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kungen schiitzt. Ebenso kénnen sie aufgrund von Art. 10
EGV verpflichtet sein, gegen Parteien einzuschreiten, wel-
che die Grundsitze des Art. 6 Abs. 1 EUV nicht achten.
Die Entscheidung tiber das »Ob« und das »Wie« des Ein-
schreitens liegt aber grundsitzlich in threm Ermessen. Erst
wenn die Schwelle der Sanktionsbefugnis nach Art. 7 EUV
erreicht ist, kann sich zumindest das »Entschliefungs-
ermessen« zu einer Pflicht verdichten, ohne damit freilich
bestimmte Maflnahmen zu prijudizieren. Die Gemein-
schaft wire aufgrund von Art. 191 Abs. 2 EGV berechtigt,
ein Statut fir europdische Parteien zu erlassen, welches
auch eine — wie immer im Einzelnen ausgestaltete ~ Ver-

botsregelung enthalten kénnte. Konkrete Pline hierfiir
gibt es allerdings nicht. Einstweilen ist bei fehlender Ach-
tung der oben genannten Grundsitze und Grundrechte ein
Ausschluss aus der Finanzierung vorgesehen.

Die Ergebnisse zeigen, dass die in pluralistischen Ge-
sellschaften notwendige und grundrechtlich geschiitzte
politische Toleranz europarechtliche Grenzen hat. Sie
sind indes sehr weit gesteckt, allerdings zeigt die Ge-
schichte einer Reihe von Mitgliedstaaten, dass es immer
wieder in Parteien organisierte politische Krifte geben
kann, welche diese Grenze bewusst iiberschreiten. Die Eu-
ropdische Union ist ihnen nicht wehrlos ausgeliefert.

Verschuldung in extremer Haushaltsnotlage
— Zum Urteil des Verfassungsgerichtshofs des Landes Berlin vom 31. Oktober 2003 -

Von Privatdozent Dr. Matthias Rossi, Berlin®

Die Bundeslinder diirfen sich zur Finanzierung der von
ihnen zu erfiillenden Aufgaben nicht unbegrenzt verschul-
den. Vielmebr beschrinken die meisten Landesverfassun-
gen die Hohe der Krediteinnabmen auf die Summe der In-
vestitionsausgaben. Eine Ausnabme von diesem Junktim
ist regelmdfSig nur zur Abwebr einer Storung des gesamt-
wirtschaftlichen Gleichgewichts zulissig. Der Berliner
Verfassungsgerichtshof hat eine weitere, iiberverfassungs-
rechtliche Ausnabme fiir den Fall kreiert, dass ein Land sich
in einer extremen Haushaltsnotlage befindet'. Der Beitrag
unterzieht beide Ausnabmen von dem kreditbegrenzen-
den Junktim einer kritischen Betrachtung. Dariiber hinaus
spricht er sich im Interesse der Beachtung der verfassungs-
rechtlichen Verschuldensgrenzen dafiir aus, den Landes-
rechnungshifen die Befugnis einzurdumen, eine abstrakte
Normenkontrolle von Haushaltsgesetzen zu initiieren.

L. Grundsatz der Kreditbegrenzung

Das zulissige Mafl der Staatsverschuldung wird nicht nur
durch die in jiingster Zeit in die allgemeine Aufmerksam-
keit getretenen sog. Maastricht-Kriterien begrenzt, die im
Interesse der Preisstabilitat die maximale Kreditaufnahme
pro Haushaltsjahr auf 3 % des BIP und den maximalen
Gesamtschuldenstand auf 60 % des BIP beschrinken?.
Vielmehr sind einer Kreditfinanzierung schon verfas-
sungsrechtliche Grenzen gesetzt. Art. 115 Abs. 1 Satz 2
Hs. 1 GG beschrinkt das Mafl der in einem Haushaltszeit-
raum zuldssigen Verschuldung auf die Hohe der im glei-
chen Zeitraum vorgesehenen Investitionen und statuiert
somit ein Junktim zwischen zukunftsbelastenden Staats-

" Der Autor ist Privatdozent an der Juristischen Fakultit der Hum-
boldt-Universitit zu Berlin. Er war an der Vorbereitung des Nor-
menkontrollantrags beteiligt, auf den die Entscheidung des Berli-
ner Verfassungsgerichtshofs ergangen ist.

