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Vorwort

Ungeachtet der guten konjunkturellen Rahmenbedingungen und trotz des Starkungspaktes
sind die finanziellen Verhaltnisse vieler Kommunen gerade in Nordrhein-Westfalen Besorgnis
erregend. Die gute Entwicklung der Steuereinnahmen wird mehr als kompensiert durch die
standig steigenden Aufwendungen in den sozialen Sicherungssystemen und die generelle
Kostenentwicklung in vielen Aufgabenbereichen. Hinzu treten die Herausforderungen infolge
des starken Zustroms von Flichtlingen.

Die bereits bundesgesetzlich geltenden Regelungen zur Schuldenbremse und die in vielen
Bundeslandern vorgesehene Ubernahme dieser Regelungen auch in das Landesverfas-
sungsrecht ndhren zudem die Befiirchtung, dass zur Erreichung des Ziels eines
ausgeglichenen Landeshaushalts auch zu Lasten der kommunalen Ebene konsolidiert wer-
den wird.

Angesichts der bei einigen Stadten und Gemeinden bereits eingetretenen oder drohenden
bilanziellen Uberschuldung stellt sich deshalb die Frage, welchen verfassungsrechtlichen
Schutz die Kommunen gegen die Erosion der finanziellen Grundlagen ihrer Selbstverwaltung
genieflen. Haben die Kommunen qua bundesrechtlicher Gewahrleistung einen Anspruch auf
eine finanzielle Mindestausstattung? Und ist ein solcher Anspruch einer Abwagung mit Fi-
nanzierungsinteressen des Landes unterworfen, mit anderen Worten: Gibt es einen
unantastbaren Kernbereich, der nicht unterschritten werden darf?

Das Bundesverfassungsgericht hat sich bislang zu der Frage, ob sich aus Art. 28 Abs. 2
Grundgesetz ein unantastbarer Kernbereich einer kommunalen Finanzausstattungsgarantie
herleiten lasst, nicht abschlieRend geadulRert. Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts und der Landesverfassungsgerichte zeigt ein differenziertes Meinungsbild, wobei
der Verfassungsgerichtshof fur das Land Nordrhein-Westfalen in seiner jungeren Judikatur
einen absoluten Kerngehalt verneint. In der Konsequenz wirde das bedeuten, dass die
Kommunen letztlich keinen wirksamen Schutz gegen eine finanzielle Uberforderung haben.

Vor diesem Hintergrund haben sich die drei kommunalen Spitzenverbande in NRW im Frih-
jahr 2015 entschieden, die Frage der Schutzwirkung des Art. 28 Abs. 2 Grundgesetz und
seines Verhaltnisses zu den einschlagigen Regelungen der Landesverfassung gutachterlich
Uberprifen zu lassen. Das Gutachten von Prof. Dr. Klaus Lange beantwortet zentrale
Rechtsfragen zur Reichweite des grundgesetzlichen Schutzes der kommunalen Selbstver-
waltung und zu den verschiedenen Rechtsschutzmdglichkeiten fir die Stadte, Kreise und
Gemeinden. Es macht deutlich, dass unterschieden werden muss zwischen einer angemes-
senen Finanzausstattung, die unter den Vorbehalt der finanziellen Leistungsfahigkeit des
jeweils verpflichteten Bundeslandes gestellt werden darf, und einer Mindestausstattung, die
weiteren Relativierungen entzogen ist. Auch empfiehlt das Gutachten eine entsprechende
Neuformulierung des Artikels 79 der nordrhein-westfalischen Landesverfassung.

Der Stadtetag NRW, der Landkreistag NRW und der Stadte- und Gemeindebund NRW hof-
fen, dass die gutachterlichen Empfehlungen in der Arbeit der Verfassungskommission des
Landtages NRW Bericksichtigung finden und die rechtswissenschaftliche Aufarbeitung die-
ses fur die Kommunen existentiellen Themenkreises weiter beférdern werden.

/7 M. LA

Helmut Dedy Dr. Martin Klein Dr. Bernd Jiirgen Schneider
Stellvertretender Geschaftsfuhrer Hauptgeschaftsfuhrer Hauptgeschaftsfuhrer
des Stadtetages NRW des Landkreistages NRW des Stadte- und Gemeindebundes NRW
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Verfassungsrechtliche Grundlagen
der Finanzierung der Kommunen
in Nordrhein-Westfalen

Professor Dr. Klaus Lange

1.

Gegenstand des Gutachtens

Der Stadtetag Nordrhein-Westfalen, der Landkreistag Nordrhein-Westfalen und der Stadte-
und Gemeindebund Nordrhein-Westfalen haben den Unterzeichnenden um die Erstellung
eines Rechtsgutachtens zu den folgenden Fragen gebeten.

1.

Welche bundesverfassungsrechtlichen Gewahrleistungen gibt es zur Sicherung der fi-
nanziellen Grundlagen der kommunalen Selbstverwaltung und gegen wen richten sie
sich?

Haben die Kommunen qua bundesrechtlicher Gewahrleistung einen verfassungsrecht-
lich verblrgten Anspruch auf eine finanzielle Mindestausstattung? Ist ein solcher
Anspruch einer Abwagung mit Finanzierungsinteressen des Staates (Bund und/oder
Land) unterworfen, mit anderen Worten: Gibt es einen unantastbaren Kernbereich, der
nicht unterschritten werden darf?

Wie ist das Regelungsverhaltnis zwischen Art. 28 Abs. 2 GG und Art. 79 LVerf NRW
und wie ist vor dem Hintergrund der bundesverfassungsrechtlichen Gewahrleistungen
der in Art. 79 LVerf NRW verankerte Leistungsfahigkeitsvorbehalt zu bewerten?

Welche (rechtlichen) Anforderungen sind an die Bestimmung eines Mindestfinanzbe-
darfs und damit an die Kriterien fur eine mogliche Verletzung eines kommunalen
Gewahrleistungsanspruchs zu stellen? Liefert das doppische Haushalts- und Rech-
nungswesen dazu rechtlich relevante Anknlipfungspunkte und wenn ja, welche?

Ist fur die Frage einer Verletzung der Mindestfinanzausstattung auf die Gesamtheit der
Kommunen in einem Bundesland oder auf die individuelle Haushalts- und Finanzsitua-
tion der einzelnen (beschwerdefiihrenden) Kommune abzustellen?

Welche prozessualen Moglichkeiten haben einzelne Kommunen, eine behauptete Ver-
letzung ihrer Finanzausstattungsrechte (Mindestfinanzausstattung sowie Anspruch auf
eine angemessene Finanzausstattung) aus Art. 28 Abs. 2 GG und Art. 78 und 79 LVerf
gerichtlich Gberprifen zu lassen? Welche Anforderungen sind an die Substantiierung
eines solchen Anspruchs zu stellen?

Sind in einer Gesamtwiirdigung der Ergebnisse des Gutachtens Anderungen in der
Landesverfassung und/oder weiteren Gesetzen (z.B. LVerfGG) angezeigt?

Der Beantwortung dieser Fragen dienen die folgenden Ausflhrungen.
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2. Bundesverfassungsrechtliche Gewahrleistungen

2.1 Spezielle grundgesetzliche Gewahrleistungen einer kommunalen
Finanzausstattung

Das Grundgesetz gewahrleistet den Gemeinden und Gemeindeverbanden in einer Reihe
von Vorschriften das Recht auf bestimmte Steuerertrage, insofern also die sog. Ertragsho-
heit. Bemerkenswerterweise soll diese Sicherung aber unter dem Vorbehalt der Existenz
dieser Steuern stehen. So wird dem Art. 106 GG keine Bestandsgarantie fir bestimmte
Steuerarten und damit auch nicht fiir reale Steuerertrage der Gemeinden entnommen.’

Nach Art. 106 Abs. 5 GG erhalten die Gemeinden einen Anteil an dem Aufkommen der Ein-
kommensteuer, der von den Landern an ihre Gemeinden auf der Grundlage der Einkommen-
steuerleistungen ihrer Einwohner weiterzuleiten ist. Das Nahere bestimmt ein Bundesgesetz,
das der Zustimmung des Bundesrates bedarf. Konkret handelt es sich dabei um das Ge-
meindefinanzreformgesetz®. Danach erhalten die Gemeinden 15 % des Aufkommens an
Lohnsteuer und veranlagter Einkommensteuer sowie 12 % des Aufkommens an Kapitaler-
tragsteuer (§ 1 GemFinRefG). Von der Ermachtigung des Art. 106 Abs. 5 Satz 3 GG,
einfachgesetzlich zu bestimmen, dass die Gemeinden Hebesatze flir den Gemeindeanteil an
dem Aufkommen der Einkommensteuer festsetzen kdnnen, ist kein Gebrauch gemacht wor-
den.

Nach Art. 106 Abs. 5a GG erhalten die Gemeinden auf’erdem einen Anteil an dem Aufkom-
men der Umsatzsteuer. Er wird von den Landern auf der Grundlage eines orts- und
wirtschaftsbezogenen Schlissels an ihre Gemeinden weitergegeben. Das Nahere wird wie-
derum durch Bundesgesetz mit Zustimmung des Bundesrates geregelt. Auch hierfur enthalt
das Gemeindefinanzreformgesetz die einschlagigen Bestimmungen.

Von dem Landeranteil am Gesamtaufkommen der Gemeinschaftsteuern — geman Art. 106
Abs. 3 Satz 1 GG also dem Aufkommen der Einkommensteuer, der Kérperschaftsteuer und
der Umsatzsteuer — fliel3t den Gemeinden und Gemeindeverbanden nach Art. 106 Abs. 7
Satz 1 GG insgesamt ein von der Landesgesetzgebung zu bestimmender Hundertsatz zu.
Der Sinn der Norm schlie3t aus, dass ein Land diesen Hundertsatz auf Null setzt®. Im Ubri-
gen haben die Lénder hier aber einen weiten Spielraum®.

Alle diese Normen verpflichten nach ihrem eindeutigen Wortlaut die Lander zur Weiterleitung
eines Teils des Steueraufkommens und, was die Beteiligung der Kommunen am Landeran-
teil an den Gemeinschaftsteuern anbelangt, im Zusammenhang damit zu gesetzgeberischen
Aktivitaten.

! Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 3, 2. Aufl. 2008, Art. 106 Rn. 13; Waechter, AR 135 (2010), 327 (330,
337 ff.); Heintzen, in: v. Minch/Kunig, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 106 Rn. 10.

2 Gemeindefinanzreformgesetz i.d.F. v. 10.03.2009 (BGBI. | S. 502), zuletzt geadndert durch Gesetz v.

08.05.2012 (BGBI. | S. 1030).

Vgl. Rolf Grawert, Die Kommunen im Landerfinanzausgleich, 1989, S. 33 (,Uberdies steht den Gemeinden

ein Anteil am Landeranteil am Aufkommen der Gemeinschaftssteuern [...] zu“; Friedrich Schoch, Verfas-

sungsrechtlicher Schutz der kommunalen Finanzautonomie, 1997, S. 183 (,Zum ,Ob‘ des kommunalen

Finanzausgleichs [nach Art. 106 Abs. 7 Satz 1 GG] erdffnet das Grundgesetz kein Ermessen*); Heintzen,

in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 106 Rn. 54; Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 7. Aufl.

2014, Art. 106 Rn. 43 (,missen [...] beteiligen“. Ahnlich Henneke, in: Schmidt-

Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 106 Rn. 137: ,Diese werden jedoch verpflichtet, den

Gemeinden und Kreisen einen prozentualen Anteil [...] zur Verfiigung zu stellen®. Nach Waechter, AOR

135 (2010), 327 (332), darf der Gemeindeanteil vom Landeranteil der Gemeinschaftsteuern aber auch

nicht 100 % erreichen.

4 Vgl. Heintzen, in: v. Minch/Kunig, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 106 Rn. 54: ,Art. 106 Abs. 7 S. 1 macht
insoweit keine Vorgaben®; Henneke (oben Fn. 3), Art. 106 Rn. 137: ,Fur die Frage, in welcher Weise der
Kommunalanteil am Landeranteil an den Gemeinschaftsteuern auf die einzelnen Kommunen zu verteilen
ist, lasst sich aus Art. 106 Abs. 7 Satz 1 GG nichts entnehmen®.



Das Aufkommen der Grundsteuer und der Gewerbesteuer steht nach Art. 106 Abs. 6 GG
den Gemeinden zu. Hierflr bedarf es grundsatzlich keiner MaRnahmen, zu denen die Lander
verpflichtet waren. Beide Steuern sind bundesgesetzlich geregelt, die Grundsteuer durch das
Grundsteuergesetz®, die Gewerbesteuer durch das Gewerbesteuergesetz®. Den Gemeinden
ist nach Art. 106 Abs. 6 Satz 2 GG das Recht einzurdumen, die Hebesatze dieser Steuern im
Rahmen der Gesetze festzusetzen. Auch das ist durch das Grundsteuergesetz (§ 25) und
das Gewerbesteuergesetz (§ 16) geschehen. Damit haben die Gemeinden Uber die Hohe
dieser Steuern selbst wesentlich mitzubestimmen. Die Gestaltungsfreiheit, die ihnen hier zu-
kommt, wird als wesentliches Element kommunaler Selbstverwaltung angesehen’. Bund und
Lander kénnen allerdings aufgrund Art. 106 Abs. 6 Satz 4 GG durch eine Umlage an dem
Aufkommen der Gewerbesteuer beteiligt werden. Von dieser Ermachtigung ist mit § 6 Gem-
FinRefG Gebrauch gemacht worden. Auch der Bestand von Grund- und Gewerbesteuer wird
durch Art. 106 GG nicht garantiert®. Dieses Defizit wird aber durch Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG
insofern kompensiert, als zu den verfassungsrechtlich gewahrleisteten Grundlagen der
Selbstverwaltung danach eine den Gemeinden mit Hebesatzrecht zustehende wirtschafts-
kraftbezogene Steuerquelle gehdrt.

Das Aufkommen der ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern steht nach Art. 106 Abs. 6
Satz 1 Halbs. 2 GG den Gemeinden oder nach Maligabe der Landesgesetzgebung den Ge-
meindeverbanden zu. Die Gesetzgebungskompetenz hinsichtlich der értlichen Verbrauch-
und Aufwandsteuern liegt nach Art. 105 Abs. 2a Satz 1 GG bei den Landern, soweit diese
Steuern nicht bundesgesetzlich geregelten Steuern gleichartig sind. Die Lander haben ihre
Gesetzgebungskompetenz in der Weise genutzt, dass sie die Kommunen zur Erhebung von
ortlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern in kommunalen Steuersatzungen erméachtigt ha-
ben®. Mit der Befugnis, selbst zu entscheiden, ob und inwieweit sie 6rtliche Verbrauch- und
Aufwandsteuern erheben, sind die Entscheidungsmdglichkeiten der Gemeinden insofern be-
sonders grof. Die Lander sind bundesverfassungsrechtlich zwar nicht verpflichtet, von dieser
Gesetzgebungskompetenz Gebrauch zu machen. Nach Art. 79 Satz 1, 2 Halbs. 1 LVerf
NRW haben die Gemeinden aber zur Erflillung ihrer Aufgaben das Recht auf Erschliel3ung
eigener Steuerquellen und ist das Land verpflichtet, diesem Anspruch bei der Gesetzgebung
Rechnung zu tragen.

Nach Art. 106 Abs. 7 Satz 2 GG schlieRlich bestimmt die Landesgesetzgebung im Ubrigen,
ob und inwieweit das Aufkommen der Landessteuern den Gemeinden (Gemeindeverbanden)
zuflief3t. Damit ist aber nicht mehr als das selbstverstandliche Recht der Lander zu einem
solchen Finanzausgleich ausgesprochen, eine besondere Verpflichtung hierzu ist der Norm
nicht zu entnehmen’.

Neben diesen zweckungebundenen Steuerertrdgen sind noch zweckgebundene Finanzzu-
weisungen vorgesehen.

So kann der Bund nach Art. 104b GG, soweit das Grundgesetz ihm Gesetzgebungsbefug-
nisse verleiht, den Landern Finanzhilfen fir besonders bedeutsame Investitionen der Lander
und der Gemeinden (Gemeindeverbande) gewahren, die entweder zur Abwehr einer Stérung

° Grundsteuergesetz vom 07.08.1973 (BGBI. | S. 965), zuletzt gedndert durch Jahressteuergesetz 2009
vom 19.12.2008 (BGBI. | S. 2794).

6 Gewerbesteuergesetz i.d.F. vom 15.10.2002 (BGBI. | S. 4167), zuletzt gedndert durch Gesetz vom
01.04.2015 (BGBI. | S. 434).

! Vgl. Waldhoff, Die Verwaltung 39 (2006), 155 (174).

8 BVerfGE 125, 141 (161) m. w. Nachw.

o Vgl. § 1 Abs. 1, § 3 KAG NRW.

10 Vgl. Grawert (oben Fn. 3), S. 33 Schoch (oben Fn. 3), S. 184; Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 3, 2. Aufl.
2008, Art. 106 Rn. 41; Heintzen, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 106 Rn. 54; Henneke,
in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (oben Fn. 3), Art. 106 Rn. 138 (,Deklaratorische Regelung®);
Siekmann, in: Sachs (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2014, Art. 106 Rn. 43.
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des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts oder zum Ausgleich unterschiedlicher Wirt-
schaftskraft im Bundesgebiet oder zur Férderung des wirtschaftlichen Wachstums erforder-
lich sind. Auch ohne Gesetzgebungsbefugnisse kann der Bund im Falle von Natur-
katastrophen oder aufergewdhnlichen Notsituationen, die sich der Kontrolle des Staates
entziehen und die staatliche Finanzlage erheblich beeintrachtigen, Finanzhilfen gewahren.
Das Nahere, inshesondere die Arten der zu férdernden Investitionen, wird durch Bundesge-
setz, das der Zustimmung des Bundesrates bedarf, oder aufgrund des
Bundeshaushaltsgesetzes durch Verwaltungsvereinbarung geregelt. Der bundesstaatlichen
Struktur der Bundesrepublik, in der die Kommunen als Bestandteile der Bundeslander quali-
fiziert werden und zwischen Bund und Kommunen grundsatzlich keine unmittelbaren
Finanzbeziehungen bestehen, entspricht es, dass der Bund Bundeszuschusse nicht unmit-
telbar den Gemeinden oder Gemeindeverbanden zukommen lassen darf. Vielmehr hat er die
fur die Kommunen vorgesehenen Zuschusse den Landern zu gewahren, die sie dann an die
Kommunen weiterzuleiten haben.™

Veranlasst der Bund in einzelnen Landern oder Gemeinden (Gemeindeverbanden) besonde-
re Einrichtungen, die diesen Landern oder Gemeinden (Gemeindeverbanden) unmittelbar
Mehrausgaben oder Mindereinnahmen (Sonderbelastungen) verursachen, gewahrt der Bund
nach Art. 106 Abs. 8 GG den erforderlichen Ausgleich, wenn und soweit den Landern oder
Gemeinden (Gemeindeverbanden) nicht zugemutet werden kann, die Sonderbelastungen zu
tragen. Soweit Gemeinden oder Gemeindeverbande betroffen sind, haben sie danach einen
Ausgleichsanspruch ausnahmsweise unmittelbar gegen den Bund, den sie vor den Verwal-
tungsgerichten einklagen kdnnen'2.

2.2 Die kommunale Selbstverwaltungsgarantie als grundgesetzliche
Gewabhrleistung einer kommunalen Finanzausstattung

Alle genannten Normen — zu Recht nur als ,partielle Finanzgarantien“ bezeichnet™ — ge-
wahrleisten allerdings nicht, dass die Finanzausstattung der Kommunen ausreicht, um ihnen
die Einlésung ihres Rechts zur eigenverantwortlichen Regelung der Angelegenheiten der ort-
lichen Gemeinschaft zu ermdglichen. Sie er6ffnen den Kommunen auch nur sehr begrenzte
Méoglichkeiten (Festsetzung der Hebesatze fir Grund- und Gewerbesteuer, Erhebung 6rtli-
cher Verbrauch- und Aufwandsteuern), selbst flir eine Verbesserung ihrer finanziellen Lage
zu sorgen™. Deshalb schlieRen sie eine iiber sie hinausgehende verfassungsrechtliche Ver-
pflichtung des Staates zur Bereitstellung einer ausreichenden Finanzausstattung nicht aus,
sondern sind vielmehr geradezu auf sie angelegt’. Eine solche Verpflichtung ist im Grund-
gesetz vor allem® dessen Art. 28 Abs. 2 GG zu entnehmen. Art. 28 Abs. 2 Satz 1 und 2 GG
lautet:

,0en Gemeinden mul} das Recht gewahrleistet sein, alle Angelegenheiten der értlichen Ge-
meinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regeln. Auch die Gemein-
deverbande haben im Rahmen ihres gesetzlichen Aufgabenbereiches nach Maligabe der
Gesetze das Recht der Selbstverwaltung®.

" BVerfGE 39, 96 (122); 41, 291 (313); Schoch (oben Fn. 3), S. 96 f.; Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 3, 2.
Aufl. 2008, Art. 104b Rn. 8; Heintzen, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2012, Art. 104b Rn. 8.

Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 3, 2. Aufl. 2008, Art. 106 Rn. 42; Heintzen, in: v. Minch/Kunig, GG, Bd.
2, 6. Aufl. 2012, Art. 106 Rn. 55.

So im Anschluss an Eberhard Schmidt-ABmann etwa Carsten Maas, Die verfassungsrechtliche Entfaltung
kommunaler Finanzgarantien, 2004, S. 46 f.; R6h, in: Friedrich Schoch (Hrsg.), Besonderes Verwaltungs-
recht, 15. Aufl. 2013, Kap. 1 Rn. 53.

" Schoch (oben Fn. 3), S. 41 f.

18 BVerwGE 145, 378 (385, Rn. 21); Maas (oben Fn. 13), S. 95.

16 Vgl. aber auch Art. 115¢ Abs. 3 GG.
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Der in seinem ersten Halbsatz 1994 angefugte und 1997 um seinen zweiten Halbsatz er-
ganzte Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG'” besagt:

,Die Gewahrleistung der Selbstverwaltung umfal’t auch die Grundlagen der finanziellen Ei-
genverantwortung; zu diesen Grundlagen gehért eine den Gemeinden mit Hebesatzrecht
zustehende wirtschaftskraftbezogene Steuerquelle®.

Das BVerfG hat bereits im Jahre 1985 von dem ,durch Art. 28 Abs. 2 GG garantierten Ge-
samtumfang(s) der gemeindlichen Finanzausstattung* gesprochen®. Danach hat es lange
die Frage offengelassen, ob Art. 28 Abs. 2 GG eine angemessene Finanzausstattung oder
jedenfalls eine finanzielle Mindestausstattung der Kommunen garantiert'. In seinem Urteil
vom 20.12.2007 formulierte es dann aber, es brauche auch aus Anlass dieses Verfahrens
»hicht entschieden zu werden, ob Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG die Gewahrleistung der Selbst-
verwaltung sachlich erweitert oder wenigstens materiellrechtlich verstarkt hat oder ob zu der
durch Art. 28 Abs. 2 GG gewahrleisteten kommunalen Finanzhoheit Gber eine eigenverant-
wortliche Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft hinaus auch eine angemessene

Finanzausstattung oder jedenfalls eine finanzielle Mindestausstattung gehort“%.

Diese Formulierung weist darauf hin, dass das BVerfG wenigstens eine finanzielle Mindest-
ausstattung der Kommunen fur verfassungsrechtlich geboten halt. Denn alle vier genannten
Alternativen — sachliche Erweiterung der Selbstverwaltungsgarantie, deren materiellrechtli-
che Verstarkung, angemessene Finanzausstattung oder jedenfalls eine finanzielle Mindest-
ausstattung — laufen darauf hinaus, dass den Kommunen eine finanzielle Ausstattung von
Verfassungs wegen gewahrleistet ist, und das kann begriffsnotwendig nicht weniger als eine
Mindestausstattung sein. Was offengelassen ist, ist der genaue verfassungsrechtliche Ort
dieser Gewahrleistung — die kommunale Selbstverwaltungsgarantie in Art. 28 Abs. 2 Satz 1,
2 GG oder der Zusatz in Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG — und die Frage, ob verfassungsrechtlich
nur eine Mindestausstattung oder eine dartber hinausgehende angemessene Finanzaus-
stattung garantiert ist. Dass das BVerfG danach davon ausgeht, dass das Grundgesetz
jedenfalls eine finanzielle Mindestausstattung der Kommunen garantiert,?’ deckt sich mit der
Formulierung aus dem Jahr 1985 von dem durch Art. 28 Abs. 2 GG garantierten Gesamtum-
fang der gemeindlichen Finanzausstattung. Denn weniger als eine Mindestausstattung der
Gemeinden kann auch diese garantierte gemeindliche Finanzausstattung nicht sein.

Nichts anderes gilt fiir die AuRerung des BVerfG in seinem Beschluss vom 19.11.2014 zur
Standortplanung fiir Grund- und Hauptschulen®. Danach muss der Staat gemaR Art. 28 Abs.
2 Satz 3 GG den Gemeinden gegebenenfalls die Mittel zur Verfugung stellen, die sie zur Er-
fullung ihrer Aufgaben bendtigen. Dass damit jedenfalls die Gewahrleistung einer finanziellen
Mindestausstattung der Gemeinden gemeint ist, wird daran besonders deutlich, dass das
BVerfG in diesem Zusammenhang ausdricklich und allein auf ein Urteil des Thiiringer Ver-
fassungsgerichtshofs* Bezug verweist. Hiernach bezieht Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG das
Recht der Gemeinden und Gemeindeverbande auf eine angemessene Finanzausstattung in

i Dazu des Naheren Mehde, in: Maunz/Durig, GG, Stand: Mai 2015, Art. 28 Abs. 2 Rn. 145 ff.; Siekmann,
in: Sachs (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2014, Art. 106 Rn. 85 f.

18 BVerfGE 71, 25 (38). Dazu Schoch (oben Fn. 3), S. 139.

1 So BVerfGE 26, 172 (181); 71, 25 (36 f.); 83, 363 (386); BVerfG (1. Kammer des 2. Senats), Beschluss v.
15.11.1993 — 2 BvR 1199/91 —, juris, Rn. 7; (2. Kammer des 2. Senats), Beschluss v. 7.1.1999 — 2 BvR
929/97 —, juris, Rn. 47.

2 BVerfGE 119, 331 (361).

z Mehde, in: Maunz/Diirig, GG, Stand: Mai 2015, Art. 28 Abs. 2 Rn. 82, zitiert diese Entscheidung gleich-
wohl als Beleg dafiir, dass das BVerfG die Frage eines Anspruchs auf finanzielle Mindestausstattung stets
offengelassen habe. Zu der schon zuvor auf die Ableitung eines Finanzausstattungsanspruchs der Kom-
munen aus Art. 28 Abs. 2 GG hinsteuernden Rechtsprechung des BVerfG und entsprechenden
Literaturmeinungen hierzu Karen Brems, Die Aufgabenverlagerung des Landes Nordrhein-Westfalen auf
die Kommunen und die Frage der Finanzierungsfolgen, 2006, S. 80.

22 BVerfG, NVwZ 2015, 728 (730, Rn. 53).

z ThiirVerfGH, NVWZ-RR 2005, 665 (666 f.).
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den Schutzbereich des Selbstverwaltungsrechts ein. In Ubereinstimmung mit dieser bundes-
verfassungsrechtlichen Vorgabe verpflichte die Thuringer Verfassung den Freistaat
Thiringen, daflr Sorge zu tragen, dass die Finanzausstattung der Gemeinden und Gemein-
deverbande insgesamt so bemessen sei, dass sie die Personal- und Sachausgaben fir die
Pflichtaufgaben im eigenen und Ubertragenen Wirkungskreis bestreiten kénnten und ihnen
dariber hinaus ein gewisser finanzieller Spielraum flir MalRnahmen im Bereich der freiwilli-
gen Selbstverwaltungsangelegenheiten verbleibe. Die zitierte AuRerung des BVerfG und
seine Bezugnahme auf das Urteil des ThiirVerfGH lassen keinen anderen Schluss zu als
den, dass das BVerfG jedenfalls eine kommunale Finanzausstattung in dem vom ThdirVer-
fGH bezeichneten Umfang als grundgesetzlich garantiert ansieht.

Schoch hat Uberdies zu Recht auf die Parallelen hingewiesen, die sich zur Rechtsprechung
des BVerfG im Bund-Lander-Verhaltnis aufdrangen. Danach muss das Finanzaufkommen
nach der bundesstaatlichen Finanzverfassung des Grundgesetzes so verteilt werden, dass
Bund und Lander in die Lage versetzt werden, ,die ihnen verfassungsrechtlich zukommen-
den Aufgaben auch wahrzunehmen; erst dadurch kann die staatliche Selbstandigkeit von
Bund und Landern real werden, kdnnen sich Eigenstandigkeit und Eigenverantwortlichkeit
der Aufgabenwahrnehmung entfalten“®. Auch die Eigenstandigkeit und Eigenverantwortlich-
keit der kommunalen Aufgabenerledigung kann sich nur entfalten, wenn die Kommunen Uber
eine Finanzausstattung verfligen, die eine angemessene Erfullung der ihnen Uberantworte-
ten Aufgaben ermdglicht.®

Dass zu der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 Satz 1, 2 GG und zu
den Grundlagen der finanziellen Eigenverantwortung, die nach Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG von
der Gewahrleistung der kommunalen Selbstverwaltung umfasst werden, eine zur Aufgaben-
wahrnehmung ausreichende Finanzausstattung gehort, entspricht nicht nur allgemeiner
Meinung?®, sondern Iasst sich auch gar nicht bestreiten®’. Nicht allein das Selbstverwaltungs-
recht in seiner primaren und unverzichtbaren Bedeutung als Recht zur autonomen Auswahl
und Durchfiihrung von Aufgaben ware verletzt, wenn seine Ausiibung mangels hinreichender
Mittel unmoglich gemacht wirde. Auch die traditionell als Teil der verfassungsrechtlich ge-
schutzten kommunalen Selbstverwaltung betrachtete Finanzhoheit, namlich eine eigen-
verantwortliche Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft, ware eine wertlose Hulse, wenn den
Kommunen die Mittel fir eine solche Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft fehlten. Insbe-
sondere die eigenverantwortliche Ausgabenwirtschaft, welche die Kommunen nach der
Verfassung beanspruchen kdénnen, ist nicht moglich, wenn die vorhandenen Mittel nicht zur
Finanzierung aller Aufgaben ausreichen, deren Wahrnehmung den Kommunen verfassungs-
rechtlich garantiert ist. Gewiss sind nicht alle Voraussetzungen der Verwirklichung von

2 BVerfGE 72, 330 (383); 86, 148 (213).

% Schoch (oben Fn. 3), S. 139 f.

% So Schoch (oben Fn. 3), S. 140 f. mit umfangreichen Nachw.; Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 2, 2. Aufl.
2006, Art. 28 Rn. 156, wonach es allgemeiner Meinung entspricht, dass den Gemeinden als Grundlage ih-
rer Handlungsfahigkeit eine gewisse Finanzmasse zur Verfiigung stehen muss, so dass sie sowohl ihre
verschiedenen Pflichtaufgaben erfiillen als auch freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben wahrnehmen kon-
nen; Tettinger/ Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 28 Abs. 2 Rn. 244 m.
Nachw., wonach die zum kommunalen Selbstverwaltungsrecht gehérende Finanzhoheit nach allgemeiner
Ansicht unstreitig einen Anspruch auf eine angemessene Finanzausstattung umfasst; Léwer, in: v.
Minch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 28 Rn. 102; Réhl (oben Fn. 13), Rn. 41; Mehde, in:
Maunz/Diirig, GG, Stand: Mai 2015, Art. 28 Abs. 2 Rn. 84. S. auch unten Fn. 29.

Vgl. auch Papier, BayVBI. 1994, 737 (741); Stefan Muickl, Finanzverfassungsrechtlicher Schutz der kom-
munalen Selbstverwaltung, 1998, S. 66; Maas (oben Fn. 13), S. 47 f. m. w. Nachw., unter Bezugnahme
auf die Entstehungsgeschichte des Grundgesetzes: ,Die Sicherung der finanziellen Grundlagen der
Selbstverwaltung sollte zweifelsohne Bestandteil der Regelung sein und eine ausdriickliche Formulierung
unterblieb nur aus sprachlichen Griinden®. Maas, a.a.0, S. 48 Fn. 125, weist darauf hin, dass entspre-
chende ausdriickliche Formulierungen der Abgeordneten Renner (KPD) und Dr. Seebohm (DP) nach dem
Einwand des Abgeordneten Dr. Laforet, die ,klar umrissene Begriffsbestimmung des Selbstverwaltungs-
rechts nicht mit solchen Zuséatzen zu belasten®, unterblieben. In der Sache bestand jedoch Einigkeit
(Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des Hauptausschusses, Bonn 1948/49, S. 60 f.).

27
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Verfassungsnormen, ihrer Umsetzung in die Realitat ihrerseits verfassungsrechtlich garan-
tiert, wie etwa die Beispiele von Meinungs- und Versammlungsfreiheit zeigen — dass sie nicht
nur auf dem Papier stehen, sondern von ihnen in der Realitat Gebrauch gemacht wird, lasst
sich nicht verfassungsrechtlich garantieren. Anders steht es aber mit Voraussetzungen, die
allein oder ganz maf3geblich der Staat schaffen kann. Es ware widersprichlich, wenn er
Normen wie die verfassungsrechtliche Selbstverwaltungsgarantie erlie3e, ihre Verwirkli-
chung aber verhinderte, indem er es unterliel3e, die notwendigen gesetzlichen und sonstigen
Voraussetzungen herzustellen.

Zu dem den Gemeinden durch Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG gewahrleisteten Recht, alle Angele-
genheiten der drtlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu
regeln, gehdrt nicht nur die Befugnis der Gemeinde zu entscheiden, wie eine Angelegenheit
geregelt wird, sondern auch ihr Recht zu entscheiden, ob eine Angelegenheit Gberhaupt ge-
regelt wird, ob die Gemeinde sich einer Aufgabe Uberhaupt annimmt oder sich mit ihr gar
nicht befasst. Das grundgesetzliche Selbstverwaltungsrecht garantiert den Gemeinden mit-
hin auch das Recht, Aufgaben wahrzunehmen, zu deren Erflllung sie nicht gesetzlich ver-
pflichtet sind®®. Es setzt eine Finanzausstattung der Gemeinden voraus und verpflichtet zu
ihrer Bereitstellung, die es den Gemeinden erlaubt, nicht nur ihre Pflichtaufgaben wahrzu-
nehmen, sondern dartber hinaus — fur freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben — eigenver-
antwortlich {iber den Einsatz finanzieller Mittel zu entscheiden.?

Hinsichtlich der Gemeindeverbande ist die Rechtslage insofern problematischer. In seinem
Urteil vom 16.6.2015 hat das BVerwG es sogar offengelassen, ob ,auch den Gemeindever-
banden entsprechend ihrer aus Art. 28 Abs. 2 GG folgenden Garantie eines Mindestauf-
gabenbestands [...] wie den Gemeinden [...] ein Recht auf aufgabenadaquate finanzielle
Ausstattung sowie auf eine abwagungsfeste finanzielle Mindestausstattung im ,Kernbereich*
ihrer Selbstverwaltungsgarantie zukommt“®. In Anbetracht dessen, dass die Kreise die
Selbstverwaltungsaufgaben, die der Gesetzgeber ihnen nach Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG zu-
weisen muss®!, nicht wahrnehmen kénnen, wenn sie nicht (iber die finanziellen Mittel dazu
verfligen, drangt es sich jedoch auf, dass ihnen von Verfassungs wegen eine dafir ausrei-
chende Mindestausstattung gewahrleistet sein muss. Diese Mindestausstattung kann sich
auch nicht auf die Kosten pflichtiger Selbstverwaltungsaufgaben beschranken, sondern muss
jedenfalls die Kosten aller den Gemeindeverbanden auferlegten Pflichtaufgaben umfassen.
Wenn Gemeindeverbanden vom Land Pflichtaufgaben Ubertragen werden, dann muss das
Land auch flr eine Finanzausstattung Sorge tragen, die ihnen die Wahrnehmung dieser Auf-
gaben erlaubt. Anderenfalls ware die Existenzfahigkeit von Gemeindeverbanden, von der
Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG ausgeht, nicht gewahrleistet.

» Dreier, in: Horst Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 28 Rn. 114; Klaus Lange, Kommunalrecht,
2013, Kap. 1 Rn. 52, Kap. 11 Rn. 7 f.; R6hl (oben Fn. 13), Rn. 35; Nierhaus, in: Sachs (Hrsg.), GG, 7. Aufl.
2014, Art. 28 Rn. 52.

Friedrich Schoch, Die finanzverfassungsrechtlichen Grundlagen der kommunalen Selbstverwaltung, in:
Dirk Ehlers/Walter Krebs (Hrsg.), Grundfragen des Verwaltungsrechts und des Kommunalrechts. Sympo-
sion aus Anlafl} der Emeritierung von Professor Dr. Hans-Uwe Erichsen am 5. Mai 2000 in Manster, 2000,
S. 93 (125): ,Es ist daher so gut wie unbestritten, dass die Kommunen finanziell in die Lage versetzt wer-
den mussen, auch freiwillige Aufgaben wahrzunehmen®. Vgl. auch NdsStGH, NVwZ-RR 1998, 529 (531),
wonach die finanzielle Mindestausstattung der Kommunen jedenfalls dann unterschritten ist, wenn die
Wahrnehmung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben infolge einer unzureichenden Finanzausstattung
unmoglich wird. Ein Anspruch auf eine finanzielle Mindestausstattung oder dartiber hinaus eine angemes-
sene Finanzausstattung wird durchweg auch von den Landesverfassungsgerichten angenommen. Vgl.
aus der Vielzahl der landesverfassungsgerichtlichen Entscheidungen etwa Saar/VerfGH, NVwZ-RR 1995,
153 (154); BayVerfGH, NVwZ-RR 1998, 601 (601 f.) m. w. Nachw.; StGH BW, Urteil v. 10.5.1999 — 2/97 —,
juris, Rn. 84; LVerfG SachsAnh, NVWZ-RR 2000, 1 (6); ThiirVerfGH, NVWZ-RR 2005, 665 (668); Nds-
StGH, Urteil v. 7.3.2008 — 2/05 —, juris, Rn. 53 ff.; SdchsVerfGH, Urteil v. 26.8.2010 — Vf. 129-VIII-09 —,
juris, Rn. 131; VerfG MV, NVWZ-RR 2012, 377 (378); VerfGH RhPf, NVwZ 2012, 1034 (1035); HessStGH,
NVwZ 2013, 1151 (1152); Vfg Bbg, Beschluss v. 18.10.2013 — 68/11 —, juris, Rn. 41; VerfGH NRW, Urteil
v. 6.5.2014 — 9/12 —, juris, Rn 32.

% BVerwG, Urteil v. 16.6.2015 — 10 C 13.14 —, Rn. 46.

31 Vgl. BVerfGE 119, 331 (353).

29
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Ein besonderes Problem wirft die Frage auf, ob die verfassungsrechtlich gebotene Mindest-
ausstattung der Gemeindeverbande wie die der Gemeinden Uber die Kosten von Pflicht-
aufgaben einschlieBlich pflichtiger Selbstverwaltungsaufgaben hinaus auch Kosten der
Wahrnehmung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben abdecken muss. Das ware unter Zu-
grundelegung der Rechtsprechung des BVerfG bei Gemeindeverbanden zu verneinen. Nach
Auffassung des BVerfG garantiert Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG namlich nicht die Wahrnehmung
freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben®. Das ist aber schon deshalb sehr wenig {iberzeu-
gend, weil Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG offenbar an den Selbstverwaltungsbegriff des Art. 28
Abs. 2 Satz 1 GG anknipft und dieser die Wahrnehmung freiwilliger Selbstverwaltungsauf-
gaben impliziert®. Auch ist es mit dem Gewicht, das Art. 28 Abs. 1 Satz 2 jedenfalls den
Kreisen als den wichtigsten Gemeindeverbanden mit der Forderung nach unmittelbar ge-
wahlten Volksvertretungen gibt, unvereinbar, sie auf die Wahrnehmung von Pflichtaufgaben
zu reduzieren®. Gleichwohl wird nicht (ibersehen werden diirfen, dass das BVerfG bis zu ei-
ner Anderung seiner Rechtsprechung den Kreisen keinen verfassungsrechtlichen Anspruch
auf Wahrnehmung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben zubilligt. Die ihnen nach dem
Grundgesetz zustehende finanzielle Mindestausstattung ist danach auf die Kosten der ihnen
Ubertragenen Pflichtaufgaben beschrankt. Fir Nordrhein-Westfalen wird diese Schwache
aber dadurch kompensiert, dass Art. 78 LVerf NRW das Selbstverwaltungsrecht der Ge-
meindeverbande nicht wie Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG auf deren gesetzlichen Aufgabenbereich
beschrankt, sondern grundsatzlich ebenso weit erstreckt wie das der Gemeinden®. Jeden-
falls danach wird den Gemeindeverbanden das Recht zur freiwilligen Ubernahme von
Selbstverwaltungsaufgaben und damit auch auf eine dahingehende Finanzausstattung nicht
bestritten werden kénnen®.

Dass der Staat fur die beschriebene Finanzausstattung der Gemeinden und Gemeindever-
bande verantwortlich und zu ihrer Gewahrleistung verpflichtet ist, lasst sich nicht unter
Ruckgriff auf die Grundrechtsdogmatik damit bestreiten oder zumindest deutlich abschwa-
chen, dass Grundrechte prinzipiell gegen staatliche Eingriff schitzten, wahrend der Staat bei
der Gewéhrung von Leistungen weitgehend frei sei®’. Die verfassungsrechtliche Garantie
kommunaler Selbstverwaltung verpflichtet den Staat auch, die Voraussetzungen zu schaffen,
deren eine funktionsfahige kommunale Selbstverwaltung bedarf. Das ist hinsichtlich der
Schaffung etwa der organisatorischen Voraussetzungen kommunaler Selbstverwaltung un-
bestritten. Selbstverstandlich ist der Staat verpflichtet, Normen zu schaffen, die — wie es in
den Gemeindeordnungen, Kreisordnungen und Kommunalverfassungsgesetzen geschehen
ist — organisationsrechtlich Uberhaupt handlungsfahige Gemeinden und Gemeindeverbande
ermoglichen. Und auch diese Normen mussen gewissen Minimalforderungen genigen, wie
sie sich etwa aus dem Demokratieprinzip und insbesondere Art. 28 Abs. 1 Satz 2-4 GG er-
geben. Im Grundsatz nichts anderes gilt fir die finanziellen Voraussetzungen handlungs-
fahiger Gemeinden und Gemeindeverbande.

82 BVerfGE 119, 331 (355).

% S.obenFn. 28.

34 Bemerkenswerterweise wird die verfassungsrechtliche Notwendigkeit einer finanziellen Mindestausstat-
tung auch fiir die Wahrnehmung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben nicht selten fiir ,die Kommunen®,
also einschlief3lich der Kreise, angenommen. Vgl. NdsStGH, NVwZ-RR 1998, 529 (531); VerfG MV, Urteil
v. 11.5.2006 — 1/05, 5/05, 9/05 —, juris, Rn. 99 ff.; Schoch (oben Fn. 29), S. 125 f.

3 Geller/Kleinrahm, Die Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen, 3. Aufl., Stand: Februar 1994, Erl. 6
c); Tettinger, in: Wolfgang Lower/Peter J. Tettinger, Kommentar zur Verfassung des Landes Nordrhein-
Westfalen, 2002, Art. 78 Rn. 85; Brems (oben Fn. 21), S. 128 m. w. Nachw.; Rolf Grawert, Verfassung fur
das Land Nordrhein-Westfalen, 3. Aufl. 2012, Art. 78 Erl. 1, 6. Zurlickhaltend hingegen Schénenbroicher,
in: Andreas Heusch/Klaus Schénenbroicher (Hrsg.), Die Landesverfassung Nordrhein-Westfalen, 2010,
Art. 78 Rn. 51 (,Ebenso wie Art. 28 Absatz 2 GG gewahrleistet auch Art. 78 Absatz 1 den Kreisen das
Recht der kommunalen Selbstverwaltung®).

% Vgl. VerfGH NRW, NVwZ-RR 1997, 249 (250); Schoch (oben Fn. 3), S. 149 f. Fur eine landesverfassungs-
rechtliche Finanzausstattungsgarantie der Gemeindeverbande, die der Finanzausstattungsgarantie der
Gemeinden gleichkommt, auch ThiirVerfGH, NVwZ-RR 2005, 665 (668 f.).

3 Volkmann, DOV 2001, 497 (503).
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Dass mit der Einfigung des Art. 28 Abs. 2 Satz 3 Halbs. 1 GG nicht nur eine Starkung der
kommunalen Finanzhoheit in Form einer eigenverantwortlichen Einnahmen- und Ausgaben-
wirtschaft gemeint war, sondern auch und gerade eine dafur unverzichtbare hinreichende
Finanzausstattung, erschlie3t sich tberdies bei einem Blick auf die Motive der Erganzung
des Art. 28 Abs. 2 GG um Satz 3 Halbs. 1%. Denn sie erfolgte vor dem ausdriicklich erwahn-
ten Hintergrund, dass die Belastungen der Gemeinden und Kreise bei der Erflillung ihrer
vielfaltigen staatlichen Aufgaben und Verpflichtungen erheblich gewachsen waren. Fur die
Trager kommunaler Aufgaben sei es immer schwieriger geworden, ihren Verpflichtungen in
ihren origindren Aufgabengebieten nachzukommen.* Zum Ausgleich dieser Belastungen
war, wenn man sie nicht reduzieren konnte oder wollte, nur eine adaquate Finanzausstattung
geeignet®’. Dass dem verfassungséndernden Gesetzgeber der Zusammenhang des Art. 28
Abs. 2 Satz 3 Halbs. 1 GG mit der Finanzausstattung der Kommunen durchaus bewusst war,
zeigt auch die spatere Erganzung des Art. 28 Abs. 2 Satz 3 um einen zweiten Halbsatz, nach
dem zu den Grundlagen finanzieller Eigenverantwortung eine den Gemeinden mit Hebesatz-
recht zustehende wirtschaftskraftbezogene Steuerquelle gehért*'. Hier wird ein wichtiger Teil
der Finanzausstattung der Gemeinden ausdrticklich zu den durch Art. 28 Abs. 2 Satz 3
Halbs. 1 GG garantierten Grundlagen der finanziellen Eigenverantwortung der Kommunen
gezahlt. Zwar wird mit Art. 28 Abs. 2 Satz 3 Halbs. 1 GG nichts anderes zum Ausdruck ge-
bracht, als sich schon aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1, 2 GG ergibt. Doch bestatigt Art. 28 Abs. 2
Satz 3 Halbs. 1 GG, dass die kommunale Selbstverwaltungsgarantie auch eine Finanzaus-
stattungsgarantie umfasst.

