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Verfassungskommission des Landtags NRW: Themenkomplex ,,Kommunen*

Offentliche Anhérung der Kommission zur Reform der Nordrhein-Westfalischen

Verfassung am 19. Januar 2015

Sehr verehrte Frau Prasidentin,

haben Sie vielen Dank fir die Gelegenheit, vor der Verfassungskommission Stel-

lung zu nehmen. Der Landtag hat die Kommission eingesetzt, um zu prifen, ,in

welchen Bereichen unserer Landesverfassung sich Anpassungs- bzw. Ande-

rungsbedarf ergeben hat*’

. In der ersten Anhorung des Jahres 2015 stehen ,Fra-

gen der Subsidiaritat* und der ,Stellung der kommunalen Selbstverwaltung“? auf

der Tagesordnung. Die Fraktionen haben ihre Fragen dazu wie folgt formuliert:

1. Sehen Sie im Hinblick auf die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung

in der Landesverfassung Anderungsbedarf, namentlich im Hinblick auf die

Aufgaben der Gemeinden, die Subsidiaritdt der Gemeinden und die Fi-

nanzausstattung der Gemeinden?

2. Welche Notwendigkeiten bzw. welche Méglichkeiten sehen Sie, durch An-

derung der Landesverfassung die gegenwartige Situation der Kommunen

' LT-Drs. 16/3428 v. 17.07.2013 — 2. Neudruck, S. 2.

2pa.0., 8. 3.
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zu verbessern im Hinblick auf deren Aufgaben, die Subsidiaritat und die
Finanzausstattung der Gemeinden?

3. Welche Notwendigkeiten bzw. Mdglichkeiten sehen Sie, durch Anderung
der Mechanismen der Geltendmachung und Durchsetzung kommunaler
Rechte in der Landesverfassung (z.B. Mitwirkungsrechte an hoherstufigen
Prozessen, Klagerechte u.a.m.) die Situation der Kommunen zu verbes-
sern in Hinblick auf deren Aufgaben, die Subsidiaritat und die Finanzaus-
stattung der Gemeinden?

4. Welche Bedeutung hat der Grundsatz der Subsidiaritat fur das Verhaltnis
zwischen den Kommunen und dem Land?

5. Wo liegen nach zehn Jahren Erfahrung praktische Schwierigkeiten im
Umgang mit der Konnexitatsregelung des Art. 78 Abs. 3 der Verfassung
des Landes Nordrhein-Westfalen?

6. Wie kann sichergestellt werden, vor dem Hintergrund der Schwierigkeiten
im Umgang mit der Konnexitat, dass Konnexitat im Sinne der Kommunen

in der Landesverfassung verankert werden kann?

Weil die gestellten Fragen sich thematisch Uberschneiden und ihre Reihung kei-
nem inhaltlichen Gesichtspunkt folgt, beantworte ich sie abweichend von der aus-
gewiesenen Reihenfolge in einem Dreischritt. Zunachst mochte ich (1.) den mate-
riell-rechtlichen Gehalt der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie ansprechen.
AnschlieRend soll es um dessen Schutz gehen, und zwar (Il.) verfahrensrechtlich
insbesondere durch die allgemeine Gemeindefinanzierung und den konnexitats-
rechtlichen Belastungsausgleich sowie (lll.) prozessrechtlich insbesondere durch

die Kommunalverfassungsbeschwerde.

Der Schwerpunkt meiner Stellungnahme soll dabei, einer Bitte aus dem Landtag
folgend, auf dem Konnexitatsgebot liegen, das funf der sechs Fragen mittelbar
oder unmittelbar ansprechen. In der Tat bietet gerade dieses Gebot der Landes-
verfassung eine besonders (nicht gunstige, aber) gute Gelegenheit, die kommuna-
le Selbstverwaltung in Nordrhein-Westfalen Uber die Mindestgarantie des Art. 28

Abs. 2 GG hinaus zu schitzen.
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l. Materiell-rechtlicher Gehalt kommunaler Selbstverwaltung

Auf den materiell-rechtlichen Gehalt der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie
zielen drei der sechs Fragen. Es geht dabei (1.) um die Aufgaben der Gemeinden

(Fragen 1 und 2) sowie (2.) um Subsidiaritat (Fragen 1, 2 und 4).
1. Aufgaben der Gemeinden

Die Gemeinden und Gemeindeverbande sind in ihrem Gebiet schon nach
geltendem Recht umfassend zustandig. Mit der landesverfassungsrechtli-
chen Vorgabe, dass sie dort ,die alleinigen Trager der offentlichen Verwal-
tung® sind, ,soweit die Gesetze nichts anderes vorschreiben®, sieht Art. 78
Abs. 2 Verf NRW eine landesverfassungsrechtliche ,, Totalitat“® im Sinn einer
ausschlieBlichen ,Zustandigkeit der Kommunen flr die Verwaltungstatigkeit

in ihrem Gebiet

vor. Der so garantierte Aufgabenbereich geht Gber Art. 28
Abs.2 S. 1 und 2 GG hinaus.® Schon weil sich eine ,Totalitat* nicht weiter
steigern lasst, mogen Art. 78 Abs. 1 und 2 Verf NRW insoweit unverandert

bleiben.
2. Subsidiaritat

Sub specie Subsidiaritat gilt dasselbe. Der Begriff der ,Subsidiaritat”, von lat.
subsidiarius ,als Aushilfe dienend“®, Iasst sich in unserem Zusammenhang
am besten mit Nachrangigkeit Ubersetzen. Wenn also von der ,Subsidiaritat
der Gemeinde“ die Rede ist, darf diese Wendung nicht vernebeln, dass nicht
die Gemeinde nachrangig tatig wird. Im Gegenteil: Nach geltendem Verfas-
sungsrecht sind die Gemeinden und Gemeindeverbande gem. Art. 78 Abs. 2
Verf NRW als alleiniger schlicht der Trager der offentlichen Verwaltung. Alle
anderen Einheiten kommen im Gemeindegebiet nur nachrangig zum Zuge,
namlich nur dann, wenn ein Gesetz ihnen eine Aufgabe eigens zuweist.
Wahrend also herkdmmliche Behdrden stets eines ,besonderen® Kompe-
tenztitels bedirfen, um eine Aufgabe wahrnehmen zu kénnen, sind den Ge-

meinden schon von Verfassung wegen alle Angelegenheiten der 6rtlichen

¥ Vgl. BVerfGE 79, 127 (147).