1 Urteil des VerfGH Berlin vom 31.10. 2003, VerfGH 125/02,
DVBL. 2004, 308 f.

2 Vgl. Art. 1 des Protokolls Nr. 20, ABL. EG C 340 vom 10. 11. 1997,
S.173 1.

einnahmen und zukunftsbegiinstigenden Staatsausgaben’.
Dieser »in der demokratischen Ordnung des Staates hoch-
rangige Verfassungsgrundsatz«* ist auch in den meisten
Landesverfassungen normiert®. Er zielt in erster Linie da-
rauf, den Parlamenten fiir die Zukunft einen finanziellen
und d. h. vor allem auch einen politischen Entscheidungs-
und Gestaltungsspielraum zu sichern®. Dariiber hinaus ge-
wihrleistet er, dass die Regierungen und die sie tragenden
Parlamentsmehrheiten die politische Verantwortung fiir
die finanziellen Kosten ihrer Politik selbst ibernehmen
und nicht durch unbegrenzte Kreditverschuldung in die
Zukunft und d. h. unter Umstinden auf anders zusam-
mengesetzte Parlamente und Regierungen verlagern’. Die
grundsitzliche Begrenzung der Staatsverschuldung ist so-
mit ein Uberaus wichtiges Instrument zur Sicherung der
eine demokratische Staatsform kennzeichnenden Herr-
schaft auf Zeit. Sie dient damit letztlich dem Schutz kiinf-
tiger Generationen. An dieser grundlegenden Bedeutung
miissen sich Ausnahmen von der verfassungsrechtlichen
Verschuldungsgrenze messen lassen.

II. Verfassungsrechtliche Ausnahme

Das Grundgesetz wie die meisten Landesverfassungen las-
sen nur eine einzige Ausnahme vom Junktim zwischen
Krediteinnahmen und Investitionsausgaben zu, nimlich
zur Abwehr einer Storung des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts®. Die Lage des gesamtwirtschaftlichen

3 So fiir Art. 115 Abs. 1 GG Kirchbof, Die Staatsverschuldung im
demokratischen Rechtsstaat, in: Papier (Hrsg.), Grenzen der &f-
fentlichen Verschuldung, 1983, S. 1 (26). Vgl. auch Henseler, AGR
108 (1983), 489 (511) m. w. N.

4 BVerfGE 99, 57 (67).

5 Vgl. hierzu Kloepfer/Rossi, VerwArch. 94 (2003), 319 (323 {f.).

6 Umfassend hierzu Hofling, Staatsschuldenrecht, 1993, S. 266 ff.;
Briicker, Grenzen staatlicher Verschuldung im System des Verfas-
sungsstaats, 1997, S. 49 ff.; Gropl, Haushaltsrecht und Reform,
2001, S. 442 ff,; jeweils m. w. N.

7 Vgl. hierzu deutlich Isensee, in: FS Friauf, 1996, S. 706 ff.; Wendt/
Elicker, DVBL. 2001, 497 (498).
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Gleichgewichts beurteilt sich dabei gemi §1 Satz 2
StWG an den Parametern des sog. »magischen Vierecks«,
also der Stabilitit des Preisniveaus, des hohen Beschif-
tigungsstandards, des auflenwirtschaftlichen Gleichge-
wichts und des angemessenen Wirtschaftswachstums®.

1. Sinn der Ausnahme

Dass die Aufrechterhaltung des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts von den Verfassungen fiir wichtiger gehal-
ten wird als die Sicherung der finanziellen und politischen
Handlungsfihigkeit bzw. die Gewihrleistung der Verant-
wortungszuweisung, erklart sich aus der wirtschaftspoliti-
schen Funktion, die den Haushalten von Bund und Lin-
dern seit der Finanzreform von 1967 zugewiesen ist'°. Ba-
sierend auf der mafigeblich von J. M. Keynes gepragten
Vorstellung, dass eine »an der Nachfrage ansetzende Be-
einflussung der [...] Konjunktur durch die staacliche
Haushaltspolitik moglich und geboten« ist!!, verpflichtet
Art. 109 Abs. 2 GG den Bund wie die Lander, bei ihrer
Haushaltswirtschaft dem gesamtwirtschaftlichen Gleich-
gewicht Rechnung zu tragen. Sie sind dabei aufgefordert,
den konjunkturellen Schwankungen durch eine antizykli-
sche Haushaltspolitik entgegenzuwirken, und diirfen auf
die mit einem Konjunktureinbruch verbundenen Minder-
einnahmen deshalb nicht ohne weiteres mit einer Aus-
gabenreduktion bzw. mit einer Steuererh6hung reagieren,
denn eine solche Reaktion wiirde den Nachfrageausfall
verstirken und die rezessiven Tendenzen somit verschir-
fen. Vielmehr diirfen und sollen sie in Hohe der durch den
Konjunktureinbruch anfallenden Mindereinnahmen Kre-
dite aufnehmen. Um dabei nicht in Konflike mit der
grundsitzlichen Kreditbegrenzungsregel zu geraten, se-
hen Art. 115 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GG und die entsprechen-
den landesverfassungsrechtlichen Vorschriften eine Aus-
nahme vor. Sie erméglicht dem Bund bzw. den Lindern,
im Falle ciner St6rung des gesamtwirtschaftlichen Gleich-
gewichts Kredite zu bewilligen, deren Umfang sich in ei-
ner solchen Stérungslage nicht mehr an der Hohe der ver-
anschlagten Investitionen, sondern ausschlielich an dem
Ziel bemisst, die Stérung des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts abzuwehren.

