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A. Sachverhalt und Fragestellung

l. Sachverhalt

Der Kinder- und Jugendschutz war und ist in den letzten Jahren angesichts immer
wieder bekanntwerdender Missbrauchsfalle, wie die Anfang der 2010er am Canisius-
Kolleg Berlin und seit 2017 zuletzt in Staufen, Bergisch Gladbach, Lugde und Munster,
vielfach Gegenstand des o6ffentlichen Diskurses und gesetzgeberischer Bemuhungen.

Als Reaktion auf diese Vorfalle trat 2012 das Gesetz zur Starkung eines aktiven Schut-
zes von Kindern und Jugendlichen (Bundeskinderschutzgesetz — BKiSchG)! in Kraft.
Durch dieses Artikelgesetz wurden sowohl neue Gesetze geschaffen (Gesetz zur Ko-
operation und Information im Kinderschutz — KKG), als auch bestehende Gesetze
(insb. das SGB VIII) geandert. Neben einer Starkung des Kindeswohlschutzes in kon-
kreten Einzelfallen ging es hierbei insbesondere um eine Ausweitung der Pravention,

vor allem auch in Schwangerschaft und friher Kindheit durch sog. Frihe Hilfen.

Am 25.3.2021 wurde durch den Bundestag das — insbesondere Strafrecht und -justiz
betreffende — Gesetz zur Bekdmpfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder? beschlos-
sen, dem eine rege Offentliche Diskussion, Stellungnahmen durch Expert:innen und
mehrere Gesetzesentwiirfe vorausgegangen waren3. Ebenfalls noch im Gesetzge-
bungsverfahren befindet sich das Gesetz zur Starkung von Kindern und Jugendlichen
(Kinder- und Jugendstarkungsgesetz — KJSG)* zur Reform des Kinder- und Jugend-

hilferechts.

Angesichts der jungsten Missbrauchsfalle wurden in Nordrhein-Westfalen im Juni 2019
der Parlamentarische Untersuchungsausschuss IV (Kindesmissbrauch) sowie im No-
vember 2019 die Kinderschutzkommission als permanenter Unterausschuss des Aus-

schusses flr Familie, Kinder und Jugend® eingerichtet.

"BGBI. 1 2011, S. 2975; BT-Drs. 17/6256. Dazu etwa Ehrmann/Breitfeld, FPR 2012, 418; Heynitz,
JAmt 2012, 558; Kunkel, ZKJ 2012, 288; Kolberg/Stadler/Wetzels, FPR 2012, 455; Maywald, FPR
2012, 199; Meysen, FamRZ 2012, 405; Mérsberger, FPR 2012, 431; Mérsberger/Wapler, FPR 2012,
437; Schimke, JAmt 2011, 621. Zur Evaluation des Gesetzes etwa Hagen, JAmt 2016, 15 und
Scheiwe, ZfRSoz 208, 99.

2 BT-Drs. 19/23707, BT-Drs. 19/27928.

3 Zur Genese vgl. https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2021/kw12-de-sexualisierte-gewalt-
kinder-830108 (zuletzt geprift am 28.3.2021).

4 BT-Drs. 18/12330; dazu etwa Meysen, FamRZ 2021, 401.

5 LT-Drs. 17/7756.



https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2021/kw12-de-sexualisierte-gewalt-kinder-830108
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2021/kw12-de-sexualisierte-gewalt-kinder-830108

Am 7.12.2020 legte die Kinderschutzkommission ihren Jahresbericht vor, in dem ins-

besondere eine Auswertung von Sachverstandigenanhérungen vorgenommen wird.

Hierbei werden insb. folgende Befunde herausgegriffen:

Die Heterogenitat der Jugendamter fihre zu dreierlei: Erstens gebe es teilweise
grolde Disparitaten in Bezug auf Personalstrukturen und Arbeitsbelastung zwi-
schen und innerhalb der Jugendamter; zweitens fehle eine Fachaufsicht durch
die Landesjugendamter ebenso wie die Verbindlichkeit von Empfehlungen; drit-
tens gebe es eine hdchst unterschiedliche Vernetzung mit anderen Beteiligten
— trotz § 3 KKG (Rahmenbedingungen fur verbindliche Netzwerkstrukturen im
Kinderschutz). Der Informationsfluss zwischen den Behorden und zwischen Be-
horden und anderen Akteuren sei allgemein unzureichend.

Kinder wirden bei Inobhutnahmen unzureichend beteiligt.

Es gebe keine ausreichend verbindlichen Standards bzgl. Qualifizierung und
Fortbildung von Mitarbeitenden des Allgemeinen Sozialen Dienstes im Bereich
von Kinderschutz und sexuellem Missbrauch bzw. eine unzureichende Anzahl
und nicht hinreichend festgelegte Einbeziehungsregelungen in Bezug auf ,inso-
weit erfahrene Fachkrafte” (INSOFA). Auch bei Kinder- und Jugendarzten, Fa-
milienrichtern, Anwalten und Verfahrensbeistanden seien die Kompetenzen in-
soweit unzureichend ausgebildet.

Es wird eine Ubertragung der Ausgestaltung der Netzwerke der ,Friihen Hilfen*
auf Kinder und Jugendliche, insb. klare personale Aufgabenzuweisung fur Ver-

netzungsarbeit, angedacht.

Fragestellung

Vor diesem Hintergrund hat der Parlamentarische Beratungs- und Gutachterdienst des

Landtags Nordrhein-Westfalen den Verfasser mit der Erstellung eines Gutachtens zur

Gesetzgebungsbefugnis des Landtags Nordrhein-Westfalen in Fragen des Kinder-

schutzes beauftragt. Die zu prufenden Fragen ergeben sich im Einzelnen aus dem

Schreiben der Abgeordneten Britta Altenkamp und Dr. Dennis Maelzer vom 30. No-
vember 2020:

1. Welche Regelungen der Landesverfassung stehen der Gesetzgebungsbefugnis des

Landes NRW in Kinderschutzfragen entgegen?



2. Wie grol} ist der aus Artikel 6 der Landesverfassung NRW ero6ffnete Gestaltungs-
spielraum in Kinderschutzfragen, auch unter Berucksichtigung der Landesverfassung

im Allgemeinen?

3. Inwieweit werden die Gesetzgebungsbefugnis bzw. der Gestaltungsspielraum durch
die Art. 6 Landesverfassung NRW und die Artikel 72, 74 GG eingeschrankt?

4. Welche Rolle kann Art 84 GG bei der weitreichenden Ausgestaltung von Kinder-

schutzfragen auf Landerebene spielen?

5. Inwieweit werden die Gesetzgebungsbefugnis bzw. der Gestaltungsspielraum durch
einfachgesetzliche Regelungen im SGB VIII (z.B. §§ 15, 16, 26, 49) oder andere ein-

fachgesetzliche Normen eingeschrankt?
6. Ob und inwieweit ware der Landesgesetzgeber befugt,

a) den Kinderschutz im Rahmen eines Ausfuhrungsgesetzes zum SGB VIl dahinge-
hend zu starken, dass die dort beschriebenen Verfahren im Sinne einer weitergehen-
den Spezifizierung reguliert werden (beispielsweise striktere Regelungen fur soge-
nannte 8a-Meldungen, Mindestpersonalstandards im Allgemeinen Sozialen Dienst

etc.),

b) ein Kontrollrecht Uber die Arbeit der Jugendamter auf Landesebene (auch unter
Berucksichtigung der Landesjugendamter/Landschaftsverbande) gesetzlich zu veran-

kern.

c) den Kinderschutz als verpflichtendes Modul in der Ausbildung sowie als verpflichten-
den Bestandteil in der Fort- und Weiterbildung in den Bereichen Schule, Gesundheit
(Arzteschaft- und Pflegepersonal), Polizei, Strafjustiz, Familiengerichtsbarkeit und in
den Erziehungsberufen gesetzlich zu verankern und dabei spezifischere Regelungen
zu treffen, als dies etwa auf Bundesebene oder in [anderubergreifenden Vereinbarun-
gen der Fall ist.

d) eine Konkretisierung der Verpflichtung zur fachibergreifenden Vernetzung analog

zu den Fruhen Hilfen zu ermdglichen?

Zudem wurde um die Beurteilung gebeten, ob und inwieweit eine der beschriebenen
gesetzlichen MaRnahmen eine sogenannte Konnexitat gemaf Artikel 78 Abs. 3 LVer-
fNRW sowie KonnexAG auslosen wurde.



Diese Fragen sollen im Folgenden Teil B. beantwortet werden. Dies geschieht auf-
grund rechtlicher Zusammenhange und aus Griinden der Okonomie in einem teilweise
von der Gliederung der Fragestellung abweichenden Aufbau; die durch die jeweiligen

Abschnitte beantworteten Fragen werden jedoch jeweils einleitend benannt.

B. Gutachterliche Stellungnahme

. Grundlagen der Kompetenzordnung

— Zu den Fragen 1, 3, 4 und 5 —
1. Gesetzgebung (Sachmaterie)

a. Art. 72,74 GG

— Zu den Fragen 3 und 5 —

Art. 70 Abs. 1 GG stellt die systematische Grundregel auf, dass grds. die Lander flr
die Gesetzgebung zustandig sind (Generalklausel), soweit das Grundgesetz nicht
dem Bund Befugnisse verleiht (Enumerationsprinzip).® Letzteres wird durch Art. 70
Abs. 2 GG dahingehend konkretisiert, dass die Durchbrechung der Generalklausel mit-
tels der Vorschriften Gber die ausschlief3liche und konkurrierende Gesetzgebungskom-
petenz erfolgt; er verweist damit auf die Art. 71, 73 und die Art. 72, 74 GG.

Art. 71 und 72 definieren die Begrifflichkeiten der ausschlief3lichen bzw. konkurrieren-
den Kompetenz, Art. 73 und 74 zahlen jeweils die wichtigsten Gegenstande der Kom-
petenzen auf.

Wahrend die ausschlieBliche Gesetzgebungskompetenz nach Art. 71 GG den Lan-
dern nur in den Fallen Raum fur eigene Regelungen lasst, sofern und soweit sie hierzu
in einem Bundesgesetz ausdrucklich ermachtigt werden, haben sie im Bereich der
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz nach Art. 72 Abs. 1 GG (automatisch)
die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund von seiner Zustandigkeit
nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat. Die konkurrierenden Gesetzgebungskom-
petenzen der Art. 72, 74 erfassen damit Bereiche, die sowohl bundes- als auch lan-

6 Vgl. hierzu Seiler, in: BeckOK GG (15.11.2020), Art. 72 Rn. 11.



desgesetzlich geregelt werden konnen und gestehen dem Bund ein vorrangiges Zu-
griffsrecht zu. Dieses wiederum wird fur jeweils bestimmte Bereiche in Art. 72 Abs. 2
GG durch die weitere kompetenzrechtliche Voraussetzung der Erforderlichkeit einge-
schrankt und in Abs. 3 durch eine Abweichungskompetenz der Lander teilweise ent-
wertet.

Der Kinderschutz als solcher wird in den Kompetenzkatalogen der Art. 73, 74 GG
nicht erwahnt; Grund hierfur wird sein, dass es angesichts der Grenzenlosigkeit des
Begriffs und betroffenen Bereiche zu Abgrenzungsschwierigkeiten kdme, die im fur die
Staatsorganisation besonders relevanten Bereich der Kompetenzordnung zu vermei-
den sind. Es handelt sich um eine Querschnittsaufgabe, die abhangig vom jeweils ein-
schlagigen Oberbegriff von Bund oder Landern wahrzunehmen ist.

Fir die in diesem Gutachten zu beantwortenden Fragen einzig relevant erscheint der
Kompetenztitel der konkurrierenden Gesetzgebung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG. Die-
ser betrifft das Recht der 6ffentlichen Fiirsorge (ohne Heimrecht), d.h. die kollektive
Unterstlitzung bei individueller Bediirftigkeit’, und damit auch das Kinder- und Jugend-
hilferecht. So beruhen das SGB VIII und das KKG auf dieser Grundlage. Fur den Bun-
desgesetzgeber folgt hieraus aber, wie bereits gesagt, gerade keine allgemeine Ge-
setzgebungskompetenz fur den staatlichen Auftrag zum Schutz von Kindern und Ju-
gendlichen in dem Sinne, dass er in Bereiche Ubergreifen darf, die grundsatzlich Lan-
dersache sind. Welche Kompetenznorm einschlagig ist — und damit: wer zustandig ist
— entscheidet sich anhand des (Uberwiegenden) Sachzusammenhangs der jeweiligen

Regelung.®

Den Landern verbleibt im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung die Befugnis zur
Gesetzgebung nur, solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustan-
digkeit nicht Gebrauch gemacht hat, d.h. ein gesetzgeberisches Tatigwerden des Bun-
des entfaltet Sperrwirkung zulasten des Regelungsspielraums der Lander. Aus dieser
Sperrwirkung folgt, dass friheres, entgegenstehendes Landesrecht nach einer Rege-
lung durch den Bund mangels Gesetzgebungskompetenz der Lander nichtig wird®,
dass landesgesetzliche Regelungen des betreffenden Sachgebiets ausgeschlossen

sind, auch wenn sie die bundesgesetzliche Regelung nur erganzen, ohne ihr sachlich

7 Seiler, in: BeckOK GG (15.11.2020), Art. 72 Rn. 23.

8 Vgl. fiir das Gesundheitswesen BVerfGE 88, 203 (330).

9 Jarass, NVwZ 1996, 1041 (1043); Seiler, in: BeckOK GG (15.2.2021), Art. 72 Rn. 3; Uhle, in:
Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar (92. EL Aug. 2020), Art. 72 GG Rn. 118.

5



zu widersprechen'?, und dass die Lander auch keine zusétzliche Regelung erlassen
durfen, weil sie etwa der Ansicht sind, dass das Bundesgesetz gerade wegen des
Fehlens dieser Regelung unzureichend sei'".

Der Begriff ,soweit* deutet jedoch die zentrale Voraussetzung fur eine Sperrwirkung
zulasten der Landerkompetenz an: das Vorliegen einer erschopfenden, abschlielen-
den Regelung. Dies kann in zwei Konstellationen der Fall sein'?:

Erstens kann der Bund einen Sachbereich umfassend positiv geregelt haben, also alle
relevanten Rechtsfragen in dem Gesetz entschieden haben.

Er kann aber auch, zweitens, nur einen Teil der sich stellenden Fragen geregelt und
den restlichen Sachbereich absichtlich nicht geregelt haben. Auch in diesem Fall eines
absichtlichen Regelungsverzichts bzw. absichtlichen Unterlassens'? liegt eine er-
schopfende Regelung vor, die ein Tatigwerden der Lander ausschliel3t (,beredtes
Schweigen“™4).

Ob eine dieser eine Sperrwirkung ausldsenden Konstellationen vorliegt, ist einer Ge-
samtwurdigung des Normenkomplexes zu entnehmen; im Rahmen dieser Auslegung
ist insbesondere auf den Wortlaut und den gesetzgeberischen Willen abzustellen.'®
Zur Ermittlung des gesetzgeberischen Willens sind insbesondere die Gesetzgebungs-
materialien — Gesetzesbegrindung und parlamentarische Debatten — heranzuziehen,
wobei der hieraus ermittelte Willen hinreichend in der gesetzlichen Regelung zur Aus-
druck gekommen sein muss; die Gesetzgebungsmaterialien kdbnnen nur zu deren Aus-
legung beitragen. Hierbei ist immer der Grundsatz der Landerkompetenz des Art. 70
Abs. 1 GG im Hinterkopf zu behalten. Dieser gebietet, besondere Anforderungen an
die Sperrwirkung zu stellen.

Von einer abschlielenden Regelung, die den Landern die Regelungskompetenz ent-
zieht, kann nur ausgegangen werden bei ,entsprechenden Anhaltspunkten in der bun-
desgesetzlichen Regelung“'®, einer ,eindeutige[n], positive[n] oder negative[n] bun-

desgesetzliche[n] Regelung“'’, die das Treffen einer abschlieRenden Regelung

10 BVerfGE 20, 238 (250); 102, 99 (115); 109, 190 (230).

" Vgl. BVerfGE 98, 265 (300).

12V/gl. Jarass, NVwZ 1996, 1041 (1044).

3 BVerfGE 98, 265 (300f.); BVerfG, NVwZ 2010, 247 (248).

4 Vgl. Seiler, in: BeckOK-GG (Stand: 01.01.2013), Art. 72 Rn. 4.

5 Vgl. BVerfGE 98, 265 (300); 102, 99 (115); 109, 190 (230); BVerfG, NVwZ 2010, 247 (248).
6 Begriindung zur Neufassung des Art. 72 GG im Jahr 1994, BT-Drs. 12/6633, S. 8.

7 BVerfGE 49, 343 (359f.).



,deutlich“ und den entsprechenden Willen ,erkennbar‘ macht'8. Es ist festzustellen,
dass die bundesrechtliche Regelung ,deutlich erkennbar keinen Raum mehr fur lan-
desrechtliche Regelungen lassen will“1®; Sperrwille und -wirkung missen positiv nach-
gewiesen werden?, Bleiben Zweifel an dem Willen des Bundesgesetzgebers, habe
man davon auszugehen, dass keine abschlieRende Regelung gewollt sei.?’

