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Hans-Gunter Henneke

Der Bund und die Kommunen — Aufgaben- und Finanzbeziehungen an den Beispielen
SGB Il, SGB VIl und SGB Xl

l. Einleitung

Aufgaben und Ausgaben der Kommunen, namentlich der Kreise und kreisfreien Stadte, wer-
den ganz mal3geblich durch Sozialleistungen und die Kinder- und Jugendhilfe gepréagt. Die
Sachgesetzgebungskompetenz dafir liegt gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG beim Bund, der von
seiner Regelungsbefugnis im Sinne von Art. 72 Abs. 1 GG auch umfassend Gebrauch ge-
macht hat. Anlaufe in der Kommission zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung,
insoweit zumindest partiell zur Ubertragung der Gesetzgebungskompetenzen etwa im Be-
reich der steuerfinanzierten bildungsnahen o6ffentlichen Fiursorge auf die Lander zu kom-
men®), erwiesen sich als erfolglos. Allerdings ist Art. 84 Abs. 1 GG im Zuge der Foderalis-
musreform mit Wirkung ab 1.9.2006 grundlegend neu geregelt und die zuvor aus einem Satz
bestehende Altregelung in sieben Satze aufgefachert worden?). Nach Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG
dirfen Gemeinden und Gemeindeverbanden durch Bundesgesetz seither keine Aufgaben
mehr Gbertragen werden.

Sowohl die Alt- wie die Neuregelung werfen zu den Aufgaben- und Finanzbeziehungen zwi-
schen Bund und Kommunen zahlreiche Fragen auf. Vom BVerfG ist aufgrund von kommuna-
len Verfassungsbeschwerden zu entscheiden, ob der Bund nach der friiheren Verfassungs-
rechtslage befugt war, den Kreisen und kreisfreien Stadten die Aufgaben der Grundsiche-
rung im Alter und bei Erwerbsminderung (urspringlich im GSiG geregelt, inzwischen in das
SGB XII berfiihrt) sowie Teilaufgaben nach dem SGB Il unmittelbar zu (ibertragen®). Die
neue Rechtslage hat zu schwierigen Fragen bei der sog. Weihnachtsbeihilfe fur Heimbe-
wohner?) und beim Ausbau der Kinderbetreuung®) sowie dazu gefiihrt, dass der Bundespré-
sident den Gesetzentwurf eines Verbraucherinformationsgesetzes wegen offensichtlichen
VerfassungsverstoRes gegen Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG nicht ausgefertigt hat®).

Il. Aufgabenubertragungsverbot auf Kommunen nach Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG
1. Bisherige Verfassungsrechtslage

Die zentrale Fragestellung bei einer bundesgesetzlichen Aufgabenzuweisung an Kommunen
liegt aus doppeltem Grund in der Kompetenzfrage. Fir das Kommunalrecht liegt die Gesetz-
gebungsbefugnis nach Art. 70 Abs. 1 GG bei den Landern. Eine Ausnahme kommt nur in
Betracht, wenn sich der Bund auf eine besondere Kompetenznorm zur Regelung der kom-

!y Deutscher Bundestag/Bundesrat (Hrsg.), Dokumentation der K ommission von Bundestag und Bundesrat zur
Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung, Zur Sache 1/2005, S. 430 ff.; Henneke, in: ders. (Hrsg.), Fode-
ralismusreform in Deutschland, S. 225 (240 ff.).

%) Dazu ausf.: Henneke, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG-Kommentar, 11. Aufl. 2007, Art. 84 Rdn.
2 ff.

%) Dazu ausf.: Vorholz, Der Landkreis 2007, 339; Henneke, DOV 2005, 177; ders., Der Landkreis 2005, 3 sowie
Der Landkreis 2007, 327 ff.

4) Dazu ausf.: Henneke, ZG 2007, 21 ff.

®) Dazu ausf.: Henneke, Der Landkreis 2007, 177 ff.

®) Dazu ausf.: Henneke, NdsV BI. 2007, 57 ff.; Schiedermair, DOV 2007, 726 ff.
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munalen Selbstverwaltung berufen kann’). Uberdies obliegt die Ausfilhrung von kompetenz-
gerecht erlassenen Bundesgesetzen nach Art. 83 GG grundsatzlich den Landern, die eigen-
verantwortlich die fir den Gesetzesvollzug zustandige Ebene und Stelle (z. B. staatliche Be-
hérden, kommunale Gebietskdrperschaften) bestimmen®). Der bundesgesetzliche Durchgriff
auf die kommunale Ebene hindert die Lander an der - von landesorganisatorischen Beson-
derheiten abhangigen - Gestaltung der Verwaltungsorganisation und war daher nach der
bisherigen Fassung des Art. 84 Abs. 1 GG nur zuléssig, soweit dies das GG ausdrucklich
bestimmte oder zulieR®).

Bei der Frage, ob der Bund Kommunen unmittelbar kraft Bundesgesetzes zu administrativen
Aufgabentragern bestimmen sowie zur - kostenwirksamen - Ausfiihrung seiner Gesetze ver-
pflichten darf und unter welchen verfassungsrechtlichen Voraussetzungen dies zuldssig ist,
geht es um die direkte und spezifische Inanspruchnahme gerade der Kommunen durch den
Bund, nicht dagegen um die Einhaltung der allgemeinen Bundesrechtsordnung, an die die
Kommunen selbstversténdlich gebunden sind. Da die Organisationskompetenz in Art. 83 ff.
GG ausdrucklich geregelt ist, verbietet sich insoweit der Ruckgriff auf ungeschriebene Bun-
deskompetenzen') zur gesetzlichen Bestimmung der Aufgabentragerschatft fiir die kommu-
nale Ausfilhrung von Bundesgesetzen™).

Das BVerfG') hat die notwendige Kompetenzzuweisungsnorm fiir den unmittelbaren bun-
desgesetzlichen Aufgabendurchgriff auf die Kommunen in Art. 84 Abs. 1 GG a. F. gesehen.
Die Bestimmung von kommunalen Gebietskorperschaften zu zustandigen Aufgabentrdgern
bei der Gesetzesausfuhrung fiel nicht ohne Weiteres unter die ,Einrichtung der Behorden”.
Korperschaften des offentlichen Rechts sind keine ,Behérden”. Und die ,Einrichtung” von
Behodrden umfasst im organisationsrechtlichen Sinne nur die personelle und sachliche Aus-
stattung einer rechtlich bereits bestehenden Behorde™). Bei der bundesunmittelbaren Auf-
gabenzuweisung geht es jedoch um einen viel tiefer reichenden Eingriff des Bundes in die
Landesorganisationsgewalt und das kommunale Selbstverwaltungsrecht, indem vom Bund
eine komplette Verwaltungsebene fixiert und diese bundesrechtlich zur Gesetzesausfiihrung
fur zustandig erklart wird™).

Das BVerfG™) ging in seiner Rechtsprechung zur Altfassung des Art. 84 Abs. 1 GG insoweit
von einem extensiven Begriffsverstandnis aus, sodass die kommunale Ebene dem Zugriff
des Bundesgesetzgebers nicht von vornherein entzogen war'®).

Wenn der Bund damit in Art. 84 Abs. 1 GG a. F. Uber einen Kompetenztitel verfiigte, der es
ihm erlauben konnte, Kommunen zu Aufgabentragern bei der Ausfiihrung von Bundesgeset-
zen zu bestimmen, ist die weitere Frage, ob der Bund gleichsam voraussetzungslos von sei-
ner Kompetenz geméaR? Art. 84 Abs. 1, 2. Halbs. Gebrauch machen durfte’’) oder ob der
bundesgesetzliche Durchgriff auf die kommunale Ebene verfassungsrechtlich begrenzt
war'®). Wegen der Fortgeltung des Altrechts nach Art. 125a Abs. 1 Satz 1 GG ist die Frage-
stellung auch weiterhin von Bedeutung.

"y BVerfGE 56, 298 (310).

8 BVerfGE 88, 203 (332); BVerwGE 40, 276 (282); BVerwG, DOV 1982, 826.

%) BVerfGE 88, 203 (332); Schoch/Wieland, Kommunale Aufgabentragerschaft nach dem Grundsicherungsge-
setz, 2003, S. 32.

19y 5o aber Hermes, in: Dreier, GG, Art. 84 Rdn. 44.

ll) Burgi/Maier, DOV 2000, 579 (584); Trute, in: v. Mangoldt/K lein/Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 84 Rdn. 5.
12 BVerfGE 22, 180 (209f.); 77, 288 (298 f.).

13) Bull, AK-GG, Art. 84 Rdn. 7.

%) Wendt, FSf. Stern, 1997, S. 603 (611).

15 BVerfGE 77, 288 (299).

16) Krit. dazu: Mickl, Finanzverfassungsrechtlicher Schutz der kommunalen Selbstverwaltung, 1998, S. 117f.;
Maurer, in: Henneke/Maurer/Schoch, Die Kreise im Bundesstaat, 1994, S. 139 (142).

) In diesem Sinne Remmert, VerwArch 2003, 459ff.

