DEUTSCHER
LANDKREISTAG

Prof. Dr. Hans-Glinter Henneke Lennéstraie 11

An die

10785 Berlin

Tel.: 030/590097-320
Fax: 030/590097-420

Vorsitzende des Haushaltsausschusses
des Deutschen Bundestages Geschaftsfuhrendes

Frau Dr. Gesine Loétzsch, MdB
Platz der Republik 1

Préasidialmitglied

Datum: 23.2.2017

11011 Berlin

AZ. |

E-Mail: Hans-Guenter.Henneke

@Landkreistag.de

Anho6rung zur Neuregelung des bundesstaatlichen Finanzausgleichsystems am 6.3.2017
Bessere Forderung von Investitionen — kommunale Bildungsinfrastruktur

Sehr geehrte Frau Dr. Lotzsch,

fur den Deutschen Landkreistag nehme ich zu der o.g. Teilthematik mit folgenden
Vorabbemerkungen und einer sich dann anschlieRenden grundlegenden Darstellung wie folgt
Stellung:

Grundlegende Vormerkungen

1.

Der Deutsche Landkreistag teilt die Auffassung des Bundesfinanzministers (BT-PIPr
18/21769 f. vom 16.2.2017), dass das Verhdltnis von Bund, Landern und Kommunen
kunftig so weiterentwickelt werden muss, dass

»wir in der Lage sind, angemessen schnell zu reagieren und Anreize schaffen missen,
dass diejenigen, die Entscheidungen treffen, starker die finanziellen Konsequenzen
aus ihren Entscheidungen tragen®.

Die angestrebte Intensivierung der Steuerungsrechte des Bundes bei Art. 104b GG und
die erweiterten Prifrechte des Bundesrechnungshofes nach Art. 114 GG kdénnen dazu
dann — aber auch nur dann — einen malgeblichen Beitrag leisten, wenn bei den
Investitionshilfen des Bundes klar zwischen den eigentlichen Kompetenzen der Lander
und Kommunen einerseits und den dartber hinausgehenden allein wirtschafts- und
strukturpolitisch  motivierten und insoweit zur Erfillung dieser Zwecke im
gesamtstaatlichen Interesse erforderlichen Finanzhilfen des Bundes sauber getrennt
wird.

Diesen Zielen tragt die beabsichtigte Einfigung des Art. 104c GG nicht nur nicht
Rechnung, sondern lauft ihnen diametral zuwider. Richtig ist insoweit, was der
Abgeordnete Bartsch (BT-PIPr 18/21770 vom 16.2.2017) ausgefuhrt hat:

DEUTSCHER LANDKREISTAG - DER KOMMUNALE SPITZENVERBAND reprasentiert
@ 73% der Aufgabentrager & 68% der Bevdlkerung @ 96% der Flache DEUTSCHLANDS
" 74 Mrd. € Haushaltsvolumen (D 31,2 Mrd. € Ausgaben fiir soziale Leistungen
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.~Jetzt wird man ja den Eindruck nicht los, dass Bund und Lander die kommunale
Selbstverwaltung als einen Gnadenakt betrachten. Das ist aber nicht unsere Aufgabe,
sondern unsere Aufgabe ist es, eine angemessene Finanzausstattung zu
gewahrleisten.”

Genauso ist es!

4, Dabei hat der Bund gemaf Art. 105 Abs. 2 GG die Kommunen mit Steuerquellen und
Steuerertragsbeteiligungen auszustatten, er trégt also durchaus eine originare
Verantwortung fir die kommunale Finanzausstattung. Die L&nder — und nur diese —
haben indes darlber hinaus fir eine aufgabenangemessene Finanzausstattung jeder
einzelnen Kommune zu sorgen, so dass jede Kommune in die Lage versetzt wird —
Eigenanstrengungen bei der Ausschdpfung von Steuerquellen sowie Gebihren- und
Beitragserhebungsmoglichkeiten sowie wirtschaftliche Aufgabenerfillung auf der
Ausgabenseite unterstellt — mindestens alle Pflichtaufgaben und ein MindestmalR an
freiwilligen Aufgaben ohne (zumindest ohne dauerhafte) Kreditaufnahme erfillen zu
konnen. Dies ist landesverfassungsrechtlich in allen Flachenlandern so verankert und
von der Rechtsprechung mehrerer Landesverfassungsgerichte und des
Bundesverwaltungsgerichts so auch entschieden worden — was vom
Landesgesetzgeber insbesondere in Nordrhein-Westfalen unter Tolerierung durch den
dortigen Verfassungsgerichtshof allerdings bestritten wird.

5. D.h.: Nach Landesverfassungsrecht und Art. 28 Abs. 2 GG, der auch die Grundlagen
der finanziellen Eigenverantwortung der kommunalen Selbstverwaltung der Stéadte,
Kreise und Gemeinden gewabhrleistet, darf und kann es das gar nicht geben, was jetzt in
Art. 104c GG verfassungsrechtlich festgeschrieben werden soll:  namlich
finanzschwache Kommunen als legale Kategorie des Verfassungsrechts. Wenn man
diesen Begriff dort verankert, tut man der kommunalen Selbstverwaltung einen Tort an.
Kommunale Selbstverwaltung wird dann in der Tat als ,Gnadenakt betrachtet. Der
Bund kann helfen, muss aber nicht, und die L&nder werden zumindest faktisch
entpflichtet.

6. Nicht zu bestreiten ist, dass die vorgesehenen Investitionshilfen in Hohe von 3,5 Mrd.
Euro von den Unterstiitzern gut gemeint sind. Die beabsichtigte Einfligung des Art. 104c
GG bewirkt rechtlich aber das Gegenteil. Sie entlastet die Lander von ihrer
verfassungsrechtlich bestehenden unausweichlichen Ausstattungsverpflichtung der
Kommunen in vertikaler und horizontaler Hinsicht. Statt einen klaren
Verpflichtungsadressaten zu haben, werden insbesondere die Kommunen, die eine
finanzielle Unterausstattung aufweisen und einklagen, auf den ,Gesang zwischen den
Stuhlen® verwiesen: Die Lander, die schon bisher ihre Kommunen nicht angemessen
ausgestattet haben, werden in Zukunft umso lauter auf eine Investitionshilfebefugnis
des Bundes nach Einfigung eines Art. 104c GG verweisen. Véllig offen bleibt dabei, ob
der Bund dann tatséchlich in neue Finanzhilfeleistungen eintritt.

7. Ein bundesstaatlicher Mehrwert ist mit Investitionshilfen nach Art. 104c GG anders als
mit solchen nach Art. 104b GG, die alle eine Uber die konkrete Sachaufgabenerfillung
hinausgehende wirtschafts- und/oder strukturfordernde Komponente beinhalten, nicht
verbunden.

8. Die Finanzhilfen verkommen hier zu einem reinen Reparaturbetrieb fir LaAnderversagen
— und auch daftur will der Bund, obwohl er insoweit anders als bei Art. 104b GG gar
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10.

11.

12.

13.

14.

keine zusatzlichen Wirtschafts- und/oder strukturpolitischen Zielsetzungen verfolgt,
starkere Einflussrechte, wie Frau Hajduk am 16.2.2017 (BT-PIPr 18/21774) bekannt hat:

Menn der Bund jetzt finanzschwache Kommunen in der Bildungsinfrastruktur
unterstutzt, werden wir auch auf den Bundeseinfluss achten.”

Der vorgeschlagene Art. 104c GG bringt also den Foderalismus in Deutschland nicht
nur nicht voran, sondern wirde bewéhrte Verantwortungsstrukturen zerstoren.
Foderalismus nach dem Motto (BT-PIPr 18/21776 vom 16.2.2017):

,Das Schlimme ist, dass die Schule kaputt ist, und nicht, wer zustandig ist®,
fuhrt in Wahrheit zur allseitigen Verantwortungslosigkeit im Bundesstaat.

Deshalb raten wir, ohne dabei in eine parteipolitische Auseinandersetzung, die zu
dieser Frage in der ersten Lesung des Gesetzes sehr deutlich geworden ist, geraten zu
wollen, aus reinen Sachgriinden dringend davon ab, Art. 104c in das GG einzufligen.

Wenn die zwischen Bund und Landern bereits verabredeten Zahlungen des bereits
aufgestockten Sondervermdgens trotzdem geleistet werden sollen, empfehlen wir
insoweit den verfassungsrechtlich weitaus schonenderen Weg Uber eine Erhéhung der
Entflechtungsmittel, wie er im Bildungsbereich ebenso eingeschlagen werden kann.
Dies ist bereits bezogen auf den Wohnungsbau in Milliardenhdhe durch mehrere
Anderungen des Entflechtungsgesetzes in jiingerer Zeit geschehen.

Hinzu kommen namlich zwei weitere gravierende Probleme, tGber die in der bisherigen
Diskussion kaum bzw. gar nicht gesprochen worden ist:

¢ die Auswahl der Verteilungskriterien als solche und
o die Frage, wer sie festzulegen hat.

Wenn es um den verfassungsrechtlich zu implementierenden Begriff der kommunalen
Finanzschwache in Art. 104c GG, der zwingend auf deutliche Unterdurchschnittlichkeit
abstellt, geht, ist das egalitare Verteilungskriterium Einwohnerzahl schlechterdings
untauglich, soll aber einfachgesetzlich zu einem Drittel herangezogen werden.

Ein Abstellen auf den Kassenkreditbestand von Kommunen (und Landern!) konnte man
bei der Vorlauferregelung 2015 noch damit zumindest zu erklaren versuchen, dass ja
nur einmalig auf ein vergangenheitsbezogenes und damit nachtraglich nicht mehr
gestaltbares Kriterium abgestellt wurde. Fir die zweite Anwendung, die jetzt
vorgesehen ist, taugt dieses Argument bereits nicht mehr. Kommunen, die mit
Landerhilfe ihre Kassenkredite zurtickgefihrt haben, wie etwa in Niedersachsen,
werden im Gesetzentwurf mit einer verringerten Verteilungsquote bestraft. Das ist das
glatte Gegenteil der vom Bundesfinanzminister angesprochenen Zielsetzung, mit der
Neuregelung Anreize zu schaffen. Wenn diejenigen Lander und Kommunen ,die
Entscheidungen treffen, starker die finanziellen Konsequenzen aus ihren
Entscheidungen tragen® (so Bundesfinanzminister Schauble am 16.2.2017 (BT-PIPr
18/21770), hat der Bundesfinanzminister damit sicher nicht gemeint, dass Lander und
Kommunen durch eine bewusste Ausweitung ihrer Kassenkredite mit zusatzlichen
Finanzhilfen des Bundes belohnt werden. Genau das ist aber gegenwartig die Logik des
geplanten Art. 104c GG in Verbindung mit 8§ 11 KInvFG.
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15. Zudem erscheint es bei einer Verankerung des Begriffs ,der finanzschwachen
Gemeinden (Gemeindeverbande)* im Grundgesetz verfassungsrechtlich undenkbar,
dass eine andere Ebene als der Bund generell-abstrakt definiert, was ,finanzschwache
Gemeinden (Gemeindeverbande)“ sind. Dies kann bundesrechtlich nicht offen bleiben
und den Landern uberlassen werden. Auf einem anderen Blatt steht, wie dann auf der
Grundlage dieser generell-abstrakten Kriterien konkrete Auswahlentscheidungen
getroffen werden.

16. Wenn aber bundesweit geltende, nach Art. 28 Abs. 2 GG dem Gebot interkommunaler
Gleichbehandlung unterfallende Kriterien seitens des Bundes definiert werden, ist schon
jetzt absehbar, dass die Kommunen zahlreicher Lander bei einer verfassungsgemalien
Verteilung der Investitionshilfen entgegen dem Entwurf in 8§ 11 KInvFG vdllig leer
ausgehen werden. Von einer solchen Vorstellung sind die Lander aber ihrer
Verabredung mit dem Bund ganz sicher nicht ausgegangen.

Nach diesen plakativen Vormerkungen nehme ich — unter AulRerachtlassung weiterer
Darlegungen zu den angestrebten Steuerungsrechten in Art. 104b GG zum Komplex
Investitionshilfen des Bundes und kommunale Bildungsinfrastruktur systematisierend wie folgt
Stellung:

Eingangs ist hervorzuheben, dass sich der Bundesrat in seiner Stellungnahme vom 8.5.2015"
zum ersten Kommunalinvestitionsforderungsgesetz (KInvFG) wie folgt geduliert hat:

.Der Bundesrat sieht... die Notwendigkeit, dass der Bund die Lage der kommunalen
Haushalte strukturell verbessert und die Finanzierung von zukunftsorientierten
Investitionen durch eine auf Dauer angelegte bundesseitige Starkung der
Finanzausstattung der Kommunen ermoéglicht. Der foderale Staatsaufbau erfordert, dass
alle offentlichen Haushalte angemessen mit origindren Finanzmitteln ausgestattet sein
mussen. Dies ist primar im Rahmen der Steuerverteilung sicherzustellen. Eine
Finanzierung allgemeiner kommunaler Aufgaben durch zweckbestimmte
Zuweisungen des Bundes sollte allenfalls ausnahmsweise erfolgen.*

Der Bundesgesetzgeber hat sich von dieser Kritik seinerzeit indes nicht beirren lassen und mit
dem Gesetz zur Forderung von Investitionen finanzschwacher Kommunen und zur Entlastung
von Landern und Kommunen bei der Aufnahme und Unterbringung von Asylbewerbern vom
24.6.2015% in Art. 2 das Kommunalinvestitionsférderungsgesetz (KInvFG) verabschiedet,
wonach der Bund zum Ausgleich unterschiedlicher Wirtschaftskraft — also unter Berufung auf
die verfassungsrechtlichen Grundlage des Art. 104b Abs. 1 S. 1 Ziff. 2 GG —

.die Lander bei der Starkung der Investitionstatigkeit finanzschwacher Gemeinden und
Gemeindeverbande unterstiitzt und den Landern Finanzhilfen in Héhe von 3,5 Mrd. Euro
gewahrt,

die nach in 8 2 genannten Prozentsétzen auf alle Lander aufgeteilt werden. Nach 8§ 3 dieses
Gesetzes werden die Finanzhilfen zum einen fir Investitionen mit Schwerpunkt Infrastruktur
und zum anderen mit Schwerpunkt Bildungsinfrastruktur gewahrt. Im Einzelnen werden in 8§ 3
S. 1 ziff. 2 KInvFG genannt:

; BR-Drs. 120/15 (Beschluss), 2; wdrtlich auch zitiert bei Wohltmann, Der Landkreis 2016, 414 (454).
BGBI. I, 974.
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e Einrichtungen der frihkindlichen Infrastruktur,

e energetische Sanierung von Einrichtungen der Schulinfrastruktur und der Weiterbildung
sowie die

e Modernisierung von Uberbetrieblichen Berufsbildungsstatten.