* Johannes Hellermann, in: Volker Epping/Christian Hillgruber (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar zum
Grundgesetz, 28. Ed., Art. 28 Rn. 27.2 (Stand: 1.12.2014).

® Klaus Schénenbroicher, in: Andreas Heusch/Klaus Schonenbroicher (Hrsg., Die Landesverfassung Nord-
rhein-Westfalen, 2010, Art. 78 Rn. 6.

6 Duden, Das grofie Worterbuch der deutschen Sprache, Band 8, 3. Aufl. 1999, S. 3808 (3808), Stichw. ,sub-
sidiar”.
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Gemeinschaft kraft Art. 28 Abs. 2 GG und alle Angelegenheiten der offentli-
chen Verwaltung kraft Art. 78 Abs. 2 Verf NRW zugewiesen’.

Die Rechtslage zeitigt praktische Folgen: Offentliche Verwaltung in Deutsch-
land findet auch tatsachlich zu einem Grofdteil vor Ort statt, auf der Ebene
der Kommunen® — und das aus gutem Grund:® Der Verwaltung féllt es leich-
ter, die Verhaltnisse in ihrem Zustandigkeitsbereich im Blick zu behalten,
wenn das Gebiet — wie bei Kommunen typisch — kleiner ausfallt, und fur den
Einzelnen sind die Mdglichkeiten, auf die Verwaltung Einfluss zu nehmen,
groBer, wenn er nur einer unter wenigen ist'®. Die ,Aktivierung der Beteilig-

«11

ten® fur ,ihre eigenen Angelegenheiten® und fir die ,Gemeinschaft ' gelingt

besser, wenn die Angelegenheiten im Alltag ,greifbar” sind und die Gemein-

schaft értlich-libersichtlich dasteht.'?

Dementsprechend werden die Gemein-
den immer wieder als ,Grundlage des demokratischen Staates® (§ 2 Abs. 1
des Niedersachsischen Kommunalverfassungsgesetzes) oder gar als ,Keim-
zelle der Demokratie“™ bezeichnet, und tatsachlich ist der Wunsch der Men-
schen, selbst an wichtigen (Sach-)Entscheidungen teilzuhaben, auf kommu-
naler Ebene starker' (und die Wahlbeteiligung doch schwécher). Weil es al-
so einen nach wie vor gultigen, guten Grund fur die vorrangige Zustandigkeit
der Gemeinden gibt, mégen Art. 78 Abs. 1, 2 und 4 Verf NRW insoweit un-

verandert bleiben.

ll. Verfahrensrechtlicher Schutz kommunaler Selbstverwaltung

Auf den verfahrensrechtlichen Schutz der kommunalen Selbstverwaltung (1.)

durch Mitwirkungsrechte sowie (2.) durch die Finanzausstattung der Kommunen

"Vgl. nur BVerfG, NVwZ 1989, S. 347 (348).

8 Siehe nur Thorsten Ingo Schmidt, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2014, Rn. 1; vgl. auch Jérn Ipsen, Niedersachsi-
sches Kommunalrecht, 4. Aufl. 2011, Rn. 173 a.E.

® Dazu demnachst Bernd J. Hartmann, Kommunalrecht, in: Landesrecht Niedersachsen. Studienbuch, 2015,
sub I.

% Ben Behmenburg/Bernd J. Hartmann, ThurVBI 2000, S. 156 (156); vgl. Edzard Schmidt-Jortzig, Kommunal-
recht, 1982, Rn. 9.

" BVerfGE 11, 266 (275 f.); BVerfG, Beschl. v. 19.11.2014 — 2 BvL 2/13, Rn. 52; vgl. Veith Mehde, in: The-
odor Maunz/Giinter Dirig, GG, Art. 28 Abs. 2 Rn. 12.

"2 vgl. Martin Burgi, Kommunalrecht, 4. Aufl. 2012, § 1 Rn. 4; Utz Schliesky, Ausgewahlte Grundfragen des
Kommunalrechts, in: JA 1999, S. 515 (515).

® BVerfGE 79, 127 (149).

" Dieter Roth, Partizipative Demokratie, in: Gemeinwohl und Verantwortung, Festschrift fir Hans Herbert von
Arnim, Berlin 2004, S. 761 (775), misst flr die Bereitschaft, sich zu beteiligen, auf der Bundesebene 60%, auf
der Landesebene 66% und auf der kommunalen Ebene 80%.

Seite 4 von 15



im Allgemeinen und den konnexitatsrechtlichen Belastungsausgleich, einer ,Aus-

5

pragung” des Rechts auf Selbstverwaltung,’ im Besonderen zielen alle Fragen

aul3er Frage 4.
1.  Mitwirkungsrechte

Eigener Mitwirkungsrechte der Kommunen im Rahmen der Gesetzgebung
bedarf es nicht. Alle 396 Gemeinden (einschlieBlich der Stadte) und alle 31
Gemeindeverbande anzuhdren, ware im Gesetzgebungsverfahren offen-
sichtlich dysfunktional und wirde die Gemeinden und die Gemeindeverban-
de sowohl gegenuber anderen Tragern subjektiver offentlicher Rechte (Ein-
wohnerinnen und Einwohner) als auch gegenuber anderen Tragern offentli-

cher Gewalt (andere Behorden) Gberprivilegieren.