18) Dazu ausf. Schoch/Wieland (Fn. 9), S. 40 ff.
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Bei einem unbegrenzt zuldssigen Durchgriff des Bundes auf die kommunale Ebene wiirde
die verfassungsrechtlich unabdingbare Komplementaritat zwischen bundesstaatlicher Kom-
petenzordnung und finanzverfassungsrechtlicher Sicherung der kommunalen Aufgaben-
wahrnehmung regelrecht ausgehebelt™). Im zweigliedrigen Bundesstaat (Bund-Lander) mit
einem dreistufigen Verwaltungsaufbau (Bundes-, Landes-, Kommunalverwaltung) sind die
Kommunen verfassungsorganisatorisch als Bestandteil der Lander anzusehen, kénnen also
grundsétzlich nicht Ansprechpartner des Bundes sein®). Dies gilt — wie bei der gegenwarti-
gen Diskussion um eine Beteiligung des Bundes am Ausbau der Kinderbetreuung deutlich
zeigt — sogar bei Begunstigungen der Kommunen durch den Bund. Direkte Finanzhilfen sind
unzuldssig®™). Nichts anderes gilt in Bezug auf ausgabenwirksame Aufgabenzuweisungen
des Bundes auf die Kommunen. Wenn in Austbung der in Art. 104a GG getroffenen Rege-
lung die unmittelbare bundesgesetzliche Aufgabenibertragung an die Kommunen weder
eine Verpflichtung der Lander zur Ubernahme der Ausgabenlast auslost, noch den Bund
verpflichtet oder auch nur erméachtigt, die den Kommunen kraft Bundesgesetzgebung entste-
henden Ausgaben zu erstatten®), kann die Vermeidung des vor diesem Hintergrund sichtbar
werdenden strukturellen Problems nur auf der der Finanzverfassung vorgelagerten Ebene,
also bei der Beurteilung der Zulassigkeit bundesgesetzlicher Aufgabenzuweisungen an die
Kommunen bewadltigt werden: durch restriktive Interpretation und Handhabung der bundes-
gesetzlichen Kompetenz (-austibung) beim Durchgriff auf die Kommunen. Dieser Befund war
auch in der Kommission zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung unstrittig.

Das BVerfG hat daraus den Schluss gezogen, dass die verfassungsrechtliche Kompetenzla-
ge fur die Materie Kommunalrecht bei der Auslegung des Art. 84 Abs. 1, 2. Halbs. GG a.F.
,beachtet” werden muss®®). Dem Bund ist es grundsatzlich verwehrt, durch die Bestimmung
des letztlich Leistungspflichtigen in das Verfassungs- und Finanzausgleichsgefuige der Lan-
der einzugreifen®)). Nach der zutr. Rspr. des BVerfG erlaubte Art. 84 Abs. 1, 2. Alt. GG a.F.
keinen unbeschrankten Durchgriff des Bundesgesetzgebers auf Kommunen. Das BVerfG hat
dies mit der Wendung zur ,Gewahrleistung eines wirksamen Vollzugs der Bundesgesetze™®)
zum Ausdruck gebracht und zwei Voraussetzungen beim unmittelbaren Durchgriff auf Kom-
munen formuliert®®): Bei der Einschaltung von Kommunen in den Vollzug eines Bundesge-
setzes durch den Bundesgesetzgeber muss es sich um eine punktuelle Annexregelung zu
einer zur Zustandigkeit des Bundesgesetzgebers gehdrenden materiellen Regelung handein.
Diese Annexregelung muss uberdies fur den wirksamen Vollzug der materiellen Bestimmun-
gen des Gesetzes notwendig sein.

Diese Voraussetzungen haben bei den letzten - auferst kostentrachtigen - bundesunmittel-
baren Aufgabenubertragungen auf die Kommunen nach 88 4 GSIiG, 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
SGB I, 3 SGB Xll und 69 i.V.m. 88§ 24, 24a SGB VIl nicht vorgelegen.

Mit der Verfassungsmalfligkeit von § 6 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB Il hat sich das BVerfG in ei-
ner miindlichen Verhandlung am 24.5.2007 ausfiihrlich befasst”’. Kurz vor der miindlichen
Verhandlung hat die Bundesregierung fur die Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsmin-
derung eingeraumt, dass den Kommunen durch die neue Aufgabe unter Bericksichtigung
der Bundesbeteiligung Nettomehrausgaben fiir 2003 in Héhe von 940 Mio. Euro, fur 2004
von 1,7 Mrd. Euro und fiir 2005 von 2,4 Mrd. Euro bei zukinftig weiter aufwachsender Ten-

19) Hellermann, in: von Mangoldt/K |ein/Starck, GG, 5. Aufl. 2005, Art. 104a Rdn. 56.

20) BVerfGE 39, 96 (109); 96, 45 (56); BVerwG, DVBI. 1996, 986 (987).

1) BVerfGE 39, 96 (122); 41, 291 (313).

22) Dazu ausf. Henneke, Der Landkreis 2004, 141ff. sowie 152ff.

) BVerfGE 22, 180 (210).

2% BVerfGE 83, 363 (381).

25 BVerfGE 22, 180 (210).

28) BVerfGE 22, 180 (210); 77, 288 (299); Schoch, Jura 2001, 122; Jarass/Pieroth, GG, 8. Aufl. 2006, Art. 84
Rdn. 2.

27y Dazu ausf.: Vorholz, Der Landkreis 2007, 339; Henneke, Der Landkreis 2007, 327 ff.
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denz entstanden sind®®). In der miindlichen Verhandlung vor dem BVerfG wurde seitens des
Bundes demgegentiber die Behauptung aufgestellt, es handele sich insoweit um ,totes
Recht". Von kommunaler Seite wurde demgegeniber durch den Verfasser u. a. vorgetragen:

.Nach Art. 125a Abs. 1 GG gelten alle bis 31.8.2006 vorgenommenen Aufgabenzustandig-
keitsbegrindungen der Kommunen seitens des Bundesgesetzgebers bis ans Ende aller Tage
weiter und der Bund ist — wie er bei der vor Weihnachten 2006 neu geregelten Weihnachtsbei-
hilfe fur Heimbewohner und bei der Beantwortung von Anfragen der FDP-Fraktion zu Beginn
des Jahres 2007 gleich mehrfach deutlich gemacht hat — der Auffassung, dass sich vor der Fo-
deralismusreform normierte Zustéandigkeitsbegriindungen auch auf nach dem 1.9.2006 erlas-
senes materielles Recht erstrecken und in vielen materiellen Rechtsanderungen ohnehin keine
Jneue Aufgabe” liege. Interessant ist demgegenuber, dass die Bundesregierung soeben in der
Beantwortung einer GrofRen Anfrage den Darlegungen des Verfahrensbevollmachtigten der
Bundesregierung diametral zuwiderlaufend eingerdumt hat, dass es sich bei der Grundsiche-
rung im Alter und bei Erwerbsminderung um eine zusatzliche Aufgabe der Kommunen handelt.
Ganz anders beim SGB Il: Geradezu symptomatisch ist es, was das besondere Schutzbediirf-
nis der Kreise in diesen Verfahren durch das BVerfG begrindet, dass der Bund auch hinsicht-
lich der kommunalen Aufgaben nach dem SGB Il davon ausgeht, dies seien gar keine neuen
Aufgaben; sie seien vielmehr nur umetikettiert worden, so dass die kommunale Verfassungs-
beschwerde gegen das SGB Il sogar unzulassig sei.

Das glatte Gegenteil ist der Fall. Die hier zu verhandelnde kommunale Verfassungsbeschwer-
de ist hinsichtlich der Frage des bundesunmittelbaren Aufgabendurchgriffs in 8 6 SGB Il nicht
nur von grundsatzlicher, sondern wegen der Foderalismusreform | sogar von einzigartiger Be-
deutung. Weitere neue kommunale Aufgabentragerbestimmungen durch den Bund wird es
nicht geben. Das Verbraucherinformationsgesetz dirfte der letzte Versuch dieser Art gewesen
sein. Der Bund wird kiinftig materielle Aufgabenausweitungen immer auf die zahlreich vorhan-
denen Aufgabentragerbestimmungen stiitzen, wie er dies bereits bei der Weihnachtsbeihilfe fir
Heimbewohner getan hat und — in einer finanziellen Gréf3enordnung von dauerhaft ber 3 Mrd.
Euro jahrlich — bei der Kinderbetreuung vorhat.

Die bestehenden Aufgabentragerbestimmungen kénnen aber wegen Fristablaufs mit Kommu-
nalverfassungsbeschwerden nicht mehr angegriffen werden. Gegen neue materielle Regelun-
gen des Bundes im Rahmen seiner Gesetzgebungsbefugnis kdnnen Kommunen nicht vorge-
hen. Vorgehen missten sie stattdessen vor den Landes verfassungsgerichten gegen landesge-
setzgeberisch unterlassene Aufgabenzuweisungen. Das ist verfassungsprozessual aber unzu-
lassig.

