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Erklarte der VerfGH NRW oder das BVerfG oder erklarten sogar beide das einschligige
Gemeindefinanzierungsgesetz fir verfassungswidrig, so hatte der Landesgesetzgeber ein
neues, verfassungsméaRiges Gemeindefinanzierungsgesetz zu erlassen, Auf dessen Grund-
lage konnte die Kommune die ihr zustehenden verfassungsméRigen Finanzausgleichs-
leistungen mit der Verpflichtungsklage einklagen: Eines Vorverfahrens bedarf es nach § 110
JustizG NRW nicht. - s = = ===
e
Bedenken konnten allenfalls insoweit bestehen, als mangels Erhebung einer Anfechtungs-
klage oder einer die Anfechtungsklage beinhaltenden®'? Verpflichtungsklage der urspringlich

ergangene Bescheid Uber Finanzausgleichsleistungen in-Bestandskraft erwachsenundda=———— =~

mit Anspriichen auf Finanzausgleichsleistungen gem&R dem neu erlassenen verfassungs-
maRigen Gemeindefinanzierungsgesetz fiir die Vergangenheit entgegenstehen kénnte.
Diese Bedenken sind jedoch unbegriindet. Soweit ein neu zu erlassendes verfassungsmaRi-
ges Gemeindefinanzierungsgesetz tiberhaupt 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 fiihrt. Ist ein Wieder-
aufgreifen des Verfahrens zuléssig und begriindet, so muss die Behérde erneut in der Sache
entscheiden, die Gegenstand des Verwaltungsakts war. Fiir die Frage, welche Entscheidung
in der Sache, d.h. hinsichtlich des Schicksals des Verwaltungsakts, zu treffen ist, kommt es
nach der Uiberzeugenden h.M. in Rechtsprechung und Literatur ausschlieBlich 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 erfilllt zu sein.*”® Eines zusatzlichen Klageantrags in Form
einer Anfechtungs- oder Verpflichtungsklage zur Verhinderung des Eintritts der Bestands-
kraft des urspriinglichen verfassungswidrigen Bescheids iiber Finanzausgleichsleistungen
bedarf es also nicht.

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

*12 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.

Vgl. Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, 8. Aufl. 2014, § 51 Rn. 30 ff., Kopp/Ramsauer, VWV{G, 15.
Aufl. 2014, § 51 Rn. 18, 20.

S. oben bei Fn. 289.

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 unzuléssig beurteilt wurde, weil die klagende Kommune nicht zunéachst 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-westfalischen 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 kénnen Kommunen, die geltend
machen kdnnen, dass ihnen dadurch méglicherweise 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 Verfligung
stehenden finanziellen Mitteln nicht einmal ein Minimum an Selbstverwaltungsaufgaben fi-
nanzieren zu kénnen. 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 blofRes
gesetzgeberisches Unterlassen, hier also die Unterlassung einer verfassungsgemaflen 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 Mdglichkeiten gibt, fiir eine verfas-
sungsméRige 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 Uberhaupt einer verfassungsgerichtlichen Uberpriifung zuzufiihren. Denn auch
alle Alternativen zu Finanzausgleichsleistungen, mit denen die verfassungsmaRige Finanz-
ausstattung der Kommune geschaffen werden kann, bediirfen gesetzgeberischer Aktion®',

Eine solche kommunale Verfassungsbeschwerde wegen gesetzgeberischen Unterlassens
der Schaffung der verfassungsmafigen kommunalen Finanzausstattung mag schon friher
zulassig gewesen sein, als der VerfGH NRW kommunale Verfassungsbeschwerden immer-
hin in Féllen ,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 verfassungsmafige
Finanzausstattung nicht erreichen, diirfte diese Voraussetzung erfiillen. Denn es beriicksich-
tigt nicht nur das gebotene Maf an Finanzausgleichsleistungen, sondern die gebotene
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31? VerfGH NRW, NVwZ 2015, 368 (368 f.).

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

Dazu oben bei Fn. 93.

Dazu oben bei Fn. 305.

Vgl. VerfGH NRW, Urteil v. 23.3.2010 — 21/08 —, juris, Rn. 49 f.; NVWZ-RR 2011, 41 (41 ).
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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 diirite 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 tber die

~=====———Finanzausstattung-der Kemmunen; weil'sie unter Beriicksichtigung-aller zur Schaffung eifer—— ===

verfassungsmaRigen Finanzausstattung in Betracht kommenden Mittel unzureichend sind,
gegen die kommunale Selbstverwaltungsgarantie verstoRen. Die flir den Beginn der Antrags-
frist entsprechend § 52 Abs. 2 VerfGHG NRW maRgebliche Entstehung der Pflicht des
Gesetzgebers, die verfassungsmaRige Finanzausstattung zu schaffen, beginnt mit dem In-
krafttreten des Gemeindefinanzierungsgesetzes, mit dem feststeht, dass die unzureichenden
darin vorgesehenen Finanzausgleichsleistungen durch andere Regelungen kompensiert
werden miissen.