In der Auffassung, dass Art. 28 Abs. 2 GG jedenfalls eine finanzielle Mindestausstattung der
Gemeinden und Gemeindeverbande gewahrleistet, stimmt das Bundesverwaltungsgericht
mit dem BVerfG Uberein. Nach Auffassung des BVerwG gewahrleistet das Grundgesetz eine
»<aufgabenadaquate“ Finanzausstattung der Kommunen. Deren aufgabengerechte Finanz-
ausstattung setze voraus, dass die gemeindlichen Finanzmittel ausreichten, um den
Gemeinden die Erflllung aller zugewiesenen und im Rahmen der kommunalen Selbstverwal-
tung auch die Erfiillung selbstgewahlter Aufgaben zu erméglichen*’. Die normative
Grundlage fiur diese Gewahrleistung sieht das BVerwG allerdings in Art. 28 Abs. 2 Satz 3
GG. Die Gewahrleistung dieser Finanzausstattung werde durch Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG
nicht nur deklaratorisch bestatigt, sondern auch materiellrechtlich verstarkt®. Eine solche
Verstarkung liegt moglicherweise in Art. 28 Abs. 2 Satz 3 Halbs. 2 GG, wonach zu den
Grundlagen der finanziellen Eigenverantwortung eine den Gemeinden mit Hebesatzrecht zu-
stehende wirtschaftskraftbezogene Steuerquelle gehért — wenn man nicht auch sie bereits
als durch die gemeindliche Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG ge-
schiitzt ansieht. Ansonsten ist aber nicht ersichtlich, dass Art. 28 Abs. 2 Satz 3 Halbs. 1 GG
mehr als die deklaratorische Wiederholung einer schon in der kommunalen Selbstverwal-
tungsgarantie enthaltenen Gewahrleistung darstellt**.

% Durch Art. 1 Nr. 3 Gesetz v. 27.10.1994, BGBI. | S. 3146.

3 Bundestagsdrucks. 12/6633, S. 7.

40 Wenn in dem der Erganzung des Art. 28 Abs. 2 GG um Satz 3 Halbs. 1 zugrunde liegenden Bericht der
Gemeinsamen Verfassungskommission, Bundestagsdrucks. 12/6000, S. 46 ff., keine Ergdnzung des Art.
28 Abs. 2 GG um die ausdrickliche Gewahrleistung der fur die Selbstverwaltung erforderlichen Finanz-
ausstattung vorgesehen wurde, so vor allem, um nicht den Bund hierfir in die Pflicht zu nehmen. Die
ebenfalls geduRerte Sorge, dass daraus ein Finanzierungsanspruch unabhangig von der Haushaltslage
von Bund und Landern abgeleitet werden kdnne, vermengte die Frage der Mindestausstattung mit der

» nach einer angemessenen Finanzausstattung; dazu unten 3.1, 3.4 und 3.5.
Durch Art. 1 Nr. 1 Gesetz v. 20.10.1997, BGBI. | S. 2470.

42 BVerwGE 106, 280 (287); 140, 34 (39, Rn. 22); 145, 378 (383 ff., Rn. 19 ff.).

43 BVerwGE 106, 280 (287). Vgl. auch BVerwGE 140, 34 (38, Rn. 21 f.).

44 Vgl. auch Miickl (oben Fn. 27), S. 67 ff.; Maas (oben Fn. 13), S. 49 f., jeweils mit Darlegung der Entste-
hungsgeschichte der Norm.
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Rechtsgrundlage fur eine Gewahrleistung der Finanzausstattung der Kommunen muss be-
reits die Garantie kommunaler Selbstverwaltung in Art. 28 Abs. 2 Satz 1 und 2 GG sein, da
es eine kommunale Selbstverwaltung ohne entsprechende Finanzausstattung nicht geben
kann, die Garantien kommunaler Selbstverwaltung ohne eine Finanzausstattungsgarantie al-
so leerliefen. Fur die Verortung der Finanzausstattungsgarantie in der Selbstverwaltungs-
garantie und deren lediglich deklaratorische Hervorhebung in Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG
spricht ebenfalls die Entstehungsgeschichte des Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG. Nach dem Ge-
setzentwurf, der der Erganzung des Art. 28 Abs. 2 GG um Satz 3 Halbs. 1 zugrunde lag,
sollte diese Verfassungserganzung keine konstitutive Neuerung darstellen, sondern lediglich
klarstellen, dass die Gewahrleistung des Rechts auf kommunale Selbstverwaltung auch die
finanzielle Eigenverantwortung umfasst*®. Der Rechtslage diirfte es daher am néchsten
kommen, die grundgesetzliche Garantie einer finanziellen Mindestausstattung im Fall der
Gemeinden auf Art. 28 Abs. 2 Satz 1 und 3 GG und im Fall der Gemeindeverbande auf Art.
28 Abs. 2 Satz 2 und 3 GG zu stiitzen.

3. Der grundgesetzliche Anspruch auf finanzielle Mindestaus-
stattung und angemessene Finanzausstattung der Kommunen

3.1 Finanzielle Mindestausstattung und angemessene Finanzausstattung

Soll der grundgesetzliche Anspruch auf finanzielle Mindestausstattung geklart werden, so
bedarf es der Abgrenzung der finanziellen Mindestausstattung zur angemessenen Finanz-
ausstattung. Gelegentlich wird die Verwendung der beiden Begriffe eher als Ausdruck
terminologischer Unklarheit gewertet*’. Das trifft nicht selten zu*®, muss aber nicht so sein.
Darauf, dass es sinnvoll ist, jedem der beiden Begriffe eine eigene Bedeutung zuzumessen,
deutet schon der Umstand hin, dass das BVerfG die angemessene Ausstattung und die of-
fenbar dahinter zurlickbleibende (,jedenfalls®) Mindestausstattung voneinander
unterscheidet®.

Allerdings ist einzurdaumen, dass das Verhaltnis beider Begriffe nicht ganz einfach ist. Wenn
der vom BVerfG verwendeten Terminologie, in der die Begriffe ,finanzielle Mindestausstat-
tung“ und ,angemessene Finanzausstattung” nebeneinander verwendet werden, gefolgt
werden soll, dann spricht vieles dafir, die angemessene Finanzausstattung als Oberbegriff
zu verstehen, der zwar — in schwierigen Zeiten — mit der Mindestausstattung identisch sein
kann, welche nicht unterschritten werden darf, in besseren Zeiten aber — einer grolieren
Leistungsfahigkeit des Landes entsprechend — durchaus Uber der Mindestausstattung liegen
kann®. Ein solches Verhaltnis der Begriffsinhalte wird nicht nur durch deren unmittelbare
Wortbedeutung bestatigt, sondern auch durch den Umstand, dass das BVerfG davon spricht,
,0b zu der durch Art. 28 Abs. 2 GG gewahrleisteten kommunalen Finanzhoheit [...] auch eine
angemessene Finanzausstattung oder jedenfalls eine finanzielle Mindestausstattung ge-
hort“.*" Die letztere Alternative kann sich in diesem Zusammenhang (,jedenfalls*) nur auf
eine Finanzausstattung beziehen, die eine spezielle Variante der angemessenen Finanzaus-

45 Bundestagsdrucks. 12/6633 S. 7.

46 Dafur, die einzelnen Garantiegehalte der Finanzhoheit weiterhin auf Art. 28 Abs. 2 Satz 1 und 2 GG zu
stlitzen, auch Mehde, in: Maunz/Dirig, GG, Stand: Mai 2015, Art. 28 Abs. 2 Rn. 146, da das Grundgesetz
mit der Einflgung der Eigenverantwortlichkeitsklausel in Satz 3 lediglich klarstellend erganzt worden sei.
Dafir, dass die Grundlage flr einen Anspruch der Gemeinden auf angemessene Finanzausstattung nicht
in Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG, sondern in Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG zu verorten ist, ebenfalls Brems (oben
Fn. 21). S. 83; Maas (oben Fn. 13), S. 50 f., jeweils m. w. Nachw.

4 In diesem Sinn Bayer, DVBI. 1993, 1287 (1289); Volkmann, DOV 2001, 497 (497).

48 So, wenn Waechter, A6R 135 (2010), 327 (341), von ,angemessener Mindestausstattung® spricht. S. auch
unten Fn. 81.

" Oben Fn. 20.

%0 So bereits Schoch (oben Fn. 3), S. 139 ff., zusammenfassend S. 152; Henneke, DOV 1998, 330 (334 f.).

o Oben Fn. 20.
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stattung ist, namlich diejenige, die mindestens — also auch bei einer schwierigen Haushalts-
lage des Landes — angemessen ist, aber hinter der Finanzausstattung zurtckbleibt, die bei
einer héheren Leistungsfahigkeit des Landes angemessen ware.

Wenn Art. 28 Abs. 2 GG mit der allgemeinen Auffassung auch eine Finanzausstattungsga-
rantie fur die Kommunen enthalt, kann sie denn auch nur in dieser differenzierten Weise
verstanden werden: namlich im Sinne einer Mindestausstattungsgarantie, die nicht unter-
schritten werden darf, und der Garantie einer dartber hinausgehenden angemessenen
Finanzausstattung, die von der Leistungskraft des Landes abhangig ist®%.

Dass die fur Mangellagen eines Bundeslandes angemessene Mindestausstattung der Kom-
munen nicht auch dann eine angemessene Finanzausstattung der Kommunen sein kann,
wenn es dem Land gut geht, liegt auf der Hand**. Den Aufgaben der Kommunen wird nach
der verfassungsrechtlichen Ordnung kein geringeres Gewicht zugemessen als den Aufga-
ben, die in unmittelbarer Landesverwaltung wahrgenommen werden (vgl. auch den Hinweis
in § 24 Abs. 1 Stabilitatsgesetz auf die Gleichrangigkeit der Aufgaben von Bund, Landern
und Gemeinden)®*. Die Verfassung ordnet lediglich an, dass sie in einer anderen, demokra-
tisch nicht minder legitimierten Organisationsform wahrgenommen werden als die unmittel-
baren Landesaufgaben, und sie verpflichtet die Lander, auf deren verfassungsrechtlich
vorgeschriebene Unterstitzung die Kommunen angewiesen sind, diese kommunale Aufga-
benwahrnehmung insbesondere durch entsprechende finanzbezogene MalRnahmen zu
ermoglichen. Kénnte ein Land aus dem Vollen schépfen, ohne den Kommunen mehr als die
finanzielle Mindestausstattung zukommen zu lassen, wirde es gegen diese verfassungs-
rechtliche Verpflichtung verstoRen.*®

Zur Bestimmung des Verhaltnisses von finanzieller Mindestausstattung der Kommunen und
ihrer angemessenen Ausstattung ist auf die Unterscheidung zwischen einem unantastbaren
Kernbereich und einem Randbereich kommunaler Selbstverwaltung zuriickgegriffen worden,
in den der Gesetzgeber zwar nicht uneingeschrankt, aber unter bestimmten Voraussetzun-
gen eingreifen darf. Entsprechend dieser Unterscheidung ziele auch das Finanzaus-
stattungsgebot Uber seinen Kernbereich unbedingter Mindestausstattung hinausgreifend in
seinem Randbereich auf die Sicherung einer angemessenen Finanzausstattung der Ge-
meinden und Gemeindeverbande ab, die anders als die Mindestausstattung von der
Leistungskraft des Landes abhangig sei. Das Recht der Kommunen auf angemessene Fi-
nanzausstattung beinhalte damit sowohl eine (aus Sicht des Finanzausgleichsgesetzgebers)
statische Komponente, indem es einen finanziellen Mindestbestand sichere, der die Erfiillung
aller Pflichtaufgaben und eines absoluten Minimums freiwilliger Aufgaben gewahrleiste, als
auch eine dynamische Komponente hinsichtlich des dartiber hinausgehenden Males der
freiwillig zu erfillenden Aufgaben, die von der Einnahmesituation des Landes abhange.*®

52 So Hans-Giinter Henneke, Offentliches Finanzwesen — Finanzverfassung, 2. Aufl. 2000, Rn. 843, 928;

ders., Die Kommunen in der Finanzverfassung des Bundes und der Lander, 5. Aufl. 2012, S. 354 ff.;

Schoch (oben Fn. 29), S. 122 ff.; Geis, in: Max-Emanuel Geis/Dieter Lorenz (Hrsg.), Festschrift fir Hartmut

Maurer zum 70. Geburtstag, 2001, S. 79 (82 f.); Rennert, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), GG, Bd. |, 2002,

Art. 28 Rn. 173, 175; Nierhaus, LKV 2005, 1 (6). Ebenso fir die jeweiligen landesverfassungsrechtlichen

kommunalen Finanzausstattungsgarantien, die hinter Art. 28 Abs. 2 GG freilich nicht zurlickbleiben durfen,

ThiirVerfGH, NVwZ-RR 2005, 665 (668 f.); Urteil v. 2.11.2011 — 13/10 —, juris, Rn. 82; HessStGH, NVwZ

2013, 1151 (1152).

Vgl. Schoch (oben Fn. 3), S. 152: ,Die verfassungsrechtliche Garantie der kommunalen Selbstverwaltung

zielt nicht nur auf ein bloRes Uberleben der Kommunen am Rande eines untersten Existenzminimums®.

> Vgl. etwa BayVerfGH, Entscheidung v. 28.11.2007 — Vf. 15-VII-05 —, juris, Rn. 206, der allerdings eine ver-
fassungsgerichtliche Uberpriifung ,wegen des weiten, von politischen Entscheidungen abhéngigen
Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers* ablehnt.

% Lange, DVBI 2015, 457 (461).

%6 ThirVerfGH, NVwZ-RR 2005, 665 (668 f.), im Hinblick auf Art. 93 Abs. 1 Satz 1 ThurVerf (,Das Land sorgt
dafir, daR die kommunalen Trager der Selbstverwaltung ihre Aufgaben erfillen kénnen®).

53
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Der Uber die Mindestausstattung hinausgehende Anspruch nach Art. 28 Abs. 2 GG auf eine
angemessene Finanzausstattung steht nicht nur Gemeinden, sondern auch Kreisen zu®’.
Dass die Kreise nach der — nicht (iberzeugenden® — Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 28
Abs. 2 Satz 2 GG keinen verfassungsrechtlichen Anspruch auf die Wahrnehmung von freiwil-
ligen Selbstverwaltungsaufgaben und damit auch keinen Anspruch auf eine Finanzaus-
stattung dafiir haben, steht dem nicht entgegen. Denn die Pflichtaufgaben der Kreise kénnen
durchaus in einer Qualitat und Quantitat wahrgenommen werden, die Uber das notwendige
Mindestmal} hinausgeht, und dementsprechend steht den Kreisen schon auf der Grundlage
der Rechtsprechung des BVerfG bei einer besseren Finanzlage des Landes eine Finanzaus-
stattung zu, die eine solche verbesserte Wahrnehmung von Pflichtaufgaben ermdéglicht.

Oft wird Uber der Befassung mit der finanziellen Mindestausstattung der Kommunen die Fra-
ge vernachlassigt, ob die Kommunen auch Uber eine angemessene Finanzausstattung
verfigen. Damit werden allerdings die tatsachlichen Verhaltnisse auf den Kopf gestellt. Da
nicht davon ausgegangen werden kann, dass die Mangellage der Normalfall der Bundeslan-
der ist, kann der Normalfall der Finanzausstattung der Kommunen auch nicht deren Mindest-
ausstattung sein. Der Normalfall ist vielmehr die angemessene kommunale Finanzaus-
stattusgg, die Uber der nur bei Mangellagen eines Landes gerechtfertigten Mindestausstattung
liegt.

3.2 Verpflichteter

Schon frih, als es die Frage noch offenliel3, ob auch eine finanzielle Mindestausstattung der
Gemeinden durch Art. 28 Abs. 2 GG garantiert ist, hat das BVerfG festgestellt, dass ein ver-
fassungsrechtlich gesicherter Anspruch der Gemeinden auf eine finanzielle Mindestaus-
stattung nicht gegentiber dem Bund, sondern nur gegentiber den Landern bestehen kénne.
Denn nach der verfassungsrechtlichen Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen (Art. 30,
70 Abs. 1 GG) falle die Sorge fir die Gemeindefinanzen grundsatzlich in die ausschlielliche
Kompetenz der Lander. Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG besage lediglich, dass den Gemeinden in
den Landern (Hervorhebung im Original) das Recht gewahrleistet werde, ihre Selbstverwal-
tungsangelegenheiten in eigener Verantwortung zu regeln.®® Dass die Verpflichtung zur
Gewahrleistung der finanziellen Mindestausstattung der Kommunen die Lander trifft, ist —
unbeschadet mancher Einbindung des Bundes in die Finanzierung der Kommunen und sei-
ner entsprechenden Verantwortung fiir sie®' — auch heute unbestritten®. Es kommt auch

¥ So auch ThiirVerfGH, NVwWZ-RR 2005, 665 (668).

% 3. obenbeiFn.33f.

% Vgl. auch die Kritik von Maas (oben Fn. 13), S. 162 ff. an der Konzentration der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung auf eine dem Kernbereich der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie zugerechnete fi-
nanzielle Mindestausstattung der Kommunen ohne weitere Abwagungsschritte.

BVerfGE 26, 172 (181). Vgl. auch Kyrill-Alexander Schwarz, Finanzverfassung und kommunale Selbst-
verwaltung, 1996, S. 77; Grawert (oben Fn. 3), S. 30 f. Tettinger/ Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 28 Abs. 2 Rn. 254 m. w. Nachw., weisen darauf hin, dass Einigkeit dariber
bestehe, dass aus Art. 28 Abs. 2 GG keine Finanzausstattungsgarantie fir die Gemeinden und Gemein-
deverbande in Gestalt einer Uber die finanzverfassungsrechtlichen Vorgaben des X. Abschnitts des GG
hinausgehenden neuen finanziellen Inpflichtnahme des Bundes abzuleiten sei.

Vgl. dazu die Hinweise oben unter 2.1 und auf die Gewahrleistungspflicht nach Art. 28 Abs. 3 GG unten
bei Fn. 65 ff. sowie etwa die Darstellung bei Schoch (oben Fn. 3), S. 156 ff.; Léwer, in: v. Miinch/Kunig,
GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 28 Rn. 103.

Fir die Verpflichtung der Lander zur Sorge fiir die kommunale Finanzausstattung etwa auch Papier,
BayVBI. 1994, 737 (741); Schoch (oben Fn. 3), S. 155; ders. (oben Fn. 29), S. 93 (103 m. w. Nachw.);
Rennert, in: Umbach/Clemens (oben Fn. 52), Art. 28 Rn. 176); Brems (oben Fn. 21). S. 102 ff.; Maas
(oben Fn. 13), S. 57 f.; Léwer, in: v. Munch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 28 Rn. 116; Mehde, in:
Maunz/Diirig, GG, Stand: Mai 2015, Art. 28 Abs. 2 Rn. 85, 148; Henneke (oben Fn. 3), Art. 28 Rn. 136.
Dass die landesverfassungsrechtlichen kommunalen Finanzausstattungsgarantien ohnehin nur die Lander
und nicht etwa den Bund verpflichten kdnnen, versteht sich von selbst; s. etwa ThiirVerfGH, NVwZ-RR
2005, 665 (667); HessStGH, NVwZ 2013, 1151 (1152).

60

61

62
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darin zum Ausdruck, dass Art. 28 Abs. 3 GG davon ausgeht, dass die Verpflichtung zur Um-
setzung u.a. des Art. 28 Abs. 2 GG gerade die Lander trifft®.

Allerdings raumte das BVerfG bereits damals ein, dass Art. 28 Abs. 3 GG dem Bund die
Verpflichtung auferlege, dafiir Sorge zu tragen, dass die verfassungsmafige Ordnung der
Lander dem Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden nach Art. 28 Abs. 2 GG entspreche. Je-
der unmittelbare Durchgriff auf die Gemeinden werde dem Bund aber durch die bundesstaat-
liche Ordnung des Grundgesetzes versagt. Der Bund sei daher weder berechtigt noch
verpflichtet, die finanziellen Verhaltnisse der Gemeinden unmittelbar ohne Einschaltung der
Lander zu ordnen.*

Der Bund ist indessen nach Art. 28 Abs. 3 GG verpflichtet, alle geeignet und notwendig er-
scheinenden MalRnahmen zu ergreifen, um die Einhaltung des Art. 28 Abs. 2 GG durch die
Lander sicherzustellen®. Die Verfahren der Bundesaufsicht nach Art. 84 Abs. 3 und 4 sowie
Art. 85 Abs. 4 GG kommen dafur allerdings nicht in Betracht, da Art. 28 GG kein Bundesge-
setz ist, das von den Landern ,ausgefuhrt® wird®®. Damit bleibt realistischerweise allein die
Anrufung des BVerfG durch die Bundesregierung in den Verfahren nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 2,
3 oder 4 GG®'.

Nicht zur Gewahrleistung im Sinne von Bereitstellung der kommunalen Finanzausstattung,
wohl aber zur Respektierung der verfassungsmafRigen kommunalen Finanzausstattung ver-
pflichtet sind alle anderen Hoheitstrager®®. Deutlich wird das etwa an der Kreisumlage, bei
deren Bemessung die Kreise verpflichtet sind, die verfassungsrechtlich gebotene Finanzaus-
stattung der kreisangehérigen Gemeinden zu respektieren®.

3.3 Die Kommunen als Anspruchsberechtigte

Die Verpflichtung der Lander zur Gewahrleistung der erforderlichen Finanzausstattung der
Kommunen ist Teil der durch Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG unterstrichenen kommunalen Selbst-
verwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 Satz 1, 2 GG. Dass diese Selbstverwaltungsgarantie
den Kommunen ein einklagbares subjektives Recht vermittelt, ist allgemein anerkannt’ und
langst auch durch Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG bestatigt, in dem von Verfassungsbeschwerden
von Gemeinden und Gemeindeverbanden wegen Verletzung ,,des Rechts auf Selbstverwal-
tung nach Artikel 28 die Rede ist. Damit haben die Kommunen auch einen Rechtsanspruch
auf ihre verfassungsrechtlich gewahrleistete Finanzausstattung’’. Worauf dieser Anspruch
genau gerichtet ist, insbesondere ob er sich an der Finanzausstattung der Gesamtheit der

&3 Vgl. Maas (oben Fn. 13), S. 57.

64 BVerfGE 26, 172 (181 f.). Vgl. auch Lange (oben Fn. 28), Kap. 15 Rn. 184 m. w. Nachw.

& So Tettinger/Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 28 Abs. 3 Rn. 268; L6-
wer, in: v. Miinch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 28 Rn. 116; Nierhaus, in: Sachs (Hrsg.), GG, 7. Aufl.
2014, Art. 28 Rn. 98. Zu den hierflr in Betracht kommenden Durchsetzungsmitteln des Bundes Tettinger/
Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 28 Abs. 2 Rn. 270 ff.; Nierhaus, in:
Sachs (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2014, Art. 28 Rn. 100.

66 Tettinger/Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 2010, Art. 28 Abs. 2 Rn. 271; Nierhaus, in:
Sachs (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2014, Art. 28 Rn. 100.

67 Vgl. Tettinger/ Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 2010, Art. 28 Abs. 2 Rn. 270 f.; Nierhaus,
in: Sachs (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2014, Art. 28 Rn. 100.

€8 Vgl. Lange (oben Fn. 28), Kap. 1 Rn. 16, Kap. 18 Rn. 106.

69 Vgl. BVerwGE 145, 378 (381, Rn. 14), dazu Diemert, Gemeindehaushalt 2013, 171; BVerwG, Urteil v.
16.6.2015— 10 C 13.14 —, Rn. 39; Lange (oben Fn. 28), Kap. 18 Rn. 106.

0 Vgl. Lange (oben Fn. 28), Kap. 1 Rn. 127 ff.

& Ebenso zu der landesverfassungsrechtlichen Finanzausstattungsgarantie des Art. 58 NdsVerf NdsStGH,
Urteil v. 7.3.2008 — 2/05 —, juris, Rn. 56: Art. 58 NdsVerf beinhalte dem Wortlaut nach zwar lediglich eine
Verpflichtung des Landes zu einem bestimmten Verhalten; der Annahme eines dementsprechenden indi-
viduellen Anspruchs jeder einzelnen Kommune stehe diese Formulierung aber nicht entgegen.
Entscheidend sei nur, dass die Vorschrift den Kreis der durch die auferlegte Rechtspflicht Begtinstigten
abschlieRend umschreibe und so von der Allgemeinheit abgrenze.
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Kommunen im Land ausrichtet oder an der Finanzlage der einzelnen Kommune, wird noch
zu klaren sein’?.

Ob die Kommunen einen Anspruch gegen den Bund darauf haben, dass dieser gegen ein
Bundesland einschreitet, welches gegen Art. 28 Abs. 2 GG verstoft, ist umstritten”. Ten-
denziell herrscht erhebliche Zuriickhaltung vor™. Fiir diese Zuriickhaltung spricht der
Umstand, dass Art. 28 Abs. 3 GG der Homogenitat im Bundesstaat dient und auch aus Art.
28 Abs. 3i.V.m. Art. 28 Abs. 1 GG keine Rechte etwa der Blrger abzuleiten sein diirften’®,
obwohl Art. 28 Abs. 1 GG letztlich deren Interessen ebenso zu dienen bestimmt ist wie Art.
28 Abs. 2 GG denen der Kommunen. Selbst wenn man Art. 28 Abs. 2, 3 GG einen Anspruch
der Kommunen auf Einschreiten des Bundes gegen Bundeslander, die Art. 28 Abs. 2 GG
nicht respektieren, entnehmen wiirde’®, fehlte es im Ubrigen doch an seiner prozessualen
Durchsetzbarkeit’’, so dass es sich nicht um einen rechtlich durchsetzbaren Anspruch, son-
dern letztlich nur um ein relevantes Argument in rechtlichen Interpretationszusammenhangen
und im politischen Raum handeln wiirde’®. Das bleibt es aber auch, wenn es sich dabei al-
lein um eine verfassungsrechtliche Pflicht des Bundes handelt, der kein subjektives Recht
der Kommunen gegenilbersteht.

3.4 Begrenzung der Mindestausstattung durch die Leistungsfahigkeit des
Landes?

Vielfach wird selbst der Anspruch der Kommunen auf eine finanzielle Mindestausstattung als
durch die finanzielle Leistungsfahigkeit des Landes begrenzt angesehen’. Begriindet wird
diese — in der Relativierung einer Mindestausstattung immerhin auffallige — Sicht zumeist
nicht® oder nur mit denselben Argumenten, aus denen eine solche Begrenzung der ange-
messenen Finanzausstattung abgeleitet wird. Oft mag sie sich daraus erklaren, dass nicht

2 Dazu unter 6.

& Tettinger/ Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 28 Abs. 2 Rn. 269; Nier-
haus, in: Sachs (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2014, Art. 28 Rn. 99, jeweils m. w. Nachw.

& Tettinger/ Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 28 Abs. 2 Rn. 269: ,aul3ers-
te Zurlckhaltung®. Einen Anspruch der Kommunen ablehnend Léwer, in: v. Minch/Kunig, GG, Bd. 1, 6.
Aufl. 2012, Art. 28 Rn. 118; Réhl (oben Fn. 13), Rn. 58. Mit dem Argument von Dreier, in: Dreier (Hrsg.),
GG, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 28 Rn. 186, dass den in Betracht kommenden Rechtstragern hinreichende
andere Rechtsschutzmdéglichkeiten zur Verfiigung stiinden, 1asst sich ein subjektives Recht der Kommu-
nen allerdings nicht ganz selbstversténdlich ablehnen. Gerade die Finanzausstattungsthematik bei einem
Landesverfassungsgericht, das hinter den Vorgaben des Art. 28 Abs. 2 GG zurlckbleibt, zeigt die mit den
Rechtsschutzmdglichkeiten der Kommunen verbundenen Probleme. Dazu unten 7.

IS Vgl. BVerwG, NJW 1977, 118 (118 f.).

7 So Miickl (oben Fn. 27), S. 87 f.

” Stern, in: Wolfgang Kahl/Christina Waldhoff/Christian Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundge-
setz, Stand: Juni 2015, Art. 28 (Zweitbearbeitung Dezember 1964) Rn. 189; Miickl (oben Fn. 27), S. 88 f.

I Vgl. Miickl (oben Fn. 27), S. 89.

& NdsStGH, Urteil v. 15.8.1995 — 2/93 —, juris, Rn. 103 ff. (ohne Differenzierung nach Mindestausstattung
und angemessener Finanzausstattung); StGH BW, Urteil v. 10.5.1999 — 2/97 —, juris, Rn. 86 ff. (Vorbehalt
der Berucksichtigung auch der Aufgaben des Landes); LVerfG SachsAnh, NVwZ-RR 2000, 1 (5 f.); wohl
auch VerfGH RhPf, NVwZ 2012, 1034 (1035) — anders verstanden von Henneke (oben Fn. 3), Art. 28 Rn.
128; Schoch (oben Fn. 3), S. 188 ff. (der, ebenfalls ohne nach Mindestausstattung und angemessener Fi-
nanzausstattung zu differenzieren, 1997 auf S. 188 schreibt: ,In Rechtsprechung und Schrifttum ist
unbestritten, dal das Volumen des kommunalen Finanzausgleichs nur im Rahmen der finanziellen Leis-
tungsfahigkeit des Landes verfassungsrechtlich gewahrleistet ist“ und auRerdem keine klaren Folgerungen
daraus zieht, dass die finanzielle Mindestausstattung auch durch Abbau von Aufgaben und Standards
herbeigefiihrt werden kann); Volkmann, DOV 2001, 497 (502) unter unzutreffender Berufung auf VerfG
Bbg, NVwWZ-RR 2000, 129 (130) — dazu unten bei Fn. 89 —; Brems (oben Fn. 21), S. 96 f.; Mehde, in:
Maunz/Diirig, GG, Stand: Mai 2015, Art. 28 Abs. 2 Rn. 85; Andreas Reus/Peter Miihlhausen, Haushalts-
recht in Bund und Landern, 2014, S. 206; Henning Tappe/Rainer Wernsmann, Offentliches Finanzrecht,
2015, Rn. 1004. Maas (oben Fn. 13), S. 166 ff., ersetzt den Leistungsfahigkeitsvorbehalt durch eine Ver-
haltnismaRigkeitspriifung, die in ihrem Abwagungsaspekt zu den Kriterien einer angemessenen
kommunalen Finanzausstattung passt, sich aber nicht als Kriterium der finanziellen Mindestausstattung
der Kommunen eignet.

80 Zu den Versuchen einer Begriindung unten 4.1.3.
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deutlich genug zwischen Mindestausstattung und angemessener Finanzausstattung unter-
schieden wird®',

Das BVerfG hat in seiner vorsichtigen Formulierungsweise zu den Modalitaten der verfas-
sungsrechtlich garantierten finanziellen Mindestausstattung, soweit ersichtlich, bislang nicht
explizit Stellung genommen. Die Verwendung des Begriffs ,Mindestausstattung“®* deutet
aber darauf hin, dass mit der Mindestausstattung die finanzielle Ausstattung gemeint ist, die
in jedem Fall gesichert sein muss und keiner weiteren Relativierung zuganglich ist. Auch die
nach dem Beschluss des BVerfG vom 19.11.2014% mit der Verweisung auf den ThiirVer-
fGH* grundgesetzlich garantierte Finanzausstattung der Kommunen |asst keinerlei
Einschrankbarkeit erkennen. Deutlicher hat sich das BVerwG geaul3ert. Danach gehort die
verfassungsrechtlich gebotene finanzielle Mindestausstattung der Kommunen, die erforder-
lich ist, damit von kommunaler Selbstverwaltung Uberhaupt die Rede sein kann, zu dem von
Art. 28 Abs. 2 GG absolut geschitzten Kernbereich der gemeindlichen Selbstverwaltung.
Hierzu fihrt das BVerwG aus: ,Klargestellt werden muss, dass dieser ,Kerngehalt* die du-
Rerste Grenze des verfassungsrechtlich Hinnehmbaren — das verfassungsrechtliche
Minimum — bezeichnet, das einer weiteren Relativierung nicht zuganglich ist. Der Landesge-
setzgeber kdnnte also eine strukturelle Unterfinanzierung der Gemeinden in diesem Sinne
nicht mit dem Hinweis darauf rechtfertigen, dass auch die Haushaltslage des Landes notlei-
dend ist. Der Mindestbedarf der Kommunen stellt vielmehr einen abwagungsfesten

Mindestposten im &ffentlichen Finanzwesen des jeweiligen Landes dar [...]%*.

Das entspricht der Feststellung in der Kommentarliteratur, wonach es zum Kernbereich
kommunaler Selbstverwaltung gehort, dass Kommunen selbst Prioritaten hinsichtlich der
Aufgaben, die sie wahrnehmen, setzen kénnen, und dass wegen der Unantastbarkeit dieses
Kernbereichs auch der Anspruch auf die finanzielle Mindestausstattung als Bestandteil eben
dieses Kernbereichs unantastbar ist. Insoweit markiere dies auch die Untergrenze der Ge-
staltungskompetenz des Finanzausgleichsgesetzgebers. Der unantastbare Kern des
kommunalen Selbstverwaltungsrechts schitze das kommunale Existenzminimum. Als abso-
lut geschitzte Untergrenze sei diese Mindestausstattung keinen Relativierungen zuganglich,
sie sei als leistungskraftunabhangiger Parameter nicht verhandelbar und kénne daher auch
nicht in Beziehung zu anderen &ffentlichen Belangen gesetzt werden.®®

In diese Richtung gehen auch die Entscheidungen einer Reihe von Landesverfassungsge-
richten zu den Selbstverwaltungsgarantien der Landesverfassungen. So hat der Thdiringer
Verfassungsgerichtshof es im Hinblick auf Art. 93 Abs. 1 Satz 1 ThiirVerf®, der dem allge-
meinen Verstandnis des Art. 28 Abs. 2 Satz 1, 2 GG entspricht, zur absoluten Untergrenze
der kommunalen Finanzausstattung erklart, dass die Gemeinden und Gemeindeverbande
nach Erfullung ihrer Pflichtaufgaben noch freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben mussen
wahrnehmen kénnen. Diese, dem Kernbereich des Selbstverwaltungsrechts zugehdrige, fi-
nanzielle Mindestausstattung sei als absolut geschitzte Untergrenze nicht ,verhandelbar®,
unterliege also keinen Relativierungen durch andere 6ffentliche Belange. Werde sie nicht
gewahrt, so sei das Selbstverwaltungsrecht verletzt, ohne dass dies durch andere Griinde

81 So bei Reus/Miihlhausen (oben Fn. 79), S. 206 (,Sicherstellung einer aufgabenangemessenen Finanz-

ausstattung bzw. einer Mindestausstattung®). Vgl. auch BayVGH, NVwZ-RR 1997, 301 (303); NdsStGH,
Urteil v. 15.8.1995 — 2/93 —, juris, Rn. 84, 103 ff.; Urteil v. 25.11.1997 — 14/95 —, juris, Rn. 87; LVerfG
SachsAnh, NVwZ-RR 2000, 1 (5 f.).

8 Oben bei Fn. 20.

8 BVerfG, NVwZ 2015, 728 (730, Rn. 53).

84 ThiirVerfGH, NVwWZ-RR 2005, 665 (666 f.).

8 BVerwGE 145, 378 (385, Rn. 22), bestatigt durch BVerwG, Urteil v. 16.6.2015 — 10 C 13.14 —juris, Rn. 28.

S. auch Diemert, Gemeindehaushalt 2013, 171.

Henneke, DOV 1998, 330 (334 f.); Schmitt Glaeser/Horn, BayVBI. 1999, 353 (356); Schoch (oben Fn. 29),

S. 122 ff.; Geis (oben Fn. 52), S. 83; Tettinger/ Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl.

2010, Art. 28 Abs. 2 Rn. 247 f.

Zu dessen Text oben Fn. 56.
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als verhaltnismafig gerechtfertigt sein kdnnte. Insbesondere kénne sich das Land bei unver-
anderter Aufgabenbelastung seiner Kommunen (worauf es allerdings nicht ankommen kann,
K.L.) nicht unter Hinweis auf seine eigene finanzielle Leistungsfahigkeit seiner Pflicht zur
Mindestausstattung der Kommunen entziehen.®® Das Verfassungsgericht Brandenburg hat
im Hinblick auf den fast gleichlautenden, nur ausdricklich auf den Finanzausgleich bezoge-
nen, Art. 99 Satz 2 LVerf Bbg erklart, dass die gemeindliche Finanzausstattung zwar nicht
losgeldst von der Gesamtsituation der Landesfinanzen gesehen werden kénne. Die Rick-
sichtnahme auf die Landesfinanzen finde jedoch ihre Grenze, wo einer sinnvollen Betatigung
der Selbstverwaltung die finanzielle Grundlage entzogen sei.®® Dass die Verfassung den Ge-
setzgeber ohne Rucksicht auf die finanzielle Leistungsfahigkeit des Landes verpflichtet, die
Kommunen mit einer finanziellen Mindestausstattung zu versehen, hat das VerfG Bbg in
spateren Entscheidungen im Hinblick auf Art. 99 Satz 2 LVerf Bbg deutlich zum Ausdruck
gebracht®. Ebenso macht der HessStGH nicht den jedenfalls bestehenden Anspruch der
Kommunen auf finanzielle Mindestausstattung, sondern allein den dariiber hinaus bestehen-
den Finanzausstattungsanspruch von der Finanzkraft des Landes abhangig®'. Der
SéchsVerfGH schlieBlich erklarte, dass die dem Gesetzgeber zustehende Gestaltungsfrei-
heit ihre Grenze dort finde, wo der Anspruch der kommunalen Selbstverwaltungstrager auf
eine finanzielle Grundausstattung verletzt und damit das ihnen gewahrleistete Selbstverwal-
tungsrecht ausgehohlt werde®.

Allein diese Unabhangigkeit der kommunalen Mindestfinanzausstattung von der Leistungs-
kraft des Landes entspricht der verfassungsrechtlichen Gewahrleistung kommunaler
Selbstverwaltung in Art. 28 Abs. 2 GG, die zwar eingeschrankt, aber nicht durch die Vorent-
haltung finanzieller Mittel ganzlich ausgeschlossen werden darf.

Dass die Mindestfinanzausstattung der Kommunen nicht von der Leistungsfahigkeit des
Landes abhangig sein kann, ist schlief3lich noch unter einem anderen Aspekt offensichtlich.
Die Mindestfinanzausstattung kann durch unterschiedliche staatliche Mal3inahmen gesichert
werden, von denen manche Uberhaupt keine Leistungsfahigkeit des Staates voraussetzen
und deshalb auch nicht durch sie begrenzt werden kénnen. Als Mittel zur Gewahrleistung der
kommunalen Mindestfinanzausstattung kommen neben Finanzausgleichsleistungen die Er-
offnung anderer Einnahmequellen beispielsweise durch die Ermoéglichung der Erhebung
zusatzlicher Verbrauch- und Aufwandsteuern oder héherer Gebihren und Beitrédge oder
nach entsprechender Einwirkung auf den Bund insbesondere Uber den Bundesrat die Erhé-
hung des Gemeindeanteils am Aufkommen der Einkommen- und der Umsatzsteuer oder
eine Entlastung von der Gewerbesteuerumlage ebenso wie die Entlastung der Kommunen
von Pflichtaufgaben oder sie verpflichtenden hohen Standards bei der Aufgabenerflllung in
Betracht®®. Auf zumindest viele dieser alternativen Wege zur Erreichung einer Mindestaus-
stattung der Kommunen passt ein Leistungsfahigkeitsvorbehalt nicht. Der Abbau von
Pflichtaufgaben und die Absenkung verpflichtender Standards etwa brauchen ebenso wenig
von der Leistungsfahigkeit des Landes abzuhangen wie die Eréffnung zusatzlicher Einnah-

8 ThiirVerfGH, NVwZ-RR 2005, 665 (668 f.); Urteil v. 2.11.2011 — 13/10 —, juris, Rn. 82.

89 VerfG Bbg, NVWZ-RR 2000, 129 (130). So trotz mancher Unklarheiten wohl auch BayVerfGH, NVwZ-RR
1998, 601 (602).

9 VerfG Bbg, Urteil v. 22.11.2007 — 75/05 —, juris, Rn. 116; DVBI 2013, 1180 (1183).

o1 HessStGH, NVwZ 2013, 1151 (1152).

92 SédchsVerfGH, Urteil v. 23.11.2000 — Vf. 53-11-97 —, juris, Rn. 83. Zur mdglichen Aufgabe dieser Position

unten Fn. 158.

Darauf, dass finanzielle Entlastung seitens des Staates allemal durch Aufgabenverzicht, Aufgabenabbau

und Verminderung kostentreibender Standards geschaffen werden kann, weist auch Schoch (oben Fn. 3),

S. 147, hin, ohne auf S. 191 klare Folgerungen daraus zu ziehen. Auf die verschiedenen Mdglichkeiten zur

Schaffung der erforderlichen kommunalen Finanzausstattung einschliellich des Aufgabenabbaus machen

bereits Papier, BayVBI. 1994, 737 (742), Friedrich Schoch/Joachim Wieland, Finanzierungsverantwortung

fiir gesetzgeberisch veranlalte kommunale Aufgaben, 1995, S. 107, Henneke, DOV 1998, 330 (335),

ders., Die Kommunen (oben Fn. 52), S. 355, Schmitt Glaeser/Horn, BayVBI.1999, 353 (356), und Nier-

haus, LKV 2005, 1 (2), aufmerksam. S. aus der Rechtsprechung der Landesverfassungsgerichte etwa

auch NdsStGH, NVwZ-RR 2001, 553 (557).
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memoglichkeiten der Kommunen. Reicht die Leistungsfahigkeit des Landes fur bestimmte
MaRnahmen zur Sicherung der Mindestfinanzausstattung der Kommunen nicht aus, so ste-
hen dem Land immer noch andere von seiner Leistungskraft unabhangige MalRnahmen zur
Verfligung, mit denen es die notwendige kommunale Mindestfinanzausstattung herbeifiihren
kann. Die Erfillung des Anspruchs der Kommunen gegen das Land auf Gewahrleistung ihrer
Mindestfinanzausstattung kann durch eine unzulangliche Finanzkraft des Landes also Uber-
haupt nicht ausgeschlossen werden. Ihn von der Finanzkraft des Landes abhangig zu
machen, ist sinnlos.

Damit ist aber auch klar, dass mit der Verpflichtung zur Gewahrleistung der finanziellen Min-
destausstattung der Kommunen von dem jeweiligen Bundesland nichts Unmogliches
verlangt wird. Es kann diese Verpflichtung immer erflllen, mindestens dadurch, dass es die
Kommunen von bereits auferlegten Aufgaben entlastet oder gesetzlich vorgegebene und
kostentreibende Standards der kommunalen Aufgabenerfiillung absenkt®.

Zumindest dieser Gesichtspunkt lasst auch das Argument hinfallig werden, dass der Finanz-
ausstattungsanspruch der Kommunen im Kernbereich deshalb unter den Vorbehalt eigener
Leistungsfahigkeit des Landes gestellt sei, weil Leistungs- und Teilhaberechte stets unter
dem ,Vorbehalt des Méglichen* stiinden®. Denn die verfassungsméaRige Finanzausstattung
kann eben nicht nur durch staatliche Leistungen, sondern auch durch den Abbau vom Staat
auferlegter Verpflichtungen hergestellt werden. Davon abgesehen passt die Berufung auf
den vom BVerfG im Hinblick auf Anspriiche auf Zuteilung eines Studienplatzes in zulas-
sungsbeschrankten Studienfachern vertretenen ,Vorbehalt des Méglichen“® nicht auf
staatliche Leistungen zur Erhaltung der verfassungsmaRigen Funktionsfahigkeit staatlicher
Institutionen. Das wird schon daran deutlich, dass das BVerfG den ,Vorbehalt des Mogli-
chen® hier als das definiert hat, ,was der Einzelne vernlnftigerweise von der Gesellschaft
beanspruchen kann“®’. Bei der verfassungsméRigen Finanzausstattung der Kommunen geht
es nicht um Anspriche des Einzelnen an die Gesellschaft, sondern um die Aufrechterhaltung
verfassungsmaRiger Institutionen im Dienste der Gesellschaft. Verlieren die in der Verfas-
sung verankerten kommunalen Selbstverwaltungskorperschaften die Moglichkeit, wenigstens
ein Minimum von Selbstverwaltungsaufgaben wahrzunehmen, zu deren Wahrnehmung sie
sich eigenverantwortlich entschieden haben, so verlieren sie den Charakter, den sie nach
der Verfassung haben sollen. Im Unterschied zum Recht auf Teilhabe an Studienplatzen ist
die Verpflichtung zur Mindestausstattung der Kommunen auch bereits auf das fir eine funk-
tionsfahige Selbstverwaltung Unentbehrliche beschrankt. Dieses aber ist verfassungs-
rechtlich gewahrleistet, wahrend von der verfassungsrechtlichen Gewahrleistung der
Schaffung einer unbegrenzten Zahl von Studienplatzen nicht die Rede sein kann. Mit der
Einschrankung der Studienplatzwahl an den Universitaten ist die Unterschreitung der finan-
ziellen Mindestausstattung der Kommunen nicht vergleichbar.

Wenn etwa das Landesverfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern demgegeniber die
Auffassung vertreten hat, dass nach der Verfassung des Landes Mecklenburg-Vorpommern
das Recht auf Mindestfinanzausstattung nur in den Grenzen der Leistungsfahigkeit des Lan-
des bestehe®, so wird dieser Standpunkt nicht nur mit einer Verkennung dessen erkauft,
dass die Mindestfinanzausstattung der Kommunen unabhangig von der Leistungsfahigkeit
des Landes gesichert werden kann, sondern dariber hinaus mit einem Bruch in der Argu-

94 Vgl. ThiirVerfGH, NVWZ-RR 2005, 665 (668) m. w. Nachw.

9 Dieses Argument verwenden Groh, LKV 2010, 1 (7), und Tappe/Wernsmann (oben Fn. 79), Rn. 1004 f.
Zur mangelnden Tragfahigkeit der weiteren Argumente von Tappe/Wernsmann — kein Vorrang der Kom-
munalfinanzierung vor den finanziellen Belangen des Landes (Justiz, Polizei, Universitaten, Schulen) (Rn.
1006) und Abhangigkeit der Kommunen als integriertem Bestandteil des Staatsganzen von den gesamt-
wirtschaftlichen Gegebenheiten (Rn. 1009) — s. unten bei Fn. 160 ff.

9 BVerfGE 33, 303 (333 ff.).

o7 BVerfGE 33, 303 (333).

% VerfG MV, Urteil v. 11.5.2006 — 1/05, 5/05, 9/05 —, juris, Rn. 108.
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mentation des Gerichts, fir den es keine Rechtfertigung gibt. Denn einerseits soll die Fi-
nanzausstattung nicht mehr angemessen sein, wenn der Kernbereich der kommunalen
Selbstverwaltung deshalb nicht mehr gewahrt wird, weil die Kommunen mangels finanzieller
Mittel auRerstande sind, ein Minimum an freiwilligen Aufgaben der Selbstverwaltung zu erfll-
len. Die Mindestfinanzausstattung, die eine derartige Betatigung noch ermdgliche, bilde die
zwingend einzuhaltende Untergrenze der angemessenen Finanzausstattung®. Nach noch-
maliger Betonung dessen, dass die tatsdchliche Moglichkeit, das Recht auf Selbstverwaltung
auszulben, unantastbar sei, folgt dann aber unvermittelt und ohne auch nur den Ansatz ei-
ner Begrindung, die Aussage, der Umfang der die Wahrnehmung von Aufgaben im Kern-
bereich ermdglichenden Finanzausstattung sei aber — je nach den finanziellen Gegeben-
heiten — veranderlich'®. Das ist nach der vorherigen Beteuerung, dass die Mindestfinanz-
ausstattung die zwingend einzuhaltende Untergrenze der angemessenen Finanzausstattung
sei, nicht akzeptabel . Gleiches gilt beispielsweise fiir die Urteile des NdsStGH vom
25.11.1997 und des StGH BW vom 10.5.1999, in denen einerseits hervorgehoben wird,
dass der Gesetzgeber den Anspruch der Kommunen auf finanzielle Mindestausstattung ver-
letzt, wenn die Wahrnehmung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben infolge einer unzu-
reichenden Finanzausstattung unmaoglich wird, andererseits dieser Anspruch aber als durch
das Merkmal der finanziellen Leistungsfahigkeit bzw. der Aufgaben des Landes einge-
schrankt betrachtet und in Niedersachsen deshalb durch den Grundsatz der Verteilungs-
symmetrie relativiert wird'%.

