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Vorwort

Das nachfolgende Rechtsgutachten von Prof. Dr. Klaus Krebs priift, ob und inwieweit ein
Rechtsanspruch auf ein Gesellschaftsjahr unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten
bundesgesetzlich geregelt werden kann.

Der Rechtsanspruch auf einen Freiwilligendienst wird seit 2018 von den Tragern sowohl nationaler
als auch internationaler Freiwilligendienste gefordert. Ein ,Recht auf Férderung” wurde 2018
auch bereits in einem ,Konzept fir ein Jugendfreiwilligenjahr des Bundesministeriums fir Familie,
Senioren, Frauen und Jugend? als ein Grundsatz erwihnt, aber bislang politisch nicht umgesetzt.
Die Bertelsmann Stiftung hat diesen Ansatz in einem Policy Paper mit dem Titel ,Ermdglichen
und gewabhrleisten. Wie ein Rechtsanspruch auf ein Gesellschaftsjahr junge Menschen ermachtigt
und die Gesellschaft starkt“? um eine zielgruppen- und teilhabeorientierte Komponente erweitert.
Demnach soll der Staat den jungen Menschen ein Recht auf einen Platz in den Freiwilligen-
diensten garantieren. Aus diesem individuellen Recht auf einen Platz soll in seiner Erfiillung
auch ein Recht auf Forderung des Tragers folgen, der diesen Einsatzplatz anbietet (Grundsatz:
,<Jeder geschlossene Freiwilligenvertrag wird geférdert.”).

Die im Folgenden publizierte Studie kommt zu drei Ergebnissen:

1. Im Rahmen der Umsetzung eines ,Rechtsanspruchs auf ein freiwilliges Gesellschaftsjahr*
ist eine Unterstiitzung fir das Freiwillige Soziale (FSJ) und Freiwillige Okologische Jahr
(FOJ) durch den Bund méglich.

Fiir das FSJ und das FOJ kénnte der Bund seine Verantwortung im Wesentlichen so gestalten
wie bisher. Das bedeutet: Er kdnnte nicht nur die pddagogische Begleitung, sondern zum
Beispiel auch Zahlungen wie ein Freiwilligengeld an die Freiwilligen unterstiitzend leisten.
Daflir misste man keine Grundgesetzanderung in die Wege leiten - ein vom Bundestag
verabschiedetes Gesetz reicht dafir aus.

2. Bund und Lander gestalten die Freiwilligendienste gemeinsam
Nicht nur die einzelnen Bundeslander, sondern auch der Bund darf Regeln fiir Freiwilligen-
dienste setzen. Das ist moglich, weil es dabei um die Unterstiitzung junger Menschen geht.
Dies fallt in einen Bereich, in dem sowohl Lander als auch der Bund zustandig sind. Fir die
Umsetzung ist insbesondere die Einhaltung der Altersgrenze von 27 Jahren zu beachten,
wie sie im Zusammenhang der Jugendpflege gilt. Wenn der Bund die Freiwilligendienste
regelt und finanziert, kann er in dem Rahmen Gestaltungsraum fiir die Lander zur eigenen
Regelung und Finanzierung ermaéglichen.

3. Auslandsfreiwilligendienste kann der Bund direkt organisieren
Wenn Freiwilligendienste im Ausland vom Bund selbst verwaltet und finanziert werden,
dann darf der Bund ebenso die Regeln dafiir aufstellen. So verhalt es sich beispielsweise im

! Dieses Ministerium firmiert seit dem 7. Mai 2025 unter dem Titel: Bundesministerium fiir Bildung,
Familie, Senioren, Frauen und Jugend.

2 Bertelsmann Stiftung (Hrsg.). Dr. Jérn Fischer (2024). Erméglichen und gewahrleisten.

Wie ein Rechtsanspruch auf ein Gesellschaftsjahr junge Menschen ermachtigt und die Gesellschaft
starkt.
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Internationalen Jugendfreiwilligendienst (IJFD) und anndhernd dhnlich beim Bundesfreiwil-
ligendienst. Selbst wenn es kein eigenes Gesetz fiir diese Angebote gibt, kann der Bund
solche Dienste durch eigene Richtlinien organisieren und finanzieren.

Die konzeptionellen Grundlagen, von denen dieses Rechtsgutachten ausgeht, bilden neben dem
genannten Policy Paper der Bertelsmann-Stiftung das Positionspapier der verbandlich organisier-
ten Zentralstellen ,Freiwilligendienste 2030. Vision fiir eine Kultur selbstverstandlicher Frei-

willigkeit“®.

Im Herbst 2025 erscheint eine ausfiihrliche Publikation zum Gesellschaftsjahr-Konzept im
Verlag der Bertelsmann Stiftung.

Wir bedanken uns herzlich bei Herrn Prof. Klaus Krebs fiir seine Arbeit und die sehr gute Zu-
sammenarbeit.

Dr. Regina von Gértz Dr. Gerd Placke
Director - Senior Project Manager -
Demokratie und Zusammenhalt Projekt Engagement junger Menschen

far Demokratie

3 https://www.rechtauffreiwilligendienst.de/fileadmin/redakteure/downloads/Freiwilligendienste Po-
sitionen_1224.pdf (Abruf dieses Links am 06.06.25)



https://www.rechtauffreiwilligendienst.de/fileadmin/redakteure/downloads/Freiwilligendienste_Positionen_1224.pdf
https://www.rechtauffreiwilligendienst.de/fileadmin/redakteure/downloads/Freiwilligendienste_Positionen_1224.pdf
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A. Gutachtenauftrag: Auftragsseitige Fragestellungen
und Pramissen

1. Es gibt die politische Lesart, dass die im Jugendfreiwilligendienstegesetz geregelten Dienste
FSJ und FOJ in der primaren Zustandigkeit der Bundeslinder liegen, obwohl der Bund das
meiste Fordergeld in diese Programme gibt und es sich um Bundesgesetzgebung handelt.
Wie lasst sich fiir diese Dienste juristisch eine Bundeszustiandigkeit begriinden, die eine
Bundesférderung ermdoglicht, die (iber den Bereich der padagogischen Begleitung hinaus-
reicht und z.B. die Zahlung eines Freiwilligengeldes méglich macht? (Frage 1)

2. Neben den genannten Dienstformaten gibt es das Format des Bundesfreiwilligendienstes
(BFD) als Dienst des Bundes eigener Art. Die Bundeszustandigkeit wird hier insbesondere
begriindet durch die Vorhaltefunktion zum Erhalt notwendiger Strukturen fiir den mogli-
chen Fall der Wiedereinfliihrung eines Wehrdienstes.

Inwiefern kann der Bund eine Zusténdigkeit fiir den Bundesfreiwilligendienst sowie fiir
die Jugendfreiwilligendienste auch auBBerhalb der Vorhaltefunktion fiir den Zivildienst
nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG begriinden? (Frage 2)

3. Wie lasst sich eine Bundeszustindigkeit fir vom Bund geférderte Freiwilligendienste im
Ausland begriinden? (Frage 3)
a. Fur den Internationalen Jugendfreiwilligendienst (IJFD), der auf Grundlage einer inhaltli-
chen Richtlinie sowie einer Foérderrichtlinie des Bundes vom BMFSFJ gefordert wird.
b. Fiir den vom Bundesministerium fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung
(BMZ) geforderten entwicklungspolitischen Freiwilligendienst ,weltwérts“ sowie den
vom Auswartigen Amt geforderten Freiwilligendienst ,kulturweit”.
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B. Gutachterliche Einschiatzung

l. Vorbemerkung

1. Bei einem Rechtsgutachten wie dem vorliegenden, das aul3erdienstlich erstellt wurde und
keine amtliche AuRRerung darstellt, handelt es sich ,um eine Arbeit, bei der die Sach- und
Rechtslage gepriift, aus der Prifung bestimmte Schlussfolgerungen gezogen und so be-
grindet werden, dass der Auftraggeber sich ein Bild von der Sach- und Rechtslage machen
und das gefundene Ergebnis selbst nachpriifen kann.“*

In diesem Sinne beansprucht dieses Rechtsgutachten weder Anspruch auf Vollstandigkeit
noch darauf, dass die Wege zur Uberpriifung der Fragestellungen sowie die daraus abgelei-
teten Schlussfolgerungen und Ergebnisse rechtlich in jeder Hinsicht gesichert und zwin-
gend sind. Dieser Anspruch kann schon deshalb nicht erhoben werden, weil das ma3gebli-
che Verfassungsrecht durch seine ,normative Offenheit (...) ausgesprochen weite Interpre-
tationsspielrdume er6ffnet und zu den Fragestellungen keine direkt einschligigen und
verbindlichen (§ 31 Bundesverfassungsgerichtsgesetz [BVerfGG]) Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) ersichtlich sind. Die Rechtslage erscheint insoweit un-
gesichert und hangt unter anderem von Vorschriften ab, deren Auslegung auch anders als
hier vorgeschlagen erfolgen kénnte.

2. Rechtsgutachten legen oftmals zunachst einen Sachverhalt dar, an den sich eine rechtliche

Wiirdigung der Rechtsfragen zum Sachverhalt anschlief3t.
Vorliegend wird auf tatsidchliche Gegebenheiten zu den aktuell bestehenden Freiwilligen-
diensten und etwaige Zukunftsvorstellungen des Auftraggebers nicht weiter eingegangen
und stattdessen auf bereits existierende Darstellungen diesbeziiglich verwiesen.®”8? Fiir
die zu beurteilenden Rechtsfragen sind diese tatsachlichen Verhiltnisse nicht von erhebli-
cher unmittelbarer Relevanz.

4 BT-Drs. 20/12947,S. 75 f.

5 Heun/Thiele, Die Verfassungsordnung der Bundesrepublik Deutschland, 2. Aufl. 2024, S. 9.

6 https://www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/user_upload/BSt Policy Brief Gesellschafts-
jahr.pdf (Abruf dieses und aller weiterer Links jeweils zuletzt am 04.12.24).

7 https://www.rechtauffreiwilligendienst.de/

8 https://www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/user_upload/BSt Policy Brief Gesellschafts-
jahr.pdf

? Zu den aktuellen Rahmenbedingungen fiir FSJ, FOJ und BFD (Stand: Januar 2023): https://e-

pub.sub.uni-hamburg.de/epub/volltexte/2024/168685/pdf/broschuere fsj foej.pdf



https://www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/user_upload/BSt_Policy_Brief_Gesellschaftsjahr.pdf
https://www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/user_upload/BSt_Policy_Brief_Gesellschaftsjahr.pdf
https://www.rechtauffreiwilligendienst.de/
https://www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/user_upload/BSt_Policy_Brief_Gesellschaftsjahr.pdf
https://www.bertelsmann-stiftung.de/fileadmin/files/user_upload/BSt_Policy_Brief_Gesellschaftsjahr.pdf
https://epub.sub.uni-hamburg.de/epub/volltexte/2024/168685/pdf/broschuere_fsj_foej.pdf
https://epub.sub.uni-hamburg.de/epub/volltexte/2024/168685/pdf/broschuere_fsj_foej.pdf
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Il. Rechtliche Untersuchung zu den Fragestellungen

1. Bundeszustandigkeit zur Ermoglichung einer Bundesforderung fiir FSJ und
FOJ, z.B. durch Zahlung eines Freiwilligengeldes? (Frage 1)

Um der ersten Frage auf den Grund zu gehen, erscheint zunachst von Interesse, wie der Bund
seine Gesetzgebungskompetenz fiir das Jugendfreiwilligendienstegesetz (JFDG) sowie wei-
tere Gesetze im engeren und weiteren Kontext der Freiwilligendienste selbst einschatzte. Aus
diesen kompetenziellen Selbsteinschatzungen des Bundes lassen sich zwar keine sicheren
Rickschliisse auf die objektive Verfassungsrechtslage ziehen.!° Sie bieten nicht ausnahmslos
richtige, aber zumindest zunachst erste wertvolle Hinweise auf die mogliche verfassungs-
rechtliche Situation inklusive der Schwierigkeiten ihrer exakten Abgrenzung. Auch fir etwaige
politische Forderungen, die an den Bund von Auftraggeberseite unter Umstinden gestellt
werden kénnten, diirften diese Selbsteinschatzungen des Bundes (dazu sogleich unter a) von
Relevanz sein. Im Anschluss werden diese Selbsteinschatzungen im Lichte des Kompetenzge-
flges der Art. 70 ff. GG reflektiert (dazu unter b), um daraus rechtliche Schlussfolgerungen
zur Beantwortung der Fragestellung zu ziehen (dazu unter c).

a) Relevante kompetenzielle Selbsteinschitzungen des Bundes

Als Ausgangspunkt zur Klarung der Frage wird zunachst untersucht, auf welche Kompetenzti-
tel der Bund das JFDG mit den darin geregelten Dienste FSJ!! und FOJ2, die sowohl im In-
land wie im Ausland durchgefiihrt werden kénnen,* in der Vergangenheit stiitzte (dazu so-
gleich unter aa) und bb)). Darliber hinaus wird ein Seitenblick auf die Kompetenzannahme des
Bundes im Hinblick auf das Gesetz zur Errichtung der Deutschen Stiftung fiir Engagement
und Ehrenamt vom 25. Méarz 2020 (BGBI. | S. 712) geworfen (dazu sogleich unter cc), da sich
daraus unter Umstanden ebenfalls Ableitungen fiir die Fragestellung ergeben kénnen.

aa) Gesetzgebungskompetenz JFDG 2008

Als der Bund das Gesetz zur Férderung von Jugendfreiwilligendiensten (Jugendfreiwilligen-
dienstegesetz) vom 16.05.2008 (BGBI. | 2008, Nr. 19 vom 26.05.2008) erlieR, begriindete er
seine Gesetzgebungskompetenz!* wie folgt:

,Die Gesetzgebungskompetenz folgt aus den Kompetenztiteln, auf denen die einzelnen Férderge-
setze des Artikels 1 § 6 beruhen. Wie die Vorgdngergesetze betrifft das Fordergesetz eine Bundes-
aufgabe, indem die Hdrten und Nachteile, die mit dem freiwilligen Engagement fiir die Gesellschaft

10 \V/gl. Weber/Richter, AVR 60 (2022), 288, 292.

