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Vorwort

Am 6. Juli 2013 vollendet Hans-Jiirgen Papier sein 70. Lebensjahr. Aus diesem
freudigen Anlass widmen ihm Freunde, Kollegen und Schiiler diese Festschrift.
Sie sprechen ihm damit gemeinsam Anerkennung und Respekt aus. Sie bezeugen
ihre Verbundenheit mit einem Wissenschaftler und Richter, der es in der Welt des
Rechts zu hochsten Amtern und zu hochstem Ansehen gebracht hat.

Hans-Jiirgen Papier wurde in Berlin-Mariendorf geboren. Dort bestand er im
Friihjahr 1962 das Abitur. Im Sommersemester 1962 begann er das Studium der
Rechtswissenschaft an der Juristischen Fakultidt der Freien Universitit Berlin. Das
Offentliche Recht erweckte sehr schnell sein Interesse und er wurde Schiiler von
Karl August Bettermann. Er bestand die Erste Juristische Staatspriifung im Februar
1967 in Berlin. Im Anschluss daran war er fiir ein Jahr als Verwalter der Stelle eines
wissenschaftlichen Assistenten am Lehrstuhl von Herrn Bettermann titig. Es folgte
ein dreijdhriges Referendariat, welches der Jubilar 1971 mit der GroBen Juristischen
Staatspriifung abschloss. Im Jahre 1970 erfolgte die Promotion mit ,,summa cum
laude* als Doktorand Bettermanns durch die Juristische Fakultit der Freien Univer-
sitdt Berlin mit der Arbeit ,,Die Forderungsverletzung im Offentlichen Recht“. Nach
Abschluss des Referendariats wurde er fiir drei Jahre Assistenzprofessor fiir Offent-
liches Recht an der Juristischen Fakultit der Freien Universitéit Berlin. Im Jahre 1973,
18 Monate nach der Ernennung zum Assistenzprofessor, habilitierte sich Hans-Jiir-
gen Papier fiir die Ficher Staats- und Verwaltungsrecht, Finanz- und Steuerrecht mit
der Habilitationsschrift ,,Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte und das grundge-
setzliche Demokratieprinzip® und dem Habilitationsvortrag ,,Der verfahrensfehler-
hafte Staatsakt®. Beide Arbeiten erschienen im Jahre 1973 als Buch.

Nach der Habilitation war der Jubilar Vertretungsprofessor an der Juristischen Fa-
kultédt der Universitdt Hamburg. Seine erste Lebenszeitstelle war die eines Wissen-
schaftlichen Rats und Professors an der Juristischen Fakultit der Universitit in Bie-
lefeld; er wurde im August 1974 ernannt. Er war also — fiir die heutigen Universitits-
verhiltnisse nicht mehr vorstellbar — bereits im Alter von 31 Jahren und einem Monat
Professor auf Lebenszeit. Knapp ein Jahr spiter erhielt er in Bielefeld sein erstes Or-
dinariat.

In den Bielefelder Jahren war er ein Jahr lang Dekan und das vorhergehende und
das folgende Jahr Prodekan. Zudem war er Mitglied des Studienreformausschusses
des Deutschen Fakultitentags. Er bekleidete die universitiren Amter ,,Geschiftsfiih-
render Leiter des Instituts fiir Umweltrecht® und ,,Direktor des Zentrums fiir Wissen-
schaft und Praxis* an der Universitidt Bielefeld. Der Jubilar erhielt sehr ehrenvolle
Rufe an die Universitit Trier und die Freie Universitit Berlin, die er ablehnte.
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Nach mehr als 17-jdhriger Titigkeit in Bielefeld wechselte er mit Wirkung vom
1.1.1992 an die Ludwig-Maximilians-Universitét in Miinchen und lehrte dort bis zu
seiner Emeritierung im Herbst 2011. Vor allem seine Seminare, die er in den letzten
Jahren in der Akademie fiir Politische Bildung Tutzing veranstaltete, waren bei den
Studierenden sehr beliebt. Der Jubilar war in Miinchen nicht nur akademischer Leh-
rer und Forscher, sondern von 1994 bis 1996 Mitglied des Senats der Universitit; an
der Juristischen Fakultit war er von 1994 bis 1996 Prodekan.

Dasin ca. 45 Jahren erarbeitete wissenschaftliche Werk' erweckt Staunen: 29 Mo-
nographien bzw. lange wissenschaftliche Kommentierungen und iiber 400 Aufsitze
oder Abhandlungen in Sammelwerken. Einige Biicher haben mehrere Auflagen er-
lebt. Wenigstens drei Schwerpunkte seines wissenschaftlichen Interesses lassen sich
ausmachen: Einmal die Staatshaftung im weiteren Sinne: Die Dissertation, Kom-
mentierungen und viele Aufsitze haben die Staatshaftung zum Gegenstand. Einen
weiteren Schwerpunkt bildet die Grundrechtsdogmatik: Er gibt zusammen mit Det-
lef Merten das Handbuch der Grundrechte heraus, welches die Grundrechte in
Deutschland und Europa behandelt und an dem er auch als Autor beteiligt ist. Als
dritter Schwerpunkt sei das Umweltrecht erwihnt: Unter anderem an der Erarbeitung
des in Deutschland nunmehr geltenden Altlastensanierungsrechts hat er iiber viele
Jahre durch Beitréige in allen wissenschaftlichen Formen mitgewirkt.

Neben der Arbeit an der Universitit und fiir die Wissenschaft vom Offentlichen
Recht hat Hans-Jiirgen Papier eine Vielzahl auBeruniversitirer Amter innegehabt.
Das erste Amt war das des Richters im Nebenamt. Er war ab 1977 fiir zehn Jahre
Richter am Oberverwaltungsgericht des Landes Nordrhein-Westfalen in Miinster.
Ab 1978 war er erst Lehrbeauftragter, ab 1981 Studienleiter der Verwaltungsakade-
mie Ostwestfalen-Lippe in Detmold; diese Titigkeit endete 1993. Von 1987 bis 1993
war er 1. Vorsitzender der Juristischen Gesellschaft Ostwestfalen-Lippe in Bielefeld.
Diese Amter waren ehrenvoll, aber unpolitisch. Ein politisch hichst brisantes Amt
hatte er von 1991 bis 1998 inne: Er war Vorsitzender der Kommission der Bundes-
republik Deutschland zur Uberpriifung des Vermdgens der Parteien und Massenor-
ganisationen der DDR. Dieses Amt machte ihn bundesweit bekannt. Die Kommis-
sion hatte eine Vielzahl spektakulédrer Fille zu 16sen, ihre erfolgreiche Arbeit wird
fiir immer mit dem Namen Hans-Jiirgen Papier verbunden sein. Erwihnt seien ferner
folgende Amter: Von 1991 bis 1994 war er Mitglied der sogenannten Professoren-
kommission zur Erarbeitung eines Besonderen Teils eines Umweltgesetzbuchs;
von 1994 bis 1996 Mitglied der Kommission der Bundesrepublik Deutschland
zum Versorgungs- und Entschiadigungsgesetz; von 1996 bis 1998 Mitglied und stell-
vertretender Vorsitzender der Ethik-Kommission der Bayerischen Landesérztekam-
mer.

Die Kronung seiner beruflichen Laufbahn erreichte der Jubilar am 27.2.1998: Er
wurde zum Vizeprisidenten des Bundesverfassungsgerichts ernannt. Die Ubernah-

! Das Schriftenverzeichnis des Jubilars bildet den Anhang 1 dieses Buchs.
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me der Prisidentschaft erfolgte am 10.4.2002. Sie endete im Mirz 2010%. Wihrend
der Zeit als Vorsitzender des 2. Senats hat dieser eine Reihe wegweisender Entschei-
dungen gefillt. Einige wichtige Entscheidungen, die der Jubilar als Berichterstatter
wesentlich geprégt hat, sind im Anhang 2 dieser Schrift aufgefiihrt.

Nach seiner Emeritierung arbeitet Hans-Jiirgen Papier wie gewohnt weiter. Sein
Rat ist gefragt. Sehr oft hat er durch Rechtsgutachten an der Losung verfassungs-
rechtlicher Fragen mitgewirkt. Die Vortragstitigkeit, der er immer gern nachgegan-
gen ist, setzt er fort.

Ein derart erfolgreiches Leben hat Anerkennung durch vielfache Auszeichnungen
gefunden. Der Jubilar ist Ehrendoktor der Universitit Thessaloniki und der Deut-
schen Hochschule (jetzt Universitit) fiir Verwaltungswissenschaften Speyer. Zu sei-
nem 65. Geburtstag fand in Miinchen ein mit hochrangigen Juristen besetztes Sym-
posion statt, welches sich dem Problem ,,Reform an Haupt und Gliedern — Verfas-
sungsreform in Deutschland und Europa“ widmete. Auf die au3erordentlich liebens-
wiirdigen personlichen Worte des Prisidenten des Europdischen Gerichtshofs, Pro-
fessor Dr. Dr. h c. mult. Vassilios Skouris zum Schluss der Veranstaltung sei aus-
driicklich hingewiesen.® Seine Mitarbeiter widmeten ihm aus Anlass seines Aus-
scheidens aus dem Bundesverfassungsgericht eine Reihe wissenschaftlicher Beitré-
ge, die 2010 im Heft 4 der ,Neuen Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht* erschienen.
Anlisslich seiner Emeritierung wiirdigte die Ludwig-Maximilian-Universitdt Miin-
chen den Jubilar durch ein wissenschaftliches Kolloquium zum Thema ,,Schutz der
Freiheit und Gewihrleistung von Teilhabe im Sozialstaat®. In ihren BegriiBungswor-
ten dankten der Préisident der Universitét und der Dekan der Juristischen Fakultit ihm
fiir seinen auflerordentlichen Beitrag zum wissenschaftlichen Ansehen der Univer-
sitit und der Fakultit*. Der Staat und andere Organisationen verliechen ihm héchste
Orden und Ehrenzeichen.

Den Jubilar kennzeichnet im personlichen Umgang eine gewisse Direktheit, ver-
bunden mit Herzlichkeit. Er kann und will den Berliner nicht verleugnen. Im privaten
Gesprich mit vertrauten Personen ,berlinert* er gelegentlich. Er ist ein christlich-
gldubiger Mensch. Er dient der evangelischen Kirche selbstlos in vielen Funktionen.

Autoren und Herausgeber dieser Festschrift und der Verlag Duncker & Humblot,
dem Hans-Jiirgen Papier seit der Publikation der Dissertation und der Habilitations-
schrift verbunden ist, danken ihm fiir Begegnungen, Diskussionen und Forderungen
unterschiedlichster Art. Wir wiinschen ihm zweierlei: dass er noch viele Jahre die
Kraft besitzen moge, fiir die Wissenschaft vom Offentlichen Recht und fiir die Ge-
meinschaft der Biirger dieses Landes wertvolle Leistungen zu erbringen, und dass

2 Ein sehr ausfiihrlicher Lebenslauf des Jubilars findet sich in Durner/Peine (Hrsg.), Re-
form an Haupt und Glidern — Verfassungsreform in Deutschland und Europa, Symposion aus
Anlass des 65. Geburtstages von Hans-Jiirgen Papier, 2009, S. IX. ff.

*Ebd., S. 102.
* Die Vortrage werden als Beiheft zum ,,Archiv des 6ffentlichen Rechts* erscheinen.
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ihm noch viele schone Jahre im Kreis seiner Familie und seiner Freunde beschieden
sein mogen.

Und schlieBlich danken die Herausgeber der Fritz Thyssen Stiftung fiir eine grof3-
zligige Druckbeihilfe und der Hanns Martin Schleyer-Stiftung fiir eine ebenso grof3-
ziigige Unterstiitzung der Feier zur Ubergabe der Festschrift im Maximilianeum in
Miinchen.

Wolfgang Durner Franz-Joseph Peine Foroud Shirvani
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A. Europiische Einigung
und deutscher Foderalismus






Zulissigkeit und Finanzierung
der Erweiterung kommunaler Aufgaben
im deutschen Bundesstaat

Von Ulrich Becker

L. Einfiihrung

1. Kommunen werden wieder stirker als die Gemeinschaften wahrgenommen, die
das unmittelbare Lebensumfeld der Menschen entscheidend prigen. Zum einen ist
ihre Rolle im Zusammenhang mit der Gewihrleistung existenziell wichtiger Giiter
und Dienstleistungen, die nach wie vor durchaus zutreffend unter dem Begriff der
Daseinsvorsorge zusammengefasst werden konnen,' ungebrochen. Die zwischen-
zeitlich in Mode gekommene Verlagerung der Erbringung auf Private scheint nur
noch vorsichtig weiterverfolgt zu werden. Zum Teil ist der Trend umgekehrt worden,
von einer ,,Rekommunalisierung* ist die Rede.? Ohne das bewerten zu wollen, weil
allgemeine Aussagen dazu oft eher vorurteilsbehaftet als weiterfiihrend sind, 14sst
sich jedenfalls feststellen: Die politische und rechtliche Verantwortung der Kommu-
nen, die sich ohnehin durch die Einschaltung Dritter nicht auflost,’ erfihrt wieder
groBBere Aufmerksamkeit. Dazu passt die Entwicklung des europdischen Unions-
rechts. Zwar enthalten dessen wirtschaftsrechtliche Vorschriften auch Vorgaben
fiir die im Allgemeininteresse liegenden Dienstleistungen. Die Hervorhebung
deren Besonderheiten im neuen AEUV* deutet aber, selbst wenn ihre Funktion
sehr umstritten ist,’> auf eine gewachsene Sensibilitit hin: Die offentliche Hand
soll zwar transparent und diskriminierungsfrei handeln, aber auch die Erbringung
von wirtschaftlichen Dienstleistungen von allgemeinem Interesse sicherstellen kon-
nen. Das wirkt sich durchaus zu Gunsten der kommunalen Daseinsvorsorge aus.

' Grundl. E. Forsthoff, Die Verwaltung als Leistungstriger, 1938, S. 6; vgl. auch ders.,
Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, 1959, S. 22 ff. Zu den wechselnden Hintergriinden
iber die Zeit und zur Beschrénktheit des Konzepts, soweit es das Verhiltnis zwischen Staat
und Biirger angeht, J. Kersten, Die Entwicklung des Konzepts der Daseinsvorsorge im Werk
von Ernst Forsthoff, Der Staat 44 (2005), S. 543 ff.

2 Vgl. H. Bauer, Zukunftsthema ,,Rekommunalisierung, DOV 2012, S. 329 (334f.).

*Vgl. zu Verantwortungsabstufungen nur E. Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwal-
tungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. 2004, 3. Kap., Rdnr. 109 ff.

4 Art. 14 AEUV mit Prot. Nr. 26 zum Lissabonner Vertrag.

3 Vgl. dazu nur A. Hatje, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 14
AEUV Rdnr. 9 ff.
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Zum anderen sind Kommunen heute mehr als in den Jahren zuvor gefragt, soweit
es um die Gewihrung von Sozialleistungen geht. Das hidngt zusammen mit einigen
neuen sozialpolitischen Ansitzen, die in ihrem Kern zugleich eine Riickbesinnung
auf das tragende Grundprinzip der Eigenverantwortung® enthalten, eine Verantwor-
tung, deren Realisierung vielfach ganz konkreter, in einem Verhiltnis der Nihe
durchzufiihrender Unterstiitzung bedarf. Auch in diesem Zusammenhang spielt
eine Neujustierung von ,,Solidaritit einerseits und Subsidiaritdt und Eigenverantwor-
tung andererseits®, die Hans-Jiirgen Papier fiir den Sozialstaat insgesamt gefordert
hat,’ eine Rolle.

2. Allerdings ist die Wahrnehmung dieser vielfiltigen und komplexen Aufgaben
durch die Kommunen Gefidhrdungen ausgesetzt. Das liegt an gesetzlichen Vorgaben,
mit denen unitarisierend gesteuert wird und die zur Folge haben, dass die Selbstver-
waltungsspielriume der Kommunen eingeschrinkt werden. Es liegt vor allem aber
auch an dem Umstand, dass die Zustindigkeiten fiir den Erlass von Gesetzen iiber
die kommunale Aufgabenwahrnehmung und die Zusténdigkeiten fiir die Sicherstel-
lung einer ausreichenden Finanzierung kommunaler Aufgaben auseinander fallen.
Der zentrale Grundsatz, nach dem derjenige, der Ausgaben veranlasst, fiir deren De-
ckung zu sorgen und in diesem Sinne Verantwortung fiir die Folgen seines Handelns
zu tragen hat — oder vereinfacht ausgedriickt: nach dem wer anschafft, zahlt — gilt im
deutschen Bundesstaat nicht. Das ist der finanzverfassungsrechtlichen Trennung der
Hobheitsriume von Bund und Léndern geschuldet, jedenfalls im Ausgangspunkt. Im-
merhin wurden aber Schritte unternommen, um die Kommunen vor einer Aufgaben-
iiberlastung zu schiitzen. Seit der Foderalismusreform I ist dem Bund untersagt, Auf-
gaben auf die Kommen zu iibertragen. Und die Landesverfassungen enthalten mitt-
lerweile durchgingig sog. Konnexititsvorschriften, nach denen die Ubertragung von
Aufgaben auf die Kommunen mit einer Kostentragung verbunden werden muss. Ob
damit die angesprochenen Gefidhrdungen ausgerdumt sind, bleibt die Frage.

Thr soll im Folgenden nachgegangen werden. Ausgangspunkt ist eine Bestands-
aufnahme der Rolle der Kommunen bei der Gewéhrung von Sozialleistungen und
der dabei zu beobachtenden Verflechtungen® (unten, II.). Denn die Feststellung
des Jubilars, die Beziehungen zwischen den politischen Ebenen im europiisch inte-
grierten Bundesstaat hitte sich zu einem ,,dichten System der Politikverflechtung
entwickelt, das mit seinen schwerfilligen Entscheidungsverfahren und seinen zahl-
reichen Blockademoglichkeiten die Frage nach der Leistungsfihigkeit der herge-

% In diesem Sinne schon P. Laband, Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 3, 1913
S. 289; vgl. ndher H. F. Zacher, Grundtypen des Sozialrechts, in: Festschrift fiir Wolfgang
Zeidler, Bd. 1, 1987, S. 571 ff.

" H.-J. Papier, Leistungsgrenzen und Finanzierung des Sozialstaats, in: Magiera/Som-
mermann (Hrsg.), Freiheit, Rechtsstaat und Sozialstaat in Europa, 2007, S. 93 (98f.).

¥ Dazu grundl. aus politikwissenschaftlicher Sicht F. W. Scharpf, Theorie der Politikver-
flechtung, in: ders./Reissert/Schnabel, Politikverflechtung, 1976, S. 13 ff.
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brachten bundesstaatlichen Strukturen aufgeworfen hat*, bleibt nicht ohne Folgen

fiir die unterste Ebene, die der Gemeinden und Landkreise. Dieser erste Schritt
fiihrt zu der Frage, welche Grundsitze fiir die Festlegung kommunaler Aufgaben gel-
ten und in diesem Zusammenhang zur Reichweite des angesprochenen Aufgaben-
iibertragungsverbots im Verhéltnis zwischen Bund und Kommunen (unten, II1I.). So-
weit die Kommunen danach zur Erfiillung sozialstaatlicher Aufgaben verpflichtet
sind und bleiben, riickt zwangsldufig deren Finanzierung in den Fokus, der sich
die Ausfiihrungen im dritten und letzten Schritt zuwenden (unten, IV.).

I1. Die Kommunen als Sozialleistungstriger
1. Sozialpolitische Entwicklungen und deren lokaler Bezug

Die Zeiten des ungebremst expandierenden Sozialstaats sind vorbei. Der Sozial-
staat befindet sich im ,,Umbruch®,'® zum Teil auch im Riickbau. Von einem flichen-
deckenden Riickzug des Staats kann aber nicht gesprochen werden. Das ist nicht nur
deshalb so, weil gerade in Krisenzeiten die stabilisierende und integrative Kraft so-
zialer Interventionen benétigt wird. Vielmehr sind auch die sozialstaatlichen Aufga-
ben schwieriger geworden. Die eingangs angesprochene Renaissance der Eigenver-
antwortung ist ohne staatliche Zuwendung nicht durchfiihrbar, der Staat wird ,,akti-
vierend* titig.!' Weil zugleich die Besorgnis um Schuldenvermeidung und Wettbe-
werbsfihigkeit zu einer effizienteren Verwendung finanzieller Mittel anhélt, wichst
das Bemiihen um die Verbesserung der Zielgenauigkeit sozialstaatlicher Interventio-
nen. Dabei gilt es, tradierte Grenzen zwischen einzelnen Leistungssystemen zu iiber-
winden und in moglichst umfassender Weise die gewiinschten Interventionsziele si-
cherzustellen. '

Beides ldsst sich besonders gut an den sog. ,,Hartz-Reformen* und dem damit ver-
folgten Ziel, alle Erwerbsfihigen in den Arbeitsmarkt zu integrieren," zeigen. Mit
diesen Reformen sind zugleich die Kommunen angesprochen. Deren Nihe zum Biir-

° H.-J. Papier, Die bundesstaatliche Ordnung in Deutschland seit der Wiedervereinigung,
in: Festschrift fiir Heinz Schifer, 2006, S. 595 (597).

10 Papier (o. FuBn. 7), S. 93.

"Dazu T. Kingreen, Rechtliche Gehalte sozialpolitischer Schliisselbegriffe — Vom da-
seinsvorsorgenden zum aktivierenden Sozialstaat, SDSRV 52 (2004), S. 7 ff.

12 Was insbesondere durch eine »Sozialraumorientierung*, die alle raumlich relevanten
Lebensumstinde einzubeziehen versucht, zum Ausdruck kommt, vgl. dazu U. Becker, Inklu-
sion und Sozialraum — Aufgaben und Handlungsspielrdume der Kommunen, in: ders./Wacker/
Banafsche (Hrsg.), Inklusion und Sozialraum — Behindertenrecht und Behindertenpolitik in
der Kommune, 2013, S. ** ff. Kooperationserfordernisse werden auch durch das Bundeskin-
derschutzgesetz v. 22.12.2011 (BGBLI. 1, 2975) begriindet.

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