Nachdem der VerfGH NRW mit seinen Urteilen vom 19.7.2011 und 6.5.2014°% das Recht
der Kommunen auf finanzielle Ausstattung deutlich zurtickgefahren hat, dirften die Erfolg-
saussichten einer kommunalen Verfassungsbeschwerde, mit welcher der kommunale
Anspruch auf eine von der Leistungsfahigkeit des Landes unabhéangige finanzielle Mindest-
ausstattung oder eine darauf aufbauende und dartiber 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 Malgaben des Bundesrechts nicht beachtet, die flir die
kommunale Finanzmittelausstattung bindend sind®?*, andert 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 begriindet, 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 Klagemdglichkeiten vor dem BVerfG

Wenn eine Kommune durch ein Gesetz in inrem 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 erfiillt —, 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.
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S. oben Fn. 316.

Dazu oben 4.1.2.

VerfGH NRW, Urteil v. 11.12.2007 — 10/06 -, juris, Leitsatz 1. Dazu des Naheren oben bei Fn. 151 ff.
Dazu oben bei Fn. 148 ff.
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Nach einer Kammerentscheidung des BVerfG aus dem Jahr 1993 braucht der Prifungs-
mafstab 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

' Prufungsmallstabe VOIWiE S e e S et s

Hiernach kénnen nordrhetn-westfallsche Kommunen die der Ansicht sind, dass das flir ihre
Finanzausstattung maRgebliche nordrhein-westfélische Gemeindefinanzierungsgesetz nicht
den Vorgaben des Art. 28 Abs. 2 GG entspricht, das BVerfG deshalb nicht anrufen, weil sie

zwar auch dann, wenn dieser der nordrhein-westfélischen 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 gemaf Art. 28 Abs. 2 GG
[gewahrt]**?. Unter Bezugnahme hierauf heifdt es in einer Kammerentscheidung aus dem
Jahr 2013, dass Ausnahmen von dem Subsidiaritatsgrundsatz 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 addquaten Rechtsschutz im Hinblick auf Art. 28 Abs. 2 GG
gewahren, ist allerdings unklar. In dem Nichtannahmebeschluss vom 14.10.2013 jedenfalls
begnligte sich die Kammer mit der Erklarung, das Landesverfassungsgericht habe sich um-
fassend mit den Auswirkungen des angegriffenen Gesetzes flr das kommunale Selbstver-
waltungsrecht der Beschwerdefiihrerinnen auseinandergesetzt. Seine Urteile lieen nicht
den Schluss zu, eine der Bedeutung der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie angemes-
sene Priifung habe nicht stattgefunden. Die dem Art. 28 Abs. 2 GG zu entnehmenden
einschlagigen Mafstabe werden nicht erwahnt.*?

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 diirfen oder gar miissen, wenn ein
Landesverfassungsgericht die Einhaltung der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie an ei-
nem Malstab prift, welcher dem Art. 28 Abs. 2 GG nicht vollstandig geniigt. Ein solches
Verstandnis entspricht schon dem Wortlaut der Norm nicht, der den Weg zum BVerfG nur
verschlieRt, soweit, und nicht, wie das BVerfG in seinem Nichtannahmebeschluss aus dem
Jahr 1993 unggenau formuliert, wenn Beschwerde beim Landesverfassungsgericht erhoben
werden kann®*

Es diirfte auch dem Sinn des Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG nicht entsprechen, den grundgesetzli-
chen Schutz der kommunalen Selbstverwaltung dann zu verkiirzen, wenn die Lénder ein
geringeres Schutzniveau zur Verfligung stellen, und damit den Landern zugleich die Mog-
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G BVerfG (1. Kammer des Zweiten Senats), NVwZ 1994, 58 (59).

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

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.

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.