Das BVerwG macht dann allerdings doch noch eine Einschrankung des von ihm vertretenen
Grundsatzes der nicht unterschreitbaren kommunalen Mindestfinanzausstattung. Es fligt
namlich hinzu:

,Ob anderes gelten kann, wenn das Land selbst unter Ausschépfung aller eigenen Steuer-
quellen und unter moéglichster Verminderung ausgabentrachtiger 6ffentlicher Aufgaben des
Landes und der Kommunen zur Erflllung dieser verfassungsrechtlichen Mindestpflicht au-
Rerstande ware, bedarf keiner Entscheidung. Eine solche Lage ist nicht erkennbar [...]“'%.

Damit ist es ausgeschlossen, von der Mindestausstattung allein im Hinblick auf die Leis-
tungsfahigkeit des Landes Abstriche zu machen. Selbst eine Situation, in der die Haushalts-
lage des Landes als notleidend bezeichnet werden kann, reicht fir eine Relativierung der
finanziellen Mindestausstattung der Kommunen nicht aus. Anders kdnnte es allenfalls in der
beschriebenen Extremsituation des Landes sein. Ob dann die Mindestausstattung unter-
schritten werden kann, hat das BVerwG offengelassen'®. In der Tat gibt es zu einem
Nachdenken hieriber gegenwartig keinen Anlass. Vor einer solchen Unterschreitung der
kommunalen Mindestausstattung missten jedenfalls nicht nur die Pflichtaufgaben der Kom-
munen, sondern auch die Aufgaben und Ausgaben des Landes auf ein Minimum reduziert
werden.

% VerfG MV, Urteil v. 11.5.2006 — 1/05, 5/05, 9/05 —, juris, Rn. 103.

100 VerfG MV, Urteil v. 11.5.2006 — 1/05, 5/05, 9/05 —, juris, Rn. 108 f. unter verfehlter Berufung auf Urteile
des VerfGH NRW. Zu diesen Urteilen unten bei Fn. 125.

1o1 Zur Kritik auch Tettinger/Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 28 Abs. 2 Rn.
250 f.

102 NdsStGH, Urteil v. 25.11.1997 — 14/95 —, juris, Rn. 97 ff.; StGH BW, Urteil v. 10.5.1999 — 2/97 —, juris, Rn.
86 ff.

% BVerwGE 145, 378 (385 f., Rn. 22).

104 In diesem Zusammenhang ware Art. 115¢c Abs. 3 GG einzubeziehen, wonach auch im Verteidigungsfall
.die Lebensfahigkeit der Lander, Gemeinden und Gemeindeverbande, insbesondere auch in finanzieller
Hinsicht, zu wahren ist“. Dazu Schoch (oben Fn. 3), S. 153. Nach Brems (oben Fn. 21), S. 84; Maas (oben
Fn. 13), S. 51 f., wirde die Lebensfahigkeit in diesem Sinn voraussetzen, dass die Finanzmittel der Ge-
meinden flr die Erfillung der pflichtigen Aufgaben ausreichten. In Friedenszeiten misse die Finanz-
ausstattung der Kommunen grundsétzlich mehr betragen. Tatsachlich wird aber bereits beim Fehlen
jeglicher Selbstverwaltungsmdglichkeit von einer Lebensfahigkeit der Kommunen nicht mehr gesprochen
werden kdnnen.
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3.5 Begrenzung der angemessenen Finanzausstattung durch die
Leistungsfahigkeit des Landes

Anders als die finanzielle Mindestausstattung der Kommunen hangt deren angemessene Fi-
nanzausstattung, wie oben'® dargelegt, gerade von der Leistungsfahigkeit des Landes ab.

Auf die dabei anzuwendenden Kriterien wird zuriickzukommen sein'%.

4. Art. 78, 79 LVerf NRW im Lichte des Art. 28 Abs. 2 GG
4.1 Die Interpretation der Art. 78, 79 LVerf NRW durch den VerfGH NRW
4.1.1 Die Rechtsprechung des VerfGH NRW bis zu seinem Urteil vom 19.7.2011

Die Rechtsprechung des VerfGH NRW zur Finanzausstattung der Kommunen weist Gber ei-
nen langen Zeitraum eine erhebliche Kontinuitat auf — bis es mit dem Urteil des VerfGH
NRW vom 19.7.2011'% gewollt oder ungewollt, zu einem deutlichen Bruch kam. Deshalb
soll hier zunachst die jahrzehntelange Rechtsprechung des VerfGH NRW umrissen werden.
MaRgeblich fur die Finanzausstattungsverpflichtung des Landes gegeniber den Kommunen
in Nordrhein-Westfalen war nach der tiberzeugenden Rechtsprechung des VerfGH NRW
primar Art. 78 LVerf NRW. So wurde ein Anspruch auf angemessene Finanzausstattung dem
Recht der Gemeinden und Gemeindeverbande auf Selbstverwaltung entnommen, das in Art.
78 Abs. 1 NRW mit den folgenden Worten verankert ist:

,Die Gemeinden und Gemeindeverbande sind Gebietskorperschaften mit dem Recht der
Selbstverwaltung durch ihre gewahlten Organe*'®.

Erganzend bestimmt Art. 79 LVerf NRW:

,Die Gemeinden haben zur Erflillung ihrer Aufgaben das Recht auf Erschlielung eigener
Steuerquellen. Das Land ist verpflichtet, diesem Anspruch bei der Gesetzgebung Rechnung
zu tragen und im Rahmen seiner finanziellen Leistungsfahigkeit einen Gbergemeindlichen Fi-
nanzausgleich zu gewahrleisten.”

Art. 79 Satz 2 LVerf NRW wurde aber lediglich als Absicherung und Konkretisierung des aus
Art. 78 folgenden Finanzausstattungsanspruchs der Gemeinden verstanden'®. Das ist auch
deshalb richtig, weil es nicht nur Finanzausgleichsleistungen, sondern durchaus unterschied-
liche Mittel zur Schaffung einer verfassungsmaRigen kommunalen Finanzausstattung gibt'™°.

Fir Gemeindeverbande wie insbesondere die Kreise durfte Art. 79 Satz 2 LVerf NRW ohne-
hin nicht gelten. Das folgt schon daraus, dass Art. 79 LVerf NRW sich bereits in seinem

122 S. oben 3.1.
S. unten 5.4.

7 VerfGH NRW, Urteil v. 19.7.2011 — 32/08 —, juris.

108 VerfGH NRW, NVwZ 1994, 68 (68); Urteil v. 1.12.1998 — 5/97 —, juris, Rn. 32; NVwZ-RR 2003, 612 (612).
So auch noch VerfGH NRW, NVwZ 2015, 368 (370).

%9 S0 VerfGH NRW, NVwZ 1994, 68 (68); NVWZ-RR 2003, 612 (612). Ahnlich versteht der VerfGH NRW das
Konnexitatsprinzip des Art. 78 Abs. 3 LVerf NRW, wonach das Land fir die wesentliche Belastung der
Kommunen durch ihnen Ubertragene Aufgaben einen finanziellen Ausgleich zu schaffen hat, nur als Aus-
pragung einer Gesamtgarantie. Auf dieser Grundlage halt er es nicht fiir verfassungsrechtlich geboten,
Kosten im Sinne des Art. 78 Abs. 3 LVerf NRW gesondert zu erstatten. Der Landesgesetzgeber sei daher
nicht verpflichtet, in einem gesonderten Ansatz die Kosten von Pflichtaufgaben finanzkraftunabhangig und
in vollem Umfang abzugelten. Vgl. VerfGH NRW, Urteil v. 9.7.1998 — 16/96, 7/97 —, juris, Rn. 80. Kritisch
dazu etwa Grawert (oben Fn. 35), Art. 78 Erl. 10. Die vielfaltigen Probleme des Konnexitatsprinzips sind
allerdings nicht Gegenstand dieser Untersuchung.

"0 3. oben bei Fn. 94 und unten bei Fn. 117. Vgl. etwa auch Waechter, ASR 135 (2010), 327 (335).
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Satz 1 ausschliellich auf die Gemeinden und in seinem Satz 2 Halbsatz 1 auf den in Satz 1
geregelten Anspruch gerade der Gemeinden bezieht. Auch legt der Begriff eines ,Uberge-
meindlichen Finanzausgleichs* die Einbeziehung anderer Kérperschaften als der Gemeinden
jedenfalls nicht zwingend nahe. Seine Bedeutung mag sich durchaus darin erschépfen, dass
Niveauunterschiede zwischen den einzelnen, mit divergierender Finanzkraft agierenden
Gemeinden im Ergebnis verringert werden sollen’'". Landesverfassungsrechtliche Grundla-
ge der Finanzausstattung der Gemeindeverbande kann auch deshalb allein Art. 78 Abs. 1
LVerf NRW sein'".

Die danach wesentlich auf Art. 78 Abs. 1 LVerf NRW basierende Rechtsprechung des Ver-
fGH NRW zu der Frage, welche finanzielle Ausstattung das Land Nordrhein-Westfalen
seinen Kommunen angedeihen lassen muss, stand grundsatzlich nicht im Gegensatz zu der
Rechtslage, die sich aus den Vorgaben des Grundgesetzes ergibt. Vielmehr hat der VerfGH
NRW die Notwendigkeit einer Mindestausstattung immer wieder zum Ausdruck gebracht.

So differenzierte auch der VerfGH NRW in einem Urteil aus dem Jahre 1988 explizit zwi-
schen dem Recht der Gemeinden auf eine angemessene Finanzausstattung und dem auf
deren finanzielle Mindestausstattung. Bei der Ausgestaltung der angemessenen Finanzaus-
stattung habe der Gesetzgeber einen weiten Spielraum. Dieser werde aber dadurch be-
grenzt, dass die Selbstverwaltung ohne eine finanzielle Mindestausstattung nicht sinnvoll
wahrgenommen werden kénne. Dementsprechend prifte der VerfGH NRW, ob den be-
schwerdeflihrenden Gemeinden ,die nach Art. 79 NRWVerf. zu gewahrleistende Mindest-
ausstattung an Finanzmasse fur die gemeindliche Selbstverwaltung® noch zur Verfugung

gestanden habe'".

Haufig unterschied der VerfGH NRW zwar nicht ausdrtcklich zwischen der finanziellen Min-
destausstattung der Kommunen und ihrer angemessenen Finanzausstattung. Insofern trug
er dem Wortlaut des Art. 79 Abs. 2 Satz 2 LVerf NRW Rechnung, der auch keine derartige
Unterscheidung trifft, sondern lediglich die Verpflichtung des Landes zum Ausdruck bringt, im
Rahmen seiner finanziellen Leistungsfahigkeit einen tbergemeindlichen Finanzausgleich zu
gewabhrleisten. Dieser Wortlaut schlief3t jedoch ein Verstandnis der Art. 78 f. LVerf NRW
nicht aus, nach dem durch den Ubergemeindlichen Finanzausgleich eine Mindestausstattung
der Kommunen gesichert sein muss und nur eine dariber hinausgehende ,angemessene”
Finanzausstattung unter dem Vorbehalt der Leistungsfahigkeit steht''*. Eine solche Interpre-
tation ist vielmehr unverzichtbar, wenn man davon ausgeht, dass den Kommunen auf Grund
ihres verfassungsrechtlich garantierten Selbstverwaltungsrechts eine Finanzausstattung zu
gewahrleisten ist, die ihnen wenigstens ein Minimum an Selbstverwaltung ermdglicht. Dieses
Verstandnis wurde auch im Allgemeinen vom VerfGH NRW nicht in Abrede gestellt.

So machte der VerfGH NRW in einem Urteil aus dem Jahre 1993""° zunéchst deutlich, dass
das Recht der Gemeinden und Gemeindeverbande auf Selbstverwaltung auch einen gegen

" Tettinger, in: Léwer/Tettinger (oben Fn. 35), Art. 79 Rn. 25.

"z VerfGH NRW, NVwZ 1994, 68 (69); Grawert (oben Fn. 35), Art. 79 Erl. 1 (allerdings nicht ohne Wider-
spruch zu Art. 79 Erl. 3, wonach Beglinstigte des in Art. 79 Satz 2 LVerf NRW vorgesehenen
Finanzausgleichs Gemeinden und Kreise sein sollen).

"3 VerfGH NRW, NVwZ-RR 1989, 493 (494). Auch Christian Déstner, Die Verfassung des Landes Nordrhein-

Westfalen, 2. Aufl. 2002, Art. 79 Rn. 10, stellt uneingeschrankt fest, dass nach der Rechtsprechung des

VerfGH NRW die zum Kernbereich des Selbstverwaltungsrechts gehérende Finanzhoheit der Gemeinden

einen Anspruch auf eine finanzielle Mindestausstattung zur Erflllung der Selbstverwaltungsaufgaben ein-

raume. (Erst) wenn diese gewahrleistet sei, habe der Gesetzgeber bei der Regelung der finanziellen

Rahmenbedingungen der Kommunen und der Ausgestaltung des kommunalen Finanzausgleichs einen

weiten Gestaltungsspielraum.

Ein solches Verstandnis stellt jedenfalls keine héheren Anforderungen als die — zutreffende — Auffassung

des VerfGH NRW, dass der vom Land zu gewahrleistende Finanzausgleich trotz des auf die Gemeinden

beschrankten Wortlauts des Art. 79 Satz 2 Halbs. 2 LVerf NRW wegen Art. 78 Abs. 1 LVerf NRW die Krei-

se einzubeziehen hat. Vgl. VerfGH NRW, NVwZ 1994, 68 (69).

" VerfGH NRW, NVwZ 1994, 68 (68).
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das Land gerichteten Anspruch auf eine angemessene Finanzausstattung umfasse; denn ei-
genverantwortliches Handeln setze eine entsprechende finanzielle Leistungsfahigkeit der
Selbstverwaltungskorperschaften voraus. Verletzt sei die Finanzausstattungsgarantie, wenn
das Selbstverwaltungsrecht ausgehohlt und einer sinnvollen Betatigung der Selbstverwal-
tung die finanzielle Grundlage entzogen werde. Den Finanzausstattungsanspruch
absichernd und konkretisierend verpflichte Art. 79 Satz 2 LVerf NRW das Land, im Rahmen
seiner finanziellen Leistungsfahigkeit einen Ubergemeindlichen Finanzausgleich zu gewahr-
leisten.

Dass Art. 79 Satz 2 LVerf NRW als Absicherung und Konkretisierung des Finanzausstat-
tungsanspruchs bezeichnet wurde''®, bedeutet nicht etwa, dass der Finanzausstattungs-
anspruch, der bereits Bestandteil der Selbstverwaltungsgarantie des Art. 78 LVerf NRW ist,
in der Regelung des Art. 79 Satz 2 aufginge und deshalb nur im Rahmen der finanziellen
Leistungsfahigkeit des Landes bestlinde. Dem steht schon entgegen, dass der libergemeind-
liche Finanzausgleich nur ein Weg ist, auf dem eine angemessene Finanzausstattung
einschliellich der Mindestfinanzausstattung der Kommunen zu erreichen ist, aber keines-
wegs der einzige. Die Finanzausstattung kann prinzipiell sowohl durch landesrechtliche
Ermachtigungen zur Selbstfinanzierung wie der Erhebung selbstbestimmter Abgaben erflillt
werden, soweit den Landern eine Gesetzgebungskompetenz daflir zukommt, als auch durch
die Zuordnung bundesgesetzlich geregelter Steuereinnahmen und die Gewahrung von Fi-
nanzhilfen durch die Lander'"” oder durch die Reduzierung von Pflichtaufgaben oder bei der
Aufgabenerfiillung zu beachtenden Standards''®. Art. 79 Satz 2 LVerf NRW ist also nicht
mehr als eine Teilkonkretisierung des aus dem Selbstverwaltungsrecht folgenden Finanz-
ausstattungsanspruchs. Auch die Bezeichnung des Art. 79 Satz 2 LVerf NRW als Absi-
cherung des Finanzausstattungsanspruchs aus Art 78 LVerf NRW macht deutlich, dass Art.
79 Satz 2 LVerf NRW nicht identisch sein kann mit dem Finanzausstattungsanspruch aus
Art. 78 LVerf NRW. Ein Anspruch kann nicht mit seiner Absicherung identisch sein.

Besonders deutlich wird der Umstand, dass der Mindestfinanzausstattungsanspruch aus Art.
78 LVerf NRW von dem Leistungsfahigkeitsvorbehalt des Art. 79 Satz 2 LVerf NRW nicht er-
fasst sein kann, an einer anderen Stelle dieses Urteils''®. Auf die Kreise findet Art. 79 Satz 2
LVerf NRW, der nur die Gemeinden betrifft'®, hiernach namlich keine Anwendung. Was fiir
sie bleibt, ist der Finanzausstattungsanspruch nach Art. 78 LVerf NRW, wo von einem Vor-
behalt der Leistungsfahigkeit des Landes keine Rede ist. Wieso die verfassungsmafige
Mindestausstattung der Gemeinden anders als die der Kreise einem solchen Vorbehalt un-
terliegen sollte, ist nicht erfindlich.

In seinem Urteil vom 9.7.1998'? fiihrte der VerfGH NRW aus, dass die aus dem Selbstver-
waltungsrecht der Gemeinden und Gemeindeverbande (Art. 78 LVerf NRW) abzuleitende
Finanzausstattungsgarantie verletzt ist, wenn einer sinnvollen Betatigung der Selbstverwal-
tung die finanzielle Grundlage entzogen und dadurch das Selbstverwaltungsrecht ausgehdéhit
wird'?. Davon, dass das hiernach verfassungsrechtlich geforderte Minimum an kommunaler
Finanzausstattung unter dem Vorbehalt der Leistungsfahigkeit des Landes stehe, also unter

116
117
118

S. oben Fn. 109.

Henneke (oben Fn. 3), Art. 28 Rn. 130.

Dazu bereits Papier, BayVBI. 1994, 737 (742); Schoch (oben Fn. 3), S. 147.

"0 VerfGH NRW, NVwZ 1994, 68 (69).

20 3. oben bei Fn. 111.

21 VerfGH NRW, Urteil v. 9.7.1998 — 16/96, 7/97 —, juris, Rn. 57 f.

122 In diesem Sinne bereits VerfGH NRW, NVwZ-RR 1989, 493 (494), mit dem Hinweis darauf, dass die
Selbstverwaltung ohne eine finanzielle Mindestausstattung nicht sinnvoll wahrgenommen werden kann
und unter Bezugnahme auf VerfGH NRW, OVGE 38, 312 (315); StGH BW, ESVGH 22, 202 (206). Ebenso
VerfGH NRW, NVwZ 1994, 68 (68); NVwZ-RR 2003, 612 (612); Beschluss v. 13.1.2004 — 16/02 —, juris,
Rn. 72.
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Aushoéhlung der Selbstverwaltung unterschritten werden diirfte, war nicht die Rede'?. Die
weiteren Ausfuhrungen zu der wesentlichen Bedeutung, die der wirtschaftlichen Leistungsfa-
higkeit des Landes wegen der Einbindung der Gemeinden in das gesamtwirtschaftliche
Geflige der offentlichen Haushalte zukomme, und dazu, dass die Finanzausstattung der
Gemeinden nicht losgeldst von der finanziellen Lage des Landes festgesetzt werden kén-
ne'*, sind véllig richtig im Hinblick auf die liber die Mindestausstattung hinausgehende
angemessene Finanzausstattung der Kommunen und damit letztlich die Hohe der kommuna-
len Finanzausstattung tUberhaupt. Sie stehen aber einem Verstandnis nicht entgegen, nach
dem die kommunale Finanzausstattung mindestens die Hohe erreichen muss, die erforder-
lich ist, um eine sinnvolle Betatigung der Selbstverwaltung tberhaupt zu ermdglichen und
das Selbstverwaltungsrecht nicht auszuhéhlen.

AulRerdem brachte der VerfGH NRW in diesem Urteil zum Ausdruck, dass sich der den Ge-
meinden verbleibende Spielraum fir die freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben bei sehr
knappen finanziellen Méglichkeiten des Landes auf ein Minimum reduzieren kénne'?. Das
trifft zu, aber damit ist auch anerkannt, dass den Gemeinden ein Minimum an finanziellem
Spielraum fur freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben bleiben muss.

In seinen Urteilen zur Bericksichtigung der Stationierungsstreitkrafte als Einwohner und zur
Finanzierungsbeteiligung der nordrhein-westfalischen Kommunen an den Lasten der Deut-
schen Einheit bejahte der VerfGH uneingeschrankt die Notwendigkeit einer finanziellen
Mindestausstattung. Es heif3t dort im Hinblick auf die Grenze, welche die Finanzausstat-
tungsgarantie des Art. 78 LVerf NRW dem Finanzausgleichsgesetzgeber setze:

»2Aus der Funktion des Finanzausgleichs, die finanzielle Grundlage der gemeindlichen
Selbstverwaltung zu sichern, folgt, dass die fir eine eigenverantwortliche Aufgabenwahr-
nehmung durch die Kommunen erforderliche finanzielle Mindestausstattung gewahrleistet
sein muss. Dementsprechend ist die Finanzausstattungsgarantie verletzt, wenn einer sinn-
vollen Betatigung der Selbstverwaltung die finanzielle Grundlage entzogen und dadurch das
Selbstverwaltungsrecht ausgehohlt wird [Es folgen Zitate]. Im Ubrigen legen Art. 78 und 79
LV den Umfang der Mittel nicht fest, die den Gemeinden auf Grund des Finanzausgleichs zur
freien Disposition gestellt werden mussen; weder sind zahlenmaRig festgelegte Betrage
noch bestimmte Quoten vorgeschrieben [Es folgen Zitate]“'%.

Dass die finanzielle Mindestausstattung aus welchen Grinden auch immer unterschritten
werden durfte, ist diesen Formulierungen nicht zu entnehmen'?’. Es ist auch nicht sinnvoll
vorstellbar. Denn damit wiirde nach den eigenen Worten des VerfGH NRW einer sinnvollen
Betatigung der Selbstverwaltung die finanzielle Grundlage entzogen und dadurch das
Selbstverwaltungsrecht ausgehohlt. Woraus ein Recht des Landes zu entnehmen sein sollte,
einer sinnvollen Betatigung der Selbstverwaltung die finanzielle Grundlage zu entziehen und

22 Das gilt etwa auch fiir VerfGH NRW, NVwWZ-RR 1989, 493; NVwZ 1994, 68 (68); NVWZ-RR 2003, 612
(612); Beschluss v. 13.1.2004 — 16/02 —, juris, Rn. 72 (der freilich am ehesten dahingehend missverstan-
den werden kann, dass selbst die Mindestausstattung unter dem Vorbehalt der Leistungsfahigkeit des
Landes steht; so denn auch Léwer, in: v. Minch/Kunig, GG, Bd. 1, 6. Aufl. 2012, Art. 28 Rn. 102.

In diesem Sinne auch VerfGH NRW, NVwZ-RR 1989, 493 (494); Urteil v. 1.12.1998 — 5/97 —, juris, Rn. 33;

Beschluss v. 13.1.2004 — 16/02 —, juris, Rn. 72.

5 VerfGH NRW, Urteil v. 9.7.1998 — 16/96, 7/97 —, juris, Rn. 74 unter Bezugnahme auf BayVerfGH, BayVBI.
1997, 303 (304 f.) und NdsStGH, DVBI 1995, 1175 (1177). Ebenso VerfGH NRW, Urteil v. 1.12.1998 —
5/97 —, juris, Rn. 49.

26 VerfGH NRW, NVWZ-RR 2003, 612 (612); Urteil v. 11.12.2007 — 10/06 —, juris, Rn. 48.

127 Sehr viel kritischer als hier Henneke, Die Kommunen (oben Fn. 52), S. 357 ff. Anders auch Schénenbroi-
cher, in: Heusch/ Schénenbroicher (oben Fn. 35), Art. 78 Fn. 110, der offenbar schon aufgrund der
damaligen Rechtsprechung des VerfGH NRW davon ausgeht, dass die Gewahrleistung der finanziellen
Mindestausstattung nach der Rechtsprechung des VerfGH NRW im Gegensatz zu der des ThirVerfGH
unter dem Vorbehalt der Leistungskraft des Landes stehe. Grawert (oben Fn. 112), Art. 78 Erl. 9, Art. 79
Erl. 3, legt anscheinend ebenfalls bereits aufgrund dieser Rechtsprechung pauschal einen Vorbehalt der
Leistungsfahigkeit des Landes zugrunde.
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damit das Selbstverwaltungsrecht auszuhoéhlen, ist nicht erkennbar. Eine verfassungsrechtli-
che Ermachtigung hierzu ist weder der Verfassung fir das Land Nordrhein-Westfalen noch
erst recht dem Grundgesetz zu entnehmen.

Bemerkenswerterweise heil’t es in der zitierten Passage des Urteils des VerfGH NRW auch,
dass Art. 78 und 79 LVerf NRW ,im Ubrigen“ den Umfang der Mittel nicht festlegten, die den
Gemeinden auf Grund des Finanzausgleichs zur freien Disposition gestellt werden mussen.
Lim Ubrigen“ bedeutet offenbar: ,iber die zuvor erérterte Mindestausstattung hinaus®. Zu-
gleich geht dieser Satz davon aus, dass den Gemeinden Uber die finanzielle
Mindestausstattung hinaus Mittel zur freien Disposition zur Verfligung gestellt werden mus-
sen. Das entspricht der Linie des BVerfG, das zwischen der Mindestausstattung und der
angemessenen Ausstattung der Kommunen unterscheidet. Auf die angemessene Finanz-
ausstattung trifft denn auch zu, dass Art. 78 und 79 LVerf NRW weder in zahlenmafig
festgelegten Betragen noch bestimmten Quoten den Umfang der den Kommunen zur freien
Disposition zu stellenden Mittel festlegen. Das schlieft freilich nicht aus, dass auch fur die
angemessene Ausstattung der Kommunen bestimmte verfassungsrechtliche Vorgaben gel-

ten128

Auffallig ist es allerdings, dass der VerfGH NRW gelegentlich nur die Mindestausstattung der
Kommunen als rechtlich verbindlich anzusehen schien, nicht aber die an der Leistungsfahig-
keit des Landes orientierte darliber hinausgehende angemessene Finanzausstattung. So
heif3t es in seinem Urteil vom 1.12.1998:

,Das Recht der Gemeinden und Gemeindeverbande auf Selbstverwaltung (Art. 78 LV) um-
fallt einen gegen das Land gerichteten Anspruch auf angemessene Finanzausstattung; denn
eigenverantwortliches Handeln setzt eine entsprechende finanzielle Leistungsfahigkeit der
Selbstverwaltungskorperschaften voraus. Verletzt ist die Finanzausstattungsgarantie, wenn
einer sinnvollen Betatigung der Selbstverwaltung die finanzielle Grundlage entzogen und

dadurch das Selbstverwaltungsrecht ausgehéhlt wird*.'?

Der hierdurch erweckte Eindruck, dass die Finanzausstattungsgarantie nur durch eine Ver-
letzung der Pflicht des Landes zur Mindestausstattung der Kommunen verletzt werden kann
— und nicht auch durch eine Verletzung der Pflicht zu einer dartiber hinausgehenden leis-
tungsfahigkeitsabhangigen angemessenen Finanzausstattung der Kommunen —, ist nicht
damit vereinbar, dass der VerfGH NRW eine Pflicht des Landes zu einer leistungsfahigkeits-
abhangigen angemessenen Finanzausstattung der Kommunen annahm und annimmt.

4.1.2 Die Urteile des VerfGH NRW vom 19.7.2011 und 6.5.2014

Mit seinen Urteilen vom 19.7.2011 und 6.5.2014"*° hat der VerfGH NRW seine bisherige
Rechtsprechung verlassen. Manche den Eindruck von Kontinuitat erweckende Passagen in
den Grinden andern nichts daran, dass es sich, ob beabsichtigt oder nicht, um einen gravie-
renden Bruch mit der bisherigen Urteilspraxis des VerfGH handelt.

Zunachst knlpft der VerfGH in seinen Formulierungen durchaus an die Linie seiner jahr-
zehntelangen friheren Rechtsprechung an: Das Recht der Gemeinden und Gemeinde-

28 Das wird schon an VerfGH NRW, Urteil v. 11.12.2007 — 10/06 —, juris, Rn. 50 ff., deutlich. Dazu, auf die
Leistungsfahigkeit des Landes einzugehen, hatte der VerfGH in Anbetracht des Streitgegenstandes, der
diesem Urteil zugrunde lag, keine Veranlassung. Vgl. dazu, dass der Gesetzgeber bei der kommunalen
Finanzausstattung bestimmte Vorgaben beachten muss, auch wenn sich aus der mafigeblichen Verfas-
sungsbestimmung keine Anspriche in einer bestimmten Héhe ergeben, NdsStGH, NVwZ-RR 1998, 529
(532).

129 VerfGH NRW, Urteil v. 1.12.1998 — 5/97 —, juris, Rn. 32 ff. Ahnlich VerfGH NRW, Urteil v. 19.7.2011 —
32/08 —, juris, Rn. 55 ff.

0 VerfGH NRW, Urteil v. 19.7.2011 — 32/08 —, juris; Urteil v. 6.5.2014 — 9/12 —, juris.
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verbande auf Selbstverwaltung (Art. 78 LVerf NRW) umfasse auch einen gegen das Land
gerichteten Anspruch auf angemessene Finanzausstattung. Die fir eine eigenverantwortli-
che Aufgabenwahrnehmung erforderliche Mindestausstattung misse gewahrleistet sein.
Verletzt sei die Finanzausstattungsgarantie im Ergebnis, wenn einer sinnvollen Betatigung
der Selbstverwaltung die finanzielle Grundlage entzogen und dadurch das Selbstverwal-

tungsrecht ausgehohlt werde™”.

Dann wendet der VerfGH aber unvermittelt den Leistungsfahigkeitsvorbehalt des Art. 79 Satz
2 LVerf NRW, wonach das Land zur Gewahrleistung eines Ubergemeindlichen Finanzaus-
gleichs (der VerfGH erganzt: nur) im Rahmen seiner finanziellen Leistungsfahigkeit
verpflichtet ist, auch auf die Mindestausstattung der Kommunen an'2, Dementsprechend,
fuhrt er aus, sei auch eine Mindestfinanzausstattung der Kommunen im Sinne einer ,absolu-
ten” Untergrenze, die selbst bei einer extremen finanziellen Notlage des Landes nicht
unterschritten werden dirfte, verfassungsrechtlich nicht verankert. So kdnne sich, erganzt
der VerfGH NRW in seinem Urteil vom 6.5.2014"**, der den Gemeinden verbleibende Spiel-
raum fur die freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben bei sehr knappen finanziellen
Maoglichkeiten des Landes auf ein Minimum reduzieren — womit entgegen friheren Entschei-
dungen, die diese Formulierung benutzten, allerdings gerade kein Minimum, namlich eben
kein Mindestspielraum fir freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben, gemeint ist, sondern, wie
die folgenden Ausfuhrungen zeigen, der vollige Verlust der Moglichkeit, freiwillige Selbstver-
waltungsaufgaben wahrzunehmen und selbst die Unterfinanzierung von Pflichtaufgaben.

Zur Untermauerung der gerade getroffenen Feststellung wird im selben Absatz des Urteils
des VerfGH NRW vom 6.5.2014 hinzugefligt, dass weder die Hohe einer insgesamt ange-
messenen Finanzausgleichsmasse noch die der verfassungsrechtlich gesicherten Mindest-
finanzausstattung nachrechenbar bestimmbar sei — was allerdings wohl auch noch niemand
behauptet hat. Die nahezu einhellige Rechtsprechung der Verfassungsgerichte der Lander
gehe gleichfalls davon aus, dass — aulerhalb konnexitatsrelevanter Bereiche — kommunale
Finanzzuweisungen von der Leistungsfahigkeit des Landes abhingen und die grundsatzlich
anerkannte Mindestfinanzausstattung der Kommunen nicht absolut bestimmbar sei. Aber
was soll dieses Argument bringen? Dass die Finanzzuweisungen des Landes grundsatzlich,
namlich, soweit es nicht um die Mindestausstattung der Kommunen geht, von der Leistungs-
fahigkeit des Landes abhangen, ist ebenso selbstverstandlich wie — im Hinblick auf unter-
schiedliche vertretbare Berechnungsmaglichkeiten und die daraus resultierende Gestal-
tungsfreiheit des Gesetzgebers — die Feststellung, dass die Mindestausstattung der
Kommunen — verfassungsgerichtlich — nicht absolut oder, wie es spater heil’t, betragsmaRig
bestimmbar ist. Anhand der zur Bemessung der Mindestausstattung verwendeten Kriterien
Iasst sich gleichwohl feststellen, ob die verfassungsmafige Mindestausstattung gewahrleis-
tet ist oder nicht. Zur Begriindung der Ansicht, dass die Mindestfinanzausstattung der
Kommunen keine Mindestfinanzausstattung sei, sondern unterschritten werden dirfe, tragen
diese Darlegungen nichts bei. Falls der VerfGH mit der mangelnden absoluten Bestimmbar-
keit der Mindestfinanzausstattung indessen, wie im folgenden Absatz seiner Griinde,
gemeint haben sollte, dass die verfassungsrechtlich verblrgte Mindestfinanzausstattung der
Kommunen unter dem Vorbehalt der Leistungsfahigkeit des Landes stehe, ist nicht ersicht-
lich, wie sich diese Auffassung vertretbar sollte begriinden lassen.

B VerfGH NRW, Urteil v. 19.7.2011 — 32/08 —, juris, Rn. 55; Urteil v. 6.5.2014 — 9/12 —, juris, Rn. 33.

32 VerfGH NRW, Urteil v. 19.7.2011 — 32/08 —, juris, Rn. 56 f.; Urteil v. 6.5.2014 — 9/12 —, juris, Rn. 54. Eben-
so oder ahnlich Schénenbroicher, in: Heusch/ Schénenbroicher (oben Fn. 35), Art. 78 Rn. 22, und
Sébbeke, ebd., Art. 79 Rn. 1, 28, jeweils ohne Beachtung des Widerspruchs, der in der Anerkennung einer
absoluten Untergrenze der kommunalen Finanzausstattung und ihrer Relativierung durch die Leistungsfa-
higkeit des Landes liegt; Brems (oben Fn. 21), S. 96 f., 226 m. w. Nachw., aber Argumenten, die nicht auf
die finanzielle Mindestausstattung, sondern nur auf die angemessene Finanzausstattung Anwendung fin-
den kdnnen.

¥ VerfGH NRW, Urteil v. 6.5.2014 — 9/12 —, juris, Rn. 54.
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Nach Art. 79 Satz 2 LVerf NRW ist das Land verpflichtet, im Rahmen seiner finanziellen Leis-
tungsfahigkeit einen Ubergemeindlichen Finanzausgleich zu gewahrleisten. Diese Regelung
bezieht sich nur auf den Finanzausgleich. Eine Einschrankung des aus Art. 78 folgenden Fi-
nanzausstattungsanspruchs kann sie deshalb tGberhaupt nicht darstellen. Das hindert den
VerfGH NRW aber nicht, an die Wiedergabe des Art. 79 Satz 2 Halbs. 2 LVerf NRW den
Satz anzuschlief3en: ,Dementsprechend ist auch eine Mindestfinanzausstattung der Kom-
munen im Sinne einer ,absoluten’ Untergrenze [...] verfassungsrechtlich nicht verankert*'*.
Wieso der in Art. 79 LVerf NRW ausdricklich auf den Finanzausgleich bezogene Leistungs-
fahigkeitsvorbehalt auch fur die aus der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie des Art. 78
Abs. 1 LVerf NRW abgeleitete Mindestausstattungsgarantie gelten soll, bleibt — auf3er durch
das Wort ,dementsprechend®, das allenfalls darauf hindeutet, dass die Voraussetzungen ei-
ner entsprechenden Anwendung gegeben seien — unbegrindet. Es Iasst sich auch nicht
begrinden. Sowohl eine direkte als auch eine entsprechende Anwendung des Leistungsfa-
higkeitsvorbehalts auf die Garantie einer Mindestausstattung der Kommunen ist ausge-
schlossen. Diese Mindestausstattungsgarantie kann, wie dargelegt'®, nicht nur durch den
Finanzausgleich, sondern auch durch vielfaltige andere Malinahmen erflllt werden, fur wel-
che es auf die Leistungsfahigkeit des Landes Uberhaupt nicht ankommen kann. Entscheidet
sich das Land beispielsweise fur eine Entlastung der Kommunen durch die Streichung von
Pflichtaufgaben oder die Reduzierung von Standards der Aufgabenerfillung, dann muss das
keinerlei finanzielle Belastung fur das Land zur Folge zu haben. Wenn es aber solche Mal}-
nahmen zur Herstellung der finanziellen Mindestausstattung der Kommunen gibt, die den
Landeshaushalt nicht belasten, ist es ausgeschlossen, sie oder die verfassungsrechtliche
Verpflichtung zur Sicherung der finanziellen Mindestausstattung der Kommunen von der fi-
nanziellen Leistungsfahigkeit des Landes abhangig zu machen.

Der Vorbehalt der Leistungsfahigkeit des Landes kann sich danach nur auf die Verpflichtung
des Landes zum Finanzausgleich nach Art. 79 Satz 2 LVerf NRW beziehen. Weist das Land,
hierauf gestltzt, Finanzausgleichsforderungen der Kommunen zuriick, so muss es sich im
Klaren dartber sein, dass es damit nicht seiner Verpflichtung zur Sicherung der Mindestfi-
nanzausstattung der Kommunen ledig ist. Erflllt es diese Verpflichtung nicht mit Finanz-
ausgleichsleistungen, so muss es sie auf andere Weise erfiillen.

Allerdings werden Finanzausgleichsleistungen zumeist das am besten geeignete Mittel zur
Herstellung der finanziellen Mindestausstattung der Kommunen sein. In einer Situation, in
der den Kommunen nicht einmal ihre existentielle finanzielle Mindestausstattung zur Verfi-
gung steht, ist schnelle Abhilfe geboten. Sie ist umso wichtiger, als riickwirkende Veran-
derungen der Finanzausstattung eine geordnete Finanz- und Haushaltswirtschaft vor
erhebliche Probleme stellen kénnen'*®. Zur schnellen Verbesserung der Finanzsituation der
Kommunen ist am ehesten der kommunale Finanzausgleich geeignet, tber den ohnehin
jahrlich neu zu entscheiden ist™’. Die Entscheidung fiir andere Wege zur Herbeifiihrung der
finanziellen Mindestausstattung der Kommunen — neue Ertragsmoglichkeiten, Entlastung von
Aufgaben und Lockerung von Standards — verlangt wegen deren oft komplexeren Folgewir-
kungen und umfangreicheren Abstimmungsbedarfs (unter Umstanden mit dem Bund) sowie
gof. erforderlicher Ubergangsfristen bei ihrer Realisierung zumeist einen gréReren Zeitauf-
wand. Solche anderen Mittel zur Herbeifliihrung der finanziellen Mindestausstattung der
Kommunen sind ihrem Sinne nach auch eher auf Dauer angelegt und deshalb zur Behebung
temporar wechselnder kommunaler Finanzprobleme weniger geeignet als die flexibleren Fi-
nanzausgleichsleistungen. Ein haufiger Wechsel kommunaler Pflichtaufgaben und der dabei

¥ VerfGH NRW, Urteil v. 6.5.2014 — 9/12 —, juris, Rn. 54.

"% S. oben bei Fn. 117.

136 Vgl. VerfGH RhPf, NVwZ 2012, 1034 (1042); HessStGH, NVwZ 2013, 1151 (1156).

137 Nach Rennert, in: Umbach/Clemens (oben Fn. 52), Art. 28 Rn. 181 m. w. Nachw., ist der kommunale Fi-
nanzausgleich der Lander erstes und prinzipiell zureichendes Instrument zur Herstellung der
verfassungsgebotenen insgesamt angemessenen Finanzausstattung.
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etwa zu befolgenden Standards widerspricht dem Charakter dieser Aufgaben und stellt so-
wohl die damit befassten Kommunen wie deren Einwohner vor Probleme.

Art. 79 Satz 2 Halbs. 2 LVerf NRW tragt diesen Umstanden Rechnung, indem er lediglich die
Verpflichtung des Landes zur Gewahrung eines Ubergemeindlichen Finanzausgleichs auf
den ,Rahmen seiner finanziellen Leistungsfahigkeit* begrenzt. Das Recht, Finanzausgleichs-
leistungen auch jenseits dieses Rahmens zu erbringen, was, wie dargelegt, zur Sicherung
der finanziellen Mindestausstattung der Kommunen durchaus sinnvoll sein kann, wird dem
Land dadurch nicht genommen.

Eine Verpflichtung des Landes und ein entsprechender Anspruch der Kommunen darauf, die
finanzielle Mindestausstattung gerade durch Finanzausgleichsleistungen herzustellen, ist
hingegen auch dem aus der Selbstverwaltungsgarantie des Art. 78 Abs. 1 LVerf NRW fol-
genden Anspruch auf finanzielle Mindestausstattung, der auf unterschiedlichen Wegen erflillt
werden kann, grundsatzlich nicht zu entnehmen. Wegen der genannten Nachteile dieser an-
deren Wege gegenlber Finanzausgleichsleistungen kann es im Einzelfall allerdings leicht
dazu kommen, dass nur Finanzausgleichsleistungen als zur Erflllung der Mindestausstat-
tungspflicht des Landes geeignet qualifiziert werden kénnen. Dann verengt sich der Mindest-
ausstattungsanspruch der Kommunen auf einen Anspruch auf entsprechende Finanzaus-
gleichsleistungen. Dass Art. 79 Satz 2 Halbs. 2 LVerf NRW eine Verpflichtung des Landes zu
Finanzausgleichsleistungen nur im Rahmen der Leistungsfahigkeit des Landes vorsieht,
steht dem nicht entgegen. Denn der im Einzelfall bestehende Anspruch auf Finanzaus-
gleichsleistungen, um den es hier geht, wird nicht auf Art. 79 Satz 2 Halbs. 2 LVerf NRW
gestutzt, sondern folgt aus der Selbstverwaltungsgarantie des Art. 78 Abs. 1 LVerf NRW. Da-
rauf, dass Art. 79 Satz 2 Halbs. 2 LVerf leistungsfahigkeitsunabhangige Finanzausgleichs-
leistungen nicht generell verbietet, ist bereits hingewiesen worden. Dafir, dass er einer aus
einer anderen Norm folgenden Verpflichtung hierzu entgegenstiinde, gibt es keine Anhalts-
punkte. Eine solche Annahme ware auch mit einer systematischen Interpretation unver-
einbar. Art. 79 LVerf NRW als Auspragung und Konkretisierung der in Art. 78 Abs. 1 LVerf
NRW verankerten Garantie einer angemessenen kommunalen Finanzausstattung muss im
Lichte der Grundsatznorm des Art. 78 Abs. 1 LVerf NRW interpretiert werden, also dahinge-
hend, dass er der Grundentscheidung des Art. 78 Abs. 1 LVerf NRW nicht zuwiderlauft. Eine
solche Interpretation des Art. 79 Satz Halbs. 2 LVerf NRW ist auch abgesehen davon, dass
er Normen, die unter besonderen Umstanden (Unterschreiten der finanziellen Mindestaus-
stattung) zu leistungsunabhangigen Finanzausgleichsleistungen verpflichten, von vornherein
nicht entgegensteht, unschwer moglich. Mit der Bezugnahme auf die finanzielle Leistungsfa-
higkeit des Landes stellt er auf den Normalfall einer angemessenen Finanzausstattung der
Kommunen ab, fur den die Leistungsfahigkeit des Landes ein wichtiger Maf3stab ist. Es ist
nicht ersichtlich, dass er auch den Sonderfall, der ein absoluter Ausnahmefall sein sollte, re-
gelt, in dem Kommunen nicht einmal Uber die verfassungsrechtlich gebotene Mindestaus-
stattung verfigen. Zumindest lasst er Raum fur eine Sonderregelung, die das Land in
diesem Fall unabhangig von seiner finanziellen Leistungsfahigkeit zu Finanzausgleichsleis-
tungen verpflichtet.

In solchen Fallen, in denen staatliche Finanzausgleichsleistungen das einzige geeignete Mit-
tel zur Herstellung der finanziellen Mindestausstattung der Kommunen sind, bleibt dem
Verfassungsgericht damit auch eine sonst nur schwer l6sbare, aber durch die Formulierung
des Art. 79 Satz 2 Halbs. 2 LVerf NRW gestellte Aufgabe erspart. Wirde es einen Anspruch
der Kommunen auf zusatzliche Finanzausgleichsleistungen, auch dann, wenn es um deren
Mindestausstattung geht, nur bei Leistungsfahigkeit des Landes anerkennen, misste es je-
weils den Punkt ermitteln, an dem die Leistungsfahigkeit des Landes beginnt bzw. aufhort.
Denn nur oberhalb dieser Schwelle kdnnten die Kommunen einen Anspruch auf zusatzliche
Finanzausgleichsleistungen haben, unterhalb bliebe ihnen nur, aber immerhin der Anspruch
auf Sicherung ihrer Mindestausstattung, bei dem das Land aber Uber die Art und Weise sei-
ner Erfullung entschiede. Besteht im Einzelfall jedenfalls ein Anspruch der Kommunen auf
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zusatzliche Finanzausgleichsleistungen, kommt es auf die Leistungsfahigkeit des Landes
nicht mehr an.

Dass die Selbstverwaltungsgarantie des Art. 78 LVerf NRW eine kommunale Mindestfinanz-
ausstattungsgarantie enthalt, verschwindet in der Rechtsprechung des VerfGH NRW
inzwischen hinter der zentralen Stellung, die der VerfGH jetzt dem Leistungsfahigkeitsvorhalt
des Art. 79 LVerf zuweist. Die Rechtsprechung des VerfGH NRW, nach der die Finanzie-
rungsvorschriften der Landesverfassung Konkretisierungen des Selbstverwaltungsrechts
darstellen und deshalb aus dem Inhalt und den Grenzen des Selbstverwaltungsrechts her-
aus zu interpretieren sind'*, scheint in der neueren Rechtsprechung des VerfGH NRW
vergessen. lhre naheliegende Konsequenz, dass Art. 79 LVerf NRW im Lichte der eine un-
gekurzte finanzielle Mindestausstattung fordernden kommunalen Selbstverwaltungsgarantie
des Art. 78 Abs. 1 LVerf NRW auszulegen ist, findet keine Erwahnung.

