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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 dirfte es nicht auf ein bloRes Abzahlen von Landesverfassungsgerichtsentschei-
dungen ankommen, sondern auf die Argumente, auf die deren Ergebnisse gestiitzt 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 &ffentlichen 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 verntinftiger
Gesichtspunkt. Im Grundgesetz und den Landesverfassungen ist er jedoch nicht explizit zum
Ausdruck gebracht, so dass fiir seine normative Herleitung regelméaRig § 24 Abs. 1 Stabili-
tatsgesetz zitiert wird, der allerdings nur besagt: ,Bei MaRnahmen 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 ausdriicklicher 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 fiir die verfassungsrechtlich garantierte kommunale
Selbstverwaltung unverzichtbaren Mindestausstattung zu rechtfertigen.

Gleiches gilt fiir den Hinweis darauf, dass es neben dem gemeindlichen Selbstverwaltungs-
recht noch zahlreiche andere, gleichwertige Giiter wie z.B. die innere Sicherheit, das
Bildungswesen oder die Justizgewéhrung 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 fiir ein MindestmaR 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

196 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).

SachsVerfGH, Urteil v. 23.11.2000 — Vf. 53-11-97 -, juris, Rn. 83. S&chsVerfGH, Beschluss v. 26.8.2010 —
Vi, 129-VI11-09, juris, Rn. 128 ff; Beschluss v. 14.8.2012 — Vf. 97-VIII-11 —, juris, Rn. 79, nehmen auf die
Leistungsunabhéngigkeit 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 dirfte 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, n&mlich 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 fir 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, NVvwZ 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'®2 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 AuRerung des StGH BW
und ahnlich des NdsStGH rechtfertigen, dass Gemeinden und Gemeindeverbande in das
gesamtwirtschaftliche Geflige der 6ffentlichen 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 Geflige der o6ffentlichen Haushalte und die Einbettung in einen Finanzverbund mit Land
und Bund es ausschlielen sollen, den Kommunen die Mindestausstattung zu gewahrleisten,
deren sie zur Wahrnehmung eines Minimums ihrer verfassungsrechtlich vorgegebenen Auf-
gaben beddrfen, 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 Aufgabenerfiillung.

Etwas anders argumentiert das Verfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern'®. Es stiitzt
sich zunachst auf die Aussage, dass das finanziell Mogliche eine Grenze fiir Leistungen des
Staates sei, die auch zugunsten der Kommunen nicht (iberschritten werden kénne'®. Dass
der Staat die Erflillung eines gegen ihn bestehenden Anspruchs mit der Begriindung verwei-
gern konne, ihm sei das finanziell nicht méglich, ist allerdings eine Gberraschende Erkennt-
nis. Im Allgemeinen reicht finanzielles Unvermégen des Schuldners nicht aus, um ihn von
einem Anspruch zu befreien. Beim Staat kommt hinzu, dass die Grenze des ihm finanziell
Méglichen ziemlich schwer zu erreichen ist. Er misste sich beispielsweise von anderen kos-
tenverursachenden Mafinahmen nicht trennen kénnen, Steuererhdhungen mussten ausge-
schlossen sein. Bestlinde der Mindestausstattungsanspruch der Kommunen nur dann nicht,
wenn dem Staat seine Erflillung finanziell nicht moglich 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 musse, gehére das Recht
zu eigenverantwortlicher Betétigung in freiwilligen Selbstverwaltungsangelegenheiten. Die
tatsachliche Méglichkeit 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 gefiihrt haben kann, erschlielt 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

162
163
164

BayVerfGH, Entscheidung v. 28.11.2007 — Vf. 15-VI1-05 —, juris, Rn. 204, 206.

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

e VerfG MV, Urteil v. 11.5.2006 — 1/05, 5/05, 9/05 —, juris, Rn. 108.

1 VerfG MV, Urteil v. 11.5.2006 — 1/05, 5/05, 9/05 —, juris, Rn. 108.
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ist, nicht kdnnen, dann ist unerfindlich, wieso die Mindestausstattung hinter dem danach be-
nétigten Umfang sollte zurlickbleiben diirfen.

Der Niederséchsische Staatsgerichtshof beruft sich auch auf die Entstehungsgeschichte des
Art. 58 NdsVerf'®. |hr Iasst sich aber nur entnehmen, dass der kommunale Finanzausgleich
im Allgemeinen, also hinsichtlich der an%emessenen Finanzausstattung, an die Leistungsfa-
higkeit des Landes gebunden seifisoll'®. Denn bei der kontrovers beratenen Formulierung
des Art. 58 NdsVerf ging es um die Zuweisung der ,zur Erfiillung 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-
destmaf 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.

AuBerdem stlitzt der NdsStGH seine Auffassung darauf, dass die Gemeinden nach Art. 57
Abs. 3 NdsVerf nicht nur fiir die Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft (Art. 28 Abs. 2
Satz 1 GG), sondern in ihrem Gebiet fiir die gesamten offentlichen Aufgaben zustandig sind,
soweit die Gesetze nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmen. Wenn die vom Land bei
der Bemessung der Finanzmittel zu bewertenden Aufgaben der Kommunen derart iber 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 berlicksichtigt
werden sollen.’® Dass es einer Mindestausstattung bedarf, die es den Kommunen ermdg-
licht, ihre Pflichtaufgaben und dariiber 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
o6ffentlichen Aufgaben in ihrem Gebiet annehmen diirfen.

Der BayVerfGH begriindet seine Auffassung, dass die finanzielle Mindestausstattung der
Kommunen nur in Abhéngigkeit von der Leistungsfahigkeit des Landes gewahrleistet sei,
schlieBlich damit, dass die Kommunen auf ein zuriickgehendes Steueraufkommen (iber die
Hebesatze innerhalb eines gewissen Bereichs flexibler reagieren kénnen als der Staat'”°.
Dieser Hinweis auf bessere Finanzierungsméglichkeiten der Kommunen ist ungewdhnlich,
weil im Allgemeinen gerade die besseren Finanzierungsmdéglichkeiten der Bundeslander
durch gréRere Maglichkeiten der Schuldenaufnahme hervorgehoben worden sind''. Wieso
im Ubrigen die Méglichkeit der Hebesatzerhdhung soll ausreichen kénnen, um die Verpflich-
tung des Landes zur Gewabhrleistung 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 Erhdhung von Hebesatzen 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 Hebeséatzen erkauft werden muss.

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

"% Niedersachsischer Landtag, Drucks. 12/5840, S. 37.

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

"9 BayVerfGH, Entscheidung v. 28.11.2007 — V. 15-VII-05 —, juris, Rn. 206.

' Vgl. VerfGH RhPf, NVwZ 2012, 1034 (1036), unter Nennung weiterer struktureller Vorteile des Landes. Zu
den eingeschrénkten Kreditaufnahmemaglichkeiten der Kommunen auch Maas (oben Fn. 13), S. 86 ff. un-
ter Hinweis darauf, dass eine zusétzliche Verschuldung wirtschaftlich zweckméaBiger sein kann als eine
Erhdhung der Hebesétze fir die Realsteuern.

2 Vgl. Lange, NVwZ 2015, 695 (699 f.).
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Fragt man sich, welches Motiv hinter solchen, etwas angestrengt wirkenden Begriindungen
stecken mag, so darf es jedenfalls nicht die Sorge sein, dass die Verfassungsgerichte Uber-
fordert sein konnten, wenn sie eine kommunale Finanzausstattung, insbesondere ein fiir sie
mafgebliches Gemeindefinanzierungsgesetz, fir verfassungswidrig erklaren. Gewiss mis-
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 dirften es im Hinblick auf die gesetzgeber-
ischen Gestaltungsspielrdume, abgesehen von eklatanten Fehlern, schon gar nicht. Nach
Groh flichten sich die Landesverfassungsgerichte in Féllen, in denen sie Uber die Héhe 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
schliefllich gerade die Aufgabe und dauerhafter Gegenstand der Tatigkeit von Verfassungs-
gerichten. Bei der Priifung der Finanzausstattung der Kommunen geht es fiir die Landes-
verfassungsgerichte wesentlich um die Kontrolle der verfassungsrechtlichen Anspriichen
geniligenden Eignung der zur Bemessung der verfassungsmafigen Finanzausstattung ver-
wendeten Malistébe, ihrer konsequenten Anwendung und der Erflillung 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 moglichst einfache und trans-
parente, moglichst zwischen Land und Kommunen bereits abgestimmte
Bemessungsfaktoren selbstverstandlich hilfreich.