Daneben besteht fur den Bund die Mdglichkeit, durch Vorbehaltsklauseln seine Of-
fenheit fur landesgesetzliche Regelungen explizit niederzulegen; diese sind dann (rein)
deklaratorische Hinweise auf Bereiche, in denen der Bund seine (konkurrierende) Ge-
setzgebungskompetenz nicht ausgeschopft hat, und im Kontext des SGB VIII weniger
von rechtlicher als strategischer jugendpolitischer Bedeutung??. Ist der Vorbehalt um-
fassend bzw. allgemein gehalten (,Landesrechtliche Vorschriften bleiben unberihrt®),
kénnen die Lander tatig werden.?® Das Gleiche gilt fir Vorbehalte, die auf konkrete
Einzelfragen bezogen sind, in den genannten Bereichen; fur alle anderen Fragen wird
hierdurch allerdings der absolute Erschépfungsgrad des Bundesgesetzes sogar be-
tont.?* Wurden Vorbehalte zugunsten der Lander im Gesetzgebungsverfahren disku-
tiert, aber dann nicht in das Bundesgesetz aufgenommen, spricht dies ebenfalls dafur,
dass der Bund den Landern keinen Spielraum (berlassen wollte.?®

Beispiele fur einen partiellen Landesrechtsvorbehalt stellen die folgenden Regelungen

dar:

e § 15 SGB VIl bzgl. Inhalt und Umfang der Aufgaben und Leistungen in Jugendar-
beit, Jugendsozialarbeit und erzieherischem Kinder- und Jugendschutz?8,

e § 16 Abs. 4 SGB VIIl bzgl. Inhalt und Umfang der Aufgaben in der allgemeinen
Forderung der Erziehung in der Familie,

e § 26 SGB VIl bzgl. Inhalt und Umfang der Aufgaben und Leistungen bei der For-
derung von Kindern in Tageseinrichtungen und in Kindertagespflege,

8 BVerfG, NVwZ 2010, 247 (249).
9 Qeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (6. Aufl. 2010), Kommentar zum Grundgesetz, Art. 72 Rn. 74.
20 Uhle, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar (92. EL Aug. 2020), Art. 72 GG Rn. 84.

21 Jarass, NVwZ 1996, 1041, 1045; Oeter, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (6. Aufl. 2021), Art. 72 GG Rn.
75; Uhle, in: Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar (92. EL Aug. 2020), Art. 72 GG Rn. 84.

22 Hierzu naher Struck, in: Wiesner, SGB VIII (5. Aufl. 2015), § 15 SGB VIII Rn. 3.
23 Vgl. Jarass, NVwZ 1996, 1041 (1045).

24 BVerfGE 20, 238 (249f.).

25 Vgl. BVerfGE 109, 190 (234) zur nachtréaglichen Sicherungsverwahrung.

26 Entspr. landesgesetzliche Regelung in NRW durch das Dritte Gesetz zur Ausfiihrung des Kinder-
und Jugendhilfegesetzes; Gesetz zur Férderung der Jugendarbeit, der Jugendsozialarbeit und des er-
zieherischen Kinder- und Jugendschutzes — Kinder- und Jugendférderungsgesetz —.

7



e § 49 SGB VIl bzgl. Schutz von Kindern und Jugendlichen in Familienpflege und
Einrichtungen,

e §54 Abs. 4 SGB VIl fir die Erlaubniserteilung zur Ubernahme von Vereinsvor-
mundschaften, insb. auch bzgl. der Erteilungsvoraussetzungen,

e § 56 Abs. 2 SGB VIl bzgl. Ausnahmen von der Anwendung der Vorschriften des
BGB auf Jugendamter als Amtspfleger oder Amtsvormund,

e § 69 Abs. 1 SGB VIl bzgl. der Bestimmung der Trager der offentlichen Jugend-
hilfe??,

e §71 Abs. 5 SGB VIl bzgl. der Ausgestaltung des (Landes-) Jugendhilfeausschus-

ses?8,

Den Landern bleibt hiermit Raum fir Regelungen, die das Bundesrecht konkretisieren
und Licken schlieRen.?® Allerdings missen sich diese Regelungen mit den bundes-
gesetzlichen Vorgaben decken;* diese Voraussetzung gilt nicht fir Regelungen, die
Verwaltungsverfahren und Organisation betreffen.3’

Abhangig von der Formulierung des Landesvorbehalts (z.B.: Wurden genaue Aufga-
ben, Inhalte oder Ausgestaltungen herausgegriffen?) lasst sich hieraus auch ableiten,
wie der Bundesgesetzgeber selbst den Erschopfungsgrad seiner Regelungen beur-
teilt.>? Dies kann aber angesichts der rein deklaratorischen Bedeutung der Vorbehalte
wegen der grundgesetzlich konkurrierenden Kompetenzen nur indizielle Bedeutung fur
die Weite des landesrechtlichen Gestaltungsspielraums haben.

Ob die Lander von ihrer Kompetenz Gebrauch machen, steht ihnen weitestgehend frei;
eine Ausnahme bilden die Bereiche, in denen keine Bundeskompetenz besteht, deren
Regelung aber flr den Gesetzesvollzug notwendig ist, z.B. die Bestimmung der Trager
(§ 69 Abs. 1 SGB VIII) oder die Besetzung der Jugendhilfeausschisse (§ 71 Abs. 5
SGB VIII).33

27 Entspr. landesgesetzliche Regelung in NRW durch das Erste Gesetz zur Ausfilhrung des Kinder-
und Jugendhilfegesetzes (AG-KJHG), hierzu s.o.

28 Entspr. landesgesetzliche Regelung in NRW durch das Erste Gesetz zur Ausfilhrung des Kinder-
und Jugendhilfegesetzes (AG-KJHG), hierzu s.o.

29 So auch Struck, in: Wiesner, SGB VIII (5. Aufl. 2015), § 15 SGB VIII Rn 1; Winkler, in: BeckOK So-
zialrecht (1.12.2020), § 15 SGB VIII Rn. 1.

30 Winkler, in: BeckOK Sozialrecht (1.12.2020), § 15 SGB VIII Rn. 1.
31 Naheres zu Art. 83, 84 GG bei B. I. 2. a.
32 Vgl. Schruth, in: jurisPK-SGB VIII (2. Aufl. 2018), § 15 SGB VIII Rn. 4.

33 Struck, in: Wiesner, SGB VIII (5. Aufl. 2015), § 15 SGB VIII Rn. 4; Winkler, in: BeckOK Sozialrecht
(1.12.2020), § 15 SGB VIII Rn. 2.



Das Recht der offentlichen Fursorge nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG gehort zudem zu
den Bereichen, in denen die vorrangige Bundeskompetenz nach Art. 72 Abs. 2 GG nur
vorliegt, wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger Lebensverhéltnisse im Bun-
desgebiet oder die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen
Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht. Die Erforderlichkeit
bezieht sich sowohl auf das ,Ob" als auch das ,Wie“ bzgl. Regelungsdichte und -weite
einer Regelung?* und ist nur gegeben, wenn ohne die Regelung ,die vom Gesetzgeber
fur sein Tatigwerden im konkret zu regelnden Bereich in Anspruch genommene Ziel-
vorgabe des Art. 72 Abs. 2 GG, also die Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse
oder die im gesamtstaatlichen Interesse stehende Wahrung der Rechts- oder Wirt-
schaftseinheit, nicht oder nicht hinlanglich erreicht werden kann. Dabei muss dem Ge-
setzgeber eine Prarogative fur Konzept und Ausgestaltung des Gesetzes verbleiben.
[...] Teile des Konzepts [kdnnen] nur dann als zu regelungsintensiv herausgenommen
werden, wenn das Gesamtkonzept, und damit die Wirkung des Gesetzes, ohne sie
nicht gefahrdet wird.“ 3°

Dies ist wiederum Ausdruck des grundsatzlichen Vorrangs der Lander (Art. 30 und 70
GG): Bei gleicher Eignung von Regelungen zur Erfullung der grundgesetzlichen Ziel-
vorgaben sind diese zustandig; der Eingriff in das Gesetzgebungsrecht der Lander soll
geringstmadglich ausfallen.

Ein Beispiel fur die Argumente, die im Bereich der Kinder- und Jugendhilfe fur eine
bundesgesetzliche Regelung sprechen, liefert folgende (wiederkehrend verwendete)

Gesetzesbegrindung:

,Die Regelungen sind zur Wahrung der Rechtseinheit im Bundesgebiet erforder-
lich (Artikel 72 Abs. 2 GG). Eine Gesetzesvielfalt auf Ladnderebene wiirde hier zu
einer Rechtszersplitterung mit problematischen Folgen fiir den Schutz von Kin-
dern und Jugendlichen flihren. Eine unterschiedliche rechtliche Behandlung des-
selben Lebenssachverhalts in den Ladndern wiirde insbesondere bei der hdufig
auch landertiberschreitenden Kooperation in Kinderschutzféllen von Jugendam-
tern, Gerichten und Angehérigen von Berufen, die in Kontakt zu Kindern stehen,
zu erheblichen Rechtsunsicherheiten fiihren. So kommt es gerade in den Grenz-

regionen, besonders im Umland der Stadtstaaten, haufig vor, dass Erkenntnisse

34 Seiler, in: BeckOK GG (15.11.2020), Art. 72 Rn. 15.
35 BVerfGE 106, 62 (149 f.).



tiber eine Kindeswohlgefdhrdung bei Personen und Einrichtungen vorliegen, die
sich nicht am Wohnort der Eltern befinden, sondern in dem benachbarten Land.
Hier diirfen nicht unterschiedliche Verfahrensvorgaben zu Unsicherheiten und
damit zu einer Schwéchung des Schutzes von Kindern und Jugendlichen fiihren.
Dartiber hinaus dtirfen nicht durch unterschiedliches Recht Anreize fiir Eltern ge-
schaffen werden, sich ihrer Verantwortung durch einen Umzug von Bundesland
zu Bundesland zu entziehen. Vor diesem Hintergrund sind unterschiedliche Re-
gelungen in den einzelnen Bundesldndern im Hinblick auf den Schutz der Kinder
vor Gefahrdungen nicht hinnehmbar. Eine erhebliche Rechtsunsicherheit im Kin-
derschutz kann sowohl im Interesse des Bundes als auch der Lander nicht hin-
genommen werden (vgl. BVerfGE 106, 62, 148 f).“36

Wenn der Bundesgesetzgeber trotz mangelnder Erforderlichkeit tatig wird, kann er sich
hierbei nicht auf die Kompetenzgrundlage der Art. 72, 74 GG berufen, sodass die Re-
gelung formell verfassungswidrig ist. Sie kann dann auch keine Sperrwirkung zulasten
der Lander auslésen. Macht der Bundesgesetzgeber, trotz Erforderlichkeit einer bun-
desgesetzlichen Regelung, keinen Gebrauch von seiner Kompetenz, kann sich hie-
raus naturlicherweise keine Sperrwirkung entfalten. Entsprechend stehen, abgesehen
von bestehenden Regelungen in anderen (Teil-) Bereichen, dem Tatigwerden des Lan-
desgesetzgebers — obwohl eine bundesgesetzliche Regelung ggf. angezeigt bzw. po-

litisch winschenswert ware — dann keine Hindernisse gegenuber.

b. Art. 31 GG

Art. 31 GG (Bundesrecht bricht Landesrecht) regelt die Kollision von Normen des Bun-
des- und Landesrechts, die auf denselben Sachverhalt/Regelungsgegenstand an-

wendbar sind und einen miteinander unvereinbaren Normbefehl beinhalten.3”

36 Entwurf eines Gesetzes zur Starkung eines aktiven Schutzes von Kindern und Jugendlichen (Bun-
deskinderschutzgesetz — BKiSchG), BT- Drs. 17/6256, S. 16 in Bezug auf folgende praventive MaR-
nahmen: Schaffung des Gesetzes zur Kooperation und Information im Kinderschutz; SGB VIII: Bera-
tungsangebot, Verfahren der Gefahrdungseinschatzung, Vernetzung ortlicher Trager, Beratungs- und
Begleitungsanspruch fir Fachkrafte, Frihe Hilfen, Zusammenarbeit mit Pflegepersonen, verscharfte
Heimaufsicht. Gleiche Begrindung bei Entwurf eines Gesetzes zur Starkung von Kindern und Jugend-
lichen (Kinder- und Jugendstarkungsgesetz — KJSG), BT-Drs. 19/26107, S. 54 in Bezug auf die Rege-
lungen zur weiteren Verbesserung des Kinderschutzes.

37 BVerfGE 36, 342 (363) = NJW 1974, 1181; BVerfGE 96, 345 (364) = NJW 1998, 1296; BVerfGE 98,
145 (159) = NJW 1999, 1095; BVerfGE 121, 317 (348) = NJW 2008, 2409 (2411).
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Ist dies der Fall, bricht Bundesrecht Landesrecht — unabhangig vom jeweiligen Rang
der Rechtsnormen. Auch Landesverfassungsrecht kann hiervon mithin betroffen
sein.®8

Dieser Grundsatz betrifft aber nur gultiges Recht, d.h. solches, welches in formeller
und materieller Hinsicht mit hoherrangigem Recht in Einklang steht3® — also insbeson-
dere den speziellen Kollisionsregelungen der Art. 70 ff. GG entspricht*. Bei Verstolken
gegen diese (im vorangehenden Abschnitt bereits geschilderte) Kompetenzordnung
ist Art. 31 GG daher schon nicht anwendbar; dies ist z.B. der Fall, wenn der Landes-
gesetzgeber in einem Bereich der ausschliel3lichen oder vorrangigen Bundeskompe-
tenz tatig wird, oder umgekehrt der Bund trotz nicht vorliegender Erforderlichkeit (Art.
72 Abs. 2 GG) tatig wird. Vor diesem Hintergrund kommt es nur in wenigen Fallen zu
einer nach Art. 31 GG aufzulésenden Kollisionslage.*!

Ein Fall des Art. 31 GG liegt im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebungskompe-
tenz vor, wenn zum Zeitpunkt des Erlasses landesrechtlicher Regelungen kein ent-
sprechendes Bundesgesetz mit Sperrwirkung existierte (das Land mithin gesetzge-
bungskompetent war), spater jedoch ein solches geschaffen wird, welches eine andere
Rechtsfolge anordnet.*? Das Landesrecht darf dann nicht mehr angewendet werden.

Der praktisch relevantere Fall ist der der Kollision von formellen Bundesgesetzen und
Landesverfassungen. Auf letztere sind die Kompetenzregelungen der Art. 70 ff. GG
wohl nicht anwendbar#3. Aus Art. 31 GG folgt aber, dass durch Landesverfassungs-
recht weder eine der Kompetenzordnung des Grundgesetzes widersprechende Lan-
deskompetenz geschaffen noch ein bundesgesetzlich aufgrund Art. 72, 74 GG spezi-

algesetzlich geregelter Bereich geregelt werden kann.

38 BVerfGE 93, 345 (364) = NJW 1998, 1296; vgl. BVerfGE 26, 116 (135) = NJW 1969, 1806; BVer-
fGE 36, 342 (363) = NJW 1974, 1181; Hellermann, in: BeckOK-GG (15.11.2020), Art. 31 GG Rn. 14.2.
Abweichendes fir den Grundrechtsteil regelt Art. 142 GG.

39 Hellermann, in: BeckOK-GG (15.11.2020), Art. 31 GG Rn. 10.
40 Hellermann, in: BeckOK-GG (15.11.2020), Art. 31 GG Rn. 10.

41 Die Moglichkeit einer Kollision zwischen einfachem Bundes- und Landesrecht ist hoch umstritten;
vgl. hierzu Hellermann, in: BeckOK-GG (15.11.2020), Art. 31 GG Rn. 14 m.w.N.

42 So auch Mérsberger/Wapler, FPR 2012, 437, 439; vgl. auch Uhle, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-
Kommentar (92. EL Aug. 2020), Art. 72 GG Rn. 112 im Kontext riickwirkender Regelungen.

43 Dagegen Hellermann, in: BeckOK-GG (15.11.2020), Art. 31 GG Rn. 14.2, daflir Korioth, in:
Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar (92. EL Aug. 2020), Art. 31 GG Rn. 24.
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2. Verwaltung

a. Art. 83, 84 GG

— Zur Frage 5 —

Art. 83 GG enthalt den Grundsatz der Zustandigkeit der Landesexekutive und ist damit
Parallelvorschrift zum bereits erwahnten, auf die Gesetzgebung bezogenen Art. 70
GG. Hiernach sind die Lander grds. fur die Ausfuhrung der Bundesgesetze verantwort-
lich, die Ausflihrung als eigene Angelegenheit ist Regelverwaltungstypus. Diese Lan-
deseigenverwaltung wird im malfdgeblich durch die Féderalismusreform 2006 geform-
ten** Art. 84 GG naher konturiert. Freilich sind die hierin positiv enthaltenen Lander-
kompetenzen angesichts des in Art. 83 GG (auch fur den Bereich der Verwaltung)
festgelegten Kompetenzvorrangs der Lander mehr deklaratorischer Natur, da eben die
Bundeskompetenzen den Ausnahmefall bilden*®. GemaR Art.84 Abs. 1 S. 1 GG regeln
die Lander die Einrichtung der Behorden und das Verwaltungsverfahren selbst; sie
besitzen Organisationshoheit. Abs. 1 S. 2 ff. regelt gesetzliche Einwirkungsrechte des
Bundes auf die Landeseigenverwaltung. So kann durch Bundesgesetz etwas anderes
bestimmt werden; die Lander kdnnen hiervon dann jedoch wiederum abweichen (S. 2-
4). In Ausnahmefallen kann der Bund wegen eines besonderen Bedurfnisses nach
bundeseinheitlicher Regelung das Verwaltungsverfahren ohne Abweichungsmoglich-
keit fir die Lander regeln; dafur ist jedoch die Zustimmung des Bundesrates erforder-
lich (S. 5, 6).