Nach 8 6 Abs. 3 KInvFG obliegt den Landern entsprechend den landesspezifischen
Gegebenheiten die Auswahl der finanzschwachen Kommunen bzw. der Férdergebiete in den
Stadtstaaten. Sie haben gem. § 6 Abs. 3 S. 2 KinvFG dem BMF lediglich die Kriterien
mitzuteilen, anhand derer die Auswahl getroffen wurde.

1. Die beabsichtigte Neuregelung in Art. 104c GG und deren einfachgesetzliche
Ausgestaltung

Wenn man den nunmehr vorgelegten Gesetzentwurf der Bundesregierung fur ein Gesetz zur
Anderung des Grundgesetzes vom 13.2.2017° und die in Art. 7 des Gesetzentwurfs der
Bundesregierung zur Neuregelung des bundesstaatlichen Finanzausgleichssystems ab dem
Jahr 2020 und zur Anderung haushaltsrechtlicher Vorschriften vom 13.2.2017* enthaltene
Anderung des Kommunalinvestitionsférderungsgesetzes verfassungsrechtlich wie (rechts-)
politisch bewerten will, fallt zuvorderst auf, dass fir eine einfache Gesetzesanderung die
verfassungsrechtliche Legitimationsgrundlage durch die beabsichtigte Einfligung des Art. 104c
GG verandert wird, was ein sehr ungewdhnlicher, meines Erachtens bisher sogar erstmaliger
Vorgang ist, zumal die bereits bestehenden Regelungen in 88 1 - 9 KinvFG auch weiterhin auf
Art. 104b Abs. 1 S. 1 Ziff. 2 GG gestltzt werden sollen.

Es bietet sich daher zur Bewertung der beabsichtigten Neuregelung ein Vorgehen in
folgenden Schritten an:

(1.)  Welche Ziele kdnnen mit Finanzhilfen des Bundes gem. der Grundnorm des Art. 104b
GG erflillt werden? (dazu 2.)

(2.)  Tragt das KInvFG in der bisherigen Form den Vorgaben des Art. 104b GG Abs. 1 S. 1
Ziff. 2 GG Rechnung (dazu 3.)

(3.)) Welche spezifischen Zielsetzungen werden mit der Einflgung des Art. 104¢c GG in
Abweichung von Art. 104b Abs. 1 S. 1 Ziff. 2 GG verfolgt und wie sind diese
verfassungsrechtlich und rechtspolitisch zu bewerten? (dazu 4.)

(4.) Tragen die beabsichtigten Neuregelungen des KinvFG den Vorgaben des Art. 104c GG
Rechnung? (dazu 5.)

Es soll dagegen nicht der Frage nachgegangen werden, ob die Kommunen zu ihrer
Aufgabenerfillung weitere Finanzmittel benétigen bzw. einsetzen kénnen und ob ihnen ggfs.
davon abzuraten ist, Antrage auf Fordermittel zu stellen. Wenn die Gesetzentwurfe in der
bisher vorliegenden Form verabschiedet und in Kraft gesetzt werden, ist es fiur kommunale
Gebietskdrperschaften selbstverstandlich legitim, die bereitgestellten Mittel im Rahmen der
Gesetze auch in Anspruch zu nehmen, schlielich gilt auch hier: pecunia non olet.

Fir den verfassungsandernden wie einfachrechtlichen Gesetzgeber gilt dagegen — wie im
Einzelnen zu zeigen sein wird — mit Matth. 6.13:

,und flhre uns nicht in Versuchung, sondern erlése uns von dem Ubel“ —

®BT-Drs. 18/11131 u. 11186 v. 15.2.2017.
* BT-Drs. 18/11135 u. 11185 v. 15.2.2017.
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ja, wir sind sogar zeitlich noch einen Schritt davor: Noch kann uns der Gesetzgeber sogar vor
dem sogleich aufzuzeigenden Ubel bewahren, sachgerechte Alternativen auswéhlen®, und so
das immer starkere Abgleiten auf der schiefen Ebene nach dem Motto: ,Wehret den Anfangen®
vermeiden.

2. Funktion der Finanzhilfen des Bundes gem. Art. 104b GG

Es ist immer wieder zu betonen, dass die im Grundgesetz fir den Bundesstaat normierte
Kompetenzordnung fir die Bereiche Gesetzgebung (Art. 70 ff. GG), Verwaltung (Art. 83 ff. GG)
und Finanzierung (Art. 104a ff. GG) — ebenso wie fur die hier nicht naher zu betrachtende
Rechtsprechung (Art. 92 ff. GG) — dazu dient, die Kompetenzen nicht zuletzt im Interesse der
Birger zur Nachvollziehbarkeit politischer Verantwortlichkeiten und damit zur Starkung des
Demokratieprinzips zwischen den einzelnen Gebietskdrperschaften — hier zuvérderst zwischen
Bund und Lé&ndern - klar abzugrenzen und zudem dafir zu sorgen, das diese
Gebietskdrperschaften auch in die Lage versetzt werden, ihre Kompetenzen mit hinreichenden
Ressourcen, inshesondere mit Personal und Steuermitteln, wahrnehmen zu kénnen. Diesen
Zielen dient im Bund-Lander-Verhéltnis die Steuerverteilung auf den Bund und die (einzelnen)
Lander sowie in einem weiteren Schritt die Umverteilung zwischen den L&ndern und die
erganzende Gewahrung von Zuweisungen des Bundes an einzelne Lander. Zwischen Landern
und Kommunen tritt der kommunale Finanzausgleich mit dem Ziel hinzu, dass jede Kommune
— wirtschaftliche Aufgabenerfillung unterstellt — in die Lage versetzt wird, alle laufenden
Pflichtaufgaben und jedenfalls ein Mindestmald an freiwilligen Aufgaben ohne — zumindest
ohne dauerhafte — Kreditaufnahme wahrzunehmen.

Bei Aufgabenverlagerungen, -ausweitungen oder bei der normativen Neubegrindung von
kommunalen Pflichtaufgaben treten in allen Landesverfassungen Mehrbelastungsausgleichs-
pflichten der Lander hinzu. Dieses soeben skizzierte System bezieht sich auf die
Einnahmeseite und ist insoweit fein austariert und in sich geschlossen.

Auf der Ausgabenseite gibt es mit Art. 104a Abs. 2 GG (aus Bundesauftragsverwaltung folgt
Zweckausgabentragungspflicht des Bundes) und Art. 104a Abs. 3 GG (fakultative
Bundesbeteiligung an Geldleistungsgesetzen des Bundes) eine aus Gesichtspunkten der
Verantwortungszuordnung wohl begriindete obligatorische sowie eine ebenso wohl begriindete
fakultative Ergdnzung. Wenn dieses System in seiner einfachgesetzlichen Umsetzung richtig
austariert ist, darf und kann es als Ergebnis von Einnahmeverteilungsregelungen und
ausnahmsweise zuldssigen Ausgabenbeteiligungen ,finanzschwache Kommunen“ — was
immer darunter im Detail zu verstehen ist — gar nicht geben.

a) Ausnahmecharakter und Subsidiaritét

Des Weiteren kommt im verfassungsrechtlichen Geflige des Grundgesetzes Art. 104b GG eine
spezifische  Funktion zu. Danach kann der Bund auf Feldern seiner
Gesetzgebungsbefugnisse den Landern fir besonders bedeutsame Investitionen der Lander
und Kommunen Finanzhilfen gewahren, die zur

o (1.) Abwehr einer Storung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts oder
e (2.) zum Ausgleich unterschiedlicher Wirtschaftskraft im Bundesgebiet oder
e (3.) zur Forderung des wirtschaftlichen Wachstums

® Dazu Henneke, Der Landkreis 2017, 87 sowie ders., Der Landkreis 2017, 98.
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erforderlich sind. Diese Regelung ist ursprunglich durch das Finanzreformgesetz 1969
institutionalisiert, verrechtlicht und damit in klare Bahnen gelenkt worden. Das BVerfG® hat mit
Glltigkeit bis heute bereits Mitte der 1970er Jahre herausgestellt, dass die rechtliche
Ausgestaltung des Zusammenwirkens von Bund und Landern im seinerzeitigen Art. 104a Abs.
4 und heutigen Art. 104b GG zugleich die Grundlage fir die Justiziabilitdt im Konfliktfall
geschaffen hat, um eine mit der bundesstaatlichen Ordnung des Grundgesetzes unvereinbare
politische Abhangigkeit der Lander, die auf die Finanzmittel des Bundes angewiesen sind
und angebotene Bundesmittel aus politischen Grinden praktisch nicht ablehnen
kénnen, zu verhindern’,

Bei der Ausgestaltung und Interpretation der Finanzhilfekompetenz ist die Funktion der
Finanzverfassung als Kernstlick der bundesstaatlichen Struktur von besonderer Bedeutung.
Denn gerade Mittel aus dem Bundeshaushalt an die Lander fur Aufgaben der Lander und
Kommunen bringen in die L&nder in Abhangigkeit vom Bund und rihren damit an die
Eigenstandigkeit der Lander. Eine bundesstaatliche Ordnung muss deshalb prinzipiell
sicherstellen, dass Finanzhilfen aus dem Bundeshaushalt an die Lander die Ausnahme
bleiben und ihre Gewahrung rechtlich so geregelt wird, dass sie nicht zum Mittel der
Einflussnahme auf die Entscheidungsfreiheit der Gliedstaaten bei der Erflllung der
ihnen obliegenden Aufgaben werden. Diese Gefahr besteht vor allem, wenn der
Gesamtstaat allein das Ob und Wie seiner Finanzhilfe bestimmt, die Lander auf die
Bundesmittel angewiesen sind und die Entscheidung dartber zugleich wesentliche Teile der
Haushaltsmittel der Lander festlegt, weil von ihrer finanziellen Beteiligung die Gewéahrung der
Finanzhilfe des Bundes abhangt. Die Auslegung des Art. 104b GG betrifft demnach ein
zentrales Problem der bundesstaatlichen Ordnung?®.

Von entscheidender Bedeutung fir die Interpretation des Art. 104b GG ist die Funktion der
Finanzhilfen im Gesamtsystem der Finanzverfassung (Ausnahmecharakter und
Subsidiaritat).

Die Eigenstaatlichkeit des Bundes und der Lander kann sich ebenso wie die kommunale
Selbstverwaltung nur dann wirksam entfalten, wenn sowohl der Gesamtstaat als auch die
Gliedstaaten in ihrer grundsatzlich selbstandigen und voneinander unabhé&ngigen
Haushaltswirtschaft (Art. 109 Abs. 1 GG) Uber hinreichende Anteile am Steueraufkommen
verfiugen und damit nicht von die verfassungsrechtlich garantierte Eigenstandigkeit
gefahrdenden Zahlungen der anderen Seite abhangig sind. Im System der
Finanzverfassung, das darauf angelegt ist, eine der Aufgabenverteilung gerecht werdende
Finanzausstattung von Bund und Landern zu erreichen, dirfen Bundesfinanzhilfen fir
Landesaufgaben also nur eine Ausnahme sein, worauf der Bundesrat in seiner Stellungnahme
aus dem Jahre 2015 richtigerweise hingewiesen hat.

Auf Art. 104b GG kann nicht als Ersatz fur die nicht rechtzeitige und richtige Verteilung
des Aufkommens der Gemeinschaftsteuern gem. Art. 106 Abs. 3 ff. GG oder fur die nicht
rechtzeitige und richtige Regelung des Finanzausgleichs nach Art. 107 Abs. 1 und 2 GG
zuriickgegriffen werden, wusste das BVerfG bereits Mitte der 70er Jahre hervorzuheben®.
Sieht man einmal von der Sondersituation der deutschen Vereinigung ab, ist die Mdglichkeit
des Bundes, in héherem Mal3e Finanzhilfen anzubieten, grundsatzlich ein Anhaltspunkt fir eine
unsachgemalie, den Bund beginstigende Verteilung der Gemeinschaftsteuern. Die auf Art.

® BVerfGE 39, 96 (110).

" Dazu auch Henneke, Offentliches Finanzwesen, Finanzverfassung, 2. Aufl. 2000, Rdn. 227 ff.
® S0 bereits BVerfGE 39, 96 (107); dazu Henneke (Fn. 7), Rdn. 229.

° BVerfGE 39, 96 (108).
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106 Abs. 3 und 107 GG basierenden Einnahmeverteilungen bzw. Umverteilungen sichern die
Bundesstaatlichkeit, wahrend zweckgebundene Finanzhilfen das Ruckgrat der
Bundesstaatlichkeit angreifen.

Unter Beachtung des Ausnahmecharakters und der Subsidiaritat darf die Notwendigkeit von
Investitionshilfen allerdings nicht verkannt werden. Einerseits tragt der Bund die
Verantwortung fUr die gesamtstaatliche Konjunktur- und Strukturpolitik, andererseits wird
die gesamtwirtschaftliche Entwicklung vor allem durch Art, Umfang sowie die zeitliche und
regionale Steuerung der oOffentlichen Investitionen, die ganz wesentlich von den Kommunen,
aber auch von den Landern getétigt werden, beeinflusst. Mit der Finanzhilfekompetenz wird
dem Bund aus gesamtstaatlichem Interesse daher die verfassungsrechtliche Befugnis
verliehen, fir den Gesamtstaat bedeutsame Investitionsvorhaben der Lander und Kommunen
in einen Rahmen Uberregionaler Ordnungs- und Zielvorstellungen einzugliedern und so an
gesamtstaatlichen Erfordernissen zu orientieren. Auf diese Weise sollen die nur begrenzt
verfugbaren Mittel fir Investitionen schwerpunktmafig dort eingesetzt werden, wo sie am
wirksamsten sind. Ein ungeordnetes Nebeneinander investitionspolitischer Aktivitaten mit
gesamtstaatlicher Bedeutung von miteinander rivalisierenden Hoheitstragern, welches zu
Ubersct;peidungen, Widersprichen und Fehlleitungen offentlicher Mittel fuhrt, soll verhindert
werden=.

Aufgrund der Einbettung der Finanzhilfen in das System der Finanzverfassung, ihres
Ausnahmecharakters und ihrer Funktion, den Finanzbedarf der Lander lediglich zu erganzen,
wenn die Lander ihnen zugewiesene wichtige Aufgaben trotz entsprechender Anstrengungen
nicht aus eigener Kraft erfillen kénnen, ergibt sich, dass die tatbestandlichen Merkmale
restriktiv zu interpretieren sind. Dies lasst sich auch daraus ableiten, dass der Bund sich nur
an solchen Landeraufgaben finanziell beteiligen soll, an deren Erflllung er wegen seiner
Verantwortung fur die gesamtwirtschaftliche Entwicklung im Bundesgebiet und seiner
Pflicht zur Uberregionalen Koordination ein besonderes Interesse hat. Eine regionale
Differenzierung kommt (nur) in Betracht, wenn sie sich aus dem Forderungszweck ergibt.

Die Investitionen missen gem. Art. 104b GG ,,besonders bedeutsam* sein. D.h. sie missen
den Rahmen normaler Landes- und Kommunalvorhaben (bersteigen und sich durch
Uberregionale Zusammenhénge, Langfristigkeit der Aufgabenstellung und Hoéhe des
Finanzbedarfs hervorheben. Zudem muss es sich um Sachgebiete von besonderer
gesamtstaatlicher Bedeutung handeln™*.

Insbesondere in der zweiten Alt. des Art. 104b Abs. 1 S. 1 GG orientieren sich die Finanzhilfen
an der besonderen Ausgabenlast der Lander und Kommunen, deren regionale Erfillung wegen
des Zusammenhangs zwischen den o6ffentlichen Struktur- und Infrastrukturmanahmen und
dem Wirtschaftswachstum zugleich Uberregionale Bedeutung zukommt und die die Lander
ohne eine finanzielle Beteiligung des Bundes nicht aus eigener Finanzkraft den
gesamtstaatlichen Bediirfnissen entsprechend bewaltigen kénnen'?,

Alle mit Finanzhilfen des Bundes nach Art. 104b GG zu verfolgenden Zielsetzungen sind
primar auf die gesamtwirtschaftliche Entwicklung ausgerichtet. Ziff. 1 verfolgt ein
konjunkturpolitisches, Ziff. 3 ein strukturpolitisches und Ziff. 2 ein regionalpolitisches
Forderungsziel. Der 2009 neu eingefiigte S. 2 in Art. 104b Abs. 1 GG (Naturkatastrophen oder

' Henneke (Fn. 7), Rdn. 231.
1 BVerfGE 39, 96 (114 f.); Henneke (Fn. 7), Rdn. 237.
2 BVerfGE 39, 96 (111 f.).
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aul3ergewohnliche Notsituationen) dient erst recht MalRnahmen zur wirtschaftlichen
Wiederbelebung.

Wahrend das sog. Zukunftsinvestitionsgesetz vom 2.3.2009" auf zusatzliche Investitionen
der Kommunen und Lé&nder zur Abwehr einer Stérung des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts gerichtet und damit — zeitlich befristet — auf Art. 104b Abs. 1 S. 1 Ziff. 1 GG
gestitzt war und intentionsgemaR alle Lander einbezogen hat, kommt fir das KinvFG als
Grundlage nur Art. 104b Abs. 1 S. 1 Ziff. 2 GG in Betracht. Diese Alternative zieht auf die
Verringerung von Unterschieden in der Wirtschaftskraft regionaler Raume. Finanzhilfen sind
hier in gebietlich begrenzten Regionen mit dem Ziel einzusetzen, deren Wirtschaftskraft der der
anderen Regionen des Bundesgebietes anzunahern. Eine gleichméRige Verteilung der
Finanzhilfen auf die einzelnen Lander kommt insoweit nicht in Betracht. Vielmehr erfordert der
Ausgleich unterschiedlicher Wirtschaftskraft einen differenzierten Einsatz der Bundesmittel. Sie
konnen nur solchen Landern gewahrt werden, deren Wirtschaftskraft unter dem
Bundesdurchschnitt liegt, und kommen nur fur solche Investitionen in Betracht, deren
Realisierung zur Steigerung der Leistungskraft dieser Gebiete und damit zum interregionalen
Ausgleich beitragen kann. Der Bund Ubt somit eine Uberregionale Ausgleichs- und
Koordinierungsaufgabe aus, die sich aus dem aus dem Sozialstaatsprinzip abzuleitenden
Postulat der Wahrung und Sicherung gleichwertiger Lebensverhéltnisse ergibt. Anders als in
der ersten Alternative sind die Finanzhilfen hier nicht per se zeitlich begrenzt.

Ein Spannungsverhaltnis besteht zwischen der 2. Alt. des Art. 104b Abs. 1 S. 1 GG und dem
auf Art. 107 Abs. 2 GG gestitzten Landerfinanzausgleich, der zu einer Verringerung der
Finanzkraftunterschiede der Lander fuhrt. Durch die dort vorgenommene blo3e Umverteilung
von Einnahmen erfolgt keine Einwirkung auf die strukturellen Ursachen dieser Unterschiede.
Die Finanzkraftangleichung bewirkt keine dauerhafte Behebung der Leistungsschwéche von
Gebieten mit unterdurchschnittlicher Wirtschaftskraft. Dies kann nur durch gezielte Finanzhilfen
aufgrund der 2. Alt. des Art. 104b Abs. 1 S. 1 GG geschehen, die auf die spezifischen
Entwicklungsbediirfnisse und -mdoglichkeiten der Foérdergebiete abstellen und geeignet sind,
den Rickstand im Angebot an offentlichen Gitern und Leistungen zu verringern.
Finanzausgleich und Finanzhilfen sind somit Instrumente, die sich wirkungsvoll erganzen, ohne
dass eill;l Instrument Uber seinen spezifischen Bereich hinaus an die Stelle des anderen treten
konnte™.

Als weiteres Merkmal des Art. 104b GG tritt hinzu, dass die Finanzhilfen zur Erreichung des
jeweils zugrunde gelegten Forderungsziels ,erforderlich“ sein mussen. Diese Entscheidung ist
nicht in das freie politische Ermessen des Bundes gestellt*.

Im Zuge der Beratungen der Fdderalismusreform | ist Art. 104b GG gegenuber der
Vorlauferregelung in Art. 104a Abs. 4 GG a.F. deutlich verschéarft und in seinem
Ausnahmecharakter sowie seiner zeitlichen Beschréanktheit und dem Gebot degressiver
Forderung gestarkt worden. In der 2009 endgultig gefundenen Form erscheint diese
Verfassungsbestimmung durchaus funktionsgerecht.

b) Strukturhilfegesetz als Stindenfall

Far Art. 104b Abs. 1 S. 1 Ziff. 2 GG gibt es in der Geschichte der Bundesrepublik Deutschland
— sieht man einmal vom Sonderfall des Investitionsférderungsgesetzes Aufschwung Ost vom

3 BGBI. I, 416 (428).
* Henneke (Fn. 7), Rdn. 243.
'° BVerfGE 39, 96 (113).
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23.6.1993" ab — einen herausragenden Anwendungsfall, namlich das Gesetz zum Ausgleich
unterschiedlicher Wirtschaftskraft in den L&andern vom 20.12.1988' mit dem sog.
Strukturhilfegesetz im Zentrum.

Zum Ausgleich unterschiedlicher Wirtschaftskraft gewahrte der Bund seinerzeit neun von elf
Landern fir eine geplante Dauer von zehn Jahren ab dem Jahr 1989 Finanzhilfen in Héhe von
jahrlich insgesamt 2,45 Mrd. DM nach einer im Gesetz betragsméaflig vorgenommenen
Aufteilung, bei der lediglich die Lander Baden-Wirttemberg und Hessen leer ausgingen. Der
den Betrdgen zugrunde liegende Verteilungsschlissel (Abstand BIP je Ew. vom
Bundesdurchschnitt, Ew. in Kreisen mit Gberdurchschnittlicher Arbeitslosenquote, Beschéftigte
in Kreisen mit unterdurchschnittlichem Beschéftigtenzuwachs) befand sich demgegeniber nicht
im Gesetzt selbst. Politisch und verfassungsrechtlich héchst umstritten war, ob die gewahlten
Indikatoren fir die Verteilung auf die Lander dem Ziel des Ausgleichs unterschiedlicher
Wirtschaftskraft in einzelnen Regionen des Bundesgebiets hinreichend Rechnung trugen
(Geeignetheit, Willkurfreiheit), zumal danach neun von elf Landern eine unterdurchschnittliche
Wirtschaftskraft aufwiesen. Weiter war strittig, ob nach der gesetzlichen Regelung von einer
gezielten Hilfe gesprochen werden konnte oder ein verfassungsrechtlich unzulassiger
»Nebenfinanzausgleich“ eingefihrt wurde. Zudem war die Frage umstritten, ob die
Kumulation von  Strukturhilfegesetz und L&nderfinanzausgleich gegen das sog.
Nivellierungsverbot verstieR!®. Uber entsprechende Normenkontrollantrage der L&nder
Hessen® und Baden-Wirttemberg® wurde wegen der Aufhebung des Gesetzes im Jahre 1992
vom Bundesverfassungsgericht nicht mehr entschieden.

3. Vereinbarkeit des KInvFG (2015) mit Art. 104b GG?

Stellt man die Frage, ob das bisherige KInvFG vom 24.6.2015* mit Art. 104b Abs. 1 S. 1 Ziff.
2 GG vereinbar ist, treten — aulRerst zuriickhaltend formuliert — verfassungsrechtlich gréi3te
Bedenken zutage. Diese liegen nicht in der verfassungsrechtlichen Voraussetzung, dass nur
MalRnahmen in Bereichen forderfahig sind, in denen das Grundgesetz dem Bund
Gesetzgebungsbefugnisse verleiht (=daher Betonung der energetischen Sanierung), sondern
in viel grundlegenderen Fragen:

e Tragen die potenziell forderfahigen Malinahmen in der Sache wirklich dazu bei, einen
Beitrag zum Ausgleich unterschiedlicher Wirtschaftskraft im Bundesgebiet zu leisten?

¢ Kann man das bei Bejahung der Anforderungen dartiber hinausgehende Merkmal der
.Erforderlichkeit” ernsthaft als erfiillt ansehen?

e Kann es bei Finanzhilfen zum Ausgleich unterschiedlicher Wirtschaftskraft im Bundesgebiet
anders als bei Finanzhilfen zur Abwehrung einer Stérung des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts wirklich sein, dass alle Lander mit dem Argument Fordermittel des Bundes
bekommen, Uberall gabe es relativ gesehen finanzschwache Gemeinden und
Gemeindeverbande bzw. forderfahige Gebiete?

e Ist es nicht bereits denklogisch ausgeschlossen, bei einer Mallhahme zum Ausgleich
unterschiedlicher Wirtschaftskraft im Bundesgebiet zu einem Drittel als Verteilungskriterium
auf die jeweilige Einwohnerzahl der Lander abzustellen, da es ein egalitareres
Verteilungskriterium ja wohl nicht gibt?

® BGBI. I, 982, geand. d. G. 6.3.1997, BGBI. |, 434.

" BGBI. I, 2358
% Hade, Finanzausgleich, 1996, S. 251 ff.; Vogel, VVDStRL Band 52 (1993), S. 132 (135); Henneke (Fn.
7), Rdn. 251.

192 BVF 4/89.
202 ByF 5/89.
* BGBI. I, 974 (975).
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e Weiter ist zu fragen, ob als Verteilungskriterium auf den Bestand an Kassenkrediten
abgestellt werden darf, da diese jedenfalls bei Uberjahrigen Krediten in der Regel
bestehenden rechtlichen Vorgaben widersprechen, was dazu fuhren wirde, dass
rechtswidriges Verhalten in der Vergangenheit durch Finanzhilfen des Bundes noch pramiert
wirde.

Beim Merkmal der SGB Il-Empfanger sind dagegen Sonderbelastungen, die auf einer
unterschiedlichen Wirtschaftskraft beruhen, naheliegend.

Schliel3lich ist zu fragen, ob es der lberregionalen Ausgleichs- und Koordinierungs-
aufgabe des Bundes bei diesen Finanzhilfen Rechnung tragt, wenn den Landern
entsprechend den landesspezifischen Gegebenheiten nach 8 6 Abs. 3 KInvFG die Auswahl der
finanzschwachen Kommunen bzw. der férderfahigen Gebiete Uberlassen wird und sie dem
BMF lediglich die Kriterien mitzuteilen haben, anhand derer die Auswahl getroffen wurde.

Kurzum: Noch sehr viel starker als beim seinerzeit ganz Uberwiegend fiir verfassungswidrig
gehaltenes Strukturhilfegesetz drangt sich beim KinvFG (2015) der Eindruck auf, dass es sich
um einen verfassungsrechtlich unzulassigen Nebenfinanzausgleich handelt. Es gilt hier
mithin erst recht das, was Ulrich Hade in seiner Habilitationsschrift* bereits zutreffend fiir das
Strukturhilfegesetz festgestellt hat:

.Der Gesetzgeber kann nicht Investitionshilfen gewahren, wenn er vor allem die Finanzkraft
der empfangenden Lander starken will*

— bzw. Kommunen wird man hier hinzufligen missen.
Das Fazit bis hierher lautet daher:

Art. 104b GG hat im Gefluge der bundesstaatlichen Finanzverfassung einen legitimen,
allerdings subsididren und als Ausnahmefall konzipierten Anwendungsbereich. Das KInvFG
vom 24.6.2015 tragt in seiner konkreten Ausgestaltung den verfassungsrechtlichen Vorgaben
allerdings in mehrfacher Hinsicht nicht Rechnung.

4, Bewertung der mit der Einfligung des Art. 104c GG verfolgten Zielsetzung

Was bedeutet das nun fur das 2017 vorgelegte Vorhaben, das Grundgesetz um Art. 104c zu
erganzen und das KInvFG fir den Bereich der Foérderung schulischer Bildungsinfrastruktur
durch den Bund zu 6ffnen?

Nach den Vorstellungen des Bundesgesetzgebers soll Art. 104b Abs. 1 GG um einen Art.
104c S. 1 GG erganzt werden, wonach der Bund den Landern Finanzhilfen fir gesamtstaatlich
bedeutsame Investitionen der finanzschwachen Gemeinden (Gemeindeverbande) im Bereich
der kommunalen Bildungsinfrastruktur gewahren kann. Der Sache nach soll es sich also um
eine Alternative zu Art. 104b Abs. 1 GG — also quasi um einen Abs. 1a — handeln, wahrend die
— ebenfalls zu &ndernden — Abs. 2 und 3 des Art. 104b GG gleichermaflen fur Art. 104b Abs. 1
und Art. 104c GG (neu) gelten sollen.

In Wahrheit sprengt Art. 104c GG vdllig die bisher mit Art. 104b GG verfolgten primar
wirtschaftssteuernden Zielsetzungen. Mit Art. 104c GG geht es nicht nur darum, mit den
Finanzhilfen in originare und ausschliel3liche Gesetzgebungs- und Vollzugskompetenzen der

*2 Hade (Fn. 18), S. 252.
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Lander und ihrer Kommunen einzudringen, es wird auch die abschlieBende Zieltrias der
konjunkturpolitischen, regionalpolitischen und strukturpolitischen Férderung in Art. 104b Abs. 1
S. 1 GG vollig auBer Acht gelassen. An die Stelle der drei wirtschafts(kraft)bezogenen Kriterien
tritt allein das Kriterium ,der finanzschwachen Gemeinden (Gemeindeverbande)“. Deren
verfassungsrechtlich gemafR Art. 28 Abs. 2 i.V.m. den Landesverfassungen verburgter
finanzieller Ausstattungsanspruch trifft aber nach der Kompetenzordnung des Grundgesetzes
in quantitativer Hinsicht allein die Lander und niemals den Bund. Der Bund ist gem. Art. 28
Abs. 2 S. 3 GG i.V.m. Art. 105 Abs. 2 GG zur Sicherung der Grundlagen der finanziellen
Eigenverantwortung, insbesondere zur Ausstattung der Kommunen mit originéren
Steuereinnahmen bzw. Steuerertragsbeteiligungen verpflichtet. Bezogen auf die gem. Art. 106
Abs. 7 GG den Landern obliegende angemessene Finanzausstattungsverpflichtung der
Kommunen in quantitativer Hinsicht hat der Bund gem. Art. 28 Abs. 3 GG lediglich eine
Gewahrleistungspflicht, dass die verfassungsmaRige Ordnung der Lander Art. 28 Abs. 2 GG
entspricht.

Stellt man Art. 104b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und Art. 104c GG in ihren jeweiligen tatbestandlichen
Anforderungen gegeniber, ergibt sich folgendes Bild:

Art. 104b Abs. 1 GG Art. 104c GG

Der Bund kann den Landern Finanzhilfen Der Bund kann den Landern Finanzhilfen

gewahren gewahren

fur besonders bedeutsame Investitionen fir gesamtstaatlich bedeutsame
Investitionen

der Lander und Gemeinden der finanzschwachen Gemeinden

(Gemeindeverbéande), (Gemeindeverbande)

soweit dieses GG ihm im Bereich der kommunalen

Gesetzgebungsbefugnisse verleiht, die Bildungsinfrastruktur.

1. zur Abwehr einer Stérung des
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts oder

2. zum Ausgleich unterschiedlicher finanzschwache Gemeinden
Wirtschaftskraft im Bundesgebiet oder (Gemeindeverbande)

3. zur Foérderung des wirtschaftlichen

Wachstums

erforderlich sind.

In der Gesetzesbegriindung zur Einfiigung des Art. 104c GG heiRt es®:

.Finanzhilfen fir Investitionen im Bildungssektor sind angesichts der ausschliellichen
Gesetzgebungskompetenz der Lander daher ohne Bezug zu einer anderweitigen
Gesetzgebungsbefugnis des Bundes nicht moglich.”

Das stimmt, wenn dann aber hinzugefiigt wird:

,Daher wird in Art. 104c¢ ein Sondertatbestand in das GG aufgenommen, um es dem Bund
zu ermoglichen, die auch aus gesamtstaatlicher Sicht dringend notwendige Sanierung und
Modernisierung der schulischen Gebaudeinfrastruktur in finanzschwachen Kommunen
gezielt mit Bundesmitteln zu unterstiitzen®,

Z BT-Drs. 18/11131, 11.
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verschweigt diese Begrindung zum einen, dass die Bejahung einer Notwendigkeit aus
gesamtstaatlicher Sicht noch keine Befugnis gerade des Bundes zu begriinden vermag,
und zum anderen, dass auf die weiteren Erfordernisse in Art. 104b Abs. 1 GG, die dort das
Einwirken des Bundes gerade legitimieren, in Art. 104c GG ersatzlos verzichtet wird. Insoweit
ist die Einfligung des Art. 104c GG in das Grundgesetz rechtspolitisch verfehlt.

Betrachtet man sich die vier Tatbestandsmerkmale des Art. 104c GG im Einzelnen, bereiten
zwei davon, namlich die Begriffe Gewahrleistung von Finanzhilfen und kommunale
Bildungsinfrastruktur, kaum Auslegungsprobleme. Gerade darin liegt aber bei Letzterem das
rechtspolitische Problem. Der Begriff ,kommunale Bildungsinfrastruktur* ist namlich
denkbar weit und umfasst beileibe nicht nur Sanierungsmaflinahmen, sondern auch und
gerade Neubauten, etwa zur Umsetzung neuer schulischer Konzepte oder veranderter
Schulformen. Das verfassungspolitische Problem liegt darin, dass die von diesem Begriff
umfasste Materie vollstéandig in die ausschliel3liche Regelungs- und Vollzugskompetenz der
Lander (und ihrer Kommunen) féllt. Hier soll also politisch etwas Vergleichbares geschehen,
was bereits bei Art. 91b GG geschehen ist®*.

Wenn es in der Stellungnahme des Bundesrates vom 10.2.2017% heiRt, dass das Grundgesetz
um Art. 104c erganzt werde, aufgrund steigender Schilerzahlen in einigen Kommunen in
Regionen mit wachsender Bevolkerung die bestehenden Schulen an die Kapazitatsgrenze
stieRen und die Beschulung von Fluchtlingskindern in diesen Kommunen den bereits
bestehenden Handlungsdruck in Hinblick auf Schulneubauten verstarke und zudem gerade in
dinn besiedelten Landern in bestimmten Fallen Schulstandorte geschlossen und an anderer
Stelle Schulen neu errichtet werden missten, steht einer solchen Forderung nicht nur nach
der Férderung von Schulsanierungen, sondern auch von Schulneubauten der Wortlaut des
Art. 104c GG jedenfalls nicht entgegen. D.h.: Uber den konkreten einfachgesetzlichen Anlass
hinaus offnet Art. 104c GG mit der Formulierung ,im Bereich der kommunalen
Bildungsinfrastruktur Tur und Tor dafir, kinftig politisch immer wieder auch die Férderung von
Schulneubauten durch den Bund mit der Konsequenz einer voélligen Verwischung von
Verantwortung auf diesem Feld zu fordern.

Es kdnnen aber nicht einerseits den Landern zusatzliche Umsatzsteueranteile wegen der
Herausforderungen der Integration zur Verfiigung gestellt und andererseits Schulneubauten zur
Beschulung von Flichtlings- und sonstigen Kindern seitens des Bundes mitfinanziert werden.

Gerade wegen der Weite des Begriffs der ,kommunalen Bildungsinfrastruktur® ist
deshalb rechtspolitisch von seiner verfassungsrechtlichen Implementierung dringend
abzuraten.

Unterstellt, es kommt allen gravierenden Einwanden zum Trotz dennoch zur Verabschiedung
des Art. 104c GG in der vorliegenden Form, treten die eigentlichen verfassungsrechtlichen
Probleme bei den beiden anderen Tatbestandsmerkmalen auf:

e den gesamtstaatlich bedeutsamen Investitionen und
o der Definition der finanzschwachen Gemeinden (Gemeindeverbande).

Die Investitionen als solche missen nach der geplanten verfassungsrechtlichen Vorgabe
gesamtstaatlich bedeutsam sein, was mit dem Erfordernis der ,besonderen Bedeutsamkeit®
in Art. 104b Abs. 1 GG wohl tbereinstimmt, jedenfalls nicht dahinter zurtickbleibt. Fur die in der

% Dazu ausf.: Henneke, Der Landkreis 2017, 1113.
% BT-Drs. 18/11135, 124 (136).
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politischen Diskussion immer wieder angesprochene Sanierung von Schultoiletten lasst sich
dies nicht ernsthaft behaupten. Die vom Bundesrat in seiner Stellungnahme® hervorgehobene
Tatsache:

,Die Qualitat der Ausbildung der Schiilerinnen und Schiiler und der beruflich Qualifizierten
sichert ihren Erfolg auf dem Arbeitsmarkt und sichert die Wachstumschancen der
Wirtschaft®

trifft zu, vermag aber kein Argument fir ,gesamtstaatlich bedeutsame Investitionen® zu liefern.

Der heikelste Punkt ist allerdings sicherlich das Merkmal ,der finanzschwachen
Gemeinden (Gemeindeverbande)“. Wenn dieser Begriff — anders als aus Anlass des KInvFG
aus dem Jahre 2015 - in das Grundgesetz aufgenommen werden soll, stellt sich eine Reihe
von Fragen. Die allererste lautet:

Kann und darf es verfassungsrechtlich ,finanzschwache Gemeinden (Gemeindeverbande)*
Uberhaupt geben? Ich meine nein, da alle Kommunen verfassungsrechtlich einen Anspruch
auf eine aufgabenangemessene Finanzausstattung haben, der sich gegen das jeweilige
Land richtet. Was es bisher gem. Art. 107 GG gibt, sind

- Lander, deren (Steuer-)Einnahmen unter dem Durchschnitt der Lander liegen (Art. 107 Abs.
1S.4GQG),

- ausgleichsberechtigte Lander (Art. 107 Abs. 1 S. 2 GG) sowie

- leistungsschwache Lander (Art. 107 Abs. 2 S. 3 GG).

So weit, so gut. Diese erhalten der Reihe nach einen Umsatzsteuervorwegausgleich,
Leistungen aus dem Landerfinanzausgleich und Bundeserganzungszuweisungen auf
verfassungsrechtlicher Grundlage.

Dagegen soll nunmehr eine Kategorie ,der finanzschwachen Gemeinden
(Gemeindeverbande)“ im Grundgesetz verankert und damit als bestehend anerkannt werden,
die damit abgespeist werden soll, dass bezogen auf diese der Bund den Landern
Investitionshilfen im Bereich der kommunalen Bildungsinfrastruktur dieser Kommunen
gewdhren kann. Das unterhohlt den verfassungsrechtlich anerkannten Anspruch der
Kommunen auf finanzielle Mindestausstattung, der sich bezlglich aller Aufgaben und
beileibe nicht nur bezogen auf die Bildungsinfrastruktur jeweils gegen das jeweilige Land
richtet.

An dieser Stelle sei Uberdies der Hinweis erlaubt, dass nicht nur der Begriff ,der
finanzschwachen Gemeinden (Gemeindeverbande) neu in das Grundgesetz eingefligt werden
soll, sondern in Art. 107 Abs. 2 S. 6 GG auch der Begriff der Gemeinden, die eine besonders
geringe Steuerkraft aufweisen. Das ist gegeniber dem Begriff der finanzschwachen
Kommunen strukturell etwas vollig anderes, da sich der Anspruch der Kommunen auf
aufgabenangemessene Finanzausstattung — ebenso wie der der Lander — nicht darauf richtet,
die eigenen Aufgaben allesamt aus Steuermitteln finanzieren zu koénnen, weitere
verfassungsrechtliche Hilfen also — ebenso wie bei den Landern — auf einer weiteren Stufe also
zuldssig sind.

Mithin kann die Verwendung des Begriffs ,der finanzschwachen Gemeinden
(Gemeindeverbande) verfassungsrechtlich in keiner Weise legitimiert werden.

% BT-Drs. 18/11135, 124 (137).
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Sollte er dennoch in der vorgeschlagenen Form in das Grundgesetz gelangen, stellen sich zwei
weitere Fragen. Die erste lautet:

Was sind eigentlich ,finanzschwache® Gemeinden und Gemeindeverbande

- im Gegensatz zu Landern, deren Steuereinnahmen ,unter dem Durchschnitt der Lander
liegen,

- im Gegensatz zu Gemeinden, die eine ,besonders geringe Steuerkraft* haben,

- im Gegensatz zu ,leistungsschwachen® Landern alten und neuen Rechts,

- und wie verhalt sich der neue Begriff der ,Finanzschwache® zu den bisher wie kunftig in Art.
107 Abs. 2 S. 1 GG verwendeten Begriffen ,Finanzkraft und Finanzbedarf der Gemeinden
(Gemeindeverbande)“?

Ich weil3 es nicht, der verfassungsandernde Gesetzgeber weil3 es aber auch nicht. In der
Gesetzesbegriindung findet sich nur der Satz*":

,Die Kriterien fur die Bestimmung der forderberechtigten finanzschwachen Kommunen
werden durch Bundesgesetz oder in den abzuschlieBenden Verwaltungsvereinbarungen
festgelegt.”

Verfassungsbestimmungen sind aber aus sich heraus und nicht nach MaRgabe einfacher
Gesetze und schon gar nicht in Verwaltungsvereinbarungen auszulegen.

Die zweite Frage lautet: Ist die grundgesetzliche Fordervoraussetzung ,der finanzschwachen
Gemeinden (Gemeindeverbande)” seitens des Bundes oder seitens der Lander zu definieren?
Insoweit ergibt sich eine interessante Auseinandersetzung zwischen Bundesregierung und
Bundesrat aus den Gesetzesmaterialien. Wahrend die Bundesregierung® — wie bereits
dargelegt — der Auffassung ist:

,Die Kriterien fur die Bestimmung der forderberechtigten finanzschwachen Kommunen
werden durch Bundesgesetz oder in den abzuschlieBenden Verwaltungsvereinbarungen
festgelegt,

geht der Bundesrat®® davon aus,

,dass die Auswahl der finanzschwachen Gemeinden (Gemeindeverbande) allein den
Landern obliegt".

Eine Regelung, der zufolge die Lander bei der Auswahl ihrer finanzschwachen Kommunen
generelle, in der Verwaltungsvereinbarung festgelegte Kriterien einzuhalten hatten, lehnt der
Bundesrat ab. Zur Begrindung wird darauf hingewiesen, dass es in den Landern bereits heute
landerspezifische, an ihren jeweiligen finanzrechtlichen Rahmenbedingungen ausgerichtete
Auswabhlkriterien gebe, die zum Teil auch durch verfassungsgerichtliche Urteile bestatigt
worden seien. Eine Verédnderung dieser Auswahl aufgrund von Vorgaben des Bundes riefe
Zweifel an den bisherigen Kriterien hervor und fuhrte zu unterschiedlichen Definitionen von
Finanzschwéache innerhalb eines Landes, was auch mit Risiken fur kinftige
verfassungsgerichtliche Verfahren verbunden sei.

2" BT-Drs. 18/11131, 16.
28 BT-Drs. 18/11131, 16.
2 BT-Drs. 18/11131, 26 f.: BT-Drs. 18/11135, 135.
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In der Gegen&auRerung der Bundesregierung® widerspricht diese der Stellungnahme des
Bundesrates:

,Die Ermachtigung des Bundes zur Gewahrung von Finanzhilfen bezieht sich ausdricklich
auf  Investitionen  finanzschwacher = Kommunen. Dies setzt entsprechende
Mitbestimmungsrechte des Bundes hinsichtlich der Kriterien fir die Finanzschwéche
voraus®,

wobei die Bundesregierung den Landern zugesteht®:

+LAuf dieser Grundlage obliegt die Auswahl der finanzschwachen Kommunen weiterhin den
Landern.”

Die unmittelbar aus Art. 104c GG sich ergebenden Anforderungen dirften strenger sein. Im
Verfassungstext ist wortlich die Rede von

~.gesamtstaatlich bedeutsam bedeutsamen Investitionen der finanzschwachen Gemeinden
(Gemeindeverbande)*.

D.h., selbst wenn tber Art. 104c S. 2 auf Art. 104b Abs. 2 S. 1 GG verwiesen wird, wonach das
Néhere durch Bundesgesetz, das der Zustimmung des Bundesrates bedarf, oder aufgrund des
Bundeshaushaltsgesetzes durch Verwaltungsvereinbarung geregelt wird, dirfte der Bund
durch Art. 104c S. 1 GG verfassungsunmittelbar verpflichtet sein, bundeseinheitliche
verfassungsfeste Kriterien zu definieren, aus denen sich die Finanzschwéche ergibt.

Selbstverstandlich haben Kommunen in Deutschland aus Art. 28 Abs. 2 GG keinen
Leistungsanspruch gegen den Bund auf die Gewéahrung von Finanzhilfen fur Investitionen im
Bereich der kommunalen Bildungsinfrastruktur! Wenn solche Finanzhilfen aber
verfassungsrechtlich implementiert werden und der Kreis der Empfangsberechtigten
verfassungsunmittelbar auf die Gruppe ~der finanzschwachen Gemeinden
(Gemeindeverbande)“ verengt wird, eréffnet der verfassungsandernde Gesetzgeber selbst
eine Chance auf Inanspruchnahme dieser Mittel. Diese Situation dhnelt der der Schaffung
von Optionskommunen in Art. 91e Abs. 2 GG. Dazu hat das BVerfG 2014 zutreffend
ausgefuhrt®*:

~ochafft der Gesetzgeber eine Verteilungssituation und ertffnet er Gemeinden und
Gemeindeverbanden zumindest eine Chance auf das normativ verknappte Gut, so hat er
das Gebot interkommunaler Gleichbehandlung zu beachten, auf das sich sowohl
Gemeinden wie Gemeindeverbdnde berufen koénnen. Soweit Bund und L&nder
Verteilungsentscheidungen zwischen Gemeinden und Gemeindeverbanden vorsehen und
durchfihren, durfen sie zwischen diesen nicht willkirlich differenzieren. Das
interkommunale Gleichbehandlungsgebot ist Teil der durch Art. 28 Abs. 2 GG
gewabhrleisteten subjektiven Rechtstellungsgarantie der Kommunen. In Verbindung mit
dem Rechtsstaatsprinzip fordert es zumindest eine gleichmalige Verteilung der knappen
Optionsmaglichkeiten. Denn 6ffnet der Gesetzgeber den Kommunen die Chance, muss er
sicherstellen, dass die Verteilung willkurfrei, transparent und nachvollziehbar bewaltigt wird
und dem Gebot interkommunaler Gleichbehandlung entsprichtss. Dabei muss er die
wesentlichen Grundziige des Verfahrens selbst regeln, das Verteilungsverfahren aber
nicht im Einzelnen selbst ausgestalten.”

% BT-Drs. 18/111886, 3.

%L BT-Drs. 18/11185, 7.

%2 BVerfGE 137, 108 (154 f., 157).
% BVerfGE 137, 108 (179).
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Diese Erwéagungen sind entsprechend auf Finanzhilfen nach Art. 104c GG fur finanzschwache
Kommunen so sie denn gewahrt werden, heranzuziehen. Es ware daher jedenfalls
verfassungswidrig, wenn der Bundesgesetzgeber auf die materiell-rechtliche Definition
des Begriffs ,der finanzschwachen Gemeinden (Gemeindeverbande)“ im KInvFG
verzichtete.

Kommt der Bundesgesetzgeber seinen verfassungsrechtlich aus Art. 104c i.V.m. dem
interkommunalen Gleichbehandlungsgebot folgenden Pflichten nach, begibt er sich allerdings
politisch in ,des Teufels Kiiche“, da die wie auch immer zu definierende kommunale
Finanzschwéche in unterschiedlichen Regionen Deutschlands vollig unterschiedlich ausgepragt
ist, was zur Folge hat, dass die Kommunen mit bundesweit unterdurchschnittlicher
Arbeitslosigkeit, Uberdurchschnittlicher  Steuerkraft und bisher {berdurchschnittlicher
Investitionstatigkeit je fur sich vermutlich und in der Kombination aller dieser oder weiterer
Kriterien ganz sicher leer ausgehen.

5. § 11 KInvFG

Der Gesetzentwurf versucht dieser Wahl zwischen ,Skylla und Charybdis“ dadurch
auszuweichen, dass er in § 11 Abs. 1 KInvFG eine Aufteilung des vorgesehenen Betrages von
3,5 Mrd. € nach festen Prozentsatzen auf die Lander vornimmt und in Abs. 2 den
Flachenlandern aufgibt, entsprechend den landesspezifischen Gegebenheiten die Auswahl der
finanzschwachen Kommunen festzulegen sowie von den Stadtstaaten verlangt, férderfahige
Gebiete — die in keinem Fall Trager der verfassungsrechtlichen Selbstverwaltungsgarantie sind
— festzulegen. Uberdies wird auf die Einhaltung der in der Verwaltungsvereinbarung zu
vereinbarenden Vorgaben fir die Festlegung sachgerechter Kriterien verwiesen. Die
Gesetzesbegriindung® offenbart, dass der Verteilungsschliissel, der zu den
landerbezogenen Prozentsatzen in § 11 Abs. 1 KInvFG fihrt, weder geeignet ist, die
,<Finanzschwéache der Gemeinden (Gemeindeverbénde)“ zu erfassen, noch dem Gebot
interkommunaler Gleichbehandlung Rechnung tragt:

Der Verteilungsschlissel wurde aus drei Kriterien gebildet, das sind die Anzahl der
Einwohner, die Hohe der Kassenkreditbestande der Lander und Kommunen zusammen
sowie die Anzahl der Arbeitslosen im Jahresdurchschnitt.”

In der Gesetzesbegrindung wird sodann ausgefiihrt, was Vorgaben fir die Festlegung
sachgerechter Kriterien sein kénnen®:

»Als sachgerechte Kriterien kommen hierbei insbesondere die Teilnahme an
landesrechtlichen Hilfs- oder Haushaltssicherungsprogrammen, Indikatoren fir eine
strukturelle einnahme- oder ausgabeseitige Finanzschwéche (z.B. Steuerkraft, Arbeitslose,
Hohe der Sozialausgaben) oder eine hohe Verschuldung (z.B. Kassenkredite) in Betracht.”

Wenn dies so ist, widerspricht dem die Bildung des prozentualen Verteilungsschlissels in § 11
Abs. 1 KInvFG allerdings deutlich.

Wie bereits dargelegt, ist ein Abstellen auf die Einwohnerzahl der Kommunen (bzw. aller
Kommunen eines Landes) fur die Ermittlung ihrer Finanzschwéche schlechterdings
untauglich. Die Hohe der Kassenkredite ist demgegeniber zum einen steuerungsanfallig,
zum anderen wird dadurch Ausgabewilligkeit und ggf. rechtswidriges Gebaren der

% BT-Drs. 18/11135, 84 f.
% BT-Drs. 18/11135, 85.
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Kommunen wie auch der Kommunalaufsicht pramiert. Die Einbeziehung der Kassenkredite
der Lander hat Uberdies mit dem in der Verfassung statuierten Merkmal ,der
finanzschwachen Gemeinden (Gemeindeverbande)® nichts zu tun. Ein Abstellen auf die
Anzahl der Arbeitslosen erscheint vertretbar, die anderen in der Gesetzesbegriindung selbst
genannten Merkmale wie Steuerkraft und Hohe der Sozialausgaben sind dagegen bei der
Bildung der landerbezogenen Prozentsétze vollig unberiicksichtigt geblieben.

Zu den hier behandelten Fragestellungen hat sich der Bundesrat im bisherigen
Gesetzgebungsverfahren nicht geaufert, sodass es insoweit auch keiner GegenaufRerung der
Bundesregierung bedurfte.

6. Resimee

Im Ergebnis ist von der Einfligung eines Art. 104c in das GG dringend abzuraten, da damit in
ein bewdéhrtes austariertes System strukturzerstérend eingegriffen wirde und weitaus mehr
Folgeprobleme aufgeworfen wirden als aktuelle Problemstellungen ,der finanzschwachen
Gemeinden (Gemeindeverbande) nachhaltig und interkommunal gerecht gel6st wirden. Eine
sachgerechte Losung zur strukturellen und quantitativen Starkung der Kommunalfinanzen
muss zuvorderst auf der Einnahmeseite insbesondere beim Umfang und den horizontalen
Verteilungskriterien der kommunalen Umsatzsteuerbeteiligung ansetzen. Auch ist eine Prifung
der Verschiebung der Grenze des Umschlagens in Bundesauftragsverwaltung nach Art. 104a
Abs. 3 S. 2 GG etwa auf 75 statt wie bisher auf 50 Prozent angezeigt. Beides sollte zu Beginn
der 19. Wahlperiode des Deutschen Bundestages ganz vorn auf der (kommunalen) politischen
Agenda stehen. Wenn politisch jetzt eine Verausgabung von 3,5 Mrd. Euro fir investive
Zwecke im Bildungbereich unabweisbar erscheinen sollte, kann ad hoc auch eine
entsprechende Aufstockung der Entflechtungsmittel nach § 2 Abs. 2 EntflechtG unter
gesonderter Ubernahme des in § 11 KInvFG vorgesehenen Verteilungsschliissels in § 4 Abs. 2
EntflechtG vorgesehen werden*®. Ein Vorbild fiir ein solches Vorgehen findet sich bereits in § 4
Abs. 4 S. 1 EntflechtG bei den aufgestockten Mitteln wegen der Beendigung der Finanzhilfen
des Bundes zur Wohnraumfdrderung.

Mit freundlichen GrifRen

Henneke

Anlagen

% Dazu im Detail: Henneke, Der Landkreis 2017, 98.
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Ausweg — Kommunale Umsatzsteuerbeteiligung
erhéhen und aufgabengerecht verteilen

Ein Dauerbrenner in der steuer- und fi-
nanzpolitischen Diskussion der Bun-
desrepublik Deutschland ist die struktu-
relle Unterfinanzierung der kommu-
nalen Ebene mit eigengestaltbaren
gegenleistungsfreien Einnahmen, um
die wachsende, insbesondere auf ge-
setzlichen Vorgaben beruhende Ausga-
benlast zu bewadltigen und eigengestalt-
bare Aufgaben vor Ort zu erflllen, wie es
Sinn und Zweck der kommunalen Selbst-
verwaltung entspricht.

A. Drei Einnahmearten

Im Kern geht es dabei um drei voneinander
zu unterscheidenden Fragestellungen, zu
denen derzeit eine vierte aufgrund der
aktuellen politischen Debatte hinzugetre-
ten ist.

[, Kommunale Steuereinnahmen

Zunéchst sind die Kommunen mit Steuer-
erhebungs- und -ertragskompetenzen
auszustatten, da sie sich diese wegen
des Vorbehalts des Gesetzes nicht selbst
verschaffen konnen. Nach der Kompe-
tenzordnung des Grundgesetzes (Art.
105 Abs. 2 und 2a GG) obliegt es im We-
sentlichen dem Bund, den Kommunen
eigengestaltbare Steuerquellen zuzu-
ordnen bzw. sie an Steuerertrdgen von
Gemeinschaftsteuern zu beteiligen. Den
Landern obliegt es darUber hinaus insoweit
lediglich, ihren jeweiligen Kommunen die
Erhebung ortlicher Verbrauch- und Auf-
wandsteuern zu ermdéglichen.

Dieses seit 1998 nicht mehr veradnderte
System hat sich grundsatzlich bewahrt.
Das kommunale Steuersystem ruht bun-
desrechtlich auf den vier Saulen:

® Grundsteuer mit Hebesatzrecht,

® Gewerbesteuer mit Hebesatzrecht bei
Abschdpfung einer Gewerbesteuerum-
lage,

® anteilige Beteiligung an der Einkom-
mensteuer sowie

® anteilige Beteiligung an der Umsatz-
steuer.

Hinzu kommen im Aufkommen minder be-
deutsame, aber kommunales Gestal-

Der Landkreis 3/2017

Von Prof. Dr. Hans-Gulnter Henneke, Berlin

tungspotenzial aufweisende &rtliche Ver-
brauch- und Aufwandsteuern wie etwa
die Uberkommene Hundesteuer oder Ver-
gnugungsteuer oder die neu entwickelte
Zweitwohnungsteuer,  Spielgeratesteuer
oder Ubernachtungsteuer.

Alle diese Steuern weisen spezifische Pro-
blemstellungen auf. Bei der Grundsteuer
sind die Einheitswerte Uberholt, der Kreis
der Gewerbesteuerpflichtigen ist durch ge-
setzliche Eingriffe im Laufe der letzten
Jahrzehnte immer weiter ausgehohlt wor-
den; bei der Einkommensteuerbeteiligung
wird immer wieder diskutiert, welchen Ge-
bietskdrperschaften sie bei Berufspend-
lern zuflieBen soll. Die drtlichen Verbrauch-
und Aufwandsteuern werden zudem im-
mer wieder als Bagatell- oder Argernis-
steuern diskreditiert und partiell zur Dis-
position gestellt. Nur Uber die 1998 einge-
fUhrte und seit 2015 durch wachsende
Festbetrage schrittweise in Milliardenum-
fang erhéhte kommunale Umsatzsteuer-
beteiligung wird erstaunlich wenig, ja ei-
gentlich gar nicht diskutiert.

Alles in allem besteht jedoch Einigkeit dar-
Uber, dass sich das kommunale Steuer-
system in der Grundstruktur bewéhrt hat,
wobei es zwei zentralen Funktionen
Rechnung zu tragen hat:

® Mittel fiir die Finanzierung nicht
durch spezifische Entgelte gegenfinan-
zierter 6ffentlicher Aufgaben bereit-
zustellen und

® dabei Anreize fiir die Pflege der ei-
genen Steuerquellen zu schaffen.

Alles in allem weist das kommunale Steuer-
system ,nur“ zwei gravierende Makel
auf: Es fohrt zum einen zu einem ganz
erheblichen Steuerkraftgefdlle zwi-
schen den einzelnen Gemeinden -
und zwar sowohl zwischen den Gemeinde-
gesamtheiten einzelner Lander im Lan-
dervergleich als auch zwischen den ein-
zelnen Gemeinden eines jeden Landes,
zum anderen partizipieren die Landkrei-
se als Hauptaufgaben- und Ausgabentra-
ger sozialer Leistungen und zahlreicher

weiterer Aufgaben und daraus resultieren-
der Ausgaben an diesen Einnahmen nicht
unmittelbar, sondern lediglich Uber die als
bloBes Restfinanzierungsmittel konzipierte
Kreisumlage.

Zudem ist festzustellen, dass die Kommu-
nen mehr als 23 % der Ausgaben des
offentlichen Gesamthaushaltes zu tragen
haben, auf sie aber nur gut 14 % der
Steuereinnahmen entfallen. Hinsichtlich
der kommunalen Steuerbeteiligungsquote
ist also noch deutlich ,Luft nach oben®,
sofern dadurch das interkommunale
Steuerkraftgefélle nicht noch intensiviert
wird.

Il.  Kommunaler Finanzausgleich

Das kommunale Steuersystem muss da-
her um einen landerseitig sicherzustel-
lenden kommunalen Finanzausgleich
zur Aufstockung der kommunalen Fi-
nanzmasse und zum Ausgleich unver-
tretbarer Steuerkraftunterschiede er-
ganzt werden. Dabei gilt: Je groBer die
kommunalen Steuerkraftunterschiede in
einem Land sind, umso héher muss der
kommunale Finanzausgleich in Relation zu
den Steuereinnahmen ausgestattet wer-
den, um hier zu den gebotenen Abmilde-
rungen zu kommen. Steuerkraftunter-
schiede der Gesamtheit der Kommunen
eines Landes im Vergleich zur Steuerkraft
der Gesamtheit der Kommunen in anderen
Landern kénnen im kommunalen Finanz-
ausgleich dagegen nur durch eine Uber-
durchschnittlich hohe Finanzausgleichs-
masse kompensiert werden, wozu die Lan-
der mit unterdurchschnittlich finanzstarken
Kommunen in der Regel nicht in der Lage
sind, da sie selbstim Landervergleich auch
nur unterdurchschnittlich finanzstark sind.

Ill. Mehrbelastungsausgleich

SchlieBlich dienen Mehrbelastungsaus-
gleichsverpflichtungen dazu, die finan-
ziellen Folgen aus vertikalen Aufgaben-
verschiebungen auf die Kommunen oder
bei Aufgabenausweitungen der Kommu-
nen durch bundes- oder landesrechtliche
Regelungen zu kompensieren.
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B. Das Problem: Keine bedarfsorien-
tierte Steuerverteilung

Im Grundsatz hat sich auch dieses Drei-
Komponenten-System der Kommunalfi-
nanzierung in Deutschland bewéhrt, es
vermag allerdings die Probleme nicht zu
|6sen, die durch die rein wirtschafts- bzw.
wirtschaftskraftbezogene Steuerverteilung
auf die Kommunen ganz maBgeblich mit
herbeigeflihrt werden, weil insoweit auf
der ersten Stufe der horizontalen Steuer-
verteilung —ganz anders als bei der Steuer-
verteilung zwischen den Landern — ein
bedarfsorientiertes Korrektiv fehlt. D.
h.: Der auf Bundesrecht beruhende Ver-
teilungsfehler auf der ersten Stufe
lasst sich weder durch den kommunalen
Finanzausgleich noch durch Mehrbelas-
tungsausgleichsregelungen korrigieren
bzw. kompensieren.

. Lésung auf Landerebene

Auf der Landerebene bildet das Korrektiv
die Verteilung des Landeranteils an der
Umsatzsteuer, die dort nicht nach Krite-
rien der Wirtschaftskraft, sondern der-
zeit zu mindestens drei Viertel nach der
Einwohnerzahl und im Ubrigen nach der
Steuerschwiéche bei der Verteilung der
Steuern nach dem 6rtlichen Aufkommen
erfolgt  (Umsatzsteuervorwegausgleich)
und ab 2020 sogar noch bedarfsorientier-
ter erfolgen wird, sodass der Landerfinanz-
ausgleich — als gewisses Pendant zum
kommunalen Finanzausgleich — ganzlich
entfallen kann.

Il. Lésungsversuche flir Kommunen

Bezogen auf die Kommunen ist das Pro-
blem den handelnden Akteuren in Bund
und Landern insbesondere in den vergan-
genen Jahren deutlich vor Augen getreten
und diese haben auch nach Ldsungen
gesucht.

1. Bundesbeteiligung an
Geldleistungsgesetzen

Herausgekommen sind zuné&chst jeweils
erhéhte Bundesbeteiligungen an in ih-
rer Belastungswirkung horizontal unter-
schiedlich streuenden Geldleistungsge-
setzen. Dagegen ist nichts zu erinnern, so
lange und soweit bei der Ausfuhrung dieser
Gesetze kein bzw. kein nennenswerter Ge-
staltungsspielraum besteht (wie etwa bei
der Grundsicherung im Alter und bei Er-
werbsminderung) bzw. die Grenze des
Umschlagens in Bundesauftragsverwal-
tung, die gemaB Art. 104a Abs. 3 S. 2
GG bei 50 % der Zweckausgabentragung
durch den Bund liegt, nicht erreicht wird (so
in § 46 Abs. 5 S. 2 SGB ll). Die Mitfinan-
zierungsméglichkeiten des Bundes auf
diesem Transferweg sind mittlerweile aller-
dings erschépft. Es kommt nur noch eine
bis zu 49 %-ige Beteiligung an den Hilfen
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zum Lebensunterhalt nach dem SGB Xl in
Betracht.

Was ist also zu tun?

2. Flachendeckende Finanzhilfen des
Bundes als Irrweg

Flachendeckende Finanzhilfen des
Bundes fir gesamtstaatlich bedeutsa-
me Investitionen sind nach den Uber-
zeugenden Darlegungen des Bundesver-
fassungsgerichts bereits aus der Mitte der
70er Jahre (BVerfGE 39, 96) wegen ihrer
damit verbundenen Interventionswirkun-
gen und Eigenmittelbindungen sowie der
vorrangig globalsteuernden Intention die-
ses Instrumentes kein Ersatz fUr die rich-
tige und rechtzeitige sowie stetige Vertei-
lung der Umsatzsteuer und des Finanz-
ausgleichs. Das gilt fir die Landerebene
genauso wie fur die Kommunen. Der Bun-
desgesetzgeber darf also nicht Investi-
tionshilfen gewahren, wenn es in der
Sache darum geht, die Finanzkraft der
empfangenden Gebietskorperschaften zu
starken, zumal diese Starkung mdglichst
dauerhaft zu erfolgen hat. Zu einer solchen
falschen Instrumentenwahl setzt der
Bundesgesetzgeber aber mit Blick auf
das Kommunalinvestitionsférde-
rungsgesetz gerade an.

C. Die L6ésung

Dabei liegt die féderalstaatlich gebote-
ne Alternative auf der Hand: namlich eine
deutliche Erhéhung der kommunalen
Umsatzsteuerbeteiligung bei einer mo-
difizierten interkommunalen Vertei-
lung.

I Kiriterien fur die horizontale
Steuerverteilung

FUr die Verteilung der Steuereinnahmen auf
die Gebietskdrperschaften einer Ebene
kommen grundsatzlich zwei Verteilungs-
verfahren in Betracht, namlich nach dem
Gebiet, in dem sie aufkommen, bzw. eine
Verteilung des zusammengefassten Auf-
kommens nach einem bestimmten Schlls-
sel, etwa nach der Einwohnerzahl der Ge-
bietskdrperschaften. Bei der reinen An-
wendung der ersten Methode kommt es
wegen der Abweichungen in naturlichen
Gegebenheiten, der geographischen La-
ge, der Wirtschaftsstruktur etc. zu einer
breiten Streuung je Einwohner zwischen
den einzelnen Gebietskdrperschaften,
wahrend es bei der zweiten Methode zu
einer Nivellierung der Steuereinnahmen je
Einwohner unabhéangig von der Wirt-
schaftsstruktur und den anderen vonein-
ander abweichenden Kriterien kommt. Bei-
de Methoden erscheinen in ihrer reinen
Form also nicht optimal.

Mit der aus der Natur der Sache nicht
vorgegebenen, mithin vom Verfassungs-
bzw. einfachen Gesetzgeber gewillkirten
Wahl der Verteilungsmethode wird aber
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dartiber entschieden, ob und in welchem
MaBe es ein einwohnerbezogenes Steuer-
einnahmegefalle zwischen den einzelnen
Gebietskdrperschaften gibt oder ein sol-
ches nicht entsteht. Bezogen auf die Lan-
der hat man sich im Grundgesetz kluger-
weise insoweit fUr ein Mischsystem ent-
schieden, das bei den Landessteuern so-
wie dem Landeranteil an der Einkommen-
steuer und der Korperschaftsteuer vom
ortlichen Aufkommen, beim Landeranteil
an der Umsatzsteuer dagegen von der
Einwohnerzahl ausgeht, wobei diese bis
Ende 2019 noch um Erganzungsanteile
fr Lander mit unterdurchschnittlichen
Steuereinnahmen aus 6rtlichem Aufkom-
men erhdht wird, und es ab 2020 ein Zu-
und Abschlagssystem gibt.

Das erscheint in der Struktur sachge-
recht. Aufgrund der Erhebungstechnik
wird ndmlich gerade die Umsatzsteuer viel-
fach nicht dort vereinnahmt, wo sie wirt-
schaftlich erbracht wird, sodass eine Ver-
teilung nach dem ortlichen Aufkommen
unstrittig ausscheidet. Eine gesetzliche
Zuordnungsentscheidung ist also unaus-
weichlich. Zugleich wird mit der Einwoh-
nerzahl ein abstrakter BedarfsmaBstab in
die Verteilung eingefuhrt. Die einwohner-
bezogene Verteilung fuhrt dazu, dass sich
die bei der Verteilung der Ubrigen, den
Landern zuflieBenden Steuern nach dem
ortlichen Autkommen einstellenden erheb-
lichen Streuungseffekte zwischen den Lan-
dern nicht noch verstérken. Durch die Er-
ganzungsanteile bzw. kiinftig durch die Zu-
und Abschlage wird das bis dahin beste-
hende Steuerkraftgefélle sogar deutlich
vermindert. Dieses Verteilungssystem hat
sich auf der Landerebene im alten Bundes-
gebiet seit 1970 ebenso bewahrt, wie erst
recht im wiedervereinten Deutschland seit
der Einbeziehung der neuen Lander in das
bundesstaatliche Finanzausgleichssystem
zum 1.1.1995.