Motiv fiir den von keinen tragfahigen Argumenten gestitzten Riickzug 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 Handlungsféhigkeit des Staates durch den Mindestausstattungsanspruch der
Kommunen {iberm&Rig eingeschrankt werden kénnte'®. 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 dirfte, 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 ausiiben kénnen. 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 Ausdiinnung 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

™ Groh, LKV 2010, 1 (6).
74 vgl. Niedersichsischer Landtag, Drucks. 12/5840, S. 37: ,Die Vertreter der Koalitionsfraktionen lehnten
die Streichung des Vorbehalts ab, da auch die Erflillung der Landesaufgaben gesichert bleiben miisse®.
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zumindest nicht deutlich genug von den Normen lber 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-
wabhrleistende Niveau der Finanzbedarfsbefriedigung zu beziehen sei, weil der Vorbehalt
seinen Sinn verlére, wenn das Land bei mangelnder Leistungsfahigkeit den Kommunen zu-
sétzliche Steuerquellen zu erschlielen hatte, so verkennen sie ebenso wie der StGH BW,
dass die Finanzausstattungsgarantie auch durch einen Abbau von Pflichtaufgaben und
Standards erflllt 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 abh&ngig machen, zumeist gar nicht oder aber nur unzu-
reichend”® zu entnehmen. Dabei hangt 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 Leistungsféahigkeit des jeweiligen Bundeslands garantiert ist, besteht jeden-
falls nach dem Urteil des BVerwG, wonach Art. 28 Abs. 2 GG die Gewahrleistung der
finanziellen Mindestausstattung unabhéngig von der Leistungsfahigkeit des Landes gebie-
tet," aller Anlass.

Wann der BayVerfGH eine Unterschreitung der Mindestausstattung nach MaRgabe der Leis-
tungsféhigkeit des Landes zulassen will, wird nicht ganz klar. Im Anschluss an die Fest-
stellung der prinzipiellen Gleichwertigkeit der offentlichen Aufgaben der Kommunen und des
Staates heilt es in den Entscheidungsgriinden: ,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 regelmaRig
zu gewahrleisten hat, vorlibergehend unterschritten werden kann“'*, Diese Formulierung
wird so verstanden werden miissen, dass die Mindestausstattung nur in besonderen Aus-
nahmesituationen vorlibergehend unterschritten werden darf. Das ist, sowohl was die be-
sondere Ausnahmesituation als auch das nur voriibergehend 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 (iberzeugen vermag die Berufung des VerfGH NRW auf andere Landesverfas-
sungsgerichte schliellich insoweit, als mindestens der StGH BW und der BayVerfGH die
Komplexitat und daraus folgende groRere gesetzgeberische Gestaltungsfreiheit, die sich aus
der Bindung der gesamten kommunalen Finanzausstattung — unter Verzicht auf eine leis-
tungsfahigkeitsunabhéngige Mindestausstattung — an die Leistungsféahigkeit des Landes
ergibt, im Hinblick auf die kommunale Selbstverwaltungsgarantie fiir kompensationsbediirftig
durch Beteiligungsverfahren halten. Eine vergleichbare Betonung verfassungsrechtlich gebo-
tener Verfahren ist der neueren Rechtsprechung des VerfGH NRW nicht zu entnehmen, so
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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 stiitzen 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 zurlickbleibt, 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, geniigen 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 gewéhrleisten sie eine finanziel-
le Mindestausstattung der Gemeinden und Gemeindeverbénde 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 Giltigkeit
beanspruchen. Zumindest wére 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 fiir Landesverfassun-
gen, gebietet, ihre Giiltigkeit 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 hoherrangigen 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 wirde, nach der das Land fiir 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 unabhéngige 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 tibergemeindlichen 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 verfassungsmaBige Mindestausstattung erhalten, Finanzaus-
gleichsleistungen unabhéngig von der Leistungsfahigkeit des Landes erbracht werden. Diese
dem Art. 28 Abs. 2 GG entsprechende Auslegung der Art. 78, 79 LVerf NRW drangt sich

" Dazu, dass die Bundesléander 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 zurlickbleiben diir-
fen, Lange (oben Fn. 28), Kap. 1 Rn. 5, 154 ff. m. w. Nachw.

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/Diirig, GG, Stand: Mai 2015, Art. 31 Rn. 20.

" vgl. BVerfGE 86, 288 (320).
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~umso mehrauf; als Art. 28 Abs:2 GG jedenfalls in seiner Ausformung-als Garantie der-——
kommunalen Finanzausstattung zu den Rechtsnormen gehort, die die kommunale Selbst-
verwaltungsgarantie pragen und nach der Rechtsprechung des VerfGH NRW deshalb schon
kraft nordrhein-westfélischen Landesverfassungsrechts Bestandteil der kommunalen Selbst-
verwaltungsgarantie des Art. 78 Abs. 1 LVerf NRW sind'®®,

Das Land Nérdrhein-Westfalen ist zu einer angemessenen Finanzausstattung seiner Kom-
munen einschlieBlich 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 lasst 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 verstoRen, 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 unterschétzt, wenn ausgeflihrt wird: ,Soweit demgegentiiber
die Lander als Adressaten des Anspruchs in Frage kdmen, wird Art. 28 Abs. 2 GG in seiner
Bedeutung Gberlagert durch die Selbstverwaltungsgarantien der Landesverfassungen, die
regelmafig speziellere und konkretere Vorgaben fiir 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 zurlickbleiben. Insoweit haben sich die Landesverfassungen
dem Grundgesetz zu fligen. Und das gilt nicht nur, soweit Art. 28 Abs. 2 GG eine finanzielle
Mindestausstattung der Kemmunen verlangt, sondern auch, soweit er darliber 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 zuriickbleibende 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 andert 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 mdglich.
Denn einfachgesetzliche Regelungen kénnen nicht die gleichen Funktionen erflillen 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. Fiir die kommunale Finanzverfassung in Nordrhein-Westfalen lieRe
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Dazu oben bei Fn. 151 f.

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

Dazu unten 7.

8 Volkmann, DOV 2001, 497 (498).

" LVerfG 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 flir die kommunale Finanzausstattung durch einfaches Ge-
setz schon deshalb nicht verlésslich 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 flhrte er in seinem Urteil vom 16.12.1988 aus, warum nicht er-
sichtlich sei, dass den beschwerdefiihrenden Gemeinden die ,nach Art. 79" LVerf NRW zu
gewahrleistende Mindestausstattung an Finanzmasse fiir die gemeindliche Selbstverwaltung
nicht zur Verfiigung gestanden habe. Die Hohe der Schliisselzuweisungen sei gegenlber
1985 unverandert geblieben. Auch lagen keine hinreichenden Anhaltspunkte daflr vor, dass
die angegriffene Absenkung der Verbundquote zu einer entscheidenden Schwachung der
Finanzkraft bis zur Grenze einer Aushéhlung der Selbstverwaltungsgarantie gefiihrt 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 diirfe und dass er nicht an
dessen Stelle politische Entscheidungen treffen kdnne'®. So fiihrte er zur Festlegung der
Schlusselzuweisungen, 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 allgemeingiiltiger Malstébe ist es ausgeschlossen, die
Hoéhe der einer Vielzahl von Gemeinden zur Verfligung zu stellenden Schliisselzuweisungen
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 liberantwortete 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 Zuwéchse der Schliisselzu-
weisungen seit dem Jahr 1991, flr 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 Schilisselzuweisungen an den (nicht bereinigten)
Einnahmen der Gemeinden in Nordrhein-Westfalen nur unwesentlich verandert. Vor diesem

%0 Dazu unten bei Fn. 359,

¥ VerfGH NRW, NVwZ-RR 1989, 493 (494 1.).
%2 \erfGH 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 diirfte freilich
den eigenen Vorgaben nicht geniigt haben, die der VerfGH NRW sich gesetzt hatte.

Der Hinweis in seinem Urteil vom 16.12.1988, dass die Schliisselzuweisungen seit dem Jahr
1985 unverandert geblieben seien, " ist nicht geeignet zu belegen, dass den Gemeinden die
zu gewabhrleistende finanzielle Mindestausstattung zugekommen sei. Denn er schlieRt schon
nicht aus, dass die Schiiisselzuweisungen bereits im Jahr 1985 nicht den Anforderungen ei-
ner Mindestausstattung geniigten. Auerdem Iasst sich ihm nicht entnehmen, inwieweit
freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben aus diesen Mitteln finanziert werden konnten .

Letzteres gilt auch fur die Begriindung der hinreichenden Finanzausstattung in dem Urteil
des VerfGH NRW vom 9.7.1998. Sie erfasst némlich nur Einnahmen, Ausgaben und Schliis-
selzuweisungen in ihrer Gesamtheit, ohne Aufschluss dariiber zu geben, inwieweit Mittel fiir
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 missten.

In seinem Urteil vom 1.12.1998 schien der VerfGH NRW die Waffen endgliltig zu strecken
und die Bemessung einer Mindestausstattung fur unmadglich zu halten. Aber mit welchen Ar-
gumenten'®? Ob die Finanzausstattung angemessen sei, so heifdt es, kénne nicht allein aus
der Existenz einer freien Spitze und auch nicht allein aus der konkreten Finanzsituation einer
Gemeinde geschlossen werden. Fir 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 ermdég-
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 schiiissiges
Gegenargument gegen die plausible Ermittlung einer Mindestausstattung. Wie bei Respek-
tierung der kommunalen Selbstverwaltung eine verniinftige Nutzung der bestehenden
Einnahmeméglichkeiten 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 (iberértlichen Priifung
ist™*®, Nach solchen wenig tragfahigen AuRerungen die Argumentation umzulenken darauf,
dass eine angemessene Finanzausstattung die Berlicksichtigung vielféltiger 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 — unabhéngig 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

by VerfGH NRW, Urteil v. 9.7.1998 — 16/96, 7/97 —, juris, Rn. 72 1.