Durch Bundesgesetz dirfen Gemeinden und Gemeindeverbanden Aufgaben nicht
ubertragen werden (S. 7, Durchgriffsverbot). Eine Verhinderung der Ausfuhrung von
Bundesgesetzen durch Kommunen ist jedoch nicht Ziel der Regelung; es soll blo3
ausgeschlossen werden, dass ein unmittelbarer Durchgriff des Bundes erfolgt.4¢ Hier-
durch wird neben der Autonomie von Landern und Kommunen die finanzielle Flexibili-
tat letzterer gestarkt.

Die Abs. 2-5 enthalten exekutive Einwirkungsrechte des Bundes, insbesondere den
Erlass allgemeiner Verwaltungsvorschriften durch die Bundesregierung mit Zustim-

mung des Bundesrates.

44 Vgl. hierzu Suerbaum, in: BeckOK GG (15.2.2021), Art. 84 GG Rn. 4 ff.
45 \Vgl. Kirchhof, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar (92. EL Aug. 2020), Art. 84 GG Rn. 5, 40.
46 Kirchhof, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar (92. EL Aug. 2020), Art. 84 GG Rn. 152.
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Den Landern steht hiernach die Bestimmungsgewalt uber Behérdenaufbau und Ver-
waltungsverfahren zu.#” Durch diese explizite (wenn auch deklaratorische) Regelung
wird im Hinblick auf eine systematische Auslegung verdeutlicht, dass der Bund keine
aus der Gesetzgebungskompetenz (Art. 70 ff. GG) fur die Sachmaterien folgende An-
nexkompetenz fiir die Regelung des Verwaltungsverfahrens besitzt42.

In Bezug auf den Begriff der Gesetzgebungskompetenz sei an dieser Stelle zur Ver-
deutlichung nochmals klargestellt: Auch im Zusammenhang mit dem Verwaltungsver-
fahren kann es zum Erlass von (Parlaments-) Gesetzen kommen; diese stutzen sich
dann auf Art. 83 ff. GG — obwohl allein die Art. 70 ff. GG von einer Gesetzgebungs-
kompetenz sprechen. Damit ist dort aber allein die Kompetenz fir die Regelung der

Sachmaterie gemeint.

In Bezug auf einzelne Regelungen ist dann zur Abgrenzung der Kompetenzen ent-
sprechend zu untersuchen, ob sie in ihrem Schwerpunkt eine Normierung der Sach-
materie (Art. 70 ff. GG) oder der Ausfuhrung bestehender (Bundes-) Gesetze (Art. 83
ff. GG) darstellen. Von einer Regelung der Sachmaterie ist insb. bei grundrechtsrele-
vanten Regelungen mit AuRenwirkung auszugehen, wahrend blol3e operative Rege-
lungen von Verfahren und Organisation (vgl. diesbzgl. den Wortlaut des Art. 84 Abs. 1
S. 1 GG) der Ausfuhrungsebene zuzuordnen sind.

Ein Beispiel hierfir bietet das grundsatzliche*® Verhaltnis von bundesgesetzlichem
SGB VIl (Kinder- und Jugendhilfe) und dem Ersten Gesetz zur Ausflihrung des Kin-
der- und Jugendhilfegesetzes (AG-KJHG) des Landes NRW. Wahrend das SGB V|
u.a. die Leistungen, Aufgaben, Einrichtungen und Zustandigkeiten der Kinder- und Ju-
gendhilfe — also die Sachfragen — regelt, enthalt das AG-KJHG Regelungen uber Ver-
fahrensfragen, z.B. Uber die (Uber-) 6rtliche Tragerschaft der &ffentlichen Jugendhilfe,
das Verfahren der Erteilung einer Pflegeerlaubnis und die Erstellung eines Kinder- und
Jugendberichts durch die Landesregierung.

Gleichzeitig kommt es im SGB VIl auch zu einer Uberschneidung der Gesetzgebungs-
kompetenzen: So enthalt § 69 Abs. 3 SGB VIII die Verpflichtung zur Errichtung eines

Jugendamtes durch den gem. Abs. 1 nach Landesrecht zu bestimmenden Trager der

47 So auch Kirchhof, in: Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar (92. EL Aug. 2020), Art. 84 GG Rn.
39.

48 Kirchhof, in: Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar (92. EL Aug. 2020), Art. 84 GG Rn. 13, 41.

49 Zu den Ausnahmen in Bezug auf die Regelungen des Ersten Abschnitts des Fiinften Kapitels (Tra-
ger der Jugendhilfe) s.u.

13



offentlichen Jugendhilfe, § 70 SGB VIII trifft Regelungen in Bezug auf die Organisation
von Jugendamt und Landesjugendamt, die jeweils zweigliedrig (Jugendhilfeausschuss
und Verwaltung) aufzustellen sind. Hierbei handelt es sich um gesetzliche Regelungen
des Verfahrens bzw. der Behordenorganisation. Die Regelungskompetenz des Bun-
des ergibt sich aus der Sachbezogenheit und Notwendigkeit der Regelung fur einen
wirksamen Gesetzesvollzug.? An diese Grundsatze ist das AG-KJHG zwar angelehnt,
indem es in den §§ 1a, 2, 8 die Aufgabenzuweisungen an die Kommunen bzw. Land-
schaftsverbande vornimmt. Diese Anlehnung ist hier jedoch nicht zwingend; denn das
Bundesgesetz gibt an dieser Stelle keine unabanderliche Struktur vor bzw. kann das
auch gar nicht: Der Landesgesetzgeber ist angesichts der inharent begrenzten Er-
machtigungsgrundlage des Bundes in Art. 84 Abs. 1 S. 2 GG frei, Abweichungen vor-
zunehmen. Entsprechend werden sowohl eine (grundlegende) Abweichung von der
Einrichtungspflicht der ortlichen Trager als auch ein Ende des zweigliedrigen Innen-

aufbaus fir moglich gehalten.®'

Dass es sich hierbei um eine Art. 83, 84 GG unterfallende Verfahrensregelung handelt,
bzw. dies auch durch den Bund erkannt wurde, wird im Ubrigen dadurch deutlich, dass
§ 69 SGB VIII, der bis zum 16.12.2008 die Zustandigkeit der Kommunen selbst be-
stimmte, durch Art. 1 Nr. 13 KiF6G®? geandert wurde, weil ,die Regelung einer neuen
Aufgabe automatisch zur Zuweisung an die kommunale Gebietskorperschaft und zur
damit verbundenen Kostenlast [fUhrt]. Eine solche direkte Aufgabenzuweisung ist je-
doch seit der Foderalismusreform nicht mehr zulassig (Artikel 84 Abs. 1Satz 7 GG).“%3
Dadurch, dass die Aufgabenzuweisung erst Uber den landesrechtlichen Umweg er-
folgt, der Urheber des Ubertragungsaktes also ausgewechselt wurde®, ist in § 69
Abs. 3 SGB VIII i.V.m. (neuen) bundesrechtlichen Aufgabenzuweisungen daher kein
Verstol} gegen das Durchgriffsverbot des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG zu sehen.

50 BVerfGE 22, 180 (211).

5" WeiBenberger, in: jurisPK-SGB VIII (2. Aufl. 2018), § 69 SGB VIII Rn. 35; Wiesner, in: Wiesner,
SGB VIIl, § 69 SGB VIII Rn. 33; Winkler, in: BeckOK Sozialrecht (1.12.2020), § 69 SGB VIII Rn. 2, 6.

52 Gesetz zur Forderung von Kindern unter drei Jahren in Tageseinrichtungen und in Kindertages-
pflege (Kinderférderungsgesetz—Kif6G) vom 10.12.2008, BGBI. |1 2008, 2403.

53 BT-Drs. 16/9266.
5 Kirchhof, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar (92. EL Aug. 2020), Art. 84 Rn. 157.
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b. Die kommunale Selbstverwaltung

—2z.T. zur Frage 1 -

Neben dem Bund und den Landern sind auch die Kommunen Teil der demokratisch
verfassten Staatsgewalt.%® Sie bilden keine dritte staatliche Ebene®®, sondern sind Teil
der Landesstaatsgewalt, genauer gesagt der Exekutive®’. Hierbei trifft sie jedoch ein
Recht zur Selbstverwaltung, welches sich schon aus Art. 28 Abs. 2 S.1 GG ergibt:
Ihnen muss das Recht gewahrleistet sein, alle Angelegenheiten der értlichen Gemein-
schaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln. Hierin enthalten
sind die Aspekte der Allzustandigkeit und Eigenverantwortlichkeit®®, u.a. auf den Ge-
bieten des Erlasses von Satzungen, der Organisation, des Personals und der Finan-
zen.%% Art. 78 Abs. 2 LVerf-NRW sieht (iber diesen Mindeststandard hinaus den Grund-
satz der Totalitat vor: Die Kommunen sind in ihrem Gebiet die alleinigen Trager der

offentlichen Verwaltung, soweit die Gesetze nichts anderes vorschreiben.

Nach Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG darf keine neue Aufgabenibertragung an Gemeinden
durch Bundesgesetz stattfinden (s.o0.); dies obliegt allein den Landern.®°

Auch Art. 78 LV-NRW enthalt Aussagen uber die kommunale Selbstverwaltung: Wah-
rend Abs. 1 u.a. das grundgesetzliche Recht zur Selbstverwaltung bekraftigt, wieder-
holt Abs. 2 den Grundsatz der Allzustandigkeit. Abs. 3 ermoglicht die landesrechtliche
Ubertragung von Pflichtaufgaben auf die Kommunen, kniipft dies jedoch an eine etwa-
ige Kostenubernahme durch das Land, um die Finanzhoheit der Kommunen nicht zu
entwerten (Konnexitatsprinzip). Dies gilt nicht nur bei der Ubertragung neuer, sondern
auch bei Veranderung bestehender und Ubertragbarer Aufgaben, die zu einer wesent-
lichen Belastung der davon betroffenen Kommunen fuhrt. Abs. 4 enthalt die Rechts-
aufsicht des Landes Uber die Kommunen (S. 1), an deren Seite bei entsprechender
gesetzlicher Regelung ein Weisungs- und Aufsichtsrecht (sog. Fachaufsicht) tritt (S.
2).

55 BVerfGE 73, 118 (191); BVerfGE 83, 37 (54).

5 BVerfGE 86, 148 (215); BVerfGE 137, 108 (110); BVerfG NVwZ 2018, 1703 Rn. 184.
57 BVerfGE 39, 96 (109).

58 Hellermann, in: BeckOK GG (15.2.2021), Rn. 40 ff.

59 Grawert, Verfassung fir das Land Nordrhein-Westfalen (4. Aufl. 2020), S. 222; Mehde, in:
Maunz/Durig, Grundgesetz-Kommentar (92. EL Aug. 2020), Art. 28 Rn. 57 ff. m.w.N.

60 \Vgl. Ubergangsregel des Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG. Zum Problem nachtréglicher Erweiterung bun-
desgesetzlicher Aufgabenibertragung, s. Suerbaum, in: BeckOK GG (15.2.2021), Art. 84 GG Rn. 30
m.w.N.
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Hieraus ergibt sich folgendes Aufgabenportfolio der Kommunen, wobei insb. die (lan-

des-) aufsichtsrechtliche Steuerungs- bzw. Eingriffsmdglichkeit aufsteigend zunimmt:

1. freiwillige (Selbstverwaltungs-) Aufgaben,
2. pflichtige Selbstverwaltungsaufgaben®,
3. Pflichtaufgaben zur Erfiillung nach Weisung®?,

4. staatliche Auftragsangelegenheiten (Aufgaben der untersten Verwaltungsbehdrde)

Hier interessiert insb. die Abgrenzung von Nr. 2 und 3. Diese wird durch die Gemein-
deordnung naher ausgestaltet: Nach § 3 GO-NRW konnen Pflichtaufgaben nur durch
Gesetz auferlegt werden (Abs. 1); eine Erfullung nach Weisung ist nur moglich, wenn
deri.d.R. zu begrenzende Umfang des Weisungsrechts bestimmt ist (Abs. 2).

Was diese Unterscheidung in der (Aufsichts-)Praxis bedeutet, zeigen die an Art. 78
Abs. 4 LV-NRW anknupfenden §§ 119, 120 GO-NRW: Die allgemeine Aufsicht stellt
sicher, dass die Gemeinden im Einklang mit den Gesetzen verwaltet werden (Rechts-
aufsicht, § 119 Abs. 1). Sie wird durch den Landrat bzw. die Bezirksregierung auf ers-
ter Stufe (§ 120 Abs. 1, 2), die Bezirksregierung bzw. das Ministerium fur Kommunales
auf zweiter Stufe (§ 120 Abs. 3) und das Ministerium fir Kommunales auf dritter Stufe
(§ 120 Abs. 4) ausgeubit.

Die Sonderaufsicht richtet sich nach den hiertiber erlassenen Gesetzen (§ 119 Abs. 2),
erstreckt sich jedoch in jedem Fall —in ihrem Umfang variierend — auf die Art und Weise
der Durchfuhrung, also insb. Zweckmaligkeitserwagungen (Fachaufsicht). Sie wird
z.B. durch den Landrat bzw. den zustandigen Fachminister (§ 9 OBG-NRW), die Be-
zirksregierungen bzw. die Landrate als untere staatliche Verwaltungsbehérden bzw.
das zustandige Ministerium (§ 57 BauO-NRW, § 53 BKHG-NRW) ausgeubt.
Wahrend pflichtige Selbstverwaltungsaufgaben nach Typ 2 eben Selbstverwaltungs-
aufgaben sind, sind Pflichtaufgaben zur Erfullung nach Weisung nach Typ 3 ein ,Zwi-

schending zwischen Selbstverwaltungs- und Auftragsangelegenheiten“63,

61 Hierzu gehoren u.a. die Bauleitplanung (§ 1 Abs. 3 BauGB), die Tragerschaft bestimmter Schulen
mit den damit verbundenen Pflichten (§§ 78, 79 SchulG NRW), die StraRenbaulast fiir Gemeindestra-
Ren (§ 47 Abs. 1 Str'WG NRW), die Erschlielung von Bauland (§ 123 BauGB).

62 Hierzu gehoren in erster Linie die Aufgaben der Kommune im Rahmen der Gefahrenabwehr als
Ordnungsbehorde (§ 3 OBG-NRW; s.a. § 9 OBG-NRW), Bauaufsichtsbehdrde (§ 57 BauO-NRW),
Brandschutzbehdrde (§ 2 Abs. 2 BHKG-NRW), Denkmalschutzbehdrde (§ 20 Abs. 3 Denkmal-
schutzG-NRW) etc.

63 OVG Miinster, OVGE 13, 356 (359). Die genaue Einordnung ist jedoch umstritten, was hier aber
nicht weiter vertieft werden soll — s. hierzu m.w.N. Schénenbroicher, in: Heusch/Schonenbroicher, Die
Landesverfassung Nordrhein-Westfalen (2. Aufl. 2020), Art. 78 Rn. 71 ff.
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3.

Fazit

Im Bereich des Kindes- und Jugendhilferechts hat der Landesgesetzgeber folgende

Kompetenzen:

Regelungen der Sachmaterie sind gem. §§ 72, 74 GG eingeschrankt maoglich,
sofern der Bundesgesetzgeber keine abschlielende Regelung getroffen hat.
Ob die getroffenen Regelungen abschlieend sind, hat eine Gesamtwurdigung
des Normkomplexes zu ergeben, wobei insb. Vorbehaltsklauseln eine entschei-
dende Rolle spielen kdnnen. Hiernach zulassige landesgesetzliche Regelungen

durfen nicht den bundesgesetzlichen Vorgaben widersprechen.

Davon unabhangig ist er zustandig fur Regelungen von Verwaltungsverfahren
und Organisation nach Art. 83, 84 GG. Sofern bundesrechtliche Regelungen
bestehen, kann er hiervon abweichen, Art. 84 Abs. 1 S. 2 GG.