Auch die Kommunalverbande bedirfen keiner weiteren Mitwirkungsrechte
von Verfassung wegen. Schon jetzt gibt die Landesverfassung in Art. 78
Abs. 3 Satz 5 Verf NRW vor, dass die ,kommunalen Spitzenverbande® nach
Maligabe des einfachen Rechts konnexitatsrechtlich zu beteiligen sind. Da-
bei ist das kommunale Interesse an einer solchen Mitwirkung offensichtlich.
Doch ist das kommunale nicht das einzige relevante Interesse. Andere Inte-
ressenvertretungen werden trotzdem nicht von Verfassung wegen beteiligt."®
Insofern liegt bereits in dem Beteiligungs(regelungs)gebot des Art. 78 Abs. 3
Satz 5 Verf NRW eine Privilegierung der kommunalen gegenuber anderen
Lobbyorganisationen. Deren Ausbalancierung durch Anhoérung weiterer Ver-
bande durfte im Regelfall angezeigt sein (ohne dass deshalb ein solches

Gebot in die Verfassung aufzunehmen ware).

Die Privilegierung der kommunalen Spitzenverbande wird verscharft durch
den Umstand, dass die Formulierung im Plural nahe legt, dass alle kommu-
nalen Spitzenverbande angehoért werden mussten (s. § 1 Abs. 2, § 7 Kon-
nexAG NRW; vgl. auch § 2 Abs. 5 S. 1 KonnexAG NRW). M.E. ware dage-
gen eine Auslegung der Normen, die die Beteiligung auf die ,betroffenen®

®Vgl. VerfGH NRW v. 23.03.2010, VerfGH 19/08, BeckRS 2010, 47747, sub B. 1. und II. (in NVwZ-RR 2010,
S. 705 ff. nicht abgedruckt)=VerfGH 21/08, BeckRS 2010, 47748, sub B. |. und Il.=VerfGH 28/08, BeckRS
2010, 47749, sub B. I. und Il.=VerfGH 29/08, BeckRS 2010, 47750; Urt. v. 12.10.2010 — VerfGH 12/09,
BeckRS 2010, 54972, sub B., sub D. vor I, NVWZ-RR 2011, S. 41 (42); VerfGH NRW, Urt. v. 9.12.2014 —
VerfGH 11/13, Rn. 66.

'® Das spricht auch gegen Art. 57 Abs. 5 der Niedersachsischen Verfassung, nach der die kommunalen Spit-
zenverbande zu horen sind, bevor ,durch Gesetz oder Verordnung allgemeine Fragen geregelt werden, wel-
che die Gemeinden oder die Landkreise unmittelbar beriihren®.
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kommunalen Spitzenverbande beschrankt, sachgerecht, und eine entspre-
chende gesetzliche Klarstellung winschenswert. Weil die Interessen der be-
troffenen Kommunen regelmalig gleichgerichtet sind, kommt au3erdem in
Betracht, die kommunalen Spitzenverbande ausfihrungsrechtlich fir den
Regelfall zu einer gemeinsamen Stellungnahme verpflichtet. Die Praxis zeigt,
dass den Verbanden eine Abstimmung untereinander gelingen kann. Vor
diesem Hintergrund schlage ich vor, in Art. 78 Abs. 3 S. 5 Verf NRW zwi-
schen ,der” und ,kommunalen Spitzenverbande® klarstellend das Wort ,be-
troffenen® einzufigen und §§ 1, 7 KonnexAG NRW entsprechend anzupas-

sen.
2. Konnexitatsrechtlicher Belastungsausgleich

Das seit dem 1. Juli 2004 geltende, von allen damals im Landtag vertretenen
Fraktionen (SPD, CDU, FDP, Bundnis 90/Die Grunen) getragene, sog. strikte
Konnexitatsgebot des Art. 78 Abs. 3 S. 2 ff. Verf NRW," ist erst in sechs Ur-
teilen des VerfGH NRW Gegenstand gewesen, wobei vier dieser Entschei-
dungen vom selben Tag stammen und in ihrem allgemeinen Teil weitgehend
wortgleich ausgefallen sind."® Auch die Rechtswissenschaft hat das Konnexi-
tatsrecht noch nicht umfassend aufgearbeitet. Zuletzt hat der ebenfalls als
Sachverstandiger geladene Kollege Oebbecke Art. 78 Abs. 3 Verf NRW
grindlich gewdrdigt, auf dem Grindungssymposium des Arbeitskreises
Kommunalfinanzen an der Universitat Osnabriick.’® Der Vortrag kam zu ei-
nem Ergebnis und einer Vorhersage. Das Ergebnis lautet: Die Regelung ist
,sehr leistungsfahig®, sie ,funktioniert“.?® Die Vorhersage lautet: ,Die Kom-

munen waren ... nicht die Kommunen und ihre Verbande waren pflichtver-

" Vgl. VerfGH NRW v. 23.03.2010, VerfGH 19/08, NVWZ-RR 2010, S. 705 (707)=VerfGH 21/08, BeckRS
2010, 47748, sub C. lll. 1. a)=VerfGH 28/08, BeckRS 2010, 47749, sub C. lll. 1. a)=VerfGH 29/08, BeckRS
2010, 47750, sub C. lll. 1. a).

'® VerfGH NRW, Urt. v. 23.03.2010 — VerfGH 19/08, NVWZ-RR 2010, S. 705 (707 ff.), BeckRS 2010, 47747,
sub C. lll. (Schwerbehindertenrecht/Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz, kreisfreie Stadte); VerfGH NRW,
Urt. v. 23.03.2010 — VerfGH 21/08, BeckRS 2010, 47748, sub C. lll. (Umweltkommunalisierungsgesetz, kreis-
freie Stadte); VerfGH NRW, Urt. v. 23.03.2010 — VerfGH 28/08, BeckRS 2010, 47749, sub C. lll. (Umwelt-
kommunalisierungsgesetz, Kreise); VerfGH 29/08, BeckRS 2010, 47750, sub C. lll. (Kriegsopferfirsorge
usw., Landschaftsverbande); aufRerdem Urt. v. 12.10.2010 — VerfGH 12/09, NVwZ-RR 2011, S. 41 (41 ff.),
BeckRS 2010, 54972, sub D. (Ausfuhrungsgesetz Kinder- und Jugendhilfegesetz, Kreise, kreisfreie Stadte,
kreisangehérige Gemeinden) (alle auch unter www.nrw.de), sowie gerade erst Urt. v. 09.12.2014 — VerfGH
11/13 (Kinder- und Jugendhilfe; Kreise und kreisfreie Stédte), bislang nur unter http://www.vgh.nrw.de.

'® Janbernd Oebbecke, Das Konnexitatsprinzip — Nutzen und Probleme, in: Der Gemeindehaushalt (GemH)
2014, S. 193 ff.; zu dem auch von mir ausgerichteten Symposium s. www.komfin.uni-osnabrueck.de.

2 Vgl. Oebbecke (oben Fn. 19), GemH 2014, S. 193 (194); (194); krit. Schénenbroicher (Fn.5), Art. 78
Rn. 55.

Seite 6 von 15



gessen, wenn sie zufrieden waren, und aus ihrer Sicht sind in der Tat Win-
sche offen.“ Diese Wiunsche konnten an den ,Licken und Schwachen® an-
setzen, die der Vortrag zu funf ,[klJonzeptionelle[n] Probleme[n]“ des Art. 78
Abs. 3 Verf NRW bindelt und — dezidiert aus der ,Perspektive der kommuna-

len Finanzautonomie® formulierend — ,Schutzliicken® nennt.?’

Trotz der sug-
gestiven Kraft der Formulierung — Licken mdchten geschlossen werden —

sehe ich keinen Handlungsbedarf.

- Schutzliicke a) erkennt der Vortrag in dem Umstand, dass das strikte
Konnexitatsgebot nicht fur Aufgaben gilt, die den Kommunen bei In-
kraft-Treten des Gebots bereits zugewiesen waren.?? In der Tat bildet
das Inkrafttreten des Konnexitatsgebots einen Einschnitt. Die bereits
damals den Kommunen zugewiesenen Aufgaben sollen, wenn sie bis
heute unverandert geblieben sind, gerade nicht Uber den (aufgabenab-
hangigen) Belastungsausgleich, sondern Uber die (aufgabenunabhan-
gige) allgemeine Gemeindefinanzierung erfasst werden. Das folgt aus
Art. 78 Abs. 3 S. 2 Verf NRW, und deshalb enthalt § 2 Abs. 2 Kon-
nexAG NRW ein konnexitatsrechtliches ,,Ruckwirkungsverbot®. Weil das
Konnexitatsgebot nur und erst eingreift, wenn eine bestehende Aufgabe
verandert wird, sind Kostensteigerungen, die ohne eine Altaufgabenan-
derung eintreten, in der Tat von den Kommunen zu tragen.

Bei dieser Regelung sollte es nicht nur bleiben, um die mit dem Inkraft-
treten des strikten Konnexitatsgebots gebildete, durch das Ruckwir-
kungsverbot des § 2 Abs. 2 KonnexAG NRW unterstrichene Zasur zu
erhalten. Denn es hat auch in der Sache seinen guten Sinn, in der Ge-
meindefinanzierung neben dem aufgabenbezogenen Belastungsaus-
gleich nach Konnexitatsrecht (und neben den von den Gemeinden
selbst generierten Einnahmen) weiterhin allgemeine, von konkreten
Aufgaben unabhangige Landeszuweisungen zu erhalten. Denn wah-
rend die Gemeindefinanzierung gem. GFG die Finanzkraft einer Kom-
mune berlcksichtigt, zementiert das aufgabenabhangige Konnexitats-

recht den Reichtum und die Armut der Kommunen (s.u.).

2 Vgl. Oebbecke (oben Fn. 19), GemH 2014, S. 193 (194).

22 ygl. VerfGH NRW; Urt. v. 12.10.2010 — VerfGH 12/09, BeckRS 2010, 54972, sub D. I. 2. c), II. 1., NVwZ-
RR 2011, S. 41 (42 f.); VerfGH NRW, Urt. v. 9.12.2014 — VerfGH 11/13, Rn. 74, 83 a.E.
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Schutzlicken b) und d) folgen aus dem Umstand, dass das Konnexi-
tatsgebot nur gesetzliche Regelungen (Gesetze [im formellen Sinn] und
Rechtsverordnungen) erfasst, aber weder Verwaltungsvorschriften und
ihre Anderung (z.B. Anhebung der Vollzugsstandards) noch Rechtspre-
chung (und ihre Anderung bei gleichbleibendem Gesetzestext).??
Gleichwohl unterfallen Kostensteigerungen, die auf Verwaltungsvor-
schriften, Rechtsprechung oder deren jeweilige Anderung zuriickgehen,
schon nach geltendem Recht zu einem Teil unter den Konnexitatsan-
spruch. Soweit neue oder veranderte Aufgaben betroffen sind, flr die
bereits ein Belastungsausgleich vorgesehen ist, fuhrt die Kostensteige-
rung zu einer Abweichung von der Kostenfolgenabschatzung, die es in
diesen Fallen gegeben haben muss: Erhéht eine (Anderung der) Ver-
waltungsvorschrift oder die (Anderung der) Rechtsprechung die ,ent-
stehenden notwendigen, durchschnittlichen Aufwendungen® im Sinn
des Art. 78 Abs. 3 Satz 2 Verf NRW wesentlich, schreibt schon das gel-
tende Recht eine Anpassung des Belastungsausgleichs gem. Art. 78
Abs. 3 S. 4 Verf NRW vor.

