Zur finanziellen Mindestausstattung von Kommunen
Von Rechtsanwalt Prof. Dr. Matthias Dombert, Potsdam*

Die finanzielle Ausstattung der Kommaunen ist fiir viele die
Nagelprobe fiir die Bewihrung des Rechts der kommuna-
len Selbstverwaltung in der Praxis. Die finanzielle Situati-
on von Bund und Lindern hat dazu gefiibrt, dass immer
mehr die unzureichende Finanzausstattung der Kommu-
nen und damit die Gefibrdung der kommunalen Selbst-
verwaltung beklagt werden, und insbesondere die Landes-
verfassungsgerichte in den. letzten Jabren verstirkt dazu
waren, sich mit Fragen der finanziellen Mindestausstat-
tung zu befassen. Der nachfolgende Beitrag zeigt auf, wel-
che Wege derzeit zur Bestimmaung dieser finanziellen Min-
destausstattung angeboten werden.

1. Anlass und Vorbemerkung

Das Thema kommunaler Finanzausstattung, insbesondere
die Bestimmung einer finanziellen Mindestausstattung
von Kommunen ist mittlerweile kommunalverfassungs-
rechtlicher Dauerbrenner. Die Finanzknappheit bei Bund,
Linder und Kommunen hat dazu gefiihrt, dass die Verfas-
sungsgerichte insbesondere der Lander den letzten Jahren
vielfach Anlass hatten, sich mit den verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die »richtige« Finanzausstattung der
Kommunen zu befassen. Dabei geht es um mehr als um
die Anwendung abstrakt-genereller Verfassungsvorgaben
auf den konkreten Einzelfall. Mit den Klagen der Kommu-
nen iber eine als unzureichend empfundene Finanzaus-
stattung geht es um die Lebensqualitit in den Landkreisen
und Gemeinden. Immer hiufiger ist die Finanzsituation
der Kommunen Grund fiir die zeitliche Reduzierung der
Straflenbeleuchtung, Klagen tiber marode kommunale In-~
frastrukturen und reduzierte Investitionstitigkeit der
kommunalen Ebene. Die damit verbundenen Einbuflen
in der kommunalen Standortqualitit machen die Frage
nach der kommunalen Finanzausstattung so aktuell. Das
jingste — umfangreiche und in jedem Fall instruktive - Ur-
teil des ThiirVerfGH vom 21. 6. 2005" bildet den vorlaufi-
gen Schlusspunkt der Reihe landesverfassungsgerichtli-
cher Judikate zu diesem Themenkreis?. Weitere Verfahren
zum kommunalen Finanzausgleich sind bei den Verfas-
sungsgerichten der Linder bereits anhingig. Ein Ende
der Diskussion um Fragen der angemessenen Finanzaus-
stattung, vor allem aber auch nach den Kriterien fiir die
Bestimmung einer finanziellen Mindestausstattung ist da-
mit nicht abzusehen — Anlass genug, sich dieser Frage nach
dem gegenwirtigen Stand der Diskussion zuzuwenden.
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2. Art. 28 GG und der kommunale Finanzausstat-
tungsanspruch

Dass die kommunale Selbstverwaltungsgarantie des
Art. 28 Abs. GG zu den sog. Gemeindehoheiten — um
nur die Wichtigsten zu nennen: Gebiets-, Planungs-, Or-
ganisations-, und Personalhoheit — auch die Finanzhoheit
der Kommunen z3hlt, ist gesicherte Auffassung und daher
unstrittig.* Nach insoweit gesichertem Begriffsverstindnis
gewahrt die Finanzhoheit den Kommunen zumindest eine
eigenverantwortliche Finnahmen- und Ausgabenwirt-
schaft im Rahmen eines gesetzlich geordneten Haushalts-
wesens®. Damit ist zunichst aber nur garantiert, dass den
Kommunen das eigene Wirtschaften mit Einnahmen und
Ausgaben nicht aus der Hand genommen wird®.

Abseits dieses unumstrittenen Begriffskern beginnen
fiir die kommunalrechtliche Praxis verfassungsrechtliche
Unwigbarkeiten. Denn nach wie vor nicht abschliefend
beantwortet ist die Frage, ob und inwieweit aus der so ga-
rantierten Finanzhoheit auch Anspriiche der Gemeinde,
insbesondere an eine finanzielle Mindestausstattung er-
wachsen. Wihrend die Literatur nahezu einhellig einen
allgemeinen Finanzausstattungsanspruch der Kommunen
bejaht®, hat das Bundesverfassungsgericht jedenfalls bisher
ausdriicklich offen gelassen, ob iiber die eigenverantwort-
liche Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft hinaus zur
kommunalen Finanzhoheit auch eine angemessene Fi-
nanzausstattung oder jedenfalls eine finanzielle Mindest-
ausstattung gehdrt’. Dies ist nicht ohne Kritik geblieben®
und hat vor allem vor dem Hintergrund des Art. 28 Abs. 2
Satz 3 GG Anlass zum Hinweis eines (Landes-) Verfas-
sungsgerichts gegeben, Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG bezeich-
ne gerade die Grundlagen der kommunalen Finanzhoheit
als Aspekt.des Selbstverwaltungsrechts #nd beziehe damit
auch das Recht der Gemeinden und Gemeindeverbinde
auf eine angemessene Finanzausstattung in dessen Schutz-
bereich ein’. Die Zuriickhaltung des BVerfG mag auch in-

- stitutionelle Griinde haben. Finanzausstattungsanspriiche

der Kommunen richten sich grundsitzlich nicht gegen den
Bund. Jegliche aufgaben ~ und ausstattungsbezogenen Fi-
nanzierungsanspriiche bestehen nur im Verhaltnis zu den