11 Abkiirzung fiir Freiwilliges Soziales Jahr.

12 Abkiirzung fiir Freiwilliges Okologisches Jahr.

13 Siehe Kluth, NVwZ 2022, 1159, 1164.

14 Siehe zum nachfolgenden Zitat BT-Drs. 16/6519, S. 11.
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verbundenen sind, in der Weise beseitigt werden, dass die Freiwilligen hinsichtlich der sozialen Si-
cherheit und sonstiger Vergtinstigungen Auszubildenden gleichgestellt werden. Zu diesem Zwecke
werden die Freiwilligen in die Vorschriften einbezogen, die die soziale Sicherheit und andere Ver-
glinstigungen regeln und in die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fallen. Die gesetzliche Kon-
zeption erhidilt ihren Sinn erst in der Regelung von Mindestvoraussetzungen, die erfiillt sein miissen,
damit das blirgerschaftliche Engagement der jungen Menschen geférdert werden kann. Weiterge-
hende Regelungen bleiben dem Landesrecht (iberlassen. Aufgrund der materiell-rechtlichen Erwei-
terung in § 32 Abs. 4 Satz 2 Buchstabe d EStG (Einkommensteuergesetz) ist die Zustimmungsbe-
diirftigkeit des Bundesrates nach Artikel 105 Abs. 3 GG (Grundgesetz) gegeben.”

Der in der Gesetzesbegriindung in Bezug genommene § 6 JFDG?® bestimmte in der damals
glltigen Fassung von 2008:

,§ 6 Forderung

Die Forderung des freiwilligen sozialen Dienstes und des freiwilligen 6kologischen Dienstes richtet
sich nach folgenden Rechtsnormen:

1. § 3 der Verordnung liber Sonderurlaub fiir Bundesbeamte und Richter im Bundesdienst (Sonder-
urlaub),

2. § 2 Abs. 1 Nr. 8 des Arbeitsgerichtsgesetzes (Zustdndigkeit von Gerichten),

3. § 32 Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 Buchstabe b und d des Einkommensteuergesetzes (Berlicksichtigung
von Kindern),

4. § 265 Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 des Gesetzes liber den Lastenausgleich (Lastenausgleich),

5. §27Abs. 2Satz2 Nr. 1,§ 130 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2,
§ 344 Abs. 2 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch (Arbeitsférderung),

6. § 20 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 des Vierten Buches Sozialgesetzbuch (Gesamtsozialversicherungsbei-
trag),

7. § 67 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchstabe b und c, § 82 Abs. 2 Satz 2 des Siebten Buches Sozialgesetz-
buch (Gesetzliche Unfallversicherung),

8. § 33b Abs. 4 Satz 2 Buchstabe b, § 45 Abs. 3 Satz 1 Buchstabe b des Bundesversorgungsgeset-
zes (Kinderzuschlag und Waisenrente bei Kriegsopferversorgung),

9. § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchstabe b und d des Bundeskindergeldgesetzes (Kindergeld), [...] [Hin-
weis: es folgen sieben weitere Nummern]“

15 Die Regelung findet sich heute in § 9 JFDG wieder.
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bb) Fortentwicklung des JFDG 2024 durch das ,Freiwilligen-Teilzeitgesetz“

Mit dem Gesetz zur Einflihrung einer Teilzeitmdglichkeit in den Jugendfreiwilligendiensten
sowie im Bundesfreiwilligendienst flir Personen vor Vollendung des 27. Lebensjahres (Freiwil-
ligen-Teilzeitgesetz!) vom 23.05.2024 4nderte der Bund zuletzt das JFDG (und das Bundes-
freiwilligengesetz).

Seine Gesetzgebungskompetenz!” begriindete der Bund dabei jiingst knapp wie folgt:

,Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das BFDG ergibt sich aus Artikel 73 Absatz 1 Num-
mer 1 und Artikel 74 Absatz 1 Nummer 7 in Verbindung mit Artikel 72 Absatz 2 (...) Die Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes fiir das JFDG ergibt sich aus Artikel 74 Absatz 1 Nummer 7 in Verbin-
dung mit Artikel 72 Absatz 2 GG."

Wahrend sich diese Kompetenzannahme des Bundes im Jahr 2024 bezliglich des BFDG deckt
mit seiner Annahme bezuglich des BFDG bei dessen Erlass im Jahr 2011, fillt bezuglich des
JFDG auf, dass sich die Kompetenzannahme des Bundes bei dessen Erlass im Jahr 2008 im
Ergebnis, aber nicht in der Begriindung mit der Kompetenzannahme im Jahr 2024 deckt.

cc) Kompetenzannahme des Bundes im Gesetz zur Errichtung der Deutschen Stiftung

Im Gesetz zur Errichtung der Deutschen Stiftung fiir Engagement und Ehrenamt vom 25. Marz
2020?° ging der Bund unter folgenden Gesichtspunkten von seiner Gesetzgebungskompetenz??
aus:

»,Dem Bund ist weder im Bereich der ausschlief3lichen noch der konkurrierenden Gesetzgebung eine
ausdriickliche Gesetzgebungskompetenz fiir biirgerschaftliches Engagement und Ehrenamt verlie-
hen. Gleichwohl hat der Bund die Méglichkeit, innerhalb seiner Gesetzgebungsbefugnisse in den

ihm zugewiesenen Fachmaterien MafSnahmen mit Beriihrungspunkten zum biirgerschaftlichen En-
gagement und Ehrenamt zu ergreifen. Zu den Fachmaterien der konkurrierenden Gesetzgebung mit
Beriihrungspunkten zum biirgerschaftlichen Engagement und Ehrenamt zdhlen das Vereinsrecht (Ar-
tikel 74 Absatz 1 Nummer 3 des Grundgesetzes - GG), die 6ffentliche Fiirsorge (Artikel 74 Absatz

1 Nummer 7 GG), das Arbeitsrecht und die Sozialversicherung (Artikel 74 Absatz 1 Nummer 12 GG)
sowie Bereiche des Steuerrechts (Artikel 105 Absatz 2 GG). Schliefdlich ist zu berticksichtigen, dass
sich bei einer Férderung von biirgerschaftlichem Engagement und Ehrenamt ebenso wie auf den
Gebieten der Kultur oder Sportférderung des Bundes vielfach eine trennscharfe Kompetenzabgren-
zung und Zuordnung nichtstaatlicher Initiativen zur Ebene des Bundes oder der Ldnder nicht vor-
nehmen Idsst. Hierbei leistet der Bund seinen - insoweit aus der Natur der Sache heraus auch nur
von ihm selbst leistbaren - Beitrag zu den nach der Kompetenzordnung des Grundgesetzes grund-
sdtzlich von den Ldndern wahrzunehmenden staatlichen Férderungen, verdrdngt aber nicht die
Lénder hieraus.”

16 BGBI. 2024 | Nr. 170 vom 28.05.2024.

17 Siehe zum nachfolgenden Zitat BT-Drs. 19/7839, S. 9.

18 Siehe BT-Drs. 17/4803, S. 12 f. (N3her dazu sogleich bei Frage 2).

19 Siehe dazu oben unter B. II. 1. a) aa).

20BGBI.1S.712.

21 Siehe zum nachfolgenden Zitat BT-Drs. 19/14336, S. 9 (Hervorhebungen durch Unterzeichner).
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b) Verfassungsrechtliche Reflexion dieser Selbsteinschiatzungen des Bundes / Untersuchung
der Verfassungsrechtslage fiir Bundesférderung

Da subjektive Kompetenzannahmen der Legislative fiir die nach allgemeinen rechtswissen-

schaftlichen Auslegungsregeln vorzunehmende Interpretation des Verfassungsrechts nach

Art. 70 ff. GG unverbindlich sind,?? bedirfen die obigen Selbsteinschitzungen einer niheren

Uberpriifung, um auf diesem Wege die Verfassungsrechtslage méglichst objektiv zu ergriin-

den.

Die obigen Annahmen des Bundes zur jeweiligen Kompetenz differenzieren jedenfalls explizit
nicht nach der Gesetzgebungskompetenz, die in den Art. 70 ff. GG geregelt wird, und der Fi-

nanzierungskompetenz, die in der sog. ,Finanzverfassung“ (Art. 104a GG - Art. 108) geregelt
wird.

Fir die Frage, ob sich eine Bundeszustandigkeit begriinden lasst, die eine Bundesférderung ermog-
licht, ist ndher zwischen der Gesetzgebungskompetenz nach Art. 70 ff. GG, der Finanzierungs-
kompetenz nach Art. 104a GG und schlieZlich auch der Verwaltungskompetenz nach Art. 83
ff. GG nachfolgend zu differenzieren.

aa) Verwaltungskompetenz als Konnex zur Finanzierungskompetenz

Die Verwaltungskompetenz im Hinblick auf das JFDG ist fiir die Beantwortung der Frage 1
schon insofern relevant, als die Verwaltungskompetenz fiir den Vollzug von Gesetzen grund-
satzlich die Finanzierungspflicht (Ausgabenlast) nach Art. 104a Abs. 2 und Abs. 5 GG determi-
niert (,Grundsatz der Konnexitit").?®

Mischfinanzierungen und insbesondere freiwillige finanzielle Anreize (Politik des ,goldenen Ziigels*)
sind im Verhaltnis zwischen Bund und Landern (sowie Gemeinden) nach Art. 104a Abs. 1 GG
grundsatzlich untersagt.?*

Nach dem Grundsatz des Art. 83 GG flihren die Lander Bundesgesetze als eigene Angelegen-
heit aus, soweit dieses Grundgesetz nichts anderes bestimmt oder zulasst.

Ausnahmen von diesem Grundsatz bestehen nach Art. 104a Abs. 2 GG fiir die Auftragsver-

waltung nach Art. 104a Abs. 3 Satz 2 GG (sog. ,Geldleistungsgesetze“)?> sowie die fakultative
Bundeseigenverwaltung nach Art. 87 Abs. 3 GG.?¢ Derartige Ausnahmen vom Grundsatz der
Verwaltungskompetenz der Lander (Art. 83, 84 GG) bestehen fiir das JFDG aktuell nicht, was
aber nicht hei3t, dass diese nicht durch den Bundesgesetzgeber geschaffen werden kénnten.

22 Weber/Richter, AVR 60 (2022), 288, 292.

23 Katz/Sander, Staatsrecht, 19. Aufl. 2019, Rn. 523.

24 So Katz/Sander, Staatsrecht, 19. Aufl. 2019, Rn. 523 (Hervorhebungen durch Unterzeichner).

25 Eine Auftragsverwaltung ist fiir das hier angesprochene Feld - anders als etwa fiir die Luftverkehrs-
verwaltung (At. 87d Abs. 1 Satz 1 GG) - nicht explizit im GG vorgesehen, weshalb vorliegend nur auf
Art. 104a Abs. 3 Satz 2 GG hingewiesen wird. Dessen Voraussetzungen liegen aktuell nicht vor fiir das
JFDG, vgl. so zur Vorgéngerregelung BT-Drs. 12/4716, S. 19.

26 Zu deren Voraussetzungen siehe jiingst am Beispiel des Bundesausbildungsférderungsgesetzes [Ba-
F6G]: WD 3 - 3000 - 049/24, S. 4 bis S. 6.
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bb) Finanzierungskompetenz

Wenn und soweit - wie vom Bund zuletzt bei Erlass des ,Freiwilligen-Teilzeitgesetz" fiir das
JFDG insgesamt angenommen?’ - Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG die Kompetenz des Bundes begriin-
det (Gesetzgebungskompetenz), kommt dem Bund auf dieser Grundlage regelmafig auch die
Finanzierungsbefugnis?® bzw. die Finanzierungsverantwortung (Finanzierungskompetenz) zu.?’

Offentliche Fiirsorge nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG kann grundsitzlich durch finanzielle Zu-
wendungen oder Sachleistungen, aber auch immaterielle Hilfe, wie etwa durch Beratungs-
dienste, geleistet werden.°

In diesem Sinne formulierte das Bundesverfassungsgericht zur Ausbildungsvergitung in der
Altenpflege:

JArt. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG gewdbhrt eine uneingeschrdnkte Kompetenz flir die unter Flirsorgegesichts-
punkten regelungsbediirftigen Rechtsverhdiltnisse 6ffentlich-rechtlicher und privater Altenpflege-
einrichtungen, mithin auch fiir ihre Finanzierung.“*

Die Ubliche Konnexitat zwischen Verwaltungs- und Finanzierungskompetenz kommt in Art.
104a GG explizit zum Ausdruck. Aus Art. 104a GG wird in der juristischen Literatur der
Schluss gezogen, dass dem Bund keine ,verfassungsrechtliche Finanzierungskompetenz“®? fiir den
Jugendfreiwilligendienst zusteht:

»Im August 2010 kommt Professor Dr. jur. Fritz Ossenbiihl (...) zu dem Ergebnis, dass der Bund aus
verfassungsrechtlichen Griinden keine Kompetenz besitzt, die Jugendfreiwilligendienste (iber das
bestehende Maf3 hinaus (Férderung der pddagogischen Begleitung nach dem KJP) zu unterstiit-
zen."33

Diese Rechtsauffassung von Hiibner/Mansfeld, wonach der Bund aus verfassungsrechtlichen
Griinden grundsatzlich keine Finanzierungskompetenz fiir eine Férderung der Jugendfreiwilligen-
dienste hat, erscheint auch unter Beriicksichtigung des angefiihrten Rechtsgutachtens von
Ossenbiihll zweifellos richtig und weiterhin aktuell. Sie deckt sich im Ubrigen bereits mit einer
AuBerung der Bundesregierung aus dem Jahr 199334 zum damaligen FOJ-Forderungsgesetz,
das mit Erlass des JFDG zum 01.06.2008 aufgehoben wurde.

27 Siehe oben unter B. Il. 1. a) bb).

28 Der Begriff der Finanzierungsbefugnis umfasst als Oberbegriff die Finanzierungskompetenz sowie
die Finanzierungsverantwortung und betrifft die Frage, ob ,der Bund fiir die Erfiillung einer bestimmten
Funktion finanzielle Mittel bereitstellen darf* (so von Arnim, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, Band VI, 1. Aufl. 2008, § 138 Rn. 10); zum Begriff auch Igl, Rechtsgutachten zu Férderméglich-
keiten des Bundes bei lokalen und regionalen Infrastrukturvorhaben auf dem Gebiet des biirgerschaftli-
chen Engagements, Oktober 2009, S. 11.

29 Vgl. statt vieler Schwarz, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 104. EL Ap-
ril 2024, Art. 104a GG Rn. 15.

30 Oeter/Miinkler, in: Huber/VoRkuhle, Kommentar zum Grundgesetz, 8. Aufl. 2024, Art. 74 Rn. 60; De-
genhardt, in: Sachs, Kommentar zum Grundgesetz, 10. Aufl. 2024, Art. 74 Rn. 35 jeweils m.w.N.

31 BVerfGE 108, 186, 214 (,Ausbildungsvergiitung in der Altenpflege®).

32 Hiibner/Mansfeld, Kommentar zum BFDG, 1. Aufl. 2014, § 17 Rn. 44.

33 Siehe Hiibner/Mansfeld, Kommentar zum BFDG, 1. Aufl. 2014, Ausgangslage Rn. 18.

34 Siehe BT-Drs. 12/4716, S. 19.
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Allerdings konnten diese inhaltlich zutreffenden Ausfiihrungen leicht derart missverstanden
werden, dass die Finanzierungsbefugnis des Bundes fur ,Jugendfreiwilligendienste liber das be-
stehende Maf3 hinaus” nur im Wege einer Verfassungsanderung bewirkt werden kénnte. So
stellt sich die (verfassungs-)rechtliche Lage aber nicht dar, wie nachfolgend zu zeigen sein wird.

cc) Mégliche Anderung der Verwaltungskompetenz / Bundesforderung auch ohne
Verfassungsanderung méglich

Das JFDG hat im Gegensatz zum BFDG (vgl. § 14 BFDG,) bislang keine bundeseigene Verwal-
tung begriindet. Vielmehr wird das JFDG - den verfassungsrechtlichen Grundsatzen der Art. 83,
84 GG zur Verwaltungskompetenz folgend - in landeseigener Verwaltung ausgefiihrt. Die
Trager der Dienste FSJ und FOJ werden daher gem. § 10 Abs. 2 JFDG von der zustindigen
Landesbehdrde zugelassen.

Diese aktuell bestehende Verwaltungskompetenz der Bundeslander fiir das JFDG zeitigt nach
Art. 104a Abs. 1 GG Konsequenzen fiir die Finanzierungskompetenz. Art. 104a Abs. 1 GG be-
stimmt:

»Der Bund und die Lédnder tragen gesondert die Ausgaben, die sich aus der Wahrnehmung ihrer Auf-
gaben ergeben, soweit dieses Grundgesetz nichts anderes bestimmt.”

Die Aufgabenwahrnehmung im Sinne des soeben wiedergegebenen Art. 104a Abs. 1 GG
knupft an die Verwaltungskompetenz an,? die fir das JFDG derzeit - wie gesehen - bei den
Bundeslandern liegt. Daher folgt aus Art. 104a Abs. 1 GG, dass dem Bund derzeit keine Finan-
zierungskompetenz fiir FSJ und FOJ zusteht.

Allerdings liee sich dieser aktuelle Rechtszustand zur (fehlenden) Finanzierungskompetenz
des Bundes nicht allein durch eine Verfassungsanderung bewirken. Vielmehr lie3e sich die
Finanzierungskompetenz des Bundes bereits durch Anderung des JFDG als einfaches (Parla-
ments-)Gesetz des Bundes herbeifiihren: Wiirden FSJ und FOJ (wie in § 14 Abs. 1 Satz 1
BFDG) in die Bundeseigenverwaltung (Art. 86 ff. GG) oder (wie etwa in § 39 Abs. 2 BaFoG) in
die Bundesauftragsverwaltung (Art. 85 GG i.V.m. Art. 104a Abs. 3 Satz 2 GG®) tiberfiihrt wer-
den, so wire eine entsprechende Bundesférderung von FSJ und FOJ ohne Weiteres méglich.

Dafiir ware aus den dargelegten Griinden grundsatzlich keine Verfassungsianderung notwen-
dig. Vielmehr kdnnte die entsprechende Bundesférderung von FSJ und FOJ durch einfaches
Parlamentsgesetz, konkret durch Anderung des JFDG erméglicht werden. Die dafiir erforderli-
che Gesetzgebungskompetenz des Bundes folgt grundsatzlich aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG, die
vom Bund zuletzt fiir die jiingste Anderung des JFDG rechtlich nachvollziehbar angenommen
wurde.?” Diese Kompetenz besteht - wie die nachfolgenden Ausfiihrungen unten zu Frage 2
verdeutlichen - jedenfalls fur die Jugendpflege. Auf Letztere konzentriert sich das JFDG, das
den Kreis der Freiwilligen in § 2 Abs. 1 Nr. 1 JFDG begrenzt auf Personen, die das 27. Lebens-
jahr noch nicht vollendet haben.

35 Kube, in: Epping/Hillgruber, BeckOK Grundgesetz, 59. Edition, Stand: 15.09.2024, Art. 104a Rn. 9 m.w.N.
36 Zu den Voraussetzungen des Art. 104a Abs. 3 Satz 2 GG vgl. WD 3 - 3000 - 049/24.
37 Siehe dazu niher bereits oben unter B. II. 1. a) bb).
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dd) § 14 BFDG als mogliches (Reform-)Vorbild fiir das JFDG?

Im Rahmen von FSJ und FOJ werden die Vereinbarungen mit den Freiwilligen nach § 11 JFDG
direkt zwischen dem jeweiligen Trager und ggf. der Einsatzstelle geschlossen.®® Demgegen-
Uber bestehen nach § 8 Abs. 1 BFDG Dienstverhaltnisse im Rahmen des BFD direkt zwischen
den Freiwilligen und dem Bund; die Freiwilligen stehen damit in einem 6ffentlichen Dienstver-
hiltnis eigener Art.>’

§ 14 Abs. 1 Satz 2 BFDG Uibertragt die Durchfiihrung des BFDG dem Bundesamt fiir Familie
und zivilgesellschaftliche Aufgaben (BAFzA) in Kdln, das als selbststandige Bundesoberbe-
hérde dem Bundesministerium fur Bildung, Familie, Senioren, Frauen und Jugend (BMFSF))
als oberste Bundesbehoérde untersteht. Mittels dieser (einfachgesetzlichen) Zuweisung der
Ausfihrung des BFDG als bundeseigener Verwaltung durch eine Bundesoberbehérde wird

,die uneingeschrdnkte Finanzierungskompetenz des Bundes fiir den Bundesfreiwilligendienst si-
chergestellt“.4°

An dieser Finanzierungskompetenz fehlt es im Rahmen des JFDG bislang, da eine dem § 14
BFDG vergleichbare gesetzliche Zuweisung zur Ausfiihrung des JFDG durch eine Bun-
des(ober)behorde (wie dem BAFzA) gegenwartig nicht im JFDG vorgesehen ist.

ee) Inkurs: Voraussetzungen sowie Folgen von bundesunmittelbarer Verwaltung und Bun-
desauftragsverwaltung

(1.) Bundesunmittelbare Verwaltung

Wahrend nach Art. 83, 84 GG die Verwaltungskompetenz grundsatzlich bei den Landern liegt,
besteht fiir den Bund - bei Bestehen einer Gesetzgebungskompetenz - iber die ,Generalklausel“4?
des Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG unter den dortigen Voraussetzungen, die im Falle einer JFDG-Reform
grundsatzlich erfillbar sein dirften, die Moéglichkeit, durch einfaches Gesetz eine unmittelbare
Bundesverwaltung zu begriinden:

,Uber den Hebel des Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG sind die Verwaltungskompetenzen des Bundes tiber
die verfassungstextlichen benannten (siehe dazu v.a. Art. 87 Abs. 1 GG) hinaus potentiell erheblich
ausweitbar".4?

Trotz des potenziell massiven Eingriffs in die Landerhoheit 16sen Gesetzesregelungen im Rahmen
des Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG jedenfalls fiir sich genommen keine Zustimmungspflicht des Bun-
desrates aus.*® Es ist auch verfassungsrechtlich unerheblich fiir die Begriindung einer bundesun-

38 Weber/Richter, AVR 60 (2022), 288, 319.

39 Leube, NJ 2015, 195, 196 m.w.N.; Weber/Richter, AVR 60 (2022), 288, 319.

40 BT-Drs. 17/4803, S. 18; Hiibner/Mansfeld, Kommentar zum BFDG, 1. Aufl. 2014, § 14 Rn. 3 (Hervor-

hebungen durch Unterzeichner).

41 Zu dieser Bezeichnung des Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG statt vieler WD 3 - 3000 - 049/24, S. 5.

42 So Saurer, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 190. Aktualisierung, April 2018, Art. 86 GG Rn. 94.

43 Saurer, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 215. Aktualisierung, Juni 2022, Art. 87 GG Rn. 170 mit
Hinweis auf die Kritik an der fehlenden Zustimmungspflicht durch Kratzer, AGR 77 (1951), 266, 271.
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mittelbaren Verwaltung nach Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG, ob die Lander bereits bislang eine rei-
bungslose und vollstandige Ausfiihrung der Gesetze durch ihre Verwaltungsbehdérden errei-
chen oder nicht; es kommt mit anderen Worten nicht darauf an, ob ein Bedarf nach bundesei-
gener Verwaltung besteht.**

Die Errichtung einer neuen selbststiandigen Bundesoberbehérde zahlt ebenfalls nicht zu den
Voraussetzungen des Art. 87 Abs. 3 Satz 1 Var. 1 GG; insoweit kommt auch die Kompetenz-
zuweisung an eine bestehende selbststandige Bundesoberbehdrde, wie dem BAFZzA, zur ein-
fachgesetzlichen Begriindung einer unmittelbaren fakultativen Bundesverwaltung in Betracht.*®

Die selbststandige Bundesoberbehdrde darf grundsatzlich keinen Verwaltungsunterbau haben
(vgl. insofern die sehr engen Voraussetzungen des Art. 87 Abs. 3 Satz 2 GG) und muss ihre
Aufgaben fiir das ganze Bundesgebiet ohne Inanspruchnahme der Verwaltungsbehérden der
Lander*® wahrnehmen.*’

Zwingend verbunden sein muss mit einer entsprechenden unmittelbaren Bundesverwaltung
durch eine Bundesoberbehdrde ferner deren Riickbindung in die hierarchischen Strukturen
der Ministerialverwaltung im Sinne einer grundsatzlich besehenden Rechts- und Fachaufsicht.*®

Dementsprechend heilt es etwa in den Leitlinien zum Bundesfreiwilligendienst (LL-BFDG) zu
§ 14 BFDG:

,Das BFDG wird in bundeseigener Verwaltung vom BAFzA ausgefiihrt. Die Rechts- und Fachauf-
sicht obliegt dem BMFSFJ.“

Anders ware dies, wenn etwa zum Zwecke einer verstarkten gesellschaftlichen Teilhabe und
organisatorischen Einbeziehung gesellschaftlicher Kreise eine mittelbare Bundesverwaltung
durch ,neue bundesunmittelbare Kérperschaften und Anstalten des 6ffentlichen Rechts durch
Bundesgesetz errichtet werden“ (Art. 87 Abs. 3 Satz 1 Var. 2 GG). In jenem Fall bediirfte es
zwar auch einer ministerialen Aufsicht, die aber auch als eine bloRe Rechtsaufsicht (ohne
Fachaufsicht) ausgestaltet sein kénnte.*?

(2.) Bundesauftragsverwaltung
Bundesgesetze, die

1. Geldleistungen gewahren,

2. von den Landern ausgefiihrt werden und

3. vorsehen, dass der Bund mindestens die Halfte der Ausgaben tragt,

44 BVerfGE 14, 197, 212.

45 Hermes, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 87 Rn. 83.

46 VVon bloBer Amtshilfe abgesehen, vgl. BVerfGE 110, 33, 49.

47 Burghart, in: Leibholz/Rinck, GG, Band Ill, 64. Lfg, Januar 2014, Art. 87 Rn. 114; Burgi, Huber/VoR-
kuhle, Kommentar zum Grundgesetz, 8. Aufl. 2024, Art. 87 Rn. 97.

48 Saurer, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 215. Aktualisierung, Juni 2022, Art. 87 GG Rn. 169.
49 Vgl. Saurer, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 215. Aktualisierung, Juni 2022, Art. 87 GG Rn.
181.
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werden gemaR Art. 104a Abs. 3 Satz 2 GG i.V.m. Art. 85 GG in (obligatorischer) Bundesauf-
tragsverwaltung als Ausnahme von der Landeseigenverwaltung (Art. 83, 84 GG) ausgefiihrt,

Die Bundesauftragsverwaltung ist eine Form der Landesverwaltung, bei der die Eigenstandig-
keit des Landes aufgrund umfangreicher Weisungs- und Aufsichtsrechte des Bundes deutlich
begrenzt ist:

,Widhrend bei der landeseigenen Ausfiihrung der Bundesgesetze dem Bund als Kontrollbefugnis nur
eine Rechtsaufsicht zukommt, die in ein eigenes Verfahren der Mdngelriige und -beseitigung einge-
bunden ist (Art. 84 Abs. 3 und 4 GG), und Weisungsrechte nur fiir besondere Fiille durch eigene
bundesgesetzliche Regelung begriindet werden kénnen (Art. 84 Abs. 5 GG), hat der Bund bei der Auf-
tragsverwaltung weit stdrkere Einwirkungsméglichkeiten. Seine Aufsicht erstreckt sich auf Gesetz-
madpigkeit und Zweckmdifigkeit der Gesetzesausfiihrung, wobei die Bundesregierung zu diesem Zwe-
cke jederzeit Bericht und Vorlage der Akten verlangen sowie Beauftragte zu allen Behérden entsenden
kann (Art. 85 Abs. 4 GG); vor allem aber unterstehen die Landesbehérden von vornherein den Wei-
sungen der zustdndigen obersten Bundesbehdrden mit der Mafigabe, dass der Vollzug der Weisun-
gen - ohne dass dem ein darauf gerichtetes besonderes Verfahren vorauszugehen hdtte - von den
obersten Landesbehdrden sicherzustellen ist (Art. 85 Abs. 3 GG). Diese Inanspruchnahme ist nicht
auf Ausnahmefdlle begrenzt und auch nicht weiter rechtfertigungsbediirftig; sie ist, wie Art. 85 Abs.
3 GG erkennen Idisst, als reguldres Mittel gedacht, damit sich bei Meinungsverschiedenheiten das
hier vom Bund zu definierende Gemeinwohlinteresse durchsetzen kann.“

Innerhalb der Bundesauftragsverwaltung wird zwischen einer Wahrnehmungskompetenz
und einer Sachkompetenz unterschieden.