Soweit die (Anderung der) Verwaltungsvorschrift oder die (Anderung
der) Rechtsprechung dagegen Altaufgaben betrifft, die schon als solche
nicht konnexitatsrelevant sind, bedarf es auch keiner Anpassung des —
fur Altaufgaben nicht vorhandenen — konnexitatsrechtlichen Belas-
tungsausgleichs: Wenn die Verfassung insoweit nicht einmal Gesetze
und Rechtsverordnungen erfasst, sollte sie erst recht Verwaltungsvor-
schriften und Rechtsprechung aussparen.

Schutzlicke c) zielt auf den Umstand, dass es gerade des Landes Ge-
setze (oder Rechtsverordnungen) sein miussen, die die Kosten verursa-
chen. In der Tat erfasst das Konnexititsgebot nur Landesrecht.* Stei-
gert Bundes- oder Unionsrecht die Kosten der Kommunen, muss das
Land dafur keinen Belastungsausgleich bezahlen (genauer: muss das
Land insoweit nur fir eigene Gestaltungsentscheidungen bezahlen
gem. § 2 Abs. 1 S. 1 KonnexAG NRW). Eine ,Schutzlicke®, die ,nur”

% Debbecke (oben Fn. 19), GemH 2014, S. 193 (194).
2 vgl. VerfGH NRW; Urt. v. 12.10.2010 — VerfGH 12/09, BeckRS 2010, 54972, sub D. I. 2. ¢), NVWZ-RR
2011, S. 41 (42); VerfGH NRW, Urt. v. 9.12.2014 — VerfGH 11/13, Rn. 69 ff., 74 ff.; Comelia Jager, Und wer

zahlt den Belastungsausgleich bei Aufgabenibertragungen durch Bundes-, Europa- und Voélkerrecht?, in:
NWVBI. 2013, S. 121 ff.
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der Landtag selbst schlieBen konne, nennen das auch der Verfas-
sungsgerichtshof?® und seine Prasidentin?.

Ich halte es dagegen fur richtig, dass das Land Belastungen, die Bund
und Union verursachen, nicht nach strikter Konnexitat ausgleichen
muss. Das Land hat die Kosten genauso wenig verursacht wie die
Kommune. Weil das Land die Aufgabe und ihren Inhalt nicht zu steuern
vermag, ist es folgerichtig, dass das Land die mit der Aufgabe verbun-
denen Kosten nicht aufgabenbezogen ausgleichen muss, sondern nur
im Rahmen der allgemeinen Gemeindefinanzierung zu berucksichtigen
hat. Hinzu kommt, dass in dem praktisch wohl bedeutsamsten Bereich,
der Grundsicherung flr Arbeitssuchende, der Bund die Kos-
ten(steigerungen), die bei den Kommunen anfallen, trotz des Tren-
nungsprinzips sehr wohl ausgleichen durfte: wenn nicht — je nach Aus-
gestaltung — gem. Art. 104a Abs. 3 S. 1 GG, dann aber — oft Ubersehen
—gem. Art. 91e GG?'.

Schutzlicke e) zielt auf den Umstand, dass das Konnexitatsrecht Ein-
schrankungen bei den Einnahmen der Kommunen (wie die Abschaffung
der Jagdsteuer) ausspart. Doch auch hier gilt: Soweit wesentliche Ein-
nahmeneinbulien neue oder veranderte Aufgaben betreffen, werden sie
konnexitatsrechtlich schon jetzt Gber die Kostenfolgenabschatzung und
das Gebot ihrer Anpassung erfasst. Soweit sie alte oder keine Aufga-
ben betreffen, sollten sie nicht konnexitatsrechtlich erfasst werden,
sondern haben systematisch ihren Ort im Rahmen der allgemeinen

Gemeindefinanzierung.

Die Zuordnung einer Finanzierungsfrage zum konnexitatsrechtlichen, aufga-

benbezogenen Belastungsausgleich einerseits oder zur allgemeinen, aufga-

benunabhangigen Gemeindefinanzierung andererseits ist nach alledem kei-

ne blol3 technische Marginalie kommunaler Buchhaltung, sondern betrifft —

% \/erfGH NRW, Urt. v. 9.12.2014 — VerfGH 11/13, Rn. 82 (,Schutzliicke®, ,Insbesondere die zwischenzeitlich
geandeten bundesverfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen kénnten fir den verfassungsandernden Ge-
setzgeber allerdings Anlass bieten, eine Einbeziehung der vorliegenden Fallgestaltung in die Konnexitatsrege-
lung im Rahmen einer Fortentwicklung des landesverfassungsrechtlichen Konnexitatsprinzips zu erwagen®;
die Fallgestaltung beschreibt das Gericht a.a.O. als ,Veranderung landesgesetzlich zugewiesener Aufgaben
durch spéteres, vom Landesgesetzgeber bei der Ubertragung noch nicht voraussehbares Bundesrecht®).

% 7it. nach Thorsten Fechtner, Jugendamter bleiben auf den Kosten sitzen. Bund bestellt, Stadte missen
zahlen, in: Recklinghduser Zeitung Nr. 297 v. 22. Dezember 2014, S. 15).