2. Vom BVerfG konkretisierte Voraussetzungen
der Ausnabhme

Mit diesem Ziel sind die Voraussetzungen, unter denen
vom Grundsatz der Kreditbegrenzung abgewichen wer-
den darf, nur unzureichend beschrieben. Unklar bleibt,
wann eine Stérung des gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts vorliegt, wer eine solche Stérung feststellen darf
bzw. muss und welche Anforderungen an den von den
Verfassungsvorschriften verlangten finalen Bezug der
libermifligen Verschuldung »zur Abwehr« einer solchen

8 Vgl. bspw. Art. 115 Abs. 1 Satz 2 GG.

9 Vgl. BVerfGE 79, 311 (339); sowie bspw. Bleckmann, JuS 1991,
536 (540); Heun, in: Dreier (Hrsg.), GG, Bd. 3, 2000, Art. 109
Rdnr. 21 {; Heintzen, in: v. Miinch/Kunig (Hrsg.), GG, Bd. 3,
5. Aufl. 2003, Art. 109 Rdnr. 13; Héde, JZ.1997, 269 (273).

10 Vgl. BVerfGE 79, 311 (332).
11 Vgl. BVerfGE 79, 311 (335).
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Stérung zu stellen sind. Diese offenen Fragen'? haben
lange Zeit dazu gefiihrt, dass die parlamentarischen Mehr-
heiten den von thnen getragenen Regierungen nahezu un-
begrenzt Krediteinnahmen bewilligt haben. Sie agierten
dabei stets wohl auch aus der Befiirchtung, dass eine Spar-
und Konsolidierungspolitik vom Volk nicht mit einer
Wiederwahl honoriert werden wiirde.

Erst die grundlegende Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts aus dem Jahre 1989"® zum Bundeshaushalts-
gesetz von 1981 hat den Ausnahmecharakter des Art. 115
Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GG betont und durch die Konkretisie-
rung seiner Voraussetzungen der {ibermifigen Verschul-
dung — zunichst - einen wirksamen Riegel vorgeschoben.
Nach dieser Rechtsprechung rechtfertigt nicht jede Labi-
litit des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts die An-
nahme einer Storungslage. Vielmehr darf die Ausnahme-
vorschrift nur in Anspruch genommen werden, wenn das
gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht »ernsthaft und nach-
haltig gestért ist oder eine solche Stérung unmittelbar
droht«*. Dabei steht dem Haushaltsgesetzgeber zwar ein
weiter Beurteilungs- und Einschitzungsspielraum zu.
Doch diesem Spielraum entspricht eine formelle Darle-
gungslast fiir »die Diagnose, dass das gesamtwirtschaftli-
che Gleichgewicht ernsthaft und nachhaltig gestort ist, die
Absicht, durch die erhéhte Kreditaufnahme diese Stérung
abzuwehren, und die begriindete Prognose, dass und wie
durch die erhéhte Kreditaufnahme gerade dieses Ziel er-
reicht werden kann, sie also zur Abwehr der Stérung
des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts geeignet er-
scheint«!,