Die Sachkompetenz betrifft die inhaltliche Sachbeurteilung und Sachentscheidungsbefugnis,
die der Bund aufgrund seiner ihm in Art. 85 GG benannten Einwirkungsrechte gegeniber den
Landesbehdrden an sich ziehen kann.*°

Demgegeniiber liegt im Rahmen der Bundesauftragsverwaltung die Wahrnehmungskompe-
tenz unentziehbar bei den Lindern,’! d.h. die Linderverwaltungen handeln rechtsverbindlich
im AuBenverhaltnis gegeniiber Dritten, etwa durch den Erlass von Verwaltungsakten, den
Abschluss 6ffentlicher-rechtlicher Vereinbarungen oder durch Tragerzulassungen.® Der
Bund kann diese Entscheidungskompetenzen im Auf3enverhaltnis im Rahmen der Bundesauf-
tragsverwaltung nicht an sich ziehen.

ff) Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG

Soweit der Bund zuletzt im ,Freiwilligen-Teilzeitgesetz" im Jahr 2024 eine Gesetzgebungs-
kompetenz fir das JFDG auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 i.V.m. Art. 72 Abs. 2 GG stiitzte, erscheint
das verfassungsrechtlich grundsatzlich nachvollziehbar (ndher zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 i.V.m.
Art. 72 Abs. 2 GG sogleich unter Frage 2).

50 BVerfGE 104, 249, 264 f.

51 BVerfGE 81, 310, 322.

52 Vgl. Burghart, in: Leibholz/Rinck, GG, Band Ill, 60. Lfg, Juli 2011, Art. 85 Rn. 4; Kluth, in: Bonner Kom-
mentar zum Grundgesetz, 219. Aktualisierung, Juni 2023, Art. 85 GG Rn. 46.
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Indes wirft das die Frage auf, wie sich diese jlingste Kompetenzannahme zu der von 2008 bei
Erlass des JFDG verhilt, da 2008 angenommen wurde, die Gesetzgebungskompetenz folge
aus den Kompetenztiteln, auf denen die einzelnen Fordergesetze des Artikels 1 § 6 (alte Fas-
sung [a.F.], entspricht heute § 9 JFDG neue Fassung [n.F.]) beruhen.

Widerspruchsfrei dirften sich diese beiden Kompetenzannahmen allenfalls als komplemen-
tare Ergdnzungen verstehen: Die grundsatzliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir
das JFDG folgt aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG (wie 2024 angenommen). Jedoch besteht - wie
soeben gesehen - danach grundsatzlich keine Finanzierungskompetenz des Bundes.

Diese lieBe sich nach gegenwartiger Rechtslage gegebenenfalls und nur begrenzt fiir die For-
derung nach § 9 JFDG n.F. bzw. § 6 JFDG a.F. so begriinden, dass Kompetenztitel, auf denen
die einzelnen Fordergesetze in § 9 JFDG n.F. bzw. § 6 JFDG a.F. beruhen, eine Finanzierungs-
kompetenz des Bundes fiir eben diese jeweils aufgefiihrten Férderleistungen mit sich bringen.

c) Schlussfolgerungen / Ergebnis zu Frage 1

Fiir das FSJ und das FOJ lasst sich juristisch eine Bundeszustindigkeit begriinden, die eine
Bundesforderung erméglicht, die Gber den Bereich der padagogischen Begleitung hinausreicht
und z.B. die Zahlung eines Freiwilligengeldes moglich macht, indem per politischer Mehrheits-
entscheidung, etwa im JFDG, eine Bundeseigenverwaltung (vergleichbar beispielsweise zu § 14
BFDG) oder eine Bundesauftragsverwaltung (nach Art. 85 GG i.V.m. Art. 104a Abs. 3 Satz 2
GG,) zuklinftig gesetzlich vorgesehen wird. Eine Verfassungsanderung mit den dafir erforder-
lichen Zweidrittelmehrheiten in Bundestag und Bundesrat (Art. 79 Abs. 2 GG) ist dafir nicht
zwingend erforderlich. Vielmehr lasst sich dies durch ein einfaches Bundesgesetz bewirken.
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2. Bundeszustandigkeit fiir den Bundesfreiwilligendienst sowie fiir die Jugend-
freiwilligendienste auch au3erhalb der Vorhaltefunktion fiir den Zivildienst
nach Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG?

a) Ausgangspunkt: Vom Bund bei Erlass des BFDG angenommene Gesetzgebungskompetenz
Bei Einflihrung des BFD im Jahr 2011 durch das Gesetz zur Einfihrung eines Bundesfreiwilli-
gendienstes (BFDG) wurde die Frage, ob der Bund die Gesetzgebungskompetenz fiir das
BFDG insgesamt und damit einschlie3lich der in § 17 Abs. 1 Satz 1 BFDG und § 17 Abs. 3
BFDG vorgesehenen Vorschriften zu Kostentragungen des Bundes besitzt, wie folgt vom Deut-
schen Bundestag®? beurteilt:

,Gesetzgebungskompetenz

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir Artikel 1 (Bundesfreiwilligendienstgesetz) ergibt sich
aus Artikel 73 Absatz 1 Nummer 1 des Grundgesetzes (GG). Da die Reaktivierung der Wehrpflicht
und damit des Wehrersatzdienstes nicht ausgeschlossen ist, stellt die Vorhaltung intakter Zivil-
dienststrukturen ein Gebot institutioneller Vorsorge des Staates dar. Der Bund hat fiir den Fall der
Reaktivierung des Zivildienstes Einsatzpldtze vorzuhalten. Um diese Plditze zu sichern, muss die
Teilnahme am Bundesfreiwilligendienst neben jungen Mdnnern auch Frauen und dlteren Menschen
offen stehen. Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes ergibt sich auch aus Artikel 74 Absatz 1
Nummer 7 GG. Zum Sachbereich ,6ffentliche Fiirsorge*gehért (préventive) Jugendpflege. Die Beschif-
tigung Jugendlicher in gemeinwohlorientierten Einrichtungen im Rahmen eines Freiwilligendienstes
stellt einen erfolgreichen Weg der Jugendpflege dar. (...).“

Dass sich der Bund bei Erlass des BFDG ausdriicklich nicht nur auf die ausschlieBliche Bun-
deskompetenz aus Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG berief, sondern davon ausging, dass sich die Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes ,auch” aus der konkurrierenden Gesetzgebungskompe-
tenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG ergibt, ist zundchst zumindest ein Indiz, das gegen eine kom-
petenzielle ,Exklusivitat” aus Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG spricht.

Auch in der Sache ist diese Kompetenzannahme des Bundes aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG im
Hinblick auf die weite Auslegung des Begriffs der ,6ffentlichen Firsorge“ jedenfalls im Ansatz
Uiberzeugend. Es fragt sich indes auch im Hinblick auf die weiteren - soeben wiedergegebe-
nen - Ausfiihrungen in der Gesetzesbegriindung zum BFDG, welche speziell auf die Jugend-
pflege als anerkannter Teil der 6ffentlichen Flirsorge rekurrieren, ob die Gesetzgebungskom-
petenz in diesem Sinne auch nur diejenigen Vorschriften des BFDG kompetenziell abdeckt,
welche konkret dem Bereich der Jugendpflege zuzuordnen sind. Insoweit mag zwar eine
scharfe Zuordnungsabgrenzung danach, ob sie der Jugendpflege dienen oder dariliber hinaus
dltere Menschen adressiert sind, bei vielen Vorschriften des BFDG kaum moglich sein.

Da das BFDG aber fiir die Freiwilligen (§ 2 BFDG) - im Unterschied zum JFDG (§ 2 Abs. 1 Nr.

53 Siehe BT-Drs. 17/48083, S. 12 f. (Hervorhebungen im nachfolgenden Zitat durch Unterzeichner).
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1 JFDG) - keine Altersgrenzen vorsieht,** stellt sich die Anschlussfrage, ob Art. 74 Abs. 1 Nr.
7 GG insgesamt ein autonom belastbares - unabhangig von Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG - ,kom-
petenzielles Standbein“ des Bundes darstellt.>> Dass der Bund bislang keine Altersgrenzen im
BFD vorsieht, begriindete er namlich - wie oben gesehen - mit Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG, nicht
mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG.

b) Isolierte Belastbarkeit des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG fiir den Bund (auch tiber den Bereich
der Jugendpflege hinaus)?
In der juristischen Literatur wird die vom Deutschen Bundestag angenommene ,Abstiitzung*
des BFDG auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG (und dartber hinaus zugleich die auf Art. 73 Abs. 1 Nr.
1 GG>¢) vereinzelt fir fragwtirdig erachtet.>” Namentlich wenden Weber/Richter gegen Art. 74
Abs. 1 Nr. 7 GG ein, sowohl ,aufgrund der Weite der Einsatzgebiete als auch mit Blick auf das zu-
Idssige Alter Teilnehmender (§ 3 Abs. 1 und Abs. 2 S. 5 BFDG)" verlasse der Bundesgesetzgeber
mit dem BFDG insgesamt den Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG auch unter dem As-
pekt der praventive Jugendpflege.®®

Die Uberpriifung sowohl dieses juristischen Standpunktes als auch die gegensatzliche Rechts-
auffassung des Deutschen Bundestages erfordern sowohl eine Auseinandersetzung mit dem
Inhalt des Begriffs der 6ffentlichen Fiirsorge im Sinne des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG (dazu so-
gleich unter aa)) als auch mit der Unterkategorie der Jugendpflege (dazu unter bb sowie cc)),
um im Lichte dieser Auslegungen Stellung zu den unterschiedlichen Rechtsauffassungen be-
ziehen zu kénnen (dazu unter dd)).

aa) Inhalt des Fiirsorgebegriffs

Der Begriff der 6ffentlichen Fiirsorge in Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG wird prinzipiell weit ausge-
legt.>” Der Kompetenztitel ist allgemein auf die Beseitigung und Vermeidung von Hilfsbeduirf-
tigkeit ausgerichtet.®® Insoweit ist es unschidlich fur die Kompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7
GG, wenn die Hilfsbedirftigkeit - wie etwa beim Kindergeld - nicht individuell ermittelt wird,
sondern nur typisiert fur Kinder insgesamt.®!

54 Hiibner/Mansfeld, Kommentar zum BFDG, 1. Aufl. 2014, § 2 Rn. 17; siehe dazu zwischenzeitlich auch
die Leitlinien zum Bundesfreiwilligendienst (LL-BFDG), S. 6 (Stand: Mai 2024).

55 Vorschriften, die organisationsrechtlicher Natur sind, werden vom ,Fiirsorge-Kompetenztitel“ des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG mitumfasst (vgl. BVerfGE 106, 62, 133 ff. [,Altenpflege"]).

56 Siehe dazu Ipsen, RuP 2/2023, 140, 146: ,(...) bleibt festzuhalten, dass der Bundesfreiwilligendienst
weder mit dem Wehrdienst noch mit dem Zivildienst vergleichbar ist, weil er zum einen keine Dienst-
pflicht begriindet und zum anderen Personen beiderlei Geschlechts offensteht. In Betracht kommt des-
halb allein eine Bundeskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG (...)".

57 Weber/Richter, AVR 60 (2022), 288, 292.

58 Weber/Richter, AVR 60 (2022), 288, 292 f.

%% Vgl. BVerfGE 97, 332, 341; Merten, in: Berliner Kommentar zum Grundgesetz (BKGG), 48. Ergin-
zungslieferung Xl11/15, Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 Rn. 5; Ewer, NJW 2012, 2251.

60 Rixen, DVBI. 2012, 1393, 1395.

1 Wallrabenstein, in: Herdegen/Masing/Poscher/Garditz, Handbuch des Verfassungsrechts, 1. Auflage
2021, § 7 Rn. 126; Oeter/Miinkler, in: Huber/VoRkuhle, Kommentar zum Grundgesetz, 8. Aufl. 2024,
Art. 74 Rn. 60 jeweils m.w.N.
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Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG ist nicht auf HilfsmaBnahmen bei wirtschaftlichen Notlagen oder bei
akuter Hilfsbedrftigkeit beschrankt.®? Die konkurrierende Kompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7
GG geht tiber den Bereich der wirtschaftlichen Notlagen hinaus.®®

MafRnahmen der Jugendpflege werden - wie bereits unter der Weimarer Reichsverfassung®
- geradezu ,klassisch” davon erfasst,®® nicht dagegen alle MaBnahmen und Leistungen, die mit
dem Sozialstaatsprinzip in Verbindung gebracht werden kénnen.®® Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG be-
griindet keine allgemeine Kompetenz fiir die soziale Sicherung.®’ Die Ausrichtung auf Jugend-
pflege ist jedoch kein eingrenzendes Kriterium im Rahmen des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG; auf
diesen Kompetenztitel wurde daher etwa auch das SGB Il sowie das SGB Xl gestiitzt.

Ein wesentliches Strukturelement im Rahmen der Kompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG ist
die Finanzierung aus Steuermitteln; prinzipiell ebenfalls méglich ist die Finanzierung tiber Ge-
bihren und Beitrage.®®

Auch neue Lebenssachverhalte konnen von Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG umfasst sein, wenn sie
nur in ihren wesentlichen Strukturelementen dem Bild entsprechen, das durch die ,klassische
Firsorge" gepragt ist.®’

Der Umstand, dass haufig auch andere Kompetenzen mitbetroffen sein kénnen bei Gesetzes-
regelungen auf der Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG ist unschadlich. So wirkt es sich
beispielsweise nicht kompetenzverkirzend aus, dass das BFDG Bildungszwecken (auch und
vor allem junger) Freiwilliger dienen soll und ,Bildung” einen typischen Kompetenzbereich der
Bundeslander markiert nach Art. 30, Art. 70 Abs. 1 GG.

Die Abgrenzung der Kompetenztitel richtet sich regelmaRig nach dem Schwerpunkt der Mate-
rie, was praktisch zu Abgrenzungsschwierigkeiten fiihren kann, wie etwa der Rechtsanspruch
auf Ganztagsbetreuung fiir Kinder im Grundschulalter durch das Ganztagesférderungsgesetz
(GaFoG) zeigt.”® So wird auch etwa das Kindergeld der Fiirsorge nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG
zugerechnet, obwohl es zugleich sozialversicherungs- und arbeitsrechtliche Aspekte betrifft.”?
Auch mit einzelnen Firsorgeleistungen verbundene organisatorische MaBnahmen werden
von Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG mitumfasst.”? Freiwilligendienste und ein etwaiger Rechtsan-
spruch auf einen entsprechenden Platz weisen in diesem Sinne zwar deutliche Bezlige zur Bil-
dungskompetenz der Lander auf, da entsprechende Tatigkeiten ,sehr wohl (auch) bestimmte

62 Siehe dazu BVerfGE 106, 62, 133 ff. (,Altenpflege").

63 Ewer, NJW 2012, 2251 m.w.N.

64 Uhle, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 104. EL April 2024, Art. 74 Rn.
195.

65 BVerfGE 22, 180, 212 f.; 97, 332, 341.

6 Merten, in: BKGG, 48. Ergianzungslieferung XI1/15, Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 Rn. 12.

67 Degenhardt, in: Sachs, Kommentar zum Grundgesetz, 10. Aufl. 2024, Art. 74 Rn. 39 m.w.N.

%8 Axer, in: Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 168. Aktualisierung, Juli 2014,

Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG Rn. 36 f.

% BVerfGE 108, 186, 214 (,Ausbildungsvergiitung in der Altenpflege®).

70 Zum offenen Rechtsstreit, ob der Bund insoweit die Gesetzgebungsbefugnis nach Art. 74 Abs. 1 Nr.
7 GG zu Recht in Anspruch nehmen konnte Oeter/Miinkler, in: Huber/VoRkuhle, Kommentar zum
Grundgesetz, 8. Aufl. 2024, Art. 74 Rn. 63.

71 Ewer, NJW 2012, 2251, 2252 m.w.N.

72 Oeter/Miinkler, in: Huber/VoRkuhle, Kommentar zum Grundgesetz, 8. Aufl. 2024, Art. 74 Rn. 61
m.w.N.
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Kenntnisse und Fertigkeiten vermitteln“.”® Da Wissensvermittlung aber nicht den Hauptzweck
dieser Dienste bildet, liegt der Schwerpunkt nicht in der gesetzlichen Landerzustandigkeit
nach Art. 30,

Art. 70 Abs. 1 GG.7*

bb) Konturen des Begriffs der Jugendpflege

Da sich der Bund bei Erlass des BFDG im Jahr 2011 - wie oben gesehen - auf Art. 74 Abs. 1
Nr. 7 GG speziell im Hinblick auf die Fallgruppe der (praventiven) Jugendpflege stitzte,
kommt der Frage Bedeutung zu, welchen (verfassungsrechtlichen) Inhalt die Jugendpflege hat.
Jugendpflege wird gemeinhin verstanden als Forderung des kérperlichen, geistigen und sittli-
chen Wohls aller Jugendlichen, ohne dass eine Gefdhrdung im Einzelfall vorzuliegen braucht.”®
Klare Altersgrenzen ergeben sich - soweit ersichtlich - aus der verfassungsrechtlichen Judika-
tur zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG jedenfalls nicht explizit. Das einfache Gesetzesrecht sieht vielfach
Altersgrenzvorgaben insoweit vor, die freilich nicht zwingend mit den verfassungsrechtlichen
Ausformungen der Jugendpflege identisch sein missen.

Das Bundesverfassungsgericht’® duRerte sich zum Begriff der Jugendpflege grundlegend im
Jahr 1967 wie folgt:

,Der Begriff der ,dffentlichen Ftirsorge" in Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG umfasst auf dem Gebiet der Ju-
gendwohlfahrt nicht nur die Jugendfiirsorge im engeren Sinn, sondern auch die Jugendpflege. Die
Grenzen zwischen der Fiirsorge fiir den unmittelbar gefdhrdeten Jugendlichen und der Férderung
der gesunden Jugend sind flief3end. Jugendpflegerische Mafsnahmen, wie die Forderung der Jugend-
verbdnde bei der Abhaltung von Freizeiten, Veranstaltungen zur politischen Bildung, internationale
Begegnungen, die Férderung der Ausbildung und Fortbildung ihrer Mitarbeiter und der Errichtung
und Unterhaltung von Jugendheimen, Freizeitstdtten und Ausbildungsstdtten scheinen zwar keine
Mafpsnahmen der Fiirsorge fiir einen Hilfsbediirftigen oder Gefdhrdeten zu sein. Vergegenwdirtigt
man sich aber die mannigfachen Anpassungsschwierigkeiten, die manche Jugendliche bei der Einord-
nung in die Gesellschaft haben, ohne dass man sie deshalb bereits als gefdhrdet bezeichnen kann, so
erkennt man, dass unter Umstdnden eine Zusammenfiihrung mit anderen jungen Menschen im lo-
kalen Bereich eines Hauses der Jugend oder auf regionaler oder internationaler Ebene in einem Ju-
gendlager oder auf Jugendreisen diese Anpassungsschwierigkeiten liberwinden hilft, dadurch eine
spdtere Gefdhrdung des Jugendlichen ausschliefst und kiinftige Fiirsorgemafsnahmen (liberfliissig
macht. (...)"

Die Rechtsprechung stellt damit den Aspekt der Jugendpflege in den Kontext ,mit anderen
jungen Menschen®. Héchstens hierauf dirfte der Kompetenztitel unter dem Aspekt der
Jugendpflege dann aber altermiBig tendenziell begrenzt sein.

73 Hailbronner/Kreuzer, in: Guggenberger/Miiller, Jugend erneuert Gemeinschaft, 1. Aufl. 2000, S. 388,
407 m.w.N.

74 Hailbronner/Kreuzer, in: Guggenberger/Miiller, Jugend erneuert Gemeinschaft, 1. Aufl. 2000, S. 388,
407 m.w.N.

7> Oeter/Miinkler, in: Huber/VolRkuhle, Kommentar zum Grundgesetz, 8. Aufl. 2024, Art. 74 Rn. 63 mit
zahlreichen weiteren Nachweisen.

76 BVerfGE 22, 180, 212 f. (Hervorhebungen durch Unterzeichner).
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Im ebenfalls auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG gestlitzten Sozialgesetzbuch VIl zur Kinder- und
Jugendarbeit’” hat der Bund Regelungen maRgeblich fiir Jugendliche (wer 14, aber noch nicht
18 Jahre alt ist, § 7 Abs. 1 Nr. 2 SGB VIlI), junge Volljahrige (wer 18, aber noch nicht 27 Jahre
altist, § 7 Abs. 1 Nr. 3 SGB VIII) und junge Menschen (wer noch nicht 27 Jahre alt ist, § 7 Abs.
1 Nr. 4 SGB VIlI) getroffen. Diese einfachgesetzliche Definition ist flir den héherrangigen ver-
fassungsrechtlichen Inhalt zwar nicht bindend. Es dirfte dem Begriff der Jugendpflege aus der
Verfassungsrechtsprechung eine grundsatzlich altersbegrenzende Funktion aber inharent
sein, die unter Berticksichtigung einfachgesetzlicher Vorgaben voraussichtlich bei maximal 27
Jahre liegen miusste.

cc) Gesetzgebungskompetenz des Bundes auch liber Jugendpflege hinaus?

Ob stattdessen etwa die verfassungsrechtlich anerkannten Kategorien einer ,Annexkompe-
tenz des Bundes“’® oder Gesetzgebungsbefugnisse ,kraft Sachzusammenhangs"’ oder ,Natur
der Sache"® in Ansatz gebracht werden kénnten, um Altersgrenzen unter diesem Blickwinkel
fiir verzichtbar zu halten, erscheint verfassungsrechtlich schwer vorstellbar.

Da der Kompetenztitel der 6ffentlichen Firsorge auf die Beseitigung und Vermeidung von
Hilfsbedurftigkeit ausgerichtet, aber nicht auf HilfsmaBnahmen bei wirtschaftlichen Notlagen
oder bei akuter Hilfsbediirftigkeit beschrankt ist, konnte zwar Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG auch
Uber den Bereich der Jugendpflege hinauswirken und den Bund zur Gesetzgebung insoweit
ermachtigen. Dies zum einen deshalb, weil auch Freiwillige, die altersmaBig nicht mehr der Ju-
gend bzw. junger Menschen zuzurechnen sind, im Rahmen des BFD typischerweise auf finan-
zielle Unterstiitzung angewiesen sein werden, um den Freiwilligendienst leisten zu kdnnen,
ohne in eine existenziell-finanzielle Schieflage zu geraten. Insoweit mag eine gewisse Ahnlich-
keit zur Situation vieler Studierender bestehen, die Leistungen nach dem BAfoG erhalten.
Diese denkbare Parallele fiihrt indes fiir die kompetenzrechtliche Bewertung nicht weiter, da
die Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir das BAf6G nicht auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG,
sondern auf die konkurrierende Kompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 13 GG zurtickgefiihrt
wird. Auch eine etwaige Orientierung eines moglichen Freiwilligengeldes an BAf6G-Satzen
lasst daher keine direkten Riickschliisse auf die Anwendbarkeit des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG
auf das gesamte BFDG unabhingig von Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG zu. Immerhin aber wiirde die
Zuwendung aus 6ffentlichen Mitteln des Bundes, die flir das Freiwilligengeld angedacht ist,
nach dem oben Ausgefiihrten®! der Anwendbarkeit des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG nicht entge-
genstehen, sondern vielmehr dazu im Grundsatz passen.

Allerdings wurde das BFDG im Jahr 2011 bei Annahme der Kompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7
GG ausdriicklich sowie durchaus plausibel und nachvollziehbar auf die Jugendpflege als aner-

77 Vgl. etwa BT-Drs. 16/12429,S. 7.

78 Siehe knapp zum Begriff Gropl, Staatsrecht |, 16. Aufl. 2024, Rn. 1100.
79 Siehe zu diesem Begriff Gropl, Staatsrecht I, 16. Aufl. 2024, Rn. 1099.
80 Siehe dazu Grépl, Staatsrecht I, 16. Aufl. 2024, Rn. 1101.

81 Siehe unter B. Il. 2. b) aa).
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kannte Fallgruppe der 6ffentlichen Firsorge gestiitzt. Und das diirfte - wie gesehen - bei iso-
lierter Betrachtung dieses Kompetenztitels (abgesehen von Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG) auf eine
Begrenzung zur Regelungsbefugnis zumindest hindeuten.

dd) Stellungnahme zur Verfassungsrechtslage im Hinblick auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG

Die Rechtsauffassung von Weber/Richter, wonach das BFDG formell verfassungswidrig sei,
auch weil dem Bund keine Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG zu-
komme,?? Uberzeugt in dieser Allgemeinheit nach den vorstehend herausgearbeiteten Er-
kenntnissen nicht. Denn einerseits ist - wie gesehen - die Jugendpflege nicht begrenzt auf
die ,vorbeugende Bekdmpfung von Not“® 8 Zum anderen ist die ,Weite der Einsatzgebiete" beim
BFD, welche laut Weber/Richter gegen Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG spreche, durch § 5 BFDG ge-
rade begrenzt. Der BFD kann danach ,grundsditzlich nicht im Ausland abgeleistet werden“.8> Im
Ubrigen wird die Férderung internationaler Begegnungen junger Menschen der Jugendpflege
zugerechnet.8® Gegen die im Ergebnis enge Auslegung des Kompetenztitels durch Weber/Rich-
ter diirfte schlief3lich sprechen, dass die Regelung eines Freiwilligendienstes gerade eine weni-
ger strenge Kompetenzbestimmung nahelegt.?”

Weber/Richter weisen aber iberzeugend darauf hin, dass das (im BFD unbegrenzte) Alter der
Teilnehmenden unter dem Aspekt der Jugendpflege juristisch problematisch ist.®®

Wird die Gesetzgebungskompetenz des Bundes ohne Rickgriff auf Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG
allein auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG und allein unter dem Aspekt der Jugendflirsorge begriindet
(Letzteres wie vom Bund bei Erlass des BFDG 2011 grundsatzlich plausibel angenommen), so
konnte vieles fur eine altersmaRige Ausrichtung und damit Begrenzung (des Rechtsanspruchs,
des Freiwilligengeldes, etc.) auf Jugendliche bzw. junge Menschen sprechen. Die verfassungs-
rechtliche Notwendigkeit von Altersgrenzen (von maximal wohl 27 Jahren) lage daher - an-
ders als bislang vorgesehen® - jedenfalls bei Zugrundelegung der Gesetzgebungskompetenz
des Bundes allein nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG unter dem 2011 aktivierten Topos der Jugend-
pflege bei der einfachgesetzlichen Ausgestaltung nahe.

c) Erforderlichkeitspriifung (Art. 72 Abs. 2 GG) im Rahmen der 6ffentlichen Fiirsorge
In Art. 72 Abs. 2 GG werden bestimmte (dort im Einzelnen aufgezéhlte) konkurrierende Ge-
setzgebungskompetenzen an den Nachweis der ,Erforderlichkeit” einer bundesgesetzlichen

82 \Weber/Richter, AVR 60 (2022), 288, 292 f.

83 So aber die Ausrichtung bei Weber/Richter, AVR 60 (2022), 288, 293.

84 Siehe nochmals BVerfGE 22, 180, 213.

85 Hiibner/Mansfeld, Kommentar zum BFDG, 1. Aufl. 2014, § 5 Rn. 1.

86 Oeter/Miinkler, in: Huber/VoRBkuhle, Kommentar zum Grundgesetz, 8. Aufl. 2024, Art. 74 Rn. 63
m.w.N.

87 Vgl. Ipsen, RuP 2/2023, 140, 146.

88 Vgl. Weber/Richter, AVR 60 (2022), 288, 293.

82 Hiibner/Mansfeld, Kommentar zum BFDG, 1. Aufl. 2014, § 2 Rn. 17.
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Regelung geknipft. Der Bund darf in diesen Fallen also nur dann bundesgesetzliche Regelun-
gen erlassen, wenn diese ,erforderlich” sind. Wenn es an der ,Erforderlichkeit” einer bundes-
gesetzlichen Regelung dagegen fehlt, kénnen nur die Lander entsprechende Vorschriften erlassen.

Die Ausuibung der Gesetzgebungskompetenz der 6ffentlichen Fiirsorge unterliegt der Erfor-
derlichkeitsprifung nach Art. 72 Abs. 2 GG. Eine sog. Abweichungsgesetzgebung der Lander
nach Art. 72 Abs. 3 GG ist bei der 6ffentlichen Firsorge nicht moglich.

Fir die Anderung des JFDG vom 23.05.2024 durch das ,Freiwilligen-Teilzeitgesetz*”° wurde
die Erforderlichkeit duBerst knapp und letztlich ohne inhaltliche Begriindung vom Bund wie
folgt angenommen:

,Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes flir das JFDG ergibt sich aus Artikel 74 Absatz 1 Num-
mer 7 in Verbindung mit Artikel 72 Absatz 2 GG.“"!

Beim Erlass des BFDG im Jahr 2011 wurde die Erforderlichkeitspriifung vom Bund jedenfalls
unter dem Aspekt der Jugendpflege knapp wie folgt begriindet:??

,Die Wahrung der Rechtseinheit macht im gesamtstaatlichen Interesse eine bundesgesetzliche Re-
gelung erforderlich, denn die Jugendpflege erfolgt im Rahmen der Vorhaltung intakter Zivildienst-
strukturen, die bundeseinheitlich sein miissen.”

Insoweit wire eine in etwa vergleichbare Begriindung”® grundsitzlich auch weiterhin - also
isoliert von Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG - denkbar, wenngleich die damalige Bejahung der Erfor-
derlichkeit einerseits im Hinblick auf die Jugendpflege und andererseits ,im Rahmen der Vor-
haltung intakter Zivildienststrukturen®, mithin gerade wohl auch mit Blick auf den Zivildienst an
sich angenommen wurde, der seinerseits auf Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG gestiitzt wurde.”* Vor
diesem Hintergrund kénnte die Rechtfertigungslast des Bundes zur Annahme der Erforder-
lichkeit einer JFDG- bzw. BFDG-Anderung durchaus gréRer sein, als es die duBerst knappe
,Begriindung" der Anderung des JFDG vom 23.05.2024 durch das ,Freiwilligen-Teilzeitgesetz*
erwarten lasst.

aa) Rechtliche Maf3stibe zur Beurteilung von Art. 72 Abs. 2 GG

Nach Art. 72 Abs. 2 GG hat der Bund das Gesetzgebungsrecht u.a. auf dem Gebiet der 6ffent-
lichen Firsorge nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG, wenn und soweit die Herstellung gleichwertiger
Lebensverhiltnisse im Bundesgebiet (dazu sogleich unter (1.)) oder die Wahrung der Rechts-
(dazu sogleich unter (2.)) oder Wirtschaftseinheit (dazu sogleich unter (3.)) im gesamtstaatlichen
Interesse eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich macht.

Die Erforderlichkeit wird damit zunachst an drei unterschiedliche und alternativ mogliche
Ziele der bundesgesetzlichen Regelungen geknlipft. Diese drei Ziele werden vom Bundesver-

90 BGBI. 2024 | Nr. 170 vom 28.05.2024.

91 BT-Drs. 19/7839, S. 9.

92 BT-Drs. 17/4803, S. 13.

%3 Eine explizite spezifische Begriindungpflicht fiir das Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 72 Abs.
2 GG besteht fiir den Gesetzgeber nicht, vgl. BVerfG, NJW 2015, 2399, 2400.

94 Siehe dazu beispielhaft aus dem Dritten Zivildienstgesetzinderungsgesetz, BT-Drs. 16/10995 vom
20.11.2008, S. 12: ,Die Gesetzgebungskompetenz ergibt sich aus der in Artikel 73 Abs. 1 Nr. 1 des
Grundgesetzes festgelegten ausschlieBlichen Gesetzgebungskompetenz des Bundes fiir die Verteidigung.”
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fassungsgericht wie nachfolgend ersichtlich jeweils unterschiedlich verstanden und interpre-
tiert. Die Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit betrifft unmittelbar institutionelle Vo-
raussetzungen des Bundesstaats und erst mittelbar die Lebensverhiltnisse der Biirger.”> Die
Regelung durch Bundesgesetz muss nicht unerlasslich fir die Rechts- oder Wirtschaftseinheit
in dem normierten Bereich sein; es genligt vielmehr, dass der Bundesgesetzgeber andernfalls
nicht unerheblich problematische Entwicklungen in Bezug auf die Rechts- und Wirtschaftsein-
heit erwarten darf.”®

Bezieht sich dieser erste Priifungsschritt bezogen mit den drei méglichen genannten Zielen
auf die Frage, ob eine Regelung des Bundesgesetzgebers zum Schutz der in Art. 72 Abs. 2 GG
genannten Rechtsgliter zulassig ist (,wenn [...] erforderlich“), so ist in einem zweiten Schritt das
Ausmal der Eingriffsbefugnis (,soweit [...] erforderlich®) festzustellen (dazu sogleich unter 4).

(1.) Das Ziel der Herstellung gleichwertiger Lebensverhidiltnisse im Bundesgebiet

Das Erfordernis der ,Herstellung gleichwertiger Lebensverhiltnisse” ist nicht schon dann er-
flllt, wenn es nur um das Inkraftsetzen bundeseinheitlicher Regelungen geht. Dem Bundesge-
setzgeber ist ein Eingreifen auch dann nicht erlaubt, wenn lediglich eine Verbesserung der Le-
bensverhaltnisse in Rede steht. Das bundesstaatliche Rechtsgut gleichwertiger Lebensverhalt-
nisse ist vielmehr erst dann bedroht und der Bund erst dann zum Eingreifen erméachtigt, wenn
sich die Lebensverhiltnisse in den Landern der Bundesrepublik in erheblicher, das bundes-
staatliche Sozialgeflige beeintrachtigenderweise auseinander entwickelt haben oder sich eine
derartige Entwicklung konkret abzeichnet. Dem Bundesgesetzgeber obliegt es, das fiir die
Einschatzung dieser Lagen erforderliche Tatsachenmaterial sorgfaltig zu ermitteln. Erst wenn
das Material fundierte Einschatzungen der gegenwartigen Situation und der kiinftigen Ent-
wicklung zulasst, darf der Bund von seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz Gebrauch
machen.?’

(2.) Das Ziel der Wahrung der Rechtseinheit im gesamtstaatlichen Interesse

Das Tatbestandsmerkmal der Wahrung der Rechtseinheit in Art. 72 Abs.2 GG kann nicht so
verstanden werden, dass die Setzung bundeseinheitlichen Rechts stets erforderlich ware. Un-
terschiedliche Rechtslagen fiir die Biirger sind notwendige Folge des bundesstaatlichen Auf-
baus. Eine Unterschiedlichkeit von Regelungen in den Landern allein kann deshalb ein gesamt-
staatliches Interesse an einer bundesgesetzlichen Regelung nicht begriinden.

Eine Gesetzesvielfalt auf Linderebene erflillt die Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG erst
dann, wenn sie eine Rechtszersplitterung mit problematischen Folgen darstellt, die im Inte-
resse sowohl des Bundes als auch der Lander nicht hingenommen werden kann. Gerade die
Unterschiedlichkeit des Gesetzesrechts oder der Umstand, dass die Lander eine regelungsbe-
durftige Materie nicht regeln, missen das gesamtstaatliche Rechtsgut der Rechtseinheit, ver-

?5 BVerfGE 106, 62, 145.
%6 BVerfGE 138, 136, 177.
7 Siehe zu alledem BVerfGE 106, 62, 144 (Hervorhebungen durch Unterzeichner).
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standen als Erhaltung einer funktionsfiahigen Rechtsgemeinschaft, bedrohen. So wiirden bei-
spielsweise unterschiedliche Personenstandsregelungen in den Landern verhindern, dass die
EheschlieBung oder die Scheidung liberall in Deutschland gleichermafBen rechtlich anerkannt
und behandelt werden. Gabe es in den Landern grundlegend unterschiedliche Regelungen fiir
das Gerichtsverfassungsrecht, kdnnten der Einzelne oder (iberregional agierende Unterneh-
men nicht darauf vertrauen, in allen Landern in gleicher Weise Rechtsschutz zu erlangen. Ein
unterschiedliches Verfahrensrecht erschwerte die Rechtswege zu den Bundesgerichten.

Auf allen in Art. 74 und Art. 75 GG genannten Gebieten ldsst das Grundgesetz eine Rechts-
vielfalt prinzipiell zu. Einheitliche Rechtsregeln kdnnen in diesen Bereichen aber erforderlich
werden, wenn die unterschiedliche rechtliche Behandlung desselben Lebenssachverhalts un-
ter Umstanden erhebliche Rechtsunsicherheiten und damit unzumutbare Behinderungen fiir
den landertbergreifenden Rechtsverkehr erzeugen kann. Um dieser sich unmittelbar aus der
Rechtslage ergebenden Bedrohung von Rechtssicherheit und Freiziigigkeit im Bundesstaat
entgegenzuwirken, kann der Bund eine bundesgesetzlich einheitliche Lésung wihlen.”®

(3.) Das Ziel der Wahrung der Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse

Das vom BVerfG extensiv?’ interpretierte Tatbestandsmerkmal der Wahrung der Wirtschafts-
einheit liegt im gesamtstaatlichen Interesse, wenn es um die Erhaltung der Funktionsfahigkeit
des Wirtschaftsraums der Bundesrepublik durch bundeseinheitliche Rechtssetzung geht,
wenn also Landesregelungen oder das Untéatigbleiben der Lander erhebliche Nachteile fir die
Gesamtwirtschaft mit sich brachten.'® Wirtschaftseinheit setzt in diesem Sinne mehr voraus
als die Schaffung von Rechtseinheit. Die beiden Zielvorgaben werden allerdings haufig eine
Schnittmenge haben, da viele der in Art. 74 Abs. 1 und Art. 75 Abs. 1 GG aufgefiihrten Berei-
che einen mittelbaren wirtschaftlichen Bezug aufweisen und sich Wirtschaftseinheit typi-
scherweise Uber die Vereinheitlichung von Rechtslagen herstellen kann. Gleichwohl haben
beide Zielvorgaben unterschiedliche Schwerpunkte. Geht es in erster Linie um wirtschaftspo-
litisch bedrohliche oder unzumutbare Auswirkungen einer Rechtsvielfalt oder mangelnder lan-
derrechtlicher Regelung, greift die dritte Zielvorgabe des Art. 72 Abs. 2 GG ein.

Wirtschaftliche Lagen vermogen die Lander grundsatzlich ebenso zu regulieren wie der Bund.
Unterschiedliche landesrechtliche Regelungen kénnen jedoch Schranken oder Hindernisse fiir
den wirtschaftlichen Verkehr im Bundesgebiet errichten und insbesondere die Verteilung des
wirtschaftlichen (personellen und sachlichen) Potentials verzerren; auch tatsichliche Verschie-
denheiten zwischen den Landern kdnnen der Gesamtwirtschaft in erheblichem Umfang abtraglich
sein. Der Erlass von Bundesgesetzen zur Wahrung der Wirtschaftseinheit steht dann im gesamt-

staatlichen, also im gemeinsamen Interesse von Bund und Landern, wenn Landesregelungen oder
das Untatigbleiben der Lander erhebliche Nachteile fiir die Gesamtwirtschaft mit sich bringen.

78 Siehe zum Vorstehenden insgesamt BVerfGE 106, 62, 145 f.

9 Siehe dazu eingehend Uhle, in: Scholz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 105. EL
August 2024, Art. 72 Rn. 158.

100 BVerfGE 112, 226, 248 f.
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Zur Schaffung eines einheitlichen Wirtschaftsgebiets und damit zur Wahrung der Wirtschafts-
einheit ist ein Bundesgesetz jedenfalls dann erforderlich, wenn es die Einheitlichkeit der be-
ruflichen Ausbildung sicherstellen oder wenn es fiir gleiche Zugangsmaoglichkeiten zu Berufen
in allen Landern sorgen muss, unabhangig davon, wo die Berufsgruppe selbst kompetenziell
(Art. 74 Abs. 1 GG) einzuordnen ist. Zwar kann jedes Land solche Angelegenheiten - auch auf
hohem professionellen Niveau - regeln, ohne die Interessen der anderen Lander zu beein-
trachtigen. Unterschiedliche Ausbildungs- und Zulassungsvoraussetzungen kénnen aber im
deutschen Wirtschaftsgebiet storende Grenzen aufrichten, sie kdnnen eine Ballung oder Aus-
diinnung des Nachwuchses in bestimmten Regionen bewirken, sie kénnen das Niveau der
Ausbildung beeintrachtigen und damit erhebliche Nachteile fiir die Chancen des Nachwuch-
ses sowie fir die Berufssituation im Gesamtstaat begriinden.0?