Il.  Rlackwértsbezogene Verteilung

Trotzdem hat man diese Methode der Um-
satzsteuerverteilung bei der Schaffung der
Umsatzsteuerbeteiligung der Kommunen
1998 nicht auf diese Ubertragen, sondern
sich fur ein anderes Verteilungssystem ent-
schieden, diente doch die seinerzeit neu
geschaffene gemeindliche Umsatz-
steuerbeteiligung nach Umfang und ho-
rizontalem VerteilungsmaBstab einzig der
Kompensation fiir die Abschaffung der
Gewerbekapitalsteuer im Gebiet der fri-
heren Bundesrepublik Deutschland und
ihre Nichteinfuhrung im Beitrittsgebiet. Da-
bei wurde der VerteilungsschlUssel in den
letzten 20 Jahren diverse Male modifiziert,
letztmals zwischen 2017 und 2018.

Abgestellt wird ab 2018 auf die drei Kom-
ponenten

® gemitteltes Gewerbesteueraufkom-

men (V4),
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® Anteil der sozialversiche-
rungspflichtig Beschaftigten
am Arbeitsort ohne Beschaf-
tigte von Gebietskdrper-
schaften und Sozialversiche-
rungen sowie deren Einrich-
tungen (12) sowie

® Anteil an der Summe der so-
zialversicherungspflichtigen
Entgelte am  Arbeitsort,
ebenfalls ohne Entgelte von
Beschéaftigten von Gebiets-
korperschaften und Sozial-
versicherungen sowie deren
Einrichtungen.

Auf den ersten Blick ist erkenn-
bar, dass dieser Verteilungs-
schliissel — anders als der zwi-
schen den Landern — zu einer massiven
Verstarkung des Steuerkraftgefilles
zwischen den Gemeinden fiihrt und tber-
dies die Kreisebene in der Verteilung vél-
lig auBer Betracht lasst. So betrug das
Pro-Kopf-Aufkommen am gemeindlichen
Umsatzsteueranteil in Deutschland 2012
bundesdurchschnittlich 48,37 Euro, wobei
auf Hamburg und Bremen 87,31 Euro bzw.
64,97 pro Kopf entfielen, wahrend die Ge-
meinden in  Mecklenburg-Vorpommern,
Brandenburg und Schleswig-Holstein lan-
desdurchschnittlich jeweils nur etwa 35
Euro pro Kopf erhielten.

Ill. Der Blick nach vorn

Vor diesem Hintergrund konnte auf dem
70. Deutschen Juristentag 2014 in Han-
nover festgestellt werden':

,Die kommunale Umsatzsteuerbeteiligung in Art.
106 Abs.5a GG weist gegenwartig zwei
Schwachpunkte auf, die einer Ausweitung der
kommunalen Umsatzsteuerbeteiligung bisher
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70. djt fir bedarfsorientierte Umsatzsteuerverteilung.

entgegenstehen: Die Regelung dient bisher rein
rickwartsgewandt der Kompensation der in den
90er Jahren vorgenommenen Abschaffung der
Gewerbekapitalsteuer. Zukunftsorientiert gilt es,
die kommunale Umsatzsteuerbeteiligung dyna-
misch fUr eine Finanzierung bundesrechtlich ver-
anlasster Ausgaben des Sozialstaates zu 6ffnen.
Das setzt eine Offnung flir die Kreisebene (Kreise
und kreisfreie Stadte als Hauptaufgabentréagern)
und eine Abkehr von einem wirtschaftsbezoge-
nen horizontalen Verteilungsschllssel voraus, da
dieser keine sozialaufgabenbedarfsgerechte Ver-
teilung des Steueraufkommens herbeizufiihren
vermag. Hinsichtlich der kommunalen Ausstat-
tung mit Steuereinnahmen ist seit langem her-
ausgearbeitet worden, dass die Kreisebene (Krei-
se und kreisfreie Stadte) als Hauptaufgabentrager
steuerfinanzierter Sozialleistungen strukturell un-
terfinanziert ist. Hier ist der richtige Ort, die dy-
namische Entwicklung kommunaler Soziallasten,
bei denen ein Ausflihrungsspielraum vor Ort und
nicht eine vollstandige bundesgesetzliche Durch-
normierung besteht, auch in der Wachstumsdy-
namik in der Zeitachse zu berlcksichtigen und
eine gleichmaBige Grundfinanzierung in allen Tei-
len Deutschlands sicherzustellen, wodurch zu-

gleich das sog. Kreisumlagedilemma
aufgeldst werden kénnte.”

Die Abteilung Offentliches Recht
des 70. Deutschen Juristentages
hat daraufhin beschlossen?:

,Der bisher nicht mit eigenen Steuer-
ertragskompetenzen ausgestatteten
Kreisebene ist als zentralem Trager
von Sozialleistungen eine eigene be-
darfsorientierte Beteiligung am Um-
satzsteueraufkommen zuzuweisen.”

Unmittelbar danach ist politisch
wie rechtlich Bewegung in die
kommunale Umsatzsteuer-
beteiligung gekommen: Mit
dem Bundesgesetz zur weiteren
Entlastung von Landern und
Kommunen ab 2015 vom
22.12.2014% wurde nicht nur
die Bundesbeteiligung an den Leistungen
fur Unterkunft und Heizung fir die Jahre
2015-2017 um 3,7 Prozentpunkte erhoht,
sondern darUber hinaus § 1 S. 3 FAG wie
folgt gefasst:

Fotos: dijt

,Von dem verbleibenden Aufkommen der Um-
satzsteuer stehen den Gemeinden ab 1998 2,2 v.
H. zu, zzgl. eines Betrages von jéhrlich 500 Mio.
Euro in den Jahren 2015 - 2017.“

Dass die befristete Erhéhung der bisheri-
gen kommunalen Umsatzsteuerbeteili-
gung um 500 Mio. Euro fur drei Jahre keine
Verfassungsanderungsdebatte nach sich
gezogen hat, lasst sich flr sich genommen
gut nachvollziehen. Nach mehreren weite-
ren Anderungen lautet § 1 Satz 3 FAG seit
der Gesetzesénderung vom 1.12.2016%im
zweiten Teilsatz allerdings wie folgt:

,zuzUuglich eines Betrages von jahrlich 500 Mio.
Euro in den Jahren 2015 und 2016, 1.500 Mio.
Euroim Jahr2017,2.760 Mio. Euro im Jahr2018
und 2.400 Mio. Euro ab dem Jahr 2019."

Aus der auf drei Jahre befristeten Erhéhung
der Umsatzsteuerbeteiligung um lediglich
500 Mio. Euro jahrlich ist also eine Dauer-
regelung geworden, deren Umfang ge-
genUber der Ursprungserweiterung ab
2017 etwa verfunffacht worden ist. Au-
Berdem wurde § 1 Satz 3 FAG als 3. Teil-
satz hinzugefugt:

,Dieser Betrag ist zur Kompensation einer Min-
derung der Bundesbeteiligung an den Leistungen
fur Unterkunft und Heizung nach § 46 Abs. 10
SGB Il im Folgejahr dieser Minderung ausschlieB3-
lich zulasten des Bundes anzupassen®,

was eine weitere Erhdhung erwarten lasst.

Mit diesen gesetzgeberischen MaBnah-
men wurde eine Verabredung im Koali-
tionsvertrag zwischen CDU, CSU und
SPD flr die 18. Legislaturperiode des
Deutschen Bundestages aus dem Novem-

! Henneke, Referat, Sitzungsberichte Band II/1, M
103 (212f1)).

2 DVBL 2014, 1441 (1442).
s BGBI I, 2411.
4 BGBI |, 2757.
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ber 2013 umgesetzt, die insoweit wortlich
lautet:

,Die Gemeinden, Stadte und Landkreise in
Deutschland sollen weiter finanziell entlastet
werden... Dartber hinaus sollen die Kommunen
im Rahmen der Verabschiedung des Bundes-
teilhabegesetzes im Umfang von 5 Mrd. Euro
jahrlich von der Eingliederungshilfe entlastet
werden. Bereits vor der Verabschiedung des
Bundesteilhabegesetzes beginnen wir mit einer
jahrlichen Entlastung der Kommunen in Héhe
von einer Milliarde Euro pro Jahr.”

Die Koalitionsvereinbarung hat bei der so
bezeichneten ,Entlastung der Kommu-
nen“ die Entwicklung der Ausgabenseite,
namentlich die Sozialausgaben, im Blick
gehabt. In horizontaler Hinsicht ging es also
politischum eine bedarfsorientierte Star-
kung der Kommunalfinanzen, nichtaber
um eine weitere Spreizung des Steuer-
kraftgefélles zwischen den fur die Tra-
gung dieser Sozialausgaben gar nicht zu-
sténdigen kreisangehdrigen Gemeinden
durch den Bundesgesetzgeber. Die gebo-
tene Abmilderung der Spreizung und stéar-
kere Bedarfsorientierung lasst sich auf der
Einnahmeseite aber nur erreichen, wenn es
bei der kommunalen Umsatzsteuervertei-
lung zu einer Modifikation der Vertei-
lungskriterien in Art. 106 Abs. 5a GG
kommt.

Da auf der Ausgabenbeteiligungsseite bei
Geldleistungsgesetzen eine Ausweitung
der Bundesbeteiligung nicht mehr in Be-
tracht kommt, was der Bundesgesetzge-
ber mit dem 3. Teilsatz in § 1 S. 3 FAG
selbst anerkannt hat, bedarf es insoweit
der Modifikation des Art. 106 Abs. 5a GG
in den Satzen 1 und 2.

1. Modifikation des Art. 106 Abs.5a GG

Dabei bietet es sich an, in der Verfassung
einen weiten Rahmen anzulegen, des-
sen situative Ausflullung dem einfachen
Bundesgesetzgeber mit Zustimmung des
Bundesrates Uberlassen wird.

Es wird daher vorgeschlagen, Art. 106
Abs. 5a GG in Anlehnung an Art. 106
Abs. 5S. 1 sowie 107 Abs. 2 S. 1 GG alter
und neuer Fassung parallel zur Neurege-
lung der Bund-L&nder-Finanzbeziehungen
spatestens mit Wirkung ab 1.1.2020 wie
folgt neu zu fassen:

,Die Gemeinden (Gemeindeverbande) erhal-
ten einen Anteil an dem Aufkommen der
Umsatzsteuer, der von den Landern an ihre
Gemeinden (Gemeindeverbande) auf der
Grundlage ihrer Einwohnerzahl weiterzulei-
ten ist. Dabei kénnen die unterschiedliche
Finanzkraft und der Finanzbedarf der Ge-
meinden (Gemeindeverbdnde) beriicksich-
tigt werden.”

Dem schldsse sich wie bisher als Satz 3 an:

,Das Nahere wird durch Bundesgesetz, das der
Zustimmung des Bundesrates bedarf, bestimmt.”
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2. Mogliche einfachgesetzliche
Regelungskonzepte

Eine solche Verfassungsbestimmung lieBe
Raum fiir folgende alternative Rege-
lungskonzepte durch den Gesetzge-
ber:

® (1.) eine kommunale Umsatzsteuerver-
teilung nach der Einwohnerzahl,
wobei die Verteilung

a) sowohl an die Gemeindeebene
als auch

b) an die Kreise erfolgen kann,

® (2. eine BerUcksichtigung der unter-
schiedlichen Finanzkraft im Sinne
einer hoheren Beteiligung der Kom-
munen mit unterdurchschnittlicher
origindrer Finanzkraft (dabei kommt
es wie bei der Gewdahrung von
SchlUsselzuweisungen und der Er-
hebung von Umlagen jeweils auf die
Steuerkraft, nicht auf deren reale
Ausschopfung an),

® (3.) eine Berlcksichtigung von strate-
gieunanfalligen Bedarfsindikatoren,

® (4) bei

a) prozentualer
oder

Beteiligung und/

b) Festbetragsregelungen,

® (5.) dabei kdnnen (notfalls) sogar unter-
schiedliche  Verteilungsschlissel
zum Tragen kommen, wie dies ge-
genwartig bei den mit Gesetz vom
1.12.2016 erneut erhdhten Ent-
flechtungsmitteln der Fall ist (dort
werden 500 Mio. Euro nach dem
Kénigsteiner Schltissel und 1.018
Mio. Euro nach der friheren Ver-
teilung der Bundesmittel verteilt).

Auf diese Weise kdnnte man ohne struk-
turelle Verwerfungen dauerhaft der ver-
meintlich nur bestehenden ,Wahl zwischen
Pest und Cholera“ entgehen. Es geht nam-
lich fir den Bund nicht nur darum, ent-
weder das Steuerkraftgefélle zwischen den
Kommunen weiter zu verstérken oder Auf-
gabenerledigungen in die Selbstverwal-
tungsgesichtspunkte eliminierende Bun-
desauftragsverwaltung hineinzutreiben —
und schon gar nicht darum, samtliche
foderalen Kompetenz- und Verantwor-
tungsstrukturen durch Ad hoc-Finanzhilfen
fUr InfrastrukturmaBnahmen nur ausge-
wahlter Kommunen bei verstarkten Steue-
rungs- und Einwirkungsrechten des Bun-
des zu zerstoren.

D. Pléadoyer fiir eine Kreissteuerbe-
teiligung

Wenn man sich vor Augen flhrt, dass das
Aufkommen der Gewerbesteuer 1997
vor Abschaffung der Gewerbekapital-
steuer 24,849 Mrd. Euro brutto und
20,385 Mrd. Euro netto und 1998 trotz
Abschaffung der Gewerbekapitalsteuer
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25,825 Mrd. Euro brutto und 20,567
Mrd. Euro netto betrug, und 2015 auf
45,737 Mrd. Euro brutto bzw. 38,31 Mrd.
Euro netto, also um 88 %, angewachsen
ist, und hinzu kommt, dass die zur Finan-
zierung der Einheitslasten erhobene erh6h-
te Gewerbesteuerumlage, die 1997 2,246
Mrd. Euro und 2015 3,406 Mrd. Euro be-
trug, fur die westdeutschen Gemeinden
Ende 2019 entféllt, und man andererseits
die Entwicklung der kommunalen Ausga-
ben fiir soziale Leistungen in den Blick
nimmt, die 1997 23,1 Mrd. Euro und 1998
22,9 Mrd. Euro betrugen, bis 2015 aber auf
53,8 Mrd. Euro, also um 133 % gegenuber
1997, angewachsen sind, erkennt man
zum einen, dass das Wachstum der Ge-
werbesteuer mit dem Anstieg der kommu-
nalen Soziallasten nicht Schritt gehalten
hat.

Hinzu kommt aber — und das ist weitaus
bedeutsamer —, dass die kommunalen
Ausgaben fiir soziale Leistungen 2015

® zu 45,4 % von den Landkreisen,

® 7u 29,4 % von den kreisfreien Stadten
und damit zu ungefahr 3% direkt von
der Kreisebene,

® zu 19,9 % von den Hoheren Kommu-
nalverbanden, die sich durch Umlagen
der Kreise und kreisfreien Stadte finan-
zieren, und nur

® zu 5,3 % von den kreisangehdérigen
Gemeinden getragen werden, wobei
die Prozentanteile im Laufe der Jahre
nur leicht variieren.

Eine Verteilung der in der Zeitachse per-
spektivisch zu erhéhenden — kommunalen
Umsatzsteuerbeteiligungnachwirtschafts-
bezogenen Kriterien hat vor diesem Hinter-
grund ebenso ihre Berechtigung verloren
wie die (vollstandige) Zuordnung der Um-
satzsteuerbeteiligung zur Gemeinde-, statt
zur Kreisebene. Die jungste Regelungim 3.
Teilsatz von § 1 S. 3 FAG belegt diesen
Befund eindrucksvoll. SchlieBlich kann es
rechtspolitisch nicht gewollt sein, wenn bei
Eingreifen der 49 %-Kappungsgrenze im
SGB |l aufgrund fliichtlingsbedingter
Mehrausgaben der Kreise und kreis-
freien Stadte fUr Leistungen fUr Unterkunft
und Heizung erwerbsfahiger Arbeitsuch-
ender nicht diese den zugesagten vollen
Aufwendungsausgleich erhalten, sondern
an ihrer Stelle die insoweit nicht leistungs-
verpflichteten kreisangehorigen Ge-
meinden nach den véllig gegenlaufi-
gen Verteilungskriterien sozialversiche-
rungspflichtig Beschaftigter am Arbeitsort
nach Anzahl und Entgeltsumme. O

Prof. Dr. Hans-Glinter Henneke,
Hauptgeschéaftsfihrer des Deutschen
Landkreistages, Berlin
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Der verfassungsrechtliche Schleichweg:
Aufstockung der Entflechtungsmittel

rovisorien, die anfangs ein Schatten-

dasein fUhren, blihen oft im Laufe
der Zeit ihres Bestehens richtig auf und
entwickeln sich zu bewunderten Dauerld-
sungen. Das prominenteste Beispiel da-
fUr ist das Grundgesetz selbst, das unter
dem Einfluss der Westallierten entstan-
den ist und nur fiir eine kirzere Uber-
gangszeit gelten sollte und deshalb auch
nicht als Verfassung, sondern ganz be-
wusst nur als ,Grundgesetz” bezeichnet
worden ist.

Nun lasst sich Art. 143c GG in seiner
Bedeutung ganz sicher nicht mit der Er-
folgsgeschichte des Grundgesetzes ver-
gleichen. Es ist aber erstaunlich, welche
LZweite” und ,dritte Luft” diese Vorschrift
bekommen hat, sodass es nicht abwegig
erscheint, zur Vermeidung gréBerer ver-
fassungspolitischer Fehlentwicklun-
gen ein weiteres, dann wegen der Lauf-
zeitbeschrankung bis Ende 2019 allerdings
letztes Mal dieser Vorschrift ,neues Le-
ben“ einzuhauchen.

Im Rahmen der Fdderalismusreform | wur-
den Art. 91a und 91b GG dahingehend
geéndert, dass die Gemeinschaftsaufga-
ben ,Ausbau und Neubau von Hochschu-
len einschlieBlich Hochschulkliniken* und
,Bildungsplanung® entfielen. AuBerdem
wurden einfachgesetzlich die bestehenden
Finanzhilfen fur ,Investitionen zur Verbes-
serung der Verkehrsverhaltnisse der Ge-
meinden® und zur Wohnraumférderung
Ende 2006 ,ausgekammt”. Fur diese vier
Aufgaben hatte der Bund in der Vergan-
genheit aber jahrlich Mittel in Hohe von

695,3 + 19,9 + 1.335,5 + 518,2 = 2.568,9
Mio. Euro bereitgestellt.

Aufgrunddessen wurde in Art. 143c Abs. 1
und 2 GG als Ubergangsregelung normiert,
dass den Landern von 2007 bis 2019 fur
die Abschaffung dieser Mischfinanzierun-
gen jahrlich Betrage aus dem Bundes-
haushalt zustehen.

Diese entsprachen bis Ende 2013 den
bisherigen Finanzierungsanteilen des Bun-
des und waren jeweils zweckgebunden an
den Aufgabenbereich der bisherigen
Mischfinanzierungen. Die Hohe der Zah-
lungen des Bundes zwischen 2014 und
2019 lieB die Ubergangsregelung dagegen
bewusst offen; geregelt wurde in Art. 143c
Abs. 3 GG lediglich, dass ab 2014 die
Zweckbindung der zugewiesenen Finan-
zierungsmittel entfallt, bestehen blieb le-
diglich die investive Zweckbindung des
Mittelvolumens.
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Von Prof. Dr. Hans-Glnter Henneke, Berlin

In Verhandlungen konnten sich Bund und
Lander lange Zeit nicht dartber verstandi-
gen,

+in welcher Hohe die den Landern zugewiesenen
Finanzierungsmittel zur Aufgabenerflllung der
Lander noch angemessen und erforderlich sind*
(Art. 143c Abs. 3 S. 1 GG).

Die Verstandigungsbereitschaft wurde
durch die Elbflut im Vorfeld der Bundes-
tagswahl 2013 massiv befordert. Hier war
eine rasche L&sung gefordert und bei der
Gelegenheit wurde das Thema ,,H6he der
Fortfilhrung der Entflechtungsmittel”
gleich mit erledigt, indem schlicht alles so
blieb, wie es zuvor schon war. Das war ein
beachtlicher Verhandlungserfolg fur die
Lander. Die Entflechtungsmittel bekamen
also insoweit ,eine zweite Luft”, als die in
Aussicht genommene Abschmelzung ent-
fiel. Ergénzend ist hinzuzufligen, dass der
so durch die gesamte Zeit getragene Be-
trag von 2.568,9 Mio. Euro ab 2020 den
Landern zwar nicht mehr nach Art. 143c
GG zuflieBen wird, wohl aber als Festbe-
trag aufgrund der vereinbarten Revision
des Umsatzsteuerbeteiligungsverhaltnis-
ses nach Art. 106 Abs. 4 S. 1 GG.

War und ist dies schon ein bemerkens-
werter Vorgang, der sich von den Aus-
gangsvorstellungen der Akteure in der
Foderalismuskommission | ziemlich weit
abgeldst hat, so ist im Zuge des Fllcht-
lingszustroms mit Blick auf Art. 143c
Abs. 3 GG etwas vollig Unverhofftes ge-
schehen, was zudem zumindest sprach-
lich in der Regel vollig fehletikettiert wird.

Es hief3 namlich immer wieder, angesichts
des Fliichtlingszustroms misse der
Bund den Landern mehr Mittel fiir den
— in den vergangenen Jahren véllig ver-
nachlassigten — sozialen Wohnungsbau
zur Verflgung stellen. Der Haken daranist:
Seit Anfang 2007 sind alleine die Lander fur
den sozialen Wohnungsbau zustéandig, die
diesbezlgliche  Investitionshilfekompe-
tenz des Bundes ist bereits 2006 entfallen,
besteht inzwischen also seit mehr als zehn
Jahren nicht mehr. Dennoch taten die
Akteure im Bund wie in den Landern glei-
chermafen so, als ob der Bund hier auf-
gabenbezogen etwas tun kénne und so
erfolgten immer neue Zusagen'. Im Asyl-
verfahrensbeschleunigungsgesetz wurde
im Oktober 2015 normiert, dass der Bund
flr 2016 bis 2019 zwar keine Mittel fur den
sozialen Wohnungsbau gewéhrt, dafir
aber jeweils weitere 500 Mio. Euro Ent-
flechtungsmittel, die einer investiven

Zweckbindung unterliegen und zur Wohn-
raumférderung verwendet werden soll-
ten?. D.h. die Entflechtungsmittel wurden
insoweit von 518,2 Mio. Euro auf 1.018,2
Mio. Euro fur vier Jahre zunachst nahezu
verdoppelt, wobei der Verteilungsschlus-
sel auf die einzelnen Lander in § 4 Abs. 4
EntflechtG beibehalten wurde.

Mit Gesetz vom 1.12.2016% ist fUr die Jahre
2017 und 2018 eine erneute Aufstockung
der Entflechtungsmittel um jeweils weitere
500 Mio. Euro vorgenommen worden, wo-
bei — nur — dieser Erhéhungsbetrag nach
dem Koénigsteiner Schltssel verteilt wird. In
§ 4 Abs. 4 EntflechtG heiBt es seither:

,Von dem jeweiligen Betrag nach § 3 Abs. 2
werden in den Jahren 2017 und 2018 jeweils
500 Mio. Euro auf die Lander nach dem von
dem Buro der Gemeinsamen Wissenschaftskon-
ferenz im Bundesanzeiger verdffentlichten
Schllssel verteilt, der fir das vorangegangene
Kalenderjahr entsprechend den Steuereinnah-
men und der Bevolkerungszahlen der Lander
errechnet worden ist (Konigsteiner Schlissel).
Der restliche Betrag nach § 3 Abs. 2 wird auf
die Lander mit den folgenden Prozentsétzen (=
wie bisher) verteilt.”

Zusammengefasst zahlt der Bund in den
vier Jahren zwischen 2016 bis 2019 also
insgesamt weitere 3 Mrd. Euro Entflech-
tungsmittel an die Lander, wovon 2 Mrd.
Euro so verteilt werden, wie zuvor die Fi-
nanzhilfen zur Wohnraumférderung, und 1
Mrd. Euro nach dem Kdnigsteiner SchlUs-
sel, was die Frage aufwirft, ob dies noch
irgendjemand nachvollziehbar erklaren
kann. Wenn tberdies von Seiten des Bun-
des immer wieder beklagt wird, dass die
Lander die gewahrten Finanzhilfen zum Teil
gar nicht fur die Wohnraumférderung ein-
gesetzt haben, so ist das geltende Recht
auf Seiten der Lander, unterliegen die so
gewahrten Mittel verfassungsrechtlich
doch lediglich einer investiven Zweckbin-
dung. Die ,herbeigeredete” Zweckbin-
dung fiir den Wohnungsbau ist eine
rein politische Verabredung, die den
handelnden Akteuren aber ausreichte.

Das Beispiel zeigt aber, dass Not erfinde-
risch macht. Wenn also Bund und Lander
meinen, politisch von den vereinbarten 3,5
Mrd. Euro Finanzhilfen des Bundes fiir
die Bildungsinfrastruktur nicht mehr
Lherunterzukommen®, die Einflgung eines
Art. 104c GG in das Grundgesetz mit
Dauerwirkung aber rechtspolitisch vollig
verfehlt erscheint, kdnnte eine f\nderung
von §§ 2 Abs. 2, 4 Abs. 2 EntflechtG

! Dazu Henneke, Der Landkreis 2016, 366 (367).
2 Dazu Henneke, Der Landkreis 2015, 631.
s BGBI I, 2755.
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einen gesichtswahrenden Schleichweg bil-
den, der das politisch gewollte Ziel
zwar erreicht, dauerhafte verfas-
sungsstrukturelle Verwerfungen aber
vermeidet. Diese Vorschriften kdnnten
dann wie folgt formuliert werden:

§ 2 Abs. 2 EntflechtG:

,Mit der Beendigung der Gemeinschaftsaufgabe
,Bildungsplanung’ steht den Landern ab dem 1.
Januar 2014 bis zum 31. Dezember 2016 jéhrlich
ein Betrag von 19.900.000 Euro, ab dem 1.
Januar 2017 bis zum 31. Dezember 2017 ein
Beitrag von 1.119.900.000 Euro, ab dem 1.
Januar 2018 bis zum 31. Dezember 2019 jéhrlich
ein Betrag von 1.219.900.000 Euro aus dem
Haushalt des Bundes zu.*

§ 4 Abs. 2 EntflechtG:

,Von dem jeweiligen Betrag nach § 2 Abs. 2 wer-
den im Jahr 2017 1.110.000.000 Euro, in den
Jahren 2018 und 2019 jeweils 1.200.000.000
Euro nach folgenden Prozentsatzen auf die Lan-
der verteilt:

Baden-Wurttemberg 7,1783
Bayern 8,3728
Berlin 4,0114
Brandenburg 2,9248
Bremen 1,2123
Hamburg 1,7550
Hessen 9,4279
Mecklenburg-Vorpommern 2,1494
Niedersachsen 8,2512
Nordrhein-Westfalen 32,0172
Rheinland-Pfalz 7,3313
Saarland 2,0572
Sachsen 5,0831
Sachsen-Anhalt 3,3266
Schleswig-Holstein 2,8496
Thiringen 2,0519.

Der restliche Betrag nach § 2 Abs. 2 wird auf die
Lander mit den folgenden Prozentsatzen unter
Rundung auf Tausend Euro verteilt (wie bisher § 4
Abs. 2 EntflechtG).* O

Prof. Dr. Hans-Glinter Henneke,
Hauptgeschaftsfuhrer des Deutschen
Landkreistages, Berlin
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