Die Bedeutung dieser Darlegungslast ist nicht zu unter-
schitzen. Sie allein sichert den Ausnahmecharakter der
Bestimmung, indem sie sowohl dem Haushaltsgesetzgeber
selbst als auch der Offentlichkeit das Uberschreiten der
grundsitzlichen Verschuldungsgrenze vor Augen fiihrt.
Dariiber hinaus konkretisiert sie den Mafistab fiir die
verfassungsgerichtliche Kontrolle des Haushaltsgesetzes.
Denn bei allem Respekt vor dem Budgetrecht des Par-
laments im Allgemeinen und seinem Spielraum hinsicht-
lich der Beurteilung des gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts im Besonderen obliegt den Verfassungsgerichten
im Streitfall doch die Priifung, ob die Beurteilung und Ein-
schitzung des Gesetzgebers frei von Willkiir sowie nach-
vollziehbar und vertretbar ist'®.

3. Rezeption und Modifikation der Voraussetzungen
durch den Berliner VerfGH

Der Verfassungsgerichtshof von Berlin (VerfGH) hat — wie

zuvor auch schon der Niedersichsische Staatsgerichtshof!

— diese fiir Art. 115 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GG entwickelten

12 Wie insbesondere auch der zunichst nicht definierte Investitions-
begriff, vgl. nun aber § 10 Abs. 3 Nr. 2 HGrG sowie §13 Abs. 3
Nr. 2 Satz 2 BHO.

13 BVerfGE 79, 311.

14 BVerfGE 79, 311 (339).

15 BVerfGE 79, 311 (345); vgl. auch NdsStGH, NdsVBL. 1997,
227 ff.

16 So fiir Art. 115 Abs. 1 Satz 2 Hs. 2 GG BVerfGE 79,311 (342 £.).

17 NdsStGH, NdsVBI. 1997, 227 {f.
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Kriterien eins zu eins auf die entsprechenden Vorschriften
der Landesverfassung tibertragen. Er hatte auf Antrag der
drei Oppositionsfraktionen des Abgeordnetenhauses iiber
den Doppelhaushalt 2002/2003 zu entscheiden. Das ent-
sprechende Haushaltsgesetz ermichtigte den Senat zur
Aufnahme von Krediten in Héhe von 6,537 Mrd. € im
Jahr 2002 und von 3,569 Mrd. € im Jahr 2003, obwohl es
fiir beide Haushaltsjahre jeweils nur Investitionen in Héhe
von rund 2 Mrd. € vorsah. Wegen des offensichtlichen
Uberschreitens der grundsitzlichen Kreditbegrenzungs-
regel beurteilte sich die Verfassungskonformitit des Haus-
haltsgesetzes allein an der Frage, ob die Voraussetzungen
der verfassungsrechtlichen Ausnahme vorlagen. Dies war
nach Ansicht des VerfGH nicht der Fall. Der Berliner
Haushaltsgesetzgeber sei seiner Darlegungslast in Bezug
auf die Diagnose, dass eine Stérung des gesamtwirtschaft-
lichen Gleichgewichts in Berlin vorliegt, zwar »gerade
noch ausreichend« nachgekommen. Er habe jedoch weder
die Absicht, die Stérung des gesamtwirtschaftlichen
Gleichgewichts durch die erhohte Kreditaufnahme abzu-
wehren, noch die Prognose, dass eine solche Kreditauf-
nahme zur Abwehr emner solchen Stérung geeignet ist,
nachvollziehbar und vertretbar dargelegt. Der VerfGH
hat das Haushaltsgesetz deshalb fiir verfassungswidrig
und fiir nichtig ex nunc erklirt. Wihrend dieses Ergebnis
uneingeschrinkte Zustimmung verdient, bediirfen einige
Ausfithrungen des VerfGH einer niheren und z. T, kriti-
schen Beleuchtung.