D. h.: Den Fragen: ,Durfte der Bund in § 6 SGB Il Kreise und kreisfreie Stadte gem. Art. 84
Abs. 1 a. F. GG mit Sachaufgaben betrauen? Handelt es sich dabei wirklich nur um eine punk-
tuelle Annexregelung, die zum wirksamen Gesetzesvollzug zwingend notwendig war?“ kommt
also weit Uber das heute verhandelte Verfahren hinaus fur die Zukunft der Kommunen zentrale
Bedeutung zu. Vom Ausgang dieses Verfahrens hangt es ab, ob das Aufgabenubertragungs-
verbot nach Art. 84 Abs. 1 S. 7 und Art. 85 Abs. 1 S. 2 GG (neu) auf einem soliden Fundament
steht, oder iiber die Ubergangsregelung des Art. 125a Abs. 1 GG in kurzer Zeit komplett im Mo-
rast versinkt.

Die unmittelbare Ubertragung von Zustandigkeiten auf die Kreise und kreisfreien Stadte nach §
6 SGB Il hat fur diese milliardenschwere Belastungen insbesondere mit den Kosten fir Unter-
kunft und Heizung mit sich gebracht. Diese betrugen 2005 12,1 Mrd. Euro und 2006 13,8 Mrd.
Euro. Fir 2007 wird mit 13,71 Mrd. Euro gerechnet. Demgegeniiber war man 2003 zunachst
nur von 7,8 Mrd. Euro ausgegangen. Um nicht missverstanden zu werden: Uns geht es nicht
um die Verifizierung oder Falsifizierung einzelner Zahlen und Daten, sondern um die strukturel-
le Problematik: Wenn und soweit der Bund befugt ist, kostentrachtige Aufgaben unmittelbar auf
die Kommunen zu Ubertragen, missen diese die Finanzlast tragen, wie hoch auch immer sie
sein mag. Ein Mehrbelastungsausgleichsanspruch besteht weder gegen den Bund noch gegen
die Lander, da diese die Aufgabenibertragung auf die Kommunen ja nicht selbst vorgenom-
men haben, sondern nur an der Ubertragung seitens des Bundes im Bundesrat mitgewirkt ha-
ben.

28) BT-Drs. 16/5032, S. 15, 18 f.; dazu ausf.: Henneke, Der Landkreis 2007, 165.
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Nur weil der Bund auch in § 6 SGB Il auf die Kommunen unmittelbar durchgegriffen hat, kam
es zu den hochst unerquicklichen, standig wiederkehrenden Verhandlungen tber die Bundes-
beteiligung an den Kosten der Unterkunft nach § 46 SGB Il mit nach wie vor vollig unterschied-
lichen Ausgangsannahmen zwischen Bund und Kommunen. Die Kreise verfolgen deshalb das
Ziel, dass diesem vom Grundgesetz nicht vorgesehenen Gebaren ein Ende bereitet wird.”

2. Aufgabenubertragungsverbot in Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG n. F.

In der Kommission zur Modernisierung der bundesstaatlichen Ordnung wurde schnell Einig-
keit dartber erzielt, die Durchgriffsbefugnis des Bundes auf die Kommunen in Art. 84 Abs. 1
GG géanzlich zu unterbinden®). Die kommunalen Spitzenverbéande haben — da die Veranke-
rung eines Konnexitatsprinzips unmittelbar zwischen Bund und Kommunen nicht durchzu-
setzen war — der Unterbindung des Bundesdurchgriffs auf die Kommunen sowohl in der vor-
beratenden Arbeitsgruppe 1 der Kommission zur Modernisierung der bundesstaatlichen
Ordnung als auch in der Sitzung der Kommission selbst ausdriicklich zugestimmt®). Daran
ist nachdricklich zu erinnern31), weil bisweilen der Eindruck erweckt wird, als sei eine Ruck-
anderung geboten®). In Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG wurde daher geregelt, dass durch Bundes-
gesetz Gemeinden und Gemeindeverbanden Aufgaben nicht Gbertragen werden dirfen. Ad-
ressat fiir Aufgabeniibertragungen durch den Bund sind die Lander®). Eine Aufgabeniber-
tragung auf die Kommunen kann nur noch durch Landesrecht erfolgen, fir dass das jeweili-
ge Landesverfassungsrecht maRRgeblich ist**). Fiir bundesgesetzliche Aufgabenzuweisungen
an die Kommunen, die nach bisheriger Verfassungsrechtslage zustande gekommen sind,
enthalt Art. 125a Abs. 1 GG eine Ubergangsres%elung: Das Bundesrecht gilt weiter, kann a-

ber insoweit durch Landesrecht ersetzt werden

29) Dazu ausf. Henneke, Der Landkreis 2004, 355; ders., DVBI. 2006, 867ff.; unzutr. daher: Maiwald, in:
Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG (Fn. 2), Art. 125a Rdn. 3 hinsichtlich Aufgabenerweiterungen und
Regelung von Sel bstverwal tungsaufgaben durch den Bund.

30) In der sechsten Sitzung der Arbeitsgruppe 1: Gesetzgebungskompetenzen und Mitwirkungsrechte am
1.7.2004 heif3t esim Protokollvermerk wortlich: ,Prof. Dr. Hans-Gunter Henneke erklért, dass der Deutsche
Landkreistag den von der Projektgruppe 1 beflrworteten ausdriicklichen Ausschluss eines Aufgabendurchgriffs
des Bundes auf die Kommunen in Art. 84 Abs. 1 GG begrif3e und sich diesem Vorschlag anschlief3e. Die ko m-
munale Problematik sei so zufriedenstellend gel 6st, zumal inzwischen auch Nordrhein-Westfalen und Rhein-
land-Pfalz Konnexitétsregelungen in ihren Verfassungen verankert hétten, so dass nun alle Lander Gber eine
derartige die Kommunen entlastende Regelung verfugten (S. 4)...

Dr. Sephan Articus erklért, dass aus Sicht der grof3en Stadte der Gedanke einer Aufwertung der Stadte durch
einen eingegrenzten unmittelbaren Durchgriff des Bundes mit der Verankerung einer Konnexitétsregelung zwar
erwagenswert, politisch jedoch nicht realisierbar sei. Im Ergebnis schlief3e der Deutsche Stédtetag sich daher
dem Vorschlag der Projektgruppe 1 an, den Durchgriff des Bundes auf die Kommunen vollstandig auszuschlie-
Ren(S. 7f.)."

Auf der Grundlage dieser Erklarungen konnte der Verf. in der Kommissionssitzung am 8.7.2004 zu Protokall
geben: ,, Die kommunalen Spitzenverbande begrtif3en einvernehmlich die zum unterbundenen Durchgriff gefun-
dene Formulierung.” (8. Sitzung der Kommission zur M odernisierung der bundesstaatlichen Ordnung am
8.7.2004, S. 168 (C); alle AuRerungen sind dokumentiert in: Zur Sache 1/2005 (Fn. 1), S. 65.

31) So ausdriicklich: Duppréin der Klausurtagung der Kommission von Bundestag und Bundesrat zur M oderni-
sierung der Bund-L &nder-Finanzbeziehungen am 14.9.2007.

32) Z. B. Articus/Ronnecker/Sobbeke, Kommunen in den foderal en Finanzbeziehungen— Die Reform der Finanz-
verfassung als Bestandteil der Modernisierung des Bundesstaates, in: Junkernheinrich/Scheller/Woisin (Hrsg.),
Zwischen Reformidee und Funktionsanspruch — Konzeptionen und Positionen, 2007, S. 161 ff., sub 4 d: ,Aller-
dings verhindert das Verbot in seiner jetzigen Form... Kooperationen von Bund und Kommunen, bei denen eine
Arbeitsteilung... zweckmaRig ist. Deshalb ist das absolute Verbot durch ein kommunales Abwehrrecht (Opti-
onsmodell) zu ersetzen.”

33) Art. 83 und 84 Abs. 1 Satz 1 GG.

34) Zu diesen Bestimmungen ausf.: Henneke, Der Landkreis 2006, 258 ff.

35) Zur Entstehungsgeschichte des Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG umfassend: Henneke, NdsVBI. 2007, 57 (58 ff.); s.
a Forsterling, Der Landkreis 2007, 56 (58).
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Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG ist eine negative Kompetenzvorschrift. Unter einer Aufgabenlbertra-
gung ist die Zuweisung bestimmter Aufgaben zu verstehen, durch die der kommunale Auf-
gabenkreis verandert wird*®). Der Bundesprésident hat in seiner Entscheidung zur Nichtaus-
fertigung des Verbraucherinformationsgesetzes vom 8.12.2006%") zu Recht*®) betont, dass in
der Verpflichtung der Kommunen, Antrdge nach dem Verbraucherinformationsgesetz auf
Herausgabe von Informationen zu prifen und zu bescheiden, ebenfalls eine Aufgabentber-
tragung i. S. v. Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG zu sehen ist®). Auch mit dieser Verpflichtung wére es
zu einer Veranderung des kommunalen Aufgabenkreises gekommen. Nach der anerkannten
Rechtsprechung der Landesverfassungsgerichte®) liegt eine neue Aufgabe auch dann vor,
wenn Kommunen bestimmte Aufgaben schon wahrnehmen, aber Standards der Aufgabener-
fullung erhéht werden. Auch die Umwandlung einer freiwilligen in eine pflichtige Aufgabe
stellte eine Aufgabeniibertragung dar*"). Auch die Begriindung jeder neuen Zustandigkeit fiir
staatliche Aufgaben zu Lasten der Kommunen ist als Aufgabenubertragung zu verstehen).
Eine Ubertragung von Aufgaben ist mithin alles, was die Zustandigkeiten der Kommunen als
Verwaltungstrager fur eine bestimmte Aufgabe inhaltlich &ndert, gleichguiltig, ob die betref-
fende Aufgabe gleichsam ,von Null aus® Gbertragen wird, oder ob bereits eine Teilzustandig-
keit vorhanden war*).