Eine solche verfahrens- und organisationsrechtliche Regelung kann insb. in ei-
ner Aufgabenlbertragung an die Kommunen zu erblicken sein. Abhangig da-
von, ob eine Ubertragung als pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe oder als
Pflichtaufgabe zur Erfullung nach Weisung vorgenommen wird, gestalten sich
die Einwirkungsmoglichkeiten des Landes. Wird eine Weisungsunterworfenheit
angeordnet, besteht Uber das Instrument der Fachaufsicht insbesondere die
Maoglichkeit, Zweckmaligkeitserwagungen zu korrigieren und hiermit Uber die
Auslegung auch bundesgesetzlicher Normen maligeblich die aus der Norman-
wendung resultierende Realitat der ,0rtlichen Gemeinschaft® zu steuern.

Art. 6 LV NRW (Kinder und Jugendliche)

— Zu den Fragen 2 und 3 —

1.

Vorbemerkungen

Das Bestehen von Landesverfassungen und — insbesondere — die Gewahrleistung von

Grundrechten sind Ausdruck der Eigenstaatlichkeit der Lander; trotzdem sind sie in

der Praxis gegenlber den Gewahrleistungen des Grundgesetzes, deren Einhaltung
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noch dazu vom BVerfG kontrolliert wird, von vergleichsweise geringer Bedeutung.54
Zudem ist zu beachten, dass viele Landesverfassungen, so auch die nordrhein-west-

falische Verfassung (Art. 4), die Grundrechte des Grundgesetzes inkorporieren.

Ein Grund fir ihre relativ geringe Bedeutung ist das unter B. I. 1. a. geschilderte, im
Grundgesetz festgelegte Kompetenzgefige des Bundesstaates. Zwar ist umstritten,
ob die Landesverfassungsgesetzgebung sich an den Zustandigkeitsverteilungen aus-
richten muss oder diesen vorgelagert ist®®. Die Kollisionsregelungen der Art. 31, 142
GG sind aber in jedem Fall anwendbar®®; ansonsten konnte der Landesgesetzgeber
Regelungen auf die Stufe des Landesverfassungsrechts heben, die im einfachen Lan-
desrecht wegen mangelnder Kompetenz nicht moglich waren.” Die Verfassungsauto-
nomie der Lander kann nicht mehr Handlungsmaglichkeiten eréffnen als verfassungs-

rechtlich ohnehin vorgesehen.

So ergibt sich fur landesverfassungsrechtliche Gewahrleistungen: Theoretisch stehen
sie auf Landesebene neben dem Grundgesetz und dirfen einen weitergehenden
Schutz gewahren, dem Grundgesetz jedoch nicht widersprechen (Art. 31 GG) oder
Regelungen enthalten, fur die der Bund nach Art. 70 ff. GG zustandig ist.

2. Gewahrleistungsumfang, Schutzauftrag

Wie 14 weitere Landesverfassungen aufert sich die nordrhein-westfalische Verfas-
sung in ihrem Art. 6 explizit zu den Rechten von Kindern und Jugendlichen (so auch

dessen Titel).

Die hier interessierenden Abs. 1 und 2 lauten:
(1) Jedes Kind hat ein Recht auf Achtung seiner Wiirde als eigensténdige Per-

sonlichkeit und auf besonderen Schutz von Staat und Gesellschaft.

(2) Kinder und Jugendliche haben ein Recht auf Entwicklung und Entfaltung ihrer
Persénlichkeit, auf gewaltfreie Erziehung und den Schutz vor Gewalt, Vernach-

lassigung und Ausbeutung. Staat und Gesellschaft schiitzen sie vor Gefahren fiir

64 Kamp, in: Heusch/Schonenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen (2. Aufl. 2020), Art.
6 Rn. 2 m.w.N.

65 Dies verneinend Kamp, in: Heusch/Schonenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen
(2. Aufl. 2020), Art. 6 Rn. 4 m.w.N.

66 Statt vieler, s. BVerfGE 96, 345.
67 Hierzu vgl. B. I. 1. b.
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ihr kérperliches, geistiges und seelisches Wohl. Sie achten und sichern ihre
Rechte, tragen fiir altersgerechte Lebensbedingungen Sorge und férdern sie

nach ihren Anlagen und Féhigkeiten.

Die in Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 genannten Rechte u.a. auf besonderen® Schutz und auf
Schutz vor Gewalt, Vernachlassigung und Ausbeutung sollen vornehmlich der Klar-
stellung von Kinderrechten dienen®. Sie weisen Grundrechtscharakter auf.”® Damit
werden der Verweisklausel auf die Grundrechte des Grundgesetzes in Art. 4 LV-NRW
entsprechende, ,inhaltsgleiche Spezialrechte“’! normiert. Kinder sind namlich schon
qua des einheitlichen Freiheitsschutzes des Grundgesetzes Trager der enthaltenen
Grundrechte und damit auch Subjekte der Schutzdimension dieser Grundrechte. Das
Grundgesetz erzeugt selbst und unmittelbar eine vorrangige Bindung des Landesge-
setzgebers; gleiches gilt fir die im Range von einfachem Bundesrecht stehende (vgl.
Art. 59 Abs. 2 S. 1 GG) UN-Kinderrechtskonvention.

In Bezug auf die Rechte auf gewaltfreie Erziehung und Schutz vor Gewalt, Vernach-
lassigung und Ausbeutung (Abs. 2 S. 1) wird angenommen, es handle sich ,nicht nur
um Staatsaufgaben, sondern konkretisierungsbedurftige Leistungsanspriche gegen
Inhaber von Staatsfunktionen, in erster Linie gegen den Landesgesetzgeber, darauf,
das in den Grenzen der Zustandigkeiten und der Handlungsfahigkeit des Landes Mog-
liche (BVerfGE 33, 303, 329 ff.) zu tun.“72

Bzgl. dieser Gewahrleistungen wurde bereits im Gesetzentwurf von B90/Die Grinen
und SPD eine eindeutige Stofrichtung benannt: ,Die Verwendung der Formulierung
"besonderer Schutz vor Gewalt" soll die besondere Schutzbedurftigkeit von Kindern
verdeutlichen. Kinder sind danach nicht nur vor samtlichen Formen psychischer und

physischer Gewalt, sondern auch vor sexuellem Missbrauch zu schiitzen.“”3

68 Zur Kritik an diesem Begriff, s. Kamp, in: Heusch/Schdénenbroicher, Die Landesverfassung Nord-
rhein-Westfalen (2. Aufl. 2020), Art. 6 Rn. 11.

69 LT-Prot. 13/50 S. 5081; LT-Drs. 13/2171, 13/2184.

70 Kamp, in: Heusch/Schonenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen (2. Aufl. 2020), Art.
6 Rn. 4. Grawert, Verfassung fiir das Land Nordrhein-Westfalen (4. Aufl. 2020), S. 104 nimmt hinge-
gen unter Verweis auf die Abschnittsiberschriften an, es handle sich um grundrechtsgleiche Rechte.
Dies macht im Ergebnis aber wohl keinen Unterschied.

7" Grawert, Verfassung fir das Land Nordrhein-Westfalen (4. Aufl. 2020), S. 104.
72 Grawert, Verfassung flr das Land Nordrhein-Westfalen (4. Aufl. 2020), S. 104.
73 LT-Drs. 13/473, S. 6.
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Bei Abs. 2 S. 2 und 3 handelt es sich hingegen blof3 um nicht einklagbare Verfassungs-
auftrage, die ,das Land im Rahmen seiner Zustéandigkeit zu Schutz- und Férdermal}-
nahmen verpflichten“’# (Hervorhebung hinzugefligt), bzw. Staatszielbestimmungen’®.
Eine von der bloRRen Symbol- und Erinnerungsfunktion unabhangige, juristisch eigen-
standige Bedeutung der hierin u.a. enthaltenen Schutzauftrage gegenuber den Rech-
ten aus Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 ist ebenso wenig’® erkennbar wie ein weitergehender
Gehalt gegenuber den im Grundgesetz verburgten Grundrechten (s.0.). Trotzdem
muss der hierdurch insbesondere adressierte Landesgesetzgeber bei festgestelltem
Bedarf gefahrenabwehrend und ggf. auch praventiv tatig werden’’; auch die gegen-
Uber den Grundrechten tendenziell schwacheren Verfassungsauftrage sind also trotz

fehlender Einklagbarkeit nicht blo3 deklaratorischer Natur.

Die grundrechtlichen Schutzauftrage und die Staatsziele haben noch etwas gemein:
Den Gesetzgeber trifft ein weites Gestaltungsermessens’ — also das Ermessen in
Bezug auf Ob und Wie einer Regelung. Dieses wird zu beiden Seiten durch das Uber-
bzw. Untermalverbot begrenzt; je nach Intensitat und Nahe der abzuwehrenden Ge-
fahr bzw. Qualitat des zu schutzenden Rechtsguts kann eine Verdichtung des Ermes-
sens zu einer Pflicht eintreten.”®

Die zentrale Einschrankung seiner Optionen erfahrt der Landesgesetzgeber aber von
anderer Seite: Wahrend im oben durch Grawert® einbezogenen Numerus-Clausus-
Urteil des BVerfG angesichts der Fallkonstellation die Zustandigkeitsfrage blo3 am
Rande Erwahnung fand, tritt sie bei landesverfassungsrechtlichen Fragestellungen

starker in den Vordergrund. Denn anders als das Grundgesetz bestehen die Landes-

74 Grawert, Verfassung fir das Land Nordrhein-Westfalen (4. Aufl. 2020), S. 105.

75 Kamp, in: Heusch/Schoénenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen (2. Aufl. 2020), Art.
6 Rn. 16; Miiller-Terpitz, in: Lower/Tettinger, Kommentar zur Verfassung des Landes Nordrhein-West-
falen (2002), Art. 6 Rn. 17.

76 Kamp, in: Heusch/Schonenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen (2. Aufl. 2020), Art.
6 Rn. 16.

77 Grawert, Verfassung fur das Land Nordrhein-Westfalen (4. Aufl. 2020), S. 105; Mdiller-Terpitz, in:
Léwer/Tettinger, Kommentar zur Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen, Art. 6 Rn. 12.

8 Miiller-Terpitz, in: Lower/Tettinger, Kommentar zur Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen
(2002), Art. 6 Rn. 11, 17.

79 Vgl. hierzu BVerfGE 88, 203 (254 f.).
80 Zitat mit Fn. 70.
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verfassungen nicht ohne Bindungen, sondern stehen in der bundesgesetzlichen Nor-
menhierarchie.®! Daher konnen landesverfassungsrechtliche Verblrgungen, also
auch der extensiv formulierte Art. 6 LV-NRW, dem Landesgesetzgeber keine Uber des-
sen, sich aus dem grundgesetzlichen Kompetenzgefuge ergebenden, Kompetenzen
hinausgehende Befugnisse verleihen. So sind die oben unter B. I. geschilderten Gren-
zen jederzeit einzuhalten; insbesondere kann die Sperrwirkung einer bundes(-einfach-
)gesetzlichen Regelung auch durch ein Stutzen auf Landesverfassungsrecht nicht
,uberspielt* werden. Dies ergibt sich im Ubrigen auch im Rahmen eines Erst-recht-
Schlusses schon daraus, dass selbst Uber unmittelbar landesverfassungsrechtlichen
Regelungen allzeit das Schwert des Art. 31 GG (s.0., B. I. 1. b.) schwebt.

Die Bedeutung der Schutzgarantien des Art. 6 LV-NRW ist angesichts der weitreichen-
den Gesetzgebungskompetenzen des Bundes, die dieser (insbesondere in BGB,
JuSchG, JGG, SGB VIl und JArbSchG) auch wahrgenommen hat, eher gering.8? Ne-
ben Regelungen zur Ausfuhrung von Gesetzen, die sich auf Art. 84 GG stutzen kdnnen
(s.0., B. I. 2. a.),® liegt der Schwerpunkt landesrechtlicher Umsetzungsmafinahmen
insbesondere in zwei Bereichen: im Schul- und im Medienrecht, wobei gerade letzteres
angesichts der immer starker hervortretenden Verlagerung des sozialen Lebens ins
Internet zunehmend relevant wird.

Abseits des Schutzaspektes sind Malinahmen moglich, die durch die Staatszielbestim-
mung des Abs. 2 S. 3 (Achtung und Férderung der Rechte, Sorgetragen fur altersge-
rechte Lebensbedingungen, Férderung nach Anlagen und Fahigkeiten) angeregt wer-

den.8*

Gerade im Bereich des Kinderschutzes ist es zudem maoglich, ggf. ein Bundesgesetz-
gebungsverfahren Uber eine Bundesratsinitiative anzustreben, sofern das Land selbst

bei festgestelltem Bedarf nicht selbst tatig werden kann. Freilich gilt auch hier das oben

81 Dies ist zwar angesichts der fortgeschrittenen europaischen Integration auch fiir das Grundgesetz
nicht mehr vollstandig der Fall; so sind Grundentscheidungen z.B. bzgl. der Rechtsstaatlichkeit quasi
vorgegeben. Dies lasst sich aber nicht mit einer bundesstaatlichen Hierarchie vergleichen.

82 Kamp, in: Heusch/Schonenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen (2. Aufl. 2020), Art.
6 Rn. 7.

83 Kamp, in: Heusch/Schonenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen (2. Aufl. 2020), Art.
6 Rn. 7.

84 Hierzu Kamp, in: Heusch/Schonenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen (2. Aufl.
2020), Art. 6 Rn. 17 ff.
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zum (ggf. eingegrenzten) Gestaltungsermessen Gesagte. Das heif’t, im Fall eines de-
finitiv festgestellten Bedarfs und Untatigbleibens des zustandigen Bundes kann das
Land nicht unter Berufung auf fehlende Gesetzgebungs- und Verwaltungskompeten-
zen ausweichen, sondern erfullt seinen Verfassungsauftrag durch eine Initiative im

Bundesrat.

Mll. Konkrete Befugnisse des Landesgesetzgebers

- Zu den Fragen 6 a) — d)

1. Spezifizierung der Verfahren des SGB VIl durch ein Ausfiihrungsgesetz

Spezifizierungen der Verfahren des SGB VIII kdnnen so vielgestaltig sein, dass auf
diese Frage eine pauschale Antwort ebenso unmaglich ist wie eine Analyse jedweder
mdglichen Konstellation. Zur Einschatzung der Gesetzgebungsmdglichkeit im An-
schluss an die obigen allgemeinen Ausfuhrungen kann zunachst folgende Einordnung
bestehender Ausfuhrungsgesetze an die Hand gegeben werden:

Derzeit existieren in Nordrhein-Westfalen drei Ausfuhrungsgesetze zum SGB VIII.
Das Erste Gesetz zur Ausfuhrung des Kinder- und Jugendhilfegesetzes (AG-KJHG)
trifft in Anschluss an §§ 69 Abs. 1, 71 Abs. 5 SGB VIl (s.0.) grundlegende Organisati-
onsentscheidungen bzgl. der 6ffentlichen Jugendhilfe.

Das Funfte Gesetz zur Ausfuhrung des Kinder- und Jugendhilfegesetzes (5. AG-
KJHG) betreffend das Verfahren mit unbegleitet einreisenden Minderjahrigen knupft
an die §§ 42a Abs. 4. 42b Abs. 3 S. 1 SGB VIII an und betrifft insb. die landesinterne
Verteilung, die Verfahren und Organisation der ausfuhrenden Verwaltung.

Beide beruhen (zumindest im Schwerpunkt®®) auf der Landeskompetenz aus Art. 83
GG.

Das Dritte Gesetz zur Ausfihrung des Kinder- und Jugendhilfegesetzes; Gesetz zur
Forderung der Jugendarbeit, der Jugendsozialarbeit und des erzieherischen Kinder-
und Jugendschutzes — Kinder- und Jugendforderungsgesetz — (3. AG-KJHG - KJFOG)
betrifft die Ausfuhrung der §§ 11-14 SGB VIl und fuRt auf dem Landesvorbehalt des
§ 15 SGB VIl (s.0.). Es ftrifft Sachregelungen in durch den Bundesgesetzgeber offen

85 Zumindest fraglich erscheint dies vor dem Hintergrund der Einordnung von datenschutzrechtlichen
Befugnisnormen als Regelung der Sachmaterie, s.o., bzgl. § 6 des 5. AG-KJHG, der eine Befugnis-
norm zur DatenlUbermittlung an die Landesstelle NRW enthalt.
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gelassenen Bereichen und entspringt damit der konkurrierenden Gesetzgebungskom-
petenz der Art. 72, 74 Abs. 1 Nr. 7 GG. Ob der Bundesgesetzgeber eine abschlie-
Rende Regelung getroffen hat, ist flr die jeweilige Norm individuell zu beurteilen; ein
Indiz daftr kann das Fehlen eines Landesrechtsvorbehaltes sein, der an mehreren
anderen Stellen des SGB VIII existiert (s.0.).

