ,,Der Vormund hat die Pflege und Erziehung
des Miindels personlich zu fordern und zu gewihrleisten.” Mit dieser Entscheidung des Ge-
setzgebers zu mehr personlicher Forderung und Fiirsorge des Miindels durch die Fachkraft ist
eine qualitative Anderung der Wahrnehmung der § 55 SGB VIII vorgesehenen Aufgabe ver-

bunden.

3. Die vorstehend beschriebene Erweiterung der Aufgaben der Beschwerdefiihrer als Tra-

ger der Jugendhilfe sind im Sinne des Konnexitétsprinzips wesentlich (dazu allgemein fol-

200 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Statistiken der Kinder- und Jugendhilfe 2010 — Pflegschaften, Vormund-
schaften, Beistandschaften, Pflegeerlaubnis, Sorgerechtsentzug, Sorgeerklarungen, 2011, S. 13. f.

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

202 Information und Technik Nordrhein-Westfalen, Geschiftsbereich Statistik (Hrsg.), Statistisches Jahrbuch
NRW 2011, 2011, S. 477.

203 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Statistiken der Kinder- und Jugendhilfe 2010 — Pflegschaften, Vormund-
schaften, Beistandschaften, Pflegeerlaubnis, Sorgerechtsentzug, Sorgeerklarungen, 2011, S. 13. f.

204 Statistisches Bundesamt (Hrsg.), Statistiken der Kinder- und Jugendhilfe 2010 — Vorldufige Schutzma8-
nahmen, 2011, S. 37.

205 So schon die Forderung von Hansbauer/Mutke/Oelerich, Ausblick, in: dies. (Hrsg.), Vormundschaft in
Deutschland, 2004, S. 353, 355.

206 Vgl. Abschlufibericht der Arbeitsgruppe ,,Familiengerichtliche MaBnahmen bei Gefihrdung des Kindes-
wohls — § 1666 BGB* vom 14.7.2009, S. 41 ff.
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gend a)), was durch eine dem KonnexAG entsprechende, wenn auch zwangsliufig iiberschli-
gige Berechnung begriindét werden soll (dazu unten, c)). In diesem Zusammenhang ist zu
bedenken, dass der Gesetzgeber nach den verfassungsrechtlichen Vorgaben dem Belastungs-
ausgleich eine Kostenprognose zugrunde zu legen hat und ihm deshalb eine Prognosespiel-
raum zukommt.207 Von den Beschwerdefiihrern kann deshalb ihrerseits im Rahmen der er-
forderlichen Begriindung ihrer Verfassungsbeschwerde (vgl. § 18 Abs. 1 S. 2 VerfGHG) nicht
mehr verlangt werden, als die Fakten, auf die eine Prognose gestiitzt werden miissen, zu be-

nennen (unten, b)).

a) Sofern es sich um tibertragbare Aufgaben handelt, sollen deren Verdnderungen in die
Konnexitétspflicht dann einbezogen werden, wenn mit ihnen eine ,,wesentliche Belastung®
der Kommunen verbunden ist.208 Um eine scheibchenweise finanzielle Uberbelastung der
Kommunen zu verhindern, werden alle Belastungen in einem Zeitraum von fiinf Jahren zu-
sammengezdhlt (§ 2 Abs. 5 KonnexAG).

Wesentlich ist eine Aufgabenverinderung nach der gesetzlichen Konkretisierung dann,
»wenn den Vollzug priagende besondere Anforderungen an die Aufgabenerfiillung gedndert
werden. MengenmiBige Anderungen, die die Aufgabenwahrnehmung nicht wesentlich beriih-
ren, werden nicht erfasst.” (§ 2 Abs. 4 S. 1 und 2 Konnex AG). Mit den ,,besonderen Anforde-
rungen® sollten die ,,Standards* gemeint sein, ,,die den behordlichen Vollzug einer Aufgabe
maBgeblich prigen*.20% Das kann insbesondere dann relevant sein, wenn eine bestehende
Aufgabe materiell-rechtlich oder verfahrensrechtlich umgestaltet wird. Nach Ansicht des
VerfGH erfasst Art. 78 Abs. 3 S. 2 LV NRW jede ,,signifikante inhaltliche Anderung“ einer
Aufgabenerfiillung.210 Der Gerichtshof hat dafiir in seiner KiféG-Entscheidung auf den quan-
titativen Ausbau der Tagesbetreuung, die erweiterten Kriterien der Betreuung und das hohere
Entgelt fiir Tagespflegepersonen hingewiesen, die durch die Anderung des SGB VIII veran-
lasst worden waren; er hat allerdings offen gelassen, ob jede dieser Anderungen fiir sich ge-
nommen schon eine die Konnexitétspflicht auslosende Aufgabenverdnderung dargestellt hit-
te.211 Zudem miissen Anderungen die Wesentlichkeitsschwelle iiberschreiten.212 Das ist nach
Einschitzung des Gesetzgebers in der Regel der Fall, ,,wenn die gesetzliche jahrliche (Netto-
)Mehrbelastung in den betroffenen Gemeinden und Gemeindeverbinden in ihrer Gesamtheit

iiber einem Betrag von 0,25 € pro Einwohner liegt“ 213

207 Vgl. VerfGH 19/08 v. 23.3.2010 (www.vgh.nrw.de), S. 31 ff.

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

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

210 VerfGH 12/09 v. 12.10.2010 (www. juris.de), Rdnr. 74.

211 Wie auch offen blieb, ob die Umwandlung der objektiv-rechtlichen Verpflichtung zur Férderung von Kin-

dern unter drei Jahren in einen’Anspruch eine relevante Anderung darstellte, vgl. VerfGH, a.a.O., Rdnr. 74-
76.

212 Zur wesentlichen Belastung VerfGH, a.a.O., Rdnr. 77.
213 LT-Drs. 13/4424, S. 14.
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b) Die damit umschriebenen allgemeinen Grundsidtze sind auf die durch das VormB-
tRAndG hervorgerufenen zusitzlichen Aufgabenbelastungen der Kommunen zu iibertragen,
indem die Aufgabenbelastung vor und nach dem Anderungsgesetz miteinander verglichen
werden.214 Zuvor ist aber der MaBstab zu kldren, nach dem die erwarteten Kostensteigerun-
gen zu priifen sind. In der Regel sind die Kosten im vorhinein zu schétzen. Vorgesehen ist
deshalb grundsitzlich die bereits erwihnte Kostenfolgeabschitzung. Ihre Durchfithrung rich-
tet sich nach dem KonnexAG. An die entsprechenden Bestimmungen ist der Gesetzgeber im
Grundsatz gebunden. Thm steht aber nach der Rechtsprechung des VerfGH bei der Abschit-
zung ein Prognosespielraum zu. Dem entspricht allerdings eine besondere verfahrensrechtli-
che Verpflichtung, um eine Kontrolle der gesetzgeberischen Entscheidung zu ermdglichen:
Der Gesetzgeber muss ndmlich die von ihm ermittelten Kostenansitze ,,nachvollziehbar offen
legen“.215 Dazu gehort ein Nachweis im Einzelnen, ferner die Erorterung der Ansitze mit den
kommunalen Spitzenverbdnden, weil die Folgenabschitzung auch den Zweck hat, durch den
Versuch einer Konsenserzielung zu akzeptablen Ergebnissen zu gelangen.216

Es liegt auf der Hand, dass die vorliegende Verfassungsbeschwerde, die sich gegen eine
Verletzung des Konnexititsprinzips durch Untitigkeit des Gesetzgebers richtet, nicht die U-
berpriifung eines vom Gesetzgeber berechneten Ergebnisses zum Gegenstand haben kann.
Dennoch ldsst sich die Prognose nicht jetzt schon durch eine im einzelnen nachgewiesene
Feststellung der Mehrkosten, die durch die Anderung des § 55 SGB VIII anfallen und vorste-
hend im Allgemeinen beschrieben worden sind, ersetzen. Denn genaue Rechenergebnisse
liegen derzeit flachendeckend nicht vor. Das bedeutet, dass die Beschwerdefiihrer zwar die
absehbare Kostenbelastung durch eine moglichst detaillierte Aufstellung der hier vor allem
relevanten Kostenfaktoren nach den im KonnexAG genannten Kriterien darlegen,2!7 aber
nicht bereits die tatsdchlich anfallenden Mehrkosten in vollem Umfang belegen konnen. Das
ist schon deshalb nicht schédlich, weil der Gesetzgeber die bisher nicht begonnene Kostenfol-
geabschitzung ohnehin durchfiihren muss. Hier kommt es nur darauf an, die Erforderlichkeit
eines Belastungsausgleichs unter Beriicksichtigung der Mafistibe des KonnexAG zu belegen.

Denn im Ergebnis zielt die Verfassungsbeschwerde nicht auf einen bestimmten, zahlenméafBig

214 VerfGH 12/09 v. 12.10.2010 (www. juris.de), Rdnr. 73.

215 VerfGH 28/08 v. 22.3.2010 (www juris.de), Rdnr. 88: , Kiinftig ist der Gesetzgeber bei Regelung konnexi-
titsrelevanter Sachverhalte jedoch gehalten, sich an den vom Verfassungsgerichtshof néher konturierten
verfassungsrechtlichen Vorgaben zu orientieren und seine unter grundsitzlicher Beachtung des Konnexi-
tatsausfithrungsgesetzes ermittelten Kostenansitze nicht nur grob, sondern im Einzelnen nachvollziehbar
offen zu legen.*

216 VerfGH, a.a.0., Rdnr. 106: ,Insbesondere ist er gehalten, unter grundsétzlicher Beachtung des Konnexitit-
sausfithrungsgesetzes die Grundannahmen und Berechnungen der Kostenansdtze nicht nur grob, sondern
im Einzelnen nachvollziehbar offen zu legen und auf diese Weise einen konsensorientierten partnerschaft-
lichen Dialog mit den kommunalen Spitzenverbédnden zu ermdglichen. Hierzu gehort es auch, im Beteili-
gungsverfahren beanstandete Unklarheiten, die auf Grund einer zulidssigerweise vergrébernden Darstellung
der Kostenaufstellung verblieben sind, zum Anlass zu nehmen, die in Frage stehenden Positionen bei ndch-
ster Gelegenheit soweit moglich im Einzelnen priiffahig zu erldutern.

217 Zu diesem Erfordernis auch Schonenbroicher, in: Heusch/Schonenbroicher, LV NRW (Fufin. 18), Art. 78
Rdnr. 59.
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bezifferten Ausgleich, sondern darauf, dass iiberhaupt ein Ausgleich stattfindet. Es geht ihr
nur um die Feststellung, dass der Landesgesetzgeber von Verfassungs wegen verpflichtet ist,
alsbald eine Regelung zu treffen, die den Anforderungen des Art. 78 Abs. 3 LV NRW gerecht
wird — das ist nicht mehr und nicht weniger als der Entscheidungsausspruch, den der VerfGH
in seiner KifoG-Entscheidung getroffen hat.218

¢) Durch das VormBtRAndG ist die den Beschwerdefiihrern auferlegte Aufgabenertiillung
in quantitativer wie in qualitativer Hinsicht wesentlich geiindert worden (aa). Diese Anderun-
gen fithren zu einer konnexititsrelevanten finanziellen Belastung der Beschwerdefiihrer (bb).

aa) Erstens kommt es durch die regelhafte Begrenzung der Fallzahl auf 50 Miindel pro
Fachkraft (§ 55 Abs. 2 S. 4 SGB VIII), die Einfithrung der Anhorungspflicht (§ 55 Abs. 2 S.2
SGB VIII) sowie der verbindlich vorgegebenen Kontaktfrequenz Fachkraft-Miindel (§ 55
Abs. 3 S. 3 SGB VIII) zu einer umfangreichen Erhohung der Standards21® der Amtvormund-
schaft und Amtspflegschaft?20, die der zustindige ortliche Triger der dffentlichen Jugendhilfe
zu beachten hat. Dies fiihrt zu einem erheblichen Mehrbedarf fiir Fachkrifte.