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

% Vg, 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 kénnen.

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

'8 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 dafiir nicht geeigneten Argumenten, so verletzt er die kommunale
Selbstverwaltungsgarantie in dem von ihm selbst vertretenen Verstandnis, dass sie eine fi-
nanzielle Mindestausstattung der Kommunen gewahrleiste. 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 Betrédge noch be-
stimmte Quoten fir die Mittel vorschrieben, die den Gemeinden aufgrund des Finanzaus-
gleichs zur freien Disposition gestellt werden miissten®’, entbindet die Verfassungsgerichts-
barkeit nicht von der Pflicht zur Konkretisierung der einschldgigen 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 Erflillung aller Pflichtauf-
gaben und darlber 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 koénnte, es
reiche, wenn den Kommunen Mittel allein fir die Wahrnehmung von Selbstverwaltungsauf-
gaben zur Verfliigung gestellt wiirden. Jedoch wiirde damit tUbersehen, dass die Kommunen
jedenfalls zur Erfillung ihrer Pflichtaufgaben verpflichtet sind und Raum fiir Selbstverwal-
tungsaufgaben nur besteht, soweit sie dieser Verpflichtung nachkommen. Andererseits
genlgt die Sicherung der Finanzierung allein von Pflichtaufgaben nicht, da dann die finanzi-
elle Basis fiir 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 6ffentlichen
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 fir die wirtschaftliche, soziale und kulturelle Betreuung ihrer Einwohner
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In diesem Sinne auch Mehde, in: Maunz/Dirig, GG, Stand: Mai 2015, Art. 28 Abs. 2 Rn. 84.

VerfGH NRW, NVwWZ-RR 1989, 493 (494); NVwZ 1994, 68 (68); Urteil v. 1,12.1998 — 5/97 —, juris, Rn. 34.
Kritisch auch Geis (oben Fn. 52), S. 86 ff., wonach insbesondere der VerfGH NRW die Einschétzung des
zu deckenden Finanzbedarfs (im konkreten Fall: der Kreise) alsbald dem Gesetzgeber (iberlassen hat.
BVerwGE 106, 280 (287); 140, 34 (39, Rn. 22); 145, 378 (383 f., Rn. 19 .); 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; ThurVerfGH, NVwZ-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.
Val. 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. 19f.).

So bereits Grawert, Gemeinden und Kreise vor den o&ffentlichen Aufgaben der Gegenwart, in: VVDStRL 36
(1978), S. 277 (300); Papier, BayVBI. 1994, 737 (742). Ebenso etwa Maas (oben Fn. 13), S. 143 f.

Vgl. etwa ThurVerfGH, 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 giltim-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 &ffentlichen Einrichtungen sie
bereitstellen, ein weiter Ermessensspielraum zukommt. Das bedeutet aber nicht, dass es
sich hierbei um freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben handelt. Wenn die angefiinrten Nor-
men keine Verpflichtung zur Bereitstellung 6ffentlicher Einrichtungen begriindeten, hatte es
ihrer nicht bedurft. Denn die Kompetenz zur freiwilligen Schaffung kommunaler &ffentlicher
Einrichtungen ergébe sich schon aus dem Selbstverwaitungsrecht der Kommunen. Eine ge-
setzliche Ermé&chtigung wird fir solche Manahmen der Leistungsverwaltung nicht benétigt.
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 Erflillung den Kommunen lediglich ein groRer Ermes-
sensspielraum zukommt,

Dass die Verpflichtung der Kommunen, im Rahmen zuléssiger Ermessensauslibung &ffentli-
che Einrichtungen zu schaffen, nur in den Grenzen ihrer Leistungsféahigkeit besteht, dndert
hieran nichts. Der Vorbehalt der Leistungsfahigkeit bedeutet in diesem Zusammenhang nur,
dass die Kommune sich bei der Bereitstellung 6ffentlicher Einrichtungen nicht ibernehmen
soll und konkretisiert damit die Grundsétze sparsamer und wirtschaftlicher Haushaltsfiihrung.
Dies entspricht dem Verstandnis desselben Begriffs, wie er in der nordrhein-westfalischen
Gemeindeordnung als Zulédssigkeitsvoraussetzung gemeindlicher Wirtschaftstatigkeit ver-
wendet wird, wenn es dort heillt, dass eine Gemeinde sich nur dann wirtschaftlich betatigen
darf, wenn die Betdtigung 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-
griindung bedurfte. Aus dem Leistungsfahigkeitsvorbehalt den extremen Schluss zu ziehen,
dass das jeweilige Bundesland durch Verweigerung der notwendigen Mittel die Verpflichtung
der Kommunen zur Schaffung offentlicher Einrichtungen obsolet werden lassen dlirfte, wére
nicht nur zynisch, sondern wiirde die Bedeutung der einschldgigen gesetzlichen Bestimmun-
gen ignorieren. Dafir, dass Kommunen am ,goldenen Ziigel“ finanzieller Leistungen des
Landes zur Schaffung &ffentlicher 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 dafiir benétigten Mittel die
Kommunen etwa génzlich von der Verpflichtung zur Schaffung offentlicher Einrichtungen
entbinden, ihnen damit aber zugleich die Méglichkeit zu deren Schaffung nehmen kénnten,
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 féllt, deren Finanzierung die Lander sicherzustellen haben, so kénnte 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 lber den Leistungsfahigkeitsvorbe-
halt in der Hand hétte, den Umfang der kommunalen Unterhaltung &ffentlicher Einrichtungen
zu steuern, so lieen sich aus der Verpflichtung der Kommunen zur Schaffung 6ffentlicher
Einrichtungen nicht gut Folgerungen fiir 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 Daflrhalten einseitig das AusmaR der Schaffung kommunaler Einrichtungen bestimmen
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§ 8 Abs. 1 GemO NRW.
§ 6 Abs. 1 KrO NRW.
§ 107 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, § 107a Abs. 1 NWGO. Dazu Lange (oben Fn. 28), Kap. 14 Rn. 106.
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konnte. Nicht primér 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 be| der Schaffung offentlicher Einrichtun-
gen nicht tbernehmen sollen.

Allerdings konnte eine Bestimmung der finanzierungsbeddirftigen Kosten der kommunalen
Pflichtaufgabe Schaffung éffentlicher Einrichtungen daran scheitern, dass die Konkretisie-
rung dieser Pflichtaufgabe im Ermessen der jeweiligen Gemeinde Ilegtm und aus diesem
Grunde eine objektive Bestimmung der offentlichen Einrichtungen, zu deren Schaffung eine
Kommune verpflichtet ist, nicht mdglich wére. Indessen ist das Ermessen einer Gemeinde
hier wie auch sonst nicht grenzenlos. Nach § 40 VwWVfG NRW hat eine Behdrde, die ermach-
tigt ist, nach ihrem Ermessen zu handeln, ihr Ermessen entsprechend dem Zweck der
Ermachtigung auszuiiben. Das den Kommunen bei der Entscheidung tber die Schaffung der
fir ihre Einwohner erforderlichen 6ffentlichen Einrichtungen eingerdumte Ermessen, soll, wie
die explizite oder implizite Bezugnahme auf inre Einwohner deutlich macht, offenbar dem
Zweck dienen, den kommunalen Organen die Setzung von Prioritaten zu erméglichen, die
sich an den Préaferenzen der Einwohner orientieren. Soweit die Schaffung bestimmter Ein-
richtungen mit einem bestimmten Mindeststandard von den Gemeindeeinwohnern allgemein
flr unerlasslich gehalten wird und keine Ausnahmesituation besteht, die Abstriche rechtfer-
tigt, wird man das Ermessen der kommunalen Organe als insoweit beschrankt ansehen
missen.?®® Soweit im Durchschnitt der kommunalen Gebietskérperschaften die Bereithaltung
bestimmter offentlicher Einrichtungen mit einer bestimmten Mindestausstattung als selbst-
verstéandlich 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.
MaRgeblich muss der Standard sein, der durchschnittlich zu einer korrekten Erfiillung der je-
weiligen Pflichtaufgabe gehort. Ein dariiber 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 Ermaglichung 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 berilicksichtigen, ob sie sich bis zu dem Zeitraum, fur den
iber die Finanzausstattung der Kommunen zu entscheiden ist, gegenliber der Vergangen-
heit gedndert haben werden?'

Nach der Ermittlung der kommunalen Pflichtaufgaben stellt sich die Frage, welche freiwilli-
gen Selbstverwaltungsaufgaben die Kommunen miissen 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 einschldgigen 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 Gemeindebiirger
entspricht.