Im Folgenden werden die konkreteren Fragen nach strikteren Regelungen bzgl. sog.
8a-Meldungen und Mindestpersonalstandards im Allgemeinen Sozialen Dienst (ASD)

beantwortet.

a. Striktere Regelungen fur sog. 8a-Meldungen

§ 8a SGB VIl ist die zentrale einfachgesetzliche Konkretisierung des sich aus Art. 6
Abs. 2 S. 2, Abs. 3 GG ergebenden staatlichen Wachteramts fur das Kindeswohl. Ist
dieses gefahrdet, ist der Staat verpflichtet, die Eltern zu unterstitzen, ggf. auch in ihr
Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG einzugreifen. § 8a SGB VIl soll sicherstellen,
dass die Trager der offentlichen und freien Jugendhilfe die erforderlichen Schutzmal}-
nahmen treffen, und somit sowohl den Kinder- und Jugendschutz als auch Handlungs-
sicherheit und -fahigkeit der Fachkrafte starken.

Wahrend Abs. 1 die Rahmenbedingungen fur das Vorgehen des Jugendamtes bei Be-
kanntwerden gewichtiger Anhaltspunkte fur eine Kindeswohlgefahrdung und Abs. 2
das Vorgehen bei Feststellen einer Gefahr festlegt, betrifft Abs. 4 die Einbeziehung
der freien Trager der Jugendhilfe in den Schutzauftrag. Abs. 3 regelt die Kontaktauf-
nahme mit anderen zur Abwendung der Gefahrdung zustandigen Stellen (nur, wenn
ein sofortiges Tatigwerden erforderlich ist und die Personensorgeberechtigten nicht
mitwirken), Abs. 5 den Austausch mehrerer Grtlicher Trager®®.

Die Frage nach ,strikteren Regelungen fur sog. 8a-Meldungen“ konnen sowohl das
durch § 8a SGB VIl beschriebene inner- bzw. interbehordliche Verfahren (entspricht
i.d.R. dem Umgang mit der Meldung) als auch das Herantreten Dritter an das Jugend-
amt (die Meldung ,an sich®) betreffen. Im letztgenannten Kontext sind insbesondere
Offenbarungsbefugnisse von Geheimnistrager:innen auf3erhalb der Jugendhilfe von

86 § 8a Abs. 5 kann, insb. im Zusammenspiel mit § 86c SGB VIl so zur Vermeidung eines sog. Ju-
gendamts-Hoppings beitragen.
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Interesse. Diese werden bundesgesetzlich nicht im SGB VIII, sondern seit 2012 gem.
Art. 1 BKiSchG in § 4 KKG geregelt.

Zielt die Frage auf das inner- bzw. interbehordliche Verfahren, kann es sich bei
diesbezuglichen Regelungen je nach Schwerpunkt sowohl um solche des Verfah-
rens/der Organisation als auch der Sachmaterie handeln. Eine Regelung der Sachma-
terie kommt insbesondere bei einer Tangierung des Datenschutzes durch daten-
schutzrechtliche Befugnisnormen in Betracht.8” Diese liegt dann in der (Annex-) Kom-
petenz des gem. Art. 70 ff. GG fUr die jeweils einschlagige Rechtsmaterie Zustandigen;
z.B. im Kontext des Sozialdatenschutzes gem. Art. 72, 74 Abs. 1 Nr. 7 in der konkur-
rierenden Zustandigkeit des Bundes. Die Landeskompetenz hangt dort von der bun-
desgesetzlichen Regelungslage ab (s.0.). Dem Bundesgesetzgeber fehlt allerdings
z.B. die Kompetenz, die landes- bzw. standesrechtlich geregelten beruflichen Schwei-
gepflichten auszugestalten.®

Bei einer bloRen operativen Regelung von Verfahren/Organisation sind die Lander
gem. Art. 83, 84 GG uneingeschrankt kompetent (s.o., B. I. 1. a.).

Zielt die Frage hingegen auf das Herantreten Dritter, insbesondere Berufsgeheimnis-
trager:innen, an das Jugendamt, handelt es sich in jedem Fall um eine Regelung der
Sachmaterie. Die diesbezlgliche Kompetenz beurteilt sich nach den Art. 70 ff. GG.

§ 4 KKG trifft eine Regelung tber die Ubermittlungsbefugnis von u.a. folgenden Be-
rufsgruppen, die alle in regelmaBigem Kontakt zu Betroffenen stehen: Arzt:innen und
andere Fachkrafte des Gesundheitswesens, Psycholog:innen, Ehe-, Familien-, Erzie-
hungs- oder Jugendberater:innen, staatlich anerkannter Sozialarbeiter:innen und pa-
dagog:innen, Lehrer:innen. Abs. 1 sieht eine Verpflichtung zum aktiven Ausloten eige-
ner Hilfsmoglichkeiten vor. Abs. 2 befugt zur pseudonymisierten Datenubermittlung
zum Zweck der Beratung und Gefahrdungseinschatzung, Abs. 3 berechtigt zur Daten-
Ubermittlung zur Gefahrdungsmeldung. Eine Pflicht zur Gefahrdungsmeldung bzw.
Dateniibermittlung ist nicht vorgesehen®; dies ware theoretisch ein Ansatzpunkt fiir
den Landesgesetzgeber, eine ,striktere Regelung fur sogenannte 8a-Meldungen® zu

87 So auch Wapler, in: Wiesner, SGB VIII (5. Aufl. 2015), § 4 KKG Rn. 11.
88 Dazu auch Mérsberger/Wapler, FPR 2012, 437 (438).

89 Jux, in: BeckOGK (1.1.2021), § 4 KKG Rn. 63 ff. kommt Uber eine strafrechtliche Bewertung (unter-
lassene Hilfeleistung nach § 323c Abs. 1 StGB und die Grundsatze der Garantenstellung nach § 13
StGB) gleichwohl zu einer faktischen, weil bei Nichterfullung strafbewehrten, Verpflichtung zur Ergrei-
fung der in § 4 KKG beschriebenen MaRhahmenkaskade.
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erlassen. Ob dies zulassig ware, richtet sich nach Art. 72, 74 Abs. 1 Nr. 7 GG, insbe-
sondere danach, ob eine Sperrwirkung vorliegt, da der Bundesgesetzgeber mit § 4
KKG eine abschlieRende Regelung getroffen hat.

Es war ein vorrangiges Anliegen des Bundesgesetzgebers, Rechtsunklarheiten und -
zersplitterungen, die durch unterschiedliche landesrechtliche Regelungen zur Informa-
tionsweitergabe durch Arzt:innen entstanden waren, durch eine bundeseinheitliche
Regelung im KKG zu beseitigen; dies wurde in der Gesetzesbegriindung vielfach zum
Ausdruck gebracht.®® Auch in den parlamentarischen Debatten wurden die Aspekte
der Bundeseinheitlichkeit der Regelung und der damit verbundenen Rechtsklarheit be-
tont. 9"

In Bezug auf eine Verpflichtung zur Weitergabe von Informationen an das Jugendamt
kam es sogar explizit zu Unstimmigkeiten zwischen Bundesrat und Bundesregierung:
Der Bundesrat schlug in einer Stellungnahme zum Entwurf des BKiSchG vor, § 4 KKG
um einen weiten Landesvorbehalt in Abs. 4 zu erweitern (,Weitergehendes Landes-
recht bleibt unberuhrt.“). Dies zielte vorrangig auf die Moglichkeit der Aufrechterhaltung
von bestehendem Landesrecht, das nicht nur eine Befugnis, sondern eine Pflicht von
Arzten zur Weitergabe von Informationen an das Jugendamt regelte.92 Die Bundesre-
gierung lehnte diesen Vorschlag ab.®3 Wurde — wie hier — ein Vorbehalt zugunsten der
Lander im Gesetzgebungsverfahren diskutiert, aber dann nicht in das Bundesgesetz
aufgenommen, spricht dies dafur, dass der Bund den Landern keinen Spielraum Uber-
lassen wollte (s.o., B. I. 1. a.). Auch der Wortlaut (,befugt®) erscheint insofern eindeutig.
Diese Einschatzung des in der Regelung hinreichend zum Ausdruck gekommenen ge-
setzgeberischen Willens wird auch durch den aktuellen Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung zu einem Gesetz zur Starkung von Kindern und Jugendlichen (Kinder- und
Jugendstarkungsgesetz — KJSG) gestiitzt®, auf den hier — auch unabhangig von die-
sem Punkt — hingewiesen werden soll:

Dieser sieht nun u.a. einen Ersatz des bisherigen § 4 KKG durch die neuen §§ 4 und 5

vor.% § 4 KKG wird insofern neu gefasst, als die Befugnis zur Dateniibermittiung an

% Vgl. BT-Drs. 17/6256, S. 1, 2, 19, 20, 48.

91 BT-Plenarpr. 17/118, S. 13694, vgl. auch BT-Plenarpr. 17/136, S. 16146, 16148.
92 BT-Drs. 17/6256, S. 38; BR-Drs. 202/11, S. 9.

93 Vgl. BT-Drs. 17/6256, S. 48.

% Dieser Entwurf wirft einige Fragen auf; s. hierzu u.a. Jux, in: BeckOGK (1.1.2021), § 4 KKG Rn. 70
ff; Radewagen, JAmt 2017, 278.

9% \Vgl. BT-Drs. 19/26107, S. 35 f., dazu S. 43,49 1., 74 f., 107, 120 f.; zur Kritik des Bundesrates an
diesem Vorhaben, s. BT-Drs. 19/27481, S. 55 f.
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das Jugendamt gegenuber dem aktiven Ausloten eigener Moglichkeiten starker her-
austritt. Dies wird auch dadurch unterstitzt, dass die Beratung der Geheimnistrager
explizit auf die Gefahrdungseinschatzung bezogen wird. Zudem sollen die Fachkrafte
starker in die Gefahrdungseinschatzung des Jugendamtes einbezogen werden und
eine Riickmeldung zu ihrer Gefahrenmeldung erhalten.% Der starkere Einbezug wird
malfdgeblich durch die erganzte Neufassung des § 8a Abs. 1 S. 2 SGB VIII ermdglicht,
wonach Personen, die gemal § 4 Abs. 1 S. 1 KKG-E dem Jugendamt Daten Ubermit-
telt haben, grundsatzlich in geeigneter Weise an der Gefahrdungseinschatzung zu be-
teiligen sind.®”

§ 5 KKG-E enthalt eine Verpflichtung (!) der Strafverfolgungsbehdrden und Gerichte,
das Jugendamt zum Schutz von Minderjahrigen zu informieren, wenn in einem Straf-
verfahren gewichtige Anhaltspunkte fur die Gefahrdung des Kindeswohls bekannt wer-
den, insb. im Kontext des Schutzes vor sexualisierter Gewalt.®® Gerade diese Gegen-
Uberstellung der auf Berufsgeheimnistrager bzw. Strafverfolgungsbehdrden/Gerichte
bezogenen Entwurfsregelungen unterstutzt den sich schon aus dem Wortlaut des § 4
KKG ergebenden Befund, dass durch den Bundesgesetzgeber eine Entscheidung ge-
gen eine Verpflichtung getroffen wurde. In Bezug auf die neuen Regelungen wurde
i.U. durch den Bundesrat in seiner Stellungnahme eine Verpflichtung von Geheimnis-
tragern zur Meldung befiirwortet®®; dies wurde von der Bundesregierung jedoch abge-
lehnt'0

Die in § 4 KKG enthaltene Regelung entfaltet somit grundsatzlich — zu den Ausnahmen
flr bestimmte Berufszweige, s.u. — Sperrwirkung zulasten des Landesgesetzgebers.
Dieser kann keine Pflicht zur Datentibermittlung als ,striktere Regelung fir sogenannte
8a-Meldungen® vorsehen. Wirde der Landesgesetzgeber trotz der angenommenen
Sperrwirkung eigene, weitergehende Regelungen erlassen, waren diese wegen Ver-
stolRes gegen die Kompetenzordnung des Grundgesetzes formell verfassungswid-

rig. 101

% Eine Moglichkeit des interkollegialen (insb. arztlichen) Austauschs Uber den konkreten Einzelfall ist
im Gesetzesentwurf hingegen nicht vorgesehen. Vgl. hierzu Huster/Rux, NWVBI. 2008, 455.

97 BT-Drs. 17/6256, S. 16.

98 Zur Kritik des Bundesrates, s. BT-Drs. 19/27481, S. 58 ff.
99 BT-Drs. 19/27481, S. 56.

100 BT-Drs. 19/27481, S. 95 f.

101 Vgl. diesbeziiglich Mérsberger/Wapler, FPR 2012, 437 (439). Auch diese gehen von einer Unan-
wendbarkeit aus, die bei ihnen angesichts ihrer Perspektive auf im Zeitpunkt des Erlasses der Bun-
desregelung giiltiges Landesrecht freilich auf Art. 31 GG gestlitzt wird. Die Voraussetzungen hierflr
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Ob durch die Regelung auch eine abschlieBende Benennung des zur Datenuber-
mittlung berechtigten Personenkreises erfolgt, ist hingegen zweifelhaft.'%> Dagegen
konnte sprechen, dass der Gesetzesentwurf von einer ,bundeseinheitliche[n] Rege-
lung zur Beratung und Weitergabe von Informationen bei Kindeswohlgefahrdung durch
bestimmte Geheimnistrager“'% sprach; dies kdnnte als blofRer Verweis auf die vorge-
nommene (beispielhafte) Enumeration zu verstehen sein. Die weitere Erlauterung ,Der
Anwendungsbereich wird auf solche Berufsgeheimnistrager begrenzt, die von ihrer be-
ruflichen Tatigkeit her in einem unmittelbaren Kontakt zu Kindern und Jugendlichen
stehen oder stehen konnen und von ihrer Ausbildung her zur Erorterung der einschla-
gigen Problemlagen mit den Eltern befahigt sind“'% |asst dies hingegen in einem Licht
erscheinen, welches flr eine klar begrenzte Entscheidung und damit eine Sperrwir-
kung spricht.

Zumindest in Bereichen, die — wie z.B. die Polizei — ohnehin in Landeskompetenz lie-
gen, kann dies aber nicht der Weisheit letzter Schluss sein: Abgesehen vom Aspekt
des Ziels des umfassenden Kinderschutzes war eine Regelung mangels umfassender
Bundeskompetenz fiir diese Bereiche schlichtweg nicht moglich.'% Daher kann die
Landeskompetenz insoweit nicht begrenzt werden; ob also z.B. die Polizei Informatio-
nen an ein Jugendamt Ubermitteln darf oder muss, ist nach dem (ggf. zu andernden)
jeweiligen Polizeirecht der Lander zu beurteilen.' In den Bereichen, die ansonsten
Bundesrecht unterliegen, sprechen hingegen gewichtige Indizien fur eine abschlie-
Rende Regelung.

Ein hiermit zusammenhangendes Problem betrifft die Bereiche des Schul- und Ge-
sundheitswesens, fur die die Lander die alleinige Kompetenz haben. Der Anwen-
dungsbereich des § 4 KKG erstreckt sich jedoch auch auf Fachkrafte im Gesundheits-

wesen und eben Lehrer:innen; die Gesetzgebungskompetenz des Bundes dafiir ist

sind zwar andere — wahrend flr einem Verstol3 gegen die Kompetenzordnung angesichts der Sperr-
wirkung auch blo3 erganzende, nicht widersprechende Regelungen ausreichen, muss fur Art. 31 GG
eine ldentitat des Regelungsgegenstandes/-ziels eine kollidierende Rechtsfolge bestehen. Trotzdem
liegt angesichts der Erfillung sogar dieser harteren Kriterien eine vergleichbare Situation vor.

102 Bisher nicht erfasst sind etwa Rechtsanwalt:innen, Erzieher:innen, Heilpadagog:innen und Jugend-
seelsorger:innen; zur Kritik hieran, s. Jux, in: BeckOGK (1.1.2021), § 4 KKG Rn. 29 f. und Wapler, in:
Wiesner, SGB VIII (5. Aufl. 2015), § 4 KKG Rn. 4, 16 m.w.N.

103 BT-Drs. 17/6256, S. 19.

104 BT-Drs. 17/6256, S. 19.

105 Zur Abgrenzung der Kompetenzbereiche, s.o., B. . 1. a.
106 Kirchhoff, NJW 2020, 1993, Rn. 16.
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zweifelhaft. Sollte diese nicht vorliegen, hatte der Bund eine formell verfassungswid-
rige Regelung getroffen, die fur die Normierung der genannten Berufszweige keine
Sperrwirkung zulasten der Lander entfalten konnte; er kdnnte weder Landesrecht bre-
chen noch verhindern.'9” Allenfalls kénnte die Norm dahingehend verfassungskonform
ausgelegt werden, dass es sich um eine (unverbindliche) Aufforderung handelt, wobei
weitergehende Verpflichtungen des Landesrecht zu beachten waren.