Das ahnelt der vergleichbar defizitaren Argumentation des NdsStGH, der darauf abstellt,
dass nach dem eindeutigen Wortlaut des Art. 58 NdsVerf Gber den Gbergemeindlichen Fi-
nanzausgleich im Rahmen der finanziellen Leistungsfahigkeit des Landes der Anspruch der
Kommunen auf Gewahrung der fir die Aufgabenwahrnehmung erforderlichen finanziellen
Mittel durch das Land unter dem Vorbehalt von dessen Leistungsfahigkeit steht'®. Die kurz
zuvor'* noch fiir angezeigt gehaltene systematische Auslegung des Art. 58 NdsVerf im Zu-
sammenhang mit der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung in Art. 57 Abs. 1, 3

NdsVerf bleibt hier auf Kosten der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie ausgeblendet.

Als die kommunale Selbstverwaltungsgarantie des Art. 78 LVerf NRW vom VerfGH NRW in
seinen neueren Entscheidungen denn doch noch einmal erwahnt wird, geschieht das nur in
einem unauflésbaren Widerspruch: Auch wenn die Gewahrleistung einer landesverfassungs-
rechtlich anerkannten finanziellen Mindestausstattung zum unantastbaren Kernbereich der
kommunalen Selbstverwaltung gehére, fuhre die Anerkennung einer absoluten, ausschlief3-
lich nach den Erfordernissen der kommunalen Selbstverwaltung bemessenen Mindest-
finanzausstattung bei knapper Haushaltslage zu einer verfassungsrechtlich nicht gerecht-
fertigten einseitigen Begunstigung kommunaler Belange gegenlber anderen, gleichwertigen
Giitern wie etwa der inneren Sicherheit, dem Bildungswesen oder der Justizgewéhrung™'.
Wieso nicht gerade Art. 78 LVerf NRW die verfassungsrechtliche Rechtfertigung dafir bietet,
dass bei knapper Haushaltslage die Funktionsfahigkeit der Gemeinden und Gemeindever-
bande aufrechterhalten werden muss — auch wenn das zu Abstrichen bei der Finanzierung
der inneren Sicherheit, des Bildungswesens oder der Justizgewahrung fuhren sollte —, bleibt
ungeprtft und unbeantwortet. Dass auf der anderen Seite die innere Sicherheit, das Bil-
dungswesen oder die Justizgewahrung unabhangig von ihrem maoglicherweise bereits hohen
Niveau verfassungsrechtlich gleichwertig sein sollen mit der Vermeidung der Funktionsunfa-
higkeit der kommunalen Selbstverwaltung, bleibt blofe Behauptung.

Unklar und widersprichlich bleibt schlieB3lich, unter welchen Voraussetzungen die Mindestfi-
nanzausstattung der Kommunen nach Auffassung des VerfGH NRW soll unterschritten
werden durfen, was der VerfGH NRW also unter dem Leistungsfahigkeitsvorbehalt in diesem
Zusammenhang versteht. Zunachst erklart der VerfGH, dass eine Mindestfinanzausstattung
der Kommunen im Sinne einer ,absoluten* Untergrenze, die selbst bei einer extremen finan-
Ziellen Notlage des Landes nicht unterschritten werden durfte, verfassungsrechtlich nicht

138 VerfGH NRW, Urteil v. 15.2.1985 — 17/83 —, juris, Rn. 2 ff.; Urteil v. 15.2.1985 — 18/83 —, juris, Rn. 25 ff.;
Urteil v. 15.2.1985 — 19/83 —, juris, Orientierungssatz 3. Dazu Brems (oben Fn. 21), S. 222. S. auch oben

Fn. 109.
¥ NdsStGH, Urteil v. 7.3.2008 — 2/05 —, juris, Rn. 59.
0 Rn. 57.

"Y' VerfGH NRW, Urteil v. 6.5.2014 — 9/12 —, juris, Rn. 55. S. aber auch schon Urteil v. 19.7.2011 — 32/08 —,
juris, Rn. 56 f.
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verankert sei'*?. Wenig spéter hlt er aber in seinem Urteil vom 6.5.2014 die Anerkennung

einer absoluten, ausschliellich nach den Erfordernissen der kommunalen Selbstverwaltung
bemessenen Mindestfinanzausstattung schon bei knapper Haushaltslage fur verfassungs-
rechtlich nicht gerechtfertigt’**. Zwischen einer knappen Haushaltslage und einer extremen
finanziellen Notlage des Landes liegen indessen Welten. Dementsprechend hat das BVerwG
es fir ausgeschlossen erklart, eine strukturelle Unterfinanzierung der Gemeinden mit Hin-
weis darauf zu rechtfertigen, dass auch die Haushaltslage des Landes notleidend ist.
Andererseits hat das BVerwG offengelassen, ob anderes gelten kdnne, wenn das Land
selbst unter Ausschopfung aller eigenen Steuerquellen und unter méglichster Verminderung
ausgabentrachtiger 6ffentlicher Aufgaben des Landes und der Kommunen zur Erflllung die-
ser verfassungsrechtlichen Mindestpflicht auRerstande ware; eine solche Lage sei nicht
erkennbar.™*

Die AuBerung des VerfGH NRW, dass Art. 28 Abs. 2 GG keine von der Leistungsfahigkeit
des Landes unabhangige Mindestfinanzausstattung der Kommunen verlange, geht fehl. Sie
ist argumentativ nicht haltbar'** und widerspricht der Rechtsprechung des BVerwG'*. Die
Berufung darauf, dass nahezu samtliche Bundeslander in ihrem Verfassungsrecht die kom-
munalen Finanzzuweisungen unter einen Finanzierungsvorbehalt stellten, der verhindere,
dass in Zeiten knapper Finanzen anstelle einer gleichmafigen Verteilung des Defizits einsei-
tig das Land betroffen werde, wird — abgesehen davon, dass sie nicht stimmt'*’ — durch die
unzulassige Ubertragung einer Einschrankung von Finanzausgleichsleistungen auf die aus
der Selbstverwaltungsgarantie folgende Mindestfinanzausstattungsgarantie und dadurch
entwertet, dass der Finanzierungsvorbehalt zwar grundsatzlich fir die angemessene Finanz-
ausstattung der Kommunen, nicht aber fir deren Mindestfinanzausstattung relevant ist.

Unter demselben Mangel leidet die Stellungnahme des VerfGH zu dem Urteil des BVerwG,
nach dem den Gemeinden eine verfassungsfeste und einer weiteren Relativierung nicht zu-
gangliche finanzielle Mindestausstattung zusteht'®. Der VerfGH hélt dem entgegen, nach
der Verfassungsrechtslage in Nordrhein-Westfalen sei diese Judikatur in Ansehung des
Wortlauts von Art. 79 Satz 2 LVerf NRW jedenfalls nicht zutreffend. Die Befugnis des Lan-
desgesetzgebers, in Art. 79 Satz 2 LVerf NRW die Pflicht des Landes zur Gewahrleistung
einer Mindestfinanzausstattung der Kommunen von der Leistungsfahigkeit des Landes ab-
hangig zu machen — wobei der VerfGH die Finanzausstattung mit dem in Art. 97 Satz 2 LVerf
NRW allein geregelten Finanzausgleich verwechselt —, sei mit Art. 28 Abs. 2 GG vereinbar.
Als Begrundung dafur wird nicht mehr angeflhrt, als dass Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG lediglich
besage, dass den Gemeinden in den Landern das Recht gewahrleistet werde, ihre Selbst-
verwaltungsangelegenheiten im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu regein.
Dass aus dem knappen Wortlaut des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG eine Fllle verfassungsrechtli-
cher Folgerungen enthommen wird, die auch die Finanzausstattung der Kommunen
betreffen, wird ausgeblendet. Uber Art. 78 Abs. 1 LVerf NRW, dem der VerfGH NRW bislang
den Anspruch der Kommunen auf eine finanzielle Mindestausstattung entnommen hat, wird
kein Wort mehr verloren. Stattdessen beruft sich der VerfGH NRW darauf, dass auf3er ihm
auch zahlreiche andere Landesverfassungsgerichte klargestellt hatten, dass sich Inhalt und
Umfang einer angemessenen Finanzausstattung nicht ausschlief3lich nach den Erfordernis-

142 VerfGH NRW, Urteil v. 19.7.2011 — 32/08 —, juris, Rn. 57; Urteil v. 6.5.2014 — 9/12 —, juris, Rn. 54. Auf den
Fall einer extremen finanziellen Notlage des Landes stellt auch NdsStGH, Urteil v. 7.3.2008 — 2/05 —, juris,
Rn. 61, ab.

S VerfGH NRW, Urteil v. 6.5.2014 — 9/12 —, juris, Rn. 55. Groh, LKV 2010, 1 (8), befiirchtet, dass nach Um-
setzung der Schuldenbremse des Art. 109 Abs. 3 GG in den Landern die Grenze der Leistungsfahigkeit
der Lander schnell als erreicht angesehen werde mit der Folge, dass die Kommunen, vor allem die finanz-
schwacheren unter ihnen, die Auswirkungen der Schuldenbremse zu tragen hatten.

12“ BVerwGE 145, 378 (385 f., Rn. 22).

° S. oben 3.4.

6 BVerwGE 145, 378 (385, Rn. 22).

7 Dazu unten Fn. 155 ff.

8 BVerwGE 145, 378 (385, Rn. 22).
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sen der kommunalen Selbstverwaltung richteten, sondern nur unter gleichzeitiger Berlck-
sichtigung der Belange des im Finanzverbund mit den Kommunen stehenden Landes
bestimmt werden kdnnten.'*® Auch hier verkennt der VerfGH jedoch, dass es sich bei der
Mindestfinanzausstattung nicht um den Normalfall, sondern um einen Sonderfall der ange-
messenen Ausstattung handelt. Auf eben diesen Sonderfall hatte er eingehen missen, wenn
er dem Urteil des BVerwG, in dem es um diesen Sonderfall der Mindestausstattung ging, et-
was Schllssiges hatte entgegensetzen wollen.

Erst recht nicht verstandlich ist es, dass der VerfGH NRW es in seinem Urteil vom 6.5.2014
offenbar fur véllig unerheblich halt, dass sich seine Interpretation der nordrhein-westfalischen
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie in einem wichtigen Punkt, namlich dem der finanzi-
ellen Mindestausstattung der Gemeinden und Gemeindeverbande, von Art 28 Abs. 2 GG,
wie ihn das BVerwG versteht, unterscheidet'®.

Das gilt umso mehr, als der VerfGH NRW davon ausgeht, dass ,das Recht auf Selbstverwal-
tung aus Art. 78, 79 Satz 2“ LVerf NRW verletzt ist, wenn der Landesgesetzgeber bei der
Ausgestaltung des kommunalen Finanzausgleichs Mafligaben des Bundesrechts nicht be-
achtet, die fiir die kommunale Finanzmittelausstattung bindend sind'". Dies wird aus der
Verbindung der kommunalen Finanzausstattungsgarantie mit dem auch kraft Landesverfas-
sungsrechts geltenden Rechtsstaatsprinzip abgeleitet’*?. Um eine Kollision mit der bundes-
staatlichen Kompetenzordnung (Art. 30, 70 ff. GG) zu vermeiden und mit Ricksicht auf die
Bindungswirkung hdherrangigen Rechts obliege es dem Landesgesetzgeber, bundesrechtli-
chen Vorgaben bei seiner Gesetzgebungstatigkeit Rechnung zu tragen'®.

Zu den elementaren bindenden bundesrechtlichen MaRgaben fur die Finanzausstattung der
Kommunen gehoéren die des Grundgesetzes und damit gerade auch die des Art. 28 Abs. 2
GG uUber die finanzielle Mindestausstattung und die angemessene Finanzausstattung der
Gemeinden und Gemeindeverbande. Deren Verletzung verletzt auf der Basis der Rechtspre-
chung des VerfGH NRW zugleich das landesverfassungsrechtliche ,Recht auf Selbstver-
waltung aus Art. 78, 79 Satz 2 LVerf NRW. Gegen sie kann demnach selbst dann, wenn die
grundgesetzlichen Anforderungen nicht schon unabhangig davon Bestandteil der Art. 78, 79
Satz 2 LVerf NRW sein sollten, nach § 52 Abs. 1 VerfGHG NRW Verfassungsbeschwerde
bei dem VerfGH NRW erhoben werden.

4.1.3 Die Berufung des VerfGH NRW auf andere Landesverfassungsgerichte

Schlielich begegnen die Ausfiihrungen des VerfGH NRW auch insoweit erheblichen Be-
denken, als der VerfGH sich fir seine Auffassung, dass die finanzielle Mindestausstattung
der Kommunen unter dem Vorbehalt der Leistungsfahigkeit des Landes stehe, auf die ,na-
hezu einhellige* Rechtsprechung der anderen Landesverfassungsgerichte beruft'>*,

Von einer nahezu einhelligen Rechtsprechung der anderen Landesverfassungsgerichte kann
schon von vornherein nicht die Rede sein. Nicht nur der vom VerfGH NRW allein fir eine
andere Auffassung zitierte Thiiringer Verfassungsgerichtshof'>*, sondern auch das Verfas-

M9 VerfGH NRW, Urteil v. 6.5.2014 — 9/12 —, juris, Rn. 58.

%0 VerfGH NRW, Urteil v. 6.5.2014 — 9/12 —, juris, Rn. 58.

Y1 VerfGH NRW, Urteil v. 11.12.2007 — 10/06 —, juris, Leitsatz 1; Urteil v. 8.5.2012 — 2/11 —, juris, Rn. 48.

%2 VerfGH NRW, Urteil v. 11.12.2007 — 10/06 —, juris, Rn. 50 m. w. Nachw.; Urteil v. 8.5.2012 — 2/11 —, juris,
Rn. 48.

153 VerfGH NRW, Urteil v. 11.12.2007 — 10/06 —, juris, Rn. 51; Urteil v. 8.5.2012 — 2/11 —, juris, Rn. 48.

¥ VerfGH NRW, Urteil v. 6.5.2014 — 9/12 —, juris, Rn. 54.

185 VerfGH NRW, Urteil v. 6.5.2014 — 9/12 —, juris, Rn. 54 unter Bezugnahme auf ThiirVerfGH, NVwZ-RR
2005, 665 (668): ,Selbst der Thiringer Verfassungsgerichtshof, der abweichend davon (gemeint ist die
nahezu einhellige Rechtsprechung der Verfassungsgerichte der Lander, K.L.) fur den Geltungsbereich der
Thiringer Landesverfassung eine leistungskraftunabhangige, nicht ,verhandelbare‘ absolute Untergrenze
kommunaler Mindestfinanzausstattung anerkannt hat [...]"
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sungsgericht Brandenburg'® und der Hessische Staatsgerichtshof'’ sowie der Verfas-
sungsgerichtshof Sachsen in seiner vom VerfGH NRW zitierten Entscheidung'® sind

anderer Auffassung'™.

Sodann durfte es nicht auf ein blofRes Abzahlen von Landesverfassungsgerichtsentschei-
dungen ankommen, sondern auf die Argumente, auf die deren Ergebnisse gestitzt sind.
Sichtet man diese Argumente, so ergibt sich folgendes Bild:

Die Landesverfassungsgerichte, auf welche der VerfGH NRW sich berufen kann, begriinden
die Abhangigkeit der finanziellen Mindestausstattung der Kommunen von der Leistungsfa-
higkeit des Landes vor allem damit, dass die 6ffentlichen Aufgaben der Kommunen und des
Staates prinzipiell gleichwertig seien, so dass sich auch und gerade in Notzeiten kein finan-
zieller Vorrang der freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben begriinden lasse'®. Die prinzi-
pielle Gleichwertigkeit der staatlichen und kommunalen Aufgaben ist zwar ein vernunftiger
Gesichtspunkt. Im Grundgesetz und den Landesverfassungen ist er jedoch nicht explizit zum
Ausdruck gebracht, so dass fir seine normative Herleitung regelmaRig § 24 Abs. 1 Stabili-
tatsgesetz zitiert wird, der allerdings nur besagt: ,Bei Malinahmen nach den §§ 20 bis 23 ist
der Grundsatz der Gleichrangigkeit der Aufgaben von Bund, Landern und Gemeinden zu be-
achten®. Das verfassungsrechtliche Gewicht dieses Grundsatzes wird danach nicht so hoch
veranschlagt werden kénnen, dass er zur Abanderung ausdrtcklicher zwingender Normen
des Grundgesetzes wie der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie geeignet ist. Schon gar
nicht ist er geeignet, bei einer schwachen Haushaltslage des Landes, die von einer ,Notzeit*
weit entfernt ist, die Vorenthaltung der fir die verfassungsrechtlich garantierte kommunale
Selbstverwaltung unverzichtbaren Mindestausstattung zu rechtfertigen.

Gleiches gilt fir den Hinweis darauf, dass es neben dem gemeindlichen Selbstverwaltungs-
recht noch zahlreiche andere, gleichwertige Glter wie z.B. die innere Sicherheit, das
Bildungswesen oder die Justizgewahrung zu schiitzen und zu erhalten gelte'®’. Die zwin-
gende Verfassungsnorm, die durch diese Hinweise in ihrer Reichweite eingeschrankt werden
soll, ist wiederum die kommunale Selbstverwaltungsgarantie in Art. 28 Abs. 2 GG. Dass sie
nicht nur irgendwie, sondern in ihrem Kernbestand, namlich der fir ein Mindestmall kommu-
naler Selbstverwaltung unerlasslichen Finanzausstattung geschmalert werden soll, wird
durch Formulierungen wie ,Der Anspruch der Kommunen auf Sicherstellung einer ange-
messenen Finanzausstattung ist abhangig von der finanziellen Leistungsfahigkeit des
Staates“ und ,Die o6ffentlichen Aufgaben der Kommunen und des Staates sind prinzipiell

1 VerfG Bbg, DVBI 2013, 1180 (1183). Vgl. auch VerfG Bbg, NVWZ-RR 2000, 129 (130); Urteil v. 22.11.2007

— 75/05 —, juris, Rn. 116.

HessStGH, NVwZ 2013, 1151 (1152).

SéchsVerfGH, Urteil v. 23.11.2000 — Vf. 53-11-97 —, juris, Rn. 83. SdchsVerfGH, Beschluss v. 26.8.2010 —
V£. 129-VIII-09, juris, Rn. 128 ff; Beschluss v. 14.8.2012 — Vf. 97-VIII-11 —, juris, Rn. 79, nehmen auf die
Leistungsunabhangigkeit der Mindestfinanzausstattung allerdings nicht mehr Bezug, so dass unklar ist, ob
die im Urteil v. 23.11.2000, a.a.0., vertretene Begrenzung der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers durch
den Anspruch der kommunalen Selbstverwaltungstrager auf eine finanzielle Grundausstattung damit auf-
gegeben werden sollte.

Dazu oben bei Fn. 87 ff. Die Rechtsprechung der Landesverfassungsgerichte von Brandenburg und Sach-
sen durfte der VerfGH NRW danach zu Unrecht fir seine Auffassung in Anspruch genommen haben.
Selbst BayVerfGH, NVwZ-RR 1998, 601, wird von Schmitt Glaeser/Horn, BayVBI. 1999, 353 (356), so in-
terpretiert, dass die neuere Rechtsprechung des VerfGH NRW sich nicht auf diese Entscheidung berufen
kann, namlich dahingehend, dass die Mindestausstattung der Kommunen nicht von der staatlichen Leis-
tungsfahigkeit abhangt. BayVerfGH, Entscheidung v. 28.11.2007 — Vf. 15-VII-05 —, juris, die der VerfGH
NRW fiir seine Auffassung reklamiert, distanziert sich nicht von dieser Entscheidung, sondern nimmt sogar
mehrfach auf sie Bezug. Gleichwohl wird der Annahme, dass die Mindestausstattung nicht unter dem Vor-
behalt der Leistungskraft des Landes stehe, hier unter Rn. 206 eine klare Absage erteilt.

StGH BW, Urteil v. 10.5.1999 — 2/97 —, juris, Rn. 87; BayVerfGH, Entscheidung v. 28.11.2007 — Vf. 15-VII-
05 —, juris, Rn. 204 ff.; VerfGH RhPf, NVwZ 2012, 1034 (1035). Vgl. auch NdsStGH, Urteil v. 7.3.2008 —
2/05 —, juris, Rn. 61.

BayVerfGH, Entscheidung v. 28.11.2007 — Vf. 15-VII-05 —, juris, Rn. 204; VerfGH RhPf, NVwZ 2012, 1034
(1035).
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gleichwertig [...], sodass sich auch und gerade in finanziellen Notzeiten kein Vorrang der
freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben begriinden lasst*'®® heruntergespielt. In Wirklichkeit
geht es namlich nicht nur um die unzweifelhafte und unbestrittene Abhangigkeit des An-
spruchs der Kommunen auf Sicherstellung einer angemessenen Finanzausstattung von der
Leistungsfahigkeit des Staates, sondern um die Relativierung des Mindestbestands einer
angemessenen Finanzausstattung. Und ebenso wenig geht es darum, dass einem — von
niemandem vertretenen — allgemeinen Vorrang der freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben
eine Absage erteilt werden soll, sondern darum, dass jenes Minimum freiwilliger Selbstver-
waltungsaufgaben soll unterbunden werden kénnen, dessen es bedarf, um Uberhaupt von
kommunaler Selbstverwaltung sprechen zu kénnen.

Ein solcher Einbruch in die Verfassung I&sst sich auch nicht mit der AuBerung des StGH BW
und ahnlich des NdsStGH rechtfertigen, dass Gemeinden und Gemeindeverbande in das
gesamtwirtschaftliche Gefuge der offentlichen Haushalte eingebunden, in einem allgemeinen
Finanzverbund mit Land und Bund zusammengeschlossen seien, weshalb die verfassungs-
rechtliche Mindestausstattung der Gemeinden und Gemeindeverbande von dem finanziellen
Bedarf und der Haushaltslage des Landes sowie von der Aufgaben- und Einnahmenvertei-
lung zwischen Land und Kommunen in dem Sinne abhange, dass diese im Kollisionsfalle
zum Ausgleich gebracht werden miissten'®. Wieso die Einbindung in das gesamtwirtschaft-
liche Gefuge der 6ffentlichen Haushalte und die Einbettung in einen Finanzverbund mit Land
und Bund es ausschlieRen sollen, den Kommunen die Mindestausstattung zu gewahrleisten,
deren sie zur Wahrnehmung eines Minimums ihrer verfassungsrechtlich vorgegebenen Auf-
gaben bedirfen, ist unerfindlich. Das gilt umso mehr, als die Mindestausstattung der
Kommunen nicht nur durch Finanzzuweisungen gesichert werden kann, sondern etwa auch
durch die Reduzierung von Aufgaben oder Standards der Aufgabenerfillung.

Etwas anders argumentiert das Verfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern'®. Es stiitzt
sich zunachst auf die Aussage, dass das finanziell MAgliche eine Grenze fur Leistungen des
Staates sei, die auch zugunsten der Kommunen nicht tberschritten werden kénne'®. Dass
der Staat die Erfullung eines gegen ihn bestehenden Anspruchs mit der Begrindung verwei-
gern kdénne, ihm sei das finanziell nicht méglich, ist allerdings eine Uberraschende Erkennt-
nis. Im Allgemeinen reicht finanzielles Unvermdgen des Schuldners nicht aus, um ihn von
einem Anspruch zu befreien. Beim Staat kommt hinzu, dass die Grenze des ihm finanziell
Maoglichen ziemlich schwer zu erreichen ist. Er musste sich beispielsweise von anderen kos-
tenverursachenden MalRnahmen nicht trennen kénnen, Steuererh6hungen mussten ausge-
schlossen sein. Bestunde der Mindestausstattungsanspruch der Kommunen nur dann nicht,
wenn dem Staat seine Erfullung finanziell nicht mdglich ist, so wirde er nur in einem kaum
vorstellbaren Katastrophenfall entfallen.

Das VerfG MV stiitzt sich aber noch auf eine andere Uberlegung. Zum Kernbereich der
kommunalen Selbstverwaltung, der unantastbar gewahrt werden misse, gehére das Recht
zu eigenverantwortlicher Betatigung in freiwilligen Selbstverwaltungsangelegenheiten. Die
tatsachliche Moglichkeit hierzu sei zwar unantastbar, sie misse eréffnet sein. Der Umfang
der die Wahrnehmung von Aufgaben im Kernbereich ermdglichenden Finanzausstattung sei
aber — je nach den finanziellen Gegebenheiten — veranderlich'®. Welche Uberlegung zu die-
sem letzten Satz geflhrt haben kann, erschlief3t sich indessen nicht. Wenn es verfassungs-
rechtlich ,unantastbar® geboten ist, dass die Kommunen neben ihren Pflichtaufgaben
tatsachlich auch freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben missen wahrnehmen kénnen, und
wenn sie das ohne die Mindestausstattung, zu deren Gewahrleistung der Staat verpflichtet

62 BayVerfGH, Entscheidung v. 28.11.2007 — Vf. 15-VII-05 —, juris, Rn. 204, 206.

63 StGH BW, Urteil v. 10.5.1999 — 2/97 —, juris, Rn. 89; NdsStGH, Urteil v. 7.3.2008 — 2/05 —, juris, Rn. 67.
4 VerfG MV, Urteil v. 11.5.2006 — 1/05, 5/05, 9/05 —, juris.

65 \erfG MV, Urteil v. 11.5.2006 — 1/05, 5/05, 9/05 —, juris, Rn. 108.

66 \erfG MV, Urteil v. 11.5.2006 — 1/05, 5/05, 9/05 —, juris, Rn. 109.
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ist, nicht kdnnen, dann ist unerfindlich, wieso die Mindestausstattung hinter dem danach be-
nétigten Umfang sollte zurtickbleiben durfen.

Der Niederséchsische Staatsgerichtshof beruft sich auch auf die Entstehungsgeschichte des
Art. 58 NdsVerf'®’. Ihr lasst sich aber nur entnehmen, dass der kommunale Finanzausgleich
im Allgemeinen, also hinsichtlich der angemessenen Finanzausstattung, an die Leistungsfa-
higkeit des Landes gebunden sein soll'®®. Denn bei der kontrovers beratenen Formulierung
des Art. 58 NdsVerf ging es um die Zuweisung der ,zur Erfullung ihrer Aufgaben erforderli-
chen Mittel“ an die Gemeinden und Landkreise und nicht speziell um die Mittel, deren es
bedarf, damit Gemeinden und Landkreise das ihnen verfassungsrechtlich garantierte Min-
destmall an Aufgaben wahrnehmen kénnen. Dass auch die Mindestausstattung der
Kommunen, deren Erforderlichkeit sich bereits aus Art. 57 Abs. 1 NdsVerf ergibt, unter die-
sem Vorbehalt stehen soll, geht aus den Gesetzesmaterialien nicht hervor.

AuRerdem stiutzt der NdsStGH seine Auffassung darauf, dass die Gemeinden nach Art. 57
Abs. 3 NdsVerf nicht nur fur die Angelegenheiten der drtlichen Gemeinschaft (Art. 28 Abs. 2
Satz 1 GG), sondern in ihrem Gebiet fur die gesamten 6&ffentlichen Aufgaben zustandig sind,
soweit die Gesetze nicht ausdricklich etwas anderes bestimmen. Wenn die vom Land bei
der Bemessung der Finanzmittel zu bewertenden Aufgaben der Kommunen derart tiber den
von Art. 28 Abs. 2 erfassten Bestand hinausgingen, hatte es eines ausdriicklichen Hinweises
in Art. 58 NdsVerf bedurft, dass ein Teilbereich von Aufgaben ohne den Vorbehalt der Leis-
tungsfahigkeit des Landes bei der Finanzausstattung der Kommunen hatte bericksichtigt
werden sollen.™® Dass es einer Mindestausstattung bedarf, die es den Kommunen erméog-
licht, ihre Pflichtaufgaben und darlber hinaus ein Minimum an Selbstverwaltungsaufgaben
wahrzunehmen, ergibt sich jedoch bereits aus der Selbstverwaltungsgarantie des Art. 57
Abs. 1 Satz 1 NdsVerf. Es gilt vollig unabhangig davon, ob sich die Gemeinden aufgrund ih-
res Selbstverwaltungsrechts nur der Angelegenheiten der értlichen Gemeinschaft oder aller
offentlichen Aufgaben in ihrem Gebiet annehmen durfen.

Der BayVerfGH begrundet seine Auffassung, dass die finanzielle Mindestausstattung der
Kommunen nur in Abhangigkeit von der Leistungsfahigkeit des Landes gewahrleistet sei,
schlief3lich damit, dass die Kommunen auf ein zurickgehendes Steueraufkommen Uber die
Hebesétze innerhalb eines gewissen Bereichs flexibler reagieren kénnen als der Staat'”°.
Dieser Hinweis auf bessere Finanzierungsmdglichkeiten der Kommunen ist ungewdhnlich,
weil im Allgemeinen gerade die besseren Finanzierungsmaglichkeiten der Bundeslander
durch gréRere Méglichkeiten der Schuldenaufnahme hervorgehoben worden sind'”". Wieso
im Ubrigen die Mdglichkeit der Hebesatzerhéhung soll ausreichen kénnen, um die Verpflich-
tung des Landes zur Gewahrleistung der finanziellen Mindestausstattung der Kommunen
unter den Vorbehalt seiner Leistungsfahigkeit zu stellen, ist unklar. Es geht ja auch nicht nur
um eine flexible, sondern gerade um eine nachhaltige Herstellung der finanziellen Mindest-
ausstattung der Kommunen. Uberdies stoRt selbst die Erhéhung von Hebeséatzen an — zwar
weit gezogene, aber doch existente — Grenzen'’?, ganz abgesehen davon, dass es nicht
Sinn der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie ist, dass eine funktionsfahige Selbstverwal-
tung mit extrem hohen Hebesatzen erkauft werden muss.

7 NdsStGH, Urteil v. 7.3.2008 — 2/05 —, juris, Rn. 59.

'8 Niedersachsischer Landtag, Drucks. 12/5840, S. 37.

9 NdsStGH, Urteil v. 7.3.2008 — 2/05 —, juris, Rn. 60.

0 BayVerfGH, Entscheidung v. 28.11.2007 — Vf. 15-VII-05 —, juris, Rn. 2086.

e Vgl. VerfGH RhPf, NVwZ 2012, 1034 (1036), unter Nennung weiterer struktureller Vorteile des Landes. Zu
den eingeschrankten Kreditaufnahmemdglichkeiten der Kommunen auch Maas (oben Fn. 13), S. 86 ff. un-
ter Hinweis darauf, dass eine zusétzliche Verschuldung wirtschaftlich zweckmaRiger sein kann als eine
Erhéhung der Hebesétze fur die Realsteuern.

2 vgl. Lange, NVwZ 2015, 695 (699 f.).
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Fragt man sich, welches Motiv hinter solchen, etwas angestrengt wirkenden Begrindungen
stecken mag, so darf es jedenfalls nicht die Sorge sein, dass die Verfassungsgerichte tber-
fordert sein kdnnten, wenn sie eine kommunale Finanzausstattung, insbesondere ein fir sie
mafgebliches Gemeindefinanzierungsgesetz, fur verfassungswidrig erklaren. Gewiss mus-
sen sie dann dartun, wie sie zu diesem Urteil gekommen sind. Doch brauchen sie dabei nicht
etwa unter Inanspruchnahme von Kompetenzen des Gesetzgebers staatliche Finanzausstat-
tungspflichten im Einzelnen zu berechnen, sie durften es im Hinblick auf die gesetzgeber-
ischen Gestaltungsspielrdume, abgesehen von eklatanten Fehlern, schon gar nicht. Nach
Groh flichten sich die Landesverfassungsgerichte in Fallen, in denen sie Uber die Hohe der
finanziellen Mindestgarantie zu entscheiden hatten, in den judicial self restraint, um nicht
durch Quotierungen in die Budgethoheit, die Selbstverwaltungsgarantie und die politischen
Gestaltungsspielrdume von Landern und Kommunen einzugreifen'’®. Tatsachlich bedarf es
solcher Eingriffe nicht, um die verfassungsrechtlichen Vorgaben durchzusetzen, deren Miss-
achtung die Landesverfassungsgerichte nicht minder scheuen sollten. Entscheidungen an
der nicht selten schwer zu ermittelnden Grenze zwischen Verfassungsrecht und Politik sind
schliellich gerade die Aufgabe und dauerhafter Gegenstand der Tatigkeit von Verfassungs-
gerichten. Bei der Prifung der Finanzausstattung der Kommunen geht es fir die Landes-
verfassungsgerichte wesentlich um die Kontrolle der verfassungsrechtlichen Anspriichen
genugenden Eignung der zur Bemessung der verfassungsmafigen Finanzausstattung ver-
wendeten Mal3stabe, ihrer konsequenten Anwendung und der Erfiillung einschlagiger
Darlegungspflichten des Landesgesetzgebers. Hierzu sind die Landesverfassungsgerichte
ohne Zweifel berufen und — wenn nétig, mit Hilfe von Gutachtern — in der Lage. Auch fur die
verfassungsgerichtliche Kontrolle ist freilich das Abstellen auf méglichst einfache und trans-
parente, moglichst zwischen Land und Kommunen bereits abgestimmte
Bemessungsfaktoren selbstverstandlich hilfreich.

Motiv fur den von keinen tragfahigen Argumenten gestutzten Rickzug eines Teils der Lan-
desverfassungsgerichte aus der Kontrolle der Schaffung der verfassungsmafigen kommu-
nalen Finanzausstattung durch die Lander scheint denn auch vielmehr die Sorge zu sein,
dass die Handlungsfahigkeit des Staates durch den Mindestausstattungsanspruch der
Kommunen libermé&Rig eingeschréankt werden kdnnte'”*. Dazu besteht allein bei einer knap-
pen Haushaltslage des Landes kein Anlass. Die verfassungsrechtliche Garantie der
kommunalen Selbstverwaltung hat zu viel Gewicht, als dass sie in ihrem Kern angetastet
werden durfte, nur um dem Land die Bewaltigung einer knappen Haushaltslage zu erleich-
tern. Bei einer extremen Notlage mag das anders sein. Aber auch da ist die Entscheidung
des Verfassungsgebers in Art. 115¢ Abs. 3 GG zu beachten, dass selbst im Verteidigungsfall
die Lebensfahigkeit nicht nur der Lander, sondern auch der Gemeinden und Gemeindever-
bande, insbesondere auch in finanzieller Hinsicht, zu wahren ist. Von einer Lebensfahigkeit
der Gemeinden und Gemeindeverbande kann nicht mehr die Rede sein, wenn sie die fiir sie
wesensbestimmende Selbstverwaltung nicht mehr austiben kdnnen. Was den Kommunen
nicht einmal im Verteidigungsfall entzogen werden darf, darf ihnen in einer weniger extremen
Lage erst recht nicht vorenthalten werden. Diffuse Besorgnisse hinsichtlich der praktischen
Auswirkungen der Befolgung der Verfassung (hier hinsichtlich der kommunalen Selbstver-
waltungsgarantie) rechtfertigen es nicht, eindeutige Vorgaben der Verfassung zu unterlaufen
oder sie auch nur einer scheibchenweisen Schmalerung durch die Zulassung abwagungsori-
entierter Ausdinnung auszusetzen.

Ein Kernproblem der neueren Rechtsprechung des VerfGH NRW wiederholt sich in Ent-
scheidungen anderer Landesverfassungsgerichte, auf die er sich stitzt. Die aus der
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie folgende Finanzausstattungsgarantie, der nicht nur
durch Finanzausgleichsleistungen Rechnung getragen werden kann, wird vom StGH BW

3 Groh, LKV 2010, 1 (6).
174 Vgl. Niedersachsischer Landtag, Drucks. 12/5840, S. 37: ,Die Vertreter der Koalitionsfraktionen lehnten
die Streichung des Vorbehalts ab, da auch die Erfiillung der Landesaufgaben gesichert bleiben misse®.
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zumindest nicht deutlich genug von den Normen Uber den Finanzausgleich unterschieden
mit der Folge, dass der auf die Finanzausgleichsleistungen bezogene Vorbehalt zugunsten
der Aufgaben des Landes kurzerhand auf die Finanzausstattungsgarantie angewandt
wird"®. Wenn der NdsStGH'"® und im Anschluss daran der BayVerfGH'"" meinen, dass der
Vorbehalt der finanziellen Leistungsfahigkeit des Landes deshalb nicht nur auf die vom Land
zu erbringenden Ausgleichsleistungen, sondern auch auf das vom Land im Ergebnis zu ge-
wahrleistende Niveau der Finanzbedarfsbefriedigung zu beziehen sei, weil der Vorbehalt
seinen Sinn verlére, wenn das Land bei mangelnder Leistungsfahigkeit den Kommunen zu-
satzliche Steuerquellen zu erschlieRen hatte, so verkennen sie ebenso wie der StGH BW,
dass die Finanzausstattungsgarantie auch durch einen Abbau von Pflichtaufgaben und
Standards erfllt werden kann.

Eine Abgleichung mit den Vorgaben des Art. 28 Abs. 2 GG ist den landesverfassungsgericht-
lichen Entscheidungen, die die finanzielle Mindestausstattung der Kommunen von der
Leistungsfahigkeit des Landes abhangig machen, zumeist gar nicht oder aber nur unzu-
reichend’”® zu entnehmen. Dabei hdngt die Wirksamkeit ihres MaRstabs, namlich der
jeweiligen landesverfassungsrechtlichen Normen, aus denen sich die Finanzausstattungs-
verpflichtung des Landes ergibt, von der Vereinbarkeit mit Art. 28 Abs. 2 GG ab. Zu Zweifeln
an dieser Vereinbarkeit bei der Auslegung, nach welcher die Mindestfinanzausstattung nur
im Rahmen der Leistungsfahigkeit des jeweiligen Bundeslands garantiert ist, besteht jeden-
falls nach dem Urteil des BVerwG, wonach Art. 28 Abs. 2 GG die Gewahrleistung der
finanziellen Mindestausstattung unabhangig von der Leistungsfahigkeit des Landes gebie-
tet,”” aller Anlass.

Wann der BayVerfGH eine Unterschreitung der Mindestausstattung nach MalRgabe der Leis-
tungsfahigkeit des Landes zulassen will, wird nicht ganz klar. Im Anschluss an die Fest-
stellung der prinzipiellen Gleichwertigkeit der 6ffentlichen Aufgaben der Kommunen und des
Staates heifdt es in den Entscheidungsgrinden: ,Hieraus folgt auch, dass in besonderen
Ausnahmesituationen, etwa bei einer zeitweiligen, konjunkturell bedingten finanziellen Notla-
ge, die finanzielle Mindestausstattung im oben dargestellten Sinn, die der Staat regelmafig
zu gewahrleisten hat, voriibergehend unterschritten werden kann*'®. Diese Formulierung
wird so verstanden werden mussen, dass die Mindestausstattung nur in besonderen Aus-
nahmesituationen voribergehend unterschritten werden darf. Das ist, sowohl was die be-
sondere Ausnahmesituation als auch das nur voribergehend zulassige Unterschreiten der
Mindestausstattung anbelangt, erheblich enger als die vom VerfGH NRW lediglich vorausge-
setzte knappe Haushaltslage. Auch daran scheitert eine Berufung des VerfGH NRW auf den
BayVerfGH.

Nicht zu Uberzeugen vermag die Berufung des VerfGH NRW auf andere Landesverfas-
sungsgerichte schlie3lich insoweit, als mindestens der StGH BW und der BayVerfGH die
Komplexitat und daraus folgende grofRere gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit, die sich aus
der Bindung der gesamten kommunalen Finanzausstattung — unter Verzicht auf eine leis-
tungsfahigkeitsunabhangige Mindestausstattung — an die Leistungsfahigkeit des Landes
ergibt, im Hinblick auf die kommunale Selbstverwaltungsgarantie fir kompensationsbedurftig
durch Beteiligungsverfahren halten. Eine vergleichbare Betonung verfassungsrechtlich gebo-
tener Verfahren ist der neueren Rechtsprechung des VerfGH NRW nicht zu entnehmen, so

'8 S0 StGH BW, Urteil v. 10.5.1999 — 2/97 —, juris, Rn. 87.

% NdsStGH, NVvwZ 1996, 585 (588).

7 BayVerfGH, Entscheidung v. 28.11.2007 — Vf. 15-VII-05 — juris, Rn. 204.

178 NdsStGH, Urteil v. 7.3.2008 — 2/05 —, juris, Rn. 52, behauptet lediglich die Vereinbarkeit mit Art. 28 Abs. 2
GG. Die Entscheidungen, auf welche diese Aussage gestlitzt wird, setzen sich mit der gerade relevanten
Frage, ob Art. 28 Abs. 2 GG eine Mindestausstattung der Kommunen verlangt, die nicht von der Leis-
tungsfahigkeit des Staates abhangt, aber nicht auseinander.

' BVerwGE 145, 378 (385 f., Rn. 22).

80 BayVerfGH, Entscheidung v. 28.11.2007 — Vf. 15-VII-05 — juris, Rn. 207.
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dass sich seine Rechtsprechung auch insofern nicht auf die von ihm als Beleg fir die Rich-
tigkeit seiner Auffassung herangezogenen Entscheidungen anderer
Landesverfassungsgerichte stlitzen kann.

4.2 Einwirkung des Art. 28 Abs. 2 GG auf Art. 78, 79 LVerf NRW

Wenn die Gewahrleistung der kommunalen Selbstverwaltung in der nordrhein-westfalischen
Verfassung hinter Art. 28 Abs. 2 GG zurlckbleibt, so ist sie mit dem Grundgesetz unverein-
bar'®'. Wahrend Art. 78, 79 LVerf NRW nach der friiheren Rechtsprechung des VerfGH
NRW noch im Sinne des Grundgesetzes verstanden werden konnten, gentigen sie nach ih-
rer Interpretation durch den VerfGH NRW in dessen Urteilen vom 19.7.2011 und 6.5.2014
den Vorgaben des Grundgesetzes nicht mehr. Denn danach gewabhrleisten sie eine finanziel-
le Mindestausstattung der Gemeinden und Gemeindeverbande nur in Abhangigkeit von der
Leistungsfahigkeit des Landes, wahrend Art. 28 Abs. 2 GG in seiner zuletzt vom BVerwG
dargelegten Bedeutung eine solche Einschrankung der mit dem Selbstverwaltungsrecht ga-
rantierten finanziellen Mindestausstattung nicht kennt.

Soweit eine landesverfassungsrechtliche kommunale Selbstverwaltungsgarantie mit Art. 28
Abs. 2 GG unvereinbar ist, ist sie grundsatzlich nichtig'®. Jedenfalls kann sie nach dem
Grundsatz des Art. 31 GG, dass Bundesrecht Landesrecht bricht, prinzipiell keine Gultigkeit
beanspruchen. Zumindest ware sie unanwendbar.'®® Dies alles gilt aber nicht, soweit die Un-
vereinbarkeit der landesverfassungsrechtlichen kommunalen Selbstverwaltungsgarantie mit
Art. 28 Abs. 2 GG im Wege einer verfassungskonformen Auslegung behoben werden kann.
Die Achtung vor der Verfassung, und das gilt selbstverstandlich auch fir Landesverfassun-
gen, gebietet, ihre Glltigkeit nur insoweit in Frage zu stellen, wie das ganz unvermeidlich ist.
Sie fordert mithin eine verfassungskonforme Auslegung der einschlagigen Normen, sofern
diese durch deren Wortlaut gedeckt ist und die prinzipielle Zielsetzung des Normgebers
wahrt'®*. Soweit sich Normen der Landesverfassungen in einer Weise interpretieren lassen,
die mit héherrangigen Normen vereinbar ist, hat diese verfassungskonforme Interpretation
daher Vorrang vor dem Ausspruch ihrer Nichtigkeit oder Unanwendbarkeit.

Wenn sich nicht von vornherein schon eine Interpretation der Art. 78, 79 LVerf NRW anbie-
ten wurde, nach der das Land fur eine angemessene finanzielle Ausstattung der Kommunen
sorgen muss, die grundsatzlich von der Leistungskraft des Landes abhangig ist, deren Un-
tergrenze aber eine von der Leistungsfahigkeit des Landes unabhangige Mindestausstattung
darstellt, lassen die Art. 78, 79 LVerf NRW eine solche Auslegung doch jedenfalls zu. Sie
folgt aus der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie des Art. 78 Abs. 1 LVerf NRW. Der
Hinweis auf den Rahmen der finanziellen Leistungsfahigkeit des Landes in Art. 79 Satz 2
LVerf NRW ist schon deshalb nicht geeignet, diesen Grundsatz einzuschranken, weil er sich
nur auf den tGbergemeindlichen Finanzausgleich bezieht, der lediglich eines von mehreren
Mitteln zur Herstellung einer verfassungsmafigen kommunalen Finanzausstattung ist. Au-
Rerdem schlieRt Art. 79 Satz 2 LVerf NRW bei der gebotenen systematischen Auslegung im
Zusammenhang mit Art. 78 Abs. 1 LVerf NRW nicht aus, dass in dem Sonderfall, in dem
Kommunen nicht einmal ihre verfassungsmafige Mindestausstattung erhalten, Finanzaus-
gleichsleistungen unabhangig von der Leistungsfahigkeit des Landes erbracht werden. Diese
dem Art. 28 Abs. 2 GG entsprechende Auslegung der Art. 78, 79 LVerf NRW drangt sich

181 Dazu, dass die Bundeslander den Kommunen zwar ein Mehr an Selbstverwaltung einrdumen kénnen, als

Art. 28 Abs. 2 GG verlangt, hinter den Anforderungen des Art. 28 Abs. 2 GG aber nicht zurtickbleiben dir-
fen, Lange (oben Fn. 28), Kap. 1 Rn. 5, 154 ff. m. w. Nachw.
182 Vgl. zum Verhaltnis des Art. 28 Abs. 1 zu Art. 31 GG Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 2, 2. Aufl. 2006,
Art. 31 Rn. 30.
Vgl. Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke (oben Fn. 3), Art. 31 Rn. 21. Die Rechtsfolgen
aus Art. 31 GG sind hier dieselben, gleich, ob man der Norm einen Geltungs- oder einen Anwendungsvor-
rang des Bundesrechts entnimmt; dazu Korioth, in: Maunz/Dirig, GG, Stand: Mai 2015, Art. 31 Rn. 20.
8 vgl. BVerfGE 86, 288 (320).
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umso mehr auf, als Art. 28 Abs. 2 GG jedenfalls in seiner Ausformung als Garantie der
kommunalen Finanzausstattung zu den Rechtsnormen gehért, die die kommunale Selbst-
verwaltungsgarantie pragen und nach der Rechtsprechung des VerfGH NRW deshalb schon
kraft nordrhein-westfalischen Landesverfassungsrechts Bestandteil der kommunalen Selbst-
verwaltungsgarantie des Art. 78 Abs. 1 LVerf NRW sind'®.

Das Land Nordrhein-Westfalen ist zu einer angemessenen Finanzausstattung seiner Kom-
munen einschliellich einer von der Leistungsfahigkeit des Landes unabhangigen finanziellen
Mindestausstattung also nicht nur durch Art. 28 Abs. 2 GG, sondern auch landesverfas-
sungsrechtlich durch Art. 78 Abs. 1 LVerf NRW in seiner auch durch Art. 28 Abs. 2 GG
gepragten Auslegung verpflichtet. Insofern Iasst sich mit Henneke zutreffend formulieren,
dass die landesverfassungsrechtliche Garantie, die weniger gewahrt als Art. 28 Abs. 2 GG,
durch Art. 28 Abs. 2 GG aufgefiillt wird'®. Prozessual fiihrt diese Rechtslage dazu, dass
Gemeindefinanzierungsgesetze, die gegen sie verstol3en, nicht nur dem BVerfG, sondern

auch dem VerfGH NRW zur Uberpriifung vorgelegt werden kénnen'®’.