(4.) Die Beurteilung der Erforderlichkeit selbst (,soweit [...] erforderlich®)

Bezieht sich der erste Priifungsschritt auf die Frage, ob eine Regelung des Bundesgesetzge-
bers zum Schutz der in Art. 72 Abs. 2 GG genannten Rechtsguiter zulassig ist (,wenn ... erfor-
derlich®), so ist im zweiten Schritt noch das Ausmaf der Eingriffsbefugnis (,soweit ... erforder-
lich“) festzustellen.

Im Kompetenzgeflige des Grundgesetzes geblihrt bei gleicher Eignung von Regelungen zur
Erfullung der grundgesetzlichen Zielvorgaben grundsatzlich den Landern der Vorrang (Art. 30
und Art. 70 GG). Art. 72 Abs. 2 GG tragt dem - mit dem Kriterium der Erforderlichkeit bun-
desgesetzlicher Regelung - Rechnung und verweist den Bund damit auf den geringstmogli-
chen Eingriff in das Gesetzgebungsrecht der Lander. ,Erforderlich” ist die bundesgesetzliche
Regelung danach nur so weit, als ohne sie die vom Gesetzgeber fiir sein Tatigwerden im konk-
ret zu regelnden Bereich in Anspruch genommene Zielvorgabe des Art. 72 Abs. 2 GG, also die
Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse oder die im gesamtstaatlichen Interesse ste-
hende Wahrung der Rechts- oder Wirtschaftseinheit, nicht oder nicht hinlanglich erreicht
werden kann. Dabei muss dem Gesetzgeber eine Prarogative flir Konzept und Ausgestaltung
des Gesetzes verbleiben. Wenn er ein Konzept gewahlt hat, das sowohl die Hiirde des Art. 74
Abs. 1 GG genommen hat als auch zum Schutz der Rechtsgiiter des Art. 72 Abs. 2 GG nach
Ziel und Wirkung erforderlich ist, kénnen Teile des Konzepts nur dann als zu regelungsinten-
siv herausgenommen werden, wenn das Gesamtkonzept, und damit die Wirkung des Geset-
zes, ohne sie nicht gefahrdet wird.

Eine Bundeskompetenz besteht nicht, wenn landesrechtliche Regelungen zum Schutz der in
Art. 72 Abs. 2 GG genannten gesamtstaatlichen Rechtsgiiter ausreichen; dabei gentigt aller-
dings nicht jede theoretische Handlungsméglichkeit der Lander. Insbesondere schlief3t die
bloRe Moglichkeit gleich lautender Landergesetze eine Bundeskompetenz nicht aus. Andern-
falls ware, da diese Moglichkeit theoretisch immer besteht, die konkurrierende Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes gegenstandslos.1%?

101 Sjehe zum Vorstehenden BVerfGE 106, 62, 146 f. sowie BVerfGE 119, 59, 82.
102 Sjehe dazu und zum Vorstehenden BVerfGE 106, 62, 149 f. (Hervorhebungen durch Unterzeichner).
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(5.) Einschdtzungsspielraum des Gesetzgebers i.R.d. Art. 72 Abs. 2 GG

Bei der Beurteilung, ob die Rechtfertigungsgriinde nach Art. 72 Abs. 2 GG vorliegen, steht
dem Gesetzgeber eine Einschatzungsprarogative zu. Dieser Entscheidungsraum des Gesetz-
gebers, der sachbereichsbezogen im Wege einer Gesamtbetrachtung zu ermitteln ist, kann je-
doch verfassungsgerichtlich auf seine methodischen Grundlagen und seine Schlissigkeit hin
Uberpriift werden. Der Prognose miissen Sachverhaltsannahmen zu Grunde liegen, die sorg-
faltig ermittelt sind oder sich jedenfalls im Rahmen der gerichtlichen Priifung bestatigen las-
sen. Die Prognose muss sich methodisch auf ein angemessenes Prognoseverfahren stiitzen
lassen, und dieses muss konsequent im Sinn der ,Verlasslichkeit der Prognosen verfolgt wor-
den sein.'® Die Erforderlichkeit muss daher vom Gesetzgeber ,nur” plausibel begriindet

sein, 104

bb) Mégliche Subsumptionsansitze und -iiberlegungen

Ob und ggf. wie der Bundesgesetzgeber die Erforderlichkeit nach Art. 72 Abs. 2 GG begriin-
den wirde, kann selbstverstindlich nicht (exakt) antizipiert werden. Es kann daher vorliegend
lediglich gepriift werden, ob Anhaltspunkte und fachliche Aspekte fiir die Annahme einer ent-
sprechenden Erforderlichkeit nach Art. 72 Abs. 2 GG sprechen kénnten. Das dirfte gleich in
mehrfacher Hinsicht der Fall sein:

(1.) Musste das Recht der Freiwilligendienste rein auf Landerebene gesetzlich geregelt wer-
den, kénnte das zu einer kaum hinnehmbaren Rechtszersplitterung und einer damit verbunde-
nen Dysfunktionalitat des Angebots der Freiwilligendienste fiihren. SchlieZlich sind mit den
Freiwilligendiensten neben sozialversicherungsrechtlichen Fragen auch etwa solche des Kin-
dergelds und der Waisenrente verbunden, die bundeseinheitliche Regelungen nahelegen.'®
Die Regulierung derartiger Aspekte zu gleichen Bedingungen ist von elementarer Bedeutung
fur gleichwertige Lebensverhiltnisse im Sinne des Art. 72 Abs. 2 GG.10¢

(2.) Ferner konnte zur Schaffung eines einheitlichen Wirtschaftsgebiets und damit zur Wahrung
der Wirtschaftseinheit ein Bundesgesetz jedenfalls insoweit erforderlich sein, als damit die
Einheitlichkeit der beruflichen Ausbildung sicherzustellen ware. Auch gleichwertige Zugangs-
moglichkeiten zu Berufen in allen Landern kénnten bundeseinheitliche Standards nahelegen.

Dort, wo der Bund dies nicht fiir erforderlich hielte, kénnte er von bundesgesetzlichen Vorga-
ben absehen und im Rahmen seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz nach Art. 74
Abs. 1 Nr. 7 GG so ggf. Regelungsspielrdaume den Landesgesetzgebern liberlassen.

(3.) Weiterhin konnten folgende Aspekte fiir eine plausible Annahme der Erforderlichkeit nach
Art. 72 Abs. 2 GG durch den Bundesgesetzgeber relevant werden: Bundeseinheitliche Rege-
lungsstandards diirften prinzipiell geeignet sein, die Bereitschaft fir Freiwilligendienste und

103 Sjehe hierzu und zum Vorstehenden BVerfGE 111, 226, 255; Wittreck, in: Dreier: Grundgesetz-
Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 72 Rn. 18.

104 \/gl. Wittreck, in: Dreier: Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 72 Rn. 20.

105 Dazu im Einzelnen statt vieler Tiedemann, Bundesfreiwilligendienstgesetz, 1. Aufl. 2012, S. 64 ff.
106 BVerfGE 113, 167, 198.
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damit auch eine spatere ,Engagementbereitschaft’ im (fortgeschrittenen) Erwachsenenalter
zu fordern.1%7

Eine entsprechende Férderung, die dann im Rahmen der Finanzierungsbefugnis ggf. auch mit
einer finanziellen Existenzabsicherung im Rahmen eines Freiwilligengeldes durch den Bund
begleitet werden kénnte, ware im Sinne der gleichwertigen Lebensverhaltnisse nahelie-
genderweise nicht bundeslandabhiangig unterschiedlich auszugestalten. Vielmehr diirften
bundeseinheitliche Vorgaben in diesem Sinne durchaus erforderlich sein nach Art. 72 Abs. 2
GG.

cc) Zwischenfazit zu Art. 72 Abs. 2 GG

Nicht nur im Hinblick auf die vorgenannten Aspekte erscheint - unabhangig von Art. 73 Abs.
1 Nr. 1 GG - die Annahme einer Erforderlichkeit im Sinne des Art. 72 Abs. 2 GG durchaus
rechtfertigungsfahig, falls bundesgesetzliche Regelungen zu Freiwilligendiensten (allein) auf
Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG gestiitzt werden wiirden. Dies gilt auch und vor allem im Hinblick auf
die o.g. Einschatzungsprirogative!®®, die dem Bund bei der Beurteilung der Erforderlichkeit
nach Art. 72 Abs. 2 GG zusteht. Welche konkrete Begriindung der Bund ggf. wahlen wiirde,
kann - wie oben erwahnt - nicht antizipiert und diese daher auch nicht konkret rechtlich be-
urteilt werden.'®”

d) Inkurs: Folgen konkurrierender Gesetzgebungskompetenz / Frage nach Spielraum fiir lan-
desrechtliche Regelungen

Im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung, worunter die 6ffentliche Fiirsorge nach Art.

74 Abs. 1 Nr. 7 GG fallt, haben die Lander die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit

der Bund von seiner Gesetzgebungszustindigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat

(Art. 72 Abs. 1 GG).

Der Bund kann, muss aber nicht von der konkurrierenden Gesetzbebungsbefugnis Gebrauch
machen. Wenn er Gebrauch macht, so kann von dem Bundesgesetz eine Sperrwirkung ausge-
hen mit der Folge, dass keine (konkurrierende) Gesetzgebungsbefugnisse der Lander auf dem
bundegesetzlich geregelten Gebiet librigbleiben. Von einem solchen Ausschluss landesgesetz-
licher Normierungsbefugnisse ist im Rahmen der konkurrierenden Gesetzgebung auszugehen,
wenn das jeweilige Bundesgesetz erschépfend, also umfassend und llickenlos angelegt ist.

Umgekehrt kann der Bund aber auch auf den Erlass eines Bundesgesetzes im Rahmen seiner
konkurrierenden Gesetzgebungsbefugnis ganz verzichten oder davon zwar Gebrauch machen,
aber ohne eine erschopfende, abschlieBende Bundesregelung vorzusehen; ebenso kann der

107 Vgl. dazu Grgic/Locher, Jugendfreiwilligendienste: Nischendasein oder Wegweiser fiir spateres Enga-
gement junger Frauen und Manner?, S. 533 ff., abrufbar unter: Anzeige von Jugendfreiwilligendienste:
Nischendasein oder Wegweiser fiir spateres Engagement junger Frauen und Manner?

108 Sjehe dazu oben unter B. II. 2. c) aa) (5.).

109 Vgl. hierzu und zum Vorstehenden BVerfGE 111, 226, 255.
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Bund Regelungsvorbehalte!'® fiir die Linder!! im Bundesgesetz vorsehen. In all diesen Fillen
haben die Lander - je kleinere oder vollstandige bzw. grol3ere Spielrdume - fiir Regelungs-
moglichkeiten durch Landesgesetze, die den bundesgesetzlichen Regelungen freilich nicht wi-
dersprechen dirfen.

Ob das jeweilige Bundesgesetz abschliel3end ist oder nicht, ist einzelfallbezogen zu bestim-
men; in Zweifelsfallen, die durch insoweit eindeutige Bundesgesetze leicht vermeidbar sind,
ist nicht von einer abschlieBenden Bundesgesetzgebung auszugehen, sodass die Lander Ge-
setzgebungskompetenzen behalten, wodurch die Lander etwa die Bundesregelungen ausge-
staltende und konkretisierende Normen erlassen kdnnen.!1?

e) Ergebnis zu Frage 2

Es lasst sich nicht vollig, aber mit hoher Wahrscheinlichkeit ausschlieBen, dass der Bund seine Ge-
setzgebungszustandigkeit im Hinblick auf das BFDG allein auf den Aspekt der nicht abgeschaff-
ten, sondern nach § 2 Wehrpflichtgesetz seit 1. Juli 2011 nur ausgesetzten Wehr(er-
satz)pflicht und damit auf die ausschlieRliche Kompetenz des Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG stlitzen
kann. Das widersprache namlich im Grundsatz schon der eigenen, rechtlich durchaus plausib-
len Kompetenzannahme des Bundes bei Erlass des BFDG im Jahr 2011, die vom Bundesge-
setzgeber ausdricklich ,auch® auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG gestitzt wurde.

Allerdings wurde die Kompetenzannahme des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG seinerzeit besonders
auf den von der 6ffentlichen Fiirsorge umfassten Aspekt der Jugendpflege gestitzt. Auch die
Erforderlichkeit des BFDG nach Art. 72 Abs. 2 GG wurde gerade unter diesem Aspekt der Ju-
gendpflege bejaht.

Da das BFDG aber (bislang) auch tiber den Bereich der Jugendpflege hinausgreift, indem dort
gerade keine Altersgrenzen fir Freiwillige im Sinne des § 2 BFDG statuiert sind, erscheint
nicht ausgeschlossen, dass insoweit die Reichweite des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG enden kdnnte.
Vielmehr spricht viel dafir, dass Altersgrenzen von maximal 27 Jahren einzuziehen waren.

110 Vg, insoweit aus der Gesetzesbegriindung zum JFDG aus dem Jahr 2008: ,Weitergehende Regelun-
gen bleiben dem Landesrecht liberlassen.” (BT-Drs. 16/6519, S. 11).

111 7ur Zulassigkeit von Regelungsvorbehalten zugunsten der Lander niher Uhle, in: Scholz/Diirig,
Grundgesetz-Kommentar, 105. EL August 2024, Art. 72 Rn. 89 ff.

112 Eingehend zum Ganzen Uhle, in: Scholz/Diirig, Grundgesetz-Kommentar, 105. EL August 2024, Art.
72 Rn. 84 ff.
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3. Bundeszustandigkeit fiir vom Bund geférderte Freiwilligendienste im Aus-
land? (Frage 3)

Nach den Ausfiihrungen unter Fragen 1 und 2 gilt zur Beantwortung von Frage 3 insbeson-
dere zu untersuchen, ob sich die Verfassungsrechtslage zur Finanzierungskompetenz anders
darstellt fiir Freiwilligendienste im Ausland.

Ehe dies untersucht werden kann, ist zunachst zu klaren, wie es sich im Hinblick auf die Geset-
zes-, Verwaltungs- und Finanzierungskompetenz nach dem Grundgesetz auswirkt, dass die
genannten Freiwilligendienste im Ausland nicht durch Gesetz, sondern durch Richtlinien/Er-
lasse und damit durch bloRBes ,Innenrecht” der Verwaltung geregelt werden. Es handelt sich
insoweit um sog. ,gesetzesfreie” Verwaltung,!'? die in weniger grundrechtsintensiven und
nicht hoheitlich gepragten Fallen, etwa bei geringer Eingriffsintensitit oder bei vergleichs-
weise unbedeutsamen Leistungen, trotz des grundsatzlich geltenden Parlamentsvorbehalts
zul3ssig sein kann.114

a) ,Gesetzesfreie Verwaltung“ und grundgesetzliche Kompetenzen

Vor dem Hintergrund, dass die Art. 70 ff. GG, die Art. 83 f. GG und auch Art. 104a GG begriff-
lich jeweils Bezug auf ,Gesetze" nehmen, die Auslandsfreiwilligendienste jedoch - im Gegensatz
zu den Inlandsfreiwilligendiensten - nicht grundsatzlich durch Parlamentsgesetze, sondern nur
durch exekutive Richtlinien geregelt werden, stellt sich die Frage, ob sich insoweit die Verwal-
tungskompetenz nach Art. 83 f. GG bzw. die Finanzierungskompetenz trotzdem nach Art. 104a
GG richten.

Das ist fur die Verwaltungskompetenz im Einzelnen umstritten.!'> Die wohl herrschende
Meinung nimmt unter Bezugnahme auf eine friihe Entscheidung des BVerfG!¢ an, es

,werde mit den Materien, die das Grundgesetz der Bundesverwaltung zuweise, auch die ,gesetzes-
freie Verwaltung auf diesen Sachgebieten von Verfassungs wegen dem Bund zugewiesen.“*'’

Fir die Finanzierungskompetenz wird - soweit ersichtlich juristisch unumstritten - angenommen,
dass sich das oben unter Frage 1 bereits angesprochene Konnexitatsprinzip aus Art. 104a GG

auch auf die ,gesetzesfreie” Verwaltung erstreckt.’'® Daher folgt die nachfolgend zu priifende
Finanzierungskompetenz fiir die Auslandsfreiwilligendienste wiederum der Verwaltungskom-

petenz.

113 Zu diesem leicht missverstindlichen, aber gebrauchlichen Begriff niher Ibler, in: Dirig/Her-
zog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 104. EL April 2024, Art. 86 Rn. 43 ff.

114 Ipler, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 104. EL April 2024, Art. 86 Rn.
44,

115 Ausfuhrlich zu dieser juristischen Kontroverse mit weiteren Nachweisen zu den unterschiedlichen
Rechtsauffassungen Ibler, in: Dirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 104. EL April
2024, Art. 86 Rn. 45 ff.

116 BVerfGE 12, 205 ff.

117 Ibler, in: Dirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 104. EL April 2024, Art. 86 Rn.
45 m.w.N.

118 yon Arnim, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Band IV, 3. Aufl. 2008, § 138 Rn. 13 ff.,
Rn. 68; Siekmann, in: Sachs, Kommentar zum Grundgesetz, 10. Aufl. 2024, Rn. 2.
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b) Finanzierungskompetenz fir Auslandsfreiwilligendienste

Der Finanzierungskompetenz fiir Auslandsfreiwilligendienste wird nachfolgend fir den Inter-
nationalen Jugendfreiwilligendienst (IJFD), den vom Bundesministerium fiir wirtschaftliche
Zusammenarbeit und Entwicklung (BMZ) geforderten entwicklungspolitischen Freiwilligen-
dienst ,weltwarts“ sowie den vom Auswartigen Amt geférderten Freiwilligendienst ,kultur-
weit“ gemeinsam nachgegangen.

Den genannten Diensten scheint gemein zu sein, dass sie

1. jeweils Altersgrenzen fir die Freiwilligen vorsehen!?” und

2. die entsprechenden Dienste im Wesentlichen?° durch Richtlinien/Erlasse bzw. bloBes
»Innenrecht” des Bundes geregelt werden sowie

3. die Richtlinienvorgaben durch Bundesbehdérden ausgefiihrt werden (siehe etwa Ziffer 3 der
Richtlinie zur Umsetzung des ,Internationalen Freiwilligendienstes“12?, wonach Prifung
und Erteilung der Zulassung von Tragern fiir den IJFD durch das BMFSJ bzw. eine vom
BMFSJ beauftragte Stelle erfolgt).

Die Finanzierungskompetenz fiir diese Freiwilligendienste im Ausland erscheint daher nicht
mit der fir FSJ und FOJ vergleichbar: Zwar sind wie fiir FSJ und FOJ auch fiir die Auslands-
freiwilligendienste - im Gegensatz zum BFD - Altersgrenzen fir die Freiwilligen vorgesehen;
doch obliegt die Zulassung der Trager im Gegensatz zu FSJ und FOJ nicht Landesbehdrden.
Vielmehr erscheint die rechtliche Lage insofern eher der fiir das BFDG zu dhneln, da die Aus-
fihrung der Regelungsvorgaben fiir (Jugend-)Freiwilligendienste im Ausland unmittelbar bzw.
mittelbar Bundesbehdrden - wie im Falle des § 14 BFDG - obliegt. Auf der Grundlage der
oben zu Frage 1 herausgearbeiteten Rechtslage ist daher davon auszugehen, dass eine Bun-
desforderung fir die genannten Dienste im Ausland bereits jetzt grundsatzlich méglich ist.

c) Gesetzgebungskompetenz fiir Auslandsfreiwilligendienste

Die Gesetzgebungskompetenz fiir Freiwilligendienste im Ausland folgt nach dem oben zu
Frage 2 Ausgefiihrtem wiederum aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG jedenfalls unter dem Aspekt der
praventiven Jugendpflege. Ob dartiber hinaus fiir diese Dienste auch die ausschlieRliche Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes fir auswartige Angelegenheiten (Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG)
in Frage kommen konnte, gehort nicht zum Untersuchungsgegenstand dieses Gutachtens und
ware gegebenenfalls separat ndher zu prifen, da der Begriff der auswartigen Angelegenheiten
in der Rechtsprechung des BVerfG nicht extensiv verstanden wird:

,Der Begriff der auswdrtigen Angelegenheiten in Art.73 Nr.1 GG kann nicht ohne Riicksicht auf die
Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen im librigen bestimmt werden. Zum einen darf er nicht in

119 Vgl. dazu fiir den JFD Tiedemann, Bundesfreiwilligendienstgesetz, 1. Aufl. 2012, S. 13 (27. Lebens-
jahr noch nicht vollendet); siehe fur ,weltwarts“: https://www.weltwaerts.de/de/voraussetzungen-frei-
willigendienst.html (grundsatzlich bis 28 Jahre); fiir ,kulturweit”: https://www.kulturweit.de/out-
going?mtm_campaign=01smbrand&mtm_kwd=kultur%20weit&gad source=1&gclid=EAlalQob-
ChMI00O708cuVigMVFIJBAh3WgwzaEAAYASAAEgIXIPD BwE (27. Lebensjahr noch nicht vollendet).
120 Der Dienst ,kulturweit” wird vom Auswirtigen Amt (AA) auf Basis des JFDG als ,FSJ im Ausland“
durchgefihrt, § 6 Abs. 1 JFDG. Daraus diirfte aber nichts Abweichendes fiir die Finanzierungskompe-
tenz folgen, da die Gesetzesausfiihrung insoweit beim AA zu liegen scheint.

121 Sjehe Gemeinsames Ministerialblatt vom 02.02.2021 (GMBI 2021), 72. Jahrgang Nr. 4, S. 77 ff.
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einer Weise ausgelegt werden, daf3 die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lédndern unterlau-
fen wird. Zum anderen mufs er sich in die verschiedenen Kompetenzzuweisungen an den Bund ein-
fligen. Unter beiden Gesichtspunkten verbietet sich ein Verstdndnis des Begriffs, nach dem alle Tat-
bestdnde mit Auslandsbezug zu den auswadrtigen Angelegenheiten zéhlen. Andernfalls lief3e sich
weder die Grenze zwischen Bundes- und Landeskompetenzen aufrechterhalten noch ergdben dieje-
nigen Titel in den Katalogen der Bundeskompetenzen einen Sinn, die - wie etwa Art.73 Nr. 3, 5 und
10 oder Art.74 Abs.1 Nr. 4 GG - ebenfalls Materien mit Auslandsbezug zum Gegenstand haben. 1?2

Die auswartigen Angelegenheiten setzen nicht

,bei den vélkerrechtlich geregelten Materien, sondern bei dem deutschen Staat und seinen AufSen-
beziehungen an. Fiir diese kénnen auch Vorgdnge im Ausland, deren Urheber nicht ausldndische
Staaten sind, Bedeutung haben. Solche Vorgdnge sollten mit der Umschreibung nicht aus dem Be-
reich der auswdrtigen Angelegenheiten ausgeschlossen werden. Die Einrichtung einer Stelle zur um-
fassenden Auslandsaufkldrung fdllt daher unstreitig unter die auswdrtigen Angelegenheiten im Sinn
von Art. 73

Nr.1GG. (...)."1%3

Auswartige Angelegenheiten in diesem Sinne sind auch, aber nicht nur Angelegenheiten des
Auswirtigen Dienstes.*?* Die Freiwilligendienste im Ausland kénnten jedenfalls im Falle einer
gesetzlichen Regelung dieser Dienste unter dem Aspekt der auswartigen Kulturpolitik, die von
Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG erfasst wird,'?> eingeschlossen sein von dieser Gesetzgebungskompe-
tenz des Bundes. Denn diese Dienste fordern insbesondere das Verstandnis fir andere Kultu-
ren und den interkulturellen Dialog.'?¢ Sie kénnten auch als Annex-Materien zu den auswirti-
gen Angelegenheiten zu qualifizieren sein.?”

Allerdings bediirfte es auch einer hoheitlichen Beziehung zu einem anderen Volkerrechtssubjekt
fur die Annahme einer auswirtigen Angelegenheit,'?2 wobei keine férmlichen Rechtsbezie-
hungen zu anderen Subjekten des Volkerrechts vorausgesetzt werden fiir Art. 73 Abs. 1 Nr. 1
GG.'? Ob diese Anforderungen erfillt sind, bedurfte einer weitergehenden Priifung, die Giber
den vorliegenden Auftrag hinausgeht.

Letztlich kann eine abschlieBende Beurteilung zu Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG fir die Beantwor-
tung von Frage 3 ohnehin zunichst auf sich beruhen: Da fiir die Auslandsfreiwilligendienste
jeweils bereits Altersgrenzen vorgesehen sind, konnen diese Bundesregelungen grundsatzlich
jedenfalls auf die Gesetzgebungskompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG gestiitzt werden.

122 BVerfGE 100, 313, 368.

123 BVerfGE 100, 313, 369.

124 Heintzen, in: Huber/VoRkuhle, Kommentar zum Grundgesetz, 8. Aufl. 2024, Art. 73 Rn. 8.

125 Wittreck, in: Dreier: Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl. 2018, Art. 73 Rn. 12; Uhle, in: Dirig/Herzog/
Scholz, Grundgesetz-Kommentar, Werkstand: 104. EL April 2024, Art. 73 GG Rn. 41.

126 Sjehe dazu exemplarisch Gemeinsames Ministerialblatt vom 02.02.2021 (GMBI 2021), 72. Jahrgang
Nr. 4, S. 77: ,Der Internationale Jugendfreiwilligendienst férdert das Verstdndnis fiir andere Kulturen und
den interkulturellen Dialog [...]".

127 \gl. dazu Degenhart, in: Sachs, Grundgesetz, 10. Auflage 2024, Art. 73 Rn. 3.

128 \/g|. Heintzen, in: Huber/VoRkuhle, Kommentar zum Grundgesetz, 8. Aufl. 2024, Art. 73 Rn. 8.

129 Broemel, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 7. Auflage 2021, Art. 73 Rn. 3.
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C. Zusammenfassung der Ergebnisse

Fiir das FSJ und das FOJ diirfte sich juristisch eine Bundeszustindigkeit begriinden las-
sen, die eine Bundesférderung ermdoglicht, die tiber den Bereich der padagogischen Be-
gleitung hinausreicht und z.B. die Zahlung eines Freiwilligengeldes moéglich macht, indem
im JFDG zukiinftig eine Bundeseigenverwaltung, wie etwa in § 14 BFDG, oder eventuell
auch eine Bundesauftragsverwaltung im Sinne des Art. 104a Abs. 3 Satz 2 GG i.V.m.
Art. 85 GG vorgesehen werden kdnnte. Eine Verfassungsanderung ware zur Ermogli-
chung einer entsprechenden Bundesférderung demgemaf nicht erforderlich. Sie konnte
bereits durch Erlass eines einfachen Bundesgesetzes bewirkt werden.

Gesetzgebungsbefugnisse des Bundes zur Regelung von Freiwilligkeitsdiensten kommen
nicht allein auf der Grundlage des Art. 73 Abs. 1 Nr. 1 GG in Betracht. Vielmehr steht
dem Bund insoweit mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG i.V.m. Art. 72 Abs. 2 GG eine konkurrie-
rende Kompetenz jedenfalls im Hinblick auf den Aspekt der von der 6ffentlichen Fir-
sorge umfassten Jugendpflege zu. Die verfassungsrechtliche Notwendigkeit von Alters-
grenzen (von maximal wohl 27 Jahren) liegen bei Zugrundelegung der Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG unter dem Aspekt der Jugendpflege
fir die einfachgesetzliche Ausgestaltung nahe.

Die Bundeszustandigkeit fiir vom Bund geférderte Freiwilligendienste im Ausland diirfte
sich insoweit begriinden lassen, als diese Dienste - dem Bundesfreiwilligendienst ver-
gleichbar und im Unterschied zu den Jugendfreiwilligendiensten- durch Bundesbehoérden
ausgefiihrt werden und die Finanzierungsbefugnis nach Art. 104a Abs. 1 GG der Ausflih-
rungszuweisung folgt. Letzteres gilt auch fiir die sog. ,gesetzesfreie Verwaltung" der Aus-
landsfreiwilligendienste, die durch Richtlinien geregelt werden.
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