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Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhdrung der Verfassungskommission des Landtags Nordrhein-

Westfalen am 19. Januar 2015

Zu den aufgeworfenen Fragen nehme ich wie folgt Stellung:

Vorbemerkungen

Art. 28 Abs. 1 Sétze 2-4, Abs. 2 GG enthélt Mindestvorgaben hinsichtlich der demokrati-
schen Organisation der Gemeindeverwaltungen und der kommunalen Selbstverwaltung. Das
Bundesverfassungsrecht hindert das Land nicht, detailliertere Regelungen zu treffen, solange
diese nicht hinter dem bundesrechtlich gebotenen Mindestschutz zuriickbleiben.!

Art. 78 LV, der die kommunale Selbstverwaltung und die Stellung der Kommunen im Land
betrifft, enthalt vergleichsweise detaillierte Regelungen, die durch eine Rechtsprechung des
VerfGH sukzessive verfeinert worden sind. Aus diesem Grund ist ein besonderer verfas-
sungspolitischer Bedarf fur eine grundlegende Revision nicht zu erkennen.

Art. 79 Satz 2 LV begrindet die — inhaltlich relative — Verpflichtung zu einem kommunalen
Finanzausgleich.

Regelungsfunktion der Verfassung als Grenze

Zu konzedieren ist zwar, dass das Aufgabenprofil der Gemeinden und vor allem deren Fi-
nanzausstattung ein fortwahrender Streitpunkt ist und auf Grund der allgemein angespannten
Haushaltslage auch bleiben wird. Insoweit sollte jedoch der Blick auf die Regelungsfunktion
der Landesverfassung gerichtet werden, die lediglich die grundsétzliche politische Kompe-
tenzverteilung im Land regeln und allgemeine Aussagen zur Finanzausstattung treffen kann.
Welche Aufgaben den Kommunen zugewiesen werden und welche horizontalen wie vertika-

Burgi, in: Dietlein/Burgi/Hellermann (Hrsg.), Offentliches Recht in NRW, 5. Aufl. (2014), § 2 Rn. 56 f.; Scho-
nenbroicher, in: Heusch/ders. (Hrsg.), Landesverfassung NRW, 2010, Art. 78 Rn. 6.
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len Finanztransfers erfolgen sollen, betrifft sehr technische Fragen, bei denen es entschei-
dend auf Details ankommt, die sich nicht sachgerecht konstitutionalisieren lassen.

Dies bedeutet nicht, dass das Recht des kommunalen Finanzausgleichs nicht revisionsbe-
durftig ware — dies ist es mit Sicherheit. Nur kann eine Verfassungsreform kaum sinnvoll
dazu beitragen, die bestehenden Probleme zu 16sen. Im Gegenteil spricht die Notwendigkeit,
sachangemessene Regelungen zu schneidern und insoweit politische Kompromisse zu tref-
fen, die allen Beteiligten (auch dem Land) gerecht werden, eher dafiir, den Regelungsrah-
men nicht durch unnétige verfassungsrechtliche Vorgaben zu verengen. Der Vorbehalt der
Leistungsfahigkeit in Art. 79 Satz 2 LV ist unverzichtbar.

Schon jetzt gilt im Ubrigen ein Verbot, Gemeinden im Rahmen des Finanzausgleichs bzw.
bei Finanzmittelzuweisungen sachwidrig zu benachteiligen oder zu bevorzugen.? Mehr ist
durch eine Nachkonturierung der Verfassung kaum zu erreichen und auch nicht sinnvoll.

Die Zuriickhaltung bei der verfassungsrechtlichen Regelungsdichte wahrt dann die Freirdu-
me im politischen Prozess: Die Kommunalfinanzierung, deren Auswirkungen die meisten
Burger vor Ort spiren, ist Wahlkampfthema — und das ist flr ein demokratisches Gemein-
wesen auch gut so, zumal das Kommunal- und Kommunalfinanzrecht das wichtigste Betéti-
gungsfeld ist, das dem Land trotz Unitarisierung zur autonomen Gestaltung verblieben ist.

Einnahmerisiko des Landes

SchlieRlich ist ein weiterer Parameter zu bertcksichtigen: Wenn iber kommunale Aufgaben
gesprochen wird, geht es im Kern um Fragen der Finanzmittelverteilung. Von kardinaler po-
litischer Bedeutung ist hierbei offensichtlich, welche Gesamtvolumina lberhaupt zu vertei-
len sind. Das Land kann zwar theoretisch begrenzt Mittel fur die Kommunen freisetzen, so-
fern es eigene Aufgaben respektive Ausgaben reduziert. Die Mdoglichkeiten, auf die Ein-
nahmeseite Einfluss zu nehmen und so Uberhaupt erst zusétzliche Verteilungsmasse zu gene-
rieren, sind aber bundesrechtlich duRerst begrenzt.

- Relevante Einnahmen richten sich durchweg nach Steuergesetzen des Bundes
(Art. 105 Abs. 1-2 GG), deren Aufkommen nach MaRgabe des Art. 106, 107 Abs. 1
GG sowie ausfuhrenden Bundesrechts verteilt wird.

- Der binnenfdderale Finanzausgleich nach Art. 107 GG, die aufgabenspezifische Kos-
tentragungslast nach Art. 104a GG sowie die sog. Schuldenbremse (Art. 109 Abs. 3
GG) erganzen den bundesrechtlichen Rahmen.

- Der bundesverfassungsrechtliche Beteiligungsrahmen bei MaRnahmen in den Berei-
chen von Hochschulen und Bildung (Art. 91b GG) unterliegt wiederum anderen Me-
chanismen.

Das enge Korsett des Steuer- und Haushaltsverfassungsrechts des Bundes, verbunden mit
einfachgesetzlich determinierten Steuereinnahmen, bindet das Land und bel&sst kaum Spiel-
raume, die Finanzausstattung des Landes substantiell zu verbessern. Die derzeitige finanziell
schwierige Gesamtsituation betrifft Land, Kommunen und sonstige Einrichtungen des Lan-
des (etwa Hochschulen) gleichermallen, sodass ,,grofziigige* Finanzmittelzusagen an die
Kommunen zwangslaufig auf Kosten anderer Aufgaben des Landes gingen. Vor diesem
Hintergrund ware es jedenfalls politisch inopportun, wenn sich das Land landesverfassungs-
rechtlich gegenuber den Kommunen zu einer Finanzierungsbeteiligung verpflichtet, die es
bundesrechtlich im Zangengriff von Steuereinnahmen und Verpflichtung zum materiellen
Haushaltsausgleich nicht erfiillen kann.

VerfGH NRW, NWVBI. 2011, 424 (427).
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Gebot einer Mal3stabegesetzgebung als regelungstechnischer Mittelweg

Eine zu erwagende Madglichkeit, den kommunalen Finanzausgleich zu rationalisieren und
stérker verfassungsrechtlich einzuhegen, als dies mit dem regelungsarmen Art. 79 Satz 2 LV
der Fall ist, ohne die Regelungsfunktion der Verfassung zu tberfordern, kénnte darin beste-
hen, das Modell eines Mal3stabegesetzes aus Art. 107 Abs. 2 Satz 2 GG zu adaptieren. Das
Grundgesetz sieht dort vor, dass die Mal3stabe des Ausgleichs in einem gesonderten Gesetz
abstrakt zu regeln sind, auf dessen Grundlage dann der konkrete Ausgleich in periodischen
Ausgleichsgesetzen zu operationalisieren ist. Dies hat zwei Folgen: (1) Die abstrakten Mal3-
stdbe unterliegen einer qualifizierten verfassungsgerichtlichen Rationalitatskontrolle. (2)
Das Mal3stabsgesetz bewirkt wiederum eine Selbstbindung des Gesetzgebers an seine vorab
aufgestellten Malistabe; nicht gesondert zu begriindende und materialiter begriindbare Ab-
weichungen sind dann unzuléssig.® In der Sache geht es hierbei letztlich um ein besonderes
finanzverfassungsrechtliches Koharenzgebot, das durch die Pflicht zur Abstraktion rational
nachvollziehbarer Mal3stabe verfassungsrechtlich operabel wird, ohne dass die Verfassung
selbst Mal3stabe aufstellen muss.

Frage 1: Sehen Sie im Hinblick auf die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung in
der Landesverfassung Anderungsbedarf, namentlich im Hinblick auf die Aufgaben der
Gemeinden, die Subsidiaritat der Gemeinden und die Finanzausstattung der Gemein-
den?

Einen konkreten Korrekturbedarf sehe ich nicht (siehe Vorbemerkung). Erganzend darf ich
anmerken:

- Art. 78 Abs. 1 LV gewahrleistet im Rahmen der Gesetze Selbstverwaltung, was dem
allgemeinen Muster sowie Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG entspricht. Art. 78 Abs. 2 LV
geht sogar dartber hinaus, indem er die Gemeinden — auch auBerhalb ortlicher Ange-
legenheiten iSv Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG* — zu alleinigen Tragern der Verwaltung
auf ihrem Gebiet erklart, sofern nicht Gesetze Abweichendes vorsehen.

- Die Selbstverwaltungsgarantie umfasst auch eine angemessene Finanzausstattung.’
Konkretere Regelungen auf Verfassungsebene sind nicht sinnvoll mdéglich, ohne die
Regelungsfunktion der VVerfassung uberzustrapazieren.

- Von der Schaffung einer Subsidiaritatsklausel wird abgeraten. Subsidiaritat ist vor
allem ein politisches Argument. Die rechtliche Steuerungswirkung des schillernden
Subsidiaritatsprinzips hat sich dort, wo es eingefihrt wurde (etwa Art. 5 Abs. 1
EUV) als zu vernachléssigend erwiesen. Dies liegt schlicht daran, dass die Frage, auf
welcher Ebene eine Aufgabe am besten erflllt werden kann, nur begrenzt objekti-
vierbar ist, also letztlich eine politische Entscheidung bleibt, die auch davon abhangt,
ob man politisch zentrale oder dezentrale Losungsansatze praferiert. Wer flachende-
ckende Einheitlichkeit als zentrale Leistung des Vollzugs ansieht, wird eine Aufgabe
hochzonen, wer Ortsnéhe oder Pluralitat der Problemldsungen betont, wird dezentra-
lisieren, sodass der Ausgang der Subsidiaritatsprifung im Wesentlichen davon ab-

Siehe BVerfGE 101, 158 (226 ff.). Hierzu Bull/Mehde, Der rationale Finanzausgleich — ein Gesetzgebungsauf-
trag ohnegleichen, DOV 2000, 305 ff.; Christmann, Vom Finanzausgleich zum MaRstabegesetz, DOV 2000,
315 ff.; Degenhart, Mal3stabsbildung und Selbstbindung des Gesetzgebers als Postulat der Finanzverfassung
des Grundgesetzes, ZG 2000, 79 ff.; Linck, Das Malstdbegesetz zur Finanzverfassung — ein dogmatischer und
politischer Irrweg, DOV 2000, 325 ff.

Burgi, in: Dietlein/Burgi/Hellermann (Hrsg.), Offentliches Recht in NRW, 5. Aufl. (2014), § 2 Rn. 57.
Vgl. VerfGH NRW, LKV 2004, 175; NWVBI. 2011, 424 (426).
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hangt, welche Leistungsparameter politisch als prioritar eingestuft werden. Letztere
Aufgabe kann die Verfassung nicht ibernehmen.

Da der VerfGH die Aufgabenverteilung zwischen Land und Gemeinden schon jetzt
am Willkirverbot sowie der VerhaltnismaRigkeit misst, sind die Gemeinden auch
hinreichend dagegen geschiitzt, zum bloRen Spielball politischer Macht zu werden.
Einen besseren Schutz versprache auch eine Subsidiaritatsklausel nicht.

Frage 2: siehe Frage 1

Welche Notwendigkeiten bzw. Moglichkeiten sehen Sie, durch Anderungen der Me-
chanismen der Geltendmachung und Durchsetzung kommunaler Rechte in der Lan-
desverfassung (z. B. Mitwirkungsrechte an hoherstufigen Prozessen, Klagerechte
u. a. m.) die Situation der Kommunen zu verbessern in Hinblick auf deren Aufgaben,
die Subsidiaritat und die Finanzausstattung der Gemeinden?

Grundsatzlich ist der Status der Gemeinden als Verfahrensbeteiligte und Rechtstrager mit
Rechtsschutzoptionen schon jetzt hinreichend abgesichert, sodass es keiner Erganzung der
Verfassung bedarf:

Kommunen sind als Tréger ihres Selbstverwaltungsrechts aus Art. 28 Abs. 2 Satz 2
GG, Art. 78 Abs. 1 LV sowie aus den einfachgesetzlichen Ausformungen (etwa 8§ 2
Abs. 2, 4 Abs. 2 BauGB, § 2 GO NRW) zugleich subjektiv Berechtigte, kdnnen also
Verfahrensbeteiligte sein und im Sinne von § 42 Abs. 2 VwWGO eigene Rechte im
Verwaltungsprozess geltend machen sowie durchsetzen.®

Kommunen sind zudem nach Art. 75 Nr. 4 LV iVm 88 12 Nr. 8, 52 VerfGHG NRW
im Kommunalverfassungsbeschwerdeverfahren beschwerdeberechtigt und konnen
abstrakt-generelles Landesrecht mit der Begrindung angreifen, dieses verletzte die
landesverfassungsrechtliche Selbstverwaltungsgarantie. Es lieRe sich allenfalls erwa-
gen, ob dieser sinnvolle Rechtsbehelf, der bislang nur einfachgesetzlich gewahrleistet
ist, auf Grund seiner langjahrigen Bewéhrung nunmehr in den Katalog des Art. 75
LV aufgenommen werden soll. Dies misste aber im Rahmen einer allgemeinen Re-
form des Art. 75 LV sowie zusammen mit der Frage diskutiert werden, ob auch in
Nordrhein-Westfalen eine Grundrechts-Verfassungsbeschwerde eingefuihrt werden
soll.

Der aus Art. 78 Abs. 1 LV abzuleitende Grundsatz des selbstverwaltungsfreundli-
chen Verhaltens’ gebietet es zudem, betroffene Gemeinden an administrativen MaR-
nahmen zu beteiligen, die sie konkret in ihrem Selbstverwaltungsbereich betreffen.

Die Beteiligung der Gemeinden an uberdértlichen Planungsprozessen ist im Gesamt-
und Fachplanungsrecht (sprich vor allem: BauGB, ROG, VwWVfG, Planfeststellungs-
recht nach AEG, EnWG, FStrG, NABEG, EnLAG, WaStrG, WHG usf.) durchweg
bundesrechtlich abschlieend geregelt. Eine Erweiterung durch die Landesverfas-
sung ist daher nicht notwendig und auch mit Blick auf den VVorrang des Bundesrechts
nur begrenzt moglich. Im Ubrigen geht es um Fragen, die auf Grund ihrer Technizitat
ohnehin im einfachen Gesetzesrecht zu belassen sind.

Siehe BVerwGE 74, 124 (132); 95, 333 (338); 100, 388 (394); BVerwG, NVwZ 2006, 1290; NVwZ 2008,
1237; Gérditz, in: ders. (Hrsg.), VWGO, 2013, 8 42 Rn. 100, m. w. Nachw.