Das bedeutet, dass das Verbot der bundesgesetzlichen Aufgabenibertragung auf die Kom-
munen ausnahmslos gilt*’), dass also auch die materiell-rechtliche Erweiterung bereits be-
stehender Aufgaben nicht mehr an die Kommunen adressiert werden kann, auch wenn ge-
mal Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG die vor dem 1.9.2006 bundesgesetzlich begrindeten kommu-
nalen Zustandigkeiten weiter gelten. Ob der Bund die Kompetenz zu materiell-rechtlichen
Anderungen hat, richtet sich nach Art. 73 ff. GG. So durfte der Bund nach dem SGB XII auch
nach dem 1.9.2006 materiell-rechtlich Heimbewohnern einen Anspruch auf eine einmalige
Weihnachtsbeihilfe einrdumen®). Auch ist er befugt, den weiteren Ausbau der Kinderbetreu-
ung im SGB VIII zu normieren®®). Er darf seither aber nicht mehr Gemeinden und Gemeinde-
verbande zu Aufgabentragern und damit zu Leistungsverpflichteten bestimmen. Diesbezig-
lich gibt es seither eine ausschlie3liche Gesetzgebungskompetenz der Lander mit der Folge,
dass im Falle der Kompetenzausibung zu Lasten der Kommunen tatbestandlich das landes-

36) BVerfGE 77, 288 (299).

37) BT-Drs. 16/3866.

38) Unzutr.: GroB in: Berliner Kommentar zum GG, Art. 84 Rdn. 17 mit Fn. 15; zu Unrecht kritisiert daher Hans
Meyer immer wieder den Bundesprasidenten (zunéchst in: Siiddeutsche Zeitung Nr. 294 v. 21.12.2006, 2; so-
dann in: Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der Bund-L &nder-Finanzbeziehungen,
Kommissionsdrucksache 14, S. 34 ff., wo er alerdings zynisch einrédumt: , Neben den angestellten Lobbyisten
der kommunalen Spitzenverbande, fir die das zu vertreten zu ihren Amtspflichten gehort, wird dies mittlerweile
als Auslegung des Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG auch von kommunal nahen Wissenschaftlern vertreten* (S. 36). Auch
in der 6ffentlichen Anhdrung ,, Finanzthemen® der Kommission von Bundestag und Bundesrat zur M odernisie-
rung der Bund- L ander-Finanzbeziehungen am 22.6.2007 konnte sich Meyer nicht verkneifen, den Bundesprasi-
denten zu kritisieren (Kommissionsprotokoll 4, 99 [A/B]: ,Art. 84 Abs. 1 S. 7 und Art. 85 Abs. 1 S. 2 sind eben-
falls eine ungltickliche Regelung. Dort haben die Kommunen eine finanzausgl eichsrechtliche Regelung in die
Kompetenzregeln hineingeschmuggelt und kein Mensch hat gedacht, dass das irgendwie nicht passen wird... An
dieser Stelle kommt es auch zur Verwirrung oberster Kdpfe dieser Republik bzw. ihrer Berater.”

39) Zustimmend Henneke, NdsV BI. 2007, 57 ff., Schoch, DVBI. 2007, 261 (265 ff.); Forsterling, Der Landkreis
2007, 56 (57 f.); ders. ZG 2007, 36 (40 ff.); Schiedermair, DOV 2007, 726 (730 f.).

40y 7. B. VG Bbg, LKV 2002, 323 f.

1) sachsVerfGH, SachsVBI. 2001, 61 (63); LVerfG LSA, DVBI. 2004, 434 (435); ebenso Schoch, in: Henne-
ke/Meyer (Hrsg.), Kommunale Selbstverwaltung zwischen Bewahrung, Bewaghrung und Entwicklung, 2006, S.
11 (54).

42y LVerfG LSA, LKV 2005, 218 f.

43) Burgi, DVBI. 2007, 70 (77); Henneke, NdsVBI. 2007, 57 (66); unzutr. daher Maiwald (Fn. 29), Art. 125a
Rdn. 3.

4%y schoch, DVBI. 2007, 261 (263).

%) Dazu Henneke, ZG 2007, 21 (30).

%) Dazu ausf.: Henneke, Der Landkreis 2007, 177 (178).
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verfassungsrechtliche Konnexitatsprinzip in aller Regel eingreift'’). Dass die Lander ihrer-
seits finanziellen Belastungen aus einem Bundesgesetz nicht schutzlos ausgeliefert sind,
ergibt sich aus dem sogleich zu behandelnden neuen Zustimmungstatbestand des Bundes-
rates bei Bundesgesetzen mit Kostenfolgen gem. Art. 104a Abs. 4 GG*).

Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG kommt bei materiell-rechtlichen Anderungen seitens des Bundes
nicht zur Anwendung®). Statuiert der Bund nach dem 1.9.2006 in einem bereits zuvor erlas-
senen Gesetz neue Aufgaben, trifft dazu Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG keine Regelung, da die
fortgeltenden Zustandigkeitsbestimmungen nicht zukunftsoffen und dynamisch auf das jewei-
lige materielle Recht verweisen®).

Bundesgesetzliche finanzielle Anspruchsausweitungen bestehender Aufgaben nach dem
1.9.2006 sind entsprechend zu behandeln. Ware diese Anspruchsausweitung durch den
Landesgesetzgeber erfolgt, lage eine klassische Konstellation fiir einen kommunalen Mehr-
belastungsausgleichsanspruch nach den landesverfassungsrechtlichen Konnexitétsregeln
vor, da diese eine Dauerverpflichtung mit Anpassungspflicht darstellen®). Ein Schutzbediirf-
nis der Kommunen liegt auch in dieser Konstellation unzweifelhaft vor. Da durch die Unter-
bindung des Bundesdurchgriffs der gleiche Effekt wie bei der Einfihrung des Konnexi-
tatsprinzips erreicht werden sollte®®) sind auch diese Konstellationen von der negativen
Kompetenzvorschrift zu erfassen®).

MalRRgeblich fur die Interpretation dessen, was unter einer Aufgabentbertragung nach Art. 84
Abs. 1 Satz 7 GG zu fassen ist, ist also, dass es in Art. 84 Abs. 1 GG nicht nur um den
Schutz der Organisationshoheit der Lander ging (bisher Zustimmungspflicht des Bundesra-
tes) und geht (jetzt Abweichungsrecht bei Behordeneinrichtungen), sondern auch um den
Schutz der verfassungsrechtlich in Art. 28 Abs. 2 GG garantierten kommunalen Selbstver-
waltung insbesondere vor den finanziellen Folgen von Aufgabeniibertragungen®). Die
Rechtsprechung des BVerfG™) zur Behdrdeneinrichtung nach Art. 84 Abs. 1 GG a. F. kann
dem nicht entgegengehalten werden. Das BVerfG hatte zu Art. 84 Abs. 1 GG a. F. zutreffend
entschieden, dass fir die Frage nach der Zustimmungsbedurftigkeit von Bundesgesetzen die
Festlegung des Aufgabenkreises einer Behdrde qualitativ zu sehen sei und rein quantitative
Vermehrungen bereits bestehender Aufgaben nicht erneut in den den Landern vorbehalte-
nen Bereich eingreifen wirden, da der Einbruch in die Verwaltungszustandigkeit der Lander
schon in der ursprunglichen Aufgabenzuweisung liege und Veranderungen im Kreis der An-
spruchsberechtigten nicht zu einem erneuten Einbruch in die Verwaltungszustandigkeit der
Lander fuhrten. Allein mit Blick auf den Schutz der Organisationshoheit der Lander und die
kompensatorische Zustimmungsbeduirftigkeit des Gesetzes durch den Bundesrat nach Art.
84 Abs. 1 GG a. F. ist die Abgrenzungsformel kreiert worden und insoweit auch richtig gewe-
sen. Auf das neu normierte Aufgabenibertragungsverbot in Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG kann
diese Argumentation jedoch nicht tibertragen werden®®). Die materiell-rechtliche Regelungs-
befugnis des Bundes wird damit in keiner Weise eingeschrankt, die Gefahr einer Versteine-
rung des Rechts droht also nicht. Auch die Umwandlung von bisher im Ermessen stehenden
Leistungen in subjektiv 6ffentliche Rechte, auf die Dritte einen Anspruch haben, stellt eben-
falls eine Veranderung des konkreten kommunalen Aufgabenkreises dar. Verpflichtungsad-

47y schoch, DVBI. 2007, 261 (262).

“8) Dazu Henneke (Fn. 2), Art. 104a Rdn. 35ff.

“9) Dazu auch Schoch, DVBI. 2007, 261 (264 f.)

0)Naher Henneke, NdsVBI. 2007, 57 (67); unzutr. daher Maiwald (Fn. 29), Art. 125a Rdn. 3.

51) V{G Bbg, DOV 1998, 336 (337); LKV 2002, 323 f.; StGH BW, DVBI. 1998, 1276 (1279 f.).

°2) So ausdriicklich Réttgen/Boehl, in: Holtschneider/Schon (Hrsg.), Die Reform des Bundesstaates, 2007, S. 17
44).

gs) Henneke, NdsVBI. 2007, 57 (65); Schoch, DVBI. 2007, 261 (263 f.); Forsterling, Der Landkreis 2007, 56
58).

g4) Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, 2. Aufl. 2006, Art. 28 Rdn. 122; Henneke, ZG 2007, 21 (24).

%) BVerfGE 75, 108 (150 ff.).

%) Dazu naher Henneke, ZG 2007, 21 (28 ff.).
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ressaten zur Erfullung bundesrechtlich statuierter neuer oder modifizierter Anspriche sind
seit dem 1.9.2006 verfassungsunmittelbar nach Art. 83 und 84 Abs. 1 S. 1 GG die Lander,
die ihrerseits die bundesrechtlich ausgeformten Aufgaben hinsichtlich der Wahrnehmung auf
die Kommunen ubertragen kdnnen bzw. sogar missen, wenn es sich dabei um Angelegen-
heiten der 6rtlichen Gemeinschaft handelt™).

Il Geldleistungsgesetze
1. Fakultative Beteiligung des Bundes

Die bisherige verfassungsrechtliche Regelung Gber vom Bund erlassene Geldleistungsge-
setze in Art. 104a Abs. 3 GG ist im Zuge der Foderalismusreform | nicht grundlegend gean-
dert worden. Es ist aber darauf hinzuweisen, dass Art. 104a Abs. 3 S. 3 GG gestrichen und
in Art. 104a Abs. 4 GG ein neuer Zustimmungstatbestand fur Bundesgesetze mit Kostenfol-
gen geschaffen worden ist.

Gem. Art. 104a Abs. 3 S. 1 GG kénnen Bundesgesetze, die Geldleistungen gewahren und
von den Landern bzw. ihren Kommunen ausgefiihrt werden, bestimmen, dass die Geldleis-
tungen ganz oder zum Teil vom Bund getragen werden. Damit kann der Bundesgesetzgeber
bestimmen, ob der Bund die Zweckausgaben ganz oder zum Teil tragt oder sie nach dem
Grundsatz des Abs. 1 vollstdndig den Landern zur Last fallen.

Die Art. 104a Abs. 1 GG zugrunde liegende Erwagung, dass die Zweckausgaben erst auf
der Ebene des Aufgabenvollzugs entstehen und von der zusténdigen Verwaltung maf3geb-
lich beeinflusst werden koénnen, versagt, wenn die Gesetze der Verwaltung keine wesentli-
chen Entscheidungsspielraume mehr belassen, sondern das Verwaltungshandeln bis in alle
Einzelheiten selbst vorschreiben. Das ist bei Geldleistungsgesetzen der Fall. In den Geset-
zen sind Empfanger, Voraussetzungen sowie Art und Hohe der zu gewahrenden Leistungen
bereits geregelt. Bei Geldleistungsgesetzen nimmt also der Bund durch seine Gesetzgebung
die Verwaltungen der Lander und Kommunen zu eher mechanischen Dienstleistungen im
Rahmen bestimmter von ihm gewiinschter Finanzierungen ohne maf3geblichen Gestaltungs-
spielraum Uber das Ausmald der Aufgaben in Anspruch. Der Vollzug des Gesetzes lauft nach
vorgegebenen Regeln gleichsam programmiert, so dass fiur ein eigenverantwortliches Ver-
waltungsermessen der ausfihrenden Landes- bzw. Kommunalbehdrde praktisch kein Raum
mehr bleibt. Wenn die Ausfihrung von Gesetzen auf den wortgetreuen Vollzug der angeord-
neten MaRnahme beschréankt bleibt, sind die typischen Merkmale der Wahrnehmung einer
landeseigenen Aufgabe durch die gesetzliche Regelung damit weitgehend ausgeschaltet.
Von Verwaltungsverantwortung i. S. von Art. 104a Abs. 1 GG kann ohne behdrdlichen Er-
messens wegen der gesetzlichen Durchnormierung nicht gesprochen werden. Hier kommt
allein dem Bund (und zwar dem Bundesgesetzgeber) die Zweckverantwortung zu. Eine Kos-
tentragung der Lander und ihrer Kommunen fir diese von ihnen nicht verantworteten
Zweckausgaben ist im Grundsatz nicht gerechtfertigt. Hinzu kommt, dass die Zweckausga-
ben solcher Geldleistungsgesetze ein hohes Finanzvolumen aufweisen. Es besteht daher ein
besonderes Schutzbedirfnis der Lander und ihrer Kommunen gegeniuber Kostenbelastun-
gen durch Geldleistungsgesetze des Bundes.

Geldleistungen i. S. v. Art. 104a Abs. 3 GG sind gegenleistungsunabhangige, einmalige oder
laufende geldliche Zuwendungen an private oder 6ffentliche Empfangsberechtigte. Insbe-
sondere fallen darunter Pramien, Unterstiitzungen und Forderleistungen, auch wenn sie als
Darlehen gewahrt werden. Das Gesetz selbst muss, damit es eine Geldleistung gewahrt,
diese anordnen. Ein Rechtsanspruch auf die Geldleistung muss nicht bestehen; ausreichend
ist eine gesetzlich vorgesehene Ermessensleistung. Die Verwaltung darf indes nicht nach
freiem Ermessen entscheiden kdnnen.

°7) Henneke, ZG 2007, 21 (32).
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Gesetze, die — wie dies bei der Kinderbetreuung der Fall ist — lediglich auf geldwerte Sach-
leistungen oder vergleichbare Dienstleistungen zielen, werden - anders als nach Art. 104a
Abs. 4 GG (neu)®®) - vom Tatbestand des Art. 104a Abs. 3 GG nicht erfasst. Die Trennung
zwischen Geldleistung und geldwerter Sachleistung mag schon auf der Grundlage des seit
1969 geltenden Verfassungsrechts rechtspolitisch fragwirdig gewesen sein, ist aber nach
wie vor geltendes Recht. Im Zuge der Arbeiten der Kommission zur Modernisierung der bun-
desstaatlichen Ordnung ist auf den offenkundigen Wertungswiderspruch zwischen Art. 104a
Abs. 3 sowie Art. 104a Abs. 4 GG hingewiesen worden™). Schén®) hat als Verhandlungsfiih-
rer der Lander bei der Foderalismusreform | herausgearbeitet, dass es sich insoweit nicht um
ein Redaktionsversehen handelt. Sachleistungs- und Geldleistungsgesetze seien ganz be-
wusst ungleich behandelt worden. Die bereits fiur Geldleistungsgesetze bestehende Finan-
zierungskompetenz des Bundes wollten die Lander nicht auf Sachleistungsgesetze ausge-
weitet wissen. Dabei habe es sich um eine Systementscheidung gegen vermehrte Bundes-
mitfinanzierung und gegen tendenziell gréReren Bundeseinfluss in den Verwaltungsvollzug
der Lander gehandelt.

Der Tatbestand des Art. 104a Abs. 3 GG verlangt nicht, dass es sich um ein reines Geldleis-
tungsgesetz handelt. Die Gewéahrung von Geldleistungen braucht demnach nicht der alleini-
ge Inhalt des betreffenden Gesetzes zu sein. Art. 104a Abs. 3 GG ist auch anwendbar, wenn
das Gesetz neben Geldleistungen andere Leistungen vorsieht. Allerdings erfasst die Verfas-
sungsnorm dann nur die gesetzlichen Geldleistungsvorschriften. Auch das SGB Il und das
SGB XII mit ihren Bestimmungen Uber die Hilfe zum Lebensunterhalt, die Grundsicherung im
Alter und bei Erwerbsminderung und die Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
werden daher vom Tatbestand des Art. 104a Abs. 3 GG erfasst. Nach § 46 Abs. 5 SGB I
beteiligt sich etwa der Bund zweckgebunden an der Geldleistung fur Unterkunft und Heizung
nach § 22 Abs. 1 SGB Il, wobei in den Berechnungsmodus die tbrigen, von den kommuna-
len Tragern erbrachten Leistungen, die sich nicht als Geldleistungen darstellen, mit einbezo-
gen werden®).

Inkonsequent ist die in Art. 104a Abs. 3 GG getroffene Regelung insoweit, als sie dem Bund
durch die Mdglichkeit der Finanzierungsaufspaltung nicht zwingend die volle Ausgabenver-
antwortung fur die Zweckausgaben zuweist, sondern es dem Bundesgesetzgeber Uberlasst,
wie er die Zweckausgabenaufteilung zwischen Bund und Landern verteilt. Bei den einzelnen
Geldleistungsgesetzen sind die Finanzierungsanteile zwischen Bund und Landern durch den
Bundesgesetzgeber unterschiedlich bemessen worden, ohne dass ein System zu erkennen
ist. Art. 104a Abs. 3 GG gibt den als schutzbedirftig angesehenen Landern also keinen An-
spruch auf die (Mit-)Finanzierung durch den Bund. Allerdings ist die Position der Lander
durch die neu eingefuhrte Zustimmungspflicht des Bundesrates nach Art. 104a Abs. 4 GG
durch die Foderalismusreform seit dem 1.9.2006 deutlich gestarkt worden.

2. Umschlagen in Bundesauftragsverwaltung

Bestimmt das Gesetz, dass der Bund die Halfte der Ausgaben oder mehr tragt, wird es gem.
Art. 104a Abs. 3 Satz 2 GG im Auftrage des Bundes durchgefihrt. Die urspringlich daran
anknupfende Regelung uber die Zustimmungsbedurftigkeit des Bundesrates ist im Zuge der
Foderalismusreform gestrichen worden. Damit die Rechtsfolge des Art. 104a Abs. 3 S. 2 GG
ausgeldst wird, muss im Bundesgesetz eine ausdrickliche Kostenregelung getroffen sein.
Verzichtet das Bundesgesetz auf eine derartige Regelung, gilt auch fur Geldleistungsgesetze
das allgemeine Lastenverteilungsprinzip des Art. 104a Abs. 1 GG, so dass die Lander die
gesamten Zweckausgaben in voller Hohe tragen missen und die Lasten aus ihrem Anteil an

°8) Dazu ausf.: Henneke (Fn. 2), Art. 104a Rdn. 26.

%% Henneke, in: ders. (Fn. 1), S. 225 (262ft.).

60) schén, in: Holtschneider/Schon (Fn. 52), S. 73 (85 f.).

®1) Dazu ausf. Henneke, ZSE 2004, 548 ff. sowie ders., ZSE 2008, 57 ff.
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den Gesamteinnahmen des Bundesstaates zu decken haben, was u. U. allerdings einen
Revisionsanspruch hinsichtlich des Umsatzsteuerbeteiligungsverhéltnisses nach Art. 106
Abs. 4 S. 1 GG auszulésen vermag.

3. Quotale Beteiligung oder Festbetragsregelung?

Verschiedentlich wird behauptet, dass der Bundesgesetzgeber bei einer Beteiligung an &-
nem Geldleistungsgesetz nach Art. 104a Abs. 3 GG die Aufteilung in Hohe einer bestimm-
ten, prozentual festgelegten Quote zwischen Bund und Landern vornehmen musse, die Fest-
legung eines bestimmten absoluten, vom Bund zu tragenden Geldbetrages aber nicht erlaubt
sei®®). Richtig ist, dass fiir die Anwendbarkeit der Regelungen tiber die Bundesauftragsver-
waltung in Art. 104a Abs. 3 S. 2 vorab feststehen muss, ob die 50 %ige Bundesbeteili-
gungsquote erreicht oder tberschritten wird. Nach Art. 104a Abs. 3 GG muss bei einer Bun-
desbeteiligung ausgeschlossen sein, dass bei Abhangigkeit des Bundesanteils von den Ge-
samtausgaben erst nachtraglich, nach Ablauf des Haushaltsjahres, abschliel3end und sicher
zu beurteilen ist, ob die Voraussetzungen der Auftragsverwaltung gegeben waren®).

Aus diesem Grunde gab es gegen die revisible Quotenbildung in § 46 SGB Il a.F. angesichts
der hohen Prognoserisiken sogar verfassungsrechtliche Bedenken, weil bei Verabschiedung
der Quotenregelung im Juli 2004 die Annahmen eines daftir gebildeten Arbeitskreises noch
von einer Ausweitung der Kosten fur Unterkunft und Heizung ausgingen, die die im Gesetz-
gebungsverfahren zunachst auf 29,1% fixierte Quote im Revisionsverfahren und damit nach-
traglich auf einen Wert von tber 50% héatte anwachsen lassen. Diese quantitativen Annah-
men haben sich im Nachhinein allerdings nicht im befiirchteten Ausmal3 bestéatigt.

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine Festbetragsregelung anstelle einer Quotenre-
gelung schlagen nicht per se durch™). So ist in § 34 WoGG aus Anlass der Begriindung der
kommunalen Aufgabentragerschaft nach dem Grundsicherungsgesetz im Alter und bei E-
werbsminderung ergdnzend zur bisherigen, zur Bundesauftragsverwaltung fiihrenden, je
halftigen Kostentragung des Bundes und der Lander normiert worden, das von der den Lan-
dern verbleibenden Halfte der Bund ab 'dem 1.3.2003 jahrlich einen Festbetrag in Hohe von
409 Mio. Euro Ubernimmt. Hier ging es um einen Mehrbelastungsausgleich, der mit einer
betragsmaRigen und nicht quotalen Regelung im Rahmen des Art. 104a Abs. 3 GG aufge-
fangen wurde, ohne dass dagegen verfassungsrechtliche Bedenken erhoben wurden. In der
Regelung nach 8 34 WoGG wurde die Bundesbeteiligung betragsmaliig, aber unter Revisi-
onsvorbehalt festgeschrieben, weil es einen festzuschreibenden kommunalen Entlastungs-
betrag nicht gab. Im Rahmen der Reform des § 46 SGB Il wurde demgegenuber die revisi-
onsfreie betragsmalfige Festschreibung des kommunalen Eigenanteils und darauf aufset-
zend ein vom Bund zu tragender Mehrbelastungsausgleich vorgeschlagen®), da aufgrund
der SGB IlF-Anwendungserfahrungen von zwei Jahren das Risiko von Fehleinschatzungen
sich deutlich verengt hatte und die Gefahr, von einem Haushaltsjahr zum anderen die ver-
fassungsrechtlich relevante 50%-Marke der Bundesbeteiligung zu tberschreiten, real nicht
bestand. Leider hat sich daftir im letzten Moment eine Mehrheit nicht finden lassen.

4. Ausgaben des Bundes fir Geldleistungsgesetz

Im Jahre 2005 hat sich der Bund mit 5,91 Mrd. Euro an Geldleistungsgesetzen beteiligt, was
insbesondere den Kommunen zugute kommt, und zwar im Einzelnen wie folgt:

%2) Maunz, in: Maunz/Dirrig, GG, Art. 104a Rdn. 39; aA. Siekmann, in: Sachs, GG, 3. Aufl. 2004, Art. 104a
Rdn. 32.

83) Maunz (Fn. 62), Art. 104a Rdn. 40; Hellermann (Fn. 19), Art. 104a Rdn. 88.

64) S0 auch Berlit, Nebenfinanzausgleiche im Sozialbereich — Das Beispiel der Unterkunftskostenerstattung nach
8§46 SGB 11, in: Junkernheinrich/Scheller/Woisin (Fn. 32), S. 327 ff., sub 3.1.

%) Dazu ausf.: Henneke, Der Landkreis, 2006, 128ff.
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Beteiligung des Bundes an den Leistungen der kommunalen Trager fur Unterkunft und
Heizung fur Arbeitsuchende (SGB II): 3.532,8 Mio. Euro,

Wohngeld: 1.084,5 Mrd. Euro,

BAf6G: 976,1 Mio. Euro,

Unterhaltsvorschuss: 268,3 Mio. Euro,

Entschadigung fiir Opfer von Gewalttaten: 31,8 Mio. Euro,

Bereinigung von SED-Unrecht: 14,9 Mio. Euro,

Entschadigung von Hepatitis-C-Opfern der ehem. DDR: 1,8 Mio. Euro,

IV. Zustimmungserfordernis des Bundesrates nach Art. 104a Abs. 4 GG

Im Zuge der Foderalismusreform, die zum 1.9.2006 in Kraft getreten ist, wurde in Art. 104a
Abs. 4 GG ein neues Zustimmungserfordernis des Bundesrates normiert. Eine Folgeande-
rung war die damit verbundene Streichung des bisherigen Art. 104a Abs. 3 Satz 3 GG. Nach
der Neuregelung in Art. 104a Abs. 4 GG bedirfen Bundesgesetze, die Pflichten der Lander
zur Erfullung von Geldleistungen, geldwerten Sachleistungen oder vergleichbaren Dienstleis-
tungen gegenuber Dritten begriinden, der Zustimmung des Bundesrates, wenn daraus ent-
stehende Ausgaben von den Landern zu tragen sind. Anknupfungspunkt der Zustimmungs-
bedurftigkeit von Bundesgesetzen sind die Interessen der Lander maf3geblich beriihrenden
Kostenfolgen von Bundesgesetzen fir die Landerhaushalte.