% Bernd J. Hartmann, Verfassungsfragen offentlich geférderter Beschaftigung, in: Soziales Recht (SR) 2014,
S. 164 (168 bzw. 169 f.).
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falls die etwas pathetische Formulierung erlaubt ist — kommunale Gerechtig-
keit. Die Finanzierungsmechanismen beider Bereiche sind fundamental ver-
schieden: Das Konnexitatsrecht setzt bei den Belastungen an, die durch die
Aufgabenwahrnehmung entstehen, und gleicht diese Belastungen aus. Die
individuelle Finanzkraft der aufgabenwahrnehmenden Kommune spielt keine
Rolle, steuerstarke Kommunen profitieren vom Belastungsausgleich ebenso
wie steuerschwache.?® Das Gemeindefinanzierungsrecht dagegen berechnet
die Zuweisungen an die Gemeinden und Gemeindeverbande nicht nur nach
der ,durchschnittlichen Aufgabenbelastung®, sondern daneben auch nach
der ,Steuer- oder Umlagekraft® der Gebietskorperschaft (vgl. § 5 Abs. 1, 2,
§ 9 GFG 2014), und auch fur die durchschnittliche Aufgabenbelastung
kommt es nicht auf ,konkrete Ausgaben, sondern auf typisierte Bedarfsindi-

katoren“?®

wie die Tragerschaft von Schulen, hohe Soziallasten oder Zentrali-
tatsfunktionen (vgl. § 5 Abs. 1 Satz2 Nr. 1 bis 3) an. Das allgemeine Ge-
meindefinanzierungsrecht folgt daher, zusammenfassend, insgesamt ,ande-

ren Regeln® als der Konnexitatsausgleich®.

Das grolke Gefalle, das zwischen (wenn nicht reichen, dann aber immerhin)
schuldenfreien Gemeinden einerseits bis hin zu armen, geradezu chronisch
defizitairen Gemeinden andererseits®" besteht, baut das Konnexitatsrecht al-
so nicht ab, im Gegenteil: Es tragt dazu bei, die Kluft zwischen finanzstarken
und -schwachen Gemeinden weiter wachsen zu lassen.*? Dabei ist jedenfalls
verfassungspolitisch unter den Gemeinden (zwar keine Nivellierung, aber
doch) ein vergleichsbares Versorgungsniveau (der Verfassungsgerichtshof
spricht sogar von ,annahernd gleiche[m] Versorgungsniveau®) und die ,Her-
stellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse® das Ziel (der Verfassungsge-
richtshof spricht sogar von einem ,Leitbild der ,Einheitlichkeit der Lebensver-
haltnisse und verweist vergleichend auf Art. 72 Abs. 2; Art. 91a Abs. 1,

2 VerfGH NRW v. 23.03.2010 — VerfGH 19/08, NVWZ-RR 2010, S. 705 (707); BeckRS 2010, 47748, sub C.
Ill. 1. b)=VerfGH 28/08, BeckRS 47749, sub C. lll. 1. b)=VerfGH 29/08, BeckRS 2010, 47750, sub C. lll. 1. b);
VerfGH 12/09, BeckRS 2010, 54972, sub D. I. 2. b), NVwWZ-RR 2011, S. 41 (42); VerfGH NRW, Urt. v.
9.12.2014 — VerfGH 11/13, Rn. 72; Oebbecke (oben Fn. 19), GemH 2014, S. 193 (195); vgl. ebenso BVerfGE
103, 332 (360) (zu Art. 49 der Verfassung des Landes Schleswig-Holstein).

% VerfGH NRW, Urt. v. 06.05.2014 — VerfGH 14/11, BeckRS 2014, 50861 (Rn. 48).
%0 VerfGH NRW, Urt. v. 9.12.2014 — VerfGH 11/13, Rn. 64.

3 Lars Martin Klieve, Kommunale Finanzkrise — hausgemacht oder fremdverschuldet?, in: Der Gemeinde-
haushalt (GemH) 2014, S. 254 (255).

%2 74 den Einzelheiten Oebbecke (oben Fn. 19), GemH 2014, S. 193 (195, 197) (,Unwucht zu Lasten der
finanzschwachen Kommunen®).
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Art. 106 Abs. 3 S. 4 Nr. 2 GG)*. Das damit formulierte Ziel ausgleichender
kommunaler Gerechtigkeit streitet entschieden daflir, die Reichweite des
konnexitatsrechtlichen Anspruchs auf Belastungsausgleich nicht weiter aus-

zudehnen als bisher vorgesehen.

Die Landesverfassung kennt in diesem Sinn einen ,ubergemeindlichen Fi-
nanzausgleich“ gem. Art. 79 S. 2 Verf NRW. Es mussen also nicht notwendig
Landesmittel sein, die flr die Herstellung gleichwertiger Lebensverhaltnisse
und eines vergleichbaren Versorgungsniveaus aufgewendet werden, son-
dern es kommt auch in Betracht, starker unter den Kommunen umzuvertei-
len. Dass es nicht notwendig Landesmittel sein mussen, hat zuletzt auch ein
Vertreter der Kommunen, der Kdmmerer der Stadt Essen, zum Ausdruck ge-
bracht. Sein ebenfalls auf dem Grindungssymposium des Arbeitskreises
Kommunalfinanzen an der Universitat Osnabriuck gehaltener Vortrag analy-
siert: ,Die Kommunen stehen also nach Verschuldung, Verschuldungsdyna-
mik und Schuldentragfahigkeit glinstiger als die Lander und insbesondere als

der Bund.“*

Unabhangig von dieser Analyse ist jedenfalls streng darauf zu achten, keine
falschen Anreize zu setzen: Nicht gemeindliche Misswirtschaft, die es auch
gab und gibt, muss ausgeglichen werden, sondern nur strukturelle Nachteile
und auch diese blof} insoweit, wie die Gemeinden die Strukturen nicht selbst
verandern kénnen®. Eine Verfassungsanderung ist dafiir nicht notwendig:
Das Land kann das Problem schon jetzt angehen, durch eine scharfere Auf-
sichtspraxis und durch gezielte Sanierungshilfen (wie im Starkungspaktge-

setz mit seiner Finanzumlage).*®

%% \VerfGH NRW, Urt. v. 06.05.2014 — VerfGH 14/11, BeckRS 2014, 50861 (Rn. 43).
% Vgl. Klieve (oben Fn. 31), GemH 2014, S. 254 (255).
% Vgl. Christoph Briining, Zur Insolvenz von Kommunen, in: Der Gemeindehaushalt 2014, S. 241 (245).

% Vgl. Briining (oben Fn. 35), GemH 2014, S. 241 (245); Klieve (oben Fn. 31), GemH 2014, S. 254 (259);
Oebbecke, Reaktionen des Rechts auf kommunale Finanzprobleme, in: DVBI. 2013, S. 1409 ff.; ders., (oben
Fn. 19), GemH 2014, S. 193 (195) (,Verhaltens-, nicht ... Ausstattungsproblem®).
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Der Gedanke der Anreizwirkung bringt mich abschlielend zurick zum Kon-
nexitatsgebot. Dreierlei mochte ich betonen:

- Unbedingt beibehalten werden sollte m.E., dass der Aufwendungser-

«37

satz nicht als ,Spitzabrechnung“’, sondern zur Verwaltungsvereinfa-

chung pauschaliert, dass er nicht als ,kommunalindividuelle[r] Vollkos-

tenausgleich“*®

geleistet, sondern an der Gesamtheit der betroffenen
Kommunen ausgerichtet berechnet wird und sich auch insoweit nicht an
den tatsachlichen, sondern an den notwendigen Aufwendungen orien-
tiert. Nur eine solche Berechnungsweise liefert den Kommunen den An-
reiz, den Gesetzesvollzug vor Ort effizient und sparsam zu betreiben.*

- Einer Verfassungsanderung bedarf es wohl auch nicht mit Blick auf die
in Osnabriick identifizierten ,Interpretationsfragen“*®.*" Die Fragen sind
nicht derart anspruchsvoll, als dass der Verfassunggeber nicht abwar-
ten konnte, wie der VerfGH NRW sie beantworten wird. Will der Land-
tag dem Gericht die Antwort vorschreiben, sollte er das m.E. keinesfalls
in der Verfassung tun — Art. 78 Abs. 3 Verf NRW ist mit 15 Zeilen schon
jetzt die langste Vorschrift*> der Landesverfassung in der von Erich-
sen/Willmann besorgten Textausgabe —, sondern, weil es in der Sache
um Einzelheiten geht, getrost dem Ausflihrungsgesetz Uberlassen.

- In der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs finde ich Passa-
gen, die mich nicht Uberzeugen, so etwa der Gedanke, dass der Land-
tag von Verfassung wegen an das KonnexAG NRW als Malistabege-

setz gebunden sei**.** Dieser Rechtsprechung, die sich wohl auch aus

¥ LT-Drs. 13/5515, S. 22; VerfGH NRW v. 23.03.2010, VerfGH 19/08, NVWZ-RR 2010, S. 705 (708)=VerfGH
21/08, BeckRS 2010, 47748, sub C. Ill. 1. e)=VerfGH 28/08, BeckRS 47749, sub C. lll. 1. e)=VerfGH 29/08,
BeckRS 2010, 47750, sub C. Ill. 1. e).

% VerfGH NRW, Urt. v. 23.03.2010, VerfGH 19/08, NVWZ-RR 2010, S. 705 (708)=VerfGH 21/08, BeckRS
2010, 47748, sub C. Ill. 1. e)=VerfGH 28/08, BeckRS 47749, sub C. lll. 1. e)=VerfGH 29/08, BeckRS 2010,
47750.

% vgl. VerfGH NRW, Urt. v. 06.05.2014 — VerfGH 14/11, BeckRS 2014, 50861 (Rn. 48); Klieve (oben Fn. 31),
GemH 2014, S. 254 (257).

0 Oebbecke (oben Fn. 19), GemH 2014, S. 193 (194).

*1 Krit. Schénenbroicher (Fn. 5), Art. 78 Rn. 55, 59.

“2 Krit. Schénenbroicher (Fn. 5), Art. 78 Rn. 55.

3 Vgl. VerfGH NRW, Urt. v. 23.03.2010, VerfGH 19/08, BeckRS 2010, 47747, sub. C. lIl. 1. ¢) (in NVwZ-RR
2010, S. 705/708, nicht abgedruckt)=VerfGH 21/08, BeckRS 2010, 47748, sub. C. Ill. 1. c)=VerfGH 28/08,
BeckRS 47749=VerfGH 29/08, BeckRS 47750; zurlickhaltender dagegen VerfGH NRW, Urt. v. 12.10.2010 —
VerfGH 12/09, BeckRS 2010, 54972, sub D. II. 2. b), NVWZ-RR 2011, S. 41 (44) (,Erlauterung, die der Ver-
fassungsgeber in § ... NWKonnexAG vorgenommen hat®), und VerfGH NRW, Urt. v. 9.12.2014 — VerfGH
11/13, Rn. 78 (,keine Bedenken, diese einfach-gesetzlichen Regelungen bei der Auslegung des Art. 78 Abs. 3
... LV NRW mit heranzuziehen ...%).
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dem auf (bestimmtes) Verfassungsrecht begrenzten Prufungsmalstab
des Verfassungsgerichtshofs erklart, braucht das Land nicht durch Ver-
fassungsanderung entgegenzutreten. Es dirfte genugen, das Kon-
nexAG NRW entweder einzuhalten oder zu andern.

- Praktisch schwierig, um mit Frage 5 zu formulieren, durfte sich jedoch
die Ressortkontingentierung gem. § 2 Abs. 5 S. 2 KonnexAG NRW ge-
stalten. Die Norm soll ,salamitaktisches Vorgehen auf Seiten des Lan-
des* verhindern.*® Hier schlieBe ich mich dem Vorschlag an, die Res-
sortkonten wegen der nach Landtagswahlen Ublichen Zustandigkeits-
verschiebungen unter den Ministerien an einer Stelle zu bundeln; so er-
langen auch die ressortlibergreifenden Auswirkungen eher die ihnen
geblihrende Beachtung.*® Erganzend wiirde ich statt in Fiinf-Jahres-

Zeitraumen in Wahlperioden kontingentieren.

M. Prozessrechtlicher Schutz kommunaler Selbstverwaltung

Auf den prozessrechtlichen Schutz der kommunalen Selbstverwaltung zielt Frage
3. Die Frage hat besondere Aktualitat durch das letzte, erst wenige Wochen alte
Urteil des VerfGH NRW erlangt (v. 9. Dezember 2014 — VerfGH 11/13). In dieser
Entscheidung hat der Gerichtshof auch gegen ein Unterlassen des Gesetzgebers

t.*” Diese Anderung der

die Kommunalverfassungsbeschwerde flr zulassig erkann
Rechtsprechung ist zu begrifRen: Es entspricht allgemeinen Regeln, dass auch
ein Unterlassen ein Recht verletzen kann, sofern nur eine Rechtspflicht zum Han-
deln besteht, und es entspricht der dienenden Funktion des Prozessrechts, dass
eine solche Rechtsverletzung durch Unterlassen dann auch vor Gericht angegrif-
fen werden kann. Dementsprechend hat das Bundesverfassungsgericht, allerdings
im Zusammenhang mit der Individualverfassungsbeschwerde, seit jeher so ent-

schieden®.

** In vergleichbarer Konstellation krit. Bodo Pieroth, Die Missachtung gesetzter MaRstabe durch das MaRst&-
begesetz, in: NJW 2000, S. 1086 (1087); vgl. auch Schénenbroicher (Fn. 5), Art. 78 Rn. 55, 58.

5 Oebbecke (oben Fn. 19), GemH 2014, S. 193 (196).

48 Oebbecke, Konnexitatsprinzip: Die Kosten- und Mehrbelastungsermittlung, in: GemH 2011, S. 60 (65);
ders., (oben Fn. 19), GemH 2014, S. 193 (196); vgl. auch Schénenbroicher (Fn. 5), Art. 78 Rn. 59.

47 VerfGH NRW, Urt. v. 9.12.2014 — VerfGH 11/13, www.vgh.nrw.de, Leitsatz 1, Rn. 63 ff.; zur Uberkomme-
nen, a.a.0. Rn.58 ff. zusammengefassten Rechtsprechung s. beispielhaft nur VerfGH NRW, Urt. v.
12.10.2010 — VerfGH 12/09, BeckRS 2010, 54972, sub C. |.,, NVWZ-RR 2011, S. 41 (41 f.).

“8 Siehe die Nachweise bei Bernd J. Hartmann, in: Bodo Pieroth/Peter Silberkuhl (Hrsg.), Die Verfassungsbe-
schwerde, 2008, § 90 BVerfGG Rn. 50, 140; fur die Kommunalverfassungsbeschwerde hat BVerfG, NVwZ
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Die Frage bedarf hier auch deshalb keiner weiteren Vertiefung, weil die Kommu-
nalverfassungsbeschwerde in Nordrhein-Westfalen nicht landesverfassungs-,
sondern einfach-rechtlich garantiert ist: Der Rechtsbehelf grindet auf § 52 Verf-
GHG NRW i.V.m. der allgemeinen Verweisnorm des Art. 75 Nr. 4 LV NRW. Dem-
gegenuber gibt es prominente und aktuelle Beispiele fir eine verfassungsunmit-
telbar gewahrte Kommunalverfassungsbeschwerde, namlich Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b
GG bzw. Art. 54 Nr. 5 der Niedersachsischen Verfassung. Eine solche Verfas-
sungsgarantie bringt das materielle und das Prozessrecht insofern in Einklang, als
dass sie den Rechtsschutz der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie auf den-

selben Rang hebt, wie er der Rechtsgewahrung selbst zukommt.

V. Ergebnis

Mit Blick auf den Themenkomplex ,Kommunen“ bin ich der Meinung, dass die
Landesverfassung im Wesentlichen bleiben kann, wie sie ist. Lediglich zwei Ver-

fassungsanderungen mochte ich vorschlagen:

1. In Art. 75 LV NRW wird Nr. 4 zu Nr. 5. Als neue Nr. 4 wird eingeflgt: ,Uber
die Behauptung einer Gemeinde oder eines Gemeindeverbands, dass Lan-
desrecht die Vorschriften der Landesverfassung Uber das Recht der Selbst-
verwaltung verletze,”.

2. In Art. 78 Abs. 3 S. 5 Verf NRW wird zwischen ,der” und ,kommunalen® das

Wort ,betroffenen” eingefligt.
AuRerdem empfehle ich folgende Anderungen des KonnexAG NRW.

3. In§2 Abs. 5S. 2 KonnexAG NRW wird ,innerhalb eines Zeitraums von funf
Jahren® durch ,innerhalb einer Wahlperiode® ersetzt.

4. In § 2 Abs. 5 KonnexAG NRW wird ein neuer Satz 3 eingefligt: ,Die Res-
sortkonten flhrt das Ministerium fur Inneres und Kommunales.*.

5. In§1Abs.2,§7 Abs. 1 bis 3 und Abs. 4 S. 1, §8 Abs. 1 S. 1, § 10 Kon-
nexAG NRW wird vor jede Nennung der kommunalen Spitzenverbande
klarstellend das Wort ,betroffenen“ eingeflgt; in § 7 Abs. 4 Satz4 Kon-

nexAG NRW stattdessen das Wort ,nicht zustimmenden®.

2001, S. 66 (67), die Frage offen gelassen, vgl. Thorsten Anger, a.a.0., § 91 Rn. 11 (Unterlassen als Be-
schwerdegegenstand nach dem Wortlaut ,zweifelhaft”).
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6. In§7 Abé.. 1 KonnexAG NRW ist als S. 3 zu ergénzen: ,Die betroffenen
kommunalen Spitzenverbdande geben im Regelfall eine gemeinsame Stel-
lungnahme ab.” In § 8 Abs. 1 Satz 2 KonnexAG NRW wird ,abschlieBenden
Stellungnahmen® durch ,abschlieRende Stellungnahme* ersetzt.

Bl Yahan

— Prof. Dr. Bgrnd J. Hartmann, LL.M. (Virginia) —
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