a) Storungslage im Land?
Zunichst hebt der Berliner VerfGH ausdriicklich hervor,
dass die Ausnahmevorschrift des Art. 87 Abs.2 Satz 2
Hs.2 VB nicht nur im Falle einer auf das Bundesgebiet
bezogenen Stérung des gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts, sondern auch bei einer allein auf Berlin bezogenen
Stérungslage in Anspruch genommen werden kann'®. Dass
das Teilziel des aufenwirtschaftlichen Gleichgewichts nur
auf den Gesamtstaat bezogen sein kann, stehe dieser Mog-
lichkeit nicht entgegen. Das gesamtwirtschaftliche Gleich-
gewicht auf Landesebene bemesse sich eben primir nach
den anderen drei Parametern des »magischen Vierecks«,
insbesondere nach der fiir das Land ermittelten Arbeits-
losenquote und dem im Land beobachteten Wirtschafts-
wachstum. Damit betont der Berliner VerfGH — wie zu-
vor auch schon der Niedersichsische StGH® — die von
Art. 109 Abs. 1 GG garantierte Haushaltsautonomie der
Bundeslinder, die auch in materieller Hinsicht eigenstin-
dige Entscheidungsspielriume umfasst. Dieser Ansatz ver-
dient grundsitzlich Zustimmung, denn die Linder sind
nach der grundgesetzlichen Ordnung eben nicht nur Va-
sallen des Bundes, sondern eigenstaatliche Gebietskérper-
schaften mit einer eigenstindigen politischen Willensbil-
dung und selbstindigen Handlungsbefugnissen.

Doch die Haushaltsautonomie der Linder kennt Gren-
zen. In zweierlei Beziehung ist die autonome Haushalts-

18 Kritisch hierzu Kloepfer/Rossi, VerwArch. 94 (2003), 312 (329 {.);
Joachimsen, DOV 2004, 511 (513); Kerber, DOV 2004, 691 (694).

19 VerfGH Bln., DVBL. 2004, 308 (308).

20 NdsStGH, NdsVBI. 1997, 227 (229).

wirtschaft von Bund und Lindern durch eine gemeinsame
Verantwortung durchbrochen. Zum einen sind beide Ebe-
nen — neben dem Bund ausdriicklich auch die Linder —
gemdfl Art. 109 Abs. 2 GG verpflichtet, das gesamtwirt-
schaftliche Gleichgewicht auf Bundesebene zu beriick-
sichtigen. Unterstellt man die Befugnis eines Landes, mit
ibermifligen Kreditermichtigungen auf eine Stérung des
gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts im Lande zu rea-
gieren, endet sie also spitestens dort, wo eine solche Fi-
nanzpolitik dem gesamtwirtschaftlichen Gleichgewicht
auf Bundesebene zum Nachteil gereicht?. Zum anderen
miissen Bund und Linder die gemeinschaftsrechtlichen
Verschuldensgrenzen beachten. Zwar ist unmittelbar nur
der Bund an die Maastricht-Kriterien gebunden. Er trigt
gegeniiber der Gemeinschaft die Verantwortung fiir ein
Uberschreiten des zulissigen 6ffentlichen Defizits. Doch
zumindest mittelbar werden auch die Linder in die Pflicht
genommen®, denn das 6ffentliche Defizit errechnet sich
gemidll Art. 2 des Protokolls Nr.20 aus der Verschul-
dungsquote des Bundes, der Linder sowie der Sozialver-
sicherungen®.

Beide Verpflichtungen sind dadurch gekennzeichnet,
dass sie materiell den Bund und die Linder gemeinsam
treffen. Thre Bezugsgrofien lassen sich nicht getrennt auf
den Bund und die Linder (oder gar ein einzelnes Land)
herunterrechnen. Sie passen damit nicht in das iiberkom-
mene Bild vom nur zweigliedrigen Bundesstaat, das allein
den Bund auf der einen Seite und die Linder auf der ande-
ren Seite kennt?. Vielmehr kniipfen sie an eine dritte, vom
zweigliedrigen Bundesstaat gerade ausgeschlossene Ebene
an, die durch die Gesamtheit von Bund und Lindern ge-
bildet wird. Die Existenz einer solchen Ebene darf nicht
unter Verweis auf den zweigliedrigen Bundesstaat igno-
riert werden mit der Folge, dass die Einhaltung der Bund
und Linder gemeinsam treffenden Verpflichtungen un-
moglich wird. Vielmehr muss umgekehrt das Bild in An-
erkennung solcher Verpflichtungen modifiziert werden.
Dabei wird insbesondere aus der Auf8enperspektive, also
etwa aus volker- und gemeinschaftsrechtlicher Sicht, deut-
lich, dass neben dem Bund und den Lindern sehr wohl
eine dritte, den Bund und die Lindern zusammenfassende
Ebene besteht. Das gilt etwa fiir die im Kontext der Staats-
verschuldung bedeutsamen Maastricht-Kriterien. Doch
auch die verfassungsrechtliche Verpflichtung des Art. 109
Abs. 2 GG ist nur unter Zugrundelegung eines dreiglied-
rigen Bundesstaatsbegriffs zu begreifