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A. Fragestellung

Bereits mehrere Bundeslander haben in ihr Bestattungsrecht gesetzli-
che Regelungen aufgenommen, nach denen die Friedhofstrager er-
machtigt werden, in ihren Friedhofsatzungen ein Verbot der Verwen-
dung von Grabsteinen aus Kinderarbeit anzuordnen.

Zu diesen Regelungen und zum rechtspolitischen Hintergrund
siehe das hierzu erstellte Rechtsgutachten des Unterzeichners
aus dem Jahr 2011 (http://www.mgepa.nrw.de/mediapool/pdf/ge-
sundheit/Kaltenborn-Gutachten-Friedhofsrecht.pdf) sowie Kalten-
born / Reit, NVwZ 2012, 925 ff.

Der nordrhein-westféalische Gesetzgeber erwagt nun, hieriiber noch hi-

nauszugehen und ein generelles Aufstellungsverbot flr Grabsteine aus
Kinderarbeit in das Bestattungsgesetz aufzunehmen. 8 1 Abs. 3 S. 1
BestG NRW n.F. soll wie folgt gefasst werden:

LAuf Friedhofen dirfen nur Grabsteine und Grabsteineinfassun-
gen aufgestellt werden, die nachweislich ohne schlimmste For-
men von Kinderarbeit i.S. des Ubereinkommens Nr. 182 der In-
ternationalen Arbeitsorganisation vom 17. Juni 1999 uber das
Verbot und unverzugliche MalRnahmen zur Beseitigung der
schlimmsten Formen der Kinderarbeit hergestellt worden sind.”

Da den Friedhofstragern damit in dieser Frage kein eigener Regelungs-
spielraum mehr eroffnet ware, hat das Ministerium fir Gesundheit,
Emanzipation, Pflege und Alter des Landes Nordrhein-Westfalen den
Unterzeichner gebeten, mit Blick auf die geplante Neuregelung zwei

Fragen gutachtlich zu prufen:

I. Bestehen rechtliche Bedenken gegen das generelle Aufstel-
lungsverbot, insbesondere im Hinblick auf den verfa ssungsrecht-
lich geschitzten Kernbereich der kommunalen (Art. 2 8 Abs. 2 GG,
Art. 78 LV) bzw. der kirchlichen (Art. 140 GG iVm A rt. 137 Abs. 3
WRYV) Selbstverwaltung?

II. Werden die Rechtsfolgen des Art. 78 Abs. 3 Satz 2 der Verfas-
sung des Landes Nordrhein-Westfalen
1. durch das generelle Aufstellungsverbot oder
2. durch Schaffung eines Ordnungswidrigkeitentatbes tandes
ausgelost?

Die Prifung dieser Rechtsfragen wird nachstehend unternommen.






B. Vereinbarkeit des § 1 Abs. 3 Satz 1 BestG NRW n. F. mit der
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 78 Ve  rfassung
des Landes NRW

Die Verfassungsgarantie der kommunalen Selbstverwaltung, positiviert
in Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG und Art. 78 der nordrhein-westfalischen
Landesverfassung (LV), ist ein integrales Bauprinzip des Staatsorgani-
sationsrechts.

Bull, DVBI 2008, 1 (3) zur Selbstverwaltungsgarantie als Rechts-
prinzip; vgl. auch Schoch, FG Schlebusch, S. 11, der die kom-
munale Selbstverwaltung ,ohne jede Ubertreibung® als ,tragende
Saule" des ,demokratischen und sozialen, rechtstaatlich und
bundesstaatlich verfassten Gemeinwesens” bezeichnet.

Sie liefert einen Mal3stab flr die Austibung jeglicher Staatsgewalt, auch
fur das Handeln der Gesetzgebung: Akte der Legislative missen sich
an ihr messen lassen, ebenso wie etwa an den Grundrechten und den
Staatsstrukturprinzipien. Die normative Kernaussage der Art. 28 Abs. 2
Satz 1 GG und Art. 78 LV lauft auf ein allgemeines Subsidiaritatspostu-
lat fur die Wahrnehmung hoheitlicher, auf die ortliche Gemeinschaft
bezogener Aufgaben im Verhaltnis zwischen ,staatlicher” und gemeind-
lich-korperschaftlicher Organisationsebene hinaus. Kommunale Selbst-
verwaltung ist insoweit Ausdruck des Dezentralisierungsgedankens und
der sog. ,vertikalen Gewaltenteilung®.
Vgl. nur Maurer, DVBI 1995, 1037 (1040).

Wenn im Folgenden auf der Grundlage der gerichtlich entwickelten und
im wissenschaftlichen Schrifttum aufbereiteten Dogmatik zu den
Selbstverwaltungsgarantien auf Bundes- und Landesebene untersucht
wird, ob das generelle Aufstellungsverbot nach § 1 Abs. 3 Satz 1 BestG
NRW n.F. einer — ggf. gerichtlichen — Uberpriifung anhand der ein-
schlagigen verfassungsrechtlichen Kontrollmaf3stdbe standhélt, dann ist
dabei zu bertcksichtigen, dass Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG und Art. 78 LV
ihrer Rechtsnatur nach als institutionelle Garantien einzustufen sind.

Statt vieler etwa Stern, Staatsrecht I, S. 408 f. sowie naher un-
ten, 1.2.

Strukturmerkmal der institutionellen Garantien ist ihre Ausgestaltungs-
bedurftigkeit durch die Gesetzgebung.



Vgl. BVerfGE 79, 127 (143) — Rastede; Burgi, Kommunalrecht, 4.
Aufl. 2012, § 6 Rn. 4 f., sowie ndher unten, |.2.

Insoweit er6ffnen sich hier im Vergleich etwa zu den Grundrechten nicht
unerhebliche legislatorische Handlungsspielrdume.

Ehlers, DVBI 2000, 1301 (1302).
Dies hat zur Konsequenz, dass in diesem Gutachten lediglich ein Ent-
scheidungskorridor aufgezeigt werden kann, innerhalb dessen die Ge-
wichtung und Zuordnung der einschlagigen Belange und Interessen

durch den parlamentarischen Gesetzgeber zu erfolgen hat.

I. Ermittlung des einschlagigen Mal3stabs: Art. 28 A bs. 2 Satz 1 GG
und Art. 78 Verfassung des Landes NRW

Die Verfassungsgarantie kommunaler Selbstverwaltung ist sowohl im
Bundes- als auch im Landesverfassungsrecht verankert. Klarungsbe-
darf besteht hinsichtlich der Fragen, welche Verfassungsnorm — die des
Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG oder diejenige des Art. 78 LV — als Prifungs-
malfdstab heranzuziehen ist (1.) und inwieweit die genannten Vorschrif-
ten tbereinstimmen (2.). Im Ubrigen sind einige Bemerkungen zu den
Unterschieden, die sich bei einem Vergleich der textlichen Gestaltung

der beiden Vorschriften ergeben, angebracht (3.).

1. Art. 78 LV als unmittelbarer Prufungsmalfistab

Aus der Perspektive des kontrollierenden Gerichts liegen die Dinge ein-
deutig. Der Verfassungsgerichtshof wendet die einschlagige Norm der
Landesverfassung, das Bundesverfassungsgericht die entsprechende
Vorschrift des Grundgesetzes an.

Tettinger, in: Lower / Tettinger (Hrsg.), Verf NRW, Art. 78 Rn. 12;
ebenso Maurer, DVBI 1995, 1037 (1040); Meier / Greiner, Verw-
Arch 97 (2006), 293 (295).

Fur das gerichtliche Verfahren entscheidet der eingelegte Rechtsbehelf
Uber den Prufungsmal3stab. Kommunalen Gebietskorperschaften steht

gegen legislative Hoheitsakte in Nordrhein-Westfalen nur der Rechts-



weg zum Verfassungsgerichtshof offen. Dies ergibt aus Art. 93 Abs. 1
Nr. 4 b GG und Art. 75 Nr. 4 LV i.V.m. 88 12 Nr. 8, 52 VerfGHG NRW.
Aufgrund der dem Verfassungsgerichtshof (einfachgesetzlich) zugewie-
senen Kompetenz zur Entscheidung Uber sogenannte ,Kommunalver-
fassungsbeschwerden” greift die Sperrklausel aus Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 b
GG ein, mit der Folge, dass ein solcher Rechtsbehelf zum Bundesver-
fassungsgericht schon an der fehlenden Zustandigkeit des Gerichts
scheitert. Der Wortlaut des 8 52 Abs. 1 VerfGHG NRW beschrankt die
Prufungskompetenz des Verfassungsgerichtshofs in Verfahren nach
8§ 52 VerfGHG NRW ausdrucklich dahin, dass Landesgesetze nur an
den ,Vorschriften der Landesverfassung uber das Recht der Selbstver-
waltung“ gemessen werden dirfen; eine Kontrolle von Landesgesetzen
am Mal3stab des Bundesverfassungsrechts durch den Verfassungsge-
richtshof scheidet mithin aus.

Eine Befassung des Bundesverfassungsgerichts mit der neu gefassten
Vorschrift des BestG NRW ist ebenso mdglich. Die wahrscheinlichste
prozessuale Konstellation stellt sich so dar, dass die Regelung von ei-
nem Grundrechtstrdger, — etwa einem Steinmetz unter behaupteter
Verletzung der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG — im Wege einer
Individualverfassungsbeschwerde (Art. 93 Abs. 1 Nr. 4 a GG) vor dem
Bundesverfassungsgericht angegriffen wird. Nach Mal3gabe der sog.
.Elfes-Rechtsprechung” des Bundesverfassungsgerichts lassen sich
Grundrechtseingriffe nur durch in jeglicher Hinsicht formell und materiell
verfassungsgemale Parlamentsgesetze rechtfertigen.
Siehe BVerfGE 6, 32 (37 ff, insbes. 40 f.).

Das Prufprogramm beschrankt sich also nicht allein auf die behauptete
Grundrechtsverletzung, sondern umfasst nach der Elfes-Doktrin da-
riber hinaus auch das objektive Verfassungsrecht und unter Umstan-
den eben auch solche Normen, die keine individuelle Schutzwirkung fur
den Beschwerdefiihrer entfalten. Dies bedeutet, dass die Regelung des
BestG NRW anhand von Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG durch das Bundes-
verfassungsgericht tberpruft werden kann, wenn die Zulassigkeitsvor-

aussetzungen einer Verfassungsbeschwerde vorliegen. Die Garantie



kommunaler Selbstverwaltung des nordrhein-westfalischen Verfas-
sungsrechts bleibt allerdings bei einer Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts unberticksichtigt.

Vgl. nur Maurer, DVBI 1995, 1037 (1040).
Eine Anrufung des Bundesverfassungsgerichts ist zudem fir den Fall
denkbar, dass im Zuge eines verwaltungsgerichtlichen Streitverfahrens
eine Normenkontrolle nach Art. 100 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 GG in Gang ge-
setzt wird.

Siehe dazu Meier / Greiner, VerwArch 97 (2006), 293 (296).
Im Ubrigen verbleibt einem Viertel der Mitglieder des Bundestages so-
wie der Bundes- oder einer Landesregierung die Mdglichkeit, ein Nor-
menkontrollverfahren zu initiieren (Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG).

N&hert man sich dem Verhéltnis von bundes- und verfassungsrechtli-
cher Selbstverwaltungsgarantie aus der Perspektive der gesetzgeben-
den Gewalt, so ergibt sich ein anderes Bild: Zwar muss die Legislative
des Bundes nur Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG respektieren, wahrend die
Gesetzgebung in Nordrhein-Westfalen unmittelbar nur an Art. 78 LV
gebunden ist; staatsorganisationsrechtliche Vorgaben der Bundesver-
fassung fur die Lander beschranken sich aufgrund der Verfassungsau-
tonomie der Lander auf die normativen Gehalte der sog. ,Homogeni-
tatsklausel* aus Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG. Eine Ausnahme von diesem
Grundsatz wird jedoch fur sogenannte ,Durchgriffsnormen” anerkannt,
also solche Rechtssatze der Bundesverfassung, die, anders als die
.pbloRen” Normativbestimmungen, gerade nicht auf einen Transformati-
onsakt angewiesen sind, um Bindungswirkung fur die Lander zu entfal-
ten. Art. 28 Abs. 2 GG wird von der tberwiegenden Meinung im Schrift-
tum der Kategorie der ,Durchgriffsnormen” zugeordnet, mit der Folge,
dass diese Verfassungsnorm auch von der Landesstaatsgewalt zu be-
achten ist.

Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 92; Nierhaus, in: Sachs
(Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 2; Puttner, in: Isensee / Kirchhof (Hrsg.),
HStR °VI, § 144 Rn. 20; Stern, Staatsrecht |, S. 704; Tettinger,
in: Lower / Tettinger (Hrsg.), Verf NRW, vor Art. 1 Rn. 5; a. A.
etwa LOower, in: v. MUnch / Kunig (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 351.
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Dieses Konkurrenzverhaltnis der Selbstverwaltungsgarantien wird auf-
gelost, indem Art. 28 Abs. 2 GG als ,Mindestgarantie gedeutet wird,
die, solange sie von der Landesverfassung nicht unterschritten wird,
gewissermal3en ,zurlcktritt".

Burgi, Kommunalrecht, 4. Aufl. 2012, 8§ 7 Rn. 7; vgl. auch Scho-
nenbroicher, in: Heusch / Schénenbroicher (Hrsg.), Verf NRW,
Art. 78 Rn. 6.

Die Gesetzgebung in Nordrhein-Westfalen ist also neben Art. 78 LV
auch an Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG gebunden. Aufgrund der Unmittelbar-
keit der Bindung an Art. 78 LV ist es aber angezeigt, diese Norm im
Folgenden auch als Prifungsmal3stab heranzuziehen. Da die Unter-
schiede zwischen den Selbstverwaltungsgarantien nicht von erhebli-
chem Gewicht sind (vgl. sogleich), gelten die in diesem Gutachten nie-
dergelegten Ausfiilhrungen zu Art. 78 LV entsprechend fir Art. 28 Abs.
2 Satz 1 GG.

Siehe auch Tettinger, in: Loéwer / Tettinger (Hrsg.), Verf NRW,
Art. 78 Rn. 13; der m.w.N. darauf hinweist, dass der VerfGH
NRW seit geraumer Zeit dazu tber gegangen ist, neben der Vor-
schrift des nordrhein-westfalischen Verfassungsrechts auch die
Komplementarnorm des Grundgesetzes zu zitieren.

2. Kongruenz grundgesetzlicher und landesverfassung srechtlicher
Selbstverwaltungsgarantien

Der normative Gehalt der beiden Verfassungsnormen ist — jedenfalls in
rechtsdogmatisch-struktureller Hinsicht — identisch.

Vgl. Dietlein, in: ders. / Burgi / Hellermann, Offentliches Recht in
Nordrhein-Westfalen, 3. Aufl. 2009, 8 1 Rn. 174; zur neueren
Rechtsprechung des VerfGH NRW zur hier nur am Rande inte-
ressierenden kommunalen Finanzautonomie siehe Meier / Grei-
ner, VerwArch 97 (2006), 293 (304 ff).

Sowohl Art. 78 LV als auch Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG werden von der
Rechtsprechung und der ganz Uberwiegenden Meinung im Schrifttum
als institutionelle Garantien ausgelegt und angewendet.

Siehe bereits BVerfGE 1, 167 (175); ahnlich E 79, 127 (143) —
Rastede; VerfGH NRW, OVGE 33, 318 (Leitsatz); 42, 270 (272
f.) = NWVBI. 1991, 187 (Erftverband); Schmidt-ABmann, FS 50
Jahre BVerfG IlI, S. 807; Stern, Staatsrecht I, S. 408 f.; Tettinger,
in: Loéwer / Tettinger (Hrsg.), Verf NRW, Art. 78 Rn. 5.
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Damit ist zunachst klargestellt, dass die Garantie der kommunalen
Selbstverwaltung nicht in die Nahe einer grundrechtlichen Verbiirgung
geruckt werden darf, sondern in erster Linie einen staatsrechtlichen Or-
ganisationsgrundsatz bzw. eine Kompetenzverteilungsnorm beinhaltet.

Vgl. Stern, Staatsrecht I, S. 408 f. mit Fn. 65; deutlich insoweit
Schmidt-ABRmann, FS 50 Jahre BVerfG Il, S. 817; ders., FG
Schlebusch, S. 62 f.

Im Ubrigen werden mit der institutionellen Garantie kommunaler Selbst-
verwaltung gemeinhin drei unterschiedliche Gewahrleistungsdimensio-
nen (,Garantieebenen®) identifiziert: Zum einen ist dies die sog. institu-
tionelle Rechtssubjektsgarantie, die die Einrichtung ,Gemeinde* als sol-
che, ihre Existenz, schitzt, aber keine individuelle Schutzwirkung ent-
faltet. Die zweite — und fir die Beantwortung der Gutachtenfrage maf3-
gebliche — Dimension ist die sog. objektive Rechtsinstitutionsgarantie.
Sie sichert den Gemeinden die grundséatzliche Kompetenz zur eigen-
verantwortlichen Wahrnehmung aller Angelegenheiten der ortlichen
Gemeinschaft i.S. des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG zu. Die objektive
Rechtsinstitutionsgarantie gewéahrleistet sowohl den kommunalen Auf-
gabenbestand als auch die Eigenverantwortlichkeit der gemeindlichen
Aufgabenerfillung. SchlieBlich und drittens verleiht die subjektive
Rechtsstellungsgarantie den Gemeinden die zur gerichtlichen Durch-
setzung der vorgenannten Schutzgewahrleistungen erforderliche
Rechtsmacht.

Vgl. zum ganzen Stern, Staatsrecht I, S. 409; aul3erdem Dreier,
in: ders. (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 99 ff.; kritisch etwa Ehlers, DVBI
2000, 1301 (1302 ff.).

Beide Verfassungsnormen statuieren eine legislative Zugriffskompetenz
(Lim Rahmen der Gesetze* [Art. 28 Abs. 2 GG] bzw. ,soweit die Geset-
ze nichts anderes vorschreiben” [Art. 78 Abs. 2 LV]) auf die Selbstver-
waltungsgarantien.

Vgl. noch unten zum Gesetzesvorbehalt der nordrhein-westfali-
schen Selbstverwaltungsgarantie.

Ob es sich dabei um einen Regelungs-, Ausgestaltungs- oder schlicht
um einen Gesetzesvorbehalt handelt, ist angesichts der Vielfalt an un-
terschiedlichen Stellungnahmen in der Literatur nicht eindeutig zu be-
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antworten. Vieles spricht fir die Annahme eines Ausgestaltungsvorbe-
halts, zumal ein solcher am ehesten dem Rechtscharakter der instituti-
onellen Garantie entsprechen wirde. Allerdings scheint es sich mehr
um eine Frage der terminologischen Verstandigung als um ein tatséch-
lich praxisrelevantes Problem zu handeln.

Ausfuhrlich Lower, in: v. Minch / Kunig (Hrsg.), Art. 28 Rn. 67 f,;
auRerdem Clemens, NVwZ 1990, 834 (835); Magen, Jus 2006,
404 (407); Ehlers, DVBI 2000, 1301 (1306 f.); Kenntner, DOV
1998, 701 (705); Schoch, VerwArch 81 (1990), 18 (27); aus der
alteren Literatur siehe bereits Blimel, FG von Unruh, S. 299; das
BVerfG spricht in der Rastede-Entscheidung (79, 127 [143]) aus-
driicklich von ,Gesetzesvorbehalt".

Entscheidend ist vielmehr, dass die institutionelle Garantie gerade da-
durch gekennzeichnet ist, dass sie — verglichen mit den Grundrechten —
einem erleichterten Zugriff der Gesetzgebung ausgesetzt ist.

Vgl. Schoch, in: Henneke / Maurer / Schoch, Die Kreise im Bun-
desstaat, 1994, S. 30; vgl. nochmals BVerfGE 79, 127 (143) —
Rastede; Burgi, Kommunalrecht, 4. Aufl. 2012, § 6 Rn. 4 f.

Fur die Gutachtenfrage bleibt insoweit festzuhalten, dass zwischen den
beiden Selbstverwaltungsgarantien keine strukturellen Unterschiede
von solchem Gewicht bestehen, dass eine gesonderte Prifung des § 1
Abs. 3 BestG NRW n.F. einerseits am Mal3stab der Landesverfassung

und andererseits am Mal3stab des Grundgesetzes angezeigt wéare.

3. Unterschiede zwischen grundgesetzlicher und land esverfas-
sungsrechtlicher Selbstverwaltungsgarantie

Bei einem Vergleich der beiden Verfassungsnormen ergeben sich
demnach Unterschiede vor allem bezogen auf den Wortlaut. Art. 28
Abs. 2 Satz 1 GG legt fest, dass den Gemeinden das Recht gewahrleis-
tet sein muss, ,alle Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft im
Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln“. Art. 78
Abs. 1 LV sichert den Gemeinden ,Selbstverwaltung“ zu, geht in Abs. 2
aber Uber die bundesverfassungsrechtliche Verblrgung hinaus, indem
er die Kommunen zu ,alleinigen Tragern der offentlichen Verwaltung”
auf ihrem Territorium erklart, ,soweit die Gesetze nichts anderes vor-

schreiben®. Scheinbar unterliegt die in Art. 78 Abs. 1 LV gewahrleistete
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Selbstverwaltung also keinen Schranken. In Rechtsprechung und Lite-
ratur wird der Gesetzesvorbehalt aus Abs. 2 aber auf die gesamte Vor-
schrift erstreckt, so dass sich keine Unterschiede zur Auslegung des
Art. 28 Abs. Satz 1 GG ergeben.

Vgl. VerfGH NRW, NWVBI. 1998, 390 (399); Grawert, Verf NRW,
S. 157; Tettinger, FS VerfGH, S. 468 f.; ders., in: Lower / Tettin-
ger (Hrsg.), Verf NRW, Art. 78 Rn. 36, 100 m.w.N.

In der Wendung ,alleinige Trager der 6ffentlichen Verwaltung* kommt in
Abkehr zur grundgesetzlichen Regelung, welche vom dualistischen
Prinzip ausgeht, die landesverfassungsrechtliche Entscheidung fur ein
monistisches Aufgabenmodell zum Ausdruck.
Vgl. hierzu nur Nierhaus, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 33.

Eine Kollision von Art. 78 Abs. 2 LV und Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG ist
aber insoweit nicht zu besorgen, als mit dem nordrhein-westfalischen
Monismus im Vergleich zur dualistischen Konzeption des Grundgeset-
zes und einiger Landesverfassungen ein Zuwachs an kommunaler Ei-
genverantwortlichkeit verbunden ist. Der Landesverfassungsgeber kann
Uber den Gehalt des Art. 28 Abs. 2 GG hinausgehen, da diese Vor-

schrift eben nur als Mindestgarantie interpretiert wird (vgl. oben).

Aus rechtsdogmatischer Sicht ist allerdings eine markante Differenz
hervorzuheben. Bundesverfassungsgericht und Verfassungsgerichtshof
gehen bei der Prufung, ob eine Beeintrachtigung der Selbstverwal-
tungsgarantie verfassungsrechtlich legitimationsfahig ist, unterschiedli-
che Wege. Das Bundesverfassungsgericht zieht in sténdiger Recht-
sprechung das sog. Aufgabenverteilungsprinzip als Mal3stab heran.
Siehe etwa BVerfGE 79, 127 (150 ff.); 107, 1 (13).
Die Anwendung des Verhaltnismafigkeitsprinzips hingegen vermeidet
das Gericht seit der Rastede-Entscheidung bis auf wenige Ausnahmen.
Etwa BVerfGE 103, 332 (366 f.).
In der Literatur wird dies damit erklart, dass so die kategoriale Trennung
zwischen grundrechtlicher Freiheitsbetatigung und staatlicher Kompe-

tenzausubung vor allem terminologisch aufrechterhalten werden soll.
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Burgi, Kommunalrecht, 4. Aufl. 2012, § 6 Rn. 40; Dreier, in: ders.
(Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 128; Ehlers, DVBI 2000, 1301 (1303 f.);
Frenz, DV 28 (1995), 33 (36 ff.); Schmidt-ABmann, FS Sendler,
135 f.; Léwer, in: v. Minch / Kunig (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 55;
Schoch, FG Schlebusch, S. 29 1.

Nach der bundesverfassungsgerichtlichen Konzeption missen Uber-
wiegende Grinde des offentlichen Wohls eine Durchbrechung des
Prinzips vom Vorrang der gemeindlichen Aufgabenerledigung (Aufga-
benverteilungsprinzip) rechtfertigen.

Magen, Jus 2006, 404 (407); vgl. nochmals BVerfGE 79, 127
(150 ff.); 107, 1 (13).

Im Unterschied hierzu legt der Verfassungsgerichtshof das Verhéaltnis-
mafigkeitsprinzip bei der Prifung von Beeintrachtigungen der Selbst-
verwaltungsgarantie als Mal3stab an, wobei freilich auch das Aufgaben-
verteilungsprinzip sich in der Rechtsprechung des Gerichtshofs nach-
weisen lasst.

Etwa VerfGH NRW, NWVBI. 1997, 333 (336); VerflGH NRW,
OVGE 42, 270 (272); Tettinger, FS VerfGH, S. 461.

In der Konzeption des Verfassungsgerichtshofs wird also das Verhalt-
nismafigkeitsprinzip gewissermal3en zur Priufung am Malstab des
Aufgabenverteilungsprinzips hinzugefiigt. In der Sache ergeben sich
freilich keine gewichtigen Unterschiede zwischen den Ansatzen der
beiden Gerichte. Erklaren lasst sich dies insbesondere mit der auf eine
Vertretbarkeitskontrolle beschrankten Prifungsintensitat bei der verfas-
sungsgerichtlichen Beurteilung legislativer Zugriffe auf die Selbstverwal-
tungsgarantien im Vorfeld des sogenannten Kernbereichs (vgl. noch
unten, B. Il. 3. b.). Auch wenn die Anwendung des Verhaltnismalig-
keitsprinzips also auf den ersten Blick gunstiger fir die Kommunen zu
sein scheint, darf dies nicht zu dem Fehlschluss verleiten, dass die
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs im Vergleich zum Bun-

desverfassungsgericht insgesamt ,kommunalfreundlicher” sei.

Nierhaus, LKV 2005, 1 (5) bezeichnet die Rechtsprechung des
nordrhein-westfalischen Verfassungsgerichtshofs sogar als
-kommunalunfreundlich®; andere Einschatzung insoweit bei
Schonenbroicher, in: Heusch / Schénenbroicher (Hrsg.), Verf
NRW, Art. 78 Rn. 37.
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II. Vereinbarkeit des 8 1 Abs. 3 Satz 1 BestG NRW n .F. mit Art. 78
Verfassung des Landes NRW

Nachdem unter I. dargelegt werden konnte, dass Art. 78 LV als prima-
rer Prifungsmal3stab heranzuziehen ist, welche verfassungsprozess-
rechtlichen Konsequenzen daraus erwachsen und inwieweit Gemein-
samkeiten und Unterschiede bei einem Vergleich der Art. 78 LV und
Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG zu beachten sind, ist nunmehr zu untersu-
chen, ob die geplante Neuregelung des 8 1 Abs. 3 Satz 1 BestG NRW
n.F. — das sog. generelle Aufstellungsverbot — mit der Garantie kom-
munaler Selbstverwaltung des nordrhein-westfalischen Verfassungs-

rechts vereinbar ist.

1. Anwendungsbereich der Rechtsinstitutionsgarantie : Friedhofs-
verwaltung als Angelegenheit der drtlichen Gemeinsc haft

Die Rechtsinstitutionsgarantie des Art. 78 LV schutzt die sog. Universa-
litat des gemeindlichen Wirkungskreises im Sinne einer kommunalen
Allzustandigkeit fur sadmtliche Angelegenheiten der ortlichen Gemein-
schatft.

Siehe etwa VerfGH NRW, OVGE 33, 318 f.; Schoch, FG Schle-
busch, S. 19; Schonenbroicher, in: Heusch / Schénenbroicher
(Hrsg.), Verf NRW, Art. 78 Rn 15; Tettinger, in: Lower / Tettinger
(Hrsg.), Verf NRW, Art. 78 Rn. 17.

Es stellt sich daher zunéchst die Frage, ob der Aufgabenkreis ,Fried-
hofsverwaltung” im Allgemeinen und das sog. ,generelle Aufstellungs-
verbot* im Besonderen als Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft
einzustufen sind. Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft sind sol-
che Aufgaben, die einen relevanten ortlichen Charakter besitzen.
BVerfGE 110, 370 (400).

In der Rastede-Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht hierzu
ausgefuhrt:

»LAngelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft [sind] diejenigen
Bedurfnisse und Interessen, die in der ortlichen Gemeinschaft
wurzeln oder auf sie einen spezifischen Bezug haben, die also
den Gemeindeeinwohnern gerade als solchen gemeinsam sind,
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indem sie das Zusammenleben und —wohnen der Menschen in
der (politischen) Gemeinde betreffen; auf die Verwaltungskraft
der Gemeinde kommt es hierfur nicht an.“ s. BVerfGE 79, 127
(151 f.); im Anschluss hieran VerfGH NRW, OVGE 42, 270 (272

f.).
Kommunale Friedhofe sind o6ffentliche Einrichtungen. Legt man den
Anstaltszweck eines Friedhofs, namlich die ,Ermdglichung einer ange-
messenen und geordneten Leichenbestattung® und eine ,dem pietatvol-
len Gedenken der Verstorbenen entsprechenden wirdigen Ausgestal-
tung und Ausstattung” des Friedhofsgrundstiicks, zugrunde,

So zumindest die nach Gaedke, Friedhofs- und Bestattungs-
recht, 9. Aufl. 2004, S. 16, heute noch anerkannte Definition in
RGZ 157, 246 (255).

ergibt sich zunachst kein eindeutiges Bild hinsichtlich der Beurteilung
der Frage, ob der Aufgabenkreis Friedhofsverwaltung als Angelegen-
heit der drtlichen Gemeinschaft anzusehen ist oder nicht: Daflr spricht
die Eigenschaft des Friedhofs als kulturelle Einrichtung. Der Friedhof ist
der Ort, den die Gemeindeeinwohner zur Ehrung der Toten und zur
Pflege ihres Andenkens aufsuchen. Soweit nur den Gemeindeeinwoh-
nern ein Rechtsanspruch auf Benutzung des Friedhofs zusteht, liegt der
.felevante ortliche Charakter” der Friedhofsverwaltung auf der Hand.
Die Reglementierung der Friedhofsbenutzung (u.a. in Bezug auf die
Gestaltung der einzelnen Gréber sowie die Gestaltung des Gesamter-
scheinungsbilds des Friedhofsgeléandes) hat insoweit einen unverkenn-

bar spezifischen Bezug zur Ortlichen Gemeinschatft.

Gleichwohl lassen sich auch Zwecksetzungen feststellen, die eher ge-
gen die Einstufung als Angelegenheit der o6rtlichen Gemeinschaft
spricht. Denn mit der Abwehr von Gefahren fur die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung, etwa im Bereich Hygiene und Gesundheit (,geordnete
Leichenbestattung®, s.o.),

Vgl. zum Ganzen Gaedke, Handbuch Friedhofs- und Bestat-
tungsrecht, 9. Aufl. 2004, S. 16.

wachst dem Friedhof als Anstalt die Funktion zu, nicht nur zum Schutz
ortlicher, sondern auch Uberdrtlicher Interessen zu dienen. Dagegen

lieBe sich einwenden, dass auch die allgemeine Gefahrenabwehr eine
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(kreis-)kommunale Aufgabe ist (vgl. 88 3 ff. OBG NRW). Eine solcher
Einwand geht indes fehl, denn bei der ordnungsbehérdlichen Gefah-
renabwehr handelt es sich um eine Pflichtaufgabe zur Erfullung nach
Weisung (88 3, 9 OBG NRW). Pflichtaufgaben zur Erfillung nach Wei-
sung sind allenfalls Selbstverwaltungsangelegenheiten im formellen
Sinne, weil das nordrhein-westfalische Kommunalrecht nicht zwischen
Selbstverwaltungs- und Auftragsangelegenheiten differenziert.

Siehe oben B. I. 3. zum Aufgabenmonismus; zu den Problemen
der genauen dogmatischen Zuordnung der Pflichtaufgaben zur
Erfillung nach Weisung siehe Burgi, Kommunalrecht, 4. Aufl.
2012, 8§ 8 Rn. 22 1.

Es handelt sich bei der Friedhofsverwaltung also um eine Angelegen-
heit mit auch tberértlichem Geprage. Insoweit entsteht eine Gemenge-
lage aus ortlichen und tberortlichen Interessen. Ortliche Interessen sind
bertihrt, wenn es um die Nutzung und Gestaltung des Friedhofs als kul-
turelle Einrichtung geht. Gefahrenabwehr und Gesundheitsvorsorge
sind Belange, die tUber die Gemeindegrenzen hinauswirken und inso-
fern zumindest auch Uberortliche Relevanz haben. Solche Gemengela-
gen werden aufgeldst, indem groRere Aufgaben — wie hier die Fried-
hofsverwaltung — in Teilaufgaben zerlegt werden.
Burgi, Kommunalrecht, 4. Aufl. 2012, § 6 Rn. 16.

Danach kann der Aufgabenkreis Friedhofsverwaltung in mindestens
zwei Teilaufgaben aufgespalten werden:

Vgl. Gaedke, Handbuch Friedhofs- und Bestattungsrecht, 9. Aufl.
2004, S. 60 zur Vielfalt der Aufgaben der Friedhofsverwaltung.

Regelungen hinsichtlich der Friedhofsnutzung und Grabgestaltung fal-
len als Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft in die kommunale
Verbandskompetenz,
Siehe auch BayVerfGH, BayVBI. 2012, 234 (235).

wahrend die sonderordnungsrechtliche Komponente des Friedhofs- und
Bestattungsrechts aufgrund ihres auch tberortlichen Geprages nicht
mehr eindeutig als Angelegenheit der értlichen Gemeinschaft zu qualifi-
zieren ist und mithin nicht vom Gewahrleistungsgehalt der Rechtsinsti-

tutionsgarantie erfasst wird.



18

Damit ist nunmehr zu prufen, ob das vom Landesgesetzgeber geplante
allgemeine Aufstellungsverbot fir Grabsteine aus Kinderarbeit als eine
Regelung zu qualifizieren ist, die als substantielle Selbstverwaltungsan-
gelegenheit in den Gewahrleistungsbereich der Rechtsinstitutionsga-
rantie fallt. Um eine Angelegenheit der ortlichen Gemeinschaft handelt
es sich nach den oben getroffenen Feststellungen jedenfalls dann,
wenn das Aufstellungsverbot unter den Begriff der Friedhofs- und Grab-
.Gestaltung” subsumiert werden kann (vgl. insoweit 8 4 Abs. 1 BestG
NRW). Es erscheint allerdings zweifelhaft, ob das Kriterium der ,Gestal-
tung” dahin ausgelegt werden kann, dass auch die Herstellungsbedin-
gungen der verwendeten Grabsteine erfasst sind. Eindeutig der Gestal-
tung zuzuordnen ist zundchst nur das aul3ere Erscheinungsbild der
Friedhofsanlage. Bezogen auf die gemeindliche Rechtsetzungshoheit
bedeutete dies, dass Reglementierungen nur etwa hinsichtlich der
Hochstmalie oder Mindeststarke von Grabmalern oder der Verwendung
bestimmter Baumaterialien zulassig sind.

So bereits die rechtsgutachtliche Stellungnahme von 2011, siehe
Kaltenborn / Reit, NVwZ 2012, 925 (926).

Etwas anderes ergibt sich indes unter Rekurs auf den allgemeineren
Topos ,Friedhofs(be-)nutzung” (vgl. nochmals § 4 Abs. 1 BestG NRW).
Die insoweit aus der gemeindlichen Verbandskompetenz folgende Re-
gelungsbefugnis bezieht sich auf Vorschriften, die zur Erreichung des
Anstaltszwecks geboten sind bzw. den Anstaltszweck potentiell férdern.
Es muss also ein sachlicher Zusammenhang zwischen Aufstellungs-
verbot und Anstaltszweck nachweisbar sein.
Siehe Kaltenborn / Reit, NVwZ 2012, 925 (927).

Bei der Auswahl der Kriterien, die flr eine wirde- und pietatvolle Ge-
samterscheinung des Friedhofs als mal3geblich anzusehen sind, be-
steht ein gewisser Einschatzungsspielraum der Gemeinde. Die Ent-
scheidung, dass ein Aufstellungsverbot zur Erreichung des Anstalts-
zwecks erforderlich bzw. diesem forderlich sei, weil es Friedhofsnutzern
schlechterdings nicht zumutbar sei, die Anlage in dem Bewusstsein

aufzusuchen, mit Grabsteinen konfrontiert zu werden, die in grob men-
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schenrechtswidriger Weise hergestellt worden sind, halt sich innerhalb
dieses Einschatzungsspielraums, weil eine solche Mal3inahme dem An-
staltszweck zu Gute kommit, ihn also foérdert.

So bereits Kaltenborn / Reit, NVwZ 2012, 925 (927).
Eine solche, mit dem Anstaltszweck konsistente Entscheidung ist nach
alledem als Angelegenheit der 6rtlichen Gemeinschaft einzustufen, zu-
mal gefahrenabwehrrechtliche Belange (und in diesem Sinne Uberortli-

che Interessen) hierdurch nicht beeintrachtigt werden.

Zweifel hinsichtlich des spezifisch Ortlichen Bezugs kdnnten sich aber
aufgrund der auf3enpolitischen Dimension des Aufstellungsverbotes
ergeben.

Vgl. etwa Hoppe, LKV 2010, 497 (499), der davon ausgeht, dass
die Entscheidung uber ein Aufstellungsverbot in die Kompetenz
des Bundesgesetzgebers féllt.

Der relevante ortliche Charakter kénnte méglicherweise deshalb entfal-
len, weil mit einem Aufstellungsverbot einrichtungsfremde Zwecke,
namlich die Bekampfung der Kinderarbeit weltweit, verfolgt werden.

So noch der BayVGH vom 27.7.2009, Az. 4 N 09.1300 (juris, dort
Rn. 18).

Ein uneingeschranktes, allgemein-politisches oder gar auf3enpolitisches
Mandat lasst sich nach ganz Uberwiegender Auffassung in Rechtspre-
chung und Literatur aus der kommunalen Verbandskompetenz nicht
herleiten.

Vgl. BVerfGE 79, 127 (147); Tettinger, in: Lower / Tettinger
(Hrsg.), Verf NRW, Art. 78 Rn. 19.

Allerdings lassen sich die Zweifel bezogen auf den spezifisch drtlichen
Bezug des Aufstellungsverbots ausraumen, wenn man bericksichtigt,
dass mit einem generellen Aufstellungsverbot kein Einfuhrverbot ver-
bunden ist, das in die Gesetzgebungskompetenz des Bundes féllt oder
die Regelungsbefugnis der zustandigen Organe der Europaischen Uni-
on beridhrt — die Steine kdnnen nach wie vor eingefuhrt werden, nur
dirfen sie eben nicht mehr auf den betroffenen Friedhdfen verwendet
werden. Sollte man annehmen, es handelte sich um eine ,Malinahme

gleicher Wirkung* wie eine mengenmalfige Einfuhrbeschrankung, ist zu
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entgegnen, dass ein solches nichttarifares Handelshemmnis hier keine
kompetenzrechtlichen Probleme aufwirft, sondern allenfalls am Mal3-
stab der europarechtlichen Warenverkehrsfreiheit zu messen ist. Das
(unweigerlich) mit dem Aufstellungsverbot verbundene auf3enpolitische
Statement ist allenfalls als Reflex der Regelung anzusehen, ihr priméarer
Zweck besteht jedoch darin, eine wirdige und pietatvolle Umgebung
zur Ehrung der Toten und zur Pflege ihres Andenkens zu gewébhrleis-
ten.
Siehe bereits Kaltenborn / Reit, NVwZ 2012, 925 (927).

Anders gewendet ist die Motivation des kommunalen Normgebers, der
sich fur ein Aufstellungsverbot entscheidet, unerheblich, solange ein
sachlicher Zusammenhang zwischen Regelungs- und Anstaltszweck
besteht. Kommunale und gesamtstaatliche Interessen stehen nicht be-
ziehungslos nebeneinander, sondern kénnen auf vielfache Weise — so
auch hier — miteinander verschrankt sein.

So der BayVerfGH, BayVBI. 2012, 234 (235); vgl. auch Burgi,
VerwArch 90 (1999), 71 (83 f1.).

Entscheidend ist also, dass das Aufstellungsverbot objektiv dem Aufga-
benkreis der Totenbestattung zuzuordnen ist. Dass im Ubrigen mit der
Bekampfung von Kinderarbeit einem Uberdrtlichen, ja sogar weltpoliti-
schen Anliegen Rechnung getragen wird, ist demgegenuiber fiur die

rechtliche Qualifizierung des Aufstellungsverbotes nicht maf3geblich.

Das so gefundene Auslegungsergebnis lasst sich im Ubrigen mit der
gesetzgeberischen Entscheidung, den Kommunen die Friedhofsverwal-
tung durch 81 BestG NRW als pflichtige Selbstverwaltungsaufgaben
zuzuweisen, bestéatigen. Danach gewaébhrleisten die Gemeinden, dass
Tote auf einem Friedhof bestattet werden kdnnen (Abs. 1). Aul3erdem
werden kommunale Gebietskorperschaften neben Religionsgemein-
schaften mit Kérperschaftsstatus zu Friedhofstragern erklart (Abs. 2).
Durch diese Entscheidung des zustandigkeitsverteilenden Landesge-
setzgebers sind die Ingerenzmaoglichkeiten der ,staatlichen” Verwaltung
gegeniber den friedhofsverwaltenden Kommunen auf eine Rechtsauf-
sicht (88 119 Abs. 1, 11 GO NRW) beschrankt. Da indes nicht samtli-
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che Bestandteile des Friedhofs- und Bestattungsrechts substantielle
Selbstverwaltungsangelegenheiten sind, hat das Friedhofs- und Bestat-
tungsrecht im BestG NRW eine detaillierte gesetzliche Ausformung er-
fahren. Das im Aufsichtsmal3stab zum Ausdruck gelangende regulatori-
sche Defizit wird also durch die hohe Regelungsdichte auch und gerade
im Bereich der Aufgaben mit Uberértlichem Bezug (etwa Gesundheits-
schutz, 8 7 BestG NRW) kompensiert: Die Kommunalaufsichtsbehor-
den kénnen aufgrund der Bestimmtheit der zur Verfiigung stehenden
Kontrollmal3stdbe auch im Wege der vermeintlich schwachen Rechts-
aufsicht effektiv handeln. In denjenigen Regelungsbereichen, die im
Kern als Selbstverwaltungsaufgaben anzusehen sind, d.h. vor allem
hinsichtlich der Friedhofsnutzung und -gestaltung, lasst die Regelungs-
dichte nach. Hier besteht ein erheblich grél3erer Spielraum zu eigen-
verantwortlicher kommunaler Ausgestaltung. Dieser Spielraum wird
durch die in § 4 BestG NRW normierte Satzungsklausel noch erweitert.
Sofern die Gemeinden zur Regelung der Friedhofsnutzung, also zum
Erlass einer sog. Friedhofsordnung, ermachtigt werden, wirkt die Klau-
sel gleichermal3en deklaratorisch und konstitutiv: Lediglich deklaratori-
sche Funktionen erfillt sie insoweit, als die kommunale Rechtsetzungs-
hoheit aus Art. 78 LV, 8 7 GO NRW als Legitimationsgrundlage grund-
satzlich ausreicht, um Benutzungsregelungen zu erlassen (Anstaltsau-
tonomie).

Vgl. BayVerfGH, BayVBI. 2012, 234 (235); Gaedke, Handbuch
Friedhofs- und Bestattungsrecht, 9. Aufl. 2004, S. 65; Lower, in:
v. Minch / Kunig (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 88; Spranger, Die Be-
schrdnkungen des kommunalen Satzungsgebers beim Erlass
von Vorschriften zur Grabgestaltung, 1999, insbes. S. 31, 43.

Zugleich konstitutiv wirkt die spezielle bestattungsrechtliche Ermachti-
gung jedoch, weil im Rahmen der Benutzungsregelung auch in die
Rechtssphéare des Burgers eingegriffen werden darf.

Vgl. grundséatzlich BVerwGE 90, 359 ff. — Einwegverpackungen;
siehe zur Bedeutung der Grundrechte bei der satzungsrechtli-
chen Reglementierung der Grabgestaltung Spranger, Die Be-
schrankungen des kommunalen Satzungsgebers beim Erlass
von Vorschriften zur Grabgestaltung, 1999, insbes. S. 40 ff.

Im Ergebnis besteht damit eine komplexe Verklammerung gemeindli-
cher Verbandskompetenz und landesgesetzlicher Reglementierung im
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Bereich des Friedhofs- und Bestattungsrechts, die im Wesentlichen das
Auslegungsergebnis — namlich den Selbstverwaltungscharakter der
Friedhofsnutzung und -gestaltung einerseits und das Uberértliche Inte-
resse an der Gefahrenabwehr andererseits — widerspiegelt: Je weniger
eine Aufgabe Selbstverwaltungscharakter hat, desto starker fallt die
Regelungsbefugnis des Gesetzgebers aus. Das allgemeine Aufstel-
lungsverbot fallt als Angelegenheit der drtlichen Gemeinschaft in die
kommunale Verbandskompetenz. Damit ist allerdings noch nicht ent-
schieden, ob der Landesgesetzgeber die in Art. 78 LV verblrgte
Rechtsinstitutionsgarantie in unzuldssiger Weise beeintrachtigt, wenn er
die Regelungskompetenz beziglich des Aufstellungsverbotes an sich

zieht (siehe hierzu im Folgenden B. Il. 2. und 3.).

2. Ausgestaltungsvorbehalt des Art. 78 Abs. 2 LV al s Schranke der
kommunalen Selbstverwaltung

Das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden findet seine Schranken in
den verfassungskonformen staatlichen Gesetzen.
Schoch, FG Schlebusch, S. 25 1.

Legitimationsgrundlage fur landesgesetzliche Beschrankungen ist
Art. 78 Abs. 2 LV. Danach ist das Selbstverwaltungsrecht aus Art. 78
Abs. 1 LV nur gewdhrleistet, ,soweit die Gesetze nichts anderes vor-
schreiben” (siehe zu Art. 78 Abs. 2 LV bereits oben, I.) — mit anderen
Worten steht die Selbstverwaltungsgarantie unter einem Gesetzesvor-
behalt (zur Terminologie bereits oben, I.).

BVerfGE 79, 127 (143); VerfGH NRW, OVGE 42, 270 (272);
Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 118; Léwer, in: v. Minch
/ Kunig (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 67.

Fur die objektive Rechtsinstitutionsgarantie bestehen legislative Gestal-
tungsbefugnisse sowohl hinsichtlich des kommunalen Aufgabenbe-
stands als auch der Eigenverantwortlichkeit gemeindlicher Aufgabener-
ledigung: Der Landesgesetzgeber kann den Gemeinden Aufgaben
(férmlich) zuweisen oder sie ihnen entziehen, er kann aber auch Vor-

gaben zur Art und Weise der Aufgabenerledigung machen.
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Siehe etwa VerfGH NRW, DVBI 1993, 197 (198); BVerfGE 79,
127 (143 ff.) zur Aufgabenzuweisung; BVerfGE 91, 228 (236) —
Gleichstellungsbeauftragte — und BVerfGE 107, 1 (14) — Verwal-
tungsgemeinschaft — jeweils zur Eigenverantwortlichkeit; Léwer,
in: v. Minch / Kunig (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 67; Pdttner, in:
Isensee / Kirchhof (Hrsg.), HStR 3VI, § 144 Rn. 30; Schmidt-
ABBmann, FS BVerfG I, S. 817 f.

Durch die landesgesetzliche Statuierung eines generellen Aufstellungs-
verbots in 8 1 Abs. 3 BestG NRW n.F. findet eine Schrankenziehung
gegeniber dem kommunalen Selbstverwaltungsrecht statt. Oben konn-
te festgestellt werden, dass die Reglementierung der Nutzung kommu-
naler Friedhofe inklusive des Aufstellungsverbots in die gemeindliche
Verbandskompetenz féllt. Die vormals bestehende Entscheidungsbe-
fugnis der Gemeinde hinsichtlich des Erlasses eines entsprechenden
Aufstellungsverbots entfallt mit der zwingenden landesgesetzlichen An-
ordnung, wie sie in der neuen Bestimmung vorgesehen ist. Insofern ist
bezogen auf die Rechtsinstitutionsgarantie eine Beschrankung der Ver-
bandskompetenz festzustellen: Eine nach bisherigem Recht bestehen-
de verfassungsrechtlich geschuitzte Position (namlich die Befugnis, die
bislang unbesetzte Aufgabe der Regelung eines Aufstellungsverbots
I.S. der ILO-Konvention Nr. 182 an sich zu ziehen) wird geschmalert.
Vgl. Ehlers, DVBI 2000, 1301 (1306).
Eine solche legislative Beschrankung der Selbstverwaltungsgarantie

unterliegt verfassungsrechtlichen Legitimationsanforderungen (3.).

3. Legitimation der Beschrankung

Legislative Beschrankungen der kommunalen Selbstverwaltungsgaran-
tie sind grundsatzlich legitimationsfahig. Dies gilt aber nur, solange die
Beschrankung nicht den Kernbereich der Selbstverwaltung berthrt,
denn dieser geniel3t absoluten Schutz vor gesetzgeberischen Zugriffen
(a.). Bewegt sich die Beschrankung im sog. Vorfeld des Kernbereichs
der Rechtsinstitutionsgarantie (b.), ist hinsichtlich der Eingriffslegitimati-
on zwischen Beeintrachtigungen der Aufgabenzuweisungsgarantie (aa.)

und der Garantie eigenverantwortlicher Aufgabenerledigung (bb.) zu
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differenzieren. Zentrale verfassungsrechtliche Kontrollmal3stabe (cc.)
zur Beurteilung der Beschrankung sind erstens das Bestehen eines
Uberdrtlichen Gemeinwohlinteresses, zweitens das gemeindespezifi-
sche Aufgabenverteilungsprinzip und schlie3lich drittens solche Verfas-
sungsnormen, die die kommunale Selbstverwaltung mitpragen. Im An-
schluss ist noch auf die gerichtliche Kontrolldichte bei der Uberpriifung
legislativer Beschrankungen der Selbstverwaltungsgarantie im sog.

Vorfeld des Kernbereichs einzugehen.

a) Sog. ,Kernbereich* kommunaler Selbstverwaltung

Der Kernbereich (synonym auch ,Wesensgehalt*) der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie besteht — so Klaus Stern — in der

.Essentiale einer Einrichtung, das man aus einer Institution nicht
entfernen kann, ohne deren Struktur und Typus zu verandern.
Damit sind die typusbestimmenden Bestandteile, die essentiell
und substantiell (nicht bloR zuféllig-akzidentiell) die kommunale
Selbstverwaltung pragen, geschitzt’; s. Stern, Staatsrecht I, S.
416.

Dieser Kernbereich kommunaler Selbstverwaltung ist unantastbar,
BVerfGE 76, 107 (118); 103, 332 (365); 107, 1 (12).
das heif3t auch nicht durch Abwéagung tiberwindbar.

Burgi, in: Dietlein/Burgi/Hellermann, Offentliches Recht in Nord-
rhein-Westfalen, 3. Aufl. 2009, § 2 Rn. 72.

Bei seiner Bestimmung wird sowohl auf die geschichtliche Entwicklung
als auch auf das aktuelle Erscheinungsbild der Selbstverwaltung abge-
stellt.

Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 125; Schoch, FG Schle-
busch, S. 27.

Der Kernbereichsschutz wirkt freilich nur in Extremsituationen und ist
daher in der Praxis nur auf3erst selten anzunehmen. Als Beispiele fir
eine Beeintrachtigung des Kernbereichs kame etwa der Entzug samtli-
cher freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben in Betracht.

Burgi, in: Dietlein/Burgi/Hellermann, Offentliches Recht in Nord-
rhein-Westfalen, 3. Aufl. 2009, § 2 Rn. 72; vgl. auch Schoch, FG
Schlebusch, S. 28 und BVerfGE 103, 332 (366); Tettinger, FS
VerfGH, S. 470, spricht von Fallen ,besonders krasser oder rabi-
ater gesetzgeberischer Eingriffe”.



25

Wendet man diesen Mal3stab auf die Konstellation des landesgesetz-
lich statuierten Aufstellungsverbots an, so zeigt sich, dass von einer
Beeintrachtigung des Kernbereichs der kommunalen Selbstverwaltung
keine Rede sein kann. Den nordrhein-westfalischen Gemeinden ver-
bleibt, nimmt man das kommunale Handlungsspektrum als Ganzes in
den Blick, auch ohne die Befugnis, uUber bestattungsrechtliche Aufstel-
lungsverbote zu entscheiden, ein hinreichendes Betétigungsfeld zu ei-
genverantwortlicher Gestaltung. Demnach greift der Kernbereichs-
schutz in der hier zu begutachtenden Konstellation nicht ein; stattdes-
sen sind die fur eine Beeintrachtigung im Vorfeld des Kernbereichs der

Selbstverwaltungsgarantie entwickelten KontrollmaRstéabe anzulegen.

b) Verfassungsrechtliche Legitimation der Beschrank ung im Vor-
feld des Kernbereichs

Auch aulRerhalb des soeben beschriebenen Kernbereichs wird das
Handeln der Legislative durch die Selbstverwaltungsgarantie normativ
gepragt und eingegrenzt.

Meier / Greiner, VerwArch 97 (2006), 293 (303); ahnlich BVerfGE
119, 331 (362).

Hier sind insbesondere die rechtsinstitutionellen Gewahrleistungsebe-
nen der Aufgabenzuweisungsgarantie (aa.) und der Garantie eigenver-
antwortlicher Aufgabenerfillung auseinanderzuhalten (bb.). Anders als
beim Kernbereichsschutz unterliegt der Gesetzgeber aber nur einer
relativen Eingriffsgrenze.

Schoch, FG Schlebusch, S. 29; Maurer, DVBI 1995, 1037 (1044).

aa) Aufgabenzuweisungsgarantie

Die Aufgabenzuweisungsgarantie schitzt den Aufgabenbestand einer
Kommune gegen gesetzgeberische Zugriffe. Danach sind sowohl Auf-
gabenentziehungen, soweit sie substantielle Angelegenheiten der ortli-
chen Gemeinschaft betreffen,

So die klassische Konstellation der ,Hochzonung“ von gemeind-
lichen Aufgaben auf die Kreisebene in BVerfGE 79, 127 ff. —
Rastede.
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als auch die Zuweisung solcher Verwaltungsaufgaben, die nicht als im
gemeindlichen Wirkungskreis unmittelbar wurzelnd einzustufen sind,
legitimationsbedtirftige Beeintrdchtigungen der Verfassungsgarantie
aus Art. 78 LV: Die Zuweisung staatlicher Verwaltungsaufgaben als
.unechte* bzw. formelle” Selbstverwaltungsangelegenheiten ist vor
dem Hintergrund der Selbstverwaltungsgarantie insbesondere dann
relevant, wenn dadurch kommunale Ressourcen gebunden und auf
diese Weise die Spielraume der gemeindlichen Eigenverantwortlichkeit
minimiert werden. Diese Konstellation wird auch als ,mittelbare Funkti-
onsbeeintrachtigung” durch Aufgabentberbirdung beschrieben.

Schmidt-ABmann, FS BVerfG II, S. 817; Nierhaus, in: Sachs
(Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 71; siehe auch Loéwer, in: v. Munch / Ku-
nig (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 59 und BVerfGE 119, 331 (354).

Bei unbefangener Betrachtung lieRe sich die Anordnung des generellen
Aufstellungsverbots durch § 1 Abs. 3 BestG NRW n.F. sowohl als Auf-
gabenentziehung als auch als Aufgabenzuweisung beurteilen. Der Ge-
meinde wird namlich die Befugnis zur Reglementierung einer Angele-
genheit der ortlichen Gemeinschaft entzogen, soweit der Landesge-
setzgeber diese flur sich reklamiert (vgl. oben, 2.). Wollte man diese
ursprunglich den Gemeinden zustehende Normsetzungsbefugnis als
»LAufgabe" qualifizieren, wirde diese in der zu begutachtenden Konstel-
lation bereichsspezifisch ,entzogen“. Aus anderem Blickwinkel kénnte
es sich aber auch um eine Aufgabenzuweisung handeln: Durch das
landesgesetzlich statuierte Aufstellungsverbot — eine materiell-inhaltli-
che Modifikation bzw. Erweiterung der pflichtigen Selbstverwaltungsan-
gelegenheit ,Friedhofsverwaltung” — wachst den Kommunen eine Ver-
waltungsaufgabe zu; als Friedhofstrager (8 1 Abs. 2 BestG NRW) sind

sie fur den Vollzug entsprechender Regelungen zustandig.

Allerdings ist die Aufgabenzuweisungsgarantie eher auf den formlichen
Entzug einer Aufgabe (bzw. die formliche Zuweisung einer solchen)

zugeschnitten.
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So ausdrucklich Magen, Jus 2006, 404 (407): ,Beeintrachtigt
wird die Aufgabenzuweisungsgarantie nur durch Mal3nahmen,
die der Gemeinde die formliche Zustandigkeit fir eine Angele-
genheit der oOrtlichen Gemeinschaft entziehen®; so klingt es auch
in BVerfGE 107, 1 (20) an; offen gelassen vom VerfGH NRW,
NVwZ 2002, 1502 (1503).

Stellt man auf das Kriterium der . formlichen Zustandigkeit* ab, dann
wird man das generelle Aufstellungsverbot nicht als eine Beeintrachti-
gung der Aufgabenzuweisungsgarantie ansehen kdonnen. Das Aufstel-
lungsverbot stellt zunachst eine rein materiell-rechtliche Regelung dar.
Die Aufgabenzuweisungsgarantie zielt aber auf formell-rechtliche Orga-
nisationsstatuten ab, die gemeindliche Zustandigkeiten entweder auf-
heben oder begriinden. Als Beispiel mag das der Rastede-Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts zugrunde liegende niedersachsi-
sche Ausfuhrungsgesetz zum Abfallbeseitigungsgesetz des Bundes
von 1972 dienen. In dessen § 1 Abs. 1 hiel es:

LZustandige Korperschaften nach 8§ 3 Abs. 2 AbfG sind, soweit
sich aus Absatz 5 nichts anderes ergibt, die Landkreise und
kreisfreien Stadte.”

Einen solchen rein formell-rechtlichen Charakter hat die hier zu begut-
achtende Vorschrift des 8§ 1 Abs. 3 BestG NRW n.F. nicht, vielmehr
steht der materiell-rechtliche Regelungszweck des Aufstellungsverbots
im Vordergrund. Zwar hat das Aufstellungsverbot nach den Darlegun-
gen zu 1. und 2. unzweifelhaft kompetenzrechtliche Folgewirkungen,
diese sind jedoch eher — in grundrechtsdogmatischer Terminologie ge-
sprochen — ,mittelbar-faktischer* Art. Sie beeintrachtigen also nicht die
Aufgabenzuweisungsgarantie, kbnnen aber als Beschrankung der Ei-
genverantwortlichkeit gemeindlicher Aufgabenerledigung legitimations-

beddrftig sein (vgl. sogleich).

bb) Garantie eigenverantwortlicher Aufgabenerfillun g

Die Eigenverantwortlichkeitsgarantie beinhaltet die Freiheit der Kom-
munen von staatlicher Reglementierung in Bezug auf die Art und Weise
der Aufgabenerledigung.

BVerfGE 107, 1 (12 f.); 119, 331 (362).
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Im wissenschaftlichen Schrifttum wird Eigenverantwortlichkeit um-
schrieben als

.Freiheit von ZweckmafRigkeitsvorgaben anderer Hoheitstrager,
insbesondere des Staates, und Fahigkeit zu Entscheidungen
nach eigenen politischen Vorstellungen. (...) Art. 28 Abs. 2 Satz
1 GG ermachtigt zu eigenverantwortlicher Regelung. Eine Fest-
legung der Gemeinde auf bestimmte Formen hoheitlichen Han-
delns ist damit nicht gemeint. Regelung heil3t jede zulassige Art
von Aufgabenerledigung (...)"; siehe Schmidt-ARBmann, in: ders. /
Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2008,
Kap. 1 Rn. 19.

Das Kriterium der Eigenverantwortlichkeit I&sst sich in zwei Teilkompo-
nenten aufgliedern. Zum einen wird aus der Eigenverantwortlichkeitsga-
rantie ein Verfassungsverbot staatlicher Weisungsingerenz gegeniber
den Kommunen bei der Erledigung lokaler Verwaltungsaufgaben abge-
leitet.

Vgl. Lower, in: v. Minch / Kunig (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 69.
Darin erschopft sich die Eigenverantwortlichkeit jedoch nicht: Zum an-
deren werden namlich auch ihre institutionellen Voraussetzungen in
Gestalt der sogenannten Gemeindehoheiten geschutzt. Hierzu wird ne-
ben der Gebiets-, Personal-, Organisations- und Planungshoheit vor
allem die im Zusammenhang mit der zu begutachtenden Vorschrift ent-
scheidende Rechtsetzungs- bzw. Satzungshoheit gerechnet.

Vgl. Lower, in: v. Minch / Kunig (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 69.
Beeintrachtigt wird die eigenverantwortliche Aufgabenerfillung dem-
nach durch solche Mal3nahmen, die eine Schwéchung der kommunalen
Autonomie — entweder in ihrer gemeindehoheitlich-institutionellen Aus-
pragung oder bezogen auf die Weisungsfreiheit — nach sich ziehen. Die
zu begutachtende Vorschrift gerat mit der kommunalen Rechtsetzungs-
bzw. Satzungshoheit in Konflikt (1). Im Ubrigen bestehen Bedenken
hinsichtlich der Weisungsfreiheit der Aufgabenerledigung (2).

(1) Satzungshoheit

Unter der Rechtsetzungshoheit kommunaler Selbstverwaltungskoérper-
schaften wird die gemeindliche Befugnis verstanden, durch Satzungser-

lass echte materielle Rechtsetzung zu betreiben.
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Schonenbroicher, in: Heusch / Schénenbroicher (Hrsg.), Verf
NRW, Art. 78 Rn. 21.

Begrenzt wird die Rechtsetzungshoheit durch die kommunale Ver-
bandskompetenz und den Vorbehalt des Gesetzes. Dass in Bezug auf
die Regelung der Friedhofsnutzung eine kommunale Verbandskompe-
tenz besteht, konnte oben bereits festgestellt werden.

Ausdrucklich bejahen auch Scholler / Scholler, in: Mann / Puttner
(Hrsg.), HKWP I, 8 23 Rn. 10 eine gebietskorperschaftliche
Normsetzungsbefugnis fur ,Bestattungseinrichtungen*

Weiterhin ist oben ausgefuhrt worden, dass § 4 Abs. 1 BestG NRW zu
sogenannten Eingriffssatzungen ermachtigt; bei der Ausibung der
Normsetzungsbefugnis ist mithin auch dem Vorbehalt des Gesetzes
insoweit hinreichend Rechnung getragen, als die Regelungen grund-
rechtsrelevant sind. Die parlamentsgesetzliche Anordnung des Aufstel-
lungsverbots stellt eine Beschrankung der kommunalen Satzungshoheit
dar. Der Gemeinde wird namlich die Befugnis zur Reglementierung ei-
ner Angelegenheit der ortlichen Gemeinschaft bereichsspezifisch ent-
zogen, soweit der Landesgesetzgeber diese fur sich in Anspruch nimmt
(vgl. bereits oben.). Auf eine diesbeziigliche, die Kompetenzentziehung
betreffende Regelungsintention des beeintrachtigenden Gesetzgebers
kommt es nicht an, entscheidend ist vielmehr, dass sich § 3 Abs. 1
BestG NRW n.F. jedenfalls de facto kompetenzverkirzend auswirkt.
Die abstrakt-generelle Regelung ist daher als mittelbar-faktischer ,Ein-
griff“ in die gemeindliche Satzungshoheit einzustufen.

Vgl. die Konstellation eines ,abstrakt-generellen Eingriffs* in die
kommunale Planungshoheit, BVerfGE 103, 332 (366 f.).

Allerdings ist zu beachten, dass der Rechtsetzungshoheit neben der
Verbandskompetenz und dem Vorbehalt des Gesetzes eine weitere
Schranke gezogen wird. Fir die exekutive, d.h. auch fir die kommunale
Rechtsetzung, gilt der Vorrang des Gesetzes, Art. 20 Abs. 3 GG.

Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 144; Ossenbuhl, in:
Isensee / Kirchhof (Hrsg.), HStR 3V, § 105 Rn. 28.

Es greift allerdings zu kurz, eine Beschrankung der gemeindlichen Sat-
zungshoheit, die im Ubrigen mit Verfassungsrang ausgestattet ist, der-

gestalt zu rechtfertigen, dass die Gemeinden eine Beschneidung ihrer
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Kompetenzen durch materiell-rechtliche gesetzliche Regelungen hin-
nehmen mussen, weil der Vorrang des Gesetzes die strikte Beachtung
samtlicher hoherrangiger Vorschriften des objektiven Rechts erfordere.
Denn dann ware die Satzungshoheit im Sinne eines Automatismus dem
unbeschrankten Zugriff des Gesetzgebers preisgegeben. Ein solches
Verstandnis des Verhaltnisses von Vorrang des Gesetzes und kommu-
naler Rechtsetzungshoheit wirde die Gestaltungsfreiheit des autono-
men Normgebers,

Siehe Hegele, in: Hoffmann u. a. (Hrsg.), Kommunale Selbstver-
waltung, 1996, S. 123 ff.

die sich ja gerade aus der Befugnis zu ,echter” materieller Rechtset-
zung ergibt, grob verkennen. Von der eingangs zitierten grundsatzli-
chen ,Freiheit von staatlicher Reglementierung in Bezug auf die Art und
Weise der Aufgabenerledigung” bliebe nichts tbrig. Vielmehr muss sich
eine Vorschrift des objektiven Rechts, hier 8 1 Abs. 3 BestG NRW n.F.,
die sich nachteilig auf die Rechtsetzungshoheit auswirkt, an der Rechts-
institutionsgarantie aus Art. 78 LV messen lassen, bevor sie tGberhaupt
Uber den Vorrang des Gesetzes Verbindlichkeit beanspruchen und in-
soweit eine Begrenzungsfunktion tibernehmen kann.

Ahnlich Burgi, VerwArch (90) 1999, 70 (81); Heintzen, DV 29
(1996), 17 (44); Maurer, DOV 1993, 184 (188); s. auch Schmidt-
ABmann, in: ders. / Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungs-
recht, 14. Aufl. 2008, Kap. 1 Rn. 20, der darauf hinweist, dass
der Gesetzesvorbehalt in Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG zur ,Achilles-
ferse* der Selbstverwaltungsgarantie werden kann, ,wenn man
ihm nicht seinerseits Grenzen setzt* (Hervorhebung dort).

Im Ergebnis handelt es sich bei 8§ 1 Abs. 3 BestG NRW n.F. um eine
legitimationsbeduirftige Beschréankung der Selbstverwaltungsgarantie
des Art. 78 LV, und zwar unter dem Gesichtspunkt einer Beeintrachti-
gung der der Eigenverantwortlichkeit kommunaler Aufgabenerfillung

zuzuordnenden Rechtsetzungs- bzw. Satzungshoheit.

(2) Eigenverantwortlichkeit bezogen auf den Modus d  er Aufgaben-
erfallung

Eigenverantwortlichkeit ist den Gemeinden durch die Verfassungsga-

rantie des Art. 78 LV bezogen auf den Modus, also die Art und Weise
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der Erledigung von Selbstverwaltungsaufgaben, zugesichert. Dies er-
gibt sich unmittelbar aus dem Wortlaut des Art. 78 Abs. 4 LV. Danach
ist staatliche Aufsicht im Grundsatz darauf beschrankt, kommunales
Handeln auf die RechtméaRigkeit hin zu kontrollieren (sog. Rechts- bzw.
allgemeine Aufsicht), vgl. Satz 1. Eine strengere Kontrolle — also eine
auf die ZweckmaRigkeit des gemeindlichen Handelns ausgerichtete
landesbehdrdliche Aufsicht — findet nur ausnahmsweise bei der Erledi-
gung von Pflichtaufgaben zur Erfillung nach Weisung statt, und dies
auch nur im Falle spezialgesetzlicher Erméachtigung (siehe Satz 2).
Zwischen der Eigenverantwortlichkeitsgarantie und der staatlichen Auf-
sichtskompetenz herrscht grundsatzlich ein normatives Spannungsver-
haltnis. Einerseits wird die Auslbung der Aufsicht gegeniber den
Kommunen als notwendig angesehen, um die GesetzméalRigkeit der
Verwaltung sicherzustellen.

Das Bundesverfassungsgericht (E 78, 331 [341]) bezeichnet die
Rechtsaufsicht insoweit als ,das verfassungsrechtlich gebotene
Korrelat der Selbstverwaltung®.

Andererseits widerspricht eine solche Aufsicht dem zwingenden Konsti-
tutionsprinzip der kommunalen Eigenverantwortlichkeit, schlie3lich be-
grinden die staatlichen Ingerenzbefugnisse ein nicht unbeachtliches
Machtpotential gegentber der Kommune, das geeignet ist, die mit der
Selbstverwaltungsgarantie identifizierte Gestaltungsfreiheit in erhebli-
chem Umfang zu beeintrachtigen.

Vgl. Schmidt-ABmann, in: ders. / Schoch (Hrsg.), Besonderes
Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2008, Kap. 1 Rn. 19 a.E.

Dieses Spannungsverhaltnis zwischen kommunaler Selbstverwaltung
auf der einen und staatlicher Kontrolle auf der anderen Seite wird auf-
geldst, indem aus der Eigenverantwortlichkeitsgarantie ein Verbot der
sogenannten ,Einmischungsaufsicht* abgeleitet wird.

Siehe VerfGH NRW, NWVBI. 1996, 426 (427); BVerfGE 78, 331
(341); Schoch, FG Schlebusch, S. 43.

Das Aufstellungsverbot ist geeignet, die kommunale Eigenverantwort-
lichkeit der Art und Weise der Aufgabenerledigung zu beeintréchtigen:
Oben ist bereits angedeutet worden, dass die Effektivitat der Rechts-
kontrolle ganz entscheidend von der Steuerungskraft und —dichte der
zur Verfigung stehenden normativen Mal3stdbe abhé&ngt. Mit der lan-



32

desgesetzlichen Anordnung des Aufstellungsverbotes entsteht nun ein
zusatzlicher Kontrollmafstab fur die Kommunalaufsicht in einem Rege-
lungsbereich, der urspringlich als Angelegenheit der ortlichen Gemein-
schaft anzusehen und damit von der gemeindlichen Verbandskompe-
tenz erfasst ist. Allein in der Moglichkeit, dass die Kommunalaufsicht
den neu entstandenen Kontrollmafl3stab anwendet, indem sie etwa im
Wege der Rechtsaufsicht gegen die Gemeinde vorgeht, ist eine poten-

tielle Schmalerung der Eigenverantwortlichkeit zu erkennen.

Unabhéangig von der hier zu begutachtenden Konstellation ist zudem
generell darauf hinzuweisen, dass mit zunehmender materieller Pro-
grammierungsdichte solcher Normen und Normenkomplexe, welche
Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft betreffen, die abstrakt-ge-
nerellen Regelungen sich zu einem funktionalen Aquivalent administra-
tiver Weisungsbefugnis wandeln kénnen.

Siehe Schoch, Der Landkreis 1994, 253 (256); ders., ZG 9
(1994), 246 (255); vgl. dazu auch Dreier, in: ders. (Hrsg.), GG,
Art. 28 Rn. 114 (Marginalisierung des Selbstverwaltungsrechts
auch ohne formliches Weisungsrecht); Henneke, ZG 9 (1994),
212 (228 ff., insbes. 237); Schmidt-ARBmann, FS Sendler, S. 132
f.

Aus dieser theoretischen Uberlegung lasst sich zwar nicht ohne weite-
res eine Richtschnur fur das zulassige Ausmald parlamentsgesetzlicher
Regelungsintensitat in Rechtsbereichen mit Bezug zu Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft entwickeln, dennoch sollte dieser Aspekt in
der rechtspolitischen Debatte nicht ganzlich unbeachtet bleiben, zumal
sich der Gesetzgebung Uber ein Justieren der Stellschrauben der Rege-
lungsdichte die Mdglichkeit eroffnet, die kommunale Eigenverantwort-
lichkeit sukzessive auszuhdhlen. Anders gewendet: Die Legislative hat
es weitgehend in der Hand, ihre Zweckmaligkeitsvorstellungen durch
gesetzliche Anordnung fur verbindlich zu erklaren und die Kommunen
auf den Gesetzesvollzug festzulegen. Die Aushohlung der Verfas-
sungsgarantie wird also durch eine stete ,Verrechtlichung des Zweck-
mafigen“ in Bereichen, die Angelegenheiten der Ortlichen Gemein-

schaft betreffen, unweigerlich vorangetrieben.
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Schmidt-ABmann, in: ders. / Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwal-
tungsrecht, 14. Aufl. 2008, Kap. 1 Rn. 19 a.E.; vgl. auch Frenz,
DV 28 (1995), 33 (35 u. 56).

Dass eine solche Tendenz angesichts der hohen abstrakten Wertigkeit
der Rechtsinstitutionsgarantie (vgl. oben, 1.) und der oft beschworenen
~politisch-demokratischen Funktion“ der kommunalen Selbstverwaltung

Siehe Hill, Die politisch-demokratische Funktion der kommunalen
Selbstverwaltung nach der Reform, 1987, passim; Schoch, FG
Schlebusch, S. 16 ff.; vgl. auch BVerfGE 79, 127 (153); Dreier,
in: ders. (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 851.

jedenfalls aus einer verfassungspolitischen Warte nicht unbedingt zu

begruf3en ist, liegt auf der Hand.

cc) Verfassungsrechtliche Prifungsmalistabe

Nachdem festgestellt werden konnte, dass die Rechtsinstitutionsgaran-
tie durch 8 1 Abs. 3 BestG NRW n.F. unter dem Aspekt der gemeindli-
chen Eigenverantwortlichkeit (Rechtsetzungshoheit) beeintrachtigt wird,
ist nunmehr zu untersuchen, ob diese Beeintrachtigung auch verfas-
sungsrechtlich legitimiert werden kann. Dies ist dann der Fall, wenn die
Regelung einer Uberpriifung anhand der einschlagigen verfassungs-
rechtlichen Kontrollmaf3stabe standhalt.

(1) Uberortliches Gemeinwohlinteresse

In einem ersten Schritt muss ein Uberortliches Gemeinwohlinteresse
definiert werden, das bei abstrakter Betrachtung geeignet ist, eine
Durchbrechung des gemeindespezifischen Aufgabenverteilungsprinzips
(unten, 2) zu rechtfertigen.

BVerfGE 79, 127 (150); 107, 1 (13 f.); 119, 331 (363); siehe be-
reits Blumel, FG von Unruh, S. 295.

Im Fall des 8 1 Abs. 3 BestG NRW n.F. liegt dieses Gemeinwohlinte-
resse auf der Hand: Mit dem Aufstellungsverbot soll ein Beitrag zur Be-
kampfung von Kinderarbeit im Sinne der einschlagigen, auch fir die
Bundesrepublik Deutschland verbindlichen volkerrechtlichen Vorgaben
geleistet werden.
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MaRgeblich sind insoweit vor allem das Ubereinkommen uber
das Verbot und unverzigliche MaRnahmen zur Beseitigung der
schlimmsten Formen der Kinderarbeit (ILO-Konvention 182), das
Ubereinkommen iiber das Mindestalter fiir die Zulassung zur Be-
schaftigung (ILO-Konvention 138) und die UN-Kinderrechtskon-
vention; siehe hierzu bereits das Rechtsgutachten aus dem Jahr
2011.

Der Landesgesetzgeber hat mangels aul3enwirtschaftsrechtlicher Rege-
lungskompetenz zwar keinen Einfluss darauf, welche Steinmaterialien
in das Land eingefuhrt werden durfen, im Rahmen seiner Gesetzge-
bungskompetenzen kann er jedoch — jedenfalls in einem begrenzten
Mal3e — die Verwendung der importierten Steine steuern, so z.B. Uber
das Recht der offentlichen Auftragsvergabe oder eben wie in der hier zu
beurteilenden Konstellation Uber das Bestattungsrecht. Dass unter
menschrechtswidrigen Produktionsbedingungen hergestellte Steine
keine Verwendung auf nordrhein-westfalischen Friedhéfen finden, ist
ein Gemeinwohlbelang, welcher grundsatzlich geeignet ist, eine Durch-
brechung des gemeindespezifischen Aufgabenverteilungsprinzips zu

legitimieren.

(2) Gemeindespezifisches Aufgabenverteilungsprinzip

Das unmittelbar in der Verfassung angelegte, aber ungeschriebene
Aufgabenverteilungsprinzip zu Gunsten der Gemeinden ist in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts als Prifungsmalistab
fur gesetzliche Aufgabenentziehungen entwickelt worden.
BVerfGE 79, 137 (150 f.); 107, 1 (13).

Der normative Gehalt des gemeindespezifischen Aufgabenverteilungs-
prinzips besteht in einem grundsatzlichen Vorrang der gemeindlichen
Aufgabenwahrnehmung in Angelegenheiten der ortlichen Gemein-
schaft: Das Aufgabenverteilungsprinzip konstituiert ein Regel-Ausnah-
me-Verhaltnis, demzufolge die Legislative den Gemeinden 0&rtliche Auf-
gaben nur aus Grinden des Gemeininteresses entziehen und auf eine
hohere Organisationsebene Ubertragen darf, dies ,vor allem dann,
wenn anders die ordnungsgemafe Aufgabenerfullung nicht sicherzu-

stellen wéare.“
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Burgi, Kommunalrecht, 4. Aufl. 2012, § 6 Rn. 42; s. auch Schoch,
VerwArch 81 (1990), 18 (33 f.); nochmals BVerfGE 79, 137 (150
ff.; insbes. 153); 107, 1 (13 f.).

In der Sache beinhaltet das Aufgabenverteilungsprinzip eine — von der
Rechtsprechung freilich nicht so bezeichnete — Subsidiaritatsregel zu
Gunsten der gemeindlichen Aufgabenwahrnehmung.

Nierhaus, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 68 mit Fn. 282.

Da aber in der hier zu beurteilenden Konstellation — wie bereits oben
festgestellt — kein Eingriff in den kommunalen Aufgabenbestand, son-
dern in die Eigenverantwortlichkeitsgarantie festzustellen ist, kann nicht
unmittelbar auf das Aufgabenverteilungsprinzip zurtickgegriffen werden.
Das Bundesverfassungsgericht unternimmt bei Beeintrachtigungen der
Eigenverantwortlichkeit kommunaler Aufgabenerfillung im Vorfeld des
Kernbereichs regelmallig die Prufung, ob den Gemeinden ein ,hinrei-
chender Spielraum” bei der Wahrnehmung der je einzelnen Aufgaben-
bereiche verbleibt.

Burgi, Kommunalrecht, 4. Aufl. 2012, § 6 Rn. 45; BVerfGE 91,
228 (241); vgl. auch BVerfGE 83, 363 (387); 107, 1 (20 f.).

Der so beschaffene Kontrollmaf3stab ist indes weniger gut handhabbar,
denn er stellt — anders als das Verteilungsprinzip — keine eindeutig er-
kennbare Abwagungsdirektive bereit. Fur die Beeintrachtigung der Ei-
genverantwortlichkeitsgarantie unter dem Aspekt der materiell-inhaltli-
chen Gestaltungsfreiheit (Satzungs- bzw. Rechtsetzungshoheit) sind
deshalb aufgrund der strukturellen Vergleichbarkeit von Aufgabenent-
ziehung und Eigenverantwortlichkeitsbeschrankung

Schmidt-ABmann, FS Sendler, S. 137; vgl. auch Frenz, DV 28
(1995), 33 (52).

Vorschlage gemacht worden, den Mal3stab des Aufgabenverteilungs-
prinzips in modifizierter Form auf die Eigenverantwortlichkeitsgarantie
zu Ubertragen. Der rechtsdogmatische Nutzen eines solchen Vorge-
hens besteht darin, dass auf diese Weise eine Abwagungsleitlinie ge-
wonnen werden kann.

Schoch, FG Schlebusch, S. 44, stellt zutreffend fest, dass ,die
Rechtsdogmatik bei staatlichen Eingriffen in die kommunale Ei-
genverantwortlichkeit (...) keinen Ubergreifenden Kontrolimal3-
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stab entwickelt* hat; auch Ehlers, DVBI 2000, 1301 (1310) kriti-
siert die mangelnde Berechenbarkeit der in der Rechtsprechung
vertretenen Legitimationsansatze.

Gébe es eine solche nicht, misste in Anlehnung an die — in der Ge-
genwart nicht mehr vertretene — Subtraktionsmethode des Bundesver-
waltungsgerichts

Siehe dazu etwa Nierhaus, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 66
m.w.N. zur Kiritik.

der Versuch unternommen werden, zu ermitteln, ob den Gemeinden
noch ein ,hinreichender Spielraum zu eigenverantwortlicher Gestaltung*
verbleibt. Dass ein solches Vorgehen mit zahlreichen methodischen
Unwagbarkeiten belastet ist, bedarf keiner naheren Begrundung.
Vgl. die Kritik bei Ehlers, DVBI 2000, 1301 (1307).

Daher ist es angezeigt, den Mal3stab in der Weise zu konkretisieren,
dass den Gemeinden ein hinreichender Gestaltungsspielraum dann
verbleibt, wenn der Gesetzgeber das — dem Aufgabenverteilungsprinzip
strukturell vergleichbare — (materielle) Verantwortungsverteilungsprinzip
beachtet hat.

So Schmidt-ABmann, FS BVerfG Il, S. 819 u. 821; ders. FS
Sendler, S. 136 f.; Frenz, DV 28 (1995), 33 (52); tendenziell wohl
auch Magen, Jus, 2006, 404 (409); offen gelassen etwa bei
Schoch, VerwArch 81 (1990), 18 (49).

Auf derselben Linie liegt das sogenannte Gebot kommunalspezifischer
Gesetzesgestaltung, das im Sinne eines ,Unbestimmtheitsgebots” an
die Legislative gerichtet ist und deren Normsetzungskompetenz in Re-
gelungsbereichen mit Bezug zu Angelegenheiten der o6rtlichen Gemein-
schaft auf ,offene, auf das Typische sich beschrankende” Reglementie-
rungen eingrenzt.

Burgi, Kommunalrecht, 4. Aufl. 2012, 8 6 Rn. 45; ders., VerwArch
90 (1999), 70 (95 f.) zur ,Unbestimmtheit‘; Henneke, ZG 9
(1994), 212 (242 f.); Schmidt-Eichstaedt, Bundesgesetze und
Gemeinden, 1981, S. 147 u. 162; Janssen, Uber die Grenzen
des legislativen Zugriffsrechts, 1990, insbes. S. 137; Schmidt-
ABmann, FS Sendler, S. 133.

Diese in der Literatur entwickelten Ansatze zur naheren Ausformung
des eigentlichen Abwégungsvorgangs zwischen kommunalem Selbst-

verwaltungs- und legislativem Regelungsinteresse flihren zu einer ,un-
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echten* Prifung des UbermaRverbots, die unter der Pramisse steht,
dass im Regelfall die aus der Eigenverantwortlichkeitsgarantie folgende
gemeindliche Gestaltungskompetenz zu respektieren ist, soweit nicht
ausnahmsweise zugunsten der oben dargelegten Gemeinwohlinteres-
sen von diesem Grundsatz abgewichen werden darf. Die Prifung des
UbermaRverbots ist deshalb als ,unecht* zu bezeichnen, weil es jeden-
falls nicht als gesichert angesehen werden kann, dass das Bundesver-
fassungsgericht, anders als etwa der Verfassungsgerichtshof (vgl. be-
reits oben, B. I. 3.), zu einer Anwendung des seit der Rastede-
Entscheidung aus der Dogmatik zu Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG verbann-
ten VerhaltnismaRigkeitsprinzips zurtickkehren wird.

Henneke, ZG 9 (1994), 212 (240) weist zudem mit beachtlichen
Grunden darauf hin, dass es vorschnell sei, die bereichsspezifi-
sche, zur Aufgabenentziehung ergangene Rastede-Judikatur zu
verallgemeinern und auch auf die Eigenverantwortlichkeitsgaran-
tie zu erstrecken; ahnlich Waechter, AGR 135 (2010), 327 (358).

In der Literatur ist in Bezug auf die Rastede-Rechtsprechung zutreffend
angemerkt worden, dass das Aufgaben- bzw. Verantwortungsvertei-
lungsprinzip hier die Funktion des Verhaltnismafigkeitsprinzips tber-
nehmen soll.

Dreier, in ders. (Hrsg.), GG, Art. 28 Rn. 128 f., dort eben auch zu
der hier maRgeblichen Frage, ob das UbermaRverbot bei Beein-
trachtigungen auf3erhalb der Aufgabenzuweisung anzuwenden
ist; fur Anwendung des Ubermafverbots dezidiert Schonenbroi-
cher, in: Heusch / Schonenbroicher (Hrsg.), Verf NRW, Art. 78
Rn. 37; siehe auch Tettinger, in: Lower / Tettinger (Hrsg.), Verf
NRW, Art. 78 Rn. 42.

Letztlich ist die Frage nach der Anwendbarkeit des Verhéaltnismalig-
keitsprinzips im Rahmen der Art. 28 Abs. 2 Satzl GG, Art. 78 LV eher
von akademischem Interesse. Ist man bestrebt, eine pragmatische L6-
sung zu finden, kommt man an einer Abwagungsentscheidung nicht
vorbei. Eine solche muss sich jedenfalls gedanklich zwangslaufig an
den Kriterien des Ubermafverbots orientieren, denn anders lassen sich
die widerstreitenden Verfassungsrechtspositionen des gemeindlichen
Selbstverwaltungs- und der legislativen Regelungsinteresses nicht
sachgemal zuordnen.
Siehe Ehlers, DVBI. 2000, 1301 (1308).
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Indes durfen die Legitimationsanforderungen an den die Eigenverant-
wortlichkeit beeintrachtigenden Rechtsakt auch nicht Gberstrapaziert
werden. Allein die strukturelle Vergleichbarkeit der Wirkungen einer Be-
schrankung der Aufgabenzuweisung auf der einen und der Eigenver-
antwortlichkeit auf der anderen Seite rechtfertigen noch nicht, dass der
Mafl3stab des Aufgabenverteilungsprinzips im Verhaltnis eins zu eins
auf die hier interessierende Eigenverantwortlichkeit Ubertragen werden
kann. Das Bundesverfassungsgericht hat im ,Naturschutzgesetz
Schleswig-Holstein-Beschluss” festgestellt, dass im Falle einer Beein-
trachtigung der Eigenverantwortlichkeitsgarantie weniger strenge Legi-
timationsanforderungen gelten als in der Konstellation einer Aufgaben-
entziehung.
BVerfGE 103, 332 (366 f.).

Es herrscht demnach Unklarheit Uber die bei einer Beschrankung der
Eigenverantwortlichkeit anzulegenden KontrollmaRstdbe — die Recht-
sprechung verfolgt keine konsistente Linie und auch in der Rechtslehre
hat sich insoweit keine erkennbare ,herrschende Meinung® herausge-
bildet.

Vgl. nochmals Schoch, FG Schlebusch, S. 44; Ehlers, DVBI
2000, 1301 (1310) und Waechter, A6R 135 (2010), 327 (357).

Grob zusammengefasst sind folgende Ansétze erkennbar: In der alte-
ren Rechtsprechung verlangte das Bundesverfassungsgericht, dass
den Gemeinden ein hinreichender Gestaltungsspielraum bei der Wahr-
nehmung der je einzelnen Aufgabenbereiche verbleiben musse (vgl.
oben). In der Naturschutzgesetz-Entscheidung will das Gericht — entge-
gen der Rastede-Tradition — das Ubermafverbot auch im Staatsorgani-
sationsrecht anwenden. Der Verfassungsgerichtshof wiederum zieht in
standiger Rechtsprechung das Verhéaltnismafigkeitsprinzip heran. Die
Literatur ist hinsichtlich der Anwendung des UbermafRverbots gespal-
ten, verweist insoweit auf die strukturellen Ahnlichkeiten zwischen Auf-
gabenentziehung und Eigenverantwortlichkeitsbeschrankung und
schlagt die Heranziehung eines materiellen Verantwortungsverteilungs-
prinzips oder eines Gebots kommunalspezifischer Gesetzesgestaltung

Vvor.
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Will man den Kerngedanken all dieser Anséatze herausarbeiten, so ge-
langt man zu dem Schluss, dass auch fir die Garantieebene der Eigen-
verantwortlichkeit ein effektiver Schutz gewahrleistet sein soll, der im
Vergleich zur Aufgabenentziehung allerdings in der Weise abgestuft
wird, dass gesetzgeberische Zugriffe insgesamt weniger strengen
Rechtfertigungsanforderungen unterliegen sollen. Geht man also von
der Geltung eines materiellen Verantwortungsverteilungsprinzips aus,
so ist dieses, ebenso wie die das Aufgabenverteilungsprinzip, als Sub-
sidiaritatsregel auszulegen, die aber zu Gunsten Uberértlicher Gemein-
wohlinteressen unter erleichterten Bedingungen durchbrochen werden
kann. Anders gewendet ist die Begriindungslast verglichen mit der Auf-
gabenentziehung verringert, wenn der Ausnahme des uberértlichen
Zugriffs gegenuber dem Grundsatz der kommunalen Gestaltungskom-
petenz der Vorzug eingerdumt soll.

Vgl. insoweit nochmals BVerfGE 103, 332 (366 f.); Knemeyer /
Wehr, VerwArch 92 (2001), 317 (342).

In Anlehnung an den Rastede-Duktus des Bundesverfassungsgerichts
missen also die den Verantwortungsentzug tragenden Griinde gegen-
uber dem materiellen Verantwortungsverteilungsprinzip tberwiegen.
Vgl. BVerfGE 79, 127 (154).

Das ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn die angestrebte Regelung
des 8§ 1 Abs. 3 BestG NRW n.F. zur Erreichung des oben (2) dargeleg-
ten Gemeinwohlinteresses jeweils — quasi — geeignet, erforderlich und
die dadurch bewirkte Beeintrachtigung der kommunalen Eigenverant-
wortlichkeit angemessen ist.

Vgl. Schonenbroicher, in: Heusch / Schénenbroicher (Hrsg.),
Verf NRW, Art. 78 Rn. 37; fur die institutionelle Gewahrleistungs-
ebene der Eigenverantwortlichkeit erkennt auch BVerfGE 103,
332 (366 f.) die Anwendbarkeit des Verhaltnismaligkeitsprinzips
an.

Dafur, dass die Regelung zur Zweckerreichung ungeeignet ist, ist
schlechterdings nichts ersichtlich. Bezogen auf die Erforderlichkeit der
Regelung

Vgl. zu den Besonderheiten der Erforderlichkeitsprifung im Rah-
men des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG Frenz, DV 28 (1995), 33 (59).
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sind indessen Zweifel angebracht. Als weniger beeintrachtigendes, aber
in Ansehung parlamentsgesetzlicher Reglementierung gleichermal3en
effektives Steuerungsinstrument kommt namlich die Schaffung einer
Satzungsklausel nach dem Vorbild des Bestattungsrechts anderer Bun-
deslander in Betracht, die es einer Entscheidung der kommunalen Ver-
tretungskorperschaft anheimstellt, ein Aufstellungsverbot fiir den kom-
munalen Friedhof durch Ortsrecht zu statuieren. Ein solches Options-
modell schont die Selbstverwaltungsinteressen der Gemeinden — es ist
Ausdruck des gerade im Kommunalrecht immer wiederkehrenden To-
pos des ,Vorrangs freiwilliger Losungen® —

Tettinger, in: Lower / Tettinger (Hrsg.) Verf NRW, Art. 78 Rn. 35.
und es kommt dem Regelungszweck zumindest zugute. Dieser Scho-
nungseffekt ist aber um den Preis der Regelungseffektivitat erkauft:
Gestutzt auf die insoweit offene Satzungsermachtigung des nordrhein-
westfalischen Bestattungsrechts

Vgl. Kaltenborn / Reit, NVwZ 2012, 925 (926 ff.) auf der Grund-
lage des Rechtsgutachtens von 2011.

haben zwar bereits einige Kommunen in Nordrhein-Westfalen ein Auf-
stellungsverbot erlassen,

Zum aktuellen Stand der diesbezlglichen kommunalen Aktivita-
ten vgl. die Informationen von earthlink e.V. auf der Webseite
http://www.aktiv-gegen-kinderarbeit.de/deutschland/landkarte-
friedhofssatzung/

eine Garantie, dass das Steuerungsziel mit derselben Breitenwirkung
erreicht werden kann wie im Falle einer parlamentsgesetzlichen, lan-
desweite Geltung beanspruchenden Anordnung, besteht jedoch selbst-
verstandlich nicht. Unter dem Vorzeichen der Erforderlichkeit mag ein
Verzicht auf eine einheitliche landesgesetzliche Reglementierung aus
Respekt gegenuber dem kommunalen Selbstverwaltungsrecht rechts-
politisch opportun sein, verfassungsrechtlich zwingend geboten ist eine
solche Zuruckhaltung — eben aufgrund der im Vergleich zur legislativen
Anordnung geringeren Steuerungseffektivitat des Optionsmodells — al-
lerdings nicht.
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SchlieB3lich muss die Regelung des 8 1 Abs. 3 BestG NRW n.F. auch
den verfassungsrechtlichen Anforderungen der Angemessenheit (Ver-
haltnismaRigkeit im engeren Sinne) entsprechen. Danach muss die
Grenze des Zumutbaren bei einer Gesamtabwéagung zwischen der
Schwere der Beeintrachtigung der Eigenverantwortlichkeitsgarantie und
dem Gewicht der diese Beeintrachtigung tragenden Grinde gewahrt
sein. Dabei sind die Anforderungen an die tragenden Grinde hoch,
wenn man bertcksichtigt, dass das materielle Verantwortungsvertei-
lungsprinzip ein Regel-Ausnahme-Verhaltnis zu Gunsten der eigenver-
antwortlich wahrzunehmenden kommunalen Gestaltungskompetenz
konstituiert. Ob die geplante Neuregelung des nordrhein-westfalischen
Bestattungsrechts den Anforderungen einer Angemessenheitsprifung
standhalt, hangt mal3geblich von ihrer konkreten Ausgestaltung ab.
Wird die Last, den Nachweis lber eine kinderarbeitsfreie Herkunft der
Grabsteinmaterialien zu fuhren, wie vorgesehen den Steinmetzbetrie-
ben auferlegt, dann wird sich jedenfalls der Aufwand, der fur die Kom-
munen mit der Uberpriifung der jeweils vorzulegenden Unterlagen (Zer-
tifikate usw.) und mit der Verfolgung etwaiger Ordnungswidrigkeiten
verbunden sein wird, in einem Uberschaubaren Umfang halten. Im
Rahmen einer Abwagung zwischen dem zusétzlich entstehenden Ver-
waltungsaufwand und dem Ziel der Neuregelung, die Verwendung
menschenrechtswidrig hergestellter Grabsteine auf Friedhdfen zu ver-
hindern (bzw. zumindest zu erschweren), wiirde man also zu dem Er-
gebnis gelangen, dass die neue Gesetzesvorschrift keine unangemes-
senen Belastungen fir die Kommunen beinhaltet.

Anders mag sich die Rechtslage in Bezug auf die — hier nicht na-
her zu untersuchenden — Grundrechte der Steinmetzbetriebe
darstellen: lhre Uber Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 GG geschutzten
Rechtspositionen kénnten durch die geplante Neuregelung mog-
licherweise in einem so hohen Mal3e beeintrachtigt sein, dass die
Angemessenheit der neuen Regelung nur dann bejaht werden
kann, wenn das Gesetz zugleich auch ausreichend bemessene
Ubergangsregeln vorsieht.

Auch der Verlust an eigenen satzungsrechtlichen Steuerungsmaoglich-
keiten, den die Gemeinden in Bezug auf die Aufstellung von Grabstei-
nen aus Kinderarbeit im Fall einer generellen gesetzlichen Vorgabe in

Kauf zu nehmen hatten, halt sich in vergleichsweise engen Grenzen,
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schlie3lich wirde nur punktuell in ihre friedhofsrechtliche Satzungsho-
heit eingegriffen. Vergleicht man daher die EinbulR3e, welche die Ge-
meinden mit Blick auf ihre Rechtsetzungskompetenzen erleiden, mit
dem vom Gesetzgeber angestrebten Ziel, durch Erlass eines generellen
Aufstellungsverbotes einen wirkungsvollen Beitrag zur Bekampfung der
Kinderarbeit zu leisten, so zeigt sich auch hier, dass die neue Vorschrift
den Anforderungen einer Angemessenheitsprifung standhéalt. Insge-
samt kann damit als Zwischenergebnis festgehalten werden, dass die
durch 81 Abs. 3 BestG NRW n.F. verursachte Beeintrachtigung der
gemeindlichen Eigenverantwortlichkeitsgarantie verfassungsrechtlich

gerechtfertigt werden kann.

(3) Verfassungsnormen, die die kommunale Selbstverw  altung mit-
pragen

Solche Hoheitsakte, insbesondere Rechtsnormen, die die Rechtsinstitu-
tionsgarantie beeintrachtigen, sind auferdem an sonstigen verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen zu messen, die ihrem Gehalt nach das
verfassungsrechtliche Bild der Selbstverwaltung mitzubestimmen ge-
eignet sind.

BVerfGE 91 228 (242) — st. Rspr.; siehe auch BVerfGE 1, 167
(181); 56, 298 (310); 71, 25 (37) zustimmend etwa Meier / Grei-
ner, VerwArch 97 (2006), 293 (295 f., 312).

Dies gilt auch und insbesondere fir die Einhaltung der in Art. 70 ff. GG
festgelegten Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen.

BVerfGE 56, 298 (310); zustimmend Schoch, FG Schlebusch,
S. 26 f.; Magen, in: Umbach / Clemens (Hrsg.), BVerfGG, 8§ 91
Rn. 53; ders., Jus 2006, 404 (407).

Die Kompetenz zur Reglementierung des Kommunalrechts obliegt den
Landern ohnehin. Daneben muss den Landern aber auch die entspre-
chende Sachkompetenz fir den Normerlass in einem spezifischen
Rechtsbereich zugewiesen sein. Dass eine Sachgesetzgebungskompe-
tenz fur die Regelung eines Aufstellungsverbots zugunsten der Lander
besteht, ist bereits an anderer Stelle dargelegt worden.

Insoweit sei auf das Rechtsgutachten von 2011 verwiesen, siehe
auch Kaltenborn / Reit, NVwZ 2012, 925 (928 ff.)
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Das in 8 1 Abs. 3 BestG NRW n.F. landesgesetzlich statuierte generelle
Aufstellungsverbot scheitert danach nicht an der grundgesetzlichen
Kompetenzordnung. Zu den verfassungsrechtlichen Gewahrleistungen,
die das Bild der Selbstverwaltung mitzubestimmen geeignet sind, geho-
ren im Ubrigen etwa das Demokratieprinzip, die bundesstaatliche Ord-
nung und der Gleichheitssatz.

Siehe Magen, in: Umbach / Clemens (Hrsg.), BVerfGG, 8§91
Rn. 53 m.w.N. zur Rechtsprechung; vgl. auch Blumel, FG von
Unruh, S. 297.

Fur eine Beanstandung des Aufstellungsverbots geben die genannten
Gewahrleistungen nichts her. Das Aufstellungsverbot steht mithin in
Einklang mit denjenigen Normen des Grundgesetzes, die die kommu-

nale Selbstverwaltung mitzubestimmen geeignet sind.

(4) Gerichtliche Kontrolldichte

Das soeben dargelegte normative Legitimationsprofil der Rechtsinstitu-
tionsgarantie verliert iberdies einiges an praktischer Wirksamkeit, wenn
man berticksichtigt, dass die verfassungsgerichtliche Uberpriifung legis-
lativer Zugriffe auf die Eigenverantwortlichkeit im Vorfeld des Kernbe-
reichs auf eine Vertretbarkeitskontrolle begrenzt ist.

Siehe BVerfGE 107, 1 (14) — Eigenverantwortlichkeit; BVerfGE
79, 127 (154 f.) und VerfGH NRW, OVGE 42, 270 (273) — fur
Aufgabenzuweisung; Burgi, Kommunalrecht, 4. Aufl. 2012, § 6
Rn. 45 wendet diesen Mal3stab auf die Eigenverantwortlichkeit
an; insoweit nicht differenzierend Schmidt-ABmann, FS Sendler,
S. 137 f.; Tettinger, FS VerfGH, S. 470; Knemeyer / Wehr, Ver-
wArch 92 (2001), 317 (342) sehen die Kontrolldichte bei der Ei-
genverantwortlichkeit im Vergleich zur Aufgabenzuweisung
nochmals ,massiv reduziert".

Das Bundesverfassungsgericht siedelt die Prufungsintensitat also in der
aus dem Mitbestimmungsurteil bekannten Skala
Siehe BVerfGE 50, 290 (333).

zwischen der durchlassigen Willkir- bzw. Evidenzkontrolle und der —
vor allem im Grundrechtsbereich vorzunehmenden — intensivierten in-
haltlichen Kontrolle an. Damit wird einerseits der hohen abstrakten Wer-
tigkeit der Selbstverwaltung Rechnung getragen, andererseits aber
auch klargestellt, dass es sich bei Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG — bzw. hier



44

Art. 78 LV — eben nicht um eine freiheitsrechtliche Gewahrleistung im
Lvollsinne®,

Magen, in: Umbach / Clemens (Hrsg.), BVerfGG, Art. 91 Rn. 14.
sondern um eine gleichermalRen kompetenzbegrindende und -—be-
schrankende Einrichtungsgarantie (mithin ein staatsrechtliches Organi-
sationsprinzip) handelt, die auf legislative Ausgestaltung angewiesen
ist; der Schwerpunkt der gerichtlichen Prifung liegt insoweit auf dem
».Nachvollzug der gesetzgeberischen Erwagungen®.

Schmidt-ABmann, FS Sendler, S. 138; Tettinger, FS VerfGH,
S. 470.

Das oben unter (2) und (3) in Anlehnung an die intensive inhaltliche
Kontrolle ermittelte Ergebnis wirde der weniger stark ausgepragten

Vertretbarkeitskontrolle daher erst recht standhalten.

[ll. Ergebnis zu B.

8 1 Abs. 3 BestG NRW n.F. fuhrt zu einer legitimationsbedurftigen Be-
schrankung der Selbstverwaltungsgarantie des Art. 78 LV, und zwar
konkret zu einer Beeintrachtigung der der Eigenverantwortlichkeit
kommunaler Aufgabenerfullung zuzuordnenden Rechtsetzungs- bzw.
Satzungshoheit. Diese Beeintrachtigung kann jedoch — unter Beruck-
sichtigung des in Rechtsprechung und Literatur zum gemeindespezifi-
schen Aufgabenverteilungsprinzip entwickelten Prifungsmalistabs —
verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden. Durch ein generelles Auf-
stellungsverbot wird also die Garantie kommunaler Selbstverwaltung

nicht verletzt.

C. Vereinbarkeit des 8 1 Abs. 3 BestG NRW N.F. mit dem kirchli-
chen Selbstbestimmungsrecht aus Art. 140 GG i.V.m. Art. 137
Abs. 3 WRV und Art. 19 Abs. 2 LV

Die verfassungsnormative Gewahrleistung des kirchlichen Selbstbe-
stimmungsrechts in Art. 140 GG, Art. 137 Abs. 3 WRV bestimmt, dass
die Religionsgemeinschaften ihre ,Angelegenheiten selbststandig ord-
nen und verwalten®“. In der Landesverfassung findet sich eine nahezu

identische Gewabhrleistung in Art. 19 Abs. 2.
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Dazu Ennuschat, in: Lower / Tettinger (Hrsg.), Verf NRW, Art 19
Rn. 7, 23 ff.; der die besondere ,Kirchen- und Religionsfreund-
lichkeit“ der Landesverfassung betont; Hesse, in Listl / Pirson
(Hrsg.), HStKR 2, S. 526 f., weist darauf hin, dass sich die Be-
deutung der geringflugigen Modifikationen des Landesverfas-
sungsrechts darin erschopfen, ,die bestehende Rechtslage na-
her zu verdeutlichen®.

Das kirchliche Selbstbestimmungsrecht ist, ebenso wie im vorangegan-
genen Teil dieses Gutachtens die Selbstverwaltungsgarantie zu Gun-
sten der kommunalen Gebietskdrperschaften (vgl. oben, B.1.), dem Ge-
setzgeber durch die Verfassung als Richtschnur vorgegeben.

v. Campenhausen / de Wall, Staatskirchenrecht, 4. Aufl. 2006, S.
112.

Die Garantie des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts wird — neben
der Religionsfreiheit (Art. 4 GG) und dem Grundsatz der Trennung von
Staat und Kirche (Art. 140 GG, Art. 137 Abs. 1 WRYV) — gemeinhin als
dritte (wesentliche) Saule der religionsverfassungsrechtlichen Ordnung
des Grundgesetzes angesehen.

v. Campenhausen / de Wall, Staatskirchenrecht, 4. Aufl. 2006, S.
99; ebenso Winter, Staatskirchenrecht, 2. Aufl. 2008, S. 167; Ko-
rioth, in: Maunz / Durig, GG-Kommentar, Art. 137 WRV, Rn. 17.

Im Folgenden ist zu untersuchen, ob das durch § 1 Abs. 3 BestG NRW
n.F. statuierte allgemeine Aufstellungsverbot mit dem kirchlichen
Selbstbestimmungsrecht vereinbar ist. Dazu muissen die normativen
Schutzgehalte der Art. 140 GG, Art. 137 Abs. 3 WRV bestimmt (l.) und
die Anforderungen der dazugehorigen Schranke (Il.) ermittelt werden.

I. Normative Gehalte des kirchlichen Selbstbestimmu ngsrechts

In der wissenschatftlichen Literatur ist umstritten, ob die Gewahrleistung
des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts in Art. 140 GG, Art. 137
Abs. 3 WRV neben der in Art. 4 GG verorteten korporativen Religions-
freiheit

Siehe dazu etwa Classen, Religionsrecht, 2006, Rn. 247 ff.
Uberhaupt einen eigenstandigen, konstitutiven Anwendungsbereich hat.

Mit der wohl herrschenden Meinung fir eigenstandigen Anwen-
dungsbereich v. Campenhausen / de Wall, Staatskirchenrecht, 4.
Aufl. 2006, S. 99 f.; Winter, Staatskirchenrecht, 2. Aufl. 2008, S.
167; Huber, in: Heinig / Walter (Hrsg.), Staatskirchenrecht, 2007,



46

S. 166; Korioth, in: Maunz / Dirig, GG-Kommentar, Art. 137
WRYV, Rn. 22; von einer ,Schutzbereichsiuberdeckung“ geht hin-
gegen Morlok aus, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 137 WRV Rn. 45;
ahnlich Heinig, Religionsgesellschaften, 2003, S. 147.

Verfassungsgerichtlich ist der Streit in dem Sinne entschieden worden,
dass dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht gegeniber der korpora-
tiven Religionsfreiheit ein eigenstandiger Anwendungsbereich vor allem
in administrativen Belangen bezogen auf Organisations- und Normset-
zungsbefugnisse von Religionsgemeinschaften verbleibt. Im Anschluss
an Darlegungen Konrad Hesses
in: Listl / Pirson (Hrsg.), HStKR ?l, S. 525.
fuhrt das Bundesverfassungsgericht aus:

,Die Garantie freier Ordnung und Verwaltung der eigenen Ange-
legenheiten (Art. 137 Abs. 3 WRYV) erweist sich als notwendige,
wenngleich rechtlich selbstéandige Gewahrleistung, die der Frei-
heit des religiosen Lebens und Wirkens der Kirchen und Religi-
onsgemeinschaften (Art. 4 Abs. 2 GG) die zur Wahrnehmung
dieser Aufgaben unerlaR3liche Freiheit der Bestimmung Uber Or-
ganisation, Normsetzung und Verwaltung hinzufligt.”; siehe
BVerfGE 53, 366 (401) ; 66, 1 (20); 70, 138 (164); 72, 278 (289).

Korporative Religionsfreiheit und kirchliches Selbstbestimmungsrecht
stehen demnach in einem ,besonderen Zuordnungsverhéaltnis®, das
durch eine teilweise Uberlagerung der einschlagigen normativen Ge-
wahrleistungen gekennzeichnet ist.

Jeand’Heur / Korioth, Staatskirchenrecht, 2000, Rn. 176; Huber,
in: Heinig / Walter (Hrsg.), Staatskirchenrecht, 2007, S. 166.

Das Selbstbestimmungsrecht reicht nach diesem Verstandnis utber
Art. 4 GG hinaus. Die korporative Religionsfreiheit ist die insoweit spe-
ziellere Norm; das Konkurrenzverhéltnis zwischen Art. 140 GG, Art. 137
Abs. 3 GG auf der einen und Art. 4 GG auf der anderen Seite ist nach
der lex specialis-Regel aufzulésen.

Huber, in: Heinig / Walter (Hrsg.), Staatskirchenrecht, 2007,
S. 166 f.; Korioth, in: Maunz / Dirig, GG-Kommentar, Art. 137
WRYV, Rn. 22; Winter, Staatskirchenrecht, 2. Aufl. 2008, S. 170.

Mit der Uberwiegenden Meinung in Verfassungsrechtsprechung und
Literatur ist jedenfalls festzuhalten, dass Art. 140 GG, Art. 137 Abs. 3
WRYV nicht lediglich deklaratorische Bedeutung haben, sondern mit der
Gewaéhr der Ordnung und Verwaltung eigener Angelegenheiten als

notwendige Erganzung flankierend neben Glaubens-, Bekenntnis- und
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Kultusfreiheit treten, wenngleich sich hier in Teilen Uberschneidungen
ergeben kénnen.

v. Campenhausen / de Wall, Staatskirchenrecht, 4. Aufl. 2006, S.
100; Heckel, FS BVerfG Il, S. 409; vgl. nochmals Hesse, in: Listl
/ Pirson (Hrsg.), HStKR I, S. 525.

1. Rechtsetzungsgewalt in eigenen Angelegenheiten

Der Kerngehalt des kirchlichen Selbstbestimmungsrechts besteht in der
Gewahr eigenstandigen Ordnens und Verwaltens religionsgemein-
schaftlicher Angelegenheiten frei von staatlicher Einwirkung.

Hesse, in: Listl / Pirson (Hrsg.), HStKR 21, S. 521.
Mit der Kompetenz zur — weit auszulegenden — ,,Ordnung” eigener An-
gelegenheiten” wird den Religionsgemeinschaften auch die Befugnis
zur Normsetzung zugewiesen bzw. eine solche anerkannt.

Vgl. insoweit nochmals BVerfGE 53, 366 (401); 66, 1 (20); 70,
138 (164); 72, 278 (289); Korioth, in: Maunz / Durig, GG-
Kommentar, Art. 137 WRV, Rn. 24; Morlok, in: Dreier (Hrsg.),
GG, Art. 137 WRV Rn. 49; Sperling, DOV 1994, S. 207 (208)
m.w.N.

Den Religionsgemeinschaften mit Koérperschaftsstatus (Art. 140 GG,
Art. 137 Abs. 5 WRV) steht bei der Wahrnehmung der Rechtsetzungs-
befugnis u.a. die o6ffentlich-rechtliche Handlungsform der Satzung zur
Verfiigung.
Naher Sperling, DOV 1994, S. 207 (208) m.w.N.

Diese religionsgemeinschaftliche bzw. kirchliche Regelungskompetenz
ist allerdings auf eigene Angelegenheiten begrenzt. Gleichermal3en
begrenzt das Tatbestandsmerkmal der eigenen Angelegenheiten aber
auch die staatliche Einflussnahme auf die kirchliche Rechtsetzung.

v. Campenhausen / de Wall, Staatskirchenrecht, 4. Aufl. 2006, S.
101.

Insoweit kommt es entscheidend darauf an, ob es sich bei der Aufgabe
der Friedhofsverwaltung um eine solche eigene Angelegenheit der Kir-
chen bzw. Religionsgemeinschaften handelt — in diesem Fall wiirde ei-
nerseits die kirchliche Rechtsetzungsbefugnis aktiviert und andererseits

die staatliche Gesetzgebung in diesem Bereich jedenfalls in der Weise
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zurickgedrangt, dass sie einem Rechtfertigungszwang unterworfen

wird.

2. Friedhofsverwaltung als eigene Angelegenheit

Das Bundesverfassungsgericht bestimmte eigene Angelegenheiten in
seiner alteren Rechtsprechung danach, was ,materiell, der Natur der
Sache oder Zweckbeziehung nach als eigene Angelegenheit der Kirche
anzusehen ist".
BVerfGE 18, 385 (387).

Hintergrund dieser Rechtsprechung ist gewesen, dass es nicht dem
religionsverfassungsrechtlichen Leitbild des Grundgesetzes entspricht,
dem Staat selbst — etwa im Wege der Gesetzgebung — die Definitions-
macht hinsichtlich der Grenzen des kirchlichen Selbstbestimmungs-
rechts zuzuweisen. Umgekehrt war es freilich auch nicht angezeigt, den
Kirchen die alleinige Deutungshoheit tGber das, was als eigene Angele-
genheit zu qualifizieren ist, zu Uberlassen. Das Abgrenzungskriterium
der ,Natur der Sache" hat sich in der Praxis allerdings als wenig taug-
lich erwiesen, so dass die Abgrenzung mittlerweile aus der alleinigen
Sicht der Religionsgemeinschaften vorgenommen wird. Bei der Be-
stimmung dessen, was eigene Angelegenheit ist, wird heute auf den
Auftrag und das Selbstverstandnis der Religionsgemeinschaft abge-
stellt.

BVerfGE 66, 1 (19); Korioth, in: Maunz / Dirig, GG-Kommentar,
Art. 137 WRV, Rn. 28.

Eigene Angelegenheiten sind solche, die durch den kirchlichen Auftrag
umschrieben und fur das Wirken der Religionsgemeinschaft erforderlich
sind.

Ennuschat, in: Tettinger / Lower, Verf NRW, Art. 19 Rn. 25.
Insoweit kommen nicht nur Fragen rein religiosen oder innerkirchlichen
Charakters, sondern auch etwa die Verwaltung kirchlichen Vermégens
einschlie3lich gemeinnitzig-wirtschaftlicher Unternehmungen (z.B. kari-
tative und diakonische Tatigkeit) in Betracht.

Vgl. v. Campenhausen / Unruh, in: v. Mangoldt / Klein / Starck
(Hrsg.), GG, Art. 137 WRV Rn. 38 f.
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Uberschreitet das in der Setzung kirchlichen Rechts sich auR3ernde reli-
gionsgemeinschaftliche Selbstverstandnis die Grenze dessen, was fur
den Staat hinnehmbar ist, greift als Schranke das fur alle geltende Ge-
setz (Art. 137 Abs. 3 WRV) ein.

Siehe naher v. Campenhausen / de Wall, Staatskirchenrecht, 4.
Aufl. 2006, S. 103 f.; Mager, in: v. Minch / Kunig (Hrsg.), GG,
Art. 140 Rn 34 u. 37; Winter, Staatskirchenrecht, 2. Aufl. 2008, S.
171.

a) Friedhofsverwaltung als ,nur” eigene Angelegenhe it

Ob die Verwaltung kirchlicher Friedhofe als eigene Angelegenheit ein-
zustufen ist oder nicht, ist in Rechtsprechung und Literatur umstritten.
Das mag zunachst Uberraschen, zumal als malf3gebliches Abgren-
zungskriterium ja auf das Selbstverstandnis der Kirchen und Religions-
gemeinschaften abzustellen ist. Legt man namlich Selbstverstandnis
und Auftrag jedenfalls der grol3en Kirchen zugrunde, sind Errichtung
und Betrieb konfessioneller Friedhtfe unzweifelhaft als eigene Angele-
genheiten zu qualifizieren.

Siehe Kimmerling, Kirchliche Friedhofe, S. 24; Gaedke, Hand-
buch Friedhofs- und Bestattungsrecht, 9. Aufl. 2004, S. 29; Sper-
ling, ZevkR 33 (1988), S. 35 (39).

Die wohl Uberwiegende Meinung in Rechtsprechung und Literatur geht
jedoch davon aus, dass es sich hierbei nicht um eine ausschlief3lich
eigene Angelegenheit handelt.

BVerwGE 25, 364 (365 f.); BVerwG, NVwZ 1998, S. 852 (853);
vgl. auch BVerwGE 105, 117 (122); Hesse, in: Listl / Pirson
(Hrsg.), HStKR 21, S. 556; Listl, DOV 1989, S. 409 (412).

Begrtindet wird dies damit, dass Friedhofe, gleichviel ob in kommunaler
oder kirchlicher Tragerschaft, verwaltungsorganisatorisch als unselbst-
standige Anstalten des oOffentlichen Rechts einzuordnen sind (vgl. § 1
Abs. 2 BestG NRW).

Engelhardt, in: Listl / Pirson (Hrsg.), HStKR 2II, S. 109.
Die so organisierten Friedhofe sind offentliche Sachen.

Siehe hierzu jungst Axer, DOV 2013, 165 ff.
Daraus folgert die Rechtsprechung, dass auch die entsprechenden Be-

nutzungsverhaltnisse o6ffentlich-rechtlich ausgestaltet sind. Wenn die
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Benutzungsverhéltnisse o6ffentlich-rechtlich geartet sind, dann tben die
Kirchen in ihrer Eigenschaft als Friedhofstrdger — vom Staat Ubertrage-
ne — Hoheitsgewalt aus,
Morlok, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 4 Rn. 126 aE.

weil sich eine von Seiten der Kirche im Bereich des Bestattungswesens
getroffene Mal3hahme nicht mehr im innerkirchlichen Bereich beweqgt,
sondern weitergehend Rechtswirkungen auch im weltlichen Gemeinwe-
sen entfaltet. Im Ubrigen seien insbesondere die gesundheitspolizeili-
chen Aspekte des Begrabniswesens, also die technische Seite der Be-
stattung, seit dem spaten 18. Jahrhundert eine staatliche beziehungs-
weise kommunale Aufgabe.

So im Wesentlichen die Argumentation des BVerwG (E 25, 364
[365 ff.]).

Die Organisation des Friedhofs in der Rechtsform der unselbststandi-
gen Anstalt 6ffentlichen Rechts, die Ausiibung von vom Staat abgeleite-
ter Hoheitsgewalt und die geschichtliche Entwicklung werden demnach
von der wohl Uberwiegenden Meinung als Kernargumente fur die Quali-
fizierung der Friedhofsverwaltung als nicht nur eigene kirchliche Ange-
legenheit vorgetragen.

Ausfuhrliche Darstellung m.w.N. bei Kummerling, Kirchliche
Friedhofe, S. 16 ff.

Mit der Gegenmeinung, die davon ausgeht, Errichtung und Betrieb
kirchlicher Friedhofe seien eine eigene Angelegenheit der Kirchen,

Siehe nur Ehlers, ZevKR 32 (1987), S. 158 (175 ff.); v. Campen-
hausen / Unruh, in: v. Mangoldt / Klein / Starck (Hrsg.), GG, Atrt.
137 WRV Rn. 74 ff. jeweils m.w.N.

lieRe sich mit guten Grinden vertreten, dass kirchliche Friedhéfe nicht
kraft staatlicher Delegation errichtet und betrieben werden, weil es hier-
fur an einer Grundlage im materiellen Recht, ahnlich etwa eines Belei-
hungstatbestandes, mangelt. Diejenigen Regelungen im nordrhein-
westfélischen Bestattungsrecht, die auf die Religionsgemeinschaften
mit Kdrperschaftsstatus Bezug nehmen (etwa 88 1 Abs. 2, 2 Abs. 1 u. 2
BestG NRW), delegieren keine Hoheitsgewalt, sondern enthalten einen

deklaratorischen Hinweis auf die verfassungsrechtliche Lage, der zufol-
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ge Kirchen auf der Grundlage ihres Selbstbestimmungsrechts befugt
sind, Friedhofe zu betreiben.

Vgl. Sperling, ZevkKR 33 (1988), S. 35 (37 ff.) m.w.N.; ders., DOV
1994, S. 207 (208); Kimmerling, Kirchliche Friedhofe, S. 25.

Diese Kritik an der Rechtsprechung ist beachtlich, dennoch muss dieser
Meinungsstreit hier nicht entschieden werden: Auch die Vertreter des
letztgenannten Standpunktes raumen ein, dass an der Friedhofsverwal-
tung — obwohl es sich nach ihrer Auffassung um eine eigene Angele-
genheit handelt — ein besonderes staatliches, vor allem gesundheitspo-
lizeilich, landschaftsschutz- und bauordnungsrechtlich fundiertes Inte-
resse besteht, das es zu respektieren gilt. Diese staatlichen Interessen
werden Uber eine mit der Schrankenregelung (Art. 140 GG, Art. 137
Abs. 3 WRYV) konsistente Gesetzgebung realisiert.

So im Ergebnis auch v. Campenhausen / de Wall, Staatskirchen-
recht, 4. Aufl. 2006, S. 185 f.; Sperling, DOV 1994, S. 207 (210);
Kammerling, Kirchliche Friedhofe, S. 34; vgl. auch W. Weber, FS
Huber, S. 193.

b) Friedhofsverwaltung als gemeinsame Angelegenheit

Ordnet man die Friedhofsverwaltung mit der Rechtsprechung als ge-
meinsame Angelegenheit ein,

Vgl. nochmals BVerwGE 25, 364 (365 f.); BVerwG, NVwZ 1998,
S. 852 (853); Engelhardt, in: Listl / Pirson (Hrsg.), HStKR Il
S. 110.

folgt daraus noch nicht, dass das kirchliche Selbstbestimmungsrecht in
einem solchen Bereich keinerlei Schutzwirkungen zu Gunsten der Reli-
gionsgemeinschaften entfaltet. Die gemeinsamen Angelegenheiten
sind, anders als die eigenen Angelegenheiten, nicht als (Verfassungs-
)Rechtsbegriff, aus dem bestimmte Rechtsfolgen abgeleitet werden
kénnen, sondern lediglich als eine deskriptive Kategorie zu verstehen.
In systematischer Hinsicht erfillt sie den Zweck, den Standort der ge-
meinsamen Angelegenheiten zwischen den staatlichen und den kirchli-
chen Angelegenheiten zu verdeutlichen; die gemeinsamen Angelegen-
heiten sind durch eine ,primére Zweckbeziehung sowohl zum Staat wie

zur Kirche* gekennzeichnet.
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Ennuschat, in: Lower / Tettinger (Hrsg.), Verf NRW, Art. 19
Rn. 27; v. Campenhausen / de Wall, Staatskirchenrecht, 4. Aufl.
2006, S.196; Mainusch, DOV 1999, S. 677; kritisch Ehlers,
ZevKR 32 (1987), S. 158 (172); H. Weber, ZevKR 33 (1988), S.
15 (24 1.).

Fur das Friedhofswesen kann eine solche primare Zweckbeziehung
sowohl zum Staat als auch zur Kirche nachgewiesen werden: Das Be-
stattungszeremoniell und die asthetischen Anforderungen an die Grab-
gestaltung sind dem religionsgemeinschaftlichen Kultusbereich zuzu-
ordnen. FUr die Durchsetzung der auf die technische Seite des Begrab-
nisses bezogenen gesundheitspolizeilichen Vorschriften ist die Kirche
hingegen auf den Staat und seinen administrativen Vollzugsapparat
angewiesen. Fur eine sach- und ordnungsgemale Erledigung der mit
der Bestattung verbundenen Aufgaben ist damit ein institutionelles Zu-
sammenwirken von Staat und Kirche erforderlich. Die Notwendigkeit
des Zusammenwirkens ist — als Ausfluss des oben beschriebenen dop-
pelten primaren Zweckbezugs — gerade das zentrale Erkennungs-
merkmal der gemeinsamen Angelegenheit.
Ehlers, ZevKR 32 (1987), S. 158 (173 f. u. 179 f.).

Freilich kann auch gegen die staatliche Beeinflussung in gemeinsamen
Angelegenheiten das kirchliche Selbstbestimmungsrecht in Stellung
gebracht werden.

Vgl. BVerwGE 101, 309 (312 f. u. 315); ders., in : Listl / Pirson
(Hrsg.), HStKR 21, S. 556 f.; Ennuschat, in: Léwer / Tettinger
(Hrsg.), Verf NRW, Art. 19 Rn. 27; Morlok, in: Dreier (Hrsg.),
Art. 137 WRV Rn. 24.

Wie oben angedeutet, muss die Losung also nicht bei der Zuordnung
entweder zu den kirchlichen oder zu den staatlichen Angelegenheiten
gesucht werden, vielmehr ist immer dann, wenn eigene Angelegenhei-
ten mit staatlichen Regelungsinteressen kollidieren, der ,Schrankendis-
kurs* zu fuhren.
So Morlok, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 137 WRV, Rn. 48.

Nach alledem steht die Verwaltung kirchlicher Friedhtfe unter dem
Schutz des Selbstbestimmungsrechts. Oben ist bereits festgestellt wor-
den, dass in Art. 140 GG, Art. 137 Abs. 3 WRYV auch die verfassungs-
rechtliche Legitimation kirchlicher Rechtsetzung zu verorten ist. Diese
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Normsetzungsgewalt ist auf samtliche eigene Angelegenheiten bezo-
gen und ermdachtigt mithin auch zum Erlass sogenannter Friedhofsord-
nungen,
Sperling, DOV 1994, S. 207 (209).

die in Nordrhein-Westfalen freilich unter einem eingeschrankten Vorbe-
halt staatlicher Genehmigung stehen (vgl. 8 4 Abs. 3 BestG NRW). Die
Ausfuhrungen oben B. zu den kommunalen Friedhofssatzungen gelten
hier entsprechend. Demnach kann die Friedhofsnutzung durch Satzung
reglementiert werden. Darunter fallt, solange entsprechende Regelun-
gen nicht dem Anstaltszweck des Friedhofs zuwiderlaufen, auch die
Befugnis, Uber ein Aufstellungsverbot zu entscheiden (oben B.II.1.).
Sollte ein allgemeinverbindliches Aufstellungsverbot durch Parlaments-
gesetz verfugt werden, wird die den Kirchen in ihrer Eigenschaft als
Friedhofstrager zugewiesene Entscheidungsmacht lber die Verhan-
gung eines Aufstellungsverbots de facto entzogen. Die kirchliche Recht-
setzungsgewalt wird also durch 8 1 Abs. 3 BestG NRW n.F. Einschréan-
kungen unterworfen. Ein solcher Eingriff in das kirchliche Selbstbe-
stimmungsrecht kann nur dann verfassungsrechtlich gerechtfertigt wer-
den, wenn er den Anforderungen der Schrankenregelung aus Art. 140
GG, Art. 137 Abs. 3 WRYV genigt.

II. Das ,fur alle geltende Gesetz* als Schranke des kirchlichen
Selbstbestimmungsrechts

Der Verfassungstext zieht dem kirchlichen Selbstbestimmungsrecht die
Schranke des ,fur alle geltenden Gesetzes" (Art. 140 GG, Art. 137
Abs. 3 Satz 1 WRV). Wie die so beschaffene Schrankenklausel auszu-
legen ist, d.h. welche Anforderungen an sie zu stellen sind, ist im Fol-

genden zu klaren.

1. Anforderungen an das beschrankende Gesetz

Die Auslegung des Schrankenvorbehalts hat im Laufe der Zeit einen
erheblichen Wandel erfahren: War anfangs, noch unter der Agide der

Weimarer Reichsverfassung, eine streng formale Interpretation der
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Klausel vorherrschend, wurde schon gegen Ende der Weimarer Ara bis
in die frihe bundesrepublikanische Zeit ein materiales Verstandnis in
Gestalt der sog. Heckel'schen Formel malRgeblich.

Naher v. Campenhausen / Unruh, in: v. Mangoldt / Klein / Starck,
(Hrsg.), GG, Art. 137 WRV Rn. 43 ff.; Korioth, in: Maunz / Diirig,
GG-Kommentar, Art. 137 WRV, Rn. 45.

Diese Ansatze werden heute nicht mehr oder nur noch in modifizierter
Form vertreten. Die aktuelle Diskussion wird durch die sog. Bereichs-
lehre, die sog. Jedermann-Formel und die sog. Wechselwirkungs- bzw.
Abwagungslehre gepragt. Gegen die Bereichslehre, die schon auf der
Ebene des Schutzbereichs solche staatlichen Reglementierungen fir
unzulassig erklart, die den Innenbereich religionsgemeinschaftlicher
Angelegenheiten, also etwa den Kultusbereich, betreffen,
Vgl. BVerfGE 18, 385 (387 f.).

wird eingewandt, dass sie gerade in Zweifelsfallen an die Grenzen ihrer
Leistungsfahigkeit stof3t: Die Abgrenzung zwischen dem einer staatli-
chen Reglementierung entzogenen Innen- und einem staatlicher Reg-
lementierung zugéanglichen Aul3enbereich ist, wie die Frage nach der
Definition eigener kirchlicher Angelegenheiten oben unter I. gezeigt hat,
kaum zu leisten.

Naher zur Kritik v. Campenhausen / Unruh, in: v von Mangoldt /
Klein / Starck (Hrsg.), GG, Art. 137 WRV Rn. 45.

Zwar lasst sich fir eindeutige Falle eine gewisse prima-facie-
Plausibilitat der Bereichslehre nicht abstreiten,
Morlok, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 137 WRV Rn. 62.

in der hier zu begutachtenden Konstellation liegt aber ein solcher ein-
deutiger Fall gerade nicht vor. Man kann das Bestattungswesen entwe-
der aufgrund seiner spirituellen Bedeutung dem Innenbereich zuordnen,
es kann aber ebenso — wegen der gesundheitspolizeilich-technischen
und administrativen Aspekte des Begrébnisses — als dem Aul3enbe-
reich zugehotrig angesehen werden. Der Bereichslehre kann deshalb
nicht gefolgt werden.
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Nach der Jedermann-Formel handelt es sich um ein fur alle geltendes
Gesetz, wenn es fur die Kirche dieselbe Bedeutung hat wie fur den ,Je-
dermann®.

BVerfGE 42, 312 (334); BVerwG, NVwZ 1998, S. 852 (853).
Dieses Verstandnis der Schrankenklausel ist ebenfalls kritisiert worden,
insbesondere weil mit einem solchen Verbot eines gegen die Kirche
gerichteten Sonderrechts gerade notwendige staatliche Regulierungen
des kirchlichen Bereichs — hingewiesen sei etwa auf die Austrittsgeset-
ze — unzulassig waren.

Né&her Hesse, in: Listl / Pirson (Hrsg.), HStKR ?l, S. 553.

Es tauchen bei dieser Konzeption in struktureller Hinsicht dieselben
Probleme auf wie der Auslegung des ,allgemeinen Gesetzes* im Rah-
men des Art. 5 Abs. 2 GG.

Siehe die Kritik bei Ehlers, ZevKR 32 (1987), S. 158 (169).

Fir die in diesem Gutachten zu beantwortende Frage kann die Formel
indes Verwendung finden, weil die Vorschrift des 8§ 1 Abs. 3 BestG
NRW n.F. gerade kein gegen die Kirche gerichtetes Sonderrecht enthalt
— vielmehr gilt die Norm fir die kommunalen Friedhofstrager in gleicher
Weise. Sind die nach der Jedermann-Formel an das beschrankende
Gesetz zu stellenden Anforderungen erfillt, muss zudem das Uber-

malfverbot beachtet werden.

Die Abwagungs- bzw. Wechselwirkungslehre hingegen verzichtet so-
wohl auf die Trennung nach Aul3en- und Innenbereich als auch auf ein
Verbot von Sonderrecht und erkennt — insoweit streng formal — zu-
nachst samtliche Gesetze als ,fur alle geltend* an. Sie wird aber mit
einem materialen Element angereichert und orientiert sich bei der Frage
nach der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit einer das Selbstbestim-
mungsrecht beeintradchtigenden Regelung an dem Ergebnis einer spezi-
fisch auf die religionsgemeinschatftlichen Belange zugeschnittenen Ab-
wagung. Danach mussen die durch die Freiheitsgewahrleistung und
den Schrankenvorbehalt geschiitzten Rechtsgiter — unter Bertcksichti-

gung der zwischen Freiheits- und Bindungsnorm bestehenden Wech-
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selwirkung und des UbermaRverbotes — einander verhaltnismaRig zu-
geordnet werden.

Ehlers, in: Sachs (Hrsg.), GG, Art. 140 / 137 WRYV, Rn. 12; siehe
auch v. Campenhausen / Unruh, in: v. Mangoldt / Klein / Starck
(Hrsg.), GG, Art. 137 WRV Rn. 46; Korioth, in: Maunz / Durig,
GG-Kommentar, Art. 137 WRYV, Rn. 47, zur VerhaltnismaRig-
keitsprifung Rn. 49 a.E.

Das Bundesverfassungsgericht fuhrt insoweit aus:

LArt. 137 Abs. 3 Satz 1 WRV gewaéhrleistet in Rucksicht auf das
zwingende Erfordernis friedlichen Zusammenlebens von Staat
und Kirchen sowohl das selbststédndige Ordnen und Verwalten
der eigenen Angelegenheiten der Kirchen als auch den staatli-
chen Schutz anderer fur das Gemeinwesen bedeutsamer
Rechtsguter. Dieser Wechselwirkung von Kirchenfreiheit und
Schrankenzweck ist durch entsprechende Guterabwégung Rech-
nung zu tragen.”; s. BVerfGE 53, 366 (400 f.); 66, 1 (22); 70, 138
(167); 72, 278 (289).

Demnach erfiullt 8 1 Abs. 3 BestG NRW n.F. die Anforderungen der
Schrankenklausel sowohl nach MalRgabe der Jedermann-Formel als
auch der — insoweit voraussetzungslosen — Abwagungslehre. Schliel3-
lich muss die Regelung auch einer Uberprifung am verfassungsrechtli-
chen Verhaltnismaligkeitsprinzip standhalten (hierzu nunmehr unter
2.).

2. Verhaltnismalige Rechtsguterzuordnung

Wenn also im Rahmen der nunmehr zu treffenden Abwagungsent-
scheidung der Wechselwirkung zwischen religionsgemeinschaftlichem
Selbstbestimmungsrecht und dem durch den Schrankenvorbehalt ge-
schitzten Rechtsgut Rechnung getragen werden soll, dann missen die
sich gegentberstehenden Positionen einander so zugeordnet werden,
dass beide Wirksamkeit entfalten kdnnen. Das bedeutet auf der einen
Seite, dass der Abwagungsvorgang nicht zu einer Privilegierung des
Selbstbestimmungsrechts gegeniber verfassungsrechtlich ebenso aus-
gewiesenen Drittinteressen fuhren darf.

Korioth, in: Maunz / Durig, GG-Kommentar, Art. 137 WRV, Rn.
47.
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Es ist auf der anderen Seite aber auch unzulassig, kurzerhand das je-
weils zu schitzende Rechtsgut auf Kosten der kirchlichen Selbstbe-
stimmung zu realisieren.
Vgl. Hesse, in: Listl / Pirson (Hrsg.), HStKR 21, S. 554.

Nicht jedes allgemeine staatliche Gesetz, sofern es nur aus weltlicher
Sicht von der zu regelnden Materie her verninftig erscheint, kann ohne
weiteres in die kirchliche Eigenstandigkeit eingreifen; bei der Abwa-
gungsentscheidung ist daher dem Selbstverstadndnis der Kirche immer
ein besonderes Gewicht beizumessen.

BVerfGE 72, 278 (289), siehe auch BVerfGE 53, 366 ( 401 ff.);
Heckel, FS BVerfG Il, S. 414.

Daraus ergibt sich ein Abwagungsprogramm, das auch eine Heranzie-
hung und Berucksichtigung des kirchlichen Selbstverstéandnisses erfor-
dert. Das Selbstverstandnis gibt Aufschluss dariber, wie wichtig der
betroffene Aspekt auf der kirchlichen ,Praferenzskala” ist und kann so
den Vorgang der Interessengewichtung, die ja auf einen nach beiden
Seiten schonenden Ausgleich gerichtet ist, erleichtern.

Morlok, in: Dreier (Hrsg.), GG, Art. 137 WRV Rn. 63; vgl. noch-
mals BVerfGE 53, 366 (401); 72, 278 (289) und BVerfGE 66, 1
(22); 70, 138 (164 ff.).

Bevor aber lberhaupt eine Abwagungsentscheidung im Sinne einer
verhaltnismaRigen Rechtsguterzuordnung erfolgen kann, muisste die
Regelung des 8§ 1 Abs. 3 BestG NRW n.F. zur Realisierung des ange-
strebten Schutzzwecks tberhaupt geeignet und erforderlich sein. An
der Geeignetheit der Regelung bestehen, wie schon oben unter B. aus-
gefuhrt, keine Zweifel. Bezogen auf die Erforderlichkeit des staatsge-
setzlichen Aufstellungsverbots ist zu erwagen, ob der Schutzzweck
nicht ebenso gut erreicht werden kann, wenn die Friedhofe in kirchlicher
Tragerschaft — etwa nach dem Vorbild der sogenannten Beriicksichti-
gungsklauseln —

Dazu v. Campenhausen / de Wall, Staatskirchenrecht, 4. Aufl.
2006, S. 112 f.; W. Weber, FS Huber, S. 197; Heckel, VVDStRL
26 (1968), S. 45 f.; Korioth, in: Maunz / Dirig, GG-Kommentar,
Art. 137 WRV, Rn. 49.
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aus dem Anwendungsbereich des 8 1 Abs. 3 BestG NRW n.F. heraus-
genommen wuirden. Legt man die im Vorfeld des Gesetzgebungsver-
fahrens eingeholte Stellungnahme des Katholischen Biros zu Grunde,
der zufolge ein Aufstellungsverbot ,ausdricklich begraf3t* wird, kénnte
die Regelungskompetenz von den Kirchen auch selbst ausgeibt wer-
den und ein Aufstellungsverbot in die kirchlichen Friedhofsordnungen
eingefigt werden. Dagegen spricht wiederum — wie auch schon unter
B. in Bezug auf kommunale Satzungsbestimmungen — die Regelungs-
effektivitat: Uberlasst der staatliche Gesetzgeber die Implementation
des Aufstellungsverbots der kirchlichen Entscheidungsmacht, gerat
maoglicherweise das legitime Steuerungsziel eines landesweiten Aufstel-
lungsverbotes in Gefahr. Legt man das Kriterium der Erforderlichkeit in
klassischer Lesart dahin aus, dass die schonendere Alternative glei-
chermal3en oder jedenfalls annahernd so effektiv sein muss wie die
eigentlich ins Auge gefasste Regelung, so ist fir das Aufstellungsverbot
auch im Hinblick auf die Kirchen festzustellen, dass eine gleich wirksa-

me LOsung mit geringerer Eingriffsintensitat nicht zur Verfiigung steht.

Wendet man sich schlie3lich der dritten Stufe der VerhaltnismaRig-
keitsprifung — der Frage nach der Angemessenheit des staatlichen
Eingriffs — zu, so wird man nun, wie soeben bereits ausgefthrt, vor al-
lem dem Selbstverstandnis der Kirchen besondere Aufmerksamkeit
widmen mussen. Ein wichtiger Aspekt dabei ist die Nahe des von der
staatlichen Regelung berlihrten Gebietes zum zentralen kirchlichen Auf-
trag; ist das religibse Zeugnis betroffen, wird man dem Gesetzgeber
besondere Rucksichtnahmepflichten abverlangen durfen.

v. Campenhausen / de Wall, Staatskirchenrecht, 4. Aufl. 2006, S.
113.

Es ist durchaus vorstellbar, dass staatliche Vorgaben bzgl. der Fried-
hofsnutzung in Kollision geraten mit dem kirchlichen Selbstverstandnis.
So kann es z.B gerade mit Blick auf die Grabgestaltung zu Konflikten
zwischen den Wertvorstellungen der Kirche und den individuellen Win-
schen einzelner Friedhofsnutzer kommen — wirde der Staat im Wege
der Rechtsetzung in diesen Konflikt eingreifen wollen, indem er etwa

vergleichsweise liberale Grabgestaltungsvorschriften in sein Bestat-
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tungsrecht aufndhme, so geriete er leicht in Gefahr, das Selbstverwal-
tungsrecht der Kirchen in einem nicht mehr angemessenem — und da-
mit nicht mehr rechtfertigbaren — Mal3e zu beeintréachtigen. Die hier zu
beurteilende Konstellation ist jedoch ganzlich anders gelagert: Es ist
kaum anzunehmen, dass der Gesetzgeber mit der von ihm geplanten
Statuierung eines generellen Verbots der Aufstellung von Grabsteinen
aus Kinderarbeit in Konflikt mit dem kirchlichen Selbstverstandnis gera-
ten kbnnte — eher das Gegenteil dirfte der Fall sein, entspricht es doch
gerade christlichen Wertvorstellungen, jegliche gesellschaftlichen oder
politischen Initiativen zur EindAmmung ausbeuterischer Kinderarbeit
nach Kraften zu unterstitzen. Der Wunsch, von dem staatlich angeord-
neten generellen Aufstellungsverbot Uber das Instrument einer Berick-
sichtigungsklausel ausgenommen zu werden und in diesem Bereich
sich eigene Regelungsoptionen offen zu halten, dirfte also auf der
kirchlichen ,Praferenzskala“ (s.0.) — wenn er dort Gberhaupt einen Platz
zu beanspruchen vermag — sehr weit hinten rangieren. Der Abwa-
gungsprozess fuhrt damit zu einem eindeutigen Ergebnis: Die geplante
Neufassung des 8 1 Abs. 3 BestG NRW beinhaltet keine unverhéltnis-
mafige Beeintrachtigung des verfassungsrechtlich geschuitzten kirchli-

chen Selbstbestimmungsrechts.

[ll. Ergebnis zu C.

Die Verwaltung kirchlicher Friedhtéfe steht unter dem Schutz des
Selbstbestimmungsrechts gem. Art. 140 GG, Art. 137 Abs. 3 WRV.
Sollte ein allgemeinverbindliches Aufstellungsverbot fir Grabsteine aus
Kinderarbeit durch Parlamentsgesetz verfugt werden, wird die den Kir-
chen in ihrer Eigenschaft als Friedhofstrager zugewiesene Entschei-
dungsmacht tber die Verhdngung eines solchen Aufstellungsverbots de
facto entzogen. Die kirchliche Rechtsetzungsgewalt wird also durch § 1
Abs. 3 BestG NRW n.F. Einschrankungen unterworfen. Dieser Eingriff
in das kirchliche Selbstbestimmungsrecht ist jedoch verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt, weil in ihm eine verhaltnismafiige — insbesondere

auch angemessene — Rechtsgiterzuordnung zum Ausdruck gelangt
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und er damit den Anforderungen der Schrankenregelung aus Art. 140
GG, Art. 137 Abs. 3 WRYV genigt.

D. Anforderungen des Konnexitatsprinzips aus Art. 7 8 Abs. 3 Ver-
fassung des Landes NRW

Das Konnexitatsprinzip der Landesverfassung (Art. 78 Abs. 3), seit dem
Jahr 2004 als sog. ,striktes* Konnexitatsgebot ausgestaltet, verpflichtet
das Land, wenn es eine Aufgabe an die Gemeinden und Gemeindever-
bande Ubertragt, eine Regelung Uber die Kostendeckung zu treffen. Es
schitzt die Kommunen und Kreise nicht vor Aufgabenibertragungen.
Das Gebot der Konnexitat ist vielmehr dazu bestimmt, den (kreis-
)kommunalen Gebietskdrperschaften einen finanziellen Ausgleich fir
die durch die Aufgabenlbertragung verursachten Mehraufwendungen
zu gewahren.

Meier / Greiner, NWVBI. 2005, S. 92: Schonenbroicher, in:
Heusch / Schonenbroicher (Hrsg.), Verf NRW, Art. 78 Rn. 53;
LT-Drs. 13/5515, S. 20.

Landesgesetzliche (bzw. verordnungsrechtliche) Aufgabenibertragun-
gen sind — vgl. insoweit oben, B. — im Rahmen des Gesetzesvorbehalts
aus Art. 78 Abs. 3 Satz 1 LV grundséatzlich rechtfertigungsfahig. Die
rechtliche Problematik um die Beeintrachtigung der kommunalen Ei-
genverantwortlichkeit verschiebt sich seit der Einfuhrung des ,strikten®
Konnexitatsprinzips insgesamt immer mehr von der Frage der Legitima-
tionsfahigkeit einer Beschrankung der Rechtsinstitutionsgarantie

Zu der Frage, ob Aufgabenzuweisungen als Eingriffe in die
Selbstverwaltungsgarantie zu qualifizieren sind, siehe bereits
oben B. und etwa VerfGH NRW, DVBI. 1993, S. 198

auf die Ebene der Kostenerstattung zwischen Land und Kommunen.
Vgl. Schoch, FG Schlebusch, S 40 1.

Die strikte Ausgestaltung des Konnexitatsgebots fiihrt dazu, dass eine

bei isolierter Betrachtung gerechtfertigte Aufgabentbertragung insge-

samt verfassungswidrig wird, wenn eine Regelung tber die Kostende-

ckung nicht oder nicht in verfassungsgemalier Weise getroffen wird.

Eine Verletzung des verfassungsrechtlichen Konnexitatsprinzip schlagt
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also auf den Aufgabenibertragungsakt selbst durch, er wird insgesamt
verfassungswidrig und damit nichtig.

Dietlein, in: ders. / Burgi / Hellermann, Offentliches Recht in
Nordrhein-Westfalen, 3. Aufl. 2009, 8 1 Rn. 207; vgl. VerfGH
NRW, DVBI. 2010, S. 1561.

Umgekehrt kann aber auch eine bei isolierter Betrachtung ungerechtfer-
tigte Aufgabentberbirdung durch die Kostentibernahme tberhaupt erst
Lverhaltnismafig” und damit hinnehmbar werden.
Burgi, DV 42 (2009), S. 155 (167 f.).

Bevor die Frage beantwortet werden kann, ob die Neufassung des § 1
Abs. 3 BestG NRW die Rechtsfolgen des Art. 78 Abs. 3 Satz 2 LV aus-
l6st, ist der Anwendungsbereich des Konnexitatsprinzips zu erlau-
tern (1.). In der Folge ist dann zu klaren, ob das Aufstellungsverbot
selbst oder ein eventuell zu schaffender Ordnungswidrigkeitentat-
bestand, der bei Zuwiderhandlungen gegen das Aufstellungsverbot ein-
greift und von der kommunalen Ordnungsbehérde zu vollziehen ist, in
diesen Anwendungsbereich hineinfallt und so eine umfassende Kosten-
tragungspflicht des Landes i.S. des Art. 78 Abs. 3 Satz 2 LV begrindet

().

|. Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 78 Abs. 3Sa tzelund 2LV

Art. 78 Abs. 3 Satz 1 LV knipft die gesetzliche oder verordnungsrechtli-
che Ubertragung ,06ffentlicher Aufgaben“ auf die Gemeinden und Ge-
meindeverbande an das Erfordernis einer ,gleichzeitigen* Regelung
Uber ,die Deckung der Kosten®. Satz 2 enthélt eine an das Land gerich-
tete Kostentragungspflicht fir den Fall, dass die ,Ubertragung neuer
oder die Veranderung bestehender und Ubertragbarer Aufgaben zu ei-
ner wesentlichen Belastung der davon betroffenen Gemeinden und
Gemeindeverbande* fuhrt.

Siehe VerfGH NRW, DVBI. 2010, S. 1561 (1562); LT-Drs.
13/5515, S. 20 f.

Fur die im Rahmen dieses Gutachtens zu beantwortende Fragen
kommt es zunachst darauf an, wie die Tatbestandsvoraussetzung der

»<Aufgabenubertragung” (1.) und das Kriterium der ,Wesentlichkeit” einer
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durch eine solche Aufgabentbertragung verursachten finanziellen Be-
lastung auszulegen ist (2.).

1. Aufgabenibertragung

Art. 78 Abs. 3 Satz 2 LV konkretisiert die in Satz 1 genannte Ubertra-
gung o6ffentlicher Aufgaben dergestalt, dass neben der erstmaligen Auf-
gabenzuweisung auch die inhaltliche Veranderung bestehender Aufga-
ben als konnexitatsrelevant einzustufen ist. 8§ 1 Abs. 4 des Konnexitats-
ausfihrungsgesetzes NRW (KonnexAG) unterstreicht diesen Befund:
Danach gelten die in diesem Regelungswerk fur die Aufgabentbertra-
gung statuierten Anforderungen entsprechend fur die Konstellation der
inhaltlichen Veradnderung bestehender Aufgaben. Das Kriterium der
Aufgabenibertragung ist demnach nicht so restriktiv (d.h. im Sinne ei-
ner formlichen Zuweisung) zu interpretieren wie oben unter B. im Zu-

sammenhang mit der Beeintrachtigung der Rechtsinstitutionsgarantie.

Maf3geblich ist zun&chst, dass bei einer Gegentberstellung der Lage
vor und nach dem aufgabenibertragenden bzw. -modifizierenden Akt
eine Aufgabendifferenz feststellbar ist.

Ritgen, LKV 2011, S. (483); vgl. auch Engels, VerwArch 102
(2011), S. 285 (290); Kluth, LKV 2009, S. 337 (340 ff.)

Nach § 2 Abs. 4 Satz 1 KonnexAG ist von einer zu Ausgleichspflichten
fuhrenden Aufgabenanderung auszugehen, wenn die ,den Vollzug pra-
genden besondere[n] Anforderungen an die Aufgabenerfillung” geén-
dert werden. Der Gesetz- bzw. Verordnungsgeber handelt also dann
konnexitatsrelevant, wenn er auf die Art und Weise der kommunalen
Aufgabenwahrnehmung durch Modifikation der fiir diese geltenden ma-
teriell-rechtlichen Standards einwirkt.

VerfGH NRW, DVBI. 2010, S. 1561 (1564); LT-Drs. 13/5515,
S. 23; Ritgen, LKV 2011, S. 481 (483); vgl. auch Meier / Greiner,
NWVBI. 2005, S. 92 (93).

Mafgeblich ist insoweit, dass besondere Anforderungen formuliert wer-
den, die einen spezifischen Bezug zur kommunalen Aufgabenerfillung

aufweisen. Allgemeine Anforderungen, die auch fur die staatliche Auf-
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gabenerfillung gelten, vermégen die Rechtsfolgen des Konnexi-
tatsprinzips nicht auszulésen.

So Engels, VerwArch 102 (2011), S. 285 (291) m.w.N.
In diesem Sinne ist auch die den Anwendungsbereich des Art. 78
Abs. 3 LV einschrdnkende Regelung des 8 2 Abs. 3 KonnexAG zu ver-
stehen, der zufolge gesetzliche Anforderungen, die ,flr jedermann gel-
ten”, keine konnexitatsrelevante Bedeutung haben sollen.

Vgl. LT-Drs. 13/4424, S. 14: Dort werden als Beispiele fur der
derartige ,Jedermann-Regelungen” Bauvorschriften und Be-
stimmungen zur Verkehrssicherungspflicht genannt.

Aul3erdem ist der Anwendungsbereich des Art. 78 Abs. 3 LV dann nicht
eroffnet, wenn nur unwesentliche Anderungen der Aufgabenerfillung in

~-mengenmaliger Hinsicht erfolgen (8 2 Abs. 4 Satz 2 KonnexAG).

Mit der Formulierung ,0ffentliche Aufgaben® tragt der verfassungsan-
dernde Gesetzgeber der in Nordrhein-Westfalen maf3geblichen monisti-
schen Aufgabenkonzeption Rechnung. Art. 78 Abs. 3 Satz 2 LV diffe-
renziert nicht danach, ob die Ubertragene bzw. inhaltlich modifizierte
Aufgabe dem kommunalen oder dem staatlichen Wirkungskreis zuzu-
ordnen ist: Fur die Ermittlung der Konnexitatsrelevanz einer Aufgaben-
zuweisung ist es unerheblich, ob es sich um eine pflichtige Selbstver-
waltungsaufgabe oder eine Pflichtaufgabe zur Erfullung nach Weisung
handelt.

Vgl. VerfGH NRW, DVBI. 1998, S. 1280 (1283 f.); Engels, Verw-
Arch 102 (2011), S. 285 (291 f.); Schoch, FS von Arnim, S. 419.

Die Verfassungsnorm des Art. 78 Abs. 3 LV bezieht sich also nicht zu-
letzt auch auf die Pflichtigstellung von Selbstverwaltungsaufgaben ab.

Dietlein, in: ders. / Burgi / Hellermann, Offentliches Recht in
Nordrhein-Westfalen, 3. Aufl. 2009, § 1 Rn. 204.

Das erscheint auch sachgerecht, ist doch die Entscheidung dartber,
eine Selbstverwaltungsaufgabe zu erflllen oder nicht, Bestandteil der
durch Art. 78 Abs. 1 LV garantierten kommunalen Eigenverantwortlich-
keit. Dem entspricht es, die finanzielle Kompensation auf die durch die
Pflichtigstellung einer Aufgabe verursachten Einbuf3en an kommunalen

Ressourcen zu erstrecken.
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Siehe auch Schoch, FS von Arnim, S. 419, und VerfGH NRW,
DVBI. 2010, S. 1561 (1564).

Festzuhalten bleibt nach alledem, dass der Begriff der Aufgabenuber-
tragung weit auszulegen ist und alle landesgesetzlichen und verord-
nungsrechtlichen Akte umfasst, die die Zustandigkeit der Gemeinde flr
eine Aufgabe inhaltlich andern, gleichgiltig, ob die Aufgabe ,gleichsam
von Null aus tbertragen wird oder ob bereits eine Teilzustandigkeit vor-
handen war*.

Ritgen, LKV 2011, S. 481 (483); s. auch Henneke, DVBI. 2011,
S. 125 (127).

2. Wesentlichkeit der Belastung

Die Kostentragungspflicht des Landes greift gem. 78 Abs. 3 Satz 2 LV
greift nur dann ein, wenn der Aufgabenlbertragungsakt eine ,wesentli-
che* Mehrbelastung der Kommunen verursacht. Nach dem Willen des
(verfassungsandernden) Gesetzgebers soll es sich dabei schlicht um
eine Bagatellgrenze,

VerfGH NRW, DVBI. 2010, S. 1561 (1562); LT-Drs. 13/5515,
S. 21; LT-Drs. 13/4424, S. 14 zu 8 2 Abs. 5 KonnexAG; Meier /
Greiner, NWVBI. 2005, S. 92 (93).

und nicht um eine im Wege der Wertung zu konkretisierende General-
klausel handeln.

Schink, NWVBI. 2005, S. 85 (88).
Die Haushaltslage des Landes hat demnach bei der Ermittlung der We-
sentlichkeit der kommunalen Belastung auf3er Betracht zu bleiben,

Dietlein, in: ders. / Burgi / Hellermann, Offentliches Recht in
Nordrhein-Westfalen, 3. Aufl. 2009, § 1 Rn. 206.

soll der Grundgedanke de Konnexitatsprinzips ,Wer anschafft, bezahlt*
nicht ausgehebelt werden. Als Kriterien zur Bestimmung der Wesent-
lichkeit einer Belastung sind daher nur Dauer und Intensitat der Inan-
spruchnahme kommunaler Ressourcen heranzuziehen.

LT-Drs. 13/4424, S. 14 zu § 2 Abs. 5 KonnexAG; Engels, Verw-
Arch 102 (2011), S. 285 (293), Schink, NWVBI. 2005, S. 85 (88).

Dies bedeutet, dass — innerhalb der Grenzen, die durch das Wesent-
lichkeitskriterium gezogen sind — sowohl unmittelbare Zahlungspflichten

der Kommunen gegenuber Dritten (z.B. Sozialhilfe) als auch diejenigen
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finanziellen EinbufR3en zu berlcksichtigen sind, die durch einen gestei-
gerten Verwaltungsaufwand entstehen. Eine Steigerung des Verwal-
tungsaufwands ist regelmaRig die Folge einer Erhéhung der fir den
(kommunal-)administrativen Gesetzesvollzug geltenden materiell-
rechtlichen Standards.

Val. bereits VerfGH NRW, OVGE 43, 216 (227): ,Erweiterung be-
reits friher Ubertragener Aufgaben®; VerfGH NRW, DVBI. 1998,
S. 1280 (1284), beide noch zu Art. 78 Abs. 3 LV a.F.; Meier /
Greiner, NWVBI. 2005, S. 92 (93).

Die Bagatellgrenze soll nach den Vorstellungen des Gesetzgebers re-
gelmafig dann utberschritten sein, wenn sich aufgrund der Ubertrage-
nen Aufgabe eine geschatzte jahrliche (Netto-)Mehrbelastung der be-
troffenen Gemeinden und Gemeindeverb&nde in Hohe von 0,25 Euro
pro Einwohner ergibt; bei einer landesweiten Regelung entspricht dies
einer Summe von ca. 4,5 Mio. Euro.

LT-Drs. 13/4424, S. 14 zu §2 Abs. 5 KonnexAG; Schink,
NWVBI. 2005, S. 85 (88).

Dass sich in diesem Zusammenhang Schwierigkeiten bei der Quantifi-
zierung solcher durch Standarderhéhungen erlittenen Einbuf3en erge-
ben kénnen, liegt auf der Hand.
Siehe die Kritik bei Meier / Greiner, NWVBI. 2005, S. 92 (93 f.).

Diese Problematik ist vor allem deshalb von Relevanz, weil manche
Aufgabenubertragung bei isolierter Betrachtung zwar als Bagatelle ein-
zustufen sein mag, betrachtet man sie jedoch im Zusammenspiel mit
verschiedenen anderen Standarderhéhungen oder Aufgabenlbertra-
gungen, so kann die Schwelle der Wesentlichkeit durchaus tberschrit-
ten sein.

Zur Notwendigkeit einer solchen kumulativen Betrachtung s.
Schonenbroicher, in: Heusch / Schoénenbroicher (Hrsg.), Verf
NRW, Art. 78 Rn. 59

[I. Subsumtion der Regelungsvorhaben unter Art. 78 Abs. 3 Satze 1
und 2 LV

Die auf ihre Konnexitatsrelevanz zu priufende Regelung des 8 1 Abs. 3
BestG NRW n.F. soll durch Landesgesetz erfolgen und entspricht inso-

weit der Anforderung des Gesetzesvorbehalts aus Art. 78 Abs. 3 Satz 1
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LV. Die Setzung eines BuRR3geldtatbestandes kann wegen des im Ord-
nungswidrigkeitenrecht Geltung beanspruchenden Vorbehalt des Ge-
setzes (vgl. 8 3 OWIG - ,keine Ahndung ohne Gesetz") ohnehin nur
durch oder jedenfalls aufgrund eines Gesetzes bewerkstelligt werden.
Vgl. nur Bohnert, OWIR, Rn. 35 ff.

Sollte der zu schaffende Ordnungswidrigkeitentatbestand konnexitats-
relevant sein, unterfiele er zugleich dem speziellen Gesetzesvorbehalt
aus Art. 78 Abs. 3 LV. Bezogen auf die Ubrigen, oben dargelegten Tat-
bestandsvoraussetzungen des Konnexitatsprinzips erfolgt die Untersu-
chung gesondert fur das Aufstellungsverbot (1.) und die Ordnungswid-
rigkeit (2.).

Zur der — hier nicht interessierenden — Frage, inwieweit die lan-
desrechtliche Umsetzung bundesrechtlicher Vorgaben Konnexi-
tatsrelevanz besitzt, siehe Ritgen, LKV 2009, S. 481 (484 f1.).

1. Aufstellungsverbot

Das allgemeine Aufstellungsverbot ist als Aufgabenibertragung im Sin-
ne einer inhaltlichen Anderung bestehender Aufgaben zu qualifizieren.
Als Bestandsaufgabe kommt hier nur die Verwaltung kommunaler
Friedhofe (vgl. § 1 Abs. 2 BestG NRW) in Betracht. Die inhaltliche An-
derung ergibt sich daraus, dass mit dem Aufstellungsverbot eine zu-
satzliche und zwingende Anforderung an die Art und Weise der kom-
munalen Aufgabenerledigung normiert wird — es ist kiunftig dafir zu
sorgen, dass auf kommunalen Friedhdfen die Aufstellung solcher Grab-
steine unterbleibt, die nachweislich unter ausbeuterischen Produktions-
bedingungen in Kinderarbeit gefertigt worden sind. Der Differenztest
fallt mithin positiv aus: Bei einer Gegeniberstellung der Lage vor und
nach dem aufgabenmodifizierenden Akt ist eine Aufgabendifferenz ein-
deutig feststellbar. Um eine Konnexitatsrelevanz dieser inhaltlichen An-
derung konstatieren zu kdnnen, musste jedoch hinzutreten, dass der
Anderung ein gerade auch fur den gemeindlichen Gesetzesvollzug pra-
gender Charakter zukommt (8 2 Abs. 4 Satz 1 KonnexAG). Daran konn-
te man zweifeln, wenn man in der Regelung des 8 1 Abs. 3 BestG NRW

n.F. eine lediglich ,mengenmafige Anforderung” (8 2 Abs. 4 Satz 2
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KonnexAG) sieht, die die Aufgabenwahrnehmung nur unwesentlich be-
rahrt. Allerdings ist die Anforderung nicht als rein quantitative, sondern
auch als qualitative zu verstehen, wenn man berticksichtigt, dass mit
dem Aufstellungsverbot eine wesentliche Voraussetzung fir die Ge-
nehmigungsfahigkeit einer Grabstatte entsteht, jedenfalls soweit eine
solche mit einem Grabstein versehen werden soll. Das Aufstellungsver-
bot enthalt zudem keine Anforderungen, die i.S. des § 2 Abs. 3 Konne-
XAG fur jedermann gelten®. Zwar werden auch die Kirchen als Fried-
hofstrager durch die Norm in die Pflicht genommen, damit ist jedoch der
Ausschlusstatbestand des § 2 Abs. 3 KonnexAG noch nicht erfillt: Dem
Gesetzgeber schwebten — wie schon oben ausgefuhrt (D. I. 1.) — offen-
bar andere Konstellationen vor, die er aus dem Anwendungsbereich
des Konnexitatsprinzips herausnehmen wollte (z.B. Bauvorschriften
oder Verkehrssicherungspflichten, die in der Tat fur ,jedermann® gel-

ten).

Fur die Konnexitatsrelevanz der Aufgabendnderung kommt es schliel3-
lich entscheidend darauf an, ob diese auch eine ,wesentliche* Belas-
tung fur die Gemeinde verursacht. Die Einstufbarkeit der Belastung als
.wesentlich* hangt von der konkreten Ausgestaltung des Aufstellungs-
verbots ab: Wenn etwa bei der Beantragung einer Genehmigung zum
Aufbringen oder Andern einer Grabeinrichtung

Siehe zu Regelungen uber die im Genehmigungsverfahren bei-
zubringenden Unterlagen etwa 8§ 18 der Friedhofssatzung der
Stadt Bochum vom 10.8.2001 i.d.F. der 4. Anderungssatzung
vom 18.12.2009.

nur zusatzliche Unterlagen (etwa das Zertifikat) durch den Antragsteller
oder den Steinmetz beigebracht werden mussen, dann ist darin nicht
mehr als eine unwesentliche Bagatelle zu sehen, deren Belastungswir-
kung im Ubrigen kaum quantifizierbar ist. Blrokratische Kontroll- und
Uberwachungspflichten, die kommunale Ressourcen in erheblichem
Umfang beanspruchen wirden, entstehen jedenfalls nicht (vgl. noch
unten zur Ahndung von Ubertretungen nach OWiG). Durch die inhaltli-
che Anderung der Aufgabe wachst der Verwaltungsaufwand also nur

marginal.
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Etwas anderes kann sich indes mit Blick auf 8 74 SGB XlI ergeben. Die
Vorschrift verpflichtet die Sozialhilfetrager zur Ubernahme von Bestat-
tungskosten, soweit diese von den Anspruchsberechtigten nicht selbst
getragen werden kénnen. In Rechtsprechung und Literatur werden hin-
sichtlich der Frage, ob die von den Sozialhilfetrdgern zu tbernehmen-
den Bestattungskosten auch Aufwendungen fir den Erwerb eines
Grabsteins umfassen, unterschiedliche Auffassungen vertreten.

Siehe hierzu — jeweils m.w.N. aus der Rspr. — Greiser, in: Cose-
riu / Eicher, juris-PK SGB XII, AsylbLG, 2011, § 74 SGB XIll, Rn.
58; Kaiser, in: Rolfs u.a. (Hrsg.), Beck'scher Online-Kommentar
Sozialrecht, 8§ 74 SGB Xll, Rn. 10; Meusinger, in: Fichtner /
Wenzel (Hrsg.), Kommentar zum SGB XII — Sozialhilfe, 4. Aufl.
2009, § 74, Rn. 6.

Legt man der weiteren Prufung diejenige Auslegung des § 74 SGB XII
zu Grunde, die den Anspruch auf Ubernahme der Bestattungskosten
auch auf Grabsteine erstreckt, und geht man zudem davon aus, dass
sich — so jedenfalls die Einschatzung der Verbraucherinitiative Aeterni-
tas e.V. in ihrer Stellungnahme zum ersten Anderungsentwurf der Lan-
desregierung — die Grabsteine nach Verhangung des Aufstellungsver-
bots am Beschaffungsmarkt und in der Folge auch fir den Endverbrau-
cher voraussichtlich deutlich verteuern werden, dann sind auch erhebli-
che finanzielle Mehraufwendungen fur die Sozialhilfetrager zu erwarten.
Bei einem 0,25 Euro-Schwellenwert pro Gemeindeeinwohner ist das
Wesentlichkeitskriterium etwa fur eine kreisfreie Stadt mit 400.000 Ein-
wohnern ab einem Betrag von 100.000 Euro jahrlich erfallt. Ob nun
uber die gegen die Sozialhilfetrager gerichteten Anspriiche auf Uber-
nahme der Bestattungskosten dieser Schwellenwert erreicht wird, kann
im Rahmen dieses Gutachtens nicht verlasslich eingeschatzt werden.
Insoweit ist der Ruckgriff auf Daten Gber durchschnittliche Aufwendun-
gen fur die Erfullung des Anspruchs aus 8 74 SGB Xl erforderlich.
Festzuhalten bleibt damit, dass das Aufstellungsverbot fir sich genom-
men nicht konnexitatsrelevant ist, weil es keine wesentliche Belastung
der Kommunen erzeugt. Anderes gilt unter Umstanden dann, wenn
§ 74 SGB XlI auch einen Anspruch auf die Ubernahme der bei Beschaf-

fung eines Grabsteins entstandenen Kosten normiert; dann musste eine
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belastbare und transparente Schatzung der durchschnittlichen Aufwen-
dungen fur die Erfullung des Anspruchs erfolgen. Das Aufstellungsver-
bot kdnnte sich insoweit Gber den Umweg des § 74 SGB XII als ,kos-
tentrachtiger Standard*

Vgl. nochmals Ritgen, LKV 2009, S. 481 (483, 487); siehe auch
VerfGH NRW DVBI 2010, S. 1560 (1564) zum ,h6heren Entgelt®.

erweisen.

2. Ordnungswidrigkeit

Erlasst der Landesgesetzgeber einen Ordnungswidrigkeitentatbestand,
der eine Zuwiderhandlung gegen das Aufstellungsverbot als durch die
kommunale Ordnungsbehérde zu ahndende Ubertretung definiert, dann
handelt es sich auch hierbei um eine Aufgabentbertragung im Sinne
einer inhaltlichen Anderung bestehender Aufgaben. Dies ergibt sich
daraus, dass bereits in erheblichem Umfang bei den Kommunen Zu-
standigkeiten zur Ahndung von Ordnungswidrigkeiten bestehen.

Siehe etwa 8§ 1 Abs. 1 und 3 der Verordnung zur Bestimmung
der fur die Verfolgung und Ahndung von Verkehrsordnungswid-
rigkeiten zustandigen Verwaltungsbehérden vom 25.9.1979 (GV
NRW, S. 652), zuletzt geandert durch Artikel 1 der Verordnung
vom 9.3.2010 (GV. NRW., S. 172).

Die grundsatzliche Konnexitatsrelevanz dieser Regelung zeigt sich,
wenn man erneut den oben bereits in Bezug genommen Differenztest
anwendet: Sofern die Verfolgungszustandigkeit bei den Kreisordnungs-
behdrden und den o6rtlichen Ordnungsbehdrden angesiedelt wird, wirde
damit — verglichen mit der Lage vor dem aufgabenmodifizierenden Akt
— zusatzlicher Verwaltungsaufwand geschaffen. Weiterhin ware erfor-
derlich, dass diese inhaltliche Aufgabenanderung auch als fur den Voll-
zug pragend (8 2 Abs. 4 Satz 1 KonnexAG, vgl. bereits oben) anzuse-
hen ist. Es mussten durch den Ordnungswidrigkeitentatbestand beson-
dere Anforderungen normiert werden, die einen spezifischen Bezug zur
kommunalen Aufgabenerfullung aufweisen. Davon ist hier auszugehen,
zumal ein solcher spezifischer Bezug zur kommunalen Aufgabenerfil-
lung bereits aus der Friedhofstragereigenschaft der Gemeinden folgt.

Es wurde bereits festgestellt, dass das Aufstellungsverbot einen beson-
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deren, fur die Erledigung der pflichtigen Selbstverwaltungsaufgabe der
Friedhofsverwaltung maf3geblichen materiell-rechtlichen Standard etab-
liert. FUr den Ordnungswidrigkeitentatbestand kann daher nichts ande-
res gelten, er dient lediglich dazu, den mit dem Aufstellungsverbot ver-
bundenen Regelungsanspruch Uber eine Annexnorm zu effektuieren.
Zudem greift auch die sich aus 8§ 2 Abs. 4 Satz 2 KonnexAG ergeben-
de Einschrankung nicht ein, wonach die Konnexitatsrelevanz des Ord-
nungswidrigkeitentatbestands entfiele, wenn es sich lediglich um eine
rein mengenmaRige Anderung handelte. Das ist vorliegend aber nicht
der Fall: Eine nur mengenmaRige Anderung lage dann vor, wenn be-
stehende Ordnungswidrigkeitentatbestande in ihrem Anwendungsbe-
reich dergestalt verandert wiirden, dass in Zukunft die Anzahl der Uber-
tretungen steigt. In der vorliegenden Konstellation handelt es sich hin-
gegen nicht nur um eine mengenmalige, sondern um eine auch quali-
tative Anderung, weil strukturell vergleichbare Ordnungswidrigkeitentat-

bestdnde nicht existieren.

Im Ubrigen stellt sich, wie bereits oben unter D. I1.1., die Frage nach der
Wesentlichkeit der aus dem Verwaltungsmehraufwand erwachsenden
finanziellen Belastung. Auch hier lasst sich allenfalls eine tberschlagige
Quantifizierung durchfuhren. Es ist nicht zu erwarten, dass ordnungs-
widrigkeitenrechtlich relevante Ubertretungen des Aufstellungsverbots
in einer Haufigkeit auftreten werden, die es gerechtfertigt erscheinen
lieRe, fur die Ahndung eine zusatzliche Stelle in dem gemeindeintern
zustandigen Dezernat zu schaffen. Es lasst sich folglich — freilich auf
unsicherer Tatsachengrundlage — kein allzu hoher personeller Aufwand
prognostizieren. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang zudem,
dass fur Verfahren nach dem OWIiG, anders als im Strafprozessrecht,
das Opportunitatsprinzip gilt.

Siehe nur Bohnert, Ordnungswidrigkeitenrecht, 4. Aufl. 2010, Rn.
29.

Die Ahndung einer OWiG-Ubertretung liegt also im (EntschlieRungs-)
Ermessen der Ordnungsbehorde. Sollten etwa zwischenzeitlich die per-

sonellen Ressourcen nicht verfiigbar sein, die zur Verfolgung einer an-
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gezeigten Ordnungswidrigkeit eingesetzt werden kdnnen, ist dies ein
Aspekt, der bei der Ausiibung des EntschlieBungsermessens zu be-
riicksichtigen ist — anderen Ubertretungen kann unter Umstanden eine
hohere Prioritat beizumessen sein. Im Ergebnis ist der Ordnungswidrig-
keitentatbestand zwar als Aufgabenibertragung (bzw. als Standarder-
hohung) i.S. des Art. 78 Abs. 3 Satz 2 LV zu klassifizieren, die Konnexi-
tatsrelevanz entféllt indes jedoch aufgrund der Unwesentlichkeit der zu
erwartenden Belastungen. Auch in Kumulation mit dem Aufstellungs-
verbot selbst ist — vorbehaltlich der offenen Frage um die Erstattungs-
fahigkeit von Grabsteinen im Rahmen des 8 74 SGB XIlI — eine Wesent-
lichkeit der Mehrbelastung nicht erkennbar. Dafiur sind beide Aufgaben-
Ubertragungen, auch in der Gesamtbetrachtung, zu geringfligig.

Nicht im Rahmen dieses Gutachtens zu prufen ist die Frage, ob
sich aus den Neuregelungen im BestG NRW in Kumulation mit
weiteren — jeweils isoliert betrachtet — nur ,unwesentlichen” Be-
lastungen, die die Kommunen aufgrund anderer landesgesetzli-
cher Aufgabenibertragungen erwachsen, eine Ausgleichspflicht
des Landes ableiten l&sst.

[ll. Ergebnis zu D.

Das Aufstellungsverbot ist nicht konnexitatsrelevant, weil es keine we-
sentliche Belastung der Kommunen erzeugt. Anderes wirde nur fir den
Fall gelten, dass man mit einer z.T. in Literatur und Rechtsprechung
vertretenen Auffassung davon ausginge, dass 8§ 74 SGB Xl auch einen
Anspruch auf die Ubernahme der bei Beschaffung eines Grabsteins
entstandenen Kosten normiert, und wenn hierdurch die konnexitats-
rechtliche Belastungsschwelle Uberschritten wirde. Auch die Schaffung
eines Ordnungswidrigkeitentatbestandes flihrt — selbst in Kumulation
mit dem Aufstellungsverbot — nicht zur Ausgleichspflicht nach Art. 78
Abs. 3 Satz 2 LV, weil insoweit ebenfalls keine wesentlichen zusatzli-

chen Belastungen der Kommunen zu erwarten sind.
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E. Gesamtergebnis

Die vom Gesetzgeber geplante Neuregelung des 81 Abs. 3 BestG
NRW, wonach auf den nordrhein-westfalischen Friedhdfen keine Grab-
steine aus Kinderarbeit mehr aufgestellt werden dtrfen, schrankt zwar
die kommunale Selbstverwaltungsgarantie des Art. 78 LV ein, da hier-
mit eine Beeintrachtigung der Rechtsetzungshoheit der Kommunen und
damit der Eigenverantwortlichkeit kommunaler Aufgabenerfiillung ver-
bunden ist. Diese Beeintrachtigung kann jedoch verfassungsrechtlich
gerechtfertigt werden. Weder die fir die Gemeinden nunmehr neu hin-
zutretende Verwaltungsbelastung noch die Einbuf3en, die diese auf-
grund der Gesetzesanderung hinsichtlich ihrer eigenen satzungsrechtli-
chen Steuerungsmoglichkeiten in Kauf zu nehmen haben, sind derart
gravierend, dass sie als eine unangemessene Beschrankung des

Selbstverwaltungsrechts einzustufen waren.

Ebenso wenig wird durch ein generelles Aufstellungsverbot das Selbst-
bestimmungsrecht der Kirchen aus Art. 140 GG, Art. 137 Abs. 3 WRV
verletzt. Zwar wird die kirchliche Rechtsetzungsgewalt durch § 1 Abs. 3
BestG NRW n.F. Einschrdnkungen unterworfen. Dieser Eingriff ist je-
doch verfassungsrechtlich gerechtfertigt, weil er auf einer Abwéagungs-
entscheidung beruht, in der — ausgehend vom kirchlichen Selbstver-
standnis — eine verhaltnisméafige Rechtsglterzuordnung zum Ausdruck
gelangt, und er damit den Anforderungen der Schrankenregelung aus
Art. 140 GG, Art. 137 Abs. 3 WRV genugt.

Weder das Aufstellungsverbot noch der ebenfalls vom Landesgesetz-
geber geplante, hierauf bezogene Ordnungswidrigkeitentatbestand sind
konnexitatsrelevant i.S. des Art. 78 Abs. 3 Satz 2 LV: Beide Vorschrif-
ten erzeugen keine wesentlichen zusatzlichen Belastungen der Kom-
munen. Nur dann, wenn auf der Grundlage des § 74 SGB XIlI, der nach
einer z.T. in Literatur und Rechtsprechung vertretenen Auffassung auch
einen Anspruch auf Ubernahme der bei Beschaffung eines Grabsteins

entstandenen Kosten umfasst, zuséatzliche finanzielle Verpflichtungen
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auf die Kommunen zukommen, kann mdglicherweise auch die konnexi-

tatsrechtliche Belastungsschwelle tberschritten werden.
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