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 erhocbene Kommunalverfas-

sungsbeschwerde gegen eine Rechtsverordnung flr zulassig erklarte, die vor dem

Landesverfassungsgericht Sachsen-Anhalt nicht erhoben werden konnte, weil dieses sich im

----- ——Kommunalverfassungsbeschwerdeverfahren nurfiir-eine Priifung gesetzlicher; nicht aberun-———+———~

-tergesetzlicher-Rechtsnormen-als-zustandig-ansah®!: Es gibt keinen-iiberzeugenden Grund=====swwue
~daflr, eine KommunalverfassungsbeschwerGe zum BVerfG trotz Bestehens einer landes-

rechtlichen Kommunalverfassungsbeschwerde dann zuzulassen, wenn der Beschwerde-

gegenstand der bundesrechtlichen und der der landesrechtlichen Kommunalverfassungs-

————peschwerde-voneinander-abweichen;:sie-aber-dann-fiiunzuladssig-zu-erachtenzwennder=—rc——————~
Prufungsmalstab beider Verfahren unterschiedlich ist, némlich-das Landesverfassungsge-
richt die landesverfassungsrechtliche kommunale Selbstverwaltungsgarantie enger versteht
als das BVerfG die kommunale Selbstverwaltungsgarantie des Grundgesetzes. Fiir eine Zu-
ricknahme 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 gewabhrleistet werden soll®?, ist eine solche Schutzliicke unvereinbar.

Der durch die Subsidiaritatsklausel in Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG vor bundesverfassungsge-
richtlicher Einflussnahme geschiitzte 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 flir 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 priift, was die Landesverfassungsgerichte nurim
Wege einer Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 GG veranlassen, aber mangels Kompetenz hierfir
nicht selbst entscheiden dirften.

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
Maéglichkeiten 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
gewahrleistet, 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 auRer 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-westfélisches
Gemeindefinanzierungsgesetz nicht im Hinblick auf die Subsidiaritatsklausel des Art. 93 Abs.
1 Nr. 4b Halbs. 2 GG zurlickweist. Denn es fehit selbst in dem Urteil des VerflGH 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

%% Lange (oben Fn. 28), Kap. 1 Rn. 147.

31 BVerfGE 107, 1 (9 f.).
%2 BVerfGE 107, 1 (9).
33 BVerfG (3. Kammer des Zweiten Senats), Beschluss v. 25.3.2004 — 2 BvR 596/01 —, juris, Rn. 6.
33"5 BVerfGE 107, 1 (10).
236 Mehde, in: Maunz/Dirig, GG, Stand: Mai 2015, Art. 28 Abs. 2 Rn. 45.
S. 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-
kelt herausgearbeltet hatm

s Deshalb empﬂehit es: such eine: Verfassungsbeschwerde wegen einer mogllchst besonders == -
deutlichen Verletzung der Mindestausstattungsgarantie durch das Gemeindefinanzierungs-"— —
gesetz beim BVerfG zu erheben, um ihm Gelegenheit zu einer klaren Aussage tber den
Inhalt der durch Art.-28 Abs. 2 GG garantierten kommunalen Finanzausstattung zu geben. In

=======————Anbetracht-der-ganz unterschiedlichen-Auffassungen-hierzu-und-derdadurch-entstandenen=—————————
Rechtsunsicherheit ist eine solche Klarung dringend geboten.

Die klagende Kommune sollte nach Mdglichkeit wiederum geltend machen kénnen, dass sie
bei ihrer Finanzausstattung selbst nicht Gber die Mittel verfiigt, deren es bedarf, um ihre ver-
fassungsmanigen Aufgaben wahrnehmen zu kénnen. Nach der hier vertretenen Auffassung
ist das zwar nicht erforderlich, sondern es reicht fiir inre Beschwerdebefugnis der Vortrag,
dass die in dem einschldgigen Gemeindefinanzierungsgesetz vorgesehenen Finanzaus-
gleichsleistungen den verfassungsrechtlichen Anforderungen nicht gentigten und nicht
auszuschlieBen sei, dass die klagende Kommune bei einer verfassungsmagigen Bemessung
der Finanzausgleichsleistungen héhere Leistungen erhalte. Das BVerfG hat aber wiederholt
die Beschwerdebefugnis klagender Kommunen davon abhéngig gemacht, dass sie geltend
machen, sie konnten bei der gegebenen Finanzausstattung ihre Aufgaben nicht wahrneh-
men®®, Es ist zwar zu hoffen, dass das BVerfG an dieser mit der tiberindividuellen, 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 erfiillt sein. Auch auf dieser Grundlage wéren Uber den Ein-
zelfall hinausreichende Aussagen des BVerfG zu erwarten. AuRerdem ist schon deshalb,
weil sich das Land gegentiiber einer solchen Verfassungsbeschwerde voraussichtlich darauf
berufen wiirde, dass eine angemessene Finanzausstattung im Lande gewahrleistet sei, nicht
auszuschliellen, dass die VerfassungsmaRigkeit 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-
stoRt. Die fur den Hilfsantrag, soweit nicht schon ein ,unechtes” Unterlassen angenommen
wird*%-erforderliche Zulassigkeit einer kommunalen Verfassungsbeschwerde gegen gesetz-
geberisches Unterlassen ist fir das BVerfG aus den gleichen Griinden 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-
flhrende Kommune nach dem Grundsatz, dass eine Verfassungsbeschwerde nur bei

37 B\erwGE 145, 378 (385, Rn. 22), bestatigt durch BVerwG, Urteil v. 16.6.2015 — 10 C 13.14, Rn. 28.
238 S. oben Fn. 286.

39 3, oben bei Fn. 316 ff.

a4 Dazu oben bei Fn. 320.

31 Dazu Lange, DOV 2014, 793 (797 ff.).



0

unmittelbarer Betroffenheit des Beschwerdefiihrers zulassig ist, zunéchst die Festsetzung
der ihr zuflieBenden Finanzausgleichsmittel abwarten und diese angreifen misste. Da die
Kommunalverfassungsbeschwerde nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG i.V.m. § 91 Satz 1 BVer-
fGG nur gegen Rechtsnormen — sowie nach lberzeugender Auffassung deren Unterlassung

——=zulassig ist und nicht gegen fachgerichtliche Entscheidungen liber einzelne -Vollzugsakte." ————
—die der-Beschwerdefiihrer deshalb ohne Mdglichkeit der Anrufung des-Verfassungsgerichts =

gegen sich gelten lassen musste, muss ein Beschwerdefiihrer nur solche Vollzugsakte ab=—
warten, die in der Form von Rechtsnormen ergehen®®. Auch unter dem Gesichtspunkt der
Subsidiaritét der Verfassungsbeschwerde braucht der Beschwerdefiihrer deshalb nicht zu-

PR . s e e

Auch hier gilt, dass der Landesgesetzgeber dann, wenn das BVerfG das angegriffene Ge-
meindefinanzierungsgesetz fir verfassungswidrig erklart, ein neues verfassungsmafiges
Gemeindefinanzierungsgesetz zu erlassen hat, auf dessen Grundlage die Kommune die ihr
zustehenden verfassungsmaRigen Ausgleichsleistungen einklagen kann. Wird die Finanz-
ausstattung der Kommunen insgesamt fur 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. ===l e

7.4 Grenzen der Justitiabilitat

Nach Auffassung des VerfGH NRW ist der Gesetzgeber nicht gehalten, die Griinde fiir die
Festlegung konkreter Betrage oder Verteilungskriterien im Einzelnen darzulegen. Das Ver-
fGH NRW uberpriife nur das Ergebnis eines Gesetzgebungsprozesses und nicht, auf
welchem Weg der Gesetzgeber zu diesem Ergebnis gelangt sei. Er kénne Einschatzungen
des Gesetzgebers liber 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 liber 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 tberpriift 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 Gberprift werden kénnen.
Das gilt gerade auch fir die Ermittlung der Finanzausstattung, deren es bedarf, um — in den
Worten des VerfGH NRW — nicht einer sinnvollen Betétigung der Selbstverwaltung die finan-
zielle Grundlage zu entziehen und dadurch das Selbstverwaltungsrecht auszuhohlen, kurz:
der Mindestausstattung: Ein-hierflir vom Gesetzgeber vorgesehener Geldbetrag sagt fiir sich
allein Uber seine Verfassungsmafigkeit berhaupt 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
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Vgl. BVerfGE 71, 25 (35f.); 76, 107 (112 f.).

3 vygl. BVerfGE 71, 25 (35 1.).

VerfGH NRW, Urteil v. 9.7.1998 — 16/98, 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. 1.12.1898 — 5/97 —, juris, Rn. 38: ,Die Einschatzungen des Gesetzgebers sind vom Verfassungsge-

richtshof nur daraufhin zu tberpriifen, ob sie unter dem Gesichtspunkt der Sachgerechtigkeit vertretbar
sind”.

nichstgegen-Einzelvolizugsakte-fachgerichtlichworzugehen*¥r—r—reer—s—-—-o--uu-—ov



-T1 -

gewahrleisten hat. Hierbei sowie bei der Ermittlung der {iber die Mindestausstattung hinaus-
gehenden angemessenen Ausstattung der Kommunen zu beachtende Kriterien sind oben#*
dargelegt worden.

Danach sind die Gestaltungsmdglichkeiten des Landesgesetzgebers besonders insoweit be-

- — grenzt;als-es-.um-die-finanzielle:-Mindestausstattung der Kommunen geht***-Soweit solche ——————

Gestaltungsmaglichkeiten bestehen, beziehen sie sich im Wesentlichen auf die Einschat-—
zung des verfassungsrechtlich gebotenen Minimums freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben
(sofern nicht von einem Prozentsatz der fiir Pflichtaufgaben erforderlichen Mittel ausgegan-

=—————————genwird); von-Kosten-kommunaler-Aufgabenwahrnehmung-und der kommunalen-Finanz- ==
kraft. Es handelt sich also eher um Beurteilungsspielrdume bei der Konkretisierung der
verfassungsrechtlichen Vorgaben als um Gestaltungsmadglichkeiten. 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 auf3en — zum Beispiel durch den
Staatsgerichtshof — bestimmte Festlegung der in einer konkreten Situation fur die verfas-
sungsrechtliche Mindestausstattung der Gemeinden und Gemeindeverbénde erforderlichen
Mittel unzulassig in das autonome Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden und Gemeinde-
verbande und in den weiten Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers eingreifen wiirde.
Gleichgliltig in welcher Art und Weise sowie Hohe die finanzielle Leistungsfahigkeit der Ge-
meinden und Gemeindeverbande bestimmt wiirde, wiirden die Ausiibung 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 wiirden sich nicht mehr in autonomer Selbstgestaltung,
sondern in Ausiibung 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 fUr die verfassungsrechtlich vorgeschriebene Mindestausstattung der Kommunen
sorgt, ist unerfindlich. Anders verhélt 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 tiberzeugende Ermittlung der finanziellen Mindestausstattung der Kommunen sollte
beeintrachtigt werden kénnen, 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 iiber deren Verwendung bleibt.**°

Andere Begriindungsansatze fiir eine sehr eingeschrénkte Justitiabilitat stellen in einer funk-
tionell-rechtlichen Betrachtungsweise darauf ab, dass das Gesetzgebungsverfahren mit
seinen politischen Kompromissen am besten zur-Entscheidung liber den Finanzausgleich s

M Oben5.2:54. A — - g -
35 vgl. Schoch (oben Fn. 3), S. 148, 187, 245 ff.: ders. (oben Fn. 29), S.127. GroRere Freiheit hat der Ge-
setzgeber bei der Bestimmung der {iber die Mindestausstattung hinausgehenden angemessenen

Finanzausstattung. Vagl. zur Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers hinsichtlich der insgesamt angemesse-
nen Finanzausstattung der Kommunen ThirVerfGH, 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 Ubrige angemessene Finanzausstattung von der Leis-
tungsfahigkeit des Staates abhéangig machen, dem Gesetzgeber einen weiten, die Justitiabilitat
zurlickdrangenden Gestaltungsspielraum ein.
%7 vgl. Schoch (oben Fn. 3), S. 142 ff.
3:2 StGH BW, Urteil v. 10.5.1999 — 2/97 —, juris, Rn. 91.
Dazu oben 5.4 und Fn. 346.
0 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-
riicksichtigt, dass — anders als beim Landerfinanzausgleich, wo die Lander ihre Macht-

—— —position‘im Bundesrat einbringen-kénnen; und-anders als im historischen Vergleich; in - e
~————==—==welchem-dem-demokratisch legitimierten-Gesetzgeberdie-monarchische'Exekutive'gegen-— =
. tiberstand = die Kommunen dem Landesgesetzgeber bei der Entscheidung tiber die St b
kommunale Finanzausstattung nicht mit einer vergleichbaren Machtposition gegenubertreten

konnen und der Landesgesetzgeber die Interessen des Landes hierbei vergleichsweise un-

=== —gehindert:durchsetzenkonnte>>*-Deshalb-bediirfen-die-Kommunen-hinsichtlich-derUm—=—=———-++=
setzung der ihnen verfassungsrechtlich verbiirgten Finanzausstattung — bei der Mindest-
ausstattung mehr als bei der darliber hinausgehenden angemessenen Ausstattung®* — der

Unterstiitzung durch die Verfassungsgerichte®>.

8. Anderung der Landesverfassung oder weiterer Gesetze

Eine Anderung der Landesverfassung k&me 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 dariiber
hinaus eine nach der Leistungsféahigkeit des Landes angemessene Finanzausstattung
zu gewahrleisten. 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 fiihren. Indem in Abs. 1 Satz 1 nur die angemessene Finanz-
ausstattung an die Leistungsféahigkeit des Landes geknipft 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 wirde.