Die besseren Argumente sprechen wohl fur das Fehlen einer Bundeskompetenz und
damit fur eine formelle Verfassungswidrigkeit: Dass es an der (Bundes-) Kompetenz
mangelt, ergibt sich im Wesentlichen daraus, dass der Gesetzgeber grundlegende In-
formationsrechte an den beruflichen Status und nicht, wie im Datenschutzrecht eigent-
lich Ublich, an die Funktion oder Tétigkeit, bei der die Daten anfallen, gebunden hat.%®
Ein Bezug zur beruflichen/dienstlichen Aufgabe — und damit dem eine eventuelle An-
nexkompetenz begrindenden Bereich des Kompetenztitels der 6ffentlichen Fursorge
— wird so nicht hergestellt.’® Zudem konnen mittels einer datenschutzrechtlichen Be-
fugnisnorm keine neuen Handlungsverpflichtungen — Pflichten bestehen in Bezug auf
das gestufte Vorgehen, s.o. — geschaffen werden''?; dies ist eine Frage des jeweiligen
(Landes-)Berufsrecht bzw. der standesrechtlichen Berufsordnungen'''. Insbesondere
bei Lehrer:innen zeigt sich auch ganz praktisch, dass aus einem Nebeneinander von
Bundes- und Landesregelungen Probleme entstehen kdnnen: Sie sind in eine dienst-
rechtliche Hierarchie eingebunden, die zu Widerspriuchen zwischen Mitteilungsbefug-
nis und Dienstpflichten fihren kann.'2

Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, dass der Bund angesichts der Erfor-
derlichkeit der Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse auch in diesen Berei-
chen eine Annexkompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG geltend machen kénne''3. So
konnte der Vorrang der Landerkompetenz in vielen Bereichen unterwandert werden.

Es erscheint zudem schon systematisch zweifelhaft, hieraus eine Annexkompetenz —

107 Daflir Mérsberger/Wapler, FPR 2012, 437 (439 f.); dagegen Meysen/Eschelbach, Bundeskinder-
schutzgesetz (2012), S. 111 f. Alilgemein zur Sperrwirkung nur verfassungskonformer Bundesgesetze
Uhle, in Maunz/Dirig, Grundgesetz-Kommentar (92. EL Aug. 2020), Art. 72 Rn. 80.

108 Mo6rsberger/Wapler, FPR 2012, 437 (439).
109 Siehe auch Wapler, in: Wiesner, SGB VIII (5. Aufl. 2015), § 4 KKG, Rn. 9.
0 Wapler, in: Wiesner, SGB VIII (5. Aufl. 2015), § 4 KKG, Rn. 9.

"1 Wapler, in: Wiesner, SGB VIII (5. Aufl. 2015), § 4 KKG, Rn. 8 mit Verweis auf Wabnitz, FPR 2011,
193 und Rixen, sozialrecht aktuell 2012, 221 (228f.).

12 Hierauf hinweisend Mérsberger/Wapler, FPR 2012, 437 (439 f.).
3 So Jux, in: BeckOGK (1.1.2021), § 4 KKG Rn. 10.1.
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also eine Ausweitung des eigentlichen Kompetenztitels — abzuleiten, weil die Erforder-
lichkeit der bundeinheitlichen Regelung nach Art. 72 Abs. 3 GG eben eine Einschrén-
kung der Bundeszustandigkeit zugunsten der Lander bei Vorliegen eines in Art. 74

verorteten Kompetenztitels bewirken soll.

b. Mindestpersonalstandards im ASD

Die Aufgabe der o6ffentlichen Flrsorge ist eine pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe.
Der Allgemeine Soziale Dienst (ASD) als allzustandiger, bereichstbergreifender Ba-
sisdienst ist Bestandteil der kommunalen Sozialverwaltung; die Kommunen besitzen
grundsatzlich Personalhoheit.’* Sie entscheiden also etwa Uber den Stellenplan und
mittelbar auch Uber die Qualifikationen der angenommenen Bewerber:innen und kon-

nen dies auch Uber die kommunale Selbstverwaltungsgarantie ,verteidigen®.

Jedoch sind bestimmte gesetzliche Regelungen, fur die die Kommunen Uber keine
Rechtsetzungskompetenz verfugen, selbstverstandliche Voraussetzung fur die Aus-
ubung der Personalhoheit, sodass diese insoweit keine abwehrrechtliche Position ver-
leihen kann.'% So enthalt etwa § 72 Abs. 1 S. 1 SGB VIl die Vorgabe, dass die Trager
der offentlichen Jugendhilfe bei den Jugendamtern und Landesjugendamtern haupt-
beruflich nur Personen beschaftigen sollen (d.h. ,i.d.R. missen“!'®), die sich fiir die
jeweilige Aufgabe nach ihrer Personlichkeit eignen und eine dieser Aufgabe entspre-
chende Ausbildung erhalten haben (Fachkrafte) oder auf Grund besonderer Erfahrun-
gen in der sozialen Arbeit in der Lage sind, die Aufgabe zu erfillen. Nach S. 2 sind,
soweit die jeweilige Aufgabe dies erfordert, mit ihrer Wahrnehmung nur Fachkrafte
oder Fachkrafte mit entsprechender Zusatzausbildung zu betrauen. § 72a SGB VIl
sieht einen Tatigkeitsausschluss einschlagig vorbestrafter Personen vor. Freilich wer-
den die vom Fachkraftevorbehalt betroffenen Bereiche sehr offen beschrieben; Gber

welche Qualifikationen die einzusetzende Fachkraft verfligen muss, ist ebenfalls nicht

14 S.0.,B.1.2.b.
15 Vgl. Mehde, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar (92. EL Aug. 2020), Art. 28 Rn. 91 m.w.N.

116 Winkler, in: BeckOK Sozialrecht (1.12.2020), § 72 SGB VIII Rn. 1; so auch Fischer, in: Mln-
der/Wiesner, Kinder- und Jugendhilferecht (2007), S. 409 m.w.N. und Schindler/Smessaert in: Frank-
furter Komm., SGB VI, § 72 SGB VIII Rn. 1.
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konkret geregelt.’'” Die in § 72 Abs.1 S. 1 SGB VIl in Bezug genommene ,entspre-
chende Ausbildung* richtet sich wohl nach der Art der Aufgabe''®; klienten- bzw. sozi-
alpadagogisch orientierte Aufgaben sollen danach etwa durch Sozialarbeiter:innen
und Sozialpadagog:innen''® erfiillt werden; die Gesetzesbegriindung bezieht auch
etwa Erzieher:innen und Psycholog:innen mit ein'?°. Diese Aufzahlung ist nicht ab-

schlieRend'?!,

Durch § 72 SGB VIl werden den Kommunen also Vorgaben Uber die Qualifikation des
Personals gemacht; dies stellt angesichts der Wichtigkeit der Professionalitat des Per-
sonals der Kinder- und Jugendhilfe eine zulassige Einschrankung ihrer Personalhoheit

dar. 122

Die Frage ist nun, ob der Landesgesetzgeber den kommunalen Tragern Mindestper-
sonalstandards fur den ASD vorgeben konnte. Hierfur ist wiederum eine Abgrenzung
von (Sach-)Gesetzgebungsbefugnis nach Art. 70 ff. GG und (Verwaltungs-)Gesetzge-
bungsbefugnis nach Art. 83 ff. GG vorzunehmen. Handelt es sich um eine Regelung
der Ausfuhrung von Bundesgesetzen, also organisatorische und verfahrensrechtliche
Entscheidungen, kdnnte das Land gem. Art. 83, 84 Abs. 1 S. 1, 2 GG die bunderecht-
liche Regelung unproblematisch (erganzend) ersetzen. Handelt es sich um eine Re-
gelung der Sachmaterie, ware eine Erganzung oder Ersetzung nur mdglich, wenn Art.
72 SGB VIII keine Sperrwirkung entfalten wirde.

Die besseren Grunde sprechen wohl fur ein Eingreifen der Art. 83, 84 GG: Die Perso-
nalstruktur des Jugendamtes kommt erst bei der Ausfliihrung der ihm Uberantworteten

Kompetenzen zum Tragen, betrifft also den exekutiven Bereich. Die Annahme einer

"7 Fischer, in: Minder/Wiesner, Kinder- und Jugendhilferecht (2007), S. 412.

18 Insoweit auch differenzierend Bundesarbeitsgemeinschaft der Landesjugendamter, Das Fachkraf-
tegebot des Kinder- und Jugendhilfegesetzes (Feb. 2005), abrufbar unter http://www.bagljae.de/down-
loads/094_fachkraeftegebot 2005.pdf (zuletzt gepriift am 26.3.2021), S. 15 ff. Vgl. zudem Schind-
ler/Smessaert in: Frankfurter Kommentar SGB VIII (8. Aufl. 2019), § 72 SGB VIII Rn. 6 f., 11 ff.

"9 Wiesner, in: Wiesner, SGB VIII (5. Aufl. 2015), § 72 SGB VIII Rn. 8; Winkler, in: BeckOK Sozial-
recht (1.12.2020), § 72 SGB VIII Rn. 4.

120 BT-Drs. 11/5948, S. 97.
21 Fischer, in: Miinder/Wiesner, Kinder- und Jugendhilferecht (2007), S. 411.

22 WeiBenberger, in: jurisPK-SGB VIII (2. Aufl. 2018), § 72 SGB VIII Rn. 5; Schindler/Smessaert in:
Frankfurter Kommentar SGB VIII (8. Aufl. 2019), § 72 SGB VIII Rn. 11; Kern in: Schellhorn/Fi-
scher/Mann/Kern, SGB VIII (5. Aufl. 2016), § 72 SGB VIII Rn. 3.
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Annex-Kompetenz zur Regelung der offentlichen Fursorge, die die Bereiche Organi-
sation und Personal einschlieRt'?3, droht, die sauber abgetrennten Kompetenzberei-
che der Art. 70 ff. und 83 ff. GG zu verwischen.

Selbst wenn man eine Regelung der Sachmaterie annahme, fuhrte dies zu keinem
anderen Ergebnis in Bezug auf eine (in diesem Kontext einzig interessierende) Ergan-
zung bzw. Ausdehnung des Fachkraftegrundsatzes: Die Vorgangernorm in § 16 Abs.
2, 3 JWG'?* sah insb. vor, dass die oberste Landesbehorde fiir Auswahl und Ausbil-
dung der in der Verwaltung des Jugendamts auf dem Gebiet der Jugendwohlfahrt ta-
tigen Fachkrafte Richtlinien aufstellt und allgemeine Eignungsvoraussetzungen fest-
legt. Dies wurde fur unzureichend erachtet und deswegen eine bundesgesetzliche
Festlegung gefordert'?®; diese wurde dann durch das Kinder- und Jugendhilfege-
setz'%6 eingefiihrt, das mit § 64 KJHG die inhaltsgleiche Vorgangernorm zu § 72 SGB
VIII schuf. Schon in der Begrindung des Gesetzesentwurfs wurde deutlich, dass ,der
Praxis und der kiinftigen Entwicklung angemessene|[r] Spielraum“'?” belassen werden
sollte. Von dem gesetzgeberischen Willen, eine abschlieRende Regelung zu treffen,
kann daher nicht ausgegangen werden; auch der Wortlaut gibt hierzu nichts her. Man-
gels Sperrwirkung ware der Landesgesetzgeber also auch hiernach befugt, den Min-
deststandard ,Fachkraftegrundsatz” weiter auszugestalten.'?® Die Beschrankung der
kommunalen Personalhoheit durch eine landesrechtliche Norm ware ebenso zulassig
wie die bereits durch § 72 SGB VIII existierende Maligabe.

Eine andere Frage ware die nach der Vorgabe von Stellenober- oder -untergrenzen
bzw. von Betreuungsschlusseln. § 79 Abs. 3 SGB VIII fordert von den Jugendhilfetra-
gern die Schaffung einer ausreichenden Ausstattung der Jugendamter, insb. eine dem

Bedarf entsprechende Anzahl von Fachkraften. Soweit hierdurch der Handlungsspiel-

123 So die Verortung bei Kern in: Schellhorn/Fischer/Mann/Kern, SGB VIII (5. Aufl. 2016), § 72
SGB VIII Rn. 3.

124 Gesetz fiir Jugendwonhlfahrt, glltig bis 31.12.1990.

125 BT-Drs. 6/3170 S. 47, 54, 128 f.

126 Gesetz zur Neuordnung des Kinder- und Jugendhilferechts vom 26.6.1990 m.W.v. 1.1.1991.
27 Gesetzentwurf BT-Drs. 11/5948, S. 97; Normtext auf S. 22.

128 Eine entsprechende Konkretisierung existiert bereits z.B. in § 23 ThirKJHAG und § 14 ThirKitaG.
Fir die Méglichkeit einer landesrechtlichen Ergdnzung auch Kern in: Schellhorn/Fischer/Mann/Kern,
SGB VIII (5. Aufl. 2016), § 72 SGB VIII Rn. 3 und Schindler/Smessaert in: Frankfurter Kommentar
SGB VIII (8. Aufl. 2019), § 72 SGB VIII Rn. 8.
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raum der Gemeinden massiv eingegrenzt wird — hierdurch wird i.d.R. auch die Finanz-
hoheit betroffen —, handelt es sich um eine rechtfertigungsbedurftige und ggf. das Kon-

nexitatsprinzip auslésende Beschrankung der kommunalen Selbstverwaltung.

2. Einflihrung einer Aufsicht Uiber die Jugendamter auf Landesebene

Derzeit handelt es sich bei der Jugendamtsarbeit um eine pflichtige Selbstverwaltungs-
aufgabe nach dem oben (B. I. 2. b.) beschriebenen Typ 2. Sie unterliegt damit lediglich
der Rechts-, nicht der Sonder- bzw. (beschrankten) Fachaufsicht. Insbesondere die
durch die Landschaftsverbande getragenen Landesjugendamter haben derzeit neben
ihrer Pflichtaufgabe zur Erflllung nach Weisung gem. § 15 AG-KJHG i.V.m. § 85
Abs. 2 Nr. 6 SGB VIII, der Wahrnehmung der Aufgaben zum Schutz von Kindern und
Jugendlichen in Einrichtungen (§§ 45-48a SGB VIII), lediglich Uberortlich beratende
und koordinierende Funktion.

Um eine Sonderaufsicht Uber die kommunalen Jugendamter zu begrinden, musste
die derzeitige pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe in eine Pflichtaufgabe zur Erfullung
nach Weisung (Typ 3 unter B. I. 2. b.) umgewandelt werden. Im Folgenden wird unter-

sucht, ob dies in der Kompetenz des Landes liegt oder Bundesrecht entgegensteht.

Begriundet wird die Pflicht zur Wahrnehmung der Aufgaben der offentlichen Flrsorge
im Bereich des Kinder- und Jugendhilferechts zwar ursprtinglich durch § 69 Abs. 3
SGB VI, diese Norm Uberlasst die Aufgabenzuweisung an einen Trager aber wegen
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG dem Landesgesetzgeber, der diese fur den Gesetzesvollzug
elementare Zuordnung als Urheber des Ubertragungsaktes — im Fall von Nordrhein-
Westfalen in den §§ 1a, 2, 8 AG-KJHG — vorgenommen hat, s.o.

Zur Frage der Aufsicht schweigen sowohl das SGB VIl als auch das AG-KJHG. Doch
selbst, wenn das SGB VIl hierzu eine Aussage bzw. MalRgabe trafe: Es handelt sich
um eine Frage des Verfahrens bzw. der Behdrdenorganisation. Wie bei der Einrich-
tungspflicht und der organisatorischen Zweiteilung ware wegen Art. 83, 84 Abs. 1 S. 2
GG eine Abweichung durch Landesrecht mdglich. Die bisherige Anlehnung des AG-
KJHG an das SGB VIl ist demnach nicht zwingend; denn das Bundesgesetz gibt hier
keine unabanderliche Struktur vor bzw. kann das auch gar nicht.
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Ein Beispiel fur die insbesondere den Anforderungen des § 3 Abs. 2 GO-NRW genu-
gende'® Anordnung und Ausgestaltung einer Sonderaufsicht liefert § 15 Abs. 3 AG-
KJHG fir die sich aus § 85 Abs. 2 Nr. 6 SGB VIl ergebende Aufgabe des Landesju-
gendamtes:

Zur zweckméigen Ausfiihrung dieser Aufgabe kann die Aufsichtsbehérde

a) allgemeine Weisungen erteilen,

b) besondere Weisungen erteilen, wenn die ordnungsgemée Erfiillung der Auf-
gabe nicht gesichert erscheint oder (berértliche Interessen geféhrdet sein kén-
nen. Daneben sind besondere Weisungen zuléssig, um das Wohl von Kindern

und Jugendlichen zu gewéhrleisten.

Wird die Wahrnehmung der pflichtigen Selbstverwaltungsaufgabe durch die Kommune
der Weisung unterworfen, steht jedoch eine Beschrankung der kommunalen Selbst-
verwaltungsgarantie aus Art. 28 Abs. 2 GG, Art. 78 Abs. 1 LV-NRW im Raum. Die
gesetzliche Begriindung einer Weisungsaufgabe lauft dem Grundsatz der Selbstver-
waltung als Begriindung eines Vorrangprinzips'3® namlich zuwider: Diese hat das
Recht, die Angelegenheiten der Ortlichen Gemeinschaft in eigener Verantwortung zu
regeln; auch pflichtige Selbstverwaltungsaufgaben sind Selbstverwaltungs- und keine
staatlichen Aufgaben (s.o., B. I. 2. b.). Durch die EinfUhrung einer (beschrankten)
Fachaufsicht lage die Aufgabenverwirklichung im Bereich der Kinder- und Jugendhilfe
nicht mehr allein in der Hand der Kommune; sie kdnnte sie nicht mehr eigenverant-
wortlich wahrnehmen. Dies ist insoweit vergleichbar mit einer ,Hochzonung“'?', bei der
eine Aufgabe der Kommune entzogen wird. Dass es sich bei dieser Aufgabe seit An-
beginn um eine (Ubertragene) Pflichtaufgabe handelte, ist insofern unerheblich, welil
die Kommune zwar nicht mehr uber das ,Ob“, aber noch immer uber das ,Wie“ der

Aufgabenwahrnehmung entscheiden konnte 2.

Diese Beschrankung der kommunalen Selbstverwaltung konnte aber im Hinblick auf
das Gemeinwohl gerechtfertigt werden.'33 Hierfir ist es erforderlich, dass ein der

129 Hierzu s.o0., B. 1. 2. b.

130 Schénenbroicher, in: Heusch/Schénenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen (2.
Aufl. 2020), Art. 78 Rn. 43 m.w.N.

131 Hierzu BVerfGE 79, 127.

132 Auch pflichtige Selbstverwaltungsaufgaben unterfallen der Garantie des Art. 28 Abs. 2 GG, Heller-
mann, in: BeckOK-GG (15.2.2021), Art. 28 GG Rn. 42 f. m.w.N.

133 \Vgl. hierzu bzgl. einer Hochzonung einer Pflichtaufgabe BVerfGE 147, 185.
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Selbstverwaltung vorrangiger Zweck hierdurch in verhaltnismaRiger Weise durchge-
setzt wird."3* Der Schutz sowohl von Kinderrechten als auch des Elternrechts durch
ggf. korrigierende, vereinheitlichende Sonderaufsicht ware ein solcher Zweck. Hin-
sichtlich der Verhaltnismalligkeit ware jedoch insbesondere in Bezug auf die Erforder-
lichkeit der EinfUhrung einer Fachaufsicht aufzuzeigen und zu belegen, inwiefern und

-weit die bisherige Aufgabenverteilung diesem Zweck nicht genlgt.

3. Einfuhrung eines Pflichtmoduls ,Kinderschutz“ in der Aus-, Fort- und

Weiterbildung in Berufen mit praktischem Bezug zu diesem Thema

a. Erziehungsberufe

Der Bereich des Erziehungswesens liegt vollstandig in Landeskompetenz, mithin auch
die Regelungen Uber Qualifikationsanforderungen.

Der derzeitige Stand ist der Folgende: Die Lander haben sich auf der Ebene der Kul-
tusministerkonferenz bezuglich der Ausbildung von Erzieherinnen und Erziehern auf
Rahmenbedingungen verstandigt (Rahmenvereinbarung Uber Fachschulen, Be-
schluss der Kultusministerkonferenz vom 07.11.2002 i. d. F. vom 22.03.2019). Der
Gemeinsame Orientierungsrahmen ,Bildung und Erziehung in der Kindheit* (Be-
schluss der Kultusministerkonferenz vom 16.09.2010, Beschluss der Jugend- und Fa-
milienkonferenz vom 14.12.2010) nimmt die Aus-, Fort- und Weiterbildung von pada-
gogischen Fachkraften auf den beiden Ebenen der Fachschule und der Hochschule in
den Blick.

Die Lehrplane werden aber durch die jeweiligen Bildungseinrichtungen festgelegt, in

NRW existiert kein Gesetz bzw. keine Verordnung zur Festlegung der Qualifikation.

b. Schule

Das Schulrecht liegt vollstandig in Landeskompetenz, dies gilt entsprechend auch fur
Festlegungen bzgl. der Qualifikationen des Lehrpersonals.
Wichtige Festlegungen hinsichtlich der Lehrerausbildung finden sich auf der Basis der

Verordnungsermachtigungen des Lehrerausbildungsgesetzes (LABG) insbesondere

134 Grawert, Verfassung fiir das Land Nordrhein-Westfalen (4. Aufl. 2020), S. 227; Schénenbroicher,
in: Heusch/Schdénenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen (2. Aufl. 2020), Art. 78 Rn.
48.

34



e in der Ordnung der Ersten Staatsprifungen fur Lehramter an Schulen (Lehr-
amtsprufungsordnung — LPO),

e in der Verordnung uUber den Zugang zum nordrhein-westfalischen Vorberei-
tungsdienst flr Lehramter an Schulen und Voraussetzungen bundesweiter Mo-
bilitat (Lehramtszugangsverordnung - LZV) und

e inder Ordnung des Vorbereitungsdienstes und der Staatsprufung flr Lehramter
an Schulen (Ordnung des Vorbereitungsdienstes und der Staatsprifung —
OVP).

Als Anlage zum Runderlass des Ministeriums fur Schule und Weiterbildung vom
02.09.2016 — 423-6.05.07.03-134940 wurde das Kerncurriculum fur die Ausbildung im
Vorbereitungsdienst fir Lehramter in den Zentren flr schulpraktische Lehrerausbil-
dung und in den Ausbildungsschulen festgelegt.

Zudem enthalt der Beschluss der Kultusministerkonferenz vom 16.12.2004 i. d. F. vom
12.06.2014 (Standards fur die Lehrerbildung: Bildungswissenschaften) Aussagen Uber

die Standards der Ausbildung und die verschiedenen Kompetenzbereiche.

c. Gesundheit

Die Rechtsgrundlage fiir die Ausbildung der Heilberufe ' bilden spezifische Berufszu-
lassungsgesetze des Bundes auf der Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG.'36 Bun-
deseinheitliche Ausbildungs- und Prifungsverordnungen normieren u.a. auch den In-
halt des theoretischen und praktischen Unterrichts, wie z.B. die Approbationsordnung
fur Arzte. Flr die weitere Ausgestaltung der Ausbildungen und Anforderungen an
Schulen und Lehrende sind die Lander zustandig, die davon in unterschiedlichem

MaRe Gebrauch machen.

Die Regelung der Berufsausiibung — und damit insb. der Fort- und Weiterbildung'3” —
gehort demgegenuber zum Kompetenzbereich der Lander. Aufgrund der Satzungsau-
tonomie der Berufskammern treffen sie jedoch keine Uber die Rahmenbedingungen

135 Dieser Begriff wird kasuistisch gehandhabt und durchgangig weit ausgelegt; so umfasst er ver-
schiedenste Tatigkeiten ,mit heilender oder vergleichbar helfender Funktion®, s. Seiler, in: BeckOK GG
(15.2.2021), Art. 74 GG, Rn. 71 f; Steiner, in: Spickhoff, Medizinrecht (3. Aufl. 2018), Art. 74 GG Rn. 7.

136 BVerfGE 106, 62 (129 ff.).
137 BVerfGE 33, 125 (155).
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hinausgehenden inhaltlichen Regelungen: Die beitrittspflichtigen’*® Kammern erlas-
sen auf Grund des Heilberufsgesetzes NRW (HeilBerG-NRW) und auf Basis der Mus-
terordnungen der Bundesarztekammer Berufs- (§ 31 HeilBerG-NRW) und Weiterbil-
dungsordnungen (§ 42 HeilBerG-NRW) in der Form von Satzungen als wesentliche
Berufsausubungsvorschriften. Die Berufsordnungen enthalten u.a. Vorschriften zu den
Berufspflichten, wozu auch die Fortbildungspflicht gehért (z.B. § 4 MBO-BAK)'3. Die
Anforderungen an die Fort- und Weiterbildungen werden in jeweils gesonderten Sat-
zungen geregelt. Die Muster-Fortbildungsordnung enthalt keine Aussagen zu Inhalten,
sondern regelt nur die Rahmenbedingungen. Hingegen sieht z.B. die MWBO-BAK vor,
dass die Facharzt-Weiterbildung ,Kinder- und Jugendmedizin® insb. Kenntnisse zur
Erkennung und Einleitung von MalRihahmen bei Kindeswohlgefahrdung, insbesondere
bei Vernachlassigung, Misshandlung und sexuellem Missbrauch, sowie zur interdis-
ziplindren Zusammenarbeit einschliel3lich Fallkonferenzen, auch mit Kindergemein-

schaftseinrichtungen, Beratungsstellen und Behérden vermitteln soll. 40

d. Polizei

Das Polizei- und Ordnungsrecht liegt in Landeskompetenz, entsprechend auch die
Festlegungen zu den erforderlichen Qualifikationen der Polizeivollzugsbeamt:innen.
Regelungen Uber die Ausbildung der Polizeivollzugsbeamt:innen werden gem. § 187
Abs. 2 LBG-NRW durch das Innenministerium im Einvernehmen mit dem Finanzmi-
nisterium erlassen. Hierauf beruhen
e die Verordnung uber die Ausbildung und die I. Fachprutfung flr den Laufbahn-
abschnitt | der Polizeivollzugsbeamten des Landes Nordrhein-Westfalen (Aus-
bildungs- und Prufungsverordnung Laufbahnabschnitt | - VAPPol 1) und
e die Verordnung Uber die Ausbildung und die Il. Fachprifung fur den Laufbahn-
abschnitt || (Bachelor) der Polizeivollzugsbeamtinnen und Polizeivollzugsbeam-
ten des Landes Nordrhein-Westfalen (Ausbildungs- und Prufungsverordnung
Laufbahnabschnitt 1| Bachelor - VAPPol || Bachelor).

138 BVerwGE 39, 100.

139 (Muster-)Berufsordnung fiir die in Deutschland tatigen Arztinnen und Arzte — MBO-A 1997 —:) in
der Fassung der Beschliisse des 121. Deutschen Arztetages 2018 in Erfurt gedndert durch Beschluss
des Vorstandes der Bundesarztekammer am 14.12.2018.

140 (Muster-)Weiterbildungsordnung 2018 — MWBO 2018 — in der Fassung vom 12./13.11.2020, S.
176.
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e. Justiz141

Der Zugang zu den klassischen juristischen Berufen wie Richter, Rechtsanwalt, Notar
oder Staatsanwalt setzt die sog. Befahigung zum Richteramt voraus. § 5 Abs. 1 des
Deutschen Richtergesetzes (DRiG) bestimmt, dass die Befahigung zum Richteramt

durch das Bestehen der ersten und zweiten Staatsprufung erworben wird.

§ 5d Abs. 1DRIG bestimmt: ,Staatliche und universitare Prufungen berutcksichtigen die
rechtsprechende, verwaltende und rechtsberatende Praxis einschlieBlich der hierfir
erforderlichen Schllsselqualifikationen nach § 5a Abs. 3 Satz 1; unbeschadet von § 5a
Abs. 2 Satz 2 kdnnen die Prufungen auch Fremdsprachenkompetenz berlcksichtigen.
Die Einheitlichkeit der Prufungsanforderungen und der Leistungsbewertung ist zu ge-
wahrleisten. Der Bundesminister der Justiz und fur Verbraucherschutz wird ermachtigt,
durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates eine Noten- und Punk-
teskala fur die Einzel- und Gesamtnoten aller Prafungen festzulegen.”

Ansonsten sind Regelungen uber die Juristenausbildung — insb. ihre Inhalte — Lander-
sache. Die Ausbildung beruht Uberall auf dem Grundsatz des Einheitsjuristen, d.h.
eine Spezialisierung im Hinblick auf bestimmte Rechtsbereiche#? oder Berufsfelder ist

nicht vorgesehen.

In Nordrhein-Westfalen wird die im Rahmen des universitaren Studiums und des Vor-
bereitungsdienstes erfolgende Juristenausbildung im JAG-NRW'43 geregelt; Gegen-
stande der Prufung finden sich in den §§ 11 und 52 JAG-NRW. Fur den Vorbereitungs-
dienst werden durch das Justizministerium zudem auf Grundlage des § 41 Abs. 3 JAG-
NRW Ausbildungsplane erstellt, die im Rahmen der Rechtsvorschriften Ausbildungs-
ziel, Ausbildungsgegenstande und Ausbildungsmethoden erlautern. Der Bereich des
Kinderschutzes findet sich hier — abgesehen von den vermittelten Grundlagen im Be-

reich des Rechts der elterlichen Sorge und der Familiensachen — nicht.

Die Gesetzgebungskompetenz flr die Statusrechte und -pflichten der Richter im Lan-
desdienst (mit Ausnahme der Laufbahnen, Besoldung und Versorgung) liegt nach Art.

98 Abs. 3 S. GG in konkurrierender Bundeskompetenz.

41 Angesichts des noch zu erlduternden Grundsatzes des Einheitsjuristen werden die angefragten Be-
reiche der Familiengerichtsbarkeit und Strafjustiz zusammengefasst beantwortet.

142 In gewisser Weise eine Ausnahme bildet der universitdre Schwerpunktbereich.

143 Gesetz Uber die juristischen Priifungen und den juristischen Vorbereitungsdienst (Juristenausbil-
dungsgesetz Nordrhein-Westfalen — JAG NRW).
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§ 13 LRiStaG'# sieht eine Pflicht zur Fortbildung vor und ist insofern lex specialis
zu § 42 LBG-NRW'¥, Vergleichbare Regelungen existieren in Baden-Wirttemberg
(§ 8a LRiStaG), Bayern (Art. 6 RiStaG), Hamburg (§ 3b HmbRIG), Sachsen-Anhalt
(§ 7 LRiStaG) und Thuringen (§ 9 RiStaG). Neben dem Aspekt der reinen Wissens-
vermittlung ist ein grof3er Vorteil von Fortbildungen, dass durch sie landerbedingte Un-
terschiede in der Ausbildung kompensiert werden kénnen.

Ob eine Pflicht zur Teilnahme an bestimmten Fortbildungsveranstaltungen vor dem
Hintergrund der richterlichen Unabhangigkeit (Art. 97 GG) zulassig ist, ist jedoch
umstritten.’#® Die besseren Griinde sprechen angesichts von internationalen Stan-
dards, ' der hierdurch positiv beeinflussten Voraussetzungen flr eine unabhangige
Entscheidungsfindung'#® und der Pragung der richterlichen Aufgabe durch den Justiz-
gewabhrleistungsanspruch und den sich aus dieser Pflichtstellung ergebenden Quali-
tatsmafRstaben ' fiir eine Zulassigkeit.

Werden flir gewisse Dienstposten bestimmte Fortbildungen — etwa im Bereich des Kin-
derschutzes — vorgesehen, kommt es zudem zu einer Kollision mit dem oben erwahn-
ten Grundsatz des Einheitsjuristen’®’; dies ist jedoch eine rein politische Problem-

lage.

Im Bereich der Familiengerichtsbarkeit tritt neben die Richter:innen die zentrale Figur
der Verfahrensbeistand:innen, die die Interessen des Kindes wahrnehmen sollen. Die
einzige Regelung, die die Verfahrensbeistand:innen unmittelbar adressiert, findet sich
in § 158 FamFG'®"; beziiglich der hierfir notwendigen Qualifikation gibt es auer der

Voraussetzung der Geeignetheit in Abs. 1 und den (unverbindlichen) Standards des

144 Richter- und Staatsanwaltegesetzes flir das Land Nordrhein-Westfalen (Landesrichter- und Staats-
anwaltegesetz — LRiStaG).

145 Gesetz Uber die Beamtinnen und Beamten des Landes Nordrhein-Westfalen (Landesbeamtenge-
setz - LBG NRW).

146 Dagegen ohne weitere Begriindung BT-Drs 550/06, S. 62 f. Dafiir ohne weitere Begriindung
Carl/Karle, NZFam 2014, 930.

47 WD 3 — 3000 — 229/19, S. 6 m.w.N.

48 Nur ein aus- und fortgebildeter Richter ist unabhangig®“, Salgo, ZRP 2020, 192. Vgl. auch WD 3 —
3000 — 229/19, S. 4 f.

149 Vgl. Sodan, NJW 2003, 1494 (1495).
150 Hierauf hinweisend und dies beriicksichtigend auch LT-Drs. (Baden-Wiirttemberg) 15/3161, S. 24.

151 Gesetz Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit (FamFG).
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Bundesverbandes'®? keine Festlegungen. Eine Anderung dieser Lage liegt wegen Art.
72,74 Abs. 1 Nr. 1 GG jedoch in der Hand des Bundes. %3

An dieser Stelle sei auf Anderungen durch das bereits vom Bundestag beschlossene
Gesetz zur Bekampfung sexualisierter Gewalt gegen Kinder hingewiesen. Dieses
enthalt neben den im Mittelpunkt der Diskussion stehenden Strafrechtsverscharfungen
auch Anderungen in Bezug auf die Qualifikation von Beteiligten an Verfahren, von de-
nen Kinder betroffen sind:

§ 23b Abs. 3 und § 119 Abs. 2 GVG-E beinhalten neue Qualifikationsanforderungen
an Familienrichter:innen.® Diese sollen u.a. Uber belegbare Kenntnisse auf den Ge-
bieten des Familienrechts, insbesondere des Kindschaftsrechts, des Familienverfah-
rensrechts und der fir das Verfahren in Familiensachen notwendigen Teile des Kinder-
und Jugendhilferechts sowie Uber belegbare Grundkenntnisse der Psychologie, insbe-
sondere der Entwicklungspsychologie des Kindes, und der Kommunikation mit Kindern
verfugen.