Bei der Bestimmung der die Zustimmungsbedurftigkeit auslésenden Belastung kntpft Abs. 4
zunachst mit dem Tatbestandsmerkmal der ,Geldleistung” an den Regelungsgegenstand des
bisherigen Art. 104a Abs. 3 Satz 3 GG an. Geldleistungen sind dadurch gekennzeichnet,
dass den Landern im Verwaltungsvollzug kein Ermessensspielraum hinsichtlich der Hohe
der zu verausgabenden Mittel zukommt. Insoweit reicht es aus, dass das Gesetz die zu ge-
wahrende Geldleistung hinreichend vorbestimmt, d.h. die Auszahlung vorschreibt und den
Landern ein Leistungsprogramm mit klaren Merkmalen vorgibt, sodass die Verwaltung nicht
nach freiem Ermessen entscheiden kann.

Bei gesetzlicher Verpflichtung zur Gewéahrung von geldwerten Sachleistungen haben die
Lander zwar einen gewissen, letztlich aber doch nur beschrankten Einfluss auf den Umfang
der anfallenden Zweckausgaben. Um die L&nder vor kostenbelastenden Bundesgesetzen zu
schitzen, wird auch hierdurch seit 1.9.2006 eine Zustimmungsbedurftigkeit ausgeldst. Der
Begriff der ,geldwerten Sachleistungen® erfasst mit Blick auf diesen Schutzzweck der Norm
auch hiermit vergleichbare Dienstleistungen. Die Vergleichbarkeit einer Dienstleistung mit
Geld- und geldwerten Sachleistungen i.S.d. neuen Zustimmungstatbestandes ist dann gege-
ben, wenn sie unter vergleichbar engen Voraussetzungen wie dies bei Geld- und Sachleis-
tungen der Fall ist, einem Dritten Vorteile gewahrt oder sonstige Malinahmen gegentiber
Dritten veranlasst, die zu einer erheblichen Kostenbelastung der Lander fihren.

Der verfassungsandernde Gesetzgeber hat sich bei Geldleistungsgesetzen also nicht flr
einen Ubergang zum Grundsatz der Gesetzeskausalitat entschlieBen konnen. Vielmehr setzt
die Anderung bei der Regelung der Zustimmungsbedurftigkeit von Bundesgesetzen an®).

Soweit den Landern durch den Bundesgesetzgeber keine wesentlichen Spielraume zur lan-
deseigenen Bestimmung des Ausmal3es von Leistungspflichten eingeraumt werden, fallt z.B.
die Verpflichtung der Lander zur Schaffung und Unterhaltung von Aufnahmeeinrichtungen fir
die Unterbringung von Asylbegehrenden grundséatzlich unter den Begriff der Sachleistung.
Gleiches gilt z.B. grundsétzlich fur die Verpflichtung der Lander zur Erbringung von Schuld-
nerberatungen oder zur Bereitstellung von Tagesbetreuungsplatzen.

66)  Politische Losung statt Konnexitét*, dazu Schon (Fn. 60), S. 73 (83 f.); kritisch insoweit Hellermann, in:
Starck (Hrsg.), Foderalismusreform, 2007, Rdn. 322.
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Im Bereich der Sozialversicherung wird von Sachleistungen gesprochen, wenn es sich um
Leistungen handelt, die dem Empfanger in Form von Diensten gewdahrt werden (z.B. bei
Mafinahmen der Heilbehandlung). Im Bereich des Sozialgesetzbuches werden Geld-, Sach-
und Dienstleistungen unter dem Begriff der Sozialleistungen zusammengefasst. Nach der
vorstehenden Interpretation sind diese Dienstleistungen den Sachleistungen vergleichbare
Leistungen. Mit diesem weiten Verstandnis sind auch die Regelungen zur Schaffung von
Tagesbetreuungsplatzen fur Kinder im Kinder- und Jugendhilferecht umfasst. Die Bereitstel-
lung von Tagesbetreuungsplatzen beinhaltet ein Bundel von staatlichen Sach- und ver-
gleichbaren Dienstleistungen, wie Raumlichkeiten und deren Ausstattung sowie die Betreu-
ungs- bzw. Erziehungsleistung.

Nicht dagegen fallen unter den Begriff der Sachleistungen reine Genehmigungen, Erlaubnis-
se oder sonstige Verwaltungsakte, die keine dartber hinausgehende Leistungen bestimmen,
sondern nur die Vereinbarkeit mit materiellen Vorschriften feststellen.

Leistungen, die nicht durch Landerhaushalte, sondern vollstandig aus Beitragsmitteln, -
schussen aus dem EU-Haushalt oder dem Bundeshaushalt finanziert werden, sind nicht von
dem neuen Zustimmungstatbestand erfasst. Dieses wird im Verfassungstext durch den letz-
ten Halbsatz von Art. 104a Abs. 4 GG zum Ausdruck gebracht.

Die Zustimmungsnorm gilt bei Bundesgesetzen, die von den Landern als eigene Angelegen-
heit gem. Art. 84 Abs. 1 ausgefihrt werden. Die Falle der Bundesauftragsverwaltung sind
nicht erfasst, da gem. Art. 104a Abs. 2 der Bund die sich daraus ergebenden (Zweck-
JAusgaben tragt. Etwas anderes gilt nur fir die Falle der Auftragsverwaltung aufgrund von
Art. 104a Abs. 3 Satz 2, die infolge einer mindestens hélftigen Kostenbeteiligung des Bundes
bei Geldleistungsgesetzen angeordnet ist. Solche Geldleistungsgesetze sollen aufgrund
verbleibender Kostenfolgen fur die Lander ebenfalls zustimmungsbedirftig sein. Geldleis-
tungsgesetze bleiben zustimmungsfrei, wenn der Bund die Ausgaben gem. Art. 104a Abs. 3
S. 1 GG vollstandig dbernimmt. Dies ist eine bereichsbegrenzte freiwillige Gesetzeskausali-
tat. Zustimmungspflicht gilt ebenfalls nicht, soweit das Gesetz die Lander nicht als staatliches
Organ, gondern wie einem privaten Dritten betrifft, etwa als Betreiber einer Einrichtung oder
Anlage ).

Wie unter 11I.1 bereits dargestellt, fuhrt die in Art. 104a Abs. 4 GG neu geschaffene und tat-
bestandlich gegenuber Art. 104a Abs. 3 Satz 1 GG erweiterte Zustimmungspflicht zu einer
Inkonsistenz zwischen beiden Regelungen, die seitens der Lander beabsichtigt war®®). Sie ist
verfassungsrechtlich vorgegeben und damit hinzunehmen. Verfassungspolitisch Uberzeu-
gend erscheint die Loésung kaum. Damit ist allerdings dem Bund die Mdglichkeit genommen,
bei von Art. 104a Abs. 4 GG erfassten Sach- oder Dienstleistungsgesetzen — wie etwa zur
Ausweitung der Kinderbetreuung — die Zustimmungspflichtigkeit dadurch abzuwenden, dass
er die daraus entstehenden Lasten vollstandig dbernimmt. Art. 104a Abs. 3 S. 1 GG lasst
dies nur bei Geldleistungsgesetzen zu*°).

V. Finanzierung der Kinderbetreuung

Die (Mit-)Finanzierungsbefugnis des Bundes beim Ausbau der Kinderbetreuung stellen sich
seit der Foderalismusreform wie folgt dar:

Aufgabeninakzessorische verfassungsunmittelbare Beziehungen zwischen Bund und Kom-
munen bestehen bei der Zuordnung von — seitens der Kommunen frei verwendbaren — Steu-
ereinnahmen. Insoweit ware insbesondere an eine Erhdhung des kommunalen Einkom-

67) Dazu auch Hellermann (Fn. 66), Rdn. 330.
®8) schon (Fn. 60), S. 73 (85f.).
69) Ebenso Hellermann (Fn. 66), Rdn. 326.
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mensteueranteils von derzeit 15 v. H. oder des kommunalen Umsatzsteueranteils i. H. v.
derzeit 2,2 v. H. zu denken. Fur die Finanzierung von vor dem Inkrafttreten der Foderalis-
musreform | seitens des Bundes den Kommunen direkt tbertragenen Aufgaben ist daran
durchaus im Rahmen der Zielsetzungen der Foderalismusreform Il zu denken™), fur neue
Aufgaben kommt dieser Weg aus zwei Griinden aber nicht in Betracht. Zum einen kdnnen
die Lander nunmehr — im Rahmen der verfassungsrechtlichen Vorgaben, insbesondere der
Garantie kommunaler Selbstverwaltung — frei bestimmen, wer Trager einer sachgesetzlich
durch den Bund geregelten Aufgabe wird. Gerade im Bereich der Kinderbetreuung spricht je
nach dem Mal der Kleinteiligkeit der kommunalen Struktur in den einzelnen Landern man-
ches dafir, dass es landesrechtlich unterschiedliche Regelung geben wird (hier: weiter die
Kreise und kreisfreien Stadte, dort durchweg die gemeindliche Ebene, des Weiteren ge-
meindliche Tragerschaft auf Antrag, im Ubrigen Kreistragerschaft sowie Tragerschaft der
Kreise und kreisfreien Stadte bei Heranziehbarkeit der kreisangehdrigen Gemeinden). Von
daher erscheint eine — verfassungsrechtlich ohne Weiteres mdgliche — Bundes-(mit-
)finanzierung Uber einen erhdhten gemeindlichen Einkommensteuer- bzw. Umsatzsteueran-
teil nicht sachangemessen. Hinzu kommt, dass die horizontale Verteilung der gemeindlichen
Steuereinnahmen nach Wohnsitzaufkommen bei der Einkommensteuer bzw. nach orts- und
wirtschaftsbezogenem Schlissel bei der Umsatzsteuer hinsichtlich der Streuung der zusatz-
lichen Ausgabenlasten zwischen den einzelnen Kommunen nicht sachangemessen er-
scheint. Dieser Weg ist insoweit also nicht weiterzuverfolgen.

1. Investitionshilfen des Bundes

Beschrankt auf die Investitionsausgaben kann der Bund, da ihm das Grundgesetz nach der
Rechtsprechung des BVerfG auf dem Feld der Kinderbetreuung nach Art. 72 Abs. 2 i. V. m.
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG die Sachgesetzgebungsbefugnis verleiht™), den Landern befristete
und im Zeitablauf mit fallenden Jahresbetragen gestaltete Finanzhilfen fir kommunalen h-
vestitionen in Kinderbetreuungseinrichtungen gewahren, da diese gleich in doppelter Hin-
sicht der Férderung des wirtschaftlichen Wachstums dienen’?). Die kommunalen Investitio-
nen als solche leisten bereits einen Beitrag zur Forderung des wirtschaftlichen Wachstums.
Im Zentrum steht aber, dass die damit geschaffenen vermehrten Betreuungseinrichtungen
als eine Voraussetzung dafir angesehen werden koénnen, die Erwerbsarbeitsmoglichkeiten
der Matter und Véater so betreuter Kinder zu fordern. Eine Vollfinanzierung der Investitionen
verbietet allerdings die verfassungsrechtliche Regelung, die auf Finanz-,Hilfen“"®) beschrankt
ist. In der Vergangenheit hat der Bund — je nach gesetzlicher Ausgestaltung — bis zu 90 %
der Investitionskosten Ubernommen’). Fir die Mitfinanzierung des laufenden Betriebs von
Kinderbetreuungseinrichtungen bietet Art. 104b GG allerdings keine Handhabe. Gegen eine
(zu) hohe Bundesmitfinanzierung von Investitionsaufgaben spricht i. U., dass damit allein
diejenigen Tréager beginstigt werden, die bisher noch keinen bedarfsgerechten Ausbau von
Kinderbetreuungseinrichtungen vorgenommen haben. In dem Mal einer Finanzierungsbetei-
ligung des Bundes vermindert sich die nach den landesverfassungsrechtlichen Konnexitats-
regelungen auszugleichende ,finanzielle Belastungsdifferenz®.

2. Neufestsetzung des Umsatzsteuerbeteiligungsverhaltnisses

Andere Wege einer aufgabenakzessorischen Bundes-(mit-)finanzierung sieht das Grundge-
setz aus Grunden der Sicherung der Eigenstaatlichkeit von Bund und Landern und der S-
cherung der kommunalen Selbstverwaltung (Vermeidung des ,goldenen Ziigels®) bewusst
nicht vor. Da die Finanzverfassung als abschlieRende Regelung zwischen Bund und Landern
zu verstehen ist, die auf Formenklarheit und Formenbindung angelegt ist und dem politi-

%) Duppré, Der Landkreis 2007, 59 (62).

!y BVerfGE 97, 332 (342).

2) Dazu ausf.: Henneke (Fn. 2), Art. 104b Rdn. 8, 11, 19 f.

) Dazu ausf.: Henneke (Fn. 2), Art. 104b Rdn. 7.

%) Dazu ausf.: Henneke, Offentliches Finanzwesen, Finanzverfassung, 2. Aufl. 2000, Rdn. 249 ff.
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schen Prozess einen festen Rahmen vorgibt™), sind Kompetenzverschiebungen zwischen
Bund und Landern auch mit Zustimmung der Beteiligten nicht zulassig; d. h., dass auch
staatsvertragliche Regelungen contra constitutionem verfassungsrechtlich nicht in Betracht
kommen.

Neben der Moglichkeit der Finanzhilfen fir besonders bedeutsame Investitionen Heibt zur
Beriicksichtigung der erhdhten Betriebskosten, die u. U. noch mit gesetzlich statuierten und
nach und nach ausweitbaren Beitragsbefreiungen verknlpft werden sollen, nur ein verfas-
sungsrechtlich beschreitbarer Weg: Die Revision des Umsatzsteuerbeteiligungsverhaltnisses
zwischen Bund und Landern nach Art. 106 Abs. 4 S. 1 GG, wenn sich das Verhéltnis zwi-
schen den Einnahmen und Ausgaben des Bundes und der Lander (dadurch) wesentlich an-
ders entwickelt.

Als Alternative erméglicht Art. 106 Abs. 4 S. 2 GG Finanzzuweisungen des Bundes fur durch
Bundesgesetz auferlegte zusatzliche Aufgaben der Lander, also einen sog. Mehrbelastungs-
ausgleich™), wenn diese auf einen kurzen Zeitraum begrenzt ist. Diesen Weg hétte man m.
E. bei der Bundesbeteiligung an den Leistungen fur Unterkunft und Heizung nach § 46 SGB
Il ins Auge fassen sollen und missen, da es sich dabei gerade nach Einschatzung des Bun-
des um ein vortibergehendes Phanomen gehandelt hat und weiter handelt.

Beim Ausbau der Kinderbetreuung ist dagegen mit dauerhaft erhéhten Betriebsausgaben zu
rechnen, die sich u. U. durch seitens des Gesetzgebers zunehmend ausgeweitete Beitrags-
freiheit noch erhéhen. Daher bleibt allein der Weg einer Neufestsetzung des Beteiligungs-
verhaltnisses zwischen Bund und Landern an der Umsatzsteuer bzw. eines den L&ndern
zweckgebunden zuflieRenden Vorwegabzugs vom Umsatzsteueraufkommen, der in 8 1 FAG
zu regeln ware’’). Da das Umsatzsteueraufkommen auf die einzelnen Lénder zu Dreiviertel
nach der Einwohnerzahl und im Ubrigen auf der Grundlage von Art. 107 Abs. 1 S. 4, 2. Hs.
GG zu einem Viertel nach der einwohnerbezogenen Steuerschwéche bei den Einnahmen
der Lander aus den Landessteuern und dem Landeranteil an der Einkommen- und Koérper-
schaftsteuer verteilt wird’®), werden alle Lander in den Stand versetzt, ihren durch die aus-
geweiteten bundesgesetzlichen Anspriiche ausgeldsten Verpflichtungen aus den landesver-
fassungsrechtlichen Konnexitatsregelungen gegenuber ihren jeweiligen Kommunen besser
nachzukommen, ohne dass die neuen Lander, die an der Umsatzsteuerverteilung wegen
ihrer Steuerschwache im Ubrigen in besonderem Maf3e partizipieren, leer ausgehen, weil sie
wegen eines saturierten Kinderbetreuungsangebots auf der kommunalen Ebene zusatzli-
chen Belastungen aufgrund der landesverfassungsrechtichen Konnexitatsregelungen nicht
oder nur sehr eingeschrankt ausgesetzt sind.

VI. Resimee

Man sieht also gerade am Beispiel des bundesgesetzlich zu regelnden Ausbaus der Kinder-
betreuung, dass die Kommunen durch die Foderalismusreform | deutlich an Schutz vor f-
nanziellen Belastungen gewonnen haben. Daher entbehren gerade aus kommunaler Sicht
Erwégungen jeglicher Grundlage, die Uhren wieder zuriickzustellen und im Zuge der Bera-
tungen der Foderalismusreform 1l dafiir zu sorgen, dass der Bund den Kommunen fir be-
sondere Aufgaben unmittelbar Finanzmittel zur Verfigung stellen kann. Wer damit argumen-
tiert, dass nur so sichergestellt werden kdnne, dass Bundesmittel flir eine bestimmte Aufga-
be bei den Kommunen auch ankommen, betreibt das Geschaft der Fachpolitiker des Bundes
und legt den Kommunen erneut einen — wie jeder weil3 im Zeitverlauf gar nicht so — goldenen
Zugel an.

%) BVerfGE 67, 256 (288 f.); 72, 330 (390), dazu naher: Henneke (Fn. 74), Rdn. 59 ff.

%) Dazu ausf.: Henneke (Fn. 74), Rdn. 727, 770, 791 ff., 857 f., 862, 880 ff.

") Beschreitet man diesen Weg, ist an spezifische Verteilungskriterien, etwa die Zahl der Kinder zwischen 3— 6
Jahren, zu denken.

8) Henneke (Fn. 74), Rdn. 741 ff.
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