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

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

#2  ThurVerfGH, 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 fiinf bis zehn
Prozent der ihnen insgesamt zur Verfligung stehenden Finanzmittel fiir 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 fir Pflichtaufgaben zur Verfiigung stehen miissen?'. Anderenfalls
wirden Gemeinden mit einer besonders glinstigen Finanzlage noch zusétzlich beginstigt
und armere Gemeinden vergleichsweise benachteiligt. Bezogen auf die fiir Pflichtaufgaben
bendtigten Mittel hatte eine solche Bestimmung der Mittel, die den Kommunen fiir freiwillige
Selbstverwaltungsaufgaben zur Verfligung stehen miissen, eine gewisse Plausibilitat, weil
danach wenigstens ein nicht unwesentlicher Teil kommunaler Finanzen fiir Selbstverwal-
tungsaufgaben zur Verfigung stiinde.

Grundsatzlich wére es freilich vorzuziehen, Kriterien fiir die kommunale Mindestausstattung
zu finden, die weniger abstrakt und mehr an den Inhalten freiwilliger kommunaler Selbstver-
waltung orientiert sind. So wére 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 Mdglichkeiten freiwilliger Selbstverwaltung eingeschétzt werden. Gerade eine solche
Festlegung des als maRgeblich 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 ankniipfen wiirde und die Beurteilung, in welchem AusmaR die Kommunen
die Moglichkeit haben missen, sich fiir diese Aufgaben zu engagieren, nur die Ermittlung der
ihnen zustehenden Finanzausstattung betréfe, sie aber nicht hinderte, zumindest durch eine
Umschichtung ihrer Ausgaben von der die Finanzausstattung betreffenden Beurteilung ab-
zuweichen. Allerdings ist einzurdumen, dass auch eine derartige Einschatzung verfassungs-
rechtlich gewéahrleisteter Méglichkeiten freiwilliger Selbstverwaltung sich nur begrenzt
zwingend begriinden lieRe.

Wenn eine konkrete Einschétzung 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 kdnnen, dass fiir freiwil-
lige Selbstverwaltungsaufgaben der Kommunen jedenfalls ein bestimmter Prozentsatz der
Mittel, die ihnen flr Pflichtaufgaben zustehen, zur Verfligung stehen muss. Bevor ein unab-
weisbar bestehender Anspruch der Kommunen auf Finanzausstattung mangels Konkreti-
sierung leerlauft, ist es allemal besser, ihn mit Annéherungs- und Schatzwerten zu konkreti-

#3  SchochMiieland (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 % fiir die Erfiillung ihrer Selbstver-
waltungsaufgaben verbleiben miisse); Schoch (oben Fn. 3), S. 153 f., 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. 2008, Art. 28 Rn. 156. Kritisch Volkmann, DOV 2001, 497 (501).

In diesem Sinne HessStGH, NVwZ 2013, 1151 (1153). Dazu, dass der Anteil — im konkreten Fall wurden
flnf Prozent gefordert — der Aufwendungen fiir freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben an den bereinigten
Ausgaben des Verwaltungshaushalts sich nicht als MaRstab fir die Mindestfinanzierung freiwilliger Selbst-
verwaltungsaufgaben eignete, weil Einsparungen im Verwaltungshaushalt zu Kiirzungen der fir freiwillige
Selbstverwaltungsaufgaben zur Verfligung 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.

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

Die Uberpriifung der Plausibilitat eines prozentual berechneten Minimums an Selbstverwal-
tungsaufgaben konnte 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 Férderung 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
Bundeszlgndem unter Beriicksichtigung der jeweiligen Besonderheiten zu relevanten Kriterien
flhren.

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

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

Bei der Bestimmung der finanziellen Mindestausstattung der Gemeinden und Kreise missen
zunachst die tatséachlichen Ausgaben der Kommunen ermittelt werden. Das Argument, das
dies gar nicht moglich sei, kann nicht Giberzeugen. Schlieflich 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-

216 vgl. Dreier, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 2, 2. Aufl. 2008, Art. 28 Rn. 156, mit der AuBerung, 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.

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

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

219 §253 Abs. 2 BGB.

20 5287 ZPO.

;2; Dazu oben bei Fn. 205 ff.
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Vgl. VerfG MV, Urteil v. 11.5.2006 — 1/05, 5/05, 9/05 — juris, Rn. 107.

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

224 Vgl 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 kénnen fir die Feststellung des kommunalen Mindestfinanzbedarfs nicht einfach
die tatsachlichen Ausgaben der Kommunen {ibernommen 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 wiirde auf diese Weise eine unwirtschaftliche Aufgabenwahrnehmung
durch Finanzzuweisungen ,belohnt*.??

MalRgeblich kénnen nur die Ausgaben sein, die eine Kommune fiir ihre Pflichtaufgaben und
ein MindestmaR an freiwilligen Selbstverwaltungsaufgaben verniinftigerweise muss tatigen
kénnen. Diese Ausgaben diirften 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 kénnte als in den meisten Kommunen, dann
kann das auch in die Bemessung der notwendigen Ausgaben einflieRen. Auch hier sind die
Grundsatze sparsamer und wirtschaftlicher Haushaltsfiihrung (§ 75 Abs. 1 Satz 2 GemO
NRW) zu beachten®”, Dass die Kommunen durch eine solche Form der Kostenermittlung
indirekt unter einen Druck gesetzt wiirden, der mit der kommunalen Selbstverwaltungsgaran-
tie unvereinbar ware??, ist nicht anzunehmen. Abgesehen davon, dass es sich hierbei nur
um einen Rechnungsposten zur Ermittiung staatlicher Finanzleistungen an die Kommunen
handelt, gibt es hinreichend viele Griinde, die Abweichungen einer Kommune von Durch-
schnittskosten rechtfertigen kdnnen.

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 gegeniiberzustel-
len. Sie wird auRer durch die Einnahmen aus Steuern, nichtsteuerlichen Abgaben und
Entgelten wesentlich auch gepréagt durch die Mittel, die den Kommunen nach dem Konnexi-
tatsprinzip gemaR Art. 78 Abs. 3 LVerf NRW als Aufwendungsersatz bzw. nach § 1 Abs. 1
Konnexitatsausfiihrungsgesetz NRW als Ausgleich fiir die Belastung durch vom Land (iber-
tragene Aufgaben zuflieRen. Ein Problem in diesem Zusammenhang besteht in der Veran-
schlagung der Einnahmen aus Grund- und Gewerbesteuer. Denn deren Hohe héngt von den
Hebesatzen ab. Die eigenverantwortliche Festsetzung der Hebesatze gehért aber zum
Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden. Auch bei der Beurteilung der Finanzkraft der Kom-

#5  vgl. VerfGH NRW, Urteil v. 9.7.1998 — 16/96, 7/97 —, juris, Rn. 80.

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

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

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.

ThurVerfGH, 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, tatséchlichen 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.
ThurVerfGH, 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 origindren Pro-Kopf-Betrdge der Kommunen, die um mehr als 50 % iiber bzw. unter den zuvor ermittel-
ten gewogenen Durchschnittswerten lagen, auf den jeweiligen ,Grenzbetrag” herauf- bzw. heruntergesetzt
wurden.

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

Diese Gefahr sieht Maas (oben Fn. 13), S. 250 f,

228

229
230

23

232



- 49 -

munen muss also darauf geachtet werden, dass die Selbstverwaltungsgarantie nicht verletzt
wird. Mit der Zugrundelegung iberhohter Hebesatze bei der Berechnung der ihnen zu-
stehenden Mindestausstattung konnten 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
kénnte hingegen das Ziel verfehlen, die vom Land noch abzudeckende finanzielle Mindest-
ausstattung der Kommunen einigermaRen treffend zu ermitteln. Wiirden der Beurteilung der
gemeindlichen Finanzkraft andererseits die Hebesatze zugrunde gelegt, fiir 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 inrer schlechten finanziellen Lage fiir sie entschieden hat. Niedrige Hebesatze wiesen
auf eine schwache Finanzkraft hin, obwohl sie nur Ausdruck dessen sein kénnten, dass eine
Gemeinde sie sich wegen ihrer guten Finanzlage leisten kann. Unter diesen Umsténden
spricht viel dafiir, mit dem VerfGH NRW?* fiktive Hebesétze als sachgerechten Malstab 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 dirfen ihre eigenen Interessen nicht einseitig
und riicksichtslos gegeniiber den Aufgaben und Interessen der kreisangehdrigen Gemein-
den durchsetzen, sondern haben hinreichend Riicksicht 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 fir die Gemeinden fiktive
Hebeséatze empfehlen sich fiir die Kreise fiktive Umlagesatze.

Der Gesetzgeber ist schlieRlich verpflichtet, die seiner Entscheidung iiber 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 Finanzausstattungsmafinahmen den
genannten Anforderungen gerecht geworden ist, muss in einer Weise, die auch die verfas-
sungsgerichtliche Uberpriifung gestattet, objektiv erkennbar sein®®. Es spricht vieles dafr,
ein Gemeindefinanzierungsgesetz, hinsichtlich dessen das nicht der Fall ist, im Hinblick auf
die Bedeutung dieser Angaben fur die Nachvollziehbarkeit seines Zustandekommens als
verfassungswidrig anzusehen®”,

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

24 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.

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.

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

ThirVerfGH, 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.).

OVG RhPf, NVwZ 2012, 1034 (1036): ,Die wesentlichen Ergebnisse seiner Ermittiungen und seine hierauf
fuBenden Erwagungen hat der Gesetzgeber durch Aufnahme in die Gesetzesmaterialien transparent zu
machen”,

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 Betrdge
oder Verteilungskriterien im Einzelnen darzulegen.
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und sie auf maglichst einfache und transparente Faktoren zu stiitzen°; Das spricht grund-
satzlich fir eine Bezugnahme auf exemplarische Gemeinden und Gemeindeverbande sowie
die Verwendung auch indirekter MalRstabe wie einer prozentualen Bemessung der fir
Selbstverwaltungsaufgaben mindestens erforderlichen Mittel**' oder der Orientierung an
dem Maf} der tatsachlichen Wahrnehmung typischer Selbstverwaltungsaufgaben oder dem
Vergleich der kommunalen Finanzausstattung (iber die Jahre und (iber die Landesgrenzen :
hinaus?*2. 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 fiir die Ermittlung des finanziellen Mindestbedarfs der Kommu-
nen Beteiligungsformen institutionalisiert werden, in denen die Kommunen angehort werden
und eine nach Méglichkeit einvernehmliche Problemlésung angestrebt wird®*®, Das gilt be-
sonders auch fur die Abstimmung der Methoden, die zur Ermittlung der verfassungsmafigen
Mindestfinanzausstattung verwendet werden. Mit guten Griinden werden solche Beteili-
gungsformen sogar als durch die Selbstverwaltungsgarantie verfassungsrechtlich geboten
angesehen®*. Dafiir |4sst sich einmal eine gewisse Grundrechtsihnlichkeit der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie anfilhren, die es nahelegt, den im Bereich der Grundrechte aner-
kannten Schutz der inhaltlichen Gewahrleistungen durch Verfahrensrechte auf die
kommunale Selbstverwaltungsgarantie zu tibertragen. Ein solcher Schutz durch Verfahren
wird vor allem in zwei Konstellationen fiir 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. AuRerdem wird ein Verfahrensschutz im Grund-
rechtsbereich gerade dann flr erforderlich gehalten, wenn ein eindeutiger materieller
MafRstab flir die Beurteilung eines Grundrechtsverstofies fehlt. Eine vergleichbare Situation
liegt wegen der Unvermeidbarkeit staatlicher Gestaltungsspielraume bei der Beurteilung der
Verfassungsmafigkeit 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 Riickstellungen fiir Versorgungsbeziige — dem Haushaltsjahr zuge-
rechnet werden, auf das sie sich beziehen, ohne dass dem gleichzeitige Zahlungsvorgange
entsprechen miissten. Davon, dass auch der nicht zahlungswirksame Ressourcenverbrauch
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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.

Hierzu und zum Folgenden Maas (oben Fn. 13), S. 272 ff.; Dombert, DVBI 20086, 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 fiir die ge-
botene Finanzausstattung der Kommunen bietet, weil es bei der Finanzausstattung gerade
um Zahlungsvorgénge geht. SchlieRlich benétigt die Kommune finanzielle Mittel dann, wenn
sie ein Investitionsvorhaben oder Versorgungsbeziige bezahlen=nuss, und nicht in den
Haushaltsjahren, denen sie nicht zahlungswirksame Abschreibungen oder Riickstellungen
zurechnet.

Gleichwohl erscheint es sinnvoll, dass das Land den Kommunen finanzielle Mittel nach dem
MaR ihrer Aufwendungen und Ertrdge zukommen Iasst. Denn damit entspricht die Finanz-
ausstattung der Kommunen dem MaR 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 GemQO 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, fir die § 75 Abs. 6 GemO NRW gilt**’. Unter dem Blickwinkel der Doppik wird
klar, dass in einem Haushaltsjahr durchgefiihrte Reinvestitionen oder ausgezahlte Versor-
gungsbeziige nicht nur diesem Haushaltsjahr zugerechnet werden kénnen und dass sie bei
der Bildung von Durchschnittsausgaben nicht etwa als extrem hohe Ausgaben (,AusreiRer)
aulBer Betracht gelassen werden diirfen. Gewiss wird auf dieser Basis der Finanzbedarf ei-
ner Kommune fiir eine véllige Neuinvestition im Jahr ihrer Vornahme bei der Berechnung des
Finanzbedarfs jedenfalls nicht im vollen Umfang beriicksichtigt. Dafiir werden aber etwa Ab-
schreibungen in die Berechnung einbezogen, womit zur zeitgerechten Verfligbarkeit der
Mittel fiir eine Reinvestition beigetragen wird. Ahnlich wird auf diese Weise der Notwendig-
keit klnftiger Zahlung von Versorgungsbeziigen 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 GleichmaRig-
keit und weniger auf standige Spriinge angelegt ist.

Auch darlber hinaus lassen sich vermittels der Doppik wichtige Anknlpfungspunkte fir die
Bemessung der Finanzausstattung der Kommunen gewinnen. Zu den wesentlichen Charak-
teristika des doppischen Haushalts- und Rechnungswesens gehort der Wechsel von der fiir
die Kameralistik prégenden 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 fiir die Produktorientierung der Doppik. Durch die Ausweisung von
Produkten und deren Zusammenfassung in Produktgruppen und Produktbereichen®® wird es

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

sourcenverbrauch der Verwaltung liefert, Claus Hamacher, in: Stephan Articus/Bernd Jiirgen Schneider
(Hrsg.), Gemeindeordnung fir das Land Nordrhein-Westfalen, 3. Aufl. 2009, § 75 GO Erl. 1.

Vgl. Reus/Muhlhausen (oben Fn. 79), S. 317 ff.

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-
Giinter Henneke/Hermann Plnder/Christian Waldhoff (Hrsg.), Recht der Kommunalfinanzen, 20086, § 34
Rn. 70.

Vgl. Mehde, in: Hans-Giinter Henneke/Heinz Strobl/Dérte Diemert (Hrsg.), Recht der kommunalen Haus-
haltswirtschaft, 2008, § 5 Rn. 21.

Vgl. die positive Bewertung der Doppik hinsichtlich der Qualitét 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 Gebietskdrperschaften, 2008, S. 91 ff;
Reus/Muhlhausen (oben Fn. 79), S. 324 ff. Hieran anknlipfend 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 Aufgabenerfiillung verstehbar zu machen. Der vom nordrhein-westfa-
lischen Innenministerium gemaR § 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 Bediirfnissen vorzunehmen ist*? Hierzu tragt auch die
Vorgabe eines einheitlichen Kontenrahmens und eines einheitlichen Kontierungsplans bei®*>,
Dariiber 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
liber 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 gegeniber der Anlage zum Starkungspaktgesetz.
Bei 25 von 34 pflichtig teilnehmenden Gemeinden bedurfte es nach Neuberechnung der
strukturellen Liicke einer Korrektur der Konsolidierungshilfe um mehr als 10 %. Im Durch-

schnitgsgller pflichtig teilnehmenden 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 kénnen. Auch ist
die Nutzlichkeit der Doppik — wie freilich schon die der Kameralistik — fiir die Ermittlung der
finanziellen Mindestausstattung der Kommunen dadurch eingeschréankt, dass sie nicht zwin-
gend eine Aufschllsselung 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 flr Pflichtaufgaben zur Verfigung stehenden Mittel berechnet wird. Eine solche
AufschlUsselung muss also noch zusatzlich geleistet werden, woftir moglicherweise exemp-
larische Untersuchungen ausreichen.

Finanzausgleich in Hessen. Kurzgutachten der Geschaftsstelle, Februar 2014,
http://www.hsgb.de/medias/fachinformationen/finanzen-oeffentlicher-bereich/finanzen-oeffentlicher-
bereich-2014/kfalhsgb03-2014-gutachten-endfassung.pdf, abgerufen am 23.10.2015, S. 7 ff.

Vgl. die Handreichung des nordrhein-westfélischen Ministers flir Inneres und Kommunales zum Neuen
Kommunalen Finanzmanagement

http:/fiwww.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.
Vgl. Henkes (oben Fn. 250), S. 498 ff.

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

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

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

Vgl. Handreichung des MIK zum Neuen Kommunalen Finanzmanagement (oben Fn. 251), S. 910 ff.
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5.4 Bestimmungsfaktoren der angemessenen Finanzausstattung

Da es bei der angemessenen Finanzausstattung darum geht, die Kommunen Uber 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 verfligt-die es zur Wahrnehmung von Aufgaben, die es mindestens muss
wahrnehmen kénnen, nicht benétigt. Die Finanzausstattung der Kommunen sollte deshalb
grundsatzlich nur dann als angemessen angesehen werden kénnen, wenn sie deren finanzi-
elle Mindestausstattung in dem MaRe iibersteigt, in dem die Finanzlage des Landes diesem
mehr als die Ausgaben erlaubt, die es mindestens muss leisten kénnen. Zu starr diirfte dem-
gegentber der von Schoch vorgeschlagene Mafistab 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 kénnen, nirgends abschlieRend rechtsverbindlich festgelegt sind.
Gewiss muss ein Land die Aufgaben durchfiihren 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 gehtren — liegt es
doch meistens in der Hand des Landes selbst, ob es sich solche Gesetze gibt. Umso mehr
gilt das flr Aufgaben, die in gesetzesfreier Verwaltung wahrgenommen werden. Welche Auf-
gaben ein Land mindestens muss wahrnehmen kénnen, ist ganz wesentlich eine Frage
politischer Bewertung, die sich einer rechtlichen Entscheidung weitgehend entzieht.

Deshalb wird ein Zurlckbleiben 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 dafiir 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 séachsische Modell des ,GleichmaRigkeitsgrundsatzes”.
Danach sollen sich die Gesamteinnahmen der Kommunen aus Steuern sowie den Zuwei-
sungen aus dem kommunalen Finanzausgleich gleichmaRig zur Entwicklung der dem Land
verbleibenden Finanzmasse aus Steuern sowie dem Landerfinanzausgleich einschlieRlich
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 Verhélinis 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 gchoch (oben Fn. 3), S. 154.

%9 S0 bereits Lange, DVBI 2015, 457 (461 f.). Schoch (oben Fn. 29), S. 127, hilt AbwAgungsspielrdume und
Gestaltungskompetenzen des Landesgesetzgebers in diesem sog. Randbereich der kommunalen Finanz-
ausstattungsgarantie flir selbstverstandlich und zieht eine Beschrénkung der verfassungsgerichtlichen
Kontrolldichte auf eine blofle Vertretbarkeitskontrolle in Betracht.

§ 2 Abs. 1 Sachsisches Finanzausgleichsgesetz i.d.F.v. 21.01.2013 (SachsGVBI. 8. 95), zuletzt gedndert
durch Gesetz v. 29.04.2015 (SachsGVBI. S. 364).

Ablehnend zu dem in Sachsen praktizierten ,Milbradtschen GleichmaRigkeitsgrundsatz® Hubert Meyer,
LKV 1997, 390 (392) m. w. Nachw.; Schoch (oben Fn. 29), S. 121.
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- maRiger Uberpriifung bedirfte, kann-der GleichmaRigkeitsgrundsatz ein-sinnvolles Kriterium--
fiir eine angemessene Finanzausstattung der Kommunen sein?®,

Fur das Verstandnis des Art. 79 LVerf NRW als Auspragung eines (iber die Mindestausstat-
tung hinausgehenden Anspruchs auf eine angemessene kommunale Finanzausstattung ist
die Rechtsprechung des Niederséchsischen Staatsgerichtshofs von besonderem Interesse,
weil Art. 58 NdsVerf das Land fast gleichlautend mit Art. 79 Satz 2 LVerf$iRW verpflichtet,
den Gemeinden und Landkreisen die zur Erfiillung ihrer Aufgaben erforderlichen Mittel “im
Rahmen seiner finanziellen Leistungsfahigkeit durch tibergemeindlichen Finanzausgleich zur

- Verfugung zu stellen®,— . - - -

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

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

Steigen die Steuereinnahmen des Landes liber die Jahre kontinuierlich, wihrend die kom-
munalen Steuereinnahmen im selben Zeitraum zuriickgehen und wachsen die Ausgaben der
Kommunen wahrenddessen erheblich, ohne dass dem Land &hnliche Belastungszuwéachse
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 Rickfiihrung der Schliisselmasse die Kommunen im
Vergleich zum Land in starkerem MaRe 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 Giiter sicherzustel-
len. In finanziellen Notzeiten fordern die Prinzipien der Verteilungssymmetrie und der
Aufgabenparitat eine gerechte und gleichméaRige Verteilung, d. h. eine ausgewogene Auftei-
lung des Defizits auf Land und Kommunen durch eine beiderseitige Reduzierung der zur
Erfullung der jeweiligen Aufgaben zur Verfligung 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

= So 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), 8. 201 ff.

Zur Offenheit dieses Kriteriums und kritisch gegeniiber dem Grundsatz der Verteilungssymmetrie tiber-
haupt Brems (oben Fn. 21), S. 196 ff. Seine Offenheit erleichtert aber seine Heranziehung im
Zusammenhang mit der dargelegten Konzeption einer angemessenen Finanzausstattung.

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

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

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

% 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 fiir die Beurteilung der Vertei-
lungssymmetrie beispielsweise aus einer Gegeniiberstellung der Kommunalisierungsgrade
von Einnahmen und Ausgaben, einem Vergleich der Deckungsquoten auf Landes- und
Kommunalebene oder auch aus einer vergieichenden 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 Rechengrofe reduzieren lasse, sondern im Einzelfall aus Griinden der
Verteilungsgerechtigkeit durch verfassungsrechtlich gebotene Wertungen erganzt werden
misse. So konne sich das Land beispielsweise gegenlber 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 konnte das Land sein Ausgabenniveau anheben und so be-
rechtigte Anspriiche der Kommunen mindern. Es entstiinde der Anreiz flr einen wirtschaft-
lich unverniinftigen ,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 maRgeblich 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 Bundeserganzungszuweisungen®’*,;

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

- die Entwicklung der Finanzierungsdefizite einschliefllich Folgewirkungen mit den Eck-
punkten Finanzierungssalden, Verschuldung (einschliellich Kassenkredite,
Zinsbelastung). Da die Finanzierungssalden die Llcken zwischen den tats&chlich auf
ein Haushaltsjahr entfallenden Ausgaben und den zur Verfligung 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 Verschuldungsméglichkeiten 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-
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516 NdsStGH, Urteil v. 7.3.2008 — 2/05 —, juris, Rn. 68. Ebenso ThiirVerfGH, NVwZ-RR 2005, 665 (672).

NdsStGH, Urteil v. 7.3.2008 — 2/05 —, juris, Rn. 68 m. w. Nachw.
M \erfGH RhPf, NVwZ 2012, 1034 (1036).

2 \JerfGH RhPf, NVWZ 2012, 1034 (1036).

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

21 7y 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 ddrfen. Gelingt das nicht, ist weiterhin von der
Vermutung auszugehen.

Zu einer Uber die Mindestausstattung hinausgehenden angemessenen Finanzausstattung
durfen nach Auffassung des ThiirVerfGH auch Zweckzuweisungen gehdéren. Ihr Anteil soll
aber den Anteil der der Selbstverwaltungsgarantie entsprechend zur freien Verfligung der

-Kommunen stehenden-allgemeinen Finanzzuweisungen nicht iibermagig zuriickdrangen——
diirfen.?”® Da es bei der angemessenen Finanzausstattung der Kommunen gerade um Mittel
geht, die — (iber die ohnehin gebotene finanzielle Ermoglichung der Erflillung 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 Schliisselzuweisungen
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 Uberschreitende 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, flhrt aber zu einer Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers spa-
testens bei der im Zusammenhang mit der Beratung des nachsten Haushalts anstehenden

Revision dieser Vorschriften?’®,

Schliel3lich werden die Schwierigkeiten, die einer verfassungsgerichtlichen Bestimmung der
angemessenen Finanzausstattung Grenzen ziehen, durch Ermittlungs- und Darlegungs-
pflichten der Lander und durch Verfahren kompensiert werden miissen, 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 Erflillung
von Darlegungspflichten erleichtert die Rationalisierung von Entscheidungen, ihre Nachprif-
barkeit und durch die Herausarbeitung von Problempunkten einerseits und konsensfahigen
Aspekten andererseits mdglicherweise 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 Uberwinden und zu Kompromissen zu
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ThurVerfGH, NVwZ-RR 2005, 665 (678).

So Henneke, DOV 1998, 330 (335).

ThurVerfGH, 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).

ThurVerfGH, NVwZ-RR 2005, 665 (672 m. w. Nachw.).

Vgl. StGH BW, Urteil v. 10.5.1998 — 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 Uber 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 VergleichsmaRstdbe und Refe-
renzzeitraume zugrunde zu legen und damit im Gesetzgebungsverfahren ggf. auch darzulegen, dass dem
Land - anteilig gesehen — dhnliche Belastungszuwachse wie den Kommunen entstanden sind, NdsStGH,
Urteil v. 25.11.1997 — 14/95 —, juris, Rn. 112, Zu den Darlegungspflichten auch ThirVerfGH, NVWZ-RR
2005, 665 (676).

0 HessStGH, NVwZ 2013, 1151 (1155).
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gelangen; die starkere Einbeziehung neutralen Sachverstands, Berichtspflichten und die Zu-
lassung von Minderheitsvoten kénnten hier méglicherweise Verbesserungen bewirken?®!