§ 37 Abs. 1 JGG-E verlangt Kenntnisse von Jugendrichter:innen und -staatsanwalt:in-
nen auf den Gebieten der Kriminologie, Padagogik und Sozialpadagogik sowie der
Jugendpsychologie.'®® Diese sind nicht nur im Bereich der Straftaten Jugendlicher zu-
standig, sondern treten angesichts von § 26 GVG auch in Verfahren in Jugendschutz-
sachen auf, also bei Straftaten Erwachsener, durch die ein Kind oder Jugendlicher
verletzt oder unmittelbar gefahrdet wird.

Der neue § 158a FamFG-E'% enthalt eine Konkretisierung der Anforderungen an die

fachliche Eignung des Verfahrensbeistandes.

4. Konkretisierung der Verpflichtung zur fachiuibergreifenden Vernetzung

analog zu den Friihen Hilfen

§ 3 KKG (Rahmenbedingungen fur verbindliche Netzwerkstrukturen im Kinderschutz)

lautet:

152 Abrufbar unter https://www.verfahrensbeistand-bag.de/sites/default/files/bag files/infos fuer ver-
fahrensbeistaende/a_Standards VB Neu.pdf (zuletzt geprift am 23.3.2021).

153 Zu bereits existierenden Initiativen s. BT-Drs. 19/9195 und Kommissionsdrucksache der Kinder-
kommission 19/04.

154 BT-Drs. 19/23707, S. 11, 24, 47 f.
155 BT-Drs. 19/23707, S. 15 ff., 25 f., 59 ff.
156 BT-Drs. 19/23707, S. 14, 24 f., 52 ff.; BT-Drs. 19/27928, S. 28 f.
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(1) In den Lé&ndern werden insbesondere im Bereich Friiher Hilfen flachende-
ckend verbindliche Strukturen der Zusammenarbeit der zustédndigen Leistungs-
trdger und Institutionen im Kinderschutz mit dem Ziel aufgebaut und weiterentwi-
ckelt, sich gegenseitig lber das jeweilige Angebots- und Aufgabenspektrum zu
informieren, strukturelle Fragen der Angebotsgestaltung und -entwicklung zu kléa-

ren sowie Verfahren im Kinderschutz aufeinander abzustimmen.

(2) In das Netzwerk sollen insbesondere Einrichtungen und Dienste der 6ffentli-
chen und freien Jugendhilfe, Einrichtungen und Dienste, mit denen Vertrédge nach
§ 76 Abs. 1 des Zwédlften Buches Sozialgesetzbuch bestehen, Gesundheitsdm-
ter, Sozialédmter, Schulen, Polizei- und Ordnungsbehdérden, Agenturen fiir Arbeit,
Krankenh&user, Sozialp&diatrische Zentren, Frihférderstellen, Beratungsstellen
flir soziale Problemlagen, Beratungsstellen nach den §§ 3 und 8 des Schwanger-
schaftskonfliktgesetzes, Einrichtungen und Dienste zur Miittergenesung sowie
zum Schutz gegen Gewalt in engen sozialen Beziehungen, Familienbildungsstét-
ten, Familiengerichte und Angehdérige der Heilberufe einbezogen werden.

(3) 'Sofern Landesrecht keine andere Regelung trifft, soll die verbindliche Zu-
sammenarbeit im Kinderschutz als Netzwerk durch den értlichen Tréager der Ju-
gendhilfe organisiert werden. 2Die Beteiligten sollen die Grundsétze fiir eine ver-
bindliche Zusammenarbeit in Vereinbarungen festlegen. SAuf vorhandene Struk-

turen soll zuriickgegriffen werden.

(4) 'Dieses Netzwerk soll zur Beférderung Friiher Hilfen durch den Einsatz von
Familienhebammen gestérkt werden. 2Das Bundesministerium fiir Familie, Seni-
oren, Frauen und Jugend unterstiitzt den Aus- und Aufbau der Netzwerke Friihe
Hilfen und des Einsatzes von Familienhebammen auch unter Einbeziehung eh-
renamtlicher Strukturen durch eine zeitlich auf vier Jahre befristete Bundesinitia-
tive, die im Jahr 2012 mit 30 Millionen Euro, im Jahr 2013 mit 45 Millionen Euro
und in den Jahren 2014 und 2015 mit 51 Millionen Euro ausgestattet wird. 3Nach
Ablauf dieser Befristung wird der Bund einen Fonds zur Sicherstellung der Netz-
werke Friihe Hilfen und der psychosozialen Unterstiitzung von Familien einrich-
ten, fiir den er jahrlich 51 Millionen Euro zur Verfligung stellen wird. “Die Ausge-
staltung der Bundesinitiative und des Fonds wird in Verwaltungsvereinbarungen
geregelt, die das Bundesministerium fiir Familie, Senioren, Frauen und Jugend
im Einvernehmen mit dem Bundesministerium der Finanzen mit den Landern

schlief3t.
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Die Norm verpflichtet'S” zum Auf- und Ausbau von Netzwerkstrukturen als Instrument
fur die strukturelle Zusammenarbeit von Akteuren im Kinderschutz und bewirkt damit
zweierlei: Erstens schafft sie konkrete Rahmenbedingungen fur die in § 81 SGB VIII
beauftragte Zusammenarbeit'®®, zweitens ergéanzt sie diese insoweit nur auf die Kin-
der- und Jugendhilfe bezogene Norm.'° Diese Verpflichtung wird vor dem Hintergrund
der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie (s. hierzu B. I. 2. b.), die das ,Wie“ der
Erledigung der Aufgaben in diesem Bereich in die Entscheidungsfreiheit der Kommune
stellt, teilweise kritisch gesehen. 160

Der Kinderschutz wird damit zur Gemeinschaftsaufgabe: Alle wichtigen Akteure im
Kinderschutz werden insbesondere im Bereich Friher Hilfen in einem interdisziplina-
ren und Uberinstitutionellen Kooperationsnetzwerk zusammengefuhrt. Die Frihen Hil-
fen werden hier lediglich besonders hervorgehoben; der Anwendungsbereich der
Norm erstreckt sich auch auf andere Altersgruppen.’®’

Die Aufzahlung der zu beteiligenden Stellen in Abs. 2 ist nicht abschliel3end und er-
laubt landesspezifische Ergdnzungen. 62 Die verbindlichen Strukturen der Zusammen-
arbeit aller relevanten Leistungstrager:innen und Institutionen im Kinderschutz sollen
mit dem Ziel aufgebaut und weiterentwickelt werden, ,sich gegenseitig Uber das jewei-
lige Angebots- und Aufgabenspektrum zu informieren, strukturelle Fragen der Ange-
botsgestaltung und -entwicklung zu klaren sowie Verfahren im Kinderschutz aufeinan-
der abzustimmen”. Es geht hierbei um eine generelle, fallibergreifende Zusammenar-
beit; eine Befugnis zum Datenaustausch ist hiermit explizit nicht verbunden'®? (hierzu
s. § 4 KKG; mehr dazu bei B. Ill. 1.).

Die Verantwortung fur die Organisation der Netzwerke liegt aufgrund der landesrecht-
lichen Zuordnung in §§ 3 f. AG-KJHG beim Jugendamt. Nur an dieses richtet sich die
Vorschrift in Konkretisierung seiner gesetzlichen Verpflichtung zur Teilnahme an den
Netzwerken aus § 81 SGB VIII; eine Verpflichtung der in Abs. 2 genannten Stellen zur

Zusammenarbeit besteht nicht.'®* Eine Verpflichtung kann sich jedoch aus anderen

157 S. hierzu die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 17/6256, S. 18.

158 Kemper, in: LPK-SGB VIII (6. Aufl. 2016), Anh. zu § 81 Rn. 1.

59 Wiesner, in: Wiesner, SGB VIII (5. Aufl. 2015), § 3 KKG Rn. 1.

160 Kemper, in: LPK-SGB VIII (6. Aufl. 2016), Anh. zu § 81 Rn. 3.

61 So auch Jox, in: BeckOGK (1.1.2021), § 3 KKG Rn. 5; Maywald, FPR 2012, 199 (200).
162 So explizit BT-Drs. 17/6256, S. 18.

163 BT-Drs. 17/6256, S. 18; Kemper, in: LPK-SGB VIII (6. Aufl. 2016), Anh. zu § 81 Rn. 2; Wiesner, in:
Wiesner, SGB VIII (5. Aufl. 2015), § 3 KKG Rn. 2.

64 Dies wird auch ausdriicklich durch die Gesetzesbegriindung betont, BT-Drs. 17/6256, S. 18.
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Normen ergeben, etwa aus § 4 Abs. 2 des Schwangerschaftskonflikigesetzes (SchKG)
fur die Schwangerschafts(konflikt)beratungsstellen oder aus landesrechtlichen Rege-
lungen wie § 1 Abs. 4 KiSchutzG-BW fir die Gesundheitsamter oder § 26 LKJHG-BW
fur die Zusammenarbeit von Polizei und Jugendamt. Solch weitergehende landes-
rechtliche Regelungen wie in Baden-Wurttemberg sind aufgrund der Art. 83, 84 GG
unproblematisch moglich; es handelt sich — gerade mangels Datenaustauschs Uber

konkrete Falle — um eine Regelung von Verfahren und Organisation.

IV.  Auslosung des Konnexitatsprinzips (Art. 78 Abs. 3 LVerf)

Art. 78 Abs. 3 LV-NRW lautet:

Das Land kann die Gemeinden oder Gemeindeverbénde durch Gesetz oder
Rechtsverordnung zur Ubernahme und Durchfiihrung bestimmter &ffentlicher
Aufgaben verpflichten, wenn dabei gleichzeitig Bestimmungen (ber die Deckung
der Kosten getroffen werden. Fiihrt die Ubertragung neuer oder die Verénderung
bestehender und (bertragbarer Aufgaben zu einer wesentlichen Belastung der
davon betroffenen Gemeinden oder Gemeindeverbédnde, ist dafiir durch Gesetz
oder Rechtsverordnung aufgrund einer Kostenfolgeabschétzung ein entspre-
chender finanzieller Ausgleich fiir die entstehenden notwendigen, durchschnittli-
chen Aufwendungen zu schaffen. Der Aufwendungsersatz soll pauschaliert ge-
leistet werden. Wird nachtrédglich eine wesentliche Abweichung von der Kosten-
folgeabschétzung festgestellt, wird der finanzielle Ausgleich fiir die Zukunft an-
gepasst. Das Néhere zu den Sétzen 2 bis 4 regelt ein Gesetz; darin sind die
Grundsétze der Kostenfolgeabschétzung festzulegen und Bestimmungen Uber

eine Beteiligung der kommunalen Spitzenverbdnde zu treffen.

Nach Art. 78 Abs. 3 S. 1 LV-NRW muss das Land, sofern es die Kommunen durch
Gesetz oder Rechtsverordnung zur Ubernahme oder Durchfiihrung bestimmter 6ffent-
licher Aufgaben verpflichtet, gleichzeitig Bestimmungen Uber die Kostendeckung tref-
fen. S. 2 konkretisiert dies fur den Fall, dass hierdurch eine wesentliche Belastung der
betroffenen Kommunen auftritt, dahingehend, dass auf Basis einer Kostenfolgenab-
schatzung ein entsprechender finanzieller Ausgleich fur die entstehenden notwendi-

gen, durchschnittlichen Aufwendungen zu schaffen ist.
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Wann eine ,,wesentliche Belastung” vorliegt, ist umstritten: Grawert betrachtet die-
jenigen Mehrbelastungen als ausgleichspflichtig, ,die sich ohne Beeintrachtigung an-
derer Kommunalaufgaben finanzautonom nicht beheben lassen®“'6%; Schénenbroicher
interpretiert die Eingrenzung als Bagatellschwelle, die unabhangig von der Finanzkraft
der Kommune zu bestimmen ist 66,

Sowohl der Grund der Regelung als auch der Auswirkungsbeschreibung wird einsich-
tig, wenn man sich den Hintergrund dieser Konnexitatsregelung vergegenwartigt: Es
ist das kommunale Selbstverwaltungsrecht des Art. 78 Abs. 1 LV-NRW (und Art. 28
Abs. 2 GG), welches durch extensive AufgabenlUbertragung sonst Gefahr liefe, finan-
ziell ,erdriickt* zu werden.'®” Dem- und dem Wortlaut entsprechend gilt das Geschil-
derte nicht nur fiir die (Neu-) Ubertragung von Aufgaben, sondern auch, wenn beste-
hende, Ubertragbare Aufgaben durch das Gesetz bzw. die Rechtsverordnung des Lan-
des unmittelbar verandert bzw. erweitert werden. '8 Es gilt jedoch nur im landesrecht-
lichen Zustandigkeitsbereich, nicht fur Aufgabenibertragungen durch bundes- oder
unionsrechtliche Regelungen'®® und eben nur bei einer unmittelbaren Verursachung —
also nicht bei blo® mittelbaren Auswirkungen wie z.B. bei Einfuhrung eines Rauchver-
bots in Schulen, das die Kommunen zur Verlegung von Schutzenfesten in andere
Raumlichkeiten zwingt, oder Verscharfungen naturschutzrechtlicher Anforderungen,
die die kommunale Bauleitplanung erschweren'’?. Dieses verfassungsrechtliche Kon-

nexitatsprinzip wird durch das KonnexAG'"! konkretisiert und erganzt.

Eine Kostenfolgenabschatzung in Bezug auf einzelne der o.g. MaRnahmen kann an
dieser Stelle schon mangels konkreter Beschreibung nicht erfolgen. Es kann lediglich
folgende allgemeine Aussagen getroffen werden: Der Anwendungsbereich des Art. 78
Abs. 3 LV-NRW ist grundsatzlich erdffnet; insb. handelt es sich trotz § 69 Abs. 3 SGB

VIIl nicht um eine bundesrechtliche Aufgabeniibertragung, da der Ubertragungsakt

165 Grawert, Verfassung fiir das Land Nordrhein-Westfalen (4. Aufl. 2020), S. 226.

166 Schénenbroicher, in: Heusch/Schoénenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen
(2. Aufl. 2020), Art. 78 Rn. 118 m.w.N.

187 \/gl. dazu Grawert, Verfassung fiir das Land Nordrhein-Westfalen (4. Aufl. 2020), S. 224 f.

168 Zu dieser Anforderung Grawert, Verfassung fiir das Land Nordrhein-Westfalen (4. Aufl. 2020), S.
226 m.w.N.

189 So auch Grawert, Verfassung fiir das Land Nordrhein-Westfalen (4. Aufl. 2020), S. 226.

170 Beispiel von Schénenbroicher, in: Heusch/Schonenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-
Westfalen (2. Aufl. 2020), Art. 78 Rn. 103.

71 Gesetz zur Regelung eines Kostenfolgeabschatzungs- und eines Beteiligungsverfahrens geman
Artikel 78 Abs. 3 der Verfassung fir das Land Nordrhein-Westfalen (Konnexitatsausfilhrungsgesetz -
KonnexAG) vom 22.6.2004, GV. NRW. S. 360.
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erst durch die landesrechtlichen §§ 1a, 2, 8 AG-KJHG erfolgt (s.o., B. I. 2. a.). Sofern
eine gesetzliche MaRnahme zur Starkung des Kinderschutzes die der Kommune Uber-
tragene Aufgabe verandert und dies zu einer wesentlichen finanziellen Mehrbelastung
fuhrt, ist das Konnexitatsprinzip anzuwenden. Ob eine solche Veranderung der Auf-
gabe auch in einer Veranderung der verfahrens- und organisationsrechtlichen
Anforderungen liegen konnte, ist umstritten. Dagegen wird angefltihrt, dass Vorschrif-
ten rein organisatorischen und prozeduralen Inhalts weder Aufgaben festlegen noch
besondere Anforderungen an die Erflllung von Aufgaben stellten.’? Dem ist im
Grundsatz zuzustimmen. Gegen die Pauschalitat dieser Annahme spricht aber, dass
auch solche Anforderungen — anders als bloRe Fernwirkungen von naturschutzrecht-
lichen Anforderungen oder Rauchverboten (s.0.), von denen viele Menschen und Be-
reiche betroffen sein kdnnen — in einem engem Zusammenhang mit der eigentlichen
Aufgabe stehen und diese maligeblich formen konnen. Zudem kann manch eine Ver-
fahrensweise ggf. mehr (bezahlte) Arbeitskraft in Anspruch nehmen als die eigentliche

Kernaufgabe.

Zur Veranschaulichung der Auswirkungen des Konnexitatsprinzip ist erganzend auf
VerfGH Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 12.10.2010 — VerfGH 12/09'72 betreffend die

Einflhrung eines Betreuungsanspruchs fur Kleinkinder hinzuweisen.

172 Schénenbroicher, in: Heusch/Schonenbroicher, Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen (2.
Aufl. 2020), Art. 78 Rn. 106 und Ziegimeier, NVwZ 2009, 1455 (1458 f. m.w.N.).

173 Hierzu auch Ausfiihrungen bei Schénenbroicher, in: Heusch/Schénenbroicher, Die Landesverfas-
sung Nordrhein-Westfalen (2. Aufl. 2020), Art. 78 Rn. 94.
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