Schonenbroicher, in: Heusch/ders. (Hrsg.), Landesverfassung NRW, 2010, Art. 78 Rn. 66.
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Weiterungen kénnten also allenfalls die Beteiligung an Gesetzgebungsverfahren oder Klage-
rechte jenseits des eigenen Selbstverwaltungsradius sein. Hiervon sollte aus grundsatzlichen
Erwagungen abgesehen werden:

- Eine informale Beteiligung der Gemeinden und Kreise (ber ihre Verbande im parla-
mentarischen Verfahren findet durch Anhérungen schon jetzt statt. Eine Konstitutio-
nalisierung weitergehender Rechte im parlamentarischen Verfahren oder an der gu-
bernativen Rechtsetzung (Verordnungsgebung) ist aus demokratischen Griinden ab-
zulehnen. Uber eine hinreichende demokratische Legitimation, abstrakt-generelles
Recht mit Wirkung flr das Land zu setzen bzw. an dessen Setzung formal gesichert
beteiligt zu werden, verfligen die Organe der Gemeinden nicht. Sie agieren auch de-
mokratisch nicht auf Augenhohe mit dem Landtag, der exklusiv durch das Legitima-
tionssubjekt Landesvolk durch Wahlen dazu legitimiert ist, in tberortlichen Angele-
genheiten Recht zu setzen. Die Landesregierung verfligt Giber eine entsprechende ab-
geleitete Regelungsgewalt qua Delegation (Art. 70 LV). Betroffenheit verschafft
ganz allgemein kein qualifiziertes Beteiligungsrecht an der Rechtsetzung; hier gilt
fir die Gemeinden nichts anderes wie fir betroffene Blrgerinnen und Burger dieses
Landes. Dieser demokratische Legitimationsmechanismus wirde durch nicht plausi-
bel begrindbare Sonderechte der Kommunen gestort.

- Klagerechte der Kommunen aufRerhalb ihres eigenen Selbstverwaltungskreises sind
nicht zu empfehlen. Auch wenn Uber Klagen am Ende ein staatliches Gericht ent-
scheidet, ist der Gerichtszugang doch eine legitimationsrelevante Entscheidung, weil
die Frage, wer unter welchen Voraussetzungen ein Gericht anrufen darf, zum einen
Dritte belasten kann, zum anderen prozedurale Macht begriindet. Kommunale Orga-
ne werden nach Art. 28 Abs. 1 Satz 2 iVm Abs. 2 Satz 1 GG bzw. Art. 78 Abs. 1 LV
ausschlieBlich durch Wahl legitimiert, die eigenen ortlichen Angelegenheiten wahr-
zunehmen, in denen sie aber — wie dargelegt — Uber Klagerechte verfiigen. Klage-
rechte auferhalb des eigenen Selbstverwaltungskreises lassen sich hiernach
schlichtweg nicht legitimieren.

Frage 4: siehe Frage 1, 3 & 4. Spiegelstrich

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

Die praktischen Probleme bestehen darin, dass sich nur schwer beziffern l&sst, was notweni-
ge und durchschnittliche Kosten sind. Dies fiihrt nicht selten zu gerichtlichen Auseinander-
setzungen, nicht zuletzt vor dem VerfGH, die im Ausgang ungewiss sind und in einem be-
triebswirtschaftlichen Schlagabtausch miinden. Dieses Problem wird sich auf Verfassungs-
ebene kaum bewaltigen lassen, weil es letztlich um Fragen der Methodik der Kostenfeststel-
lung und korrigierende Angemessenheitserwéagungen geht, die héchst technischer Natur und
in jedem Einzelfall gesondert zu prufen sind.

Die Orientierung an Durchschnittskosten ist zudem problematisch, weil keine wirksame Ge-
genkontrolle erfolgt, ob die verursachten Kosten auch tatsdchlich das Ergebnis effizienter
Verwaltung sind. Anreizstrukturen, die zu einem effizienten Ressourceneinsatz und einer
wirtschaftlichen Haushaltsfiihrung ermutigen, enthélt die Regelung des Art. 78 Abs. 3 LV
nicht.
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VII. Frage 6: siehe Frage 1, Spiegelstrich 3 & 4

(Prof. Dr. Klaus F. Gérditz)