6. MaRgeblichkeit der emzelnen Kommune oder der Gesamthe:t
= derKommunen ————— —— ———— ——

Uberzeugend vertritt der VerfGH NRW den Standpunkt dass eine Verletzung der Finanz-

zur Verfiigung 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 fiir eine adéaquate Aufgabenerfiillung erforderlichen Finanzmittel grund-
satzlich nicht die in der jeweiligen Kommune tatséchlich anfallenden Kosten veranschlagt
werden dirfen. Da sich die Gemeinden und Gemeindeverbande im Rahmen ihres Selbst-
verwaltungsrechts ganz unterschiedlich anspruchsvolle und kostspielige Ziele setzen
kénnen, wiirde hiermit Unvergleichbares in einen Topf geworfen. AuRerdem wiirde auf diese
Weise eine unwirtschaftliche Aufgabenwahrnehmung durch Finanzzuweisungen ,belohnt”,
Damit bleibt als einzige realistische Moglichkeit der Ermittiung der zur Aufgabenerflillung er-
forderlichen Finanzmittel eine Orientierung an Durchschnittswerten.?®® SchlieRlich Iasst 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
Verfligung 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®®®

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

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

o VerfGH NRW, Urteil v. 1.12.1998 — 5/97 —, juris, Rn. 46; Urteil v. .5.2014 — 14/11 —, juris, Rn. 38. Es durf-
te liberzogen 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 Rechtssubjekisqualitat der Kommunen® beurteilt. Die Relativierung der Aussa-
ge des VerfGH NRW durch das Wort ,grundsatzlich” und der Umstand, dass das Fehlen selbst der
Mindestausstattung jedenfalls normativ der Ausnahmefall sein sollte, lassen unter bestimmten Vorausset-
zungen Raum fiir einen Anspruch einzelner Gemeinden auf eine individuell bemessene Mindestaus-
stattung, wenn ihnen nicht einmal ein MindestmaR an freiwilliger Selbstverwaltung méglich ist.

23 | ange (oben Fn. 28), Kap. 15 Rn. 190.

= 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.

5 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 Beschwerdefiihrerinnen Sachverhalts- und Abwagungsméngel im Gesetzgebungsverfahren
gerigt hatten, die wegen VerstoRRes gegen den Grundsatz der Verteilungssymmetrie eine Verletzung des
Anspruchs auf angemessene Finanzausstattung nach Art. 58 NdsVerf als mdglich erscheinen lieRen.
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dass sie selbst nicht (iber die finanzielle Mindestausstattung verfiige bzw. infolge unzu-
reichender Finanzausstattung die ihr obliegenden Aufgaben nicht erfiillen kénne?®®, Damit
wird jedoch verkannt, dass es gerade der Sinn der libergreifenden landesweiten Ermittlung
der verfassungsmaRigen Finanzausstattung der Kommunen ist, an die Stelle der individuel-
len Berechnung der verfassungsméaRigen Finanzausstattung jeder einzelnen Kommune zu

~treten; die weniger sachgerecht und dariiber hinaus mit einem ganz unverhaltnismagigen——

Aufwand verbunden wére. Dann ist es aber nuf konsequent, dass der einzelnen Kommune
anstelle eines flir sie individuell berechneten Finanzausstattungsanspruchs ein Anspruch auf
eine verfassungsmaRige Beteiligung an dem fiir die Gesamtheit der Kommunen des Landes
verfassungsgemaR berechneten Finanzausstattungsvolumen zukommt: Dass die einzelne——
Kommune geltend macht, mit ihrer Finanzausstattung ihre verfassungsmaRigen Aufgaben
einschlieBlich eines MindestmaRes an freiwilligen Se[bstvemaltungsaufgaben nicht wahr-
nehmen zu kénnen, ist unter diesen Umstanden nicht erforderlich.?®” Erst recht verkennt die
Auffassung, dass die Kommune nur dann erfolgreich auf eine verbesserte Finanzausstattung
klagen kénne, wenn sie darlegen kénne, dass sie nicht iiber eine fiir sie individuell berechne-
te finanzielle Mindestausstattung verflige, dass der Kommune auf diese Weise das Recht
vorenthalten wirde, den in ihrem Selbstverwaltungsrecht enthaltenen Anspruch auf eine an-
gemessene Finanzausstattung einzuklagen, wenn diese aufgrund einer entsprechenden
Leistungsféhigkeit des Landes (ber 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 ordnungsgemaR pauschal berechnete Min-
destausstattung es ausschliel3t, dass die einzelne Kommune, flr 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 grundsétzlich verfassungskonformen Verteilungssystem ein An-
spruch einer einzelnen Gemeinde auf ergédnzende 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 Griinden, sparsamste Wirtschaftsfiihrung und Ausschépfung aller Einnah-
memoglichkeiten vorausgesetzt, nicht einmal ein MindestmaR an freiwilliger Selbstver-
waltung mehr méglich ist, und damit in dieser Gemeinde keinerlei freiwillige Selbstverwaltung
mehr stattfinden kann. Eine solche Situation wiirde den Kernbereich kommunaler Selbstver-
waltung verletzen. Jede einzelne Gemeinde kann vielmehr die fir sie erforderliche finanzielle
Mindestausstattung beanspruchen®®. Notfalls muss das Land einen Auffangfonds einrichten,

#6__ 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 ThurVerfGH, 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.

In 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.
VerfGH NRW, Urteil v. 1.12.1998 — 5/97 —, juris, Rn. 46; Urteil v. 19.7.2011 — 32/08 —, juris, Rn. 68 f.
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. MangoldUKlein/Starck, GG, Bd. 2, 6. Aufl. 2010, Art. 28 Abs. 2 Rn. 246. Vgl. auch Dombert, DVBI
2006, 1136 (1139), BVerwG, Urteil v. 16.6.2015 — 10 C 13.14 —, Rn. 39, zur MaRgeblichkeit der Verhali-
nisse der konkreten kreisangehérigen und umlagepflichtigen Gemeinden fiir die Frage, ob eine Kreisumla-
Kreisumlageerh6hung hinreichend Riicksicht auf den Finanzbedarf der Gemeinden nimmt.
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aus dem solchen Gemeinden die fiir ein Mindestmalt kommunaler Selbstverwaltung bendtig-
ten Mittel zur Verfiigung 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- Wiirde daneben-generell-ein- ===

Anspruch der Korfimunen auf eine individuell berechnete Mindestausstattung anerkannt,
wirde das Ziel verfehlt, die Finanzausgleichsmasse aufgrund pauschalierender Berechnun-
gen des Mindestfinanzbedarfs festzulegen, und doch gleichheitswidrig nur fiir einzelne
Kommunen derVersuch unternommen; von deren-individuellem Finanzbedarf auszugehen:
Damit wiirde die unverzichtbare Bemessung der unter den Kommunen zu verteilenden
Schllisseimasse 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 bertlicksichtigt wurden
und auch nicht wegen geringer Bedeutung aufler Betracht gelassen werden durften®*,

Entsprechendes muss fiir den kommunalen Anspruch auf eine (ber die Mindestausstattung
hinausgehende, nach der Leistungsféahigkeit des Landes angemessene Finanzausstattung
gelten. Diese angemessene Ausstattung ergibt sich daraus, dass die Mindestausstattung um
einen der Leistungsfahigkeit des Landes entsprechenden Anteil erhdht wird. Demgemaf
kann einer Kommune als angemessene Finanzausstattung im Allgemeinen nur eine sachge-
rechte Beteiligung an der fiir die Gesamtheit der Kommunen als Mindestausstattung
ermittelten Finanzausgleichsmasse zuziiglich 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 Umsténde 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
gegenliber den Kommunen in ihrer Gesamtheit, nicht aber gegentiber 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 widerspriichlich sei, die Finanzausstattung der
Kommunen des Landes in ihrer Gesamtheit als verfassungsméanig zu beurteilen und es zu-
gleich fir moglich zu halten, dass einzelne Gemeinden gleichwohl nicht die von ihnen zu

20 In 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 gegeniiber dem Einsatz von Bedarfszuweisungen zu die-
sem Zweck Maas (oben Fn. 13), S. 177 ff.

Dazu oben bei Fn. 286 f.

Vgl. VerfGH NRW, Urteil v. 19.7.2011 — 32/08 —, juris, Rn. 69: ,Verfassungsrechtlich geboten sind sie
(gemeint sind voriibergehende ergdnzende 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 \/olkmann, DOV 2001, 497 (504).