. Lindern®®. Die Linder sind primire Adressaten der Ver-

pflichtung zur Wahrung, Erhaltung.und Achtung der
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kommunalen Selbstverwaltung!. Etliche Linderverfas-

sungen weisen daher teilweise detaillierte Regelungen zu

den verfassungsrechtlichen Anforderungen an Kostener-
stattungen und finanzielle Ausstattung der Kommunen
auf. Die Rechtsprechung der Landesverfassungsgerichte
erkennt den Anspruch auf Aufgaben angemessene Finanz-
ausstattung an. Die Schaffung und Sicherung einer ausrei-
chenden kommunalen Finanzkraft durch das Land wird
nach jingster verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung

nicht nur als Bedingung einer vitalen Selbstverwaltung an- -

gesehen, sondern vielmehr zugleich als Bestandteil der lan-
desverfassungsrechtlichen Garantie gewertet'?. Das Land
hat Sorge dafiir zu tragen, dass die Finanzausstattung der
Gemeinden und Gemeindeverbinde insgesamt so zu be-
messen ist, dass sie die Sach- und Personalausgaben fiir

die Pflichtaufgaben im eigenen und tbertragenen Wir-

kungskreis bestreiten kénnen und ihnen dartiber hinaus
ein gewisser finanzieller Spielraum fiir Mafinahmen im Be-
reich der freiwilligen Selbstverwaltungsangelegenheiten
verbleibt?. Bestandteil der kommunalen Selbstverwal-
tungsgarantie ist damit ein adidquater Zufluss von Einnah-
men. Verhindert soll nach jiingster Rechtsprechung die fi-
nanzielle Aushéhlung des kommunalen Selbstverwal-
tungsrechts iiber die Einnahmenseite®.

2.1. Zur Abhingigkeit von den Landesfinanzen .

Hat also das jeweilige Land dafiir zu sorgen, dass die Tri- "

ger der kommunalen Selbstverwaltung ihr Aufgaben erfil-
len k6nnen®, muss aber gleichzeitig beachtet werden, dass
der allgemeine Anspruch der Gemeinden auf Finanzaus-
stattung nach nahezu einhelliger Auffassung unter dem
Vorbehalt der finanziellen Leistungsfihigkeit des Landes
steht’®. Die Abhangigkeit des Finanzierungsanspruchs der
Gemeinden von der Lage der Staatsfinanzen ist aner-
kannt'. Staatliche und kommunale Aufgaben werden als
gleichwertig und gleichrangig angesehen'®. Zur Begriin-

dung wird von der Rechtsprechung mehr oder weniger

schematisch auf das Gebot der Verteilungssymmetrie ver-
wiesen, das grundsitzlich von der Gleichwertigkeit der

Aufgaben von Land und Kommunen in dem Sinne ausge-

he, dass die Aufgaben des eigenen gemeindlichen Wir-
kungskreises ihre Art nach ebenso Angelegenheiten der
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»res publica« seien, wie die Landesaufgaben, die ihrerseits
thre Wertigkeit nicht deshalb verlieren wiirden, weil sie
der kommunalen Ebene zur Erledigung tibertragen sei-
en”. Eine nihere Betrachtung muss im hier interessieren-
den Zusammenhang dahinstehen, verdient aber Aufmerk-
samkeit. Immerhin kann nicht ibersehen werden, dass das
Land im Gegensatz zur kommunalen Ebene aus eigener
Kraft finanzielle Abhilfe schaffen kann®. Die verfligbaren
Finanzmittel sind danach zwischen Land und Kommunen
jeweils aufgabengerecht zu verteilen. In dem ~ in der Pra-
xis regelmiflig gegebenen — Kollisionsfall hat der Gesetz-

- geber einen Ausgleich zwischen Land- und Kommunalm—

teressen vorzunehmen.

Eine Rangordnung zugunsten der kommunalen Aufga—
ben oder der Aufgaben des Landes stellt die Verfassung
nicht auf?!. Zur verfassungsrechtliche Begriindung fiir die
kommunalverfassungsrechtliche Riicksichtnahmepflicht
der Kommunen wird auf die staatsorganisationsrechtliche
Eingliederung der Gemeinden in das Land hingewiesen,
die in den Staatsaufbau des Landes einbezogen sind und
tiber die ihnen zukommenden Zuweisunigen mit dem
Land und auch dem Bund naturgemif in einem allgemei-
nen Steuerverbund stehen, auf dessen Mittel auch das Land
zur Erfilllung seiner eigenen Aufgaben angewiesen ist?.

2.2. Verfassungsrechtlichéf Mindeststandard: Der
Anspruch auf finanzielle Mindestausstattung

Von der Frage des allgemeinen Finanzausstattungsanspru-

ches ist der verfassungsrechtliche Aspekt der finanziellen
Mindestausstattung streng zu trennen. Das Schlagwort
von der finanziellen Mindestausstattung kennzeichnet
eine Untergrenze, die duflerste Schranke — Schranke fiir
den Gesetzesvorbehalt —, jenseits derer die kommunale
Selbstverwaltung als ausgehohlt erscheint®. Die Literatur
steht auf dem Standpunkt, dass eine finanzielle Mindest-
ausstattung jedenfalls bezogen auf die Gesamtheit der Ge-
meinden zum unantastbaren Kernbereich der Selbstver-
waltungsgarantie gehdre und ein Minimum an freiwilligen
Selbstverwaltungsaufgaben ermédglichen miisse*. Das
Recht auf kommunale Selbstverwaltung ist dann nicht

- mehr gewahrt, wenn den Kommunen die Wahrnehmung

freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben infolge unzurei-
chender Finanzausstattung nicht mehr mdglich ist?*. Fehlt
der finanzielle Spielraum fiir diese Aufgaben, ist die »ab-
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solute Untergrenze der kommunalen Finanzausstattung«
erreicht”. Die Gemeinden miissen vom Landesgesetzge-
ber durch Zuweisung entsprechender Finanzmittel in die
Lage versetzt werden, nach Erfiillung der Pflichtaufgaben
tiberhaupt noch freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben
wahrzunehmen. Ist dies nicht gewihrleistet, kann von ei-

ner kommunalen Selbstverwaltung im eigentlichen Sinne -

nicht mehr die Rede sein, der Begriff gerit zur leeren Hiil-
'se, was vom Grundgesetz angesichts der Bestimmung des
Art 115 ¢ Abs. 3 GG nicht einmal in einer staatlichen Ex-
tremsituation, nimlich fiir den Verteidigungsfall, toleriert
wird?. Dabei ist es der Verdienst des ThiirVerf GH, in sei-
ner jiingsten Rechtsprechung darauf hingewiesen zu ha-
ben, dass das Selbstverwaltungsrecht nicht schon dann ge-
wahrt ist, wenn die Kommunen »gerade soweit mit Fi-
nanzmitteln ausgestattet sind, dass sie ihre pflichtigen

Selbstverwaltungsaufgaben und die staatlichen. Auftrags-

angelegenheiten wahrnehmen kénnen® setzt ebenso wie
die entsprechende Bestimmungen der Landesverfassungen
die Moglichkeit der Gemeinden voraus, sowohl hinsicht-
lich des »Ob« als auch des »Wie« {iberhaupt Initiative ent-
falten zu kénnen®.

2.2.1. Die Beurteilung von BVerfG und BVerwG

Wihrend in Bezug auf einen durch Art. 28 Abs. 2 GG ge--

wihrleisteten - allgemeinen — Finanzausstattungsan-
spruch eine Beurteilung des BVerfG noch aussteht, hat
das BVerfG in seiner Funktion als Landesverfassungsge-

richt fir das Land Schleswig-Holstein gemifl Art. 44;
Nr.2 SchlHVerf. i. V. mit Art.99 GG, §13 Nr. 10

BVerfGG zur Frage finanzieller Mindestausstattung deut-
lichere Worte gefunden. Am Maf3stab der Landesverfas-
sung Schleswig — Holsteins hat es festgestellt, dass die Ver-
fassung des Landes zur Finanzausstattung der Gemeinden
und Gemeindeverbinde als Grundvoraussetzung kommu-
naler Finanzhoheit unterschiedliche Regelungen enthilt,
die die Vorgaben des Grundgesetzes »teils aufgreifen, teils
erginzen«® Art. 48 und 49 Abs. SchIHVerf mit der dort

vorgesehenen Garantie originirer kommunaler Einnah-

men und eines kommunalen Finanzausgleichs hat es als
Bestimmungen zur Absicherung einer finanziellen Min-
destausstattung gewertet®. Weiter in der Auslegung bun-
desverfassungsrechtlicher Vorgaben als das BVerfG ist das
BVerwG gegangen. In seinem Urteil vom 25. 3. 1998°2 hat

26 ThiirVerfGH 220.

27 Zur »vergessenen« Vorschrift des § 115 ¢ Abs. 3 GG im Zusam-
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nen s. Nierbans, LKV 2005, 1, 5; Henneke, Offentliches Finanz-
wesen Finanzverfassung, 220, § 15 Rdnr. 842, S. 323.
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es mit Blick auf das Schlagwort von der finanziellen Mip-
destausstattung ebenso nachvollziehbar wie prignant day-
auf verwiesen, dass die Grundlagen der finanziellen Eigen-
verantwortung der Gemeinden nicht gewahrt wiren
wenn einer Gemeinde keine aufgabenadiquate Finanzaus.’
stattung mehr verbliebe. Eine aufgabenadiquate Finanz-
ausstattung setze voraus, dass die gemeindlichen Finanz-
mittel ausreichen, um den Gemeinden die Erfillung aller
zugewiesener und im Rahmen der kommunalen Selbstver-
waltung auch die Erfiillung selbst gewihlter Aufgaben zu
erméoglichen. Der BVerwG stiitzt sich in diesem Zusam-
menhang auf die durch das Gesetz zur Anderung des
Grundgesetzes vom 27. 10. 1994* in das Grundgesetz auf-
genommene Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG. Durch die darin

- vorgesehene obligatorische Beteiligung der Gemeinden

am Aufkommen der Umsatzsteuer wird die Finanzaus-
stattung der Gemeinde gestirkt. Art.28 Abs.2 Satz 3
wird daher zutreffender Weise nicht als blof deklaratori-
sche Bestitigung, sondern als materiell-rechtliche Verstir-
kung der Gewshrleistung verstanden’.

-2.2.2. Die Rechtsprechung der Landesverfassungsge-

richte - '

Deutlicher als BVerfG und BVerwG dies getan haben, ist
es vor allem die Rechtsprechung der Landesverfassungs-
gerichte gewesen, die den Anspruch auf finanzielle Min-
destausstattung konturiert und als festen Bestandteil fiir
die Gestaltung der Kommunalfinanzen anerkannt und
hervorgehoben hat. Ahnlich wie die Literatur fassen
auch die Landesverfassungsgerichte den Anspruch auf fi-
nanzielle Mindestausstattung als »nicht verhandelbare«*
Untergrenze auf, die keinen Relativierungen durch ande-
re Offentliche Belange unterliegt. Spitestens mit ihrem
Erreichen wird der vielfach genannte Konnex zwischen
Kommunal- und Landesfinanzen ausgeldst. Aus der Be-
dingungsfeindlichkeit des verfassungsrechtlichen Min-
deststandards leitet die Rechtsprechung zutreffend ab,
dass der Landesgesetzgeber sich seiner Pflicht der finan-
ziellen Mindestausstattung nicht unter Hinweis auf seine
eigene fehlende finanzielle Leistungsfihigkeit entziehen
kann®. Meint der Gesetzgeber, die Bereitstellung der
notwendigen Finanzmittel wiirde ihn finanziell iberfor-
dern, hat er rechtspolitisch zu reagieren. Thm steht ver-
fassungsrechtlich die Moglichkeit zu Gebote, Kommu-
nen von auferlegten Aufgaben zu entlasten, gesetzlich
vorgegebene und kostentreibende Standards der kommu-
nalen Aufgabenerfiillung abzusenken und auf die Erledi-
gung neuer Aufgaben trotz »politischer Wiinschbarkeit«
zu verzichten oder den Kommunen neue Steuer- bzw.
Einnahmequellen zu erschliefen”. Die kommunalpoliti-

33 BGBI. 1.5.3146. ,

34 Scholz, in: Maunz/Diirig, 220, Art. 28 Rdnr. 84 b m. w. N; dem
folgend BVerwG, 220, Rdnr. 21.
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sche Praxis zeigt, dass fiir die Handhabung dieser Instru-
mente in vielen Fillen das hinreichende rechtspolitische
Bewusstsein fehlt. Die Absenkung von Standards, auch
die Streichung kommunaler Aufgaben rithrt vielfach an
Anspruchspositionen. Dies mag neben formal oftmals er-
heblichen Anforderungen auch der Grund dafiir sein,
dass in den Lindern erdffnete Mdglichkeiten zur Redu-
zierung kommunaler Standards vielfach nicht genutzt
werden. Deutlich wird aber hieran, dass die Garantie
kommunaler Selbstverwaltung durch das mit ithm ver-
bundene Relativierungsverbot in Gestalt des Anspruchs
auf finanzielle Mindestausstattung Schutz vor finanziel-
ler Aushohlung erfihrt. Gemeinden muss daher nicht
nur hinsichtlich der Pflichtaufgaben eine geniigende Fi-
nanzmasse zur Verfiigung stehen. Sie miissen dariiber
hinaus auch in der Lage sein, ein Mindestmaf an freiwil-
ligen Selbstverwaltungsaufgaben zu erledigen®®. Dies ist
dann nicht der Fall, wenn die zur Verfiigung gestellten
Mittel in der Weise evident unzureichend sind, daff einer
sinnvollen Betitigung der Selbstverwaltung die finanziel-
le Grundlage entzogen ist*.

3. Rechtsnatur und Inhalt des Anspruches

Mit der allgemeinen Anerkennung eines Anspruchs auf fi-
nanzielle Mindestausstattung ist noch nichts iiber An-
spruchsinhalt und -richtung, damit auch nichts dariiber
gesagt, ob der Anspruch individuell-rechtlich wirkt, also
die einzelne Kommune eine Verletzung rigen kann.
Rechtsprechung und Literatur verstehen den kommunalen
Finanzausstattungsanspruch zunichst grundlegend objek-
tiv-rechtlich und institutionell, also auf die Gesamtheit al-
ler Kommunen und ihre auskdmmliche Finanzausstattung
in toto bezogen®. Ahnlich stellt sich das Meinungsbild in
Bezug auf einen Anspruch auf finanzielle Mindestausstat-
tung dar. Eine finanzielle Mindestausstattung soll jeden-
falls bezogen auf die Gesamtheit der Gemeinden zum un-

antastbaren Kernbereich der Selbstverwaltungsgarantie-

gehoren*!.

Die Annahme einer institutionellen Garantie mag in Be-
zug auf die »kommunale Familie« beruhigen, aus Sicht der
einzelnen Gemeinde ist der verfassungsrechtliche Trost
damit eher schwach. Denn auf der Grundlage objektiven
Verstandnisses bieten die Gewihrleistungen kommunaler
Selbstverwaltung der einzelnen Gemeinde solange keinen
Schutz, solange die Finanzausstattung als solche nicht in
Frage gestellt ist*2. Danach wiirde Art. 28 Abs. 2GG seine

38 LVerfG M-V, U. v. 18. 12. 2003 — LVerfG 13/02 —.

39 LVerfG M-V, U.v. 18. 12. 2003 — LVerfG 13/02—, Der Uberblick,
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BayVerfGH, U. v. 27.2 1997 — V£.17-VII-94 —, BayVBL. 1997,
303, 305; NWVerfGH, U. v. 9. 7. 1998 — VerfGH 16/96 —, DVBI
1998,1280. o

40 Nierbaus, LKV 2005, 1.

#1 Vgl. 2. B. Henneke, DVBI 1998, 330 (335); Hoppe, DVBI 1992,

117 (118 £.); Birk/Inbester, DVB1 1993, 1281 (1284).
42 BVerfGE 83,363,386.

institutionelle Schutzwirkung erst bei einer Aush6hlung
der kommunalen Finanzausstattung entfalten®. Fraglich
ist daher, ob eine finanzausstattungsbezogene Selbstver-
waltungsgarantie in Anspruchsform »gleichsam versub-
jektiviert und einzelgemeindebezogen«* verstanden wer-
den kann: Wire dem so, kdénnte die einzelne Kommune
kann von dem garantieverpflichteten Staat nicht nur das
Unterlassen von selbstverwaltungswidrigen Eingriffen
verlangen; aus den genannten Vorschriften konnten —
auch unter bestimmten verfassungsrechtlichen Vorausset-
zungen — Teilhabe- und Leistungsanspriiche abgeleitet
werden®. Die kommunale Selbstverwaltungsgarantie
wire damit Rechtsgrundlage fiir eirien verfassungsrechitli-
chen Anspruch auf finanzielle Leistungen.

Fir die Antwort auf diese kommunalpolitisch wie ver-
fassungsrechtlich wichtige Fragen, ist auf die Auslegungs-
grundsitze zur Garantie kommunaler Selbstverwaltung
abzustellen. Da es mit der hier in Rede stehenden Reich-
weite und Inhalt der Finanzhoheit um die Ausprigung der
Gewihrleistungsgarantie der kommunalen Selbstverwal-
tung im besonderen geht, besteht kein Anlass, in Bezug
auf die Begriffsdeutung anders zu verfahren als die herr-
schende Meinung dies auf Begriffsinhalt und -ausprigung
des Art. 28 Abs. 2 GG im allgemeinen tut. Danach ist da-
von auszugehen, dass die kommunale Selbstverwaltung
sich als institutionelle Rechtsobjektsgarantie mit be-
schrinkt individueller Wirkung darstellt, mithin aus ihr
auch subjektive Abwehrrechte, aber auch Anspriiche abge-
leitet werden kdnnen. Die kommunale Selbstverwaltung
gewihrleistenden Verfassungsbestimmungen des Bundes
und der Linder schiitzen nicht nur institutionell, sondern
auch subjektiv-individuell®. Die Zuerkennung eines sub-

_jektiven Anspruches ist daher nur konsequent. Das Recht

auf kommunale Selbstverwaltung findet somit seine not-
wendige finanzielle Absicherung in dem Anspruch der
Gemeinden und Gemeindeverbinde auf Finanzausstat-
tung durch das Land*.

4. Zu Bestimmung des Aﬁspfuches auf finanzielle
Mindestausstattung

Auch die Zuerkennung individueller Schutzrichtung stellt

~sich aus kommunaler Sicht aber dann als im Ergebnis diirf-

tiger Ertrag dar, wenn es nicht gelingt, rechtssicher festzu-
stellen, ob und inwieweit der Landesgesetzgeber bel
Vornahme des normalen Finanzausgleichs verfassungs-

* rechtliche Herleitungskriterien beachtet hat. Verfassungs-

rechtliche Nagelprobe fiir die Praxistauglichkeit der dog-

" matischen Herleitung ist daher die Quantifizierung der

verfassungsrechtlichen Vorgaben®. Gelingt es nicht, das

43 BVerfG, ThiirVBL. 1994, 83 {.; dazu auch Nierbhans, LKV 2005, 1,
4 .
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45 Nierbans, LKV 2005, 1, 4. ‘ .
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2000, S. 232, Rdnr. 842.



verfassungsrechtliche Postulat und damit einhergehenden
individuellen Anspruch jeder Gemeinde in konkreten Fal-
le zu bestimmen, jedenfalls aber .einer effektiven Recht-
schutzgewihrung und nachtriglichen Rechtskontrolle zu-
zufiihren, besteht die Gefahr, dass auch bei einem versub-
jektivierten Normverstindnis der verfassungsrechtliche
Anspruch auf finanzielle Mindestausstattung leer lduft
und bloflen Appellcharakter erhilt. Die Schwierigkeit, an-
gesichts der mafigeblichen Wertungen und Prognosen des
Finanzausgleichsgesetzgebers, auch angesichts der zu be-
achtenden Einschitzungsprirogativen bei prognostischen
Urteilen zu einer exakten Bestimmung zu kommen, hatin
der Rechtsprechung oftmals zu der Feststellung verfas-
sungsgerichtlicher Uberforderung gefiihrt*. In der Tat
hat die Bestimmung des Anspruches auf finanzielle Min-
destausstattung zunichst den weiten Gestaltungsspiel-
raum des Gesetzgebers und den Vorrang zu beachten,
den dieser gerade bei der Konkretisierung verfassungs-
rechtlicher Vorgaben geniefit®. Nicht ausgeblendet kann
in Bezug auf die Bestimmung eines derartigen Anspruches
auch der Umstand werden, dass die Landesverfassungen
keine materiellen Mafistibe dariiber liefern, um eine auf-
gabenangemessene oder Mindestausstattung der Gemein>
den und Gemeindeverbinde bestimmen zu kénnen®. Die
Respektierung dieser rechtlichen Vorgaben bedeutet aber
keine verfassungsrechtliche Kontroll-Enklave. Der »poli-
tische« Charakter finanzausgleichsrechtlicher Entschei-
dung des Gesetzgebers® kann nicht mit dem Verzicht auf
eine inhaltliche Kontrolle der Materie gleichgesetzt wer-
den. ‘ '

Derzeit werden in der kommunalrechtlichen Literatur
und verfassungsgerichtlichen Praxis drei Wege angeboten:
Neben dem vor allem in der Literatur befiirworteten Quo-
tenmodell hat die Rechtsprechung daneben die einzelfall-
_ bezogene materielle Betrachtung akzeptiert. Zunehmend
erfolgt aber eine verfahrensbezogene Beurteilung, die zur

Kontrolle verfassungsrechtlicher Anforderungen vorge-

nommnen wird>, ,

4.1. Das Quotenmodell

In der Literatur gefordert, in der Praxis der Verfassungs-
gerichte® bisher — soweit ersichtlich — aber nicht ange-
wandt; dogmatisch iiberzeugend, aber wenig praktikabel:
mit dieser Faustformel ldsst sich der Meinungsstand zu je-

49 Dazu etwa SichsVerfGH, LKV 2001, 223, 227; DWStGH, DVB!
1999, 1351, 1356; ThiirVerfGH, U. v 21.6.2005 — VerfGH
28/03 —, BL. 50 UA. : -
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28/03 -, Bl. 50 UA.

51 ThiirVerfGH, U. v. 21. 6. 2005 — VerfGH 28/03 —, Bl 50 UA;
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ner Methode kennzeichnen, die die finanzielle Mindest-
ausstattung einer Kommune anhand einer Quote bestim-
men will®. Verfassungsrechtlicher Ausgangspunktistauch
hier die Feststellung, dass bei der Unterscheidung von
pflichtigen und freiwilligen kommunalen Aufgaben eine
Betitigungsmoglichkeit fiir die Gemeinden im eigenen
Wirkungskreis bestehen muss. Uber die reine Kostende-
ckung der staatlicherseits vorgegebenen Aufgaben hinaus
muss der Gemeinde ein nennenswerter finanzieller Fre;-
raum in den Hauptfeldern eigenverantwortlicher Gestal-
tung verbleiben. Diese verfassungsfeste »freie Spitze« wird
in der Literatur mit etwa 5 % angenommen, von anderen
Autoren mit etwa 5 % bis 10 % der insgesamt zur Verfii-
gung stehenden Finanzmittel wieder gegeben, die damit
auf freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben zu verwenden
wiren. Der Vorteil einer derartigen Vorgehensweise liegt
auf der Hand. Fir die Gemeinden ist rit ihr Rechtssicher-
heit und eine vordergriindige Berechenbarkeit verbun-

~den®: Anwendungsprobleme sind allerdings nicht zu

iibersehen. Problematisch ist bereits schon, anhand wel-
cher Parameter die freie Spitze bestimmt werden soll. Viel-
fach wird zur Bewertung der Verwaltungshaushalt der je-
weiligen Kommune herangezogen, mafigeblich soll aber
auch die Differenz aus dem haushaltsrechtlich dem Ver-
mdgenshaushalt zuzufithrenden Uberschuss des Verwal-
tungshaushalts und den Ausgaben fiir die Kredittilgung
sein”. Verfassungsrechtlich ist ein weiterer — gewichtiger
~ Umstand ausschlaggebend. Die Entscheidung fiir oder
gegen einen bestimmten Prozentsatz ist verfassungsrecht-
lich nicht zwingend und kann daher eine gewisse Beliebig-
keit nicht verleugnen. Aus den Selbstverwaltungsgaranti-
en-von Bund und Lindern kann nicht abgeleitet werden,
warum bis zu einer »freien Spitze« bis zu 5 % oder 10 %
das Verdikt der Verfassungswidrigkeit drohen, bei einer
freien Spitze von 11 % dem Landesgesetzgeber aber ver-
fassungsrechtliche Unbedenklichkeit attestiert werden
soll. ' '

4.2. Zum Schutz durch Verfahren

Die Schwierigkeiten in der Bestimmung der kommunalen

| . Finanzausstattung haben dazu gefiihrt, dass in der verfas-

sungsrechtlichen Kontrolle zunehmend ein von der
Rechtsprechung schon in den vergangenen Jahren propa-
gierter verfahrensbezogene Ansatz zur Anwendung
kommt. Dieser verfahrensbezogene Ansatz bedeutet die
Rationalisierung des staatlichen Entscheidungsprozesses

55 Etwa Schoch/Wieland, Finanzierungsverantwortung fir gesetz-
geberisch veranlasste kommunale Aufgaben, 1995, S. 81 f. 205;
Schoch, Verfassungsrechtlicher Schurz der kommunalen Finan-
zen, 1997, S. 353 £5 Hufen, DOV 1998, 276, 278; ders., Diskus-
sion DJT, 1996,Verhandlungen des 61. DJT, Verband II/2, M
131 ff.; Henneke, Offentliches Finanzwesen Finanzverfassung
220, § 15 Rdnr. 843, S. 323.

56 Indiesem Sinneauch Mirz, Das 5. FAG-Anderungsgesetz - Vel"
fassungsrechtliche Probleme des kommunalen Finanzausgleichs
in Mecklenburg-Vorpommern, 2004, S. 74.

57 Dazu NdsOVG, U. v. 3.9.2002, 10 LB 3714/01, DVBI 2003,
228, 281 unter Hinweis auf Schmidt-Jortzig/ Makswit, 220,
Rdnr. 279).



und damit gleichzeitig die Formulierung verfahrensbezo-
gener Anforderungen fiir die Entscheidungsfindung im
kommunalen Finanzausgleich®. Die prozedurale Absi-
cherung der finanziell verstandenen Selbstverwaltungsga-
rantie trigt der Tatsache Rechnung, dass nachtriglich ein
verfassungsgerichtlicher Schutz angesichts der vielfach
nicht justitiablen Entscheidungsparameter effektiv nicht
gewihrt werden kann.

Die Verlagerung der Rechtskontrolle auf das Verfahren
ist im Zusammenhang mit der Wahrung von Grundrech-
ten anerkannt®. Das BVerfG hat den prozeduralen
Grundrechtsschutz zunichst fiir die Konstellationen ein-
gefordert, in denen Grundrechte ihre materielle Schutz-
funktion nicht hinlinglich erfiillen kénnen. Es hat hierbei
zwei Fallgruppen unterschieden®. Einmal sind es jene Fil-
le, bei denen eine Ergebniskontrolle an materiellen Mafi-
staben zwar noch denkbar ist, aber erst zu einem Zeit-
punke stattfinden kann, in dem etwaige Grundrechtsver-

letzungen nicht mehr korrigierbar sind®. Daneben soll der

Grundrechtschutz durch Verfahren eingreifen, wenn ein
Grundrecht keine materiellen Mafistibe fiir bestimmte
grundrechtsrelevante staatliche Mafinahmen zu liefern
vermag und folglich auch die Ergebniskontrolle als Mafi-
stab des Grundrechts ausfillt®?. Ubertrigt man diesen Ge-
dankengang auf den hier interessierenden Problemkreis,
wird der verfassungsrechtliche Schutz der Finanzhoheit
der Gemeinden und Gemeindeverbinde damit in den Pro-

zess der Entscheidungsfindung des Finanzausgleichge- |

setzgebers verlagert. Er soll sich daher nicht erst im Nach-
hinein auf das Entscheidungsergebnis beziehen. Die ver-
fassungsgerichtliche Kontrolle nimmt dabei planungs-
rechtliche Anleihen vor. Die jiingste Judikatur will die
Einhaltung verfassungsrechtlicher Vorgaben »ihnlich wie
eine Abwagungs- oder Ermessensentscheidung®® gericht-
lich« tiberpriifen®. Die Betonung einer auf das Gesetzge-
bungsverfahren orientierten Kontrolle macht eine weitere
baurechtliche Parallelitit deutlich. Ahnlich wie im Bau-

recht setzt mit der Vorverlagerung des Rechtsschutzes -

auf das Gesetzgebungsverfahren die Verfassungsgerichts-
barkeit auf den Grundsatz materieller Richtigkeit durch
ordnungsgemifles Verfahren®. Fiir die Kommunen ist
die Betonung dieses Priifungs- und Kontrollansatzes von
erheblicher Bedeutung. Sie bedeutet eine Reduktion der
Inhaltskontrolle und eine Verlagerung von der festzustel-

lenden Ergebnisrichtigkeit auf die zu priifende Verfah- -
rensrichtigkeit®. Angesprochen ist damit die Abschich-

tung tatsichlich feststellbarer duflerer prozeduraler Um-
stinde von der inhaltlichen Wiirdigung der so gewonne-
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nen Informationen®. Dies ist fiir Reichweite und Inhalt
des Rechtsschutzes von grofler Bedeutung. Wie dieser ver-
fahrensbezogene Schutz der Finanzgarantie durch Verfah-
ren ausgestaltet wird, bleibt allerdings dem Gesetzgeber
tiberlassen®. Die Rechtsprechung der Verfassungsgerichte
bietet mehrere Verfahrenswege an.

4.3.1. Dialogisches Verfahren

Als Moglichkeit rechtswahrender Verfahrensgestaltung
hat insbesondere der BWStGH in seiner Rechtsprechung
die Moglichkeit aufgezeigt, im Interesse verfassungsrecht-.
lich gebotener Transparenz und Publizitit einen »offenen
Dialog mit den an dem Finanzverbund Beteiligten« vorzu-
sehen, der allerdings tiber eine reine Anhérung hinausge-
hen muss. Bei einer derartigen Verfahrensgestaltung muss
nach der Rechtsprechung des BWStGH® rechtzeitig vor
anstehenden Entscheidungen zum kommunalen Finanz-
ausgleich eine Land und Kommunen umfassende Analyse
der Entwicklung der Aufgaben- und Ausgabenlasten so-
wie der zu erwartenden Einnahmen und Méglichkeiten,
diese mittels Steuer-, Hebe- und Umlagesitze zu verin-
dern, vorgelegt werden und diese im Benehmen mit den
Beteiligten nachvollziehbar bewertet, gewichtet und zum
Ausgleich gebracht werden. Schon allein die Erfiillung sol-
cher Beobachtungs-, Analyse-, Dokumentations-, Darle-
gungs- und Begriindungspflichten soll nach der Recht-
sprechung wirksam zur Versachlichung und Rationalisie-
rung des Entscheidungsprozesses beitragen und damit die
Finanzgarantie verfassungsrechtlich hinreichend effektiv
sichern’®. o :

* Verschiedene Bundeslinder haben dieses dialogische
Verfahren gesetzlich institutionalisiert und nach dem' Vor-
bild des auf Bundesebene in § 51 HGrG vorgesehenen Fi-
nanzplanungsrates Beirite vorgesehen, die aus den Fach-
ministerien sowie den Gemeinden und Gemeindeverbin-
den besetzt sind und auf konsensorientierte Lésungen hin-
arbeiten sollen. So sieht § 15 a FAG M-V einen Beirat fiir
den kommunalen Finanzausgleich vor, der im Gesetzge-
bungsverfahren beteiligt werden muss. Derartige Regelun-

‘gen tragen dem prozeduralen Schutz der Finanzgarantie
~dadurch Rechnung, dass in diesem Gremium fiir alle am

Finanzverbund Beteiligten »nachvollziehbar unter Beach-
tung der Gleichrangigkeit der Aufgaben von Land und
Kommunen die Finanzstirke und Aufgabenbelastung
von Land und Kommunen fachkundig analysiert, bewer-
tet, gewichtet und zum Ausgleich gebracht werden«. Den
von der Rechtsprechung entwickelten Anforderungen ist
dann Gentige getan, wenn dieses gesetzlich zu regelnde
und vom Gesetzgeber jeweils praktizierte Verfahren si-
cherstellt, dass die Grundlagen fiir einen aufgabengerech-
ten kommunalen Finanzausgleich nachvollziehbar ermit-
telt und ihm die Finanzentwicklung bei Land und Kom-
munen anhand nachvollziehbarer Vergleichsmaflstibe und

67 K?’dft, UPR 2004, 331, 333.

68 StGH BW, U.v. 10. 5. 1999 — GR 2/97 —, DVBI1 1999, 1351, 1356.
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Referenzzeitriume zugrunde gelegt wird”!. ‘Die vom je-
weiligen Beirat erarbeiteten Empfehlungen sind vom Ge-
setzgeber als Entscheidungshilfen zu beriicksichtigen und
mit ihrem entsprechenden Gewicht in die gesetzliche Ent-
scheidungsfindung einzustellen™.

4.3.2. Inhaltliche Verfahrensvorgaben: Das Modell des
»Maf¥stibegesetzes« im kommunalen Finanz-
ausgleich

Die dem Gesetzgeber zukommende Gestaltungsfreiheit
lasst es zu, das Verfahren zur Bestimmung den Kommunen
zuzuwendende Mittel durch gesetzliche »Vorab« Ent-
scheidung zu strukturieren. Die Rechtsprechung der Lan-
desverfassungsgerichtsbarkeit 6ffnet dem Gesetzgeber die
Mébglichkeit, nach bundesrechtlichem Vorbild Mafistabe
festzulegen, nach denen sich die Mittelzuwendung zu voll-
ziehen hat. Die jiingste Rechtsprechung der Landesverfas-
sungsgerichte hat die Rechtsfigur des Maflstibegesetzes
zwar nicht fiir verfassungsrechtlich zwingend, gleichwohl
als verfassungsrechtlich méglich gewertet”. Der Begriff
des Mafistibegesetzes ist mit dem Recht der Finanzverfas-
sung und des Finanzausgleichs eng verbunden. Nach der
Rechtsprechung des BVerfG erfiillt der parlamentarische
Gesetzgeber mit einem Mafistibegesetz den Auftrag, ver-
fassungsrechtliche Zuteilungs- und Ausgleichsprinzipien
zu konkretisieren und zu erginzen’. Die Mafistabegesetz-
gebung schafft abstrakte Kriterien fiir konkrete Rechtsfol-
gen, in denen der Gesetzgeber sich selbst und der Offent-
lichkeit Rechenschaft gibt, die rechtsstaatliche Transpa-
renz der Mittelverteilung sichert und die haushaltswirt-
schaftliche Planbarkeit und Voraussehbarkeit der
finanzwirtschaftlichen Autonomiegrundlagen gewihrleis-
tet’””. Dadurch soll sicher gestellt werden, dass durch eine
langfristig angelegte, fortschreibungsfihige Maf3stab-
bildung die dem Gesetz unterworfenen verfassungsrecht-
lich vorgegebene Ausgangstatbestinde in gleicher Weise
interpretieren, ihnen gemeinsam dieselben Indikatoren
zugrunde legen und damit einen Vergleich der Deckungs-
bediirfnisse ermdglichen’.

Die Ausfihrungen des BVerfG zum bundesstaatlichen

Finanzausgleich und damit zu den finanzverfassungs-
rechtlichen Mafigaben des Grundgesetzes lassen sich
auch auf den kommunalen Finanzausgleich tbertragen.
Es geht hier wie dort darum, dauerhaft angelegte, Transpa-
renz schaffende Mafistibe fiir die Mittelverteilung zwi-
schen Land und Kommune zu schaffen. Jedes Finanzaus-
gleichsgesetz hat auch die Funktion, Zuteilungs- und Aus-
gleichsmafistibe zu definieren und damit auf periodische
Uberpriifung angelegte Zuteilungs- und Ausgleichsfolgen
festzulegen.
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4.3. Materiell - inividuelle Betrachtung

Die Schwichen einer ausschlieflich verfahrensbezogenen
Betrachtung sind nicht zu {ibersehen. Bei Betonung der
durch ein ordnungsgemifles Verfahren vermittelten Rich-
tigkeitsgewdhr liegt der vollstindige Verzicht auf eine In-
haltskontrolle nahe. Dies mag fiir die Konstellationen an-
gehen, fiir das BVerfG den prozeduralen (Grundrechts-)
Schutz eingefordert hat, jene nimlich, in denen eine Er-
gebniskontrolle an materiellen Mafistiben zwar noch
denkbar ist, aber erst zu einem Zeitpunkt stattfinden kann,
in dem etwaige Grundrechtsverletzungen nicht mehr kor-
rigierbar sind”’, oder aber ein Grundrecht keine materiel-
len Maf3stdbe fiir bestimmte grundrechtsrelevante staatli-
che Mafinahmen zu liefern vermag und folglich auch die
Ergebniskontrolle als Mafistab des Grundrechts ausfillt’s,

Um derartige Sachverhalte geht es aber beim kommuna-
len Finanzausgleich nicht. Geht es um die Frage, ob und
inwieweit der vom Gesetzgeber vorgenommene kommu-
nale Finanzausgleich eigenverantwortliche Aufgaben-
wahl- und wahrnehmung im kommunalen Bereich un-
moglich macht, steht fest, dass sich diese Fragestellung in
keine der beiden vom BVerfG gebildeten Mafistabsgrup-
pen einordnen lisst. Es kann schon nicht festgestellt wer-
den, dass die Ergebniskontrolle durch das erkennende Ge-
richt zu einem Zeitpunkt stattfindet, in dem eine Korrek-
tur nicht mehr méglich wire. Es kann auch nicht festge-

stellt werden, dass sich — im konkreten Fall — Art. 72 LV

keine materiellen Mafistibe fiir den selbstverwaltungsrele-
vanten Finanzausgleich entnehmen liefen. Der Mafistab
ist — wie auch die Landesregierung einrdumt —, rechtsdog-
matisch nachvollziehbar und einleuchtend zu begriinden,
seine Anwendung auf den Einzelfall mag schwierig sein,
ist aber jedenfalls nicht unmdglich. Ob und inwieweit
einer Gemeinde angesichts der vom Gesetzgeber vorge-
nommene kommunale Finanzausstattung das verfassungs-

rechtlich erforderliche Mindestmafl an kommunaler
‘Selbstverwaltung noch méglich ist, mag zwar vom verfas-

sungsrechtlichen Kontrolleur mit Miithen nachzuvollzie-
hen sein, ist aber zu leisten. Die Miihen sind nicht so grof,

als das sie der Unmoglichkeit angendhert sind und dazu

fiihren miissten, dass man die jeweiligen Kommunen mit
der Einhaltung verfahrensbezogener Anforderungen tros-
tet. Im Gegenteil: je transparenter und nachvollziehbarer
das Verfahren, ums leichter fillt die verfassungsgericht-
liche Kontrolle. Gerade wenn das Verfahren fiir die not-
wendige Offenheit und Transparenz der empirischen Da-
ten sorgt, lasst sich die Frage nach einer Beeintrichtigung
des absolut geschiitzten Kernbereichs nach zielgenauer
beantworten”’. Wollte man anders entscheiden und eine
inhaltliche Kontrolle verneinen, wiirde die Gefahr beste-
hen, dass die Postulierung verfahrensbezogener Anforde-
rungen im Ergebnis statt einer materiell gehaltvollen Ver-
fassungsgarantie eine formalisierte leere Hiille berrkt-
Der Gesetzgeber wire von einer effektiven inhaltlichen
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