Diese gravierenden Folgen einer Unvereinbarkeit landesrechtlicher kommunaler Finanzie-
rungsregelungen oder doch zumindest ihrer landesverfassungsgerichtlichen Interpretation
mit Art. 28 Abs. 2 GG werden unterschatzt, wenn ausgefihrt wird: ,Soweit demgegenuber
die Lander als Adressaten des Anspruchs in Frage kdmen, wird Art. 28 Abs. 2 GG in seiner
Bedeutung Uberlagert durch die Selbstverwaltungsgarantien der Landesverfassungen, die
regelmanig speziellere und konkretere Vorgaben fur die Finanzausstattung der Kommunen
enthalten. Art. 28 Abs. 2 GG kommt insofern allenfalls in seiner Funktion als Mindestgarantie

zur Anwendung®.'®

Von einer Uberlagerung des Art. 28 Abs. 2 GG durch ,regelmaRig speziellere und konkretere
Vorgaben® in den Landesverfassungen kann keine Rede sein, soweit die Landesverfassun-
gen hinter Art. 28 Abs. 2 GG zurlckbleiben. Insoweit haben sich die Landesverfassungen
dem Grundgesetz zu figen. Und das gilt nicht nur, soweit Art. 28 Abs. 2 GG eine finanzielle
Mindestausstattung der Kommunen verlangt, sondern auch, soweit er dartiber hinaus deren
angemessene Finanzausstattung fordert.

Dem steht auch das Urteil des Landesverfassungsgerichts Sachsen-Anhalt vom 20.10.2015
nicht entgegen, nach dem die Landesverfassung eine hinter der gemeindlichen Selbstver-
waltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG zuruckbleibende Regelung enthalten darf,
wenn nur auf einfachgesetzlicher Ebene Ubereinstimmung mit Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG her-
gestellt wird. Denn das Gebot, die Vorgaben des Bundesrechts einzuhalten, richte sich nur
an das Landesrecht insgesamt.'®® Diese Rechtsauffassung @ndert an der dargelegten Ein-
wirkung des Art. 28 Abs. 2 GG auf die Art. 78, 79 LVerf NRW schon deshalb nichts, weil sich
nirgendwo anders im nordrhein-westfalischen Landesrecht, also auch nicht auf einfachge-
setzlicher Ebene, eine Regelung findet, die hinsichtlich der Finanzierung der Kommunen
eine dem Art. 28 Abs. 2 GG entsprechende Rechtslage schafft. Das ware allerdings — entge-
gen der grundsatzlichen Rechtsauffassung des LVerfG SachsAnh — auch kaum maéglich.
Denn einfachgesetzliche Regelungen kénnen nicht die gleichen Funktionen erfullen wie ver-
fassungsrechtliche Vorgaben. Bezogen auf das Urteil des LVerfG SachsAnh zeigt sich das
bereits daran, dass die dort der Landesverfassung entnommene, mit Art. 28 Abs. 2 Satz 1
GG unvereinbare Sicht, wonach eine Verlagerung von Aufgaben von der Gemeinde- auf die
Kreisebene kein Eingriff (in das gemeindliche Selbstverwaltungsrecht) sei, durch keine ein-
fachgesetzlichen Regelungen ausgeglichen und mit Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG vereinbar
gemacht werden kann. Fur die kommunale Finanzverfassung in Nordrhein-Westfalen lieRe

8 Dazu oben bei Fn. 151 f.

186 Henneke, Offentliches Finanzwesen (oben Fn. 52), Rn. 855.

187 Dazu unten 7.

88 \Volkmann, DOV 2001, 497 (498).

8 | VerfG SachsAnh, Urteil v. 20.10.2015 — LVG 2/14 —, Urteilsumdruck, S. 34 f., Rn. 227 f.
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sich eine auf verfassungsrechtlicher Ebene unterbliebene Bindung des Gesetzgebers an die
Vorgaben des Art. 28 Abs. 2 GG fur die kommunale Finanzausstattung durch einfaches Ge-
setz schon deshalb nicht verlasslich herstellen, weil eine Bindung des Gesetzgebers an von
ihm selbst erlassene einfache Gesetze erheblichen Zweifeln begegnet'®.

5. Rechtliche Anforderungen an die Bestimmung des
Finanzbedarfs

5.1 Die Rechtsprechung des VerfGH NRW zur finanziellen
Mindestausstattung der Kommunen

Selten hat der VerfGH NRW naher dazu Stellung genommen, wie der Mindestfinanzbedarf
zu bemessen ist. Immerhin fihrte er in seinem Urteil vom 16.12.1988 aus, warum nicht er-
sichtlich sei, dass den beschwerdeflihrenden Gemeinden die ,nach Art. 79“ LVerf NRW zu
gewahrleistende Mindestausstattung an Finanzmasse fiur die gemeindliche Selbstverwaltung
nicht zur Verfigung gestanden habe. Die Héhe der Schlisselzuweisungen sei gegenuber
1985 unverandert geblieben. Auch lagen keine hinreichenden Anhaltspunkte dafur vor, dass
die angegriffene Absenkung der Verbundquote zu einer entscheidenden Schwachung der
Finanzkraft bis zur Grenze einer Aushohlung der Selbstverwaltungsgarantie gefuhrt und ei-
ner sinnvollen Betatigung der Selbstverwaltung die finanzielle Grundlage entzogen hétte. '’

Zumeist befasste sich der VerfGH NRW nur mit den Bestimmungsfaktoren einer angemes-
senen Finanzausstattung der Kommunen insgesamt, ohne sich dabei ausdricklich der Frage
der Mindestausstattung der Kommunen zuzuwenden. Dabei betonte er, dass sich der Ver-
fassungsgerichtshof nicht an die Stelle des Gesetzgebers setzen dirfe und dass er nicht an
dessen Stelle politische Entscheidungen treffen kénne'®%. So fiihrte er zur Festlegung der
Schlisselzuweisungen, die den durch eigene Einnahmen und sonstige Finanzmittel nicht
gedeckten Finanzbedarf der Gemeinden ausgleichen sollen, aus:

,Das Volumen der Schlisselzuweisungen ist aufgrund einer umfassenden Bewertung der
gesetzlich erméglichten eigenen Einnahmen und der aufgabenbedingten Ausgaben im Rah-
men der finanziellen Leistungsfahigkeit des Landes festzulegen. Wegen der Komplexitat
dieser Einschatzung und des Fehlens allgemeingultiger Maf3stabe ist es ausgeschlossen, die
Hohe der einer Vielzahl von Gemeinden zur Verfigung zu stellenden Schlisselzuweisungen
nach objektiven Gesichtspunkten nachrechenbar exakt zu ermitteln (vgl. auch BVerfGE 86,
148, 233; BayVerfGH, BayVBI. 1997, 303, 306; BayVerfGH, BayVBI. 1998, 207, 209). Die
normative Bewertung obliegt dem Gesetzgeber; dem Verfassungsgerichtshof ist es verwehrt,
die dem Gesetzgeber Uberantwortete Bestimmung durch eine eigene Einschatzung zu erset-
zen (vgl. VerfGH NW, OVGE 43, 252, 256).'%

Hiervon ausgehend wies der VerfGH NRW darauf hin, dass die Zuwachse der Schlisselzu-
weisungen seit dem Jahr 1991, fur das er die verfassungsrechtlich gebotene Finanzaus-
stattung der Gemeinden als gesichert angesehen habe (VerfGH NRW, OVGE 43, 252, 255
ff.), nicht wesentlich von der Steigerungsrate der (nicht bereinigten) Gesamteinnahmen und
der (nicht bereinigten) Gesamtausgaben der Gemeinden in Nordrhein-Westfalen abgewichen
sei. Auch habe sich der relative Anteil der Schlisselzuweisungen an den (nicht bereinigten)
Einnahmen der Gemeinden in Nordrhein-Westfalen nur unwesentlich verandert. Vor diesem

0 Dazu unten bei Fn. 359.

W' VerfGH NRW, NVWZ-RR 1989, 493 (494 f.).
92 VerfGH NRW, Urteil v. 9.7.1998 — 16/96, 7/97 —, juris, Rn. 73.
% VerfGH NRW, Urteil v. 9.7.1998 — 16/96, 7/97 —, juris, Rn. 70.
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Hintergrund kénne nicht festgestellt werden, dass die Finanzausstattung, die den Gemein-
den insgesamt zur Verfiigung stehe, offensichtlich nicht ausreiche. '

Diese Form der Ermittlung der gebotenen Finanzausstattung der Kommunen durfte freilich
den eigenen Vorgaben nicht genlgt haben, die der VerfGH NRW sich gesetzt hatte.

Der Hinweis in seinem Urteil vom 16.12.1988, dass die Schlisselzuweisungen seit dem Jahr
1985 unverandert geblieben seien,'® ist nicht geeignet zu belegen, dass den Gemeinden die
zu gewabhrleistende finanzielle Mindestausstattung zugekommen sei. Denn er schlie3t schon
nicht aus, dass die Schllsselzuweisungen bereits im Jahr 1985 nicht den Anforderungen ei-

ner Mindestausstattung genugten. AulRerdem lasst sich ihm nicht entnehmen, inwieweit

freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben aus diesen Mitteln finanziert werden konnten'%.

Letzteres gilt auch flr die Begrindung der hinreichenden Finanzausstattung in dem Urteil
des VerfGH NRW vom 9.7.1998. Sie erfasst namlich nur Einnahmen, Ausgaben und Schlis-
selzuweisungen in ihrer Gesamtheit, ohne Aufschluss dartber zu geben, inwieweit Mittel fur
die Wahrnehmung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben zur Verfligung standen. Das steht
mit der Auffassung des VerfGH NRW nicht im Einklang, dass jedenfalls die finanziellen Mittel
zur Wahrnehmung eines Minimums freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben, also eine Min-
destausstattung, gewahrleistet sein mussten.

In seinem Urteil vom 1.12.1998 schien der VerfGH NRW die Waffen endgultig zu strecken
und die Bemessung einer Mindestausstattung fir unmaéglich zu halten. Aber mit welchen Ar-
gumentenm? Ob die Finanzausstattung angemessen sei, so heil}t es, kdnne nicht allein aus
der Existenz einer freien Spitze und auch nicht allein aus der konkreten Finanzsituation einer
Gemeinde geschlossen werden. Fur die finanzielle Mindestausstattung, ohne deren Beste-
hen eine kommunale Finanzausstattung auch nicht angemessen sein kann, hat das Fehlen
einer freien Spitze, welche die Wahrnehmung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben ermég-
licht, bei einer sparsam wirtschaftenden Gemeinde aber durchaus eine Aussagekraft und
diese Aussagekraft verstarkt sich erheblich, wenn die Situation bei einer Vielzahl von Ge-
meinden nicht anders ist. Dass die Haushaltslage der Kommunen nicht allein durch den
kommunalen Finanzausgleich, sondern wesentlich auch durch eigene Einnahmen und das
Ausgabeverhalten bestimmt wird, ist entgegen der Annahme des VerfGH kein schlissiges
Gegenargument gegen die plausible Ermittlung einer Mindestausstattung. Wie bei Respek-
tierung der kommunalen Selbstverwaltung eine verninftige Nutzung der bestehenden
Einnahmemaglichkeiten und ein wirtschaftliches Ausgabeverhalten aussehen, entzieht sich —
bei Ermittlung des empirischen kommunalen Verhaltens und seiner kritischen Uberpriifung —
nicht der Beurteilung, wie denn auch die Feststellung, ob die Gemeinden sachgerecht und
wirtschaftlich verwaltet werden, — auch auf vergleichender Grundlage — bereits Teil der in

§ 105 Abs. 3 Nr. 3 GO NRW, § 53 Abs. 1 KrO NRW vorgesehenen uberortlichen Prifung
ist’®®. Nach solchen wenig tragfahigen AuRerungen die Argumentation umzulenken darauf,
dass eine angemessene Finanzausstattung die Berticksichtigung vielfaltiger Faktoren ver-
lange, wirkt eher wie ein Versuch, sich der deutlich einfacher zu beantwortenden Frage nach
der finanziellen Mindestausstattung der Kommunen nicht zu stellen.

Die — unabhangig von der Frage eines Vorbehalts der Leistungsfahigkeit des Landes — vom
VerfGH NRW geteilte Auffassung, dass eine finanzielle Mindestausstattung der Kommunen
verfassungsrechtlich geboten sei, verlangt als zwingende Konsequenz, dass der VerfGH

% VerfGH NRW, Urteil v. 9.7.1998 — 16/96, 7/97 —, juris, Rn. 72 .

95 VerfGH NRW, NVWZ-RR 1989, 493 (494 f.).

196 Vgl. die Kritik von Maas (oben Fn. 13), S. 145 ff. an der Rechtsprechung des NdsStGH, nach der aus dem
Anstieg der Schliisselzuweisungen ohne Beriicksichtigung der Aufgabenentwicklung schon auf die Ge-
wahrleistung der finanziellen Mindestausstattung sollte geschlossen werden kdnnen.

W VerfGH NRW, Urteil v. 1.12.1998 — 5/97 —, juris, Rn. 48 ff.

198 Zu Letzterem kritisch Lange (oben Fn. 28), Kap. 16 Rn. 130.
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NRW vertretbare Kriterien dafiir entwickelt und anwendet, was mit einer solchen Mindest-
ausstattung verlangt wird. Sieht er davon ab und verneint er eine Verletzung der Mindest-
ausstattungsgarantie mit dafir nicht geeigneten Argumenten, so verletzt er die kommunale
Selbstverwaltungsgarantie in dem von ihm selbst vertretenen Verstandnis, dass sie eine fi-
nanzielle Mindestausstattung der Kommunen gewabhrleiste. Die Schwierigkeiten ihrer
Konkretisierung rechtfertigen es nicht, die verfassungsrechtliche Garantie einer finanziellen
Mindestausstattung der Kommunen in einer Weise zu unterlaufen, die vermittels ungeeigne-
ter Argumente auf ihre Nichtanwendung hinauslauft'®®. Der wiederholte Hinweis des VerfGH
NRW darauf, dass Art. 78, 79 LVerf NRW weder zahlenmaRig festgelegte Betrage noch be-
stimmte Quoten fir die Mittel vorschrieben, die den Gemeinden aufgrund des Finanzaus-
gleichs zur freien Disposition gestellt werden missten®”, entbindet die Verfassungsgerichts-
barkeit nicht von der Pflicht zur Konkretisierung der einschlagigen Verfassungsnormen — die
ihre Abstraktheit mit vielen anderen Verfassungsnormen teilen —, erst recht, wenn nur so

vermieden werden kann, dass sie weitgehend leerlaufen®”.

5.2 Bestimmungsfaktoren der Mindestausstattung

Die Mindestausstattung muss ausreichen, um den Kommunen die Erfullung aller Pflichtauf-
gaben und daruber hinaus die Wahrnehmung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben zu
ermdglichen®®?. Zwar ist Grundlage des Anspruchs der Kommunen auf eine finanzielle Min-
destausstattung die kommunale Selbstverwaltungsgarantie, so dass man meinen kénnte, es
reiche, wenn den Kommunen Mittel allein fir die Wahrnehmung von Selbstverwaltungsauf-
gaben zur Verfligung gestellt wirden. Jedoch wirde damit Gbersehen, dass die Kommunen
jedenfalls zur Erfullung ihrer Pflichtaufgaben verpflichtet sind und Raum fir Selbstverwal-
tungsaufgaben nur besteht, soweit sie dieser Verpflichtung nachkommen. Andererseits
genugt die Sicherung der Finanzierung allein von Pflichtaufgaben nicht, da dann die finanzi-
elle Basis fur die verfassungsrechtlich abgesicherte freiwillige Wahrnehmung von Selbstver-

waltungsaufgaben fehlen wiirde®®.

Um die erforderliche Finanzausstattung feststellen zu kénnen, bedarf es danach der Ermitt-
lung der Aufgaben- und Ausgabenlasten der Kommunen sowie ihrer Einnahmensituation. Bei
allen damit verbundenen Schwierigkeiten besteht hieriiber weitgehend Einigkeit®®.

Schwierigkeiten bereitet schon die Abgrenzung der von den Kommunen wahrzunehmenden
Pflichtaufgaben.

Ein besonderes Problem werfen in diesem Zusammenhang die kommunalen &ffentlichen
Einrichtungen auf, sofern sie nicht ohnehin zu Pflichtaufgaben der Kommunen erklart worden
sind. Nach den Gemeindeordnungen schaffen die Gemeinden in den Grenzen ihrer Leis-
tungsfahigkeit die fur die wirtschaftliche, soziale und kulturelle Betreuung ihrer Einwohner

%" In diesem Sinne auch Mehde, in: Maunz/Diirig, GG, Stand: Mai 2015, Art. 28 Abs. 2 Rn. 84.

200 VerfGH NRW, NVwWZ-RR 1989, 493 (494); NVwZ 1994, 68 (69); Urteil v. 1.12.1998 — 5/97 —, juris, Rn. 34.

o Kritisch auch Geis (oben Fn. 52), S. 86 ff., wonach insbesondere der VerfGH NRW die Einschatzung des
zu deckenden Finanzbedarfs (im konkreten Fall: der Kreise) alsbald dem Gesetzgeber Uberlassen hat.

202 BVerwGE 106, 280 (287); 140, 34 (39, Rn. 22); 145, 378 (383 f., Rn. 19 f.); NdsStGH, NVwZ-RR 1998,

529 (531); StGH BW, Urteil v. 10.5.1999 — 2/97 —, juris, Rn. 86; MVLVerfG, LKV 2004, 175 (176); Urt. v.

30.6.2011 — 10/10 —, juris, Rn. 50; ThiirVerfGH, NVwWZ-RR 2005, 665 (667); BayVerfGH, Entscheidung v.

28.11.2007 — Vf. 15-VII-05 —, juris, Rn. 203; RhPfVerfGH, Urt. v. 14.2.2012 — VGH N 3/11 —, juris, Rn. 23.

Vgl. auch NWVerfGH, Urt. v. 19.7.2011 — 32/08 —, juris, Rn. 55. Eine zustimmende Zusammenfassung der

Rechtsprechung der Landesverfassungsgerichte findet sich in BVerwGE 145, 378 (383 f., Rn. 19 f.).

So bereits Grawert, Gemeinden und Kreise vor den 6ffentlichen Aufgaben der Gegenwart, in: VVDStRL 36

(1978), S. 277 (300); Papier, BayVBI. 1994, 737 (742). Ebenso etwa Maas (oben Fn. 13), S. 143 f.

204 vgl. etwa ThiirVerfGH, Urteil v. 2.11.2011 — 13/10 —, juris, Rn. 82 ff.; HessStGH, NVwZ 2013, 1151 (1152
ff.); OVG RhPf, NVwZ 2012, 1034 (1036).
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erforderlichen 6ffentlichen Einrichtungen®. Fiir die Kreise gilt im Rahmen ihres Kompetenz-
bereichs im Wesentlichen das Gleiche.?*®

Es besteht kein Zweifel daran, dass den Kommunen, soweit nicht besondere Vorschriften
etwas anderes besagen, bei der Entscheidung, ob und welche 6ffentlichen Einrichtungen sie
bereitstellen, ein weiter Ermessensspielraum zukommt. Das bedeutet aber nicht, dass es
sich hierbei um freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben handelt. Wenn die angeflihrten Nor-
men keine Verpflichtung zur Bereitstellung 6ffentlicher Einrichtungen begriindeten, hatte es
ihrer nicht bedurft. Denn die Kompetenz zur freiwilligen Schaffung kommunaler &ffentlicher
Einrichtungen ergabe sich schon aus dem Selbstverwaltungsrecht der Kommunen. Eine ge-
setzliche Ermachtigung wird fir solche Mal3nahmen der Leistungsverwaltung nicht bendétigt.
Auch weist die indikativische Formulierung nach juristischem Sprachgebrauch auf eine Ver-
pflichtung hin. Die Schaffung und Unterhaltung &6ffentlicher Einrichtungen ist also eine
kommunale Pflichtaufgabe, bei deren Erfillung den Kommunen lediglich ein grof3er Ermes-
sensspielraum zukommt.

Dass die Verpflichtung der Kommunen, im Rahmen zuldssiger Ermessensausibung o6ffentli-
che Einrichtungen zu schaffen, nur in den Grenzen ihrer Leistungsfahigkeit besteht, andert
hieran nichts. Der Vorbehalt der Leistungsfahigkeit bedeutet in diesem Zusammenhang nur,
dass die Kommune sich bei der Bereitstellung 6ffentlicher Einrichtungen nicht tUbernehmen
soll und konkretisiert damit die Grundsatze sparsamer und wirtschaftlicher Haushaltsfuhrung.
Dies entspricht dem Verstandnis desselben Begriffs, wie er in der nordrhein-westfalischen
Gemeindeordnung als Zulassigkeitsvoraussetzung gemeindlicher Wirtschaftstatigkeit ver-
wendet wird, wenn es dort heil3t, dass eine Gemeinde sich nur dann wirtschaftlich betatigen
darf, wenn die Betatigung in einem angemessenen Verhaltnis zur Leistungsfahigkeit der
Gemeinde steht.?” Dass ein Begriff, der in ein und demselben Gesetz mehrfach verwendet
wird, die gleiche Bedeutung hat, liegt so nahe, dass die gegenteilige Annahme erst der Be-
grundung bedurfte. Aus dem Leistungsfahigkeitsvorbehalt den extremen Schluss zu ziehen,
dass das jeweilige Bundesland durch Verweigerung der notwendigen Mittel die Verpflichtung
der Kommunen zur Schaffung 6ffentlicher Einrichtungen obsolet werden lassen duirfte, ware
nicht nur zynisch, sondern wirde die Bedeutung der einschlagigen gesetzlichen Bestimmun-
gen ignorieren. Daflir, dass Kommunen am ,goldenen Zugel“ finanzieller Leistungen des
Landes zur Schaffung éffentlicher Einrichtungen veranlasst und durch Versagung solcher
Leistungen von ihr abgehalten werden kénnen, braucht man keine solchen Normen. |hr Ver-
standnis in dem Sinne, dass die Lander durch Verweigerung der dafur bendétigten Mittel die
Kommunen etwa ganzlich von der Verpflichtung zur Schaffung 6ffentlicher Einrichtungen
entbinden, ihnen damit aber zugleich die Mdglichkeit zu deren Schaffung nehmen kdnnten,
ware mit den verfassungsrechtlichen Selbstverwaltungsgarantien unvereinbar.

Andert der Vorbehalt ihrer Leistungsfahigkeit demnach zwar nichts an der Pflicht der Kom-
munen zur Vorhaltung 6ffentlicher Einrichtungen mit der Folge, dass diese unter die
Pflichtaufgaben fallt, deren Finanzierung die Lander sicherzustellen haben, so kdnnte er
doch Probleme hinsichtlich des Umfangs der Pflicht zur Vorhaltung 6ffentlicher Einrichtungen
und damit ihrer Einbeziehung in die Pflicht der Lander zur finanziellen Mindestausstattung
der Kommunen aufwerfen. Wenn das Land es namlich Uber den Leistungsfahigkeitsvorbe-
halt in der Hand hatte, den Umfang der kommunalen Unterhaltung offentlicher Einrichtungen
zu steuern, so lie3en sich aus der Verpflichtung der Kommunen zur Schaffung 6ffentlicher
Einrichtungen nicht gut Folgerungen fur die Finanzierungsverantwortung der Lander ziehen.
Doch ware es mit den verfassungsrechtlichen Garantien kommunaler Selbstverwaltung auch
unvereinbar, wenn das Land Uber seine finanziellen Leistungen an die Kommunen nach sei-
nem Dafirhalten einseitig das Ausmal} der Schaffung kommunaler Einrichtungen bestimmen

25 58 Abs. 1 GemO NRW.
26 56 Abs. 1 KrO NRW.
207 §107 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 107a Abs. 1 NWGO. Dazu Lange (oben Fn. 28), Kap. 14 Rn. 106.
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koénnte. Nicht priméar die finanziellen Zuweisungen durch das Land bestimmen den Inhalt der
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie, sondern die in den Verfassungen des Bundes und
der Lander verankerte kommunale Selbstverwaltungsgarantie bestimmt, welche finanziellen
Leistungen des Landes als Mindestausstattung der Kommunen geboten sind. Mit dem Leis-
tungsfahigkeitsvorbehalt ist das schon deshalb ohne Weiteres vereinbar, weil mit ihm eben
nur gemeint sein dirfte, dass die Kommunen sich bei der Schaffung 6ffentlicher Einrichtun-
gen nicht ibernehmen sollen.

Allerdings konnte eine Bestimmung der finanzierungsbedurftigen Kosten der kommunalen
Pflichtaufgabe Schaffung offentlicher Einrichtungen daran scheitern, dass die Konkretisie-
rung dieser Pflichtaufgabe im Ermessen der jeweiligen Gemeinde liegt?*® und aus diesem
Grunde eine objektive Bestimmung der 6ffentlichen Einrichtungen, zu deren Schaffung eine
Kommune verpflichtet ist, nicht moglich ware. Indessen ist das Ermessen einer Gemeinde
hier wie auch sonst nicht grenzenlos. Nach § 40 VwWVfG NRW hat eine Behdrde, die erméch-
tigt ist, nach ihrem Ermessen zu handeln, ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der
Ermachtigung auszuliben. Das den Kommunen bei der Entscheidung Uber die Schaffung der
fur ihre Einwohner erforderlichen 6ffentlichen Einrichtungen eingerdumte Ermessen, soll, wie
die explizite oder implizite Bezugnahme auf ihre Einwohner deutlich macht, offenbar dem
Zweck dienen, den kommunalen Organen die Setzung von Prioritaten zu ermdglichen, die
sich an den Praferenzen der Einwohner orientieren. Soweit die Schaffung bestimmter Ein-
richtungen mit einem bestimmten Mindeststandard von den Gemeindeeinwohnern allgemein
fur unerlasslich gehalten wird und keine Ausnahmesituation besteht, die Abstriche rechtfer-
tigt, wird man das Ermessen der kommunalen Organe als insoweit beschrankt ansehen
miissen.?*® Soweit im Durchschnitt der kommunalen Gebietskdrperschaften die Bereithaltung
bestimmter 6ffentlicher Einrichtungen mit einer bestimmten Mindestausstattung als selbst-
verstandlich angesehen wird, fallt deren Vorhaltung deshalb in der Regel unter die
kommunalen Pflichtaufgaben.*'

Zu der Ermittlung der kommunalen Pflichtaufgaben gehért auch die Feststellung des Quali-
tatsniveaus, auf dem sie jeweils wahrzunehmen sind. Das kann sehr unterschiedlich sein.
Malgeblich muss der Standard sein, der durchschnittlich zu einer korrekten Erflillung der je-
weiligen Pflichtaufgabe gehdrt. Ein dartiber hinausgehendes Niveau muss schon dem
Bereich freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben zugerechnet werden. Oft sind pflichtige
Selbstverwaltungsaufgaben allerdings so bis ins Einzelne durchnormiert, dass unter dem
Aspekt der finanziellen Ermoéglichung der Wahrnehmung von Selbstverwaltungsaufgaben
keine Veranlassung zu ihrer auch nur partiellen Zuordnung zu den Selbstverwaltungsaufga-
ben besteht*!". Sowohl hinsichtlich Art und Umfang der von den Kommunen wahrzu-
nehmenden Aufgaben als auch hinsichtlich der Standards, welche die Kommunen dabei
einzuhalten verpflichtet sind, ist zu bertcksichtigen, ob sie sich bis zu dem Zeitraum, fir den
Uber die Finanzausstattung der Kommunen zu entscheiden ist, gegenuber der Vergangen-

heit geéndert haben werden®'?.

Nach der Ermittlung der kommunalen Pflichtaufgaben stellt sich die Frage, welche freiwilli-
gen Selbstverwaltungsaufgaben die Kommunen missen wahrnehmen kénnen. Da das, dem
Sinn der Wahrnehmung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben entsprechend, von Kommune
zu Kommune unterschiedlich sein kann, ist deren Beantwortung noch wesentlich schwieri-
ger.

208 Zur Kombination von Beurteilungsspielrdumen und Ermessen, welche die einschlagigen Normen insge-

samt zu Ermessensnormen macht, Lange (oben Fn. 28), Kap. 13 Fn. 82.

Vgl. Pappermann, VR 1981, 84, nach dessen Auffassung sich die Schaffung bestimmter kultureller Ein-
richtungen insoweit zur Pflichtaufgabe entwickelt hat, als dies der communis opinio der Gemeindebirger
entspricht.

210 vgl. zu Vorstehendem bereits Lange, DVBI 2015, 457 (458 f.).

21 vgl. Schoch/Wieland (oben Fn. 93), S. 101 f.

212 ThiirVerfGH, Urteil v. 2.11.2011 — 13/10 —, juris, Rn. 90.
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In der Literatur wird zum Teil angenommen, dass die Kommunen mindestens funf bis zehn
Prozent der ihnen insgesamt zur Verfigung stehenden Finanzmittel fur freiwillige Selbstver-
waltungsaufgaben miissten aufwenden kénnen.?' Richtiger erscheint es allerdings, auf
einen Prozentsatz der Mittel abzustellen, die den Kommunen auf der Basis ihrer durch-
schnittlichen Ausgaben fiir Pflichtaufgaben zur Verfiigung stehen miissen®'*. Anderenfalls
wilrden Gemeinden mit einer besonders glinstigen Finanzlage noch zusatzlich beglnstigt
und armere Gemeinden vergleichsweise benachteiligt. Bezogen auf die fir Pflichtaufgaben
bendtigten Mittel hatte eine solche Bestimmung der Mittel, die den Kommunen fir freiwillige
Selbstverwaltungsaufgaben zur Verfligung stehen missen, eine gewisse Plausibilitat, weil
danach wenigstens ein nicht unwesentlicher Teil kommunaler Finanzen flr Selbstverwal-
tungsaufgaben zur Verfigung stiinde.

Grundsatzlich ware es freilich vorzuziehen, Kriterien fir die kommunale Mindestausstattung
zu finden, die weniger abstrakt und mehr an den Inhalten freiwilliger kommunaler Selbstver-
waltung orientiert sind. So ware daran zu denken, die freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben
zugrunde zu legen, die von den Kommunen tatsachlich wahrgenommen werden, und deren
Kreis zu erweitern oder zu verringern, je nachdem, wie hoch die verfassungsrechtlich gefor-
derten Moglichkeiten freiwilliger Selbstverwaltung eingeschatzt werden. Gerade eine solche
Festlegung des als malRgeblich angesehenen Kreises freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben
liefe freilich nach einigen Autoren Gefahr, mit der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie zu
kollidieren, die es in die Entscheidung der Kommunen und von niemand anderem stellt, wel-
che freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben sie in welchem Umfang wahrnehmen?'. Gegen
eine Verletzung des Selbstverwaltungsrechts sprache indessen, dass eine solche Vorge-
hensweise gerade an die von den Kommunen selbst gewahlten freiwilligen Selbstverwal-
tungsaufgaben anknipfen wirde und die Beurteilung, in welchem Ausmaf’ die Kommunen
die Moglichkeit haben mussen, sich fur diese Aufgaben zu engagieren, nur die Ermittlung der
ihnen zustehenden Finanzausstattung betrafe, sie aber nicht hinderte, zumindest durch eine
Umschichtung ihrer Ausgaben von der die Finanzausstattung betreffenden Beurteilung ab-
zuweichen. Allerdings ist einzuraumen, dass auch eine derartige Einschatzung verfassungs-
rechtlich gewahrleisteter Moglichkeiten freiwilliger Selbstverwaltung sich nur begrenzt
zwingend begrinden liel3e.

Wenn eine konkrete Einschatzung der freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben, die eine
Kommune von Verfassungs wegen muss wahrnehmen kénnen, sich danach nicht als in
plausibler Weise mdglich erweist, wird davon ausgegangen werden kénnen, dass fur freiwil-
lige Selbstverwaltungsaufgaben der Kommunen jedenfalls ein bestimmter Prozentsatz der
Mittel, die ihnen fur Pflichtaufgaben zustehen, zur Verfigung stehen muss. Bevor ein unab-
weisbar bestehender Anspruch der Kommunen auf Finanzausstattung mangels Konkreti-
sierung leerlauft, ist es allemal besser, ihn mit Annaherungs- und Schatzwerten zu konkreti-

213 Schoch/Wieland (oben Fn. 93), S. 189 f. (allerdings mit der eher inkonsequent erscheinenden Folgerung

auf S. 205, dass der Kommune eine freie Spitze von mehr als 5 bis 10 % fir die Erfullung ihrer Selbstver-
waltungsaufgaben verbleiben misse); Schoch (oben Fn. 3), S. 153 1., 188 (5 %); Henneke, Offentliches
Finanzwesen (oben Fn. 52), Rn. 842 (5 bis 10 %); Wendt, in: Joachim Burmeister (Hrsg.), Verfassungs-
staatlichkeit. Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Geburtstag, 1997, S. 603 (625); Hufen, DOV 1998, 276
(280): 5 %; Geis (oben Fn. 52), S. 85 (jedenfalls tendenziell 5 %); Dreier, in: Horst Dreier (Hrsg.), GG, Bd.
2, 2. Aufl. 2006, Art. 28 Rn. 156. Kritisch Volkmann, DOV 2001, 497 (501).

214 In diesem Sinne HessStGH, NVwZ 2013, 1151 (1153). Dazu, dass der Anteil — im konkreten Fall wurden
funf Prozent gefordert — der Aufwendungen fir freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben an den bereinigten
Ausgaben des Verwaltungshaushalts sich nicht als MaRstab fur die Mindestfinanzierung freiwilliger Selbst-
verwaltungsaufgaben eignete, weil Einsparungen im Verwaltungshaushalt zu Kirzungen der fir freiwillige
Selbstverwaltungsaufgaben zur Verfuigung gestellten Mittel gefiihrt hatten, BVerfG (3. Kammer des 2. Se-
nats), Beschluss v. 9.3.2007 — 2 BvR 2215/01 —, juris, Rn. 27. Vgl. auch Mehde, in: Maunz/Diirig, GG,
Stand: Mai 2015, Art. 28 Abs. 2 Rn. 82.

215 Volkmann, DOV 2001, 497 (500); Maas (oben Fn. 13), S. 215, 250 f.
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sieren®'®. Der Riickgriff auf Pauschalierungen und Schitzwerte ist der Rechtsordnung auch
sonst nicht fremd, wie etwa Wahrscheinlichkeitsmafstabe und Pauschalierungen im Gebuh-
renrecht?"’, Bagatellgrenzen bei der Beurteilung von Fehlerfolgen®'®, die Bemessung von
Schmerzensgeld®'® und die Schadensermittiung bei unvollstandiger Sachverhaltsaufkla-
rung®® zeigen. Sofern die Vorhaltung éffentlicher Einrichtungen, deren Bereithaltung im
Durchschnitt der kommunalen Gebietskérperschaften als selbstverstandlich angesehen wird,
nicht den freiwilligen kommunalen Selbstverwaltungsaufgaben, sondern den Pflichtaufgaben
der Kommunen zugerechnet wird?', sollte es ausreichen, die fiir freiwillige Selbstverwal-
tungsaufgaben mindestens bendtigten Mittel mit 5 Prozent der fir Pflichtaufgaben zur Ver-
fugung stehenden Mittel zu veranschlagen. Allerdings kann auch ein solcher Prozentsatz
immer nur ein unvollkommener Behelf sein, dessen Relevanz stets tUberprifungsbedurftig
bleibt. Das zeigt sich schon an der Kontrolliberlegung, zu welchen Folgen die Zugrundele-
gung eines solchen Prozentsatzes fiihren wirde, falls das Land die Kommunen von samt-
lichen Pflichtaufgaben entlasten wirde und den Kommunen keine Mittel fur Pflichtaufgaben
mehr zur Verfigung stiinden. Bei Zugrundelegung eines Prozentsatzes der genannten Art
brauchten dem Land dann gar keine Mittel fur freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben zur Ver-
fugung stehen. Mit der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie ware ein solches Ergebnis
sicher nicht vereinbar.

Die Uberpriifung der Plausibilitit eines prozentual berechneten Minimums an Selbstverwal-
tungsaufgaben kénnte sich etwa daran orientieren, ob die Betatigungsfelder der Gemeinden
im Land einer in der Realitat generell vorhandenen Typik noch entsprechen, z.B. ob die Ge-
meinden in den Bereichen Kultur und Fdrderung von Sport und értlichem Vereinswesen aktiv
sind; fehlt es daran, ist eine Verletzung des Kernbereichs indiziert. Auch kann ein Vergleich
der Finanzausstattung der Kommunen in Nordrhein-Westfalen mit derjenigen in anderen
Bundeszlz'a'zndern unter Berlcksichtigung der jeweiligen Besonderheiten zu relevanten Kriterien
fUhren.

Der Teil der Finanzausstattung, der zur Finanzierung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben
dient, darf keine zweckgebundenen Finanzzuweisungen enthalten. Denn damit wirde die
Freiheit der Kommunen, selbst darliber zu entscheiden, flr welche Aufgaben diese Mittel
eingesetzt werden, gerade eingeschrankt statt ermoglicht.

Hat man die Aufgaben identifiziert, deren Wahrnehmung den Kommunen mdéglich sein soll,
so geht es um die dafur anfallenden Ausgaben, deren Finanzierung den Kommunen verfas-
sungsrechtlich gesichert ist??*.

Bei der Bestimmung der finanziellen Mindestausstattung der Gemeinden und Kreise missen
zunachst die tatsachlichen Ausgaben der Kommunen ermittelt werden. Das Argument, das
dies gar nicht mdglich sei, kann nicht Gberzeugen. Schliellich setzt auch die Feststellung der
nach dem Konnexitatsprinzip?** auszugleichenden kommunalen Ausgaben fiir vom Land
auferlegte Pflichtaufgaben — zwar vielleicht nicht gerade bei der vom VerfGH NRW zugelas-

218 vql. Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 2, 2. Aufl. 2006, Art. 28 Rn. 156, mit der AuRerung, dass dieser
Richtsatz effektiveren Schutz verspreche als die Formel der Judikatur, wonach erst bei einer ,Aushéhlung®
des Selbstverwaltungsrechts eine Verletzung des Anspruchs auf angemessene Finanzausstattung vorlie-
ge. Zu Problemen mit dem Konzept der ,freien Spitze allerdings Maas (oben Fn. 13), S. 146 ff.

217 vgl. Lange (oben Fn. 28), Kap. 15 Rn. 123 f.

218 Vgl. Lange (oben Fn. 28), Kap. 18 Rn. 114.

219 §253 Abs. 2 BGB.

220 & 287 ZPO.

221 Dazu oben bei Fn. 205 ff.

222 vgl. VerfG MV, Urteil v. 11.5.2006 — 1/05, 5/05, 9/05 — juris, Rn. 107.

223 Zu den Problemen, die sich beispielsweise aus einer unterschiedlichen Siedlungsstruktur und allgemein
aus der Einschatzung der finanziellen Erforderlichkeiten fir eine Aufgabenwahrnehmung ergeben, Maas
(oben Fn. 13), S. 141 f.

24 ygl. Art. 78 Abs. 3 LVerf NRW.
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senen pauschalen Abgeltung in Nordrhein-Westfalen®?®, aber doch in anderen Bundes-
landern?*® — die Ermittlung dieser Ausgaben voraus®’.

Indessen kdnnen fiir die Feststellung des kommunalen Mindestfinanzbedarfs nicht einfach
die tatsachlichen Ausgaben der Kommunen Gbernommen werden??. In Anbetracht dessen,
dass sich die Kommunen im Rahmen ihres Selbstverwaltungsrechts durchaus unterschied-
lich anspruchsvolle und kostspielige Ziele setzen kénnen, wiirde hiermit Unvergleichbares in
einen Topf geworfen. Eine Feststellung der verfassungsrechtlich gebotenen Finanzausstat-
tung anhand der selbst gesetzten Ziele jeder einzelnen Kommune ist damit auch praktisch
unmoglich. Zudem wurde auf diese Weise eine unwirtschaftliche Aufgabenwahrnehmung
durch Finanzzuweisungen ,belohnt*.?*

MafRgeblich kdnnen nur die Ausgaben sein, die eine Kommune fir ihre Pflichtaufgaben und
ein Mindestmal} an freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben verninftigerweise muss tatigen
kénnen. Diese Ausgaben durften sich am ehesten aus einer Orientierung an den durch-
schnittlichen Ausgaben der betroffenen Kommunen ergeben®®. Extrem hohe und extrem
niedrige Ausgaben sollten unberiicksichtigt bleiben®'. Wenn es gute Griinde dafiir gibt, dass
eine Aufgabe glinstiger wahrgenommen werden koénnte als in den meisten Kommunen, dann
kann das auch in die Bemessung der notwendigen Ausgaben einflieien. Auch hier sind die
Grundsatze sparsamer und wirtschaftlicher Haushaltsfihrung (§ 75 Abs. 1 Satz 2 GemO
NRW) zu beachten®?. Dass die Kommunen durch eine solche Form der Kostenermittiung
indirekt unter einen Druck gesetzt wirden, der mit der kommunalen Selbstverwaltungsgaran-
tie unvereinbar ware®®, ist nicht anzunehmen. Abgesehen davon, dass es sich hierbei nur
um einen Rechnungsposten zur Ermittlung staatlicher Finanzleistungen an die Kommunen
handelt, gibt es hinreichend viele Griinde, die Abweichungen einer Kommune von Durch-
schnittskosten rechtfertigen kénnen.

Die durch Finanzausgleichsleistungen abzudeckende finanzielle Mindestausstattung der
Kommunen kann nicht ermittelt werden, ohne dem Bedarf an finanziellen Mitteln die schon
ohne Finanzausgleichsleistungen bestehende Finanzkraft der Kommunen gegenuberzustel-
len. Sie wird auf3er durch die Einnahmen aus Steuern, nichtsteuerlichen Abgaben und
Entgelten wesentlich auch gepragt durch die Mittel, die den Kommunen nach dem Konnexi-
tatsprinzip gemaf Art. 78 Abs. 3 LVerf NRW als Aufwendungsersatz bzw. nach § 1 Abs. 1
Konnexitatsausfuhrungsgesetz NRW als Ausgleich fur die Belastung durch vom Land Uber-
tragene Aufgaben zuflieBen. Ein Problem in diesem Zusammenhang besteht in der Veran-
schlagung der Einnahmen aus Grund- und Gewerbesteuer. Denn deren Héhe hangt von den
Hebesatzen ab. Die eigenverantwortliche Festsetzung der Hebesatze gehdrt aber zum
Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden. Auch bei der Beurteilung der Finanzkraft der Kom-

25 ygl. VerfGH NRW, Urteil v. 9.7.1998 — 16/96, 7/97 —, juris, Rn. 80.

226 Dazu Lange (oben Fn. 28), Kap. 15 Rn. 248 ff.

21 Vgl. Maas (oben Fn. 13), S. 188 f. Dass die Feststellung eines ,objektiven Finanzbedarfs* mdglich ist, hebt
BayVerfGH, Entscheidung v. 28.11.2007 — Vf. 15-VII-05 —, juris, Rn. 219, hervor.

228 So auch Henneke, Jura 1987, 393 (399); Thorsten Ingo Schmidt, DOV 2012, 8 (10); Reus/Miihlhausen

(oben Fn. 79), S. 217.

Zu alledem Lange (oben Fn. 28), Kap. 15 Rn. 190 m. w. Nachw.

20 ThiirVerfGH, Urteil v. 2.11.2011 — 13/10 —, juris, Rn. 82. Dazu, dass bei allen verbleibenden Problemen
der Objektivierbarkeit der Kosten auf die, etwa durch Durchschnittswertbetrachtungen und Quervergleiche
modifizierten, tatsachlichen Kosten abgestellt werden sollte, Maas (oben Fn. 13), S. 249 ff. Zu unterschied-
lichen Modellen der aufgabenorientierten Finanzbedarfsbestimmung Christine Falken-Grosser, Aufgaben-
orientierung in der Finanzbedarfsbestimmung im kommunalen Finanzausgleich, 2010, S. 140 ff.

= ThiirVerfGH, Urteil v. 2.11.2011 — 13/10 —, juris, Rn. 107 ff.; HessStGH, NVwZ 2013, 1151 (1154 f.). Vgl.
auch den Hinweis von Maas (oben Fn. 13), S. 190, auf das Verfahren der sog. gestutzten Reihe, in dem
die originaren Pro-Kopf-Betrage der Kommunen, die um mehr als 50 % Uber bzw. unter den zuvor ermittel-
ten gewogenen Durchschnittswerten lagen, auf den jeweiligen ,Grenzbetrag” herauf- bzw. heruntergesetzt
wurden.

232 ThijrVerfGH, Urteil v. 2.11.2011 — 13/10 —, juris, Rn. 92, 105; HessStGH, NVwZ 2013, 1151 (1155).

233 Diese Gefahr sieht Maas (oben Fn. 13), S. 250 f.
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munen muss also darauf geachtet werden, dass die Selbstverwaltungsgarantie nicht verletzt
wird. Mit der Zugrundelegung Uberhdhter Hebesatze bei der Berechnung der ihnen zu-
stehenden Mindestausstattung kénnten die Gemeinden faktisch gezwungen werden, selbst
Uberhdhte Hebesatze festzusetzen, zu deren Festsetzung sie sonst nicht bereit waren. Die
Veranschlagung sehr niedriger Hebesatze bei der Beurteilung der gemeindlichen Finanzkraft
koénnte hingegen das Ziel verfehlen, die vom Land noch abzudeckende finanzielle Mindest-
ausstattung der Kommunen einigermalien treffend zu ermitteln. Wirden der Beurteilung der
gemeindlichen Finanzkraft andererseits die Hebesatze zugrunde gelegt, fir welche die Ge-
meinde sich von sich aus entschieden hat, so drohten andere Fehleffekte: Hohe Hebesatze
wirden den Eindruck starker Finanzkraft vermitteln, obwohl die Gemeinde sich nur in Anbe-
tracht ihrer schlechten finanziellen Lage fur sie entschieden hat. Niedrige Hebesatze wiesen
auf eine schwache Finanzkraft hin, obwohl sie nur Ausdruck dessen sein konnten, dass eine
Gemeinde sie sich wegen ihrer guten Finanzlage leisten kann. Unter diesen Umstanden
spricht viel dafiir, mit dem VerfGH NRW?* fiktive Hebesétze als sachgerechten MaRstab zur
Beurteilung der Realsteuerkraft von Gemeinden anzusehen.

Besonderheiten gelten fiir die Finanzierung der Kreise durch die Kreisumlage. Bei deren
Bemessung haben die Kreise die grundsatzlich gleichrangigen Interessen der kreisangehori-
gen Gemeinden in Rechnung zu stellen. Sie durfen ihre eigenen Interessen nicht einseitig
und rucksichtslos gegeniber den Aufgaben und Interessen der kreisangehérigen Gemein-
den durchsetzen, sondern haben hinreichend Ricksicht auf deren Finanzbedarf zu
nehmen.?* Insbesondere haben sie darauf zu achten, dass den Gemeinden eine angemes-
sene Finanzausstattung belassen wird und ihnen ein substantieller Finanzspielraum zur
eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung verbleibt?*®. Wie fiir die Gemeinden fiktive
Hebesatze empfehlen sich fur die Kreise fiktive Umlagesatze.

Der Gesetzgeber ist schlielllich verpflichtet, die seiner Entscheidung Uber eine finanzielle
Mindestausstattung der Kommunen zugrunde liegenden Fakten fortlaufend zu beobachten,
um bei Veranderungen der Aufgabenbelastung oder der finanziellen Situation Anpassungen
vorzunehmen®¥.

Dass der Gesetzgeber bei der Bemessung seiner Finanzausgleichsleistungen an die Kom-
munen als dem jeweils aktuellsten Akt seiner Finanzausstattungsmaflinahmen den
genannten Anforderungen gerecht geworden ist, muss in einer Weise, die auch die verfas-
sungsgerichtliche Uberpriifung gestattet, objektiv erkennbar sein®*®. Es spricht vieles dafiir,
ein Gemeindefinanzierungsgesetz, hinsichtlich dessen das nicht der Fall ist, im Hinblick auf
die Bedeutung dieser Angaben flir die Nachvollziehbarkeit seines Zustandekommens als

verfassungswidrig anzusehen®®.

Sowohl fur den administrativen Aufwand bei der Bemessung der kommunalen Finanzaus-
stattung als auch fur die Nachvollziehbarkeit dieser Bemessung durch die Offentlichkeit und
durch die Verfassungsgerichtsbarkeit ist es wichtig, ihre Kompliziertheit in Grenzen zu halten

234 Vgl. nur VerfGH NRW, NVwZ 1994, 68 (70); Urteil v. 9.7.1998 — 16/96, 7/97 —, juris, Rn. 109 ff; Michael
Inhester, Kommunaler Finanzausgleich im Rahmen der Staatsverfassung, 1998, S. 172 ff.; Maas (oben
Fn. 13), S. 263 f.

25 vgl. BVerwGE 145, 378 (381, Rn. 14); BVerwG, Urteil v. 16.6.2015 — 10 C 13.14 —, Rn. 39; Lange (oben
Fn. 28), Kap. 18 Rn. 106.

236 Lange (oben Fn. 28), Kap. 18 Rn. 106 m. w. Nachw.

237 ThiirVerfGH, NVwZ-RR 2005, 665 (672); Urteil v. 2.11.2011 — 13/10 —, juris, Rn. 83 ff.; NdsStGH, Urteil v.
7.3.2008 — 2/05 —, juris, Rn. 68; HessStGH, NVwZ 2013, 1151 (1152 f.).

28 OVG RhPf, NVwZ 2012, 1034 (1036): ,Die wesentlichen Ergebnisse seiner Ermittlungen und seine hierauf
fulRenden Erwagungen hat der Gesetzgeber durch Aufnahme in die Gesetzesmaterialien transparent zu
machen®.

29 vgl. ThirVerfGH, NVwZ-RR 2005, 665 (676). Dagegen VerfGH NRW, Urteil v. 9.7.1998 — 16/96, 7/97 —,
juris, Rn. 64, wonach der Gesetzgeber nicht gehalten ist, die Griinde fiir die Festlegung konkreter Betrage
oder Verteilungskriterien im Einzelnen darzulegen.
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und sie auf méglichst einfache und transparente Faktoren zu stiitzen?*. Das spricht grund-
satzlich fur eine Bezugnahme auf exemplarische Gemeinden und Gemeindeverbande sowie
die Verwendung auch indirekter Mal3stabe wie einer prozentualen Bemessung der flr
Selbstverwaltungsaufgaben mindestens erforderlichen Mittel?*" oder der Orientierung an
dem Mal der tatsachlichen Wahrnehmung typischer Selbstverwaltungsaufgaben oder dem
Vergleich der kommunalen Finanzausstattung Gber die Jahre und Uber die Landesgrenzen
hinaus®*%. Bestehen Zweifel an deren Aussagekraft, so miisste derjenige, der sich darauf be-
ruft, sie auch belegen.

Nach alledem sind schon bei der Ermittlung des kommunalen Mindestfinanzbedarfs Typisie-
rungen unvermeidlich, die dem Gesetzgeber Gestaltungsspielrdume in einer Frage zufallen
lassen, die eigentlich nach objektiven Kriterien beurteilt werden sollte. Um diesen Vorteil des
Landesgesetzgebers wenigstens ein wenig aufzufangen und zugleich spateren Streitigkeiten
vorzubeugen, sollten schon fir die Ermittlung des finanziellen Mindestbedarfs der Kommu-
nen Beteiligungsformen institutionalisiert werden, in denen die Kommunen angehért werden
und eine nach Méglichkeit einvernehmliche Problemlésung angestrebt wird?**. Das gilt be-
sonders auch fur die Abstimmung der Methoden, die zur Ermittlung der verfassungsmalfligen
Mindestfinanzausstattung verwendet werden. Mit guten Griinden werden solche Beteili-
gungsformen sogar als durch die Selbstverwaltungsgarantie verfassungsrechtlich geboten
angesehen?. Dafiir I4sst sich einmal eine gewisse Grundrechtsahnlichkeit der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie anfiihren, die es nahelegt, den im Bereich der Grundrechte aner-
kannten Schutz der inhaltlichen Gewahrleistungen durch Verfahrensrechte auf die
kommunale Selbstverwaltungsgarantie zu tbertragen. Ein solcher Schutz durch Verfahren
wird vor allem in zwei Konstellationen fir verfassungsrechtlich geboten erachtet: Einmal dort,
wo eine gerichtliche Kontrolle erst zu einem Zeitpunkt erfolgen kann, in dem etwaige Grund-
rechtsverletzungen nicht mehr zu korrigieren sind. Eine solche Situation liegt gerade bei
Konflikten Uber die staatliche Finanzausstattung der Kommunen vor. Denn auch bei einer
Feststellung der Verfassungswidrigkeit von Finanzausgleichsnormen bereitet die Berichti-
gung von Zahlungen aus bereits abgeschlossenen Haushaltsperioden, soweit sie Uberhaupt
moglich ist, erhebliche Schwierigkeiten. Au3erdem wird ein Verfahrensschutz im Grund-
rechtsbereich gerade dann fir erforderlich gehalten, wenn ein eindeutiger materieller
MalRstab fir die Beurteilung eines GrundrechtsverstolRes fehlt. Eine vergleichbare Situation
liegt wegen der Unvermeidbarkeit staatlicher Gestaltungsspielrdume bei der Beurteilung der
VerfassungsmaRigkeit der kommunalen Finanzausstattung vor.

5.3 Das doppische Haushalts- und Rechnungswesen

Zu den Hauptvorteilen des doppischen Haushalts- und Rechnungswesens im Vergleich mit
der Kameralistik wird es gerechnet, dass die den Ergebnishaushalt pragenden Begriffe der
Ertrage und Aufwendungen periodengerecht zugeordnet werden, also — wie beispielsweise
Abschreibungen und Ruckstellungen fur Versorgungsbeziige — dem Haushaltsjahr zuge-
rechnet werden, auf das sie sich beziehen, ohne dass dem gleichzeitige Zahlungsvorgange
entsprechen missten. Davon, dass auch der nicht zahlungswirksame Ressourcenverbrauch

240
241
242
243

Zur Kompliziertheit des Finanzausgleichs Falken-Grosser (oben Fn. 230), S. 242 f.

Dazu oben bei Fn. 216 ff.

Vgl. oben bei Fn. 222.

Entscheidend abstellend auf die Einbeziehung der Kommunen in das Gesetzgebungsverfahren zu der je-
weils anstehenden Anderung des Finanzausgleichs StGH BW, Urteil v. 10.5.1999 — 2/97 —, juris, Rn. 96.
Vgl. auch BayVGH, Entscheidung v. 28.11.2007 — Vf. 15-VII-05 —, juris, Rn. 213 ff. Skeptisch hingegen
Dietrich RoBmiiller, Schutz der kommunalen Finanzausstattung durch Verfahren, 2009, S. 103 ff.

24 Hierzu und zum Folgenden Maas (oben Fn. 13), S. 272 ff.; Dombert, DVBI 2006, 1136 (1140 ff.)
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abgebildet wird®*®

, wird ein wesentlich realistischeres Bild der Vermogenslage der Kommune
erwartet.?*

Allerdings fragt sich, ob die Doppik nicht eben deshalb wenig geeignete Kriterien fur die ge-
botene Finanzausstattung der Kommunen bietet, weil es bei der Finanzausstattung gerade
um Zahlungsvorgange geht. Schliellich benétigt die Kommune finanzielle Mittel dann, wenn
sie ein Investitionsvorhaben oder Versorgungsbeziige bezahlen muss, und nicht in den
Haushaltsjahren, denen sie nicht zahlungswirksame Abschreibungen oder Rickstellungen
zurechnet.

Gleichwohl erscheint es sinnvoll, dass das Land den Kommunen finanzielle Mittel nach dem
Mal ihrer Aufwendungen und Ertrage zukommen lasst. Denn damit entspricht die Finanz-
ausstattung der Kommunen dem Mal ihrer tatsachlichen Aufgabenwahrnehmung — und
gerade dazu soll sie durch die verfassungsrechtlich gebotene Finanzausstattung instand ge-
setzt werden. So bezieht sich denn auch die durch § 75 Abs. 2 GemO NRW vorgeschrie-
bene Pflicht zum Haushaltsausgleich, die mit der ausreichenden Finanzausstattung in
engem Zusammenhang steht, im Sinne der Doppik auf das Verhaltnis der Aufwendungen zu
den Ertragen, also die Ergebnisrechnung, und nicht auf die Liquiditatssicherung, also die Fi-
nanzrechnung, fiir die § 75 Abs. 6 GemO NRW gilt**’. Unter dem Blickwinkel der Doppik wird
klar, dass in einem Haushaltsjahr durchgefiihrte Reinvestitionen oder ausgezahlte Versor-
gungsbezilge nicht nur diesem Haushaltsjahr zugerechnet werden kénnen und dass sie bei
der Bildung von Durchschnittsausgaben nicht etwa als extrem hohe Ausgaben (,Ausreil3er)
auller Betracht gelassen werden dirfen. Gewiss wird auf dieser Basis der Finanzbedarf ei-
ner Kommune fur eine vollige Neuinvestition im Jahr ihrer Vornahme bei der Berechnung des
Finanzbedarfs jedenfalls nicht im vollen Umfang bertcksichtigt. Daflir werden aber etwa Ab-
schreibungen in die Berechnung einbezogen, womit zur zeitgerechten Verfugbarkeit der
Mittel fir eine Reinvestition beigetragen wird. Ahnlich wird auf diese Weise der Notwendig-
keit kinftiger Zahlung von Versorgungsbezigen rechtzeitig Rechnung getragen. Damit tragt
die Orientierung an den Aufwendungen und Ertragen zugleich dem Umstand Rechnung,
dass die Finanzausstattung der Kommunen tendenziell eher auf eine gewisse Gleichmalig-
keit und weniger auf standige Springe angelegt ist.

Auch daruber hinaus lassen sich vermittels der Doppik wichtige AnknUpfungspunkte fir die
Bemessung der Finanzausstattung der Kommunen gewinnen. Zu den wesentlichen Charak-
teristika des doppischen Haushalts- und Rechnungswesens gehort der Wechsel von der flir
die Kameralistik pragenden Input-Orientierung, also der Bereitstellung von Ressourcen, zu
einer auf Ergebnisse, auf Leistungen ausgerichteten Output-Orientierung®®. Das kann der

Ermittlung des Aufwandes fiir die kommunale Aufgabenerfiillung deutlich zugutekommen?*°.

Dies gilt insbesondere fir die Produktorientierung der Doppik. Durch die Ausweisung von
Produkten und deren Zusammenfassung in Produktgruppen und Produktbereichen?®® wird es

245 Zum Defizit des kameralen Haushalts- und Rechnungswesens, das kein klares Bild tiber den Gesamtres-

sourcenverbrauch der Verwaltung liefert, Claus Hamacher, in: Stephan Articus/Bernd Jurgen Schneider
(Hrsg.), Gemeindeordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen, 3. Aufl. 2009, § 75 GO Erl. 1.
246 vgl. Reus/Miihlhausen (oben Fn. 79), S. 317 ff.
247 Dazu Klieve, in: Friedrich Wilhelm Held u.a., Gemeindeordnung fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Kom-
munalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, Stand: Juli 2015, § 75 Erl. 2.2. Vgl. auch Faber, in: Hans-
Gunter Henneke/Hermann Pinder/Christian Waldhoff (Hrsg.), Recht der Kommunalfinanzen, 2006, § 34
Rn. 70.
Vgl. Mehde, in: Hans-Glinter Henneke/Heinz Strobl/Dérte Diemert (Hrsg.), Recht der kommunalen Haus-
haltswirtschaft, 2008, § 5 Rn. 21.
Vgl. die positive Bewertung der Doppik hinsichtlich der Qualitat von Finanzinformationen, der Transparenz
und von Leistungsvergleichen jedenfalls innerhalb ein und desselben Bundeslands in den Befragungen
der Universitat Hamburg www.doppik-studie.de.
Dazu Jérg Henkes, Der Jahresabschluss kommunaler Gebietskérperschaften, 2008, S. 91 ff.;
Reus/Miihlhausen (oben Fn. 79), S. 324 ff. Hieran anknupfend auch Hessischer Stadte- und Gemeinde-
bund, Finanzbedarf der Gemeinden und Gemeindeverbande und aufgabengerechter kommunaler
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wesentlich erleichtert, in einer reprasentativen Weise zu ermitteln, welche kommunalen Auf-
gaben mit welchen Kosten verbunden sind. Eine systematische Ordnung und Darstellung der
gemeindlichen Leistungen (Produkte) erleichtert die haushaltswirtschaftliche Zuordnung von
Ertragen und Aufwendungen, um der Ressourcenorientierung ausreichend Rechnung tragen
zu kénnen und die Aufgabenerflllung verstehbar zu machen. Der vom nordrhein-westfa-
lischen Innenministerium gemaf § 4 Abs. 1 Satz 2 GemHVO NRW bekanntgegebene
Produktrahmen und weitere Vorschriften Uber die gemeindliche Produktorientierung sorgen
fur eine landesweit einheitliche Handhabung und verbessern u.a. durch die Vorgabe von
Produktbereichen die Informationskapazitat und die Vergleichbarkeit der gemeindlichen
Haushalte®®', wenn auch die Ausgestaltung in Produktgruppen und Produkten von den Ge-
meinden nach ihren eigenen Bedirfnissen vorzunehmen ist?*2. Hierzu tragt auch die
Vorgabe eines einheitlichen Kontenrahmens und eines einheitlichen Kontierungsplans bei®*>.
Darlber hinaus leistet die durch § 50 GemHVO NRW vorgeschriebene Konsolidierung ver-
selbststandigter kommunaler Aufgabenbereiche einen Beitrag zu Transparenz und
Vergleichbarkeit®*. AuRerdem vermitteln Controlling und Berichtspflichten Informationen

Uiber die nicht nur geplanten, sondern tatséchlich erbrachten kommunalen Leistungen?®”.

Dem Urteil des VerfGH NRW vom 18.5.2015 — 24/12 — ist zu entnehmen, dass die in den
Jahren 2004 bis 2008 auf kommunaler Ebene erfolgte Umstellung von der Kameralistik auf
die Doppik sich massiv auf die Qualitat der Daten in der Jahresrechnungsstatistik ausgewirkt
hatte. Dementsprechend waren zahlreiche Korrekturen statistischer Daten erforderlich. Bei
einer Neuberechnung auf korrigierter Datenbasis ergaben sich weitreichende Veranderun-
gen bei der jeweiligen Hohe der Hilfsmittel gegentiber der Anlage zum Starkungspaktgesetz.
Bei 25 von 34 pflichtig teiinehmenden Gemeinden bedurfte es nach Neuberechnung der
strukturellen Lucke einer Korrektur der Konsolidierungshilfe um mehr als 10 %. Im Durch-
schnit’;seelller pflichtig teiinehmenden Gemeinden kam es zu einem Korrekturbedarf um etwa
25 %.

Der Jahresabschluss®’ diirfte allerdings zu undifferenziert sein, um daraus die fiir die Fi-
nanzausstattung der Kommunen erforderlichen Informationen gewinnen zu kdnnen. Auch ist
die Nutzlichkeit der Doppik — wie freilich schon die der Kameralistik — fur die Ermittlung der
finanziellen Mindestausstattung der Kommunen dadurch eingeschrankt, dass sie nicht zwin-
gend eine Aufschlisselung nach Pflichtaufgaben und freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben
bietet®®. Ihrer bedarf es zur Ermittlung der Mindestausstattung aber — gleich, ob der fiir die
freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben zu veranschlagende Betrag von den tatsachlich
wahrgenommenen freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben abgeleitet oder nach einem Pro-
zentsatz der fUr Pflichtaufgaben zur Verfigung stehenden Mittel berechnet wird. Eine solche
Aufschlisselung muss also noch zuséatzlich geleistet werden, wofur méglicherweise exemp-
larische Untersuchungen ausreichen.

Finanzausgleich in Hessen. Kurzgutachten der Geschéaftsstelle, Februar 2014,
http://www.hsgb.de/medias/fachinformationen/finanzen-oeffentlicher-bereich/finanzen-oeffentlicher-
bereich-2014/kfa/hsgb03-2014-gutachten-endfassung.pdf, abgerufen am 23.10.2015, S. 7 ff.

Vgl. die Handreichung des nordrhein-westfalischen Ministers fur Inneres und Kommunales zum Neuen
Kommunalen Finanzmanagement

http://www.mik.nrw.de/fileadmin/user upload/Redakteure/Dokumente/Themen_und_Aufgaben/Kommunal
es/18 NKF-Handreichung__ Teil 3.pdf, abgerufen am 23.10.2015, S. 826.

Handreichung des MIK zum Neuen Kommunalen Finanzmanagement (oben Fn. 251), S. 906, 910.
Handreichung des MIK zum Neuen Kommunalen Finanzmanagement (oben Fn. 251), S. 847, 871.

%4 vgl. Henkes (oben Fn. 250), S. 498 ff.

25 Mehde, in: Henneke/ Strobl/ Diemert (oben Fn. 248), § 6 Rn. 37 ff.; von Massow, ebd., § 19.

2% VerfGH NRW, Urteil v. 18.5.2015 — 24/12 —, juris, Rn. 19.

257 Dazu Freese, in: Henneke/ Strobl/ Diemert (oben Fn. 248), § 22 Rn. 2 ff.

28 Vgl. Handreichung des MIK zum Neuen Kommunalen Finanzmanagement (oben Fn. 251), S. 910 ff.
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http://www.hsgb.de/medias/fachinformationen/finanzen-oeffentlicher-bereich/finanzen-oeffentlicher-bereich-2014/kfa/hsgb03-2014-gutachten-endfassung.pdf
http://www.hsgb.de/medias/fachinformationen/finanzen-oeffentlicher-bereich/finanzen-oeffentlicher-bereich-2014/kfa/hsgb03-2014-gutachten-endfassung.pdf
http://www.mik.nrw.de/fileadmin/user_upload/Redakteure/Dokumente/Themen_und_Aufgaben/Kommunales/18_NKF-Handreichung__Teil_3.pdf
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5.4 Bestimmungsfaktoren der angemessenen Finanzausstattung

Da es bei der angemessenen Finanzausstattung darum geht, die Kommunen tber die Fi-
nanzierung der Aufgaben, die sie mindestens missen wahrnehmen kénnen, hinaus an der
Leistungsfahigkeit des Landes angemessen partizipieren zu lassen, liegt es nahe, eine sol-
che zusatzliche Finanzierung der Kommunen davon abhangig zu machen, inwieweit das
Land Uber Mittel verfigt, die es zur Wahrnehmung von Aufgaben, die es mindestens muss
wahrnehmen kénnen, nicht bendtigt. Die Finanzausstattung der Kommunen sollte deshalb
grundsatzlich nur dann als angemessen angesehen werden kénnen, wenn sie deren finanzi-
elle Mindestausstattung in dem Mal3e Ubersteigt, in dem die Finanzlage des Landes diesem
mehr als die Ausgaben erlaubt, die es mindestens muss leisten kénnen. Zu starr durfte dem-
gegenuber der von Schoch vorgeschlagene Maldstab sein, nach dem die Finanzausstattung
in — ohnehin schwer definierbaren — ,Normallagen® angemessen sein soll, wenn die Kom-
munen mindestens etwa ein knappes Zehntel (ca. 8% bis 10%) ihrer Finanzausstattung auf
die Wahrnehmung freiwilliger Aufgaben zu verwenden haben?®.

Das Problem ist indessen, dass die Ausgaben und damit die Aufgaben, die ein Land mindes-
tens muss wahrnehmen kdnnen, nirgends abschlieend rechtsverbindlich festgelegt sind.
Gewiss muss ein Land die Aufgaben durchfihren kénnen, zu deren Erledigung es durch
Bundesgesetze verpflichtet ist. Aber schon bei landesgesetzlichen Verpflichtungen fragt es
sich, inwieweit sie wirklich zu den notwendigen Aufgaben eines Landes gehoéren — liegt es
doch meistens in der Hand des Landes selbst, ob es sich solche Gesetze gibt. Umso mehr
gilt das fur Aufgaben, die in gesetzesfreier Verwaltung wahrgenommen werden. Welche Auf-
gaben ein Land mindestens muss wahrnehmen konnen, ist ganz wesentlich eine Frage
politischer Bewertung, die sich einer rechtlichen Entscheidung weitgehend entzieht.

Deshalb wird ein Zurtickbleiben hinter dem verfassungsrechtlich gebotenen angemessenen
Finanzausgleich nur bei einer offenkundigen Diskrepanz zwischen der Leistungsfahigkeit ei-
nes Landes und der Finanzausstattung seiner Kommunen festgestellt werden kénnen.?®
Immerhin lassen sich Kriterien dafir benennen, wann eine solche Diskrepanz vorliegt und
wann nicht.

Prinzipiell unsachgerecht ist es, die Angemessenheit der kommunalen Finanzausstattung al-
lein nach der Entwicklung der Einnahmen des Landes und der Kommunen zu beurteilen.
Das spricht im Grundsatz gegen das sachsische Modell des ,GleichmaRigkeitsgrundsatzes®.
Danach sollen sich die Gesamteinnahmen der Kommunen aus Steuern sowie den Zuwei-
sungen aus dem kommunalen Finanzausgleich gleichmafig zur Entwicklung der dem Land
verbleibenden Finanzmasse aus Steuern sowie dem Landerfinanzausgleich einschlief3lich
Bundeserganzungszuweisungen, abzuglich der den Kommunen zuflieRenden Finanzmasse
im kommunalen Finanzausgleich, also zu seinen Gesamteinnahmen netto gestalten®'. Eine
solche Ausblendung der Aufgaben- und der daraus resultierenden Ausgabenentwicklung ist
mit dem Sinn einer angemessenen kommunalen Finanzausstattung nur vereinbar, wenn sich
das Verhaltnis der Aufgabenbelastung beider Seiten — der Kommunen einerseits und des
Landes andererseits — nicht verandert. Das kann aber nicht ohne Weiteres unterstellt wer-
den.?? Bleibt das Verhaltnis der Aufgabenbelastung allerdings unverandert, was regel-

29 Schoch (oben Fn. 3), S. 154.

260 So bereits Lange, DVBI 2015, 457 (461 f.). Schoch (oben Fn. 29), S. 127, halt Abwagungsspielrdume und
Gestaltungskompetenzen des Landesgesetzgebers in diesem sog. Randbereich der kommunalen Finanz-
ausstattungsgarantie fur selbstverstandlich und zieht eine Beschrankung der verfassungsgerichtlichen
Kontrolldichte auf eine bloRe Vertretbarkeitskontrolle in Betracht.

%1 §2 Abs. 1 Sachsisches Finanzausgleichsgesetz i.d.F.v. 21.01.2013 (SachsGVBI. S. 95), zuletzt gesndert

durch Gesetz v. 29.04.2015 (SachsGVBI. S. 364).

Ablehnend zu dem in Sachsen praktizierten ,Milbradtschen Gleichmafigkeitsgrundsatz® Hubert Meyer,

LKV 1997, 390 (392) m. w. Nachw.; Schoch (oben Fn. 29), S. 121.
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maRiger Uberpriifung bediirfte, kann der GleichmaRigkeitsgrundsatz ein sinnvolles Kriterium
fir eine angemessene Finanzausstattung der Kommunen sein®?.

Fir das Verstandnis des Art. 79 LVerf NRW als Auspragung eines uber die Mindestausstat-
tung hinausgehenden Anspruchs auf eine angemessene kommunale Finanzausstattung ist
die Rechtsprechung des Niedersédchsischen Staatsgerichtshofs von besonderem Interesse,
weil Art. 58 NdsVerf das Land fast gleichlautend mit Art. 79 Satz 2 LVerf NRW verpflichtet,
den Gemeinden und Landkreisen die zur Erfullung ihrer Aufgaben erforderlichen Mittel “im
Rahmen seiner finanziellen Leistungsfahigkeit durch ibergemeindlichen Finanzausgleich zur
Verfugung zu stellen®.

Orientierungsmalstab der angemessenen Finanzausstattung der Kommunen ist dem Nds-
StGH zufolge die Verteilungssymmetrie?®* mit dem Ziel, dem Land und den Kommunen die
jeweils verfligbaren Finanzmittel gleichermalien aufgabengerecht zukommen zu lassen. Es
gelte das Gebot einer gerechten und gleichmaRigen Verteilung bestehender Lasten. Der Ge-
setzgeber musse verhindern, dass die Kommunen anteilsmaRig zu grofleren Einsparungen
gezwungen seien als das Land.?®® Sind diese Kriterien noch recht abstrakt, so hat der Nds-
StGH doch deutlich gemacht, wann er einen Verstol gegen die Verteilungssymmetrie und
daraus resultierend gegen das Gebot der angemessenen Finanzausstattung der Kommunen
annimmt.

So stellt die Gegentberstellung der Finanzierungssalden von Land und Kommunen nach
Auffassung des NdsStGH einen geeigneten Parameter zur Beurteilung der Frage dar, ob das
Lazrég dem Gebot einer aufgabengerechten Verteilung der finanziellen Mittel nachgekommen
ist™.

Steigen die Steuereinnahmen des Landes Uber die Jahre kontinuierlich, wahrend die kom-
munalen Steuereinnahmen im selben Zeitraum zurtickgehen und wachsen die Ausgaben der
Kommunen wahrenddessen erheblich, ohne dass dem Land dhnliche Belastungszuwachse
entstehen, so liegt dem NdsStGH zufolge keine angemessene Finanzausstattung der Kom-

munen vor?®®’.

Nach der Rechtsprechung des NdsStGH ist es dem Gesetzgeber wegen der grundsatzlichen
Gleichwertigkeit der von Kommunen und Land wahrzunehmenden und wahrgenommenen
Aufgaben z. B. verwehrt, durch eine Ruckfihrung der Schlisselmasse die Kommunen im
Vergleich zum Land in starkerem Male zu einer Aufgabenreduzierung oder anderen Einspa-
rungen zu zwingen®®. Umgekehrt kénnen die Kommunen nicht auf den Fortbestand der
einmal gewahrten Finanzzuweisungen vertrauen, denn auch das Land darf nicht finanziell
Uberfordert werden und muss in der Lage bleiben, andere gleichwertige Guter sicherzustel-
len. In finanziellen Notzeiten fordern die Prinzipien der Verteilungssymmetrie und der
Aufgabenparitat eine gerechte und gleichmaRige Verteilung, d. h. eine ausgewogene Auftei-
lung des Defizits auf Land und Kommunen durch eine beiderseitige Reduzierung der zur
Erflllung der jeweiligen Aufgaben zur Verfigung stehenden Mittel. Der Gesetzgeber ist fer-
ner verpflichtet, seine einmal getroffene Entscheidung Uber die Gewichtung des Finanzbe-
darfs der Kommunen und der Finanzkraft/Leistungsfahigkeit von Kommunen und Land
fortlaufend zu beobachten, um auch bei einseitigen Veranderungen der Aufgabenbelastung

%3 30 auch VerfG Bbg, NVWZ-RR 2000, 129 (131); VerfG MV, Urteil v. 11.5.2006 — 1/05, 5/05, 9/05 —, juris,

Rn. 99 ff.; Brems (oben Fn. 21), S. 201 ff.

Zur Offenheit dieses Kriteriums und kritisch gegentiber dem Grundsatz der Verteilungssymmetrie tber-

haupt Brems (oben Fn. 21), S. 196 ff. Seine Offenheit erleichtert aber seine Heranziehung im

Zusammenhang mit der dargelegten Konzeption einer angemessenen Finanzausstattung.

%5 NdsStGH, NVwZ-RR 1998, 529 (531 f.). Statt von einer angemessenen spricht der NdsStGH hier zumeist
von einer aufgabengerechten Finanzausstattung.

266 NdsStGH, Urteil v. 7.3.2008 — 2/05 —, juris, Rn. 74.

%7 NdsStGH, NVwZ-RR 1998, 529 (532).

28 NdsStGH, Urteil v. 7.3.2008 — 2/05 —, juris, Rn. 68. So auch ThiirVerfGH, NVwZ-RR 2005, 665 (668).
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Anpassungen vorzunehmen®®. Die gleiche Verpflichtung trifft den Gesetzgeber bei einer
nachhaltigen Verbesserung der finanziellen Situation des Landes.?”

Nach Auffassung des VerfGH RhPf lassen sich Anhaltspunkte fir die Beurteilung der Vertei-
lungssymmetrie beispielsweise aus einer Gegenuberstellung der Kommunalisierungsgrade
von Einnahmen und Ausgaben, einem Vergleich der Deckungsquoten auf Landes- und
Kommunalebene oder auch aus einer vergleichenden Betrachtung der Finanzierungssalden
und der jeweiligen Verschuldungssituation gewinnen®’". Uberzeugend hat der VerfGH RhPf
aber gleichzeitig darauf hingewiesen, dass der Grundsatz der Verteilungssymmetrie sich
nicht auf eine bloRe Rechengrdlie reduzieren lasse, sondern im Einzelfall aus Griinden der
Verteilungsgerechtigkeit durch verfassungsrechtlich gebotene Wertungen erganzt werden
musse. So kdnne sich das Land beispielsweise gegentber einer Forderung der Kommunen
auf Gewahrung zusatzlicher Finanzmittel nicht auf das Bestehen rechnerischer Verteilungs-
symmetrie berufen, wenn es trotz finanzieller Notlage einen angemessenen Sparwillen
vermissen lasse. Andernfalls kénnte das Land sein Ausgabenniveau anheben und so be-
rechtigte Anspriiche der Kommunen mindern. Es entstiinde der Anreiz fir einen wirtschaft-
lich unverninftigen ,Ausgabenwettlauf‘ zwischen Land und Kommunen. Vor allem sei dem
Land die Berufung auf eine rechnerisch bestehende Verteilungssymmetrie dann abgeschnit-
ten, wenn die Kommunen unter finanziellen Schwierigkeiten litten, die ma3geblich auf eine
signifikant hohe und von ihnen selbst nur begrenzt beeinflussbare Kostenbelastung aus
staatlich zugewiesenen Aufgaben zuriickzufiihren sei.?’?

Als gerade in ihrem Zusammenspiel grundsatzlich sinnvolle Kriterien der Verteilungssymmet-

rie sind weiterhin vorgeschlagen worden®"*:

- die Entwicklung des sog. Teilhabeverhaltnisses, d.h. des Anteils des Landes einerseits
und der Kommunen andererseits an den Steuereinnahmen und Ausgleichsleistungen
aus dem Landerfinanzausgleich sowie Bundesergénzungszuweisungen?’;

- die Entwicklung der Aufgabenbelastung von Land und Kommunen und der daraus re-
sultierenden Zuschussbedarfe;

- die Entwicklung der Finanzierungsdefizite einschlief3lich Folgewirkungen mit den Eck-
punkten Finanzierungssalden, Verschuldung (einschlief3lich Kassenkredite,
Zinsbelastung). Da die Finanzierungssalden die Lucken zwischen den tatsachlich auf
ein Haushaltsjahr entfallenden Ausgaben und den zur Verfigung stehenden Einnah-
men ohne Kreditaufnahme aufzeigen, werden sie als Indikator zur Beurteilung der
finanziellen Lage von Land und Kommunen angesehen. Die Entwicklung der Verschul-
dung sollte in Anbetracht der unterschiedlichen Verschuldungsmdglichkeiten von Land
und Kommunen einbezogen werden;

- die Entwicklung der Sachinvestitionen, deren Riickgang bei den Kommunen auf eine
Verschlechterung der kommunalen Finanzsituation hinweist;

- die Entwicklung des Umfangs der Wahrnehmung freiwilliger Aufgaben.

Diese Beispiele und Kriterien der Bemessung einer angemessenen Finanzausstattung leiden
allerdings allesamt unter der Schwache, dass sie unterstellen, dass am Beginn des ins Auge
gefassten Zeitraums die Finanzausstattung angemessen gewesen sei und es nur darum ge-
he festzustellen, ob sie das in Anbetracht inzwischen eingetretener Veranderungen immer
noch sei. Doch scheint es angesichts der Schwierigkeiten, die Angemessenheit der kommu-
nalen Finanzausstattung festzustellen, in der Tat sinnvoll, eine Finanzausstattung, die zu
einem bestimmten Zeitpunkt von allen Seiten akzeptiert worden ist, als angemessen zu be-

%9 NdsStGH, Urteil v. 7.3.2008 — 2/05 —, juris, Rn. 68. Ebenso ThiirVerfGH, NVWZ-RR 2005, 665 (672).
20 NdsStGH, Urteil v. 7.3.2008 — 2/05 —, juris, Rn. 68 m. w. Nachw.

N VerfGH RhPf, NVwZ 2012, 1034 (1036).

212 VerfGH RhPf, NVwZ 2012, 1034 (1036).

23 Maas (oben Fn. 13), S. 173, 225 ff.

214 Zu notwendigen Modifikationen Maas (oben Fn. 13), S. 228 f.
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trachten, solange diese Sicht nicht durch gegen sie sprechende Tatsachen widerlegt ist. Die
Vermutung der Angemessenheit einer in der Vergangenheit von allen Seiten akzeptierten
kommunalen Finanzausstattung muss also durch die Darlegung und Belegung dagegen
sprechender Tatsachen erschittert werden dirfen. Gelingt das nicht, ist weiterhin von der
Vermutung auszugehen.

Zu einer Uber die Mindestausstattung hinausgehenden angemessenen Finanzausstattung
durfen nach Auffassung des ThiirVerfGH auch Zweckzuweisungen gehéren. Ihr Anteil soll
aber den Anteil der der Selbstverwaltungsgarantie entsprechend zur freien Verfligung der
Kommunen stehenden allgemeinen Finanzzuweisungen nicht Ubermafig zurickdrangen
diirfen.?”® Da es bei der angemessenen Finanzausstattung der Kommunen gerade um Mittel
geht, die — Uber die ohnehin gebotene finanzielle Ermdéglichung der Erfullung der Pflichtauf-
gaben hinaus — die Wahrnehmung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben ermdglichen
sollen, erscheint allerdings der Standpunkt konsequenter, nach dem der aufgabenangemes-
sene kommunale Finanzausgleich durch nicht zweckgebundene Schlisselzuweisungen
sicherzustellen ist. Erst wenn mit diesen die aufgabengerechte Finanzausstattung insgesamt
vom Volumen her bewirkt wurde, kann danach eine Zweckbindung des darlber hinausge-
henden Teils der Schliisselzuweisungen fiir Investitionen in Betracht gezogen werden.?’®

Der Gesetzgeber ist ferner verpflichtet, auch die Fakten fortlaufend zu beobachten, die sei-
ner Entscheidung Uber eine die Mindestausstattung tberschreitende angemessene Finanz-
ausstattung der Kommunen zugrunde liegen, um bei einseitigen oder unterschiedlichen
Veranderungen der Aufgabenbelastung oder der finanziellen Situation Anpassungen vorzu-
nehmen?’’. Sind Prognosen in einem fehlerfreien Verfahren erstellt worden, bewahrheiten
sie sich aber spater nicht, so bewirkt dies grundsatzlich nicht die Verfassungswidrigkeit der
getroffenen Regelungen, fuhrt aber zu einer Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers spa-
testens bei der im Zusammenhang mit der Beratung des nachsten Haushalts anstehenden

Revision dieser Vorschriften?’8.

SchlieRlich werden die Schwierigkeiten, die einer verfassungsgerichtlichen Bestimmung der
angemessenen Finanzausstattung Grenzen ziehen, durch Ermittlungs- und Darlegungs-
pflichten der Lander und durch Verfahren kompensiert werden missen, die auf eine
Verstandigung von Land und Kommunen zielen®”®. Die Ermittlung des Finanzbedarfs ist eine
verfassungsrechtliche Pflicht des Gesetzgebers®®, der sich der Grundlagen des von ihm je-
weils zu erlassenden Gemeindefinanzierungsgesetzes zu vergewissern hat. Die Erflllung
von Darlegungspflichten erleichtert die Rationalisierung von Entscheidungen, ihre Nachpruf-
barkeit und durch die Herausarbeitung von Problempunkten einerseits und konsensfahigen
Aspekten andererseits méglicherweise sogar Einigungsprozesse. Die naheliegende Einset-
zung einer Gemeindefinanzkommission aus Vertretern des Landes und der Kommunen hat
sich offenbar nicht immer als geeignetes Instrument erwiesen, um gegensatzliche Auffas-
sungen uber die kommunale Finanzausstattung zu Gberwinden und zu Kompromissen zu

215 ThirVerfGH, NVwZ-RR 2005, 665 (678).

2% 30 Henneke, DOV 1998, 330 (335).

2 ThirVerfGH, NVwZ-RR 2005, 665 (672); Urteil v. 2.11.2011 — 13/10 —, juris, Rn. 83 f.; NdsStGH, Urteil v.
7.3.2008 — 2/05 —, juris, Rn. 68; HessStGH, NVwZ 2013, 1151 (1153).

28 ThiirVerfGH, NVWZ-RR 2005, 665 (672 m. w. Nachw.).

279 Vgl. StGH BW, Urteil v. 10.5.1999 — 2/97 —, juris, Rn. 97 ff.; BayVerfGH, Entscheidung v. 28.11.2007 — Vf.
15-VII-05 —, juris, Rn. 213 ff. Lange, DVBI 2015, 457 (462). Einen Uberblick (iber derartige Verfahren gibt
Henneke, Die Kommunen (oben Fn. 52), S. 484 ff. Zur Verpflichtung des Gesetzgebers, der Beurteilung
der Finanzentwicklung des Landes und der Kommunen nachvollziehbare VergleichsmaRstabe und Refe-
renzzeitrdume zugrunde zu legen und damit im Gesetzgebungsverfahren ggf. auch darzulegen, dass dem
Land — anteilig gesehen — ahnliche Belastungszuwachse wie den Kommunen entstanden sind, NdsStGH,
Urteil v. 25.11.1997 — 14/95 —, juris, Rn. 112. Zu den Darlegungspflichten auch ThiirVerfGH, NVwZ-RR
2005, 665 (676).

20 HessStGH, NVwZ 2013, 1151 (1155).
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gelangen; die starkere Einbeziehung neutralen Sachverstands, Berichtspflichten und die Zu-
lassung von Minderheitsvoten kdnnten hier mdglicherweise Verbesserungen bewirken®',

6. MaRgeblichkeit der einzelnen Kommune oder der Gesamtheit
der Kommunen

Uberzeugend vertritt der VerfGH NRW den Standpunkt, dass eine Verletzung der Finanz-
ausstattungspflicht des Landes gegenlber einer einzelnen Gemeinde grundsatzlich nicht in
Betracht kommt, wenn den Gemeinden insgesamt ein ausreichendes Gesamtfinanzvolumen
zur Verfugung gestellt wird und diese Finanzmittel in verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standender Weise auf die Gemeinden verteilt werden®®?. Das kann — und fiir die
Gemeindeverbande kann nichts anderes gelten — schon deshalb nicht anders sein, weil bei
der Ermittlung der fir eine adaquate Aufgabenerfillung erforderlichen Finanzmittel grund-
satzlich nicht die in der jeweiligen Kommune tatsachlich anfallenden Kosten veranschlagt
werden durfen. Da sich die Gemeinden und Gemeindeverbande im Rahmen ihres Selbst-
verwaltungsrechts ganz unterschiedlich anspruchsvolle und kostspielige Ziele setzen
kénnen, wirde hiermit Unvergleichbares in einen Topf geworfen. AuRerdem wirde auf diese
Weise eine unwirtschaftliche Aufgabenwahrnehmung durch Finanzzuweisungen ,belohnt®.
Damit bleibt als einzige realistische Moglichkeit der Ermittlung der zur Aufgabenerfillung er-
forderlichen Finanzmittel eine Orientierung an Durchschnittswerten.?®® SchlieRlich lasst sich
die Angemessenheit der Finanzausstattung der Kommunen nur dadurch feststellen, dass die
finanzielle Lage der Kommunen in ihrer Gesamtheit zu der des Landes in Beziehung gesetzt
wird.

Die durch die Selbstverwaltungsgarantien des Grundgesetzes wie der nordrhein-westfa-
lischen Verfassung geforderte — die Mindestfinanzausstattung beinhaltende — angemessene
Finanzausstattung der Kommunen ist allerdings nicht nur Bestandteil der institutionellen
Selbstverwaltungsgarantie. Die verfassungsrechtlichen Selbstverwaltungsgarantien vermit-
teln den Kommunen auch ein subjektives Recht auf ihre Einhaltung, soweit sie die jeweilige
Gemeinde betreffen®®. Jede Kommune kann die Finanzausstattung verlangen, die sich aus
der den verfassungsrechtlichen Selbstverwaltungsgarantien entsprechenden Berechnung
ergibt. Darauf, dass den Kommunen insgesamt ein ausreichendes Gesamtfinanzvolumen zur
Verfugung gestellt wird und diese Finanzmittel in verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-
dender Weise auf die Kommunen verteilt werden, hat danach jede Kommune, soweit es sie
selbst betrifft, einen Anspruch gegen das Land®®°.

Demgegenuber wird nicht selten der Standpunkt vertreten, dass eine Kommune nur dann er-
folgreich auf eine verbesserte Finanzausstattung klagen kénne, wenn sie darlegen kénne,

21 Maas (oben Fn. 13), S. 278 ff.

22 VerfGH NRW, Urteil v. 1.12.1998 — 5/97 —, juris, Rn. 46; Urteil v. 6.5.2014 — 14/11 —, juris, Rn. 38. Es diirf-
te Uberzogen sein, wenn Nierhaus, in: Sachs (Hrsg.), GG, 7. Aufl. 2014, Art. 28 Rn. 89, diese
Rechtsprechung des VerfGH NRW als ,Negierung der auch den kommunalen Finanzgewahrleistungen
immanenten beschrankten Rechtssubjektsqualitdt der Kommunen* beurteilt. Die Relativierung der Aussa-
ge des VerfGH NRW durch das Wort ,grundsétzlich“ und der Umstand, dass das Fehlen selbst der
Mindestausstattung jedenfalls normativ der Ausnahmefall sein sollte, lassen unter bestimmten Vorausset-
zungen Raum fir einen Anspruch einzelner Gemeinden auf eine individuell bemessene Mindestaus-
stattung, wenn ihnen nicht einmal ein Mindestmal an freiwilliger Selbstverwaltung mdglich ist.

283 Lange (oben Fn. 28), Kap. 15 Rn. 190.

284 Vgl. VerfG MV, Urteil v. 11.5.2006 — 1/05, 5/05, 9/05 —, juris, Rn. 110; VerfG Bbg, Urteil v. 22.11.2007 —
75/05 —, juris, Rn. 116 f. Dazu auch Nierhaus, LKV 2005, 1 (2 f.); Lange (oben Fn. 28), Kap. 1 Rn. 127 ff.

285 Vgl. etwa VerfGH NRW, Urteil v. 11.12.2007 — 10/06 —, juris, Rn. 45 ff.; Urteil v. 19.7.2011 — 32/08 —, juris,
Rn. 55 ff. S. auch NdsStGH, Urteil v. 7.3.2008 — 2/05 —, juris, Rn. 45, wo es als ausreichend betrachtet
wird, dass die Beschwerdeflhrerinnen Sachverhalts- und Abwagungsmangel im Gesetzgebungsverfahren
gerugt hatten, die wegen VerstoRes gegen den Grundsatz der Verteilungssymmetrie eine Verletzung des
Anspruchs auf angemessene Finanzausstattung nach Art. 58 NdsVerf als moglich erscheinen lieRen.
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dass sie selbst nicht Gber die finanzielle Mindestausstattung verflige bzw. infolge unzu-
reichender Finanzausstattung die ihr obliegenden Aufgaben nicht erfiillen kénne?®®. Damit
wird jedoch verkannt, dass es gerade der Sinn der Ubergreifenden landesweiten Ermittlung
der verfassungsmafigen Finanzausstattung der Kommunen ist, an die Stelle der individuel-
len Berechnung der verfassungsmafigen Finanzausstattung jeder einzelnen Kommune zu
treten, die weniger sachgerecht und dartber hinaus mit einem ganz unverhaltnismagigen
Aufwand verbunden ware. Dann ist es aber nur konsequent, dass der einzelnen Kommune
anstelle eines fur sie individuell berechneten Finanzausstattungsanspruchs ein Anspruch auf
eine verfassungsmafige Beteiligung an dem fir die Gesamtheit der Kommunen des Landes
verfassungsgemaf berechneten Finanzausstattungsvolumen zukommt. Dass die einzelne
Kommune geltend macht, mit ihrer Finanzausstattung ihre verfassungsmafigen Aufgaben
einschliel3lich eines Mindestmales an freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben nicht wahr-
nehmen zu kdnnen, ist unter diesen Umsténden nicht erforderlich.?®” Erst recht verkennt die
Auffassung, dass die Kommune nur dann erfolgreich auf eine verbesserte Finanzausstattung
klagen kénne, wenn sie darlegen kdnne, dass sie nicht Uber eine fir sie individuell berechne-
te finanzielle Mindestausstattung verflige, dass der Kommune auf diese Weise das Recht
vorenthalten wiirde, den in ihrem Selbstverwaltungsrecht enthaltenen Anspruch auf eine an-
gemessene Finanzausstattung einzuklagen, wenn diese aufgrund einer entsprechenden
Leistungsfahigkeit des Landes Uber die finanzielle Mindestausstattung hinausgeht. Denn die
Angemessenheit der Finanzausstattung der Kommunen kann — auch schon, weil sie auf de-
ren Mindestausstattung aufbaut — nicht durch einen Vergleich der Lage jeder einzelnen
Kommune, sondern nur durch den Vergleich der Lage der Gesamtheit der Kommunen mit
der Leistungsfahigkeit des Landes ermittelt werden.

Wenn die einzelne Kommune auf diese Weise eine hohere Mindestfinanzausstattung erhalt,
als ihrer individuellen Lage entspricht — etwa, weil sie ihre Aufgaben ganz besonders wirt-
schaftlich wahrgenommen hat —, wird das als Folge der pauschalierenden Berechnung der
verfassungsrechtlich geforderten Mindestausstattung hinzunehmen sein. Damit ist allerdings
die Frage nicht geklart, ob der Anspruch auf eine ordnungsgemaf pauschal berechnete Min-
destausstattung es ausschlief3t, dass die einzelne Kommune, fir deren Mindestausstattung
infolge besonderer Umstande die pauschal berechnete Mindestfinanzausstattung nicht aus-
reicht, Anspruch auf eine ihrer individuellen Situation entsprechende Mindestausstattung hat.

Ob und inwieweit bei einem grundsatzlich verfassungskonformen Verteilungssystem ein An-
spruch einer einzelnen Gemeinde auf erganzende Finanzausstattung aufgrund ihrer
besonderen Situation gegeben sein kann, hat der VerfGH NRW bislang noch nicht definitiv
entschieden?®®. Indessen ist es ausgeschlossen, dass auch nur in einer einzigen Gemeinde
aus finanziellen Grinden, sparsamste Wirtschaftsfihrung und Ausschépfung aller Einnah-
memoglichkeiten vorausgesetzt, nicht einmal ein Mindestmalf} an freiwilliger Selbstver-
waltung mehr moglich ist, und damit in dieser Gemeinde keinerlei freiwillige Selbstverwaltung
mehr stattfinden kann. Eine solche Situation wirde den Kernbereich kommunaler Selbstver-
waltung verletzen. Jede einzelne Gemeinde kann vielmehr die fur sie erforderliche finanzielle
Mindestausstattung beanspruchen®®. Notfalls muss das Land einen Auffangfonds einrichten,

286 Vgl. BVerfGE 71, 25 (37); BVerfG (1. Kammer des Zweiten Senats), NVwZ 1987, 123 (123); (3. Kammer
des Zweiten Senats), Beschluss v. 9.3.2007 — 2 BvR 2215/01 —, juris, Rn. 21 ff.; VerfG Bbg, Beschluss v.
18.10.2013 — 68/11 —, juris, Rn. 44. S. auch ThiirVerfGH, Urteil v. 18.3.2010 — 52/08 —, juris, Rn. 39 ff. An-
ders zu Recht VerfGH NRW, Urteil v. 6.5.2014 — 14/11 —, juris, Rn. 38.

27 |n diesem Sinne etwa VerfGH NRW, Urteil v. 6.5.2014 — 14/11 —, juris, Rn. 38; Schoch/Wieland (oben Fn.
93), S. 184 f.; Henneke, Offentliches Finanzwesen (oben Fn. 52), Rn. 840 ff. S. auch unten bei Fn. 291.

288 VerfGH NRW, Urteil v. 1.12.1998 — 5/97 —, juris, Rn. 46; Urteil v. 19.7.2011 — 32/08 —, juris, Rn. 68 f.

289 VerfG Bbg, NVWZ-RR 2000, 129 (134); Urteil v. 22.11.2007 — 75/05 —, juris, Rn. 116 f.; NdsStGH, NVwZ-
RR 2001, 553 (558); VerfG MV, Urteil v. 11.5.2006 — 1/05, 5/05, 9/05 —, juris, Rn. 110; Tettinger/Schwarz,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 28 Abs. 2 Rn. 246. VVgl. auch Dombert, DVBI
2006, 1136 (1139); BVerwG, Urteil v. 16.6.2015 — 10 C 13.14 —, Rn. 39, zur MaRgeblichkeit der Verhalt-
nisse der konkreten kreisangehoérigen und umlagepflichtigen Gemeinden fir die Frage, ob eine Kreisumla-
Kreisumlageerhéhung hinreichend Ricksicht auf den Finanzbedarf der Gemeinden nimmt.
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aus dem solchen Gemeinden die fir ein Mindestmafl kommunaler Selbstverwaltung benétig-
ten Mittel zur Verfligung gestellt werden.?*

Allerdings kann einer Kommune die finanzielle Mindestausstattung grundsatzlich gar nicht
fehlen, wenn die Finanzausgleichsmasse aufgrund einer korrekten Bemessung des Mindest-
finanzbedarfs festgelegt und korrekt verteilt worden ist. Wirde daneben generell ein
Anspruch der Kommunen auf eine individuell berechnete Mindestausstattung anerkannt,
wirde das Ziel verfehlt, die Finanzausgleichsmasse aufgrund pauschalierender Berechnun-
gen des Mindestfinanzbedarfs festzulegen, und doch gleichheitswidrig nur fur einzelne
Kommunen der Versuch unternommen, von deren individuellem Finanzbedarf auszugehen.
Damit wirde die unverzichtbare Bemessung der unter den Kommunen zu verteilenden
Schliisselmasse nach Faktoren, die nicht auf die einzelne Kommune, sondern auf die Ge-
samtheit der Kommunen bezogen sind, unterlaufen und ihres Sinnes beraubt, was zugleich
bestatigt, dass der Finanzausstattungsanspruch der einzelnen Kommune grundsatzlich nicht
von der individuellen Finanzsituation der einzelnen Kommune abhangig gemacht werden
kann®'. Méglich sein muss neben dem Anspruch auf angemessene Beteiligung an der pau-
schal berechneten Finanzausgleichsmasse ein individueller Anspruch von Kommunen auf
finanzielle Mindestausstattung aber dann, wenn besondere Umstande vorliegen, die bei der
pauschalen Beurteilung der erforderlichen Finanzausstattung gar nicht berticksichtigt wurden

und auch nicht wegen geringer Bedeutung auRer Betracht gelassen werden durften®®?.

Entsprechendes muss fir den kommunalen Anspruch auf eine Uber die Mindestausstattung
hinausgehende, nach der Leistungsfahigkeit des Landes angemessene Finanzausstattung
gelten. Diese angemessene Ausstattung ergibt sich daraus, dass die Mindestausstattung um
einen der Leistungsfahigkeit des Landes entsprechenden Anteil erhdht wird. Demgeman
kann einer Kommune als angemessene Finanzausstattung im Allgemeinen nur eine sachge-
rechte Beteiligung an der fir die Gesamtheit der Kommunen als Mindestausstattung
ermittelten Finanzausgleichsmasse zuzuglich eines der Leistungskraft des Landes entspre-
chenden Anteils zustehen. Eine individuelle Bemessung der angemessenen Finanzaus-
stattung kann allein dort verlangt werden, wo schon die Mindestfinanzausstattung als Basis
der angemessenen Finanzausstattung auf Grund besonderer Umstande individuell zu be-
messen ist.

Jeglichem Anspruch einzelner Gemeinden auf eine finanzielle Mindestausstattung ist indes-
sen entgegengehalten worden, dass der Vorbehalt der finanziellen Leistungsfahigkeit des
Landes, der den Anspruch auf finanzielle Mindestausstattung begrenze, sinnvollerweise nur
gegenuber den Kommunen in ihrer Gesamtheit, nicht aber gegenuber einer einzelnen Kom-
mune in Ansatz gebracht werden kénne?*. Dieser Einwand geht jedoch schon deshalb ins
Leere, weil die Mindestfinanzausstattung der Kommunen gerade nicht unter dem Vorbehalt
der Leistungsfahigkeit des Landes steht®®.

Ebenso wenig lasst sich einwenden, dass es widersprichlich sei, die Finanzausstattung der
Kommunen des Landes in ihrer Gesamtheit als verfassungsmafig zu beurteilen und es zu-
gleich fir mdglich zu halten, dass einzelne Gemeinden gleichwohl nicht die von ihnen zu

20 |y diesem Sinne VerfG Bbg, NVwZ-RR 2000, 129 (134); Lange (oben Fn. 28), Kap. 15 Rn. 191. Vgl. auch
NdsStGH, NVwZ-RR 2001, 553 (558). Kritisch gegenliber dem Einsatz von Bedarfszuweisungen zu die-
sem Zweck Maas (oben Fn. 13), S. 177 ff.

2T Dazu oben bei Fn. 286 f.

292 Vgl. VerfGH NRW, Urteil v. 19.7.2011 — 32/08 —, juris, Rn. 69: ,Verfassungsrechtlich geboten sind sie
(gemeint sind voriibergehende erganzende Sonderzuweisungen, K.L.) im Rahmen des Finanzausgleichs
allenfalls dann, wenn bestimmte Sonderbedarfe anzuerkennen sind, die nicht in &hnlicher Hohe andern-
orts gegeben sind, sondern nur einzelne Kommunen betreffen und nicht schon durch die Ausgestaltung
des Finanzausgleichs durch abstrakte Bedarfsindikatoren abgedeckt sind*.

293 Volkmann, DOV 2001, 497 (504).

2 S.oben3.4.
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beanspruchende finanzielle Ausstattung erhalten®”. Da die Finanzausstattung der Kommu-
nen des Landes nach Durchschnittswerten berechnet werden muss, ist es so gut wie
unvermeidlich, dass der Finanzbedarf einzelner Gemeinden oder Gemeindeverbande damit
nicht befriedigt wird. Das macht die Berechnung der Finanzausstattung, die den Kommunen
eines Landes in ihrer Gesamtheit zukommen muss, nicht fehlerhaft und verbietet es nicht, im
Allgemeinen allein sie den Finanzausstattungsanspriichen der einzelnen Kommunen zu-
grunde zu legen. Es kann aber nicht ausschliel3en, der mangelnden individuellen Mindest-
ausstattung einzelner Kommunen dann Rechnung zu tragen, wenn sie auf relevanten
besonderen Griinden beruht, die bei der landesweiten Bemessung der Mindestausstattung
der Kommunen nicht bertcksichtigt wurden.

Der Anspruch jeder einzelnen Kommune auf eine verfassungsmafige Finanzausstattung ist
auch nicht etwas deshalb ausgeschlossen, weil diese Finanzausstattung Teil der objektiv-
institutionellen Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG ist, die als solche der Ge-
samtheit der Kommunen gegeniiber verbiirgt sei’®. Der Umfang dieser institutionellen
Garantie und der der subjektiven Rechtsstellungsgarantie der einzelnen Gemeinde, die in
Art. 28 Abs. 2 GG ebenfalls verankert ist, sind grundsatzlich gleich mit dem einzigen Unter-
schied, dass die einzelne Kommune nur durch solche Verletzungen in ihrem Selbstverwal-
tungsrecht betroffen ist, die sie selbst erleidet®®. Ware es anders, so kdnnten betroffene
Gemeinden sich beispielsweise nicht gegen Verletzungen der ebenfalls institutionell garan-
tierten gemeindlichen Planungshoheit zur Wehr setzen. Mit der seit langem anerkannten

Rechtspraxis ware das unvereinbar®®.

SchlieRlich steht dem Finanzausstattungsanspruch jeder einzelnen Gemeinde auch nicht
entgegen, dass die einzelne Gemeinde keinen Bestandsschutz geniel3t, sondern vom Ge-
setzgeber aufgeldst werden kann. Der Schluss, dass es dann auch Gemeinden misse
geben kénnen, die aus finanziellen Grinden ihr verfassungsrechtliches Recht auf Selbstver-
waltung nicht ausiiben kdnnen, ginge fehl. Die Auflésung einer Gemeinde ist nur zulassig,
wenn sie im offentlichen Interesse Iiegtzgg. Das ist nur dann der Fall, wenn an die Stelle der
aufgeldsten Gemeinde eine neue, der Rechtsordnung entsprechende Organisation tritt. Da-
mit ist die Auflésung einer Kommune etwas grundlegend anderes als die Aushungerung
einer Kommune, die eine dauerhafte Verletzung der verfassungsrechtlichen Selbstverwal-
tungsgarantie darstellt.

7. Prozessuale Moglichkeiten der Kommunen
7.1 Klagemoglichkeiten vor den Verwaltungsgerichten

Die Klage einer Kommune vor dem Verwaltungsgericht auf eine Ausgestaltung des Gemein-
definanzierungsgesetzes, die der Kommune zu einer verfassungsmafigen finanziellen
Mindestausstattung oder dartber hinaus zu einer angemessenen Finanzausstattung verhilft,
musste daran scheitern, dass sie eine verfassungsrechtliche Streitigkeit betrafe und deshalb
nach § 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO unzulassig ware. Die Frage, ob ein Bundesland flr die ver-
fassungsrechtlich gebotene Finanzausstattung seiner Kommunen hinreichend Sorge tragt,
ist eine rein verfassungsrechtliche Frage, die sich fur Nordrhein-Westfalen nach Art. 78, 79
LVerf NRW und Art. 28 Abs. 2 GG beantwortet.**

295 3. aber Volkmann, DOV 2001, 497 (504).

2% 30 Brems (oben Fn. 21), S. 204 f.

27 Lange (oben Fn. 28), Kap. 1 Rn. 132 f.

298 Lange (oben Fn. 28), Kap. 1 Rn. 67 ff.

299 Vgl. Lange (oben Fn. 28), Kap. 1 Rn. 11 ff.

300 Vgl. zur parallelen Problematik der Einklagbarkeit des Konnexitatsprinzips Lange, DOV 2014, 793 (797).
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Bleiben die einer Kommune nach Inkrafttreten des einschlagigen Gemeindefinanzierungsge-
setzes bewilligten Finanzausgleichsleistungen hinter der angemessenen Finanzausstattung
oder doch jedenfalls der finanziellen Mindestausstattung zuriick, kdnnte die Kommune aber,
sobald sie den — legt man § 28 Abs. 6 Satz 1 des nordrhein-westfalischen Gemeindefinan-
zierungsgesetzes 2015 zugrunde — durch Bescheid der Bezirksregierung erlassenen
unzureichenden Leistungsbescheid erhalten hat, vor dem Verwaltungsgericht Klage erhe-
ben.

Probleme wirft die Klageart auf. Hier bietet sich ein Ruckgriff auf die Rechtsprechung des
BVerwG zu Streitigkeiten an, in denen ein Beamter die Amtsangemessenheit und damit die
Verfassungsmafigkeit seiner Alimentation in Frage stellt. Die Verpflichtungsklage auf héhere
Alimentation musste mangels der dafiir erforderlichen gesetzlichen Anspruchsgrundlage er-
folglos bleiben, solange das bisherige, flr verfassungswidrig erachtete Gesetz noch nicht
durch ein neues ersetzt worden ist, das eine héhere Alimentation vorsieht®*'. Das BVerwG
halt deshalb in solchen Féllen allein eine Feststellungsklage nach § 43 Abs. 1 VwGO fur
sachgerecht, die auf die gerichtliche Feststellung gerichtet ist, dass die Besoldung des Kla-
gers den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht geniigt®®.

Die Rechtsprechung des BVerwG zu solchen beamtenrechtlichen Alimentationsstreitigkeiten
ist deshalb Ubertragbar auf Streitigkeiten zwischen einer Kommune und dem Land Gber fur
unzureichend erachtete Finanzausgleichsleistungen®®, weil auch Letztere grundsétzlich nur
aufgrund eines Finanzausgleichsgesetzes — in Nordrhein-Westfalen eines Gemeindefinan-
zierungsgesetzes — erbracht werden kdnnen. Denn sowohl die Bemessung der finanziellen
Mindestausstattung der Kommunen als auch besonders ihre darlber hinausgehende ange-
messene Finanzausstattung bedurfen grundsatzlicher Entscheidungen fir das ganze Land
mit einem hohen Anteil politischer Gestaltung und unterliegen deshalb nach der sog. We-
sentlichkeitstheorie®* dem Vorbehalt des Gesetzes®®. Solange es nur ein Gemeindefinan-
zierungsgesetz gibt, das verfassungswidrig zu niedrige Finanzausgleichsleistungen an die
Kommunen vorsieht, besteht also fiir die Kommunen keine Méglichkeit, erfolgreich auf die
Gewahrung hoherer Finanzausgleichsleistungen zu klagen. Wohl aber kann gerichtlich die
Verfassungswidrigkeit der zunachst zugesprochenen Finanzausgleichsleistung festgestellt
werden. Das kann das Verwaltungsgericht allerdings nicht allein tun, worauf sogleich zurtck-
zukommen sein wird.

Das Feststellungsinteresse nach § 43 Abs. 1 VWGO und die von der Rechtsprechung®®
auch fur die Zulassigkeit der Feststellungsklage geforderte Klagebefugnis i.S.d. § 42 Abs. 2
VwGO sind gegeben, wenn die klagende Kommune vortragt und begrindet, in ihrem Selbst-
verwaltungsrecht dadurch verletzt zu sein, dass die in dem einschlagigen Gemeindefinan-
zierungsgesetz festgelegten Finanzausgleichsleistungen hinter den Anforderungen des
Grundgesetzes und der nordrhein-westfalischen Verfassung zurtickblieben und nicht auszu-
schliel3en sei, dass der klagenden Kommune bei einer verfassungsmafigen Gestaltung des
Finanzausgleichs hohere Leistungen zufléssen. Das muss fur die Substantiierung des gel-

301 BVerwG, Urteil v. 28.4.2005 — 2 C 1/04 —, juris, Rn. 19. S. auch Saar/lOVG, Beschluss v. 27.11.2012 -3 A
113/12 —, juris, Rn. 39 ff.

302 BVerwG, Vorlagebeschluss v. 14.11.1985 — 2 C 14/83 —, juris, Rn. 11 f.; Urteil v. 20.6.1996 — 2 C 7/95 —,
juris, Rn. 21; Urteil v. 20.3.2008 — 2 C 49/07 , juris, Rn. 29; Urteil v. 28.4.2011 — 2 C 51/08 —, juris, Leitsatz
2.

%3 Ebenso SaarlOVG, Beschluss v. 27.11.2012 — 3 A 113/12 —, juris, Rn. 39 ff., hinsichtlich der Klage einer
Kommune auf staatliche Leistungen, die — nach Auffassung der klagenden Kommune im Widerspruch zur
Landesverfassung — in dem einschlagigen Kommunalfinanzausgleichsgesetz nicht vorgesehen waren.

304 vgl. nur BVerfGE 47, 46 (78 f.); 49, 89 (126).

305 Dazu, dass der kommunale Finanzausgleich wegen seiner grundlegenden Bedeutung flir eine angemes-
sene Finanzausstattung der Gemeinden eine wesentliche Entscheidung fiir die Ausgestaltung der
kommunalen Selbstverwaltung ist und daher dem Vorbehalt eines Parlamentsgesetzes unterliegt, VerfGH
NRW, Urteil v. 9.7.1998 — 16/96, 7/97 —, juris, Leitsatz 8.

%6 vgl. BVerwGE 99, 64 (66).
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tend gemachten Anspruchs ausreichen. Fir die Auffassung, dass zusatzlich geltend ge-
macht werden muss, dass die klagende Kommune mit ihrer Finanzausstattung nicht einmal
ein Minimum an Selbstverwaltungsaufgaben wahrnehmen kann, gibt es keinen Anhaltspunkt.
Sie verkennt, dass die Festsetzung der Finanzausgleichsmasse anhand einer landesweiten
pauschalierten Ermittlung des kommunalen Mindestfinanzbedarfs dem Interesse der einzel-
nen Gemeinden an einer selbstverwaltungsgerechten Mindestfinanzausstattung dient und
die Finanzausstattungsanspruche der Kommunen sich grundsatzlich allein hieran orientieren
konnen und mussen. Daruber hinaus enthalt sie den Kommunen das Recht vor, ihren An-
spruch auf eine Uber die Mindestausstattung hinausgehende angemessene Finanz-
Finanzausstattung gerichtlich durchzusetzen.?*”” Gleichwohl empfiehlt es sich im Hinblick auf
gegenteilige Rechtsauffassungen, dass die klagende Kommune zusatzlich geltend macht,
mit den ihr zur Verfigung stehenden Mitteln nicht einmal ein Minimum an Selbstverwal-
tungsaufgaben finanzieren zu kénnen.

Die Erhebung einer solchen Klage ist nicht etwa deshalb von vornherein ohne Erfolgsaus-
sicht, weil einer unzureichenden Finanzausstattung der Kommunen nicht nur durch
Finanzausgleichsleistungen des Landes, sondern auch auf andere Art und Weise abgeholfen
werden kann. Der VerfGH NRW hat dem Anspruch auf héhere Finanzausgleichsleistungen
zwar entgegengehalten, dass neben dem kommunalen Finanzausgleich auch andere und
ergiebigere Wege der Finanzausstattung bestiinden und der kommunale Finanzausgleich
nur deren Ergénzung diene®®. Doch fallen diese anderen Wege weitgehend in die Kompe-
tenz des Bundesgesetzgebers. Weder das Land noch die Kommunen kénnen insofern
Anderungen vornehmen. Dem Land steht es zwar frei, den Kommunen zusétzliche Steuer-
quellen zu erdffnen, soweit es dies nicht schon erschépfend getan hat wie mit Ausnahme der
Jagd- und der Gaststattenerlaubnissteuer in § 3 Abs. 1 KAG NRW, der die Gemeinden an-
sonsten uneingeschrankt zur Erhebung von Steuern ermachtigt. Aber es ist ganz ungewiss,
ob die Eréffnung einer neuen Steuerquelle geeignet ist, gerade das Defizit der kommunalen
Finanzausstattung zu beheben. Hinzu kommt, dass die ErschlieRung neuer Steuerquellen
eher auf Dauer gestellt und nicht geeignet ist, auf einen moglicherweise jahrlich wechseln-
den kommunalen Finanzbedarf zu reagieren. Jedenfalls ergeht das in Nordrhein-Westfalen
jahrlich erlassene Gemeindefinanzierungsgesetz vor dem Hintergrund der gesetzlich festge-
legten kommunalen Steuerquellen. Die im Gemeindefinanzierungsgesetz vorgesehenen
Finanzausgleichsleistungen sind der letzte Baustein, mit dem das Land daruber entscheidet,
ob es den Kommunen insgesamt die verfassungsmaRige Finanzausstattung zukommen
Iasst. Wenn die den Kommunen ermdglichten originaren Ertrage aus ihnen zugewiesenen
Finanzquellen, insbesondere Steuern, und die Kostenerstattungen bei Aufgabenibertragun-
gen durch das Land nicht ausreichen, um den Kommunen zu einer ausreichenden Finanz-
ausstattung zu verhelfen, so sind sie nicht verfassungswidrig, weil das Land immer noch die
Moglichkeit hat, durch Finanzausgleichsleistungen die verfassungsmalige kommunale Fi-
nanzausstattung herbeizufuhren. Wird die ungeschmalerte verfassungsmafige Finanz-
ausstattung der Kommunen aber — unter Einschluss von Bedarfszuweisungen, wie sie etwa
in § 19 Abs. 2 Nr. 5 Gemeindefinanzierungsgesetz NRW 2015 vorgesehen sind — auch damit
nicht erreicht, so genligt die Regelung der Finanzausgleichsleistungen des Landes im Ge-
meindefinanzierungsgesetz nicht den verfassungsrechtlichen Anforderungen. Das
Gemeindefinanzierungsgesetz ist insoweit verfassungswidrig. Dass dessen Verfassungswid-
rigkeit moglicherweise dadurch behoben werden kénnte, dass den Kommunen zusatzliche
Steuerquellen eréffnet werden, andert hieran nichts. Es bedeutet nur, dass dem Land andere
Maoglichkeiten als eine Erhdhung der Finanzausgleichsleistungen zur Behebung des Finanz-
ausstattungsdefizits der Kommunen zur Verfiigung stehen. Solange das Land davon keinen
Gebrauch gemacht hat, bleibt es bei der Verfassungswidrigkeit der unzureichenden Finanz-

ausgleichsleistungen®.

%07 3. oben bei Fn. 284 f.
%8 VerfGH NRW, Urteil v. 19.7.2011 — 32/08 —, juris, Rn. 58.
309 vgl. ThiirVerfGH, NVwZ-RR 2005, 665 (668).
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Ist das mit der Feststellungsklage befasste Gericht der Meinung, dass seine Entscheidung
von der Gultigkeit des einschlagigen Gemeindefinanzierungsgesetzes abhangt, und meint es
weiterhin, dass das Gesetz gegen die nordrhein-westfélische Verfassung verstoft, so hat es
nach Art. 75 Nr. 4 LVerf NRW i.V.m. § 50 Abs. 1 des Gesetzes Uber den Verfassungsge-
richtshof fir das Land Nordrhein-Westfalen (im Folgenden: VerfGHG NRW) das Verfahren
auszusetzen und die Entscheidung des VerfGH NRW einzuholen. Hielte der VerfGH NRW
das ihm vorgelegte Gesetz fur mit der nordrhein-westfalischen Verfassung vereinbar, was
gerade im Hinblick auf seine neueste Rechtsprechung nicht unwahrscheinlich ist, so ware
diese Entscheidung hinzunehmen. Eine Mdéglichkeit, das BVerfG hiergegen anzurufen, ist
nicht vorgesehen, zumal selbst Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG die kommunale Verfassungsbe-
schwerde nur im Falle der Verletzung des Selbstverwaltungsrechts durch ein Gesetz, aber
nicht durch eine Gerichtsentscheidung erdffnet.

Halt das mit der Klage befasste Gericht das einschlagige Gemeindefinanzierungsgesetz fir
unvereinbar mit dem Grundgesetz und die Entscheidung Uber seine Vereinbarkeit mit dem
Grundgesetz fir vorgreiflich fur seine Entscheidung, so hat es nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1
GG sein Verfahren auszusetzen und die Entscheidung des BVerfG einzuholen. Das gabe
dem BVerfG Gelegenheit, seine Auffassung zur grundgesetzlich gebotenen Finanzausstat-
tung der Kommunen zu prazisieren und zu verdeutlichen.

Gegen diesen Weg spricht zwar, dass er zu einer Entscheidung des BVerfG, an der vor al-
lem Interesse bestehen durfte, nur flhren kann, wenn das zustandige Verwaltungsgericht,
was offen ist, sich zu einer Vorlage an das BVerfG entschliet. Eine solche — immer aufwan-
dige und fehleranfallige — Vorlage kénnte nicht nur deshalb unterbleiben, weil das Verwal-
tungsgericht das einschlagige Gemeindefinanzierungsgesetz flr verfassungsmafig halt oder
im Hinblick auf verhaltene friihere AuRerungen des BVerfG zu der durch das Grundgesetz
gebotenen Finanzierung der Kommunen nicht mit einer der Vorlage entsprechenden Ent-
scheidung des BVerfG rechnet, sondern auch deshalb, weil es meint, der klagenden
Kommune kénne bereits tUber die Gewahrung von Bedarfszuweisungen im Sinne von § 19
Abs. 2 Nr. 5 Gemeindefinanzierungsgesetz NRW 2015 geholfen werden. Andererseits hat
das Vorgehen Uber eine verwaltungsgerichtliche Klage, wenn es denn zu einer Vorlage an
das BVerfG kommt, den grofden Vorteil, dass sich das BVerfG der Befassung mit der Bedeu-
tung des Art. 28 Abs. 2 GG nicht wie bei der kommunalen Verfassungsbeschwerde unter
Hinweis auf die Zustandigkeit des Landesverfassungsgerichts nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG
entziehen konnte.

Halt das mit der Sache befasste Verwaltungsgericht das einschlagige Gemeindefinanzie-
rungsgesetz wegen unzureichender kommunaler Finanzausstattung sowohl mit der
nordrhein-westfalischen Verfassung als auch mit dem Grundgesetz fur unvereinbar, steht es
in seinem Ermessen, ob es die Frage der Verfassungswidrigkeit zunachst dem Bundesver-
fassungsgericht oder zunachst dem nordrhein-westfélischen Verfassungsgerichtshof
vorlegt®'. Es kann sie auch beiden Gerichten zugleich vorlegen. Folgt man der Auffassung,
dass zunachst dem Gericht vorgelegt werden sollte, dessen Entscheidung mdglichst schnell
eine Entscheidung des vor dem Fachgericht anhangigen Rechtsstreits erméglicht®"", so soll-
te jedenfalls nicht zunachst eine Vorlage allein an den VerfGH NRW erfolgen. Denn wenn
dieser im Einklang mit seiner neuesten Rechtsprechung das Gemeindefinanzierungsgesetz
fur mit der nordrhein-westfalischen Verfassung fur vereinbar erklart, bleibt immer noch des-
sen Vereinbarkeit mit dem Grundgesetz zu klaren, zu der die Entscheidung des VerfGH
NRW nichts Verbindliches beitragen kénnte.

319 Dederer, in: Maunz/Diirig, GG, Stand: Mai 2015, Art. 100 Rn. 51, mit Nachw. der unterschiedlichen

Rechtsauffassungen. Vgl. zur Parallelitat der beiden Normenkontrollverfahren BVerfGE 17, 172 (179 f.).

3 So Ernst Benda/Eckart Klein/Oliver Klein, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2012, Rn. 852.
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Erklarte der VerfGH NRW oder das BVerfG oder erklarten sogar beide das einschlagige
Gemeindefinanzierungsgesetz fur verfassungswidrig, so hatte der Landesgesetzgeber ein
neues, verfassungsmafiges Gemeindefinanzierungsgesetz zu erlassen, Auf dessen Grund-
lage kénnte die Kommune die ihr zustehenden verfassungsmagigen Finanzausgleichs-
leistungen mit der Verpflichtungsklage einklagen. Eines Vorverfahrens bedarf es nach § 110
JustizG NRW nicht.

Bedenken koénnten allenfalls insoweit bestehen, als mangels Erhebung einer Anfechtungs-
klage oder einer die Anfechtungsklage beinhaltenden®'? Verpflichtungsklage der urspriinglich
ergangene Bescheid Uber Finanzausgleichsleistungen in Bestandskraft erwachsen und da-
mit Ansprichen auf Finanzausgleichsleistungen gemal dem neu erlassenen verfassungs-
mafigen Gemeindefinanzierungsgesetz fur die Vergangenheit entgegenstehen kénnte.
Diese Bedenken sind jedoch unbegriindet. Soweit ein neu zu erlassendes verfassungsmafi-
ges Gemeindefinanzierungsgesetz tberhaupt riickwirkend Leistungen vorsieht, die die
verfassungswidrige Vorenthaltung von Finanzausgleichsleistungen in der Vergangenheit
ausgleichen, stellt es eine nachtragliche Anderung der Rechtslage dar, die nach § 51 Abs. 1
Nr. 1 VWVIG NRW auf Antrag der Kommune zum Wiederaufgreifen des Verfahrens und da-
mit zur Durchbrechung der Bestandskraft ergangener Bescheide flhrt. Ist ein Wieder-
aufgreifen des Verfahrens zulassig und begriindet, so muss die Behorde erneut in der Sache
entscheiden, die Gegenstand des Verwaltungsakts war. Fur die Frage, welche Entscheidung
in der Sache, d.h. hinsichtlich des Schicksals des Verwaltungsakts, zu treffen ist, kommt es
nach der Gberzeugenden h.M. in Rechtsprechung und Literatur ausschlielich auf das in der
Sache anzuwendende aktuelle materielle Recht im Zeitpunkt der nunmehr zu treffenden Ent-
scheidung an. Die Voraussetzungen eines Widerrufs oder einer Riicknahme des Verwal-
tungsakts brauchen danach nicht erfiillt zu sein.®"® Eines zusétzlichen Klageantrags in Form
einer Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage zur Verhinderung des Eintritts der Bestands-
kraft des urspringlichen verfassungswidrigen Bescheids Uber Finanzausgleichsleistungen
bedarf es also nicht.

Nach richtiger, wenngleich ebenfalls umstrittener Auffassung kann eine Kommune aufgrund
ihres Selbstverwaltungsrechts aber auch geltend machen, dass sie, unabhangig davon, ob
die gesetzliche Regelung des Finanzausgleichs verfassungsmafig ist oder nicht, dadurch in
ihrem Selbstverwaltungsrecht verletzt ist, dass sie aufgrund besonderer Umstande, die bei
der Ermittlung der Finanzausgleichsmasse nicht bertcksichtigt wurden, bei den ihr zugebil-
ligten Finanzausgleichsleistungen nicht einmal ein Mindestmal} an freiwilligen Selbstver-
waltungsaufgaben wahrnehmen kann, obwohl sie sich sparsamster Wirtschaftsflihrung
befleiRigt und alle Einnahmemdglichkeiten ausschopft®®. Damit lassen sich jedoch méglich-
erweise nur zusatzliche Leistungen aus einem vom Land eingerichteten Auffangfonds
erreichen, ohne dass es zu einer Uberpriifung der VerfassungsmaRigkeit des Gemeindefi-
nanzierungsgesetzes kommt®'®. Statthafte Klageart fiir ein solches Begehren ware die vor
dem Verwaltungsgericht zu erhebende Verpflichtungsklage. Eines Vorverfahrens bedarf es
nach § 110 JustizG NRW auch hier nicht.

312 vgl. Kopp/Schenke, VWGO, 21. Aufl. 2015, § 42 Rn. 28 f.; Pietzcker, in: Schoch/Schneider/Bier, VWGO,
Stand: Marz 2015, § 42 Abs. 1 Rn. 119.

313 Vgl. Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVfG, 8. Aufl. 2014, § 51 Rn. 30 ff., Kopp/Ramsauer, VWVfG, 15.
Aufl. 2014, § 51 Rn. 18, 20.

¥* " S. oben bei Fn. 289.

318 S. oben bei Fn. 290. Vgl. auch VerfG Bbg, Beschluss v. 18.10.2013 — 68/11 —, juris, Rn. 46, wo eine kom-
munale Verfassungsbeschwerde unter dem Gesichtspunkt der Subsidiaritat verfassungsgerichtlichen
Rechtsschutzes als unzuldssig beurteilt wurde, weil die klagende Kommune nicht zunachst Zahlungen aus
dem Ausgleichsfonds beantragt hatte.
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7.2 Klagemoglichkeit vor dem Landesverfassungsgericht

Eine Kommune, deren Selbstverwaltungsrecht nach Art. 78, 79 LVerf NRW durch Landes-
recht verletzt wird, kann nach Art. 75 Nr. 4 LVerf NRW i.V.m. § 52 Abs. 1 VerfGHG NRW
deshalb den nordrhein-westfélischen Verfassungsgerichtshof mit der Verfassungsbeschwer-
de anrufen. Das Recht auf eine angemessene Finanzausstattung und jedenfalls die
finanzielle Mindestausstattung — neuerdings allerdings nur unter dem Vorbehalt der Leis-
tungsfahigkeit des Landes — wird nach der Rechtsprechung des VerfGH NRW von dem
durch die nordrhein-westfalische Verfassung gewahrleisteten Selbstverwaltungsrecht um-
fasst. Seine Verletzung durch Landesrecht kann in Nordrhein-Westfalen deshalb mit der
Verfassungsbeschwerde vor dem Landesverfassungsgericht geltend gemacht werden. Ge-
nigt das Gemeindefinanzierungsgesetz des Landes nicht den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Finanzausstattung der Kommunen, so kdnnen Kommunen, die geltend
machen kdnnen, dass ihnen dadurch mdglicherweise Zuweisungen entgehen, mithin dage-
gen den Verfassungsgerichtshof anrufen. Vorsorglich empfiehlt es sich allerdings auch hier,
dass die klagende Kommune zusatzlich geltend machen kann, mit den ihr zur Verfigung
stehenden finanziellen Mitteln nicht einmal ein Minimum an Selbstverwaltungsaufgaben fi-
nanzieren zu konnen. Nach § 52 Abs. 2 VerfGHG NRW kann die kommunale Verfassungs-
beschwerde nur binnen eines Jahres nach Inkrafttreten des Gesetzes erhoben werden. Die
verfassungsgerichtliche Geltendmachung einer unzureichenden kommunalen Finanzausstat-
tung wird noch dadurch von Einschrankungen befreit, dass nach der neuesten
Rechtsprechung des VerfGH NRW die Verfassungsbeschwerde bei ihm auch gegen bloRRes
gesetzgeberisches Unterlassen, hier also die Unterlassung einer verfassungsgemaliien Re-
gelung der kommunalen Finanzausstattung, erhoben werden kann®'®. Die dem § 52 Abs. 2
VerfGHG NRW entsprechende Antragsfrist kann dann nur mit der Entstehung der Hand-

lungspflicht des Gesetzgebers zu laufen beginnen®'’.

Fir den Fall, dass der VerfGH NRW Finanzausgleichsleistungen, die zur Schaffung der ver-
fassungsrechtlich gebotenen kommunalen Finanzausstattung nicht ausreichen, nicht als
verfassungswidrig beurteilen sollte, weil es noch andere Moglichkeiten gibt, fur eine verfas-
sungsmaRige Finanzausstattung zu sorgen*'®, wird es durch seine neuere Rechtsprechung
zur Kommunalverfassungsbeschwerde gegen gesetzgeberisches Unterlassen zumindest er-
leichtert, mit der Verfassungsbeschwerde nicht nur die Verfassungswidrigkeit der Finanzaus-
gleichsregelungen im Gemeindefinanzierungsgesetz, sondern die zweifellos verfassungs-
widrige Unterlassung der Bereitstellung der verfassungsmafigen Finanzausstattung der
Kommunen berhaupt einer verfassungsgerichtlichen Uberpriifung zuzufiihren. Denn auch
alle Alternativen zu Finanzausgleichsleistungen, mit denen die verfassungsmafige Finanz-

ausstattung der Kommune geschaffen werden kann, bediirfen gesetzgeberischer Aktion®'®.

Eine solche kommunale Verfassungsbeschwerde wegen gesetzgeberischen Unterlassens
der Schaffung der verfassungsmafligen kommunalen Finanzausstattung mag schon friiher
zulassig gewesen sein, als der VerfGH NRW kommunale Verfassungsbeschwerden immer-
hin in Fallen ,unechten* Unterlassens des Gesetzgebers zulieR*?. Ein derartiges ,unechtes*
Unterlassen wurde angenommen, wenn der Gesetzgeber zwar aktiv durch ein Gesetz tatig
geworden war, dieses aber die kommunale Selbstverwaltungsgarantie unzureichend bertck-
sichtigte. Ein Gemeindefinanzierungsgesetz, dessen Leistungen die verfassungsmalige
Finanzausstattung nicht erreichen, diirfte diese Voraussetzung erfiillen. Denn es berlcksich-
tigt nicht nur das gebotene Mal an Finanzausgleichsleistungen, sondern die gebotene

315 VerfGH NRW, NVwZ 2015, 368 (368 f.).

s Vgl. VerfGH NRW, Urteil v. 9.12.2014 — 11/13 —, juris, Rn. 67 (insoweit nicht abgedruckt in NVwZ 2015,
368).

318 Dazu oben bei Fn. 93.

319 Dazu oben bei Fn. 305.

320 vgl. VerfGH NRW, Urteil v. 23.3.2010 — 21/08 —, juris, Rn. 49 f.; NVWZ-RR 2011, 41 (41 f.).
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kommunale Finanzausstattung als solche und damit die kommunale Selbstverwaltungsga-
rantie unzureichend.

Doch bedarf es solcher Uberlegungen nicht mehr, nachdem der VerfGH NRW kommunale
Verfassungsbeschwerden gegen gesetzgeberisches Unterlassen inzwischen ohne die Be-
schrankung auf ,unechtes Unterlassen® als zuldssig betrachtet®". Jedenfalls unter diesen
Umstanden dirfte es sich sogar empfehlen, mit der kommunalen Verfassungsbeschwerde
gegen die Ausweisung unzureichender Finanzausgleichsleistungen im Gemeindefinanzie-
rungsgesetz hilfsweise den Antrag auf Feststellung zu verbinden, dass die Normen Uber die
Finanzausstattung der Kommunen, weil sie unter Berlcksichtigung aller zur Schaffung einer
verfassungsmafigen Finanzausstattung in Betracht kommenden Mittel unzureichend sind,
gegen die kommunale Selbstverwaltungsgarantie verstof3en. Die fur den Beginn der Antrags-
frist entsprechend § 52 Abs. 2 VerfGHG NRW maligebliche Entstehung der Pflicht des
Gesetzgebers, die verfassungsmalige Finanzausstattung zu schaffen, beginnt mit dem In-
krafttreten des Gemeindefinanzierungsgesetzes, mit dem feststeht, dass die unzureichenden
darin vorgesehenen Finanzausgleichsleistungen durch andere Regelungen kompensiert
werden mussen.

Nachdem der VerfGH NRW mit seinen Urteilen vom 19.7.2011 und 6.5.2014°** das Recht
der Kommunen auf finanzielle Ausstattung deutlich zuriickgefahren hat, durften die Erfolg-
saussichten einer kommunalen Verfassungsbeschwerde, mit welcher der kommunale
Anspruch auf eine von der Leistungsfahigkeit des Landes unabhangige finanzielle Mindest-
ausstattung oder eine darauf aufbauende und dariber hinausgehende angemessene
Finanzausstattung geltend gemacht wird, aber sehr begrenzt sein. Der Umstand, dass der
VerfGH NRW das Recht auf Selbstverwaltung aus Art. 78, 79 LVerf NRW bislang auch dann
als verletzt angesehen hat, wenn der Landesgesetzgeber bei der Ausgestaltung des kom-
munalen Finanzausgleichs MaRgaben des Bundesrechts nicht beachtet, die fur die
kommunale Finanzmittelausstattung bindend sind*?*, &ndert hieran offenbar nichts. Jeden-
falls hat das Urteil des BVerwG, nach dem Art. 28 Abs. 2 GG einen von der
Leistungsfahigkeit des Landes unabhangigen Anspruch der Kommunen auf eine finanzielle
Mindestausstattung begrundet, dem VerfGH NRW nicht einmal Anlass zu einer inhaltlichen
Auseinandersetzung hiermit gegeben®®. Eine Anrufung des BVerfG gegen eine zuriickwei-
sende Entscheidung des VerfGH NRW ist auch insoweit nicht vorgesehen.

7.3 Klagemoglichkeiten vor dem BVerfG

Wenn eine Kommune durch ein Gesetz in ihrem durch Art. 28 Abs. 2 GG garantierten
Selbstverwaltungsrecht verletzt wird — und das kann ein Finanzausgleichsgesetz bzw. Ge-
meindefinanzierungsgesetz des Landes sein, welches die Anforderungen des Art. 28 Abs. 2
GG an die finanzielle Mindestausstattung oder die im Ubrigen angemessene Finanzausstat-
tung der Kommunen nicht erfillt —, kann sie grundsatzlich nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG
Verfassungsbeschwerde beim BVerfG erheben. Indessen ist die Kommunalverfassungsbe-
schwerde zum BVerfG nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b Halbs. 2 GG bei Landesgesetzen nur
zulassig, soweit nicht Beschwerde beim Landesverfassungsgericht erhoben werden kann.
Eine Kommunalverfassungsbeschwerde zum VerfGH NRW kann nach Art. 75 Nr. 4 LVerf
NRW i.V.m. § 52 Abs. 1 VerfGHG NRW erhoben werden. Inwieweit die Subsidiaritat der
Kommunalverfassungsbeschwerde zum BVerfG allerdings nur gelten soll, wenn das Lan-
desverfassungsgericht bei seiner Entscheidung dem Art. 28 Abs. 2 GG vollstandig Rechnung
tragt, ist bislang nicht eindeutig geklart.

21 3. oben Fn. 316.

322 Dazu oben 4.1.2.

28 VlerfGH NRW, Urteil v. 11.12.2007 — 10/06 —, juris, Leitsatz 1. Dazu des Naheren oben bei Fn. 151 ff.
34 Dazu oben bei Fn. 148 ff.
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Nach einer Kammerentscheidung des BVerfG aus dem Jahr 1993 braucht der Prifungs-
malstab des Landesverfassungsgerichts nicht dem des Art. 28 Abs. 2 GG zu entsprechen.
Die Gemeinden sind danach auf die Auslegung des in der jeweiligen Landesverfassung ga-
rantierten Selbstverwaltungsrechts und die sich aus der Landesverfassung ergebenden
Prifungsmafstabe verwiesen.?®

Hiernach konnen nordrhein-westfalische Kommunen, die der Ansicht sind, dass das flr ihre
Finanzausstattung mafgebliche nordrhein-westfalische Gemeindefinanzierungsgesetz nicht
den Vorgaben des Art. 28 Abs. 2 GG entspricht, das BVerfG deshalb nicht anrufen, weil sie
eine kommunale Verfassungsbeschwerde auch zum VerfGH NRW erheben kdnnen, und
zwar auch dann, wenn dieser der nordrhein-westfalischen Verfassung nur die Gewahrleis-
tung einer geringeren Finanzausstattung entnimmt.

In weiteren Kammerentscheidungen ist diese Auffassung jedoch aufgelockert worden. Nach
einer Kammerentscheidung aus dem Jahr 2007 schlief3t das Subsidiaritatsprinzip des Art. 93
Abs. 1 Nr. 4b GG eine sachliche Prifung durch das BVerfG nicht aus, wenn ,die landesver-
fassungsgerichtliche Kontrolle nur dem Namen nach [besteht] und keinen adaquaten Rechts-
schutz im Hinblick auf die kommunale Selbstverwaltungsgarantie geman Art. 28 Abs. 2 GG
[gewahrt]**?®, Unter Bezugnahme hierauf heift es in einer Kammerentscheidung aus dem
Jahr 2013, dass Ausnahmen von dem Subsidiaritdtsgrundsatz des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG
(nur) dann in Betracht kdmen, wenn die landesverfassungsgerichtliche Kontrolle keinen ada-
quaten Rechtsschutz im Hinblick auf die kommunale Selbstverwaltungsgarantie gemaf Art.
28 Abs. 2 GG gewahre®’.

Wie genau das BVerfG prift, ob Entscheidungen von Landesverfassungsgerichten in Selbst-
verwaltungsfragen einen solchen adaquaten Rechtsschutz im Hinblick auf Art. 28 Abs. 2 GG
gewahren, ist allerdings unklar. In dem Nichtannahmebeschluss vom 14.10.2013 jedenfalls
begnugte sich die Kammer mit der Erklarung, das Landesverfassungsgericht habe sich um-
fassend mit den Auswirkungen des angegriffenen Gesetzes fur das kommunale Selbstver-
waltungsrecht der Beschwerdeflhrerinnen auseinandergesetzt. Seine Urteile lie3en nicht
den Schluss zu, eine der Bedeutung der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie angemes-
sene Prifung habe nicht stattgefunden. Die dem Art. 28 Abs. 2 GG zu entnehmenden
einschlagigen MaRstébe werden nicht erwéhnt.*

Es ist jedoch nicht ersichtlich, dass das BVerfG im Rahmen des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b Halbs.
2 GG seine Zustandigkeit schon dann sollte verneinen durfen oder gar missen, wenn ein
Landesverfassungsgericht die Einhaltung der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie an ei-
nem Malf3stab prift, welcher dem Art. 28 Abs. 2 GG nicht vollstdndig genugt. Ein solches
Verstandnis entspricht schon dem Wortlaut der Norm nicht, der den Weg zum BVerfG nur
verschliel3t, soweit, und nicht, wie das BVerfG in seinem Nichtannahmebeschluss aus dem
Jahr 1993 ungenau formuliert, wenn Beschwerde beim Landesverfassungsgericht erhoben

werden kann®%°,

Es durfte auch dem Sinn des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG nicht entsprechen, den grundgesetzli-
chen Schutz der kommunalen Selbstverwaltung dann zu verkirzen, wenn die Lander ein
geringeres Schutzniveau zur Verfligung stellen, und damit den Landern zugleich die Mog-

825 BVerfG (1. Kammer des Zweiten Senats), NVwZ 1994, 58 (59).

3% BVerfG (1. Kammer des Zweiten Senats), Nichtannahmebeschluss v. 25.6.2007 — 2 BvR 635/07 —, juris,
Rn. 3.

sz BVerfG (1. Kammer des Zweiten Senats), Nichtannahmebeschluss v. 14.10.2013 — 2 BvR 1961/13, 2 BvR
1962/13, 2 BVR 1976/13 —, juris, Rn. 4.

28 BVerfG (1. Kammer des Zweiten Senats), Nichtannahmebeschluss v. 14.10.2013 — 2 BvR 1961/13, 2 BVR
1962/13, 2 BVR 1976/13 —, juris, Rn. 5.

829 BVerfG (1. Kammer des Zweiten Senats), NVwZ 1994, 58 (59).
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lichkeit zu geben, den durch das Grundgesetz gewéhrleisteten Schutz auszuhebeln.**° Das
BVerfG hat dies ausdriicklich anerkannt, als es eine bei ihm erhobene Kommunalverfas-
sungsbheschwerde gegen eine Rechtsverordnung fiir zulassig erklarte, die vor dem
Landesverfassungsgericht Sachsen-Anhalt nicht erhoben werden konnte, weil dieses sich im
Kommunalverfassungsbeschwerdeverfahren nur fir eine Prifung gesetzlicher, nicht aber un-
tergesetzlicher Rechtsnormen als zusténdig ansah®'. Es gibt keinen liberzeugenden Grund
dafur, eine Kommunalverfassungsbeschwerde zum BVerfG trotz Bestehens einer landes-
rechtlichen Kommunalverfassungsbeschwerde dann zuzulassen, wenn der Beschwerde-
gegenstand der bundesrechtlichen und der der landesrechtlichen Kommunalverfassungs-
beschwerde voneinander abweichen, sie aber dann flir unzulassig zu erachten, wenn der
Prifungsmalstab beider Verfahren unterschiedlich ist, namlich das Landesverfassungsge-
richt die landesverfassungsrechtliche kommunale Selbstverwaltungsgarantie enger versteht
als das BVerfG die kommunale Selbstverwaltungsgarantie des Grundgesetzes. Fir eine Zu-
rucknahme des bundesverfassungsgerichtlichen Schutzes der Selbstverwaltungsgarantie
des Art. 28 Abs. 2 GG im letzteren Fall besteht weder Anlass noch Rechtfertigung. Mit der
Feststellung des BVerfG, dass durch Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG eine mdglichst umfassende
verfassungsgerichtliche Kontrolle von gesetzlichen Gestaltungen des kommunalen Selbst-
verwaltungsrechts gewahrleistet werden soll**?, ist eine solche Schutzliicke unvereinbar.

Der durch die Subsidiaritatsklausel in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG vor bundesverfassungsge-
richtlicher Einflussnahme geschutzte Freiraum des Landes und die insoweit anerkannte
Unantastbarkeit der Landesverfassungsgerichtsbarkeit®* verlangen nicht, dass das BVerfG
von einer Kontrolle der Vereinbarkeit von Landesrecht mit Bundesverfassungsrecht Abstand
nimmt. Davon ist auch sonst nicht die Rede, wie nicht zuletzt die Zustandigkeit des BVerfG
fur die Kontrolle von Landesrecht auf die Vereinbarkeit mit den Grundrechten des Grundge-
setzes im Verfassungsbeschwerdeverfahren und fir Normenkontrollverfahren nach Art. 93
Abs. 1 Nr. 2 und Art. 100 Abs. 1 GG zeigt. Die Verfassungsautonomie der Lander und ihrer
Verfassungsgerichtsbarkeit®** wird nicht beeintrachtigt, wenn das BVerfG Landesrecht auf
seine Vereinbarkeit mit Art. 28 Abs. 2 GG pruft, was die Landesverfassungsgerichte nur im
Wege einer Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG veranlassen, aber mangels Kompetenz hierfur
nicht selbst entscheiden durften.

Zu Recht ist darauf hingewiesen worden, dass aus Art. 28 Abs. 2 Satz 1 und 2 GG die Not-
wendigkeit folgt, die bestehenden Rechte der Kommunen auch durch entsprechende
Méglichkeiten der Rechtsdurchsetzung vor Gericht zu flankieren®*. Fiir das BVerfG als Ver-
fassungsorgan des Bundes gilt das umso mehr, als der Bund nach Art. 28 Abs. 3 GG
gewabhrleistet, dass die verfassungsmaRige Ordnung der Lander den Bestimmungen des Art.
28 Abs. 2 GG entspricht. Diese verfassungsrechtliche Vorgabe darf bei der Interpretation des
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG nicht aul3er Acht gelassen werden.

In Anbetracht der neueren Rechtsprechung des VerfGH NRW zur — seines Erachtens von
der Leistungsfahigkeit des Landes abhangigen — Garantie der kommunalen Mindestfinanz-
ausstattung, sollte hiernach zu erwarten sein, dass das BVerfG die Kommunalverfassungs-
beschwerde einer nordrhein-westfalischen Kommune gegen ein nordrhein-westfalisches
Gemeindefinanzierungsgesetz nicht im Hinblick auf die Subsidiaritatsklausel des Art. 93 Abs.
1 Nr. 4b Halbs. 2 GG zurtckweist. Denn es fehlt selbst in dem Urteil des VerfGH NRW vom
6.5.2014 schon an einer auf die Problematik eingehenden Auseinandersetzung mit Art. 28
Abs. 2 GG, deren es besonders in Anbetracht des Urteils des BVerwG bedurft hatte®*. Erst

330 | ange (oben Fn. 28), Kap. 1 Rn. 147.

31 BVerfGE 107, 1 (9 ff.).

%32 BVerfGE 107, 1 (9).

33 BVerfG (3. Kammer des Zweiten Senats), Beschluss v. 25.3.2004 — 2 BvR 596/01 —, juris, Rn. 6.
% BVerfGE 107, 1 (10).

%5 Mehde, in: Maunz/Diirig, GG, Stand: Mai 2015, Art. 28 Abs. 2 Rn. 45.

%6 3. oben bei Fn. 146 ff.
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recht verkennt der VerfGH NRW die der Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG
innewohnende von der Leistungsfahigkeit des jeweiligen Landes unabhangige Garantie einer
finanziellen Mindestausstattung der Kommunen, die das BVerwG mit besonderer Deutlich-
keit herausgearbeitet hat®*’.

Deshalb empfiehlt es sich, eine Verfassungsbeschwerde wegen einer mdglichst besonders
deutlichen Verletzung der Mindestausstattungsgarantie durch das Gemeindefinanzierungs-
gesetz beim BVerfG zu erheben, um ihm Gelegenheit zu einer klaren Aussage Uber den
Inhalt der durch Art. 28 Abs. 2 GG garantierten kommunalen Finanzausstattung zu geben. In
Anbetracht der ganz unterschiedlichen Auffassungen hierzu und der dadurch entstandenen
Rechtsunsicherheit ist eine solche Klarung dringend geboten.

Die klagende Kommune sollte nach Mdglichkeit wiederum geltend machen kdnnen, dass sie
bei ihrer Finanzausstattung selbst nicht Gber die Mittel verfiigt, deren es bedarf, um ihre ver-
fassungsmaRigen Aufgaben wahrnehmen zu kénnen. Nach der hier vertretenen Auffassung
ist das zwar nicht erforderlich, sondern es reicht fur inre Beschwerdebefugnis der Vortrag,
dass die in dem einschlagigen Gemeindefinanzierungsgesetz vorgesehenen Finanzaus-
gleichsleistungen den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht gentigten und nicht
auszuschlieRen sei, dass die klagende Kommune bei einer verfassungsmafigen Bemessung
der Finanzausgleichsleistungen héhere Leistungen erhalte. Das BVerfG hat aber wiederholt
die Beschwerdebefugnis klagender Kommunen davon abhangig gemacht, dass sie geltend
machen, sie kdnnten bei der gegebenen Finanzausstattung ihre Aufgaben nicht wahrneh-
men®®. Es ist zwar zu hoffen, dass das BVerfG an dieser mit der {iberindividuellen, an
landesweiten Daten orientierten Bemessung der Finanzausgleichsmasse nicht zu verein-
barenden Zulassigkeitsvoraussetzung nicht festhalt. Doch sollten im Interesse der Erfolgs-
aussichten einer Kommunalverfassungsbeschwerde die bislang vom BVerfG vertretenen
Zulassigkeitskriterien moglichst erflllt sein. Auch auf dieser Grundlage waren tber den Ein-
zelfall hinausreichende Aussagen des BVerfG zu erwarten. AulRerdem ist schon deshalb,
weil sich das Land gegenuber einer solchen Verfassungsbeschwerde voraussichtlich darauf
berufen wiirde, dass eine angemessene Finanzausstattung im Lande gewahrleistet sei, nicht
auszuschlieRen, dass die Verfassungsmaligkeit dessen, was das Land als angemessene
Finanzausstattung betrachtet, auch dann in dem Verfahren thematisiert wird.

Wie bei der Kommunalverfassungsbeschwerde zum VerfGH NRW und aus den gleichen
Griinden®*® empfiehlt es sich bei der an das BVerfG zu richtenden kommunalen Verfas-
sungsbeschwerde, die Feststellung zu beantragen, dass die in dem einschlagigen nordrhein-
westfalischen Gemeindefinanzierungsgesetz vorgesehenen unzureichenden Finanzaus-
gleichsleistungen die kommunale Selbstverwaltungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG ver-
letzen, und dies mit dem Hilfsantrag auf Feststellung zu verbinden, dass die unzureichende
kommunale Finanzausstattung im Land Nordrhein-Westfalen gegen Art. 28 Abs. 2 GG ver-
stot. Die fur den Hilfsantrag, soweit nicht schon ein ,unechtes® Unterlassen angenommen
wird¥, erforderliche Zulssigkeit einer kommunalen Verfassungsbeschwerde gegen gesetz-
geberisches Unterlassen ist fur das BVerfG aus den gleichen Grinden zu bejahen wie fur
den VerfGH NRW**'.

Nach § 91 Satz 1i.V.m. § 93 Abs. 3 BVerfGG ist auch die Kommunalverfassungsbeschwer-
de zum BVerfG innerhalb eines Jahres zu erheben.

Der Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde stiinde nicht entgegen, dass die beschwerde-
fuhrende Kommune nach dem Grundsatz, dass eine Verfassungsbeschwerde nur bei

37 BVerwGE 145, 378 (385, Rn. 22), bestétigt durch BVerwG, Urteil v. 16.6.2015 — 10 C 13.14, Rn. 28.
88 3. oben Fn. 286.

39 3. oben bei Fn. 316 ff.

340 Dazu oben bei Fn. 320.

1 Dazu Lange, DOV 2014, 793 (797 ff.).
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unmittelbarer Betroffenheit des Beschwerdeflihrers zulassig ist, zunachst die Festsetzung
der ihr zuflieRenden Finanzausgleichsmittel abwarten und diese angreifen musste. Da die
Kommunalverfassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG i.V.m. § 91 Satz 1 BVer-
fGG nur gegen Rechtsnormen — sowie nach Uberzeugender Auffassung deren Unterlassung
— zulassig ist und nicht gegen fachgerichtliche Entscheidungen Uber einzelne Vollzugsakte,
die der Beschwerdefiihrer deshalb ohne Moglichkeit der Anrufung des Verfassungsgerichts
gegen sich gelten lassen muisste, muss ein Beschwerdeflihrer nur solche Vollzugsakte ab-
warten, die in der Form von Rechtsnormen ergehen342. Auch unter dem Gesichtspunkt der
Subsidiaritat der Verfassungsbeschwerde braucht der Beschwerdefihrer deshalb nicht zu-

nachst gegen Einzelvollzugsakte fachgerichtlich vorzugehen®*.

Auch hier gilt, dass der Landesgesetzgeber dann, wenn das BVerfG das angegriffene Ge-
meindefinanzierungsgesetz flr verfassungswidrig erklart, ein neues verfassungsmafiges
Gemeindefinanzierungsgesetz zu erlassen hat, auf dessen Grundlage die Kommune die ihr
zustehenden verfassungsmafigen Ausgleichsleistungen einklagen kann. Wird die Finanz-
ausstattung der Kommunen insgesamt fir verfassungswidrig erklart, hat der Landes-
gesetzgeber ebenfalls ein neues Gemeindefinanzierungsgesetz zu schaffen oder andere
Normen zu erlassen, die der Finanzausstattung der klagenden Kommune entweder unmittel-
bar zugutekommen oder ihr notfalls eine erfolgreiche Klage auf eine bessere
Finanzausstattung erméglichen.

7.4 Grenzen der Justitiabilitat

Nach Auffassung des VerfGH NRW ist der Gesetzgeber nicht gehalten, die Grinde fir die
Festlegung konkreter Betrage oder Verteilungskriterien im Einzelnen darzulegen. Das Ver-
fGH NRW Uberprife nur das Ergebnis eines Gesetzgebungsprozesses und nicht, auf
welchem Weg der Gesetzgeber zu diesem Ergebnis gelangt sei. Er kdnne Einschatzungen
des Gesetzgebers Uber die sachliche Eignung und die Auswirkungen einer gesetzlichen Re-
gelung nur dann beanstanden, wenn sie im Ansatz oder in der Methode offensichtlich
fehlerhaft oder eindeutig widerlegbar seien.**

Konsequent durchhalten lassen durfte sich diese Konzeption allerdings nicht. Wie sollte der
VerfGH NRW erkennen kénnen, ob eine gesetzliche Regelung lUber die Finanzausstattung
der Kommunen im Ansatz oder in der Methode offensichtlich fehlerhaft oder eindeutig wider-
legbar ist, wenn er ein Gemeindefinanzierungsgesetz nur als Ergebnis eines Gesetzge-
bungsprozesses uberprift und nicht, auf welchem Weg der Gesetzgeber zu diesem Ergebnis
gelangt ist? Nicht selten dirfte das Ergebnis eines Gesetzgebungsprozesses nur anhand
des Weges, auf dem es gewonnen wurde, auf seine Richtigkeit hin Uberprift werden kénnen.
Das qilt gerade auch fiir die Ermittlung der Finanzausstattung, deren es bedarf, um —in den
Worten des VerfGH NRW — nicht einer sinnvollen Betatigung der Selbstverwaltung die finan-
zZielle Grundlage zu entziehen und dadurch das Selbstverwaltungsrecht auszuhoéhlen, kurz:
der Mindestausstattung. Ein hierfir vom Gesetzgeber vorgesehener Geldbetrag sagt flr sich
allein Uber seine VerfassungsmaRigkeit Uberhaupt nichts aus. Entscheidend ist vielmehr der
Weg, auf dem der Gesetzgeber hierzu gekommen ist, wie er also insbesondere den Min-
destaufgabenbestand und dessen Kosten ermittelt hat, deren durch sonstige Mittel der
Kommune nicht gedeckte Finanzierung das Land nach der Verfassung den Kommunen zu

%2 vgl. BVerfGE 71, 25 (35 f.); 76, 107 (112 f.).

3 vgl. BVerfGE 71, 25 (35 f.).

¥4 VerfGH NRW, Urteil v. 9.7.1998 — 16/96, 7/97 —, juris, Rn. 64, zu Letzterem unter Bezugnahme auf
BayVGH, BayVBI. 1998, 207 (209 m. w. Nachw.). Ahnlich Tappe/Wernsmann (oben Fn. 79), Rn. 1042 f.,
wonach es nur auf das Ergebnis des Gesetzgebungsverfahrens, also die konkrete Norm, ankommen soll.
Allgemeiner, aber ebenfalls unter Betonung der Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers VerfGH NRW, Urteil
v. 1.12.1998 — 5/97 —, juris, Rn. 38: ,Die Einschatzungen des Gesetzgebers sind vom Verfassungsge-
richtshof nur daraufhin zu Gberprifen, ob sie unter dem Gesichtspunkt der Sachgerechtigkeit vertretbar
sind®.
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gewahrleisten hat. Hierbei sowie bei der Ermittlung der tGber die Mindestausstattung hinaus-
gehenden angemessenen Ausstattung der Kommunen zu beachtende Kriterien sind oben®*®
dargelegt worden.

Danach sind die Gestaltungsmoglichkeiten des Landesgesetzgebers besonders insoweit be-
grenzt, als es um die finanzielle Mindestausstattung der Kommunen geht**°. Soweit solche
Gestaltungsmoglichkeiten bestehen, beziehen sie sich im Wesentlichen auf die Einschat-
zung des verfassungsrechtlich gebotenen Minimums freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben
(sofern nicht von einem Prozentsatz der fur Pflichtaufgaben erforderlichen Mittel ausgegan-
gen wird), von Kosten kommunaler Aufgabenwahrnehmung und der kommunalen Finanz-
kraft. Es handelt sich also eher um Beurteilungsspielrdume bei der Konkretisierung der
verfassungsrechtlichen Vorgaben als um Gestaltungsmoglichkeiten. Ob die dabei ange-
wandten Methoden sachgerecht sind und konsequent angewandt werden, unterliegt

gerichtlicher und insbesondere verfassungsgerichtlicher Kontrolle*’.

Der StGH BW hat hiergegen eingewandt, dass eine von aufen — zum Beispiel durch den
Staatsgerichtshof — bestimmte Festlegung der in einer konkreten Situation fir die verfas-
sungsrechtliche Mindestausstattung der Gemeinden und Gemeindeverbande erforderlichen
Mittel unzulassig in das autonome Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden und Gemeinde-
verbande und in den weiten Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers eingreifen wirde.
Gleichgultig in welcher Art und Weise sowie Hohe die finanzielle Leistungsfahigkeit der Ge-
meinden und Gemeindeverbande bestimmt wirde, wirden die Ausibung der kommunalen
Selbstverwaltung und die Gesetzgebung extern definiert, was weder mit der Garantie des
kommunalen Selbstverwaltungsrechts noch mit dem Demokratieprinzip vereinbar ware.
Selbstverwaltung und Gesetzgebung wirden sich nicht mehr in autonomer Selbstgestaltung,
sondern in Auslibung des extern durch den Staatsgerichtshof vorgegebenen Rahmens voll-
ziehen.**® Wieder scheint hier eine Vermischung von Mindestausstattung und angemessener
Ausstattung der Kommunen Pate gestanden zu haben. Wieso es mit dem Demokratieprinzip
unvereinbar sein soll, wenn dem Gesetzgeber aufgegeben wird, die Verfassung zu befolgen,
indem er flr die verfassungsrechtlich vorgeschriebene Mindestausstattung der Kommunen
sorgt, ist unerfindlich. Anders verhalt es sich erst bei der angemessenen Finanzausstattung
der Kommunen, bei deren Bemessung in der Tat in einem weiter gesteckten rechtlichen
Rahmen die politische Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers zu respektieren ist**°. Nicht
weniger unerfindlich ist es, wie das kommunale Selbstverwaltungsrecht durch eine metho-
disch Uberzeugende Ermittlung der finanziellen Mindestausstattung der Kommunen sollte
beeintrachtigt werden kdénnen, obwohl den Kommunen in keiner Weise vorgeschrieben wird,
wie sie mit den ihnen danach zuflieRenden Mitteln zu verfahren haben, sondern ihnen vollig
freie Hand bei der Entscheidung tiber deren Verwendung bleibt.**

Andere Begrindungsansatze fir eine sehr eingeschrankte Justitiabilitat stellen in einer funk-
tionell-rechtlichen Betrachtungsweise darauf ab, dass das Gesetzgebungsverfahren mit
seinen politischen Kompromissen am besten zur Entscheidung Gber den Finanzausgleich

%5 Oben 5.2-5.4.

346 Vgl. Schoch (oben Fn. 3), S. 148, 187, 245 ff.; ders. (oben Fn. 29), S.127. Grolere Freiheit hat der Ge-
setzgeber bei der Bestimmung der (iber die Mindestausstattung hinausgehenden angemessenen
Finanzausstattung. Vgl. zur Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers hinsichtlich der insgesamt angemesse-
nen Finanzausstattung der Kommunen ThiirVerfGH, NVwZ-RR 2005, 665 (671); HessStGH, NVwZ 2013,
1151 (1152). Bezeichnenderweise raumen auch StGH BW, Urteil v. 10.5.1999 — 2/97 —, juris, Rn. 91 ff,;
BayVGH, Entscheidung v. 28.11.2007 — Vf. 15-VII-05 —, juris, Rn. 209 ff.; VerfGH RhPf., NVwZ 2012, 1034
(1037), die die Mindestausstattung ebenso wie die librige angemessene Finanzausstattung von der Leis-
tungsfahigkeit des Staates abhangig machen, dem Gesetzgeber einen weiten, die Justitiabilitat
zuruckdrangenden Gestaltungsspielraum ein.

%7 vgl. Schoch (oben Fn. 3), S. 142 ff.

%8 StGH BW, Urteil v. 10.5.1999 — 2/97 —, juris, Rn. 91.

349 Dazu oben 5.4 und Fn. 346.

350 In diesem Sinne auch Maas (oben Fn. 13), S. 130 f.
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geeignet sei,*' oder darauf, dass die Aufteilung der Finanzmassen zwischen Staat und
Kommunen seit jeher in Form der Etathoheit zum Kernbereich demokratischer politischer
Ordnung und der Kompetenzen der Legislative gehdre®». Dabei wird aber unzureichend be-
ricksichtigt, dass — anders als beim Landerfinanzausgleich, wo die Lander ihre Macht-
position im Bundesrat einbringen kdnnen, und anders als im historischen Vergleich, in
welchem dem demokratisch legitimierten Gesetzgeber die monarchische Exekutive gegen-
Uberstand — die Kommunen dem Landesgesetzgeber bei der Entscheidung Uber die
kommunale Finanzausstattung nicht mit einer vergleichbaren Machtposition gegenubertreten
kdnnen und der Landesgesetzgeber die Interessen des Landes hierbei vergleichsweise un-
gehindert durchsetzen kénnte®*. Deshalb bediirfen die Kommunen hinsichtlich der Um-
setzung der ihnen verfassungsrechtlich verblrgten Finanzausstattung — bei der Mindest-
ausstattung mehr als bei der dariiber hinausgehenden angemessenen Ausstattung** — der

Unterstiitzung durch die Verfassungsgerichte®*°.

8. Anderung der Landesverfassung oder weiterer Gesetze

Eine Anderung der Landesverfassung kdme in der Weise in Betracht, dass Art. 79 LVerf
NRW etwa die folgende Fassung erhielte:

»(1) Das Land ist verpflichtet, den Gemeinden und Gemeindeverbénden die zur Wahr-
nehmung ihrer Aufgaben erforderliche finanzielle Mindestausstattung sowie dartiber
hinaus eine nach der Leistungsfahigkeit des Landes angemessene Finanzausstattung
zu gewébhrleisten. Das Land hat einen dem entsprechenden kommunalen Finanzaus-
gleich einzurichten.

(2) Die Gemeinden haben zur Erfiillung ihrer Aufgaben das Recht auf ErschlieBung ei-
gener Steuerquellen. Das Land ist verpflichtet, diesem Anspruch bei der Gesetzgebung
Rechnung zu tragen®.

Eine solche Verfassungsanderung hatte den Vorzug, die aus Art. 78 LVerf NRW folgenden
Konsequenzen fir die Finanzausstattung der Kommunen deutlich zu machen und ihre Be-
deutung sowohl der Offentlichkeit als auch den Institutionen des Landes, insbesondere dem
VerfGH NRW, vor Augen zu fuhren. Indem in Abs. 1 Satz 1 nur die angemessene Finanz-
ausstattung an die Leistungsfahigkeit des Landes geknupft ist, wird deutlich, dass die
finanzielle Mindestausstattung der Kommunen unabhangig von der Leistungsfahigkeit des
Landes gewahrleistet sein muss. Der Fehlentwicklung, die mit den Urteilen des VerfGH NRW
vom 19.7.2011 und 6.5.2014 eingesetzt hat, wiirde damit Einhalt geboten. Ein positiver Ne-
beneffekt bestiinde darin, dass die verfehlte Formulierung des bisherigen Art. 79 LVerf, die
den Eindruck erweckt, als betrafe der Finanzausgleich allein die Gemeinden, durch die er-
weiternde Bezugnahme auf die Gemeinden und Gemeindeverbande in Abs. 1 Satz 1 und 2
korrigiert wurde.

Wahrend der VerfGH NRW vor seinen Urteilen vom 19.7.2011 und 6.5.2014 die verfas-
sungsrechtliche Gewahrleistung einer nicht von der Leistungsfahigkeit des Landes
abhangigen finanziellen Mindestausstattung der Kommunen und dartber hinaus einer im
Rahmen der Leistungsfahigkeit des Landes zu bemessenden angemessenen Finanzausstat-

Ossenbiihl, in: Bodo Boérner/Hermann Jahrreift/Klaus Stern (Hrsg.), Einigkeit und Recht und Freiheit. Fest-

schrift fur Karl Carstens zum 70. Geburtstag, Bd. 2, 1984, S. 743 (753).

Wiirtenberger, in: Josef Isensee/Helmut Lecheler (Hrsg.), Freiheit und Eigentum. Festschrift fur Walter

Leisner zum 70. Geburtstag, 1999, S. 973 (975 f.).

%3 Maas (oben Fn. 13), S. 128 ff.

354 Schoch (oben Fn. 29), S. 93 (127) m. w. Nachw. und Kritik an der Undifferenziertheit einer generellen blo-
Ren Willkiir- bzw. Vertretbarkeitskontrolle durch den VerfGH NRW.

355 Zur Notwendigkeit einer Struktursicherung durch Recht Schoch (oben Fn. 29), S. 93 (93 ff.); Henneke, Die

Kommunen (oben Fn. 52), S. 335.

352
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tung grundsatzlich anerkannte, litt seine Rechtsprechung unter einem anderen Problem. lhr
Kernproblem lag darin, dass der VerfGH NRW sich weitgehend scheute, die notwendigen
Konsequenzen aus der Anerkennung dieser Rechtspositionen zu ziehen und sie damit im
Namen der Gestaltungsfreiheit des Landesgesetzgebers in groRem Umfang leerlaufen liel3.
Verfassungsgeboten wird aber nicht dadurch Rechnung getragen, dass man es dem durch
sie Verpflichteten Uberlasst, sie zu befolgen oder nicht.

Diesem Problem diirfte sich jedoch nicht durch Anderungen der Landesverfassung beikom-
men lassen. Die einzelnen Kriterien fur die verfassungsrechtlich gebotene kommunale
Finanzausstattung sind zu detailliert, um in eine Verfassung aufgenommen werden zu koén-
nen. Ein Satz wie ,Das Land hat die Kriterien offenzulegen, an denen es sich bei der Fest-
setzung des Finanzausgleichs orientiert enthalt einen tendenziell nitzlichen Hinweis auf die
Problematik, durfte aber zu offen sein, um die Umsetzung einer verfassungsmafigen kom-
munalen Finanzausstattung wirklich zu férdern.

Detailliertere Vorgaben fir die Berechnung der verfassungsrechtlich gebotenen Finanzaus-
stattung der Kommunen lie3en sich eher als in der Verfassung in einem Gesetz nach dem
Muster des fiir den Finanzausgleich unter den Landern erlassenen MaRstiabegesetzes®*®* des
Bundes festlegen®’. Es konnte einige der oben unter 5.2-5.4 aufgefiihrten Kriterien enthal-
ten. AuRerdem koénnte es verdeutlichen, dass eine Kommune auch dann Anspruch auf die
zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben erforderliche Mindestausstattung hat, wenn die Mittel, die
sie aufgrund einer verfassungsmafigen Ausgestaltung des Finanzausgleichs fur die Kom-
munen des Landes in ihrer Gesamtheit erhalt, aufgrund besonderer Umstande dahinter
zurlckbleiben. Dass der VerfGH NRW der LVerf NRW nur wenige Vorgaben entnommen hat
und gerade die Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers betont, steht nicht entgegen. Dem Ge-
setzgeber steht es frei, seine Gestaltungsfreiheit durch die Vorgabe allgemeiner Kriterien
einzuschranken. Dabei braucht es sich nicht um Kriterien zu handeln, die das Landesverfas-
sungsgericht der Landesverfassung entnommen hat. Der Gesetzgeber ist vielmehr im
Hinblick auf die Grundsatze, die er seiner Gesetzgebung zugrunde legt, souveran, solange
er sich im Einklang mit der Verfassung befindet. Gerade seine vom VerfGH NRW betonte
Gestaltungsfreiheit kommt ihm insoweit zugute. Sie hatte der VerfGH NRW zu respektieren.

Zweifelhaft ist eher, inwieweit der Landesgesetzgeber selbst ein solches Mal3stabegesetz
bei seiner jahrlichen Entscheidung Uber das Gemeindefinanzierungsgesetz respektieren
muss. Das BVerfG ging in seinem Urteil vom 11.11.1999 zum Finanzausgleich zwischen
Bund und Landern davon aus, dass ein derartiges Mal3stabegesetz den Gesetzgeber selbst
binde®*®. Diese Auffassung hat im rechtswissenschaftlichen Schrifttum starke Kritik erfah-
ren>*®°. Deshalb miisste damit gerechnet werden, dass der Landesgesetzgeber sich bei einer
entsprechenden politischen Konstellation Uber ein solches Mal3stabegesetz hinwegsetzen
kénnte, ohne dass der VerfGH NRW, wenn er dagegen angerufen wirde, hierin einen Ver-
fassungsverstol erblicken wirde. Immerhin hatte ein Mal3stdbegesetz, abgesehen von
jedenfalls der Méglichkeit, dass es mit dem BVerfG als auch fir den Gesetzgeber bindend

356 Gesetz Uiber verfassungskonkretisierende allgemeine MaRstabe fiir die Verteilung des Umsatzsteuerauf-

kommens, fir den Finanzausgleich unter den Landern sowie fiir die Gewahrung von Bundeserganzungs-
zuweisungen v. 9.9.2001 (BGBI. | S. 2302), zuletzt geandert durch Gesetz v. 29.5.2009 (BGBI. | S. 1170).
Kritisch zur Umsetzung der Vorgaben von BVerfGE 101, 158 in diesem Gesetz Waldhoff, Die Verwaltung
39 (2006), 155 (163 f.); Adrian Jung, Malstabegerechtigkeit im Landerfinanzausgleich, 2008, S. 191 ff,;
Hanno Kube, Der bundesstaatliche Finanzausgleich, 2011, S. 39 ff., zusammenfassend S. 77; Jiirgen W.
Hidien, Mal3stabegesetz, 2012, Einleitung Rn. 7. Vgl. zur Kritik am Mal3stabegesetz auch Waechter, AGR
135 (2010), 327 (336).

37 Dafur Dombert, DVBI 2006, 1136 (1142). Dagegen Brems (oben Fn. 21), S. 343 ff. wegen angeblich feh-
lender objektivierbarer Maf3stabe.

%8 BVerfGE 101, 158 (217).

359 So ist die selbstbindende Wirkung eines MaRstébegesetzes abgelehnt worden von Bull/Mehde, DOV
2000, 305 (309); Linck, DOV 2000, 325 (327 f.); Pieroth, NJW 2000, 1086 (1087); Schneider/Berlit, NVwZ
2000, 841 (843 f.); Wieland, DVBI 2000, 1310 (1313 f.); Schwarz, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Bd. 3,
5. Aufl. 2005, Art. 106 Rn. 30 f.; Maas (oben Fn. 13), S. 266; RoBmidiller (oben Fn. 243), S. 98 f.
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qualifiziert wirde, den Vorteil, dass es eine politische Festlegung des Gesetzgebers ware,
von der sich zu I6sen zumindest politisch einige Anstrengung verlangen wurde.

Dass die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Finanzausstattung der Kommunen
sich in den jahrlichen Gemeindefinanzierungsgesetzen niederschlagen mussen, versteht
sich von selbst. Sie sind der zentrale Ort, an dem diese Anforderungen umzusetzen sind.

Einer Anderung etwa des Verfassungsgerichtshofsgesetzes des Landes bedarf es m.E.
nicht. Ungerechtfertigte prozessuale Hindernisse, die der Durchsetzung des Anspruchs der
Gemeinden und Gemeindeverbande auf eine verfassungsmafige Finanzausstattung entge-
genstehen, durfte es nicht mehr geben, seitdem der VerfGHG NRW die Kommunalver-
fassungsbeschwerde gegen gesetzgeberisches Unterlassen fiir zulassig erklart hat>*°.

9. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

1.  Die Kommunen haben aufgrund Art. 28 Abs. 2 GG einen Anspruch gegen das Bundes-
land, zu dem sie gehoren, auf eine finanzielle Mindestausstattung. Dies entspricht der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, der Landesverfassungsgerichte und
der allgemeinen Meinung in der rechtswissenschaftlichen Literatur. Auch das in dieser
Frage traditionell zurlckhaltende Bundesverfassungsgericht kann inzwischen kaum
anders zu verstehen sein. Diese Mindestausstattung muss es den Kommunen erlau-
ben, nicht nur ihre Pflichtaufgaben, sondern dartber hinaus freiwillige
Selbstverwaltungsaufgaben wahrzunehmen. Das gilt in Nordrhein-Westfalen zwar nicht
nach der Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG, wohl aber nach
Art. 78 LVerf NRW auch fir die Gemeindeverbande.

2.  Stark umstritten ist die Frage, ob diese Mindestausstattung nur im Rahmen der Leis-
tungsfahigkeit des Landes garantiert ist. Aus einer ganzen Reihe von Grinden ist sie
im Einklang mit der aktuellen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zu ver-
neinen und dahingehend zu beantworten, dass die durch Art. 28 Abs. 2 GG gebotene
finanzielle Mindestausstattung der Kommunen einer Relativierung — etwa durch den
Hinweis darauf, dass auch die Haushaltslage des Landes notleidend sei — nicht zu-
ganglich ist.

3. Art. 28 Abs. 2 GG gewabhrleistet nicht nur ein Minimalprogramm kommunaler Selbst-
verwaltung. Deshalb umfasst die den Kommunen aufgrund Art. 28 Abs. 2 GG
zustehende angemessene Finanzausstattung Uber die Mindestausstattung hinaus eine
Finanzausstattung, die von der Leistungsfahigkeit des Landes abhangt. Der Normalfall
der verfassungsmafigen Finanzausstattung der Kommunen kann nicht die Mindest-
ausstattung, sondern muss eine auf ihr aufbauende und Uber sie hinausgehende
angemessene Finanzausstattung sein.

4.  Art. 78, 79 LVerf NRW waren in ihrer jahrzehntelangen Interpretation durch den Ver-
fGH NRW bis zu dessen Urteilen vom 19.7.2011 und 6.5.2014 mit diesen Vorgaben
des Grundgesetzes vereinbar. Art. 79 Satz 2 Halbs. 2 LVerf NRW trifft mit der Formu-
lierung, dass das Land im Rahmen seiner finanziellen Leistungsfahigkeit einen
Ubergemeindlichen Finanzausgleich zu gewahrleisten hat, das wesentliche Kriterium
eines angemessenen Finanzausgleichs. Das schlie3t aber nicht aus, dass das Mini-
mum einer angemessenen Finanzausstattung eine finanzielle Mindestausstattung ist,
die nicht mehr relativiert werden kann. |hre landesverfassungsrechtliche Verankerung
findet sich entsprechend der Rechtslage auf Bundesebene unmittelbar in der kommu-
nalen Selbstverwaltungsgarantie des Art. 78 Abs. 1 LVerf NRW. Aus der friheren

360 Dazu oben bei Fn. 316.



-75-

Rechtsprechung des VerfGH NRW war nicht zu entnehmen, dass er die Gewahrleis-
tung einer solchen Mindestausstattung durch die nordrhein-westfalische Verfassung in
Zweifel zog. Sie ergabe sich aus ihr auch mindestens im Wege einer grundgesetzkon-
formen Auslegung.

In seiner neueren Rechtsprechung vertritt der VerfGH NRW die Auffassung, dass die
finanzielle Mindestausstattung der Kommunen nur im Rahmen der Leistungsfahigkeit
des Landes garantiert sei. Soweit hierfir Uberhaupt eine Begriindung gegeben wird, ist
sie nicht tragfahig. Der Leistungsfahigkeitsvorbehalt der Verpflichtung zu Finanzaus-
gleichsleistungen in Art. 79 Abs. 2 Satz 2 LVerf NRW wird ohne argumentative
Rechtfertigung und ohne die Mdglichkeit einer solchen auf die Garantie einer finanziel-
len Mindestausstattung der Kommunen tbertragen, die sich aus der Selbstverwal-
tungsgarantie des Art. 78 Abs. 1 LVerf NRW ergibt. Die Entscheidungen anderer
Landesverfassungsgerichte, auf welche der VerfGH NRW sich beruft, kbnnen wegen
eigener Begriindungsdefizite das Begrindungsdefizit des VerfGH NRW nicht ausglei-
chen. Dass das Land Nordrhein-Westfalen schon wegen seiner Bindung an Art. 28
Abs. 2 GG zur Bereitstellung einer von der Leistungsfahigkeit des Landes unabhangi-
gen Mindestausstattung der Kommunen verpflichtet ist, wird verkannt. Zumindest diese
Bindung fuhrt dazu, dass das Land Nordrhein-Westfalen zu einer angemessenen Fi-
nanzausstattung seiner Kommunen einschlielich einer von der Leistungsfahigkeit des
Landes unabhangigen finanziellen Mindestausstattung sowohl nach dem Grundgesetz
als auch landesverfassungsrechtlich durch Art. 78 Abs. 1 LVerf NRW in seiner durch
Art. 28 Abs. 2 GG gepragten Auslegung verpflichtet ist.

Die Anerkennung der Verpflichtung des Landes zur Gewahrleistung einer finanziellen
Mindestausstattung seiner Kommunen verlangt als zwingende Konsequenz, dass ver-
tretbare Kriterien dafur entwickelt und angewandt werden, was mit einer solchen
Mindestausstattung verlangt wird. Dieser Konsequenz ist der VerfGH NRW auch in
seiner friiheren Rechtsprechung mit nicht Gberzeugenden Argumenten ausgewichen.

Bei der Bemessung der Mindestausstattung ist grundsatzlich von den durchschnittli-
chen Kosten der kommunalen Aufgabenerflillung auszugehen. Hierfiir kann das
doppische Haushalts- und Rechnungswesen wertvolle Anhaltspunkte liefern. Zur Er-
mittlung des Maf3es der zu ermdglichenden freiwilligen Selbstverwaltung kénnten die
freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben zugrunde gelegt werden, die von den Kommu-
nen tatsachlich wahrgenommen werden. Ihr Kreis kénnte dann eingeschrankt oder
sogar erweitert werden, je nachdem, wie hoch die verfassungsrechtlich geforderten
Mdglichkeiten freiwilliger Selbstverwaltung eingeschatzt werden. Wenn eine solche
Einschatzung sich nicht als in plausibler Weise méglich erweist, wird unter der Voraus-
setzung, dass die von den Einwohnern als selbstverstandlich angesehenen kommu-
nalen o6ffentlichen Einrichtungen zu den kommunalen Pflichtaufgaben gerechnet
werden, davon ausgegangen werden koénnen, dass fir freiwillige Selbstverwal-
tungsaufgaben der Kommunen jedenfalls 5 Prozent der Mittel, die ihnen fur Pflicht-
aufgaben zustehen, zur Verfugung stehen missen. Da schon bei der Ermittlung der
finanziellen Mindestausstattung Typisierungen unvermeidlich sind, die dem Gesetzge-
ber Gestaltungsspielraume und damit einseitige Entscheidungsvorteile eréffnen, sollten
hier bereits kommunale Beteiligungsmdglichkeiten eingerichtet werden, die tber Anho-
rungen hinaus auf eine einvernehmliche Problemlésung abzielen.

Angemessen ist die Finanzausstattung der Kommunen grundsatzlich nur dann, wenn
sie deren finanzielle Mindestausstattung in dem Mal3e Ubersteigt, in dem die Finanzla-
ge des Landes diesem mehr als die Ausgaben erlaubt, die es mindestens muss leisten
kénnen. Welche Aufgaben ein Land mindestens muss wahrnehmen kénnen, ist indes-
sen ganz wesentlich eine Frage politischer Bewertung, die sich einer rechtlichen
Entscheidung weitgehend entzieht. Deshalb wird ein Zurickbleiben hinter der verfas-
sungsrechtlich gebotenen angemessenen Finanzausstattung nur bei einer offen-
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kundigen Diskrepanz zwischen der Leistungsfahigkeit des Landes und der Finanzaus-
stattung seiner Kommunen festgestellt werden kénnen. Wer die Verfassungswidrigkeit
der Beibehaltung oder Anderung des Status quo geltend macht, wird sie dartun und
belegen missen. Schliellich werden gerade auch die Schwierigkeiten, die einer ver-
fassungsgerichtlichen Bestimmung der angemessenen Finanzausstattung Grenzen
ziehen, durch Darlegungspflichten der Lander und durch Verfahren kompensiert wer-
den missen, die auf eine Verstandigung von Land und Kommunen zielen.**’

Uberzeugend vertritt der VerfGH NRW den Standpunkt, dass eine Verletzung der Fi-
nanzausstattungspflicht des Landes gegentber einer einzelnen Gemeinde — fir die
Gemeindeverbande kann nichts anderes gelten — grundsatzlich nicht in Betracht
kommt, wenn den Gemeinden insgesamt ein ausreichendes Gesamtfinanzvolumen zur
Verfligung gestellt wird und diese Finanzmittel in verfassungsrechtlich nicht zu bean-
standender Weise auf die Gemeinden verteilt werden. Darauf, dass dies geschieht, hat
aber jede Kommune, soweit ihre eigene Finanzausstattung davon betroffen ist, einen
Anspruch gegen das Land. Neben diesem Anspruch auf sachgerechte Einbeziehung in
die landesweit ermittelte Mindestfinanzausstattung und die dartuber hinausgehende
angemessene Finanzausstattung muss jede Kommune einen Anspruch auf eine spezi-
fisch auf sie bezogene Finanzausstattung geltend machen kénnen, wenn besondere
Umstande vorliegen, die bei der pauschalen Beurteilung der erforderlichen Finanzaus-
stattung nicht berlcksichtigt wurden und auch nicht wegen geringer Bedeutung auler
Betracht gelassen werden durften.

Die unterschiedlichen Rechtsauffassungen und die daraus resultierende Rechtsunsi-
cherheit machen eine verbindliche Klarstellung von zwei Punkten erforderlich, die
eigentlich selbstverstandlich sind: Zum einen muss klargestellt werden, dass die den
Kommunen verfassungsrechtlich gewahrleistete finanzielle Mindestausstattung wirklich
eine Mindestausstattung ist und nicht etwas, was je nach Haushaltslage des Landes
eingeschrankt werden kann. Von der Leistungskraft des Landes abhangig ist erst die
auf der Mindestausstattung aufbauende und Uber sie hinausgehende angemessene
Finanzausstattung der Kommunen, die das Land ihnen schuldet, wenn es Uber mehr
Mittel verfligt, als es selbst zur Wahrnehmung eines Minimums von Aufgaben bendtigt.
Zum anderen muss klargestellt werden, dass die verfassungsrechtlich geforderte Min-
destausstattung der Kommunen ebenso wie deren dariber hinausgehende ange-
messene Finanzausstattung keine leere Floskel ist, die dem Gesetzgeber keine
wirkliche Bindung auferlegt, sondern dass sie der Gestaltungsfreiheit des Gesetzge-
bers einen Rahmen setzt, dessen Einhaltung auch von den Verfassungsgerichten
Uberprift werden kann.

Zur Herbeiflihrung einer solchen Klarstellung liegt es nahe, eine Entscheidung des
BVerfG uber die — auch fur den VerfGH NRW verbindlichen — grundgesetzlichen Vor-
gaben flr die Finanzausstattung der Kommunen herbeizufiihren. Dies kann eine
unterfinanzierte Kommune durch eine Klage beim Verwaltungsgericht erreichen, wenn
das Verwaltungsgericht sich entschlief3t, die Frage der Vereinbarkeit des einschlagigen
Gemeindefinanzierungsgesetzes mit dem Grundgesetz nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1
GG dem BVerfG vorzulegen. Anstelle dieses ziemlich voraussetzungsvollen und des-
halb trotz gewisser Vorzuge wohl erst in zweiter Linie zu empfehlenden Weges kann
eine solche Kommune aber auch Kommunalverfassungsbeschwerde unmittelbar ge-
gen das sie betreffende Gemeindefinanzierungsgesetz beim BVerfG erheben. Die
Hirde des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b Halbs. 2 GG, wonach eine Kommunalverfassungsbe-
schwerde zum BVerfG nur zulassig ist, soweit nicht Beschwerde zum Landesver-
fassungsgericht erhoben werden kann, sollte Gberwunden werden kénnen. Fir die
Substantiierung des Anspruchs sollte es ausreichen darzulegen, dass die Finanzaus-

So bereits Lange, DVBI 2015, 457 (463).
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gleichsmasse unter Verletzung einer der dargestellten grundgesetzlichen Vorgaben
festgelegt worden ist und es nicht auszuschlieRen ist, dass der klagenden Kommune
bei einer dem Art. 28 Abs. 2 GG gentigenden Bemessung der Finanzausgleichsmasse
mehr Mittel zur Verfligung stinden. In Anbetracht der unterschiedlichen einschlagigen
Rechtauffassungen empfiehlt es sich allerdings, dass die klagende Kommune dartber
hinaus darlegen kann, dass ihre Finanzausstattung es ihr unméglich macht, auch nur
ein Minimum an Selbstverwaltungsaufgaben wahrzunehmen.

Durch eine Anderung der nordrhein-westfalischen Landesverfassung kénnte verdeut-
licht werden, dass das Land verpflichtet ist, den Gemeinden und Gemeindeverbanden
die zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben erforderliche finanzielle Mindestausstattung so-
wie daruber hinaus eine nach der Leistungsfahigkeit des Landes angemessene
Finanzausstattung zu gewahrleisten. Zu diesem Zweck kdme etwa die folgende Neu-
fassung des Art. 79 LVerf NRW in Betracht:

»(1) Das Land ist verpflichtet, den Gemeinden und Gemeindeverbanden die zur
Wahrnehmung ihrer Aufgaben erforderliche finanzielle Mindestausstattung sowie
daruber hinaus eine nach der Leistungsfahigkeit des Landes angemessene Fi-
nanzausstattung zu gewahrleisten. Das Land hat einen dem entsprechenden
kommunalen Finanzausgleich einzurichten.

(2) Die Gemeinden haben zur Erflllung ihrer Aufgaben das Recht auf ErschlieBung
eigener Steuerquellen. Das Land ist verpflichtet, diesem Anspruch bei der Ge-
setzgebung Rechnung zu tragen.*

Es empfiehlt sich, eine solche Verfassungsanderung anzustreben, sofern nicht der Ver-
fGH NRW seine Rechtsprechung korrigiert oder das BVerfG die durch Art. 28 Abs. 2
GG gepragte Rechtslage unmissverstandlich klarstellt.

Detailliertere Vorgaben zur Bemessung der Finanzausstattung der Kommunen kénnten
Inhalt eines Mal3stabegesetzes nach dem Muster des fur den Finanzausgleich unter
den Landern geltenden Mal3stabegesetzes des Bundes werden. Ein solches Mal3sta-
begesetz wiirde zumindest eine politische Festlegung auf die darin enthaltenen
Kriterien bedeuten, von der abzuriicken nicht ganz einfach ware.

Dass die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Finanzausstattung der Kom-
munen sich in den jahrlichen Gemeindefinanzierungsgesetzen niederschlagen
mussen, versteht sich von selbst. Sie sind der zentrale Ort, an dem diese Anforderun-
gen umzusetzen sind.

Einer Anderung des Verfassungsgerichtshofgesetzes des Landes Nordrhein-Westfalen
bedarf es in diesem Zusammenhang nicht.
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