% 3. oben34.
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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, 1m
~——Allgemeinen-allein-sie-den-Finanzausstattungsanspriichen der einzelnen Kommunen zu="-
grunde zu legen. Es kann aber nicht ausschlieRen, der mangelnden individuellen Mindest-
ausstattung einzelner Kommunen dann Rechnung zu tragen, wenn sie auf relevanten
besonderen Griinden beruht, die bei der landeswelten Bemessung der Mlndestausstattung
——=der Kommunen-nicht beriicksichtigtwurden=====—

T e

Der Anspruch jeder einzelnen Kommune auf eine verfassungsmagige 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 gegentiber 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 grundséatzlich gleich mit dem einzigen Unter-
schied, dass die einzelne Kommune nur durch solche Verletzungen in ihrem Selbstverwal-
tungsrecht betroffen ist, die sie selbst erleidet®®’. Wire es anders, so kénnten betroffene
Gemeinden sich beispielsweise nicht gegen Verletzungen der ebenfalls institutionell garan-
tierten gemeindlichen P[anungshohelt zur Wehr setzen. Mit der seit langem anerkannten
Rechtspraxis ware das unvereinbar®®

SchlieBlich steht dem Finanzausstattungsanspruch jeder einzelnen Gemeinde auch nicht
entgegen, dass die einzelne Gemeinde keinen Bestandsschutz geniefit, sondern vom Ge-
setzgeber aufgeldst werden kann. Der Schluss, dass es dann auch Gemeinden miisse
geben kénnen, die aus finanziellen Griinden ihr verfassungsrechtiiches Recht auf Selbstver-
waltung nicht austiben kénnen, ginge fehl. Die Auflésung einer Gemeinde ist nur zulassig,
wenn sie im 6ffentlichen Interesse liegt?*. Das ist nur dann der Fall, wenn an die Stelle der
aufgelésten 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 Klagemdoglichkeiten vor den Verwaltungsgerichten

Die Klage einer Kommune vor dem Verwaltungsgericht auf eine Ausgestaltung des Gemein-
definanzierungsgesetzes, die der Kommune zu einer verfassungsmaRigen finanziellen
Mindestausstattung oder dariiber hinaus zu einer angemessenen Finanzausstattung verhilft,
misste daran scheitern, dass sie eine verfassungsrechtliche Streitigkeit betréfe und deshalb
nach § 40 Abs. 1 Satz 1 VwWGO unzuldssig wére. Die Frage, ob ein Bundesland fiir die ver-
fassungsrechtlich gebotene Finanzausstattung seiner Kommunen hinreichend Sorge tragt,
ist eine rein verfassungsrechtliche Frage, die sich fiir Nordrhein-Westfalen nach Art. 78, 79
LVerf NRW und Art. 28 Abs. 2 GG beantwortet.>*
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S. aber Volkmann, DOV 2001, 497 (504).

So Brems (oben Fn. 21), S. 204 f.

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

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

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

Vgl. zur parallelen Problematik der Einklagbarkeit des Konnexitétsprinzips 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, kénnte 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 Riickgriff auf die Rechtsprechung des
 BVerwG zu Streitigkeiten an, in denen ein Beamter die Amtsangemessenheit und damit die
Verfassungsmanigkeit seiner Alimentation in Frage stellt. Die Verpflichtungsklage auf hohere
Alimentation mlsste mangels der daflr erforderlichen gesetzlichen Anspruchsgrundlage er-
folglos bleiben, solange das bisherige, fir verfassungswidrig erachtete Gesetz noch nicht
durch ein neues ersetzt worden ist, das eine hohere Alimentation vorsieht®*'. Das BVerwG
halt deshalb in solchen Fallen allein eine Feststellungsklage nach § 43 Abs. 1 VWGO fiir
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 Gbertragbar auf Streitigkeiten zwischen einer Kommune und dem Land Uber flr
unzureichend erachtete Finanzausgleichsleistungen®®, weil auch Letztere grundsatzlich nur
aufgrund eines Finanzausgleichsgesetzes — in Nordrhein-Westfalen eines Gemeindefinan-
zZierungsgesetzes — erbracht werden kdnnen. Denn sowohl die Bemessung der finanziellen
Mindestausstattung der Kommunen als auch besonders ihre dariiber hinausgehende ange-
messene Finanzausstattung bedurfen grundsatzlicher Entscheidungen fir das ganze Land
mit einem hohen Anteil politischer Gestaltung und unterllegen 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 Moglichkeit, erfolgreich auf die
Gewahrung héherer 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 zurlick-
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 vortrégt und begriindet, 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 zuriickblieben und nicht auszu-
schlieen sei, dass der klagenden Kommune bei einer verfassungsmaBigen Gestaltung des
Finanzausgleichs hohere Leistungen zufléssen. Das muss fiir die Substantiierung des gel-

01 BVerwG, Urteil v. 28.4.2005 — 2 C 1/04 —, juris, Rn. 19. S. auch SaarlOVG, Beschluss v. 27.11.2012 -3 A

113/12 —, juris, Rn. 39 ff.

%2 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.

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

5 Landesverfassung — in dem einschldgigen Kommunalfinanzausgleichsgesetz nicht vorgesehen waren.

04 Vgl. nur BVerfGE 47, 46 (78 1.); 49, 89 (126).

O Dazu, dass der kommunale Finanzausgleich wegen seiner grundlegenden Bedeutung fir eine angemes-
sene Finanzausstattung der Gemeinden eine wesentliche Entscheidung fir 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 inrer 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 Finanzausstattungsanspriiche der Kommunen sich grundsatzlich allein hieran orientieren
kénnen und mussen. Darliber hinaus enthélt sie den Kommunen das Recht vor, ihren An-
spruch auf eine Gber 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 Erganzung 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 zuséatzliche Steuer-
quellen zu erdffnen, soweit es dies nicht schon erschopfend 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 erméchtigt. 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 ErschlieBung neuer Steuerquellen
eher auf Dauer gestellt und nicht geeignet ist, auf einen méglicherweise 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 darliber entscheidet,
ob es den Kommunen insgesamt die verfassungsmaRige Finanzausstattung zukommen
lasst. Wenn die den Kommunen erméglichten origindren 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
Maglichkeit hat, durch Finanzausgleichsleistungen die verfassungsmafige kommunale Fi-
nanzausstattung herbeizuftihren. Wird die ungeschmaélerte 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 geniigt 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 erdffnet werden, andert hieran nichts. Es bedeutet nur, dass dem Land andere
Maglichkeiten als eine Erhdhung der Finanzausgleichsleistungen zur Behebung des Finanz-
ausstattungsdefizits der Kommunen zur Verfligung stehen. Solange das Land davon keinen
Gebrauch gemacht hat, bleibt es bei der VVerfassungswidrigkeit der unzureichenden Finanz-
ausgleichsleistungen®®,
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S. oben bei Fn. 284 f.
VerfGH NRW, Urteil v. 19.7.2011 — 32/08 —, juris, Rn. 58.
Vgl. ThurVerfGH, NVwZ-RR 2005, 665 (668).
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Ist das mit der Feststellungsklage befasste Gericht der Meinung, dass seine Entscheidung

von der Gilltigkeit des einschlégigen Gemeindefinanzierungsgesetzes abhéngt, 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 tiber den Verfassungsge-

- richtshof fiir das Land Nordrhein-Westfalen (im Folgenden: VerfGHG NRW) das Verfahren——
auszus€wzen und die Entscheidung des VerfGH NRW einzuholen. Hielte der VerfGH NRW

das ihm vorgelegte Gesetz fiir mit der nordrhein-westfalischen Verfassung vereinbar, was
gerade im Hinblick auf seine neueste Rechtsprechung nicht unwahrscheinlich ist, so ware
diese Entscheidung hinzunehmen: Eine Moglichkeit; 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 eroffnet.

Halt das mit der Klage befasste Gericht das einschldgige Gemeindefinanzierungsgesetz fir
unvereinbar mit dem Grundgesetz und die Entscheidung iber seine Vereinbarkeit mit dem
Grundgesetz fiir vorgreiflich fiir seine Entscheidung, so hat es nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1
GG sein Verfahren auszusetzen und die Entscheidung des BVerfG einzuholen. Das géabe
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 diirfte, nur fiihren kann, wenn das zustandige Verwaltungsgericht,
was offen ist, sich zu einer Vorlage an das BVerfG entschlielt. Eine solche — immer aufwan-
dige und fehleranféllige — Vorlage kénnte nicht nur deshalb unterbleiben, weil das Verwal-
tungsgericht das einschlagige Gemeindefinanzierungsgesetz fiir 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 konne bereits {iber 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 groBen 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 fiir unvereinbar, steht es
in seinem Ermessen, ob es die Frage der Verfassungswidrigkeit zunachst dem Bundesver-
fassungsgericht oder zunéchst dem nordrhein-westfalischen Verfassungsgerichtshof
vorlegt®™®. Es kann sie auch beiden Gerichten zugleich vorlegen. Folgt man der Auffassung,
dass zunachst dem Gericht vorgelegt werden sollte, dessen Entscheidung maglichst schnell
eine Entscheidung des vor dem Fachgericht anhéngigen Rechtsstreits erméglicht®, so soll-
te jedenfalls nicht zunéchst eine Vorlage allein an den VerfGH NRW erfolgen. Denn wenn
dieser im Einklang mit seiner neuesten Rechtsprechung das Gemeindefinanzierungsgesetz
flr mit der nordrhein-westfalischen Verfassung flr 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 pederer, 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 1.).

3 30 Ernst Benda/Eckart Klein/Oliver Klein, Verfassungsprozessrecht, 3. Aufl. 2012, Rn. 852.