Zweitens bringt das VormBtRAndG auch qualitative Anderungen der bisher mit der Amts-
vormundschaft/-pflegschaft verbundenen Aufgaben mit sich, weil es vor dem Hintergrund
zunehmender Fille von Kindeswohlgefdhrdungen (vgl. oben II.2.c) dem Amtvormunds bzw.
Amtspfleger eine deutlich stirkere Verantwortung fiir die Personensorge des Miindels zu-
schreibt. Der Amtsvormundschaft/-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 Vormundschaften
wurde zwar durch Anderungen der entsprechenden Vorschriften des BGB vollzogen. Diese
werden jedoch mit der Verweisung in § 55 Abs. 3 S. 3 SGB VIII sowohl auf die Amtsvor-
mundschaft als auch die Amtpflegschaft erstreckt. Eine Bezifferung der dadurch verursachten

Mehrkosten ist allerdings schwierig und jedenfalls derzeit nicht moglich.

218 VerfGH 12/09 v. 12.10.2010 (www. juris.de), Rdnr. 78.

219 Vgl in diesem Zusammenhang, wenn auch auf Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG bezogen, Kallerhoff, Die iiber-
gangsrechtliche Fortgeltung von Bundesrecht nach dem Grundgesetz, 2010, S. 90 ff., wonach auch eine
Erhohung von organisatorisch-prozeduralen Standards eine Mehrung der vorhandenen Verpflichtung im
Sinne einer Aufgabendifferenz beinhalten kann (S. 93). Ebenso Germann, in: Kluth (Hrsg.), Foderalismus-
reformgesetz, 2007, Art. 84, 85, Rdnr. 117; Henneke, Durch Bundesgesetz diirfen Gemeinden und Ge-
meindeverbdnden Aufgaben nicht libertragen werden — Betrachtungen aus Anlass der Nichtausfertigung
des Verbraucherinformationsgesetzes und der Anderung des SGB XII, NdsVBI. 2007, S. 57, 65 ff. Fiir En-
gelken, BayVBI. 2011 (FuBn. 146), 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, dieser Einwand allerdings bestrei-
tet gar nicht den Mehraufwand, auf den es hier ankommt, sondern zielt nur auf die Verneinung einer ,,neu-
en Aufgabe“, was deshalb nicht relevant ist, weil Art. 78 Abs. 3 S. 2 LV NRW Aufgabenerweiterungen er-
fasst.

220 Gerade die Fille der Amtspflegschaften sind in den letzten Jahren rapide gestiegen, vgl. vorstehend 2.c).
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bb) Allein die genannten quantitativen Mehrbelastungen iiberschreiten aber ganz offen-
sichtlich die oben genannte 'Schwelle der ,,wesentlichen Belastung* (vgl. vorstehend, 3.a)), die
derzeit 4,46 Mio. € betrigt. Deshalb muss ein Belastungsausgleich erfolgen. Das lidsst sich
durch eine Hochrechnung belegen. Sie beruht auf Erhebungen bei den Bf., die auch in dieser
Hinsicht selbst und unmittelbar betroffen sind (unten, (1)). Fiir die Berechnung kommt es ent-
scheidend aber nicht nur auf die Mehrbelastung bei den Bf., sondern bei allen betroffenen
Kommunen an, d.h. bei allen Kommunen, die zugleich Trager der Jugendhilfe sind, an (unten,
(2).

(1) Nach einer Abfrage bei den Bf. konnen die Auswirkungen der neuen Standardfestset-
zung im Rahmen des § 55 Abs. 2 SGB VIII, also des gesetzlich neu eingefiihrten Personal-
schliissels von 1:50 fiir die Fithrung von Vormundschaften bzw. Pflegschaften, in folgender
Tabelle zusammengefasst werden. Betroffen sind bei durchschnittlicher Betrachtung Stellen
der Besoldungsgruppe A 11. Fiir die Berechnung der Mehrkosten werden die entsprechenden
Personalkosten nach der KGSt (2012) (Personalkosten A 11: 69.800 €) zugrunde gelegt.

Stadt/Kreis Personal- Bedarf zusitzlicher VZA | Personelle Mehrausga-
Fallschliissel zum | wegen der Neufassung ben wegen dieser Neu-
31.12.2010 des § 55 Abs. 2 SBG VIII | fassung
Aachen 1:68 3 VZA 209.400 €
Bielefeld 1:84 2,4 VZA 167.520 €
Dortmund 1:78 5VZA 349.000 €
Gelsenkirchen 1:229 8 VZA 558.400 €
Hamm 1:68 2,15 VZA 150.070 €
Hochsauerlandkreis 1:139 2 VZA 139.600 €
Koln 1:66 3,36 VZA 234,528 €
Krefeld 1:79 3,6 VZA 251.280 €
Kreis Soest 1:80 1 VZA 69.800 €
Leverkusen k.A.221 3,4 VZA 237.320 €
Mirkischer Kreis 1:75 0,5 VZA 34.900 €
Miilheim a. d. Ruhr 1:109 2 VZA 139.600 €
Oberhausen 1:86 2 VZA 139.600 €
Wuppertal 1:70 2,9 VZA 202.420 €

(2) Zu betrachten sind hinsichtlich der Kostensteigerung nach § 2 Abs. 5 KonnexAG die
,»von der jeweiligen Aufgabeniibertragung betroffenen Gemeinden und Gemeindeverbénde®.
Das sind alle Gemeinden, die Tridger der Jugendhilfe sind, auch die kreisangehorigen. In
Nordrhein-Westfalen existieren zur Zeit nach Angaben der kommunalen Spitzenverbidnde
insgesamt 187 kommunale Jugendidmter, wovon 22 auf kreisfreie Stddte, 27 auf Kreise und
138 auf kreisangehorige Kommunen entfallen.

Die vorstehend wiedergegebenen Angaben zu den Bf. lassen erkennen, dass vor der Geset-

zesdnderung kein Personalschliissel unter 1:65 lag, dieser nicht selten sehr viel hoher war. Das

221 Der frither relevante Schliissel kann nicht angegeben werden, weil Vormundschaften und Pflegschaften auf
die MA des ASD und des Pflegekinderdienstes verteilt waren.
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stimmt ungefihr mit einer fritheren Umfrage iiberein, nach der im Jahr 2011 der Betreuungs-
schliissel in ausgewéhlten Kommunen Nordrhein-Westfalens im Bereich zwischen 60 bis 100
Miindeln pro Fachkraft lag.222 Der Durchschnitt bei 23 befragten Kommunen lag bei 1:78.
Zugegebenermaflen lassen die vorliegenden Zahlen nur grobe Schétzungen und keine me-
thodisch einwandfrei ermittelten Rechenergebnisse zu. Geht man davon aus, dass der durch-
schnittliche Betreuungsstandard vor der Anderung bei 1:75 lag und nun 1:50 erreichen soll,
ergibt sich dadurch eine durchschnittliche Kostensteigerung um 50 %. Wéren die Gesamtkos-
ten fiir die Fithrung von Vormundschaften bzw. Pflegschaften in den Jugendédmtern bekannt,
lieBe sich schon darauf gestiitzt eine relativ genaue Kostenfolgeabschédtzung vornehmen.
Mangels entsprechender Angaben ist eine Schidtzung auf anderen Wegen zu unternehmen.
Der bei den 14 Bf. ermittelte Mehraufwand von insgesamt bereits 2.883.438 € ldsst sich zwar
nicht unmittelbar allein auf die Zahl der Amter hochrechnen, also nicht dadurch, dass die Zahl
187 durch 14 geteilt und mit den Mehrkosten multipliziert wird. Denn wie die Kommunen
sind auch deren Jugendidmter hochst unterschiedlich gro3. Dazu kommt die je nach Kommune
sehr unterschiedliche Ausgangsposition hinsichtlich der vor der Anderung praktizierten
Betreuungsschliissel, die ja gerade Ausdruck der Organisationsgewalt und damit der kommu-
nalen Selbstverwaltung war. Immerhin lassen sich die Grofenunterschiede zwischen den
Kommunen aber dadurch beriicksichtigen, dass die Einwohnerzahl in die Berechnung einbe-
zogen wird: Die Bf. reprisentieren insgesamt 4.744.541Mio. Einwohner; bei einer Gesamt-
einwohnerzahl von NRW in Hohe von 17.873.706 Mio. ist das ein Anteil von knapp weniger
als 27 % (26,545 %). Die bei den Bf. zu erwartenden Mehrkosten betragen aber bereits mehr
als 64,6 % der Wesentlichkeitsschwelle von 4,46 Mio. €. Eine Hochrechnung im Dreisatz
iiber die Einwohnerzahlen liee eine Kostensteigerung von mehr als 10 Mio. € erwarten. Mit
einem anderen Rechenansatz lésst sich auch von den unterschiedlichen Ausgangspositionen
bei der Betreuung abstrahieren und ebenfalls leicht erkennen, dass die sog. Wesentlichkeits-
schwelle durch den neu eingefiihrten Personalschliissel bei weitem iiberschritten wird. Diese
Grenze wiirde ndmlich schon dann erreicht, wenn im Durchschnitt bei jedem Jugendamt
Mehrkosten von knapp 23.851 € im Jahr anfielen (4,46 Mio. € verteilt auf 187 Jugendidmter
ergibt 23.850,267 €). Selbst wenn also durchschnittlich nur ein Mehrbedarf von 0,5 VZA pro
Jugendhilfetriger entstiinde, wire sie klar iiberschritten — und bereits die (zugegebenermalien
nicht reprisentative, aber aufschlussreiche) Tabelle mit den Erhebungen bei den Bf. belegt,
dass dieser Mehrbedarf schon in einem relativ kleinen Jugendamt mindestens besteht. Ent-
scheidend bleibt aber der landesweite Durchschnitt bei den betroffenen Trdgern. Und der

liegt, wie ebenfalls aus den wenigen vorliegenden Zahlen leicht erkennbar ist, weit dariiber.

222 Angaben nach den Ergebnissen einer Umfrage, durchgefiihrt durch die Geschiftsstelle des Stddtetags
Nordrhein-Westfalen im November und Dezember 2011 (Aktenzeichen 51.32.01) aufgrund eines Be-
schlusses in der 110. Sitzung des Sozial- und Jugendausschusses des Stidtetages Nordrhein-Westfalen am
13.10.2011, Tagesordnungspunkt 14c.
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Insgesamt lassen die vorhandenen Zahlen den Schluss zu, dass bereits der mit der Ande-
rung des § 55 Abs. 2 SGB VIII durch das VormBtRAndG ab dem 5.7.2012 verbundene er-
hohte Personalaufwand fiir die Fithrung von Vormundschaften bzw. Pflegschaften dazu fiih-
ren wird, dass die Mindestbelastungsschwelle, ab deren Erreichen eine Verpflichtung zum
Belastungsausgleich ausgeldst wird, eindeutig tiberschritten wird. Hier kann das nur plausibel
und nachvollziehbar vorgetragen werden. Es obliegt dem Gesetzgeber, im Rahmen des erfor-
derlichen Belastungsausgleichs eine Kostenfolgeabschitzung vorzunehmen. Eine fldchende-
ckende Erhebung, die als Beweismittel (§ 18 Abs. 1 S. 2 VerfGHG) in Frage kédme, kann an-
geboten werden. Sie wiirde die jetzt schon vorliegenden Ergebnisse bestitigen — zumal in
diesen Ergebnissen die mit der Anderung des § 55 Abs. 2 SGB VIII verbundenen qualitativen
Mehraufwendungen (dazu oben, 1I.2.c)) noch gar keine Beriicksichtigung gefunden haben.

Weil das Land Nordrhein-Westfalen sich weigert, eine Regelung zum Belastungsausgleich
zu treffen, obwohl die dem Land zuzurechnende Anderung des § 55 SGB VIII fiir die betrof-
fenen Kommunen ab dem 5.7.2012 eine wesentliche Belastung der Beschwerdefiihrer i.S.v.
Art. 78 Abs. 3 LV NRW herbeifiihrt, ist das in Art. 78 Abs. 3 LV NRW niedergelegte Konne-
xitétsprinzip verletzt. Die Pflicht, einen den verfassungsrechtlichen Vorgaben entsprechenden
Belastungsausgleich zu regeln, dient der Verwirklichung des Rechts der Kommunen auf
Selbstverwaltung nach Art. 78 Abs. 1 und Abs. 3 LV NRW. Der Nichterlass einer entspre-
chenden Regelung verletzt deshalb das verfassungsméBige Recht der Bf. auf kommunale
Selbstverwaltung.

A o

(Ulrich Becker)