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 dariiber hinaus einer im
Rahmen der Leistungsfahigkeit des Landes zu bemessenden angemessenen Finanzausstat-

Ossenbihl, in: Bodo Bérner/Hermann Jahrreilt/Klaus Stern (Hrsg.), Einigkeit und Recht und Freiheit. Fest-
schrift fir Karl Carstens zum 70. Geburtstag, Bd. 2, 1984, S. 743 (753).

Wirtenberger, in: Josef Isensee/Heimut Lecheler (Hrsg.), Freiheit und Eigentum. Festschrift flir Walter
Leisner zum 70. Geburtstag, 1999, S. 973 (975 f.).

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

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

Zur Notwendigkeit einer Struktursicherung durch Recht Schoch (oben Fn. 29), S. 93 (93 ff.); Henneke, Die
Kommunen (oben Fn. 52), S. 335.
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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 Iief&
-~ — Verfassungsgeboten wird-aber nicht dadurch-Rechnung getragen dass man es ‘dem durch—

——————————{5j[:F Verpﬂ[chteten uberlasst 5|e Zu befo[gen odernichtmmeY—e———————————— ———

A - T —— . S N—

Diesem Problem diirfte sich jedoch nicht durch Anderungen der Landesverfassung beikom-
men lassen. Die einzelnen Kriterien fir die verfassungsrechtlich gebotene kommunale

======—"""Finanzausstattung-sindzudetailliert, unrin-eine Verfassung-aufgenommenwerden zakén-—
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, diirfte aber zu offen sein, um die Umsetzung einer verfassungsmafigen kom-
munalen Finanzausstattung wirklich zu fordern.

Detailliertere Vorgaben fiir die Berechnung der verfassungsrechtlich gebotenen Finanzaus-
stattung der Kommunen lieRen sich eher als in der Verfassung in einem Gesetz nach dem
Muster des fiir den Finanzausgleich unter den Landern erlassenen MaRstibegesetzes™ des
Bundes festlegen®’. Es kénnte einige der oben unter 5.2-5.4 aufgefiihrten Kriterien enthal-
“ten: AuRerdem konnte 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
zurlickbleiben. 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 Grundséatze, 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 Malstébegesetz
bei seiner jahrlichen Entscheidung tiber 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 MaRstabegesetz 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 Mafistabegesetz hinwegsetzen
konnte, ohne dass der VerfGH NRW, wenn er dagegen angerufen wirde, hierin einen Ver-
fassungsverstof erblicken wiirde. Immerhin héatte ein Malstabegesetz, abgesehen von
jedenfalls der Moglichkeit, dass es mit dem BVerfG als auch fiir den Gesetzgeber bindend

b Gesetz liber verfassungskonkretisierende allgemeine Mafistabe fiir die Verteilung des Umsatzsteuerauf-

kommens, flir den Finanzausgleich unter den Landern sowie fir die Gewahrung von Bundeserganzungs- -

zuweisungen v. 9.9.2001 (BGBI. | 8. 2302), zuletzt gedndert durch Gesetz v. 29.5.2009 (BGBI. | S. 1170).

Kritisch zur Umsetzung der Vorgaben von BVerfGE 101, 158 in diesem Gesetz Waldhoff, Die Verwallung

39 (2006), 155 (163 f.); Adrian Jung, MaRstabegerechtigkeit im Landerfinanzausgleich, 2008, S. 191 ff,;

Hanno Kube, Der bundesstaatliche Finanzausgleich, 2011, S. 39 ff., zusammenfassend S. 77; Jurgen W.

Hidien, MaRstabegesetz, 2012, Einleitung Rn. 7. Vgl. zur Kritik am MaRstdbegesetz auch Waechter, AGR

135 (2010), 327 (336).

Dafiir Dombert, DVBI 2006, 1136 (1142). Dagegen Brems (oben Fn. 21), S. 343 ff. wegen angeblich feh-

lender objektivierbarer Malistabe.

38 BVerfGE 101, 158 (217).

39 30 ist die selbstbindende Wirkung eines Malstabegesetzes 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; Roimiiller (oben Fn. 243), S. 98 f.
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qualifiziert wiirde, den Vorteil, dass es eine politische Festlegung des Gesetzgebers ware,
von der sich zu l6sen zumindest politisch einige Anstrengung verlangen wirde.

Dass die verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Finanzausstattung der Kommunen
sich in den jahrlichen-Gemeindefinanzierungsgesetzen niederschlagen miissen, versteht

————sich-von selbst Sle sind- der 'zehtrale Ort an dem dlese Anforderungen‘umzusetzen sind-——— e

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 verfassungsmagige Finanzausstatting entge-—

genstehen, dirfte es nicht mehr geben, seitdem der VerfGHG NRW die Kommunalver-
fassungsbeschwerde gegen gesetzgeberisches Unterlassen fiir zuléssig erklart hat®®.

8.

3

2

3.

4.

Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

Die Kommunen haben aufgrund Art. 28 Abs. 2 GG einen Anspruch gegen das Bundes-
land, zu dem sie gehdren, auf eine finanzielle Mindestausstattung. Dies entspricht der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, der Landesverfassungsgerlchte und

~der allgemeinen Meinung in der rechtswissenschaftlichen Literatur. Auch das in dieser
Frage traditionell zuriickhaltende Bundesverfassungsgericht kann inzwischen kaum
anders zu verstehen sein. Diese Mindestausstattung muss es den Kommunen erlau-
ben, nicht nur ihre Pflichtaufgaben, sondern dariiber 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 fiir die Gemeindeverbande.

Stark umstritten ist die Frage, ob diese Mindestausstattung nur im Rahmen der Leis-
tungsfahigkeit des Landes garantiert ist. Aus einer ganzen Reihe von Griinden 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.

Art. 28 Abs. 2 GG gewahrleistet 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 lber sie hinausgehende
angemessene Finanzausstattung sein.

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
tbergemeindlichen Finanzausgleich zu gewahrleisten hat, das wesentliche Kriterium
eines angemessenen Finanzausgleichs. Das schliefdt 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 friiheren

360

Dazu oben bei Fn. 316.



6.

s

8.

==In'seiner neueren Rechtsprechungvertrittder-VerfGH-NRW die Auffassung;-dass-die——— =
~finanzielle Mindestausstattung der Kommunen nur im Rahmen der Leistungsfahigkeit™
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Rechtsprechung des VerfGH NRW war nicht zu entnehmen, dass er die Gewahrleis-
tung einer solchen Mindestausstattung durch die nordrhein-westfélische Verfassung in
Zweifel zog. Sie ergdbe sich aus ihr auch mindestens im Wege einer grundgesetzkon-
formen Auslegung.

des Landes garantiert sei. Soweit hierflr (iberhaupt eine Begriindung gegeben wird, ist
sie nicht tragféhig. Der Leistungsfahigkeitsvorbehalt der Verpflichtung zu Finanzaus-

P . T —

gleichsleistungen inArt-79"Abs=2-Satz-2 | 'Verf-NRW-wird-chne-argumentative E
Rechtfertigung und ohne die Mdglichkeit einer solchen auf die Garantie einer finanziel-
len Mindestausstattung der Kommunen Ubertragen, 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, konnen wegen
eigener Begriindungsdefizite das Begriindungsdefizit 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 fihrt dazu, dass das Land Nordrhein-Westfalen-zu einer angemessenen Fi-—————
~——nanzausstattung seiner Kommunen-einschlieRlich-einervon 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 dafiir entwickelt und angewandt werden, was mit einer solchen
Mindestausstattung verlangt wird. Dieser Konsequenz ist der VerfGH NRW auch in
seiner friiheren Rechtsprechung mit nicht Giberzeugenden Argumenten ausgewichen.

Bei der Bemessung der Mindestausstattung ist grundsatzlich von den durchschnittli-
chen Kosten der kommunalen Aufgabenerfiillung auszugehen. Hierflr kann das
doppische Haushalts- und Rechnungswesen wertvolle Anhaltspunkte liefern. Zur Er-
mittlung des MaRes der zu ermdglichenden freiwilligen Selbstverwaltung kénnten die
freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben zugrunde gelegt werden, die von den Kommu-
nen tatsdchlich wahrgenommen werden. lhr Kreis kdnnte dann eingeschrankt oder
sogar erweitert werden, je nachdem, wie hoch die verfassungsrechtlich geforderten
Mbglichkeiten freiwilliger Selbstverwaltung eingeschatzt werden. Wenn eine solche
Einschatzung sich nicht als in plausibler Weise moglich erweist, wird unter der Voraus-
setzung, dass die von den Einwohnern als selbstverstandlich angesehenen kommu-
nalen &ffentlichen Einrichtungen zu den kommunalen Pflichtaufgaben gerechnet
werden, davon ausgegangen werden konnen, dass fir freiwillige Selbstverwal-
tungsaufgaben der Kommunen jedenfalls 5 Prozent der Mittel, die ihnen flr Pflicht-
aufgaben zustehen, zur Verfligung stehen miissen. Da schon bei der Ermittiung der
finanziellen Mindestausstattung Typisierungen unvermeidlich sind, die dem Gesetzge-

-ber Gestaltungsspielrdume und damit einseitige Entscheidungsvorteile er6ffnen; sollten-
hier bereits kommunale Beteiligungsmaglichkeiten eingerichtet werden, die iber Anho-
rungen hinaus auf eine einvernehmliche Probleml6sung abzielen.

Angemessen ist die Finanzausstattung der Kommunen grundsétzlich nur dann, wenn
sie deren finanzielle Mindestausstattung in dem MaRe (ibersteigt, 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 koénnen, ist indes-
sen ganz wesentlich eine Frage politischer Bewertung, die sich einer rechtlichen
Entscheidung weitgehend entzieht. Deshalb wird ein Zurlickbleiben 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 kdnnen. Wer die Verfassungswidrigkeit
der Beibehaltung oder Anderung des Status quo geltend macht, wird sie dartun und
belegen mussen. Schliellich werden gerade auch die Schwierigkeiten, die einer ver-
fassungsgerichtlichen Bestimmung der angemessenen Finanzausstattung Grenzen—

“ziehen, durch Darlegungspfiichten der Lander-und darch Verfahren kompensiert wer-——

den mussen, die auf eine Verstandigung von Land und Kommunen zielen.*"

Uberzeugend vertritt der VerfGH NRW den Standpunkt, dass eine Verletzung der Fi-

e e o o

Gemeindeverbande kann nichts anderes gelten — 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. 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 dartiber hinausgehende
angemessene Finanzausstattung muss jede Kommune einen Anspruch auf eine spezi-
fisch auf sie bezogene Finanzausstattung geltend machen kénnen, wenn besondere
Umsténde vorliegen, die bei der pauschalen Beurteilung der erforderlichen Finanzaus-
stattung nicht beriicksichtigt wurden und auch nicht wegen geringer Bedeutung auller

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 iber mehr
Mittel verfugt, 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 dariiber 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

—— 9.
Betracht gelassen werden durften.
10.
Uberpriift werden kann.
14.

Zur Herbeiflihrung einer solchen Klarstellung liegt es nahe, eine Entscheidung des
BVerfG iiber die — auch flr den VerfGH NRW verbindlichen — grundgesetzlichen Vor-
gaben fir die Finanzausstattung der Kommunen herbeizufiihren. Dies kann eine
unterfinanzierte Kommune durch eine Klage beim Verwaltungsgericht erreichen, wenn
das Verwaltungsgericht sich entschlieRt, 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 Vorziige 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 iberwunden werden kdnnen. Fir die
Substantiierung des Anspruchs sollte es ausreichen darzulegen, dass die Finanzaus-
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“nanzausstattungspflicht des"Landes gegenlibereiner einzelnen-Gemeinde —firdie ——————
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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 geniigenden Bemessung der Finanzausgleichsmasse
mehr Mittel zur Verfligung stiinden. In Anbetracht der unterschiedlichen einschlagigen
——— = Rechtauffassungen empfiehit es sich allerdings, dass die klagende Kommune darliber— e
p—— : nrﬁéﬁ‘s‘?dé?legen—xann,—dass|nre-l-|nanzatlsstattung-es*l‘rlrunrhogllcn-machtrauch"nur .
S ein Minimum an Selbstverwaltungsaufgaben wahrzunehmen.

— 12.  Durch eine Anderung der nordrhein-westfalischen Landesverfassung kénnte verdeut- —
===—=|icht werden; dass das Land verpflichtetist, den Gemeinden und Gemeindeverbanden =
die zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben erforderliche finanzielle Mindestausstattung so-
wie dariiber hinaus eine nach der Leistungsfahigkeit des Landes angemessene
Finanzausstattung zu gewahrleisten. Zu diesem Zweck kame 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
dartber hinaus eine nach der Leistungsfahigkeit des Landes angemessene Fi-
nanzausstattung zu gewahrleisten. Das Land hat einen dem entsprechenden
kommunalen Finanzausgleich einzurichten. ' o

(2) Die Gemeinden haben zur Erflllung ihrer Aufgaben das Recht auf Erschlieung
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 konnten
Inhalt eines MaRstabegesetzes nach dem Muster des flir den Finanzausgleich unter
den Landern geltenden MaRstabegesetzes des Bundes werden. Ein solches MaRsta-
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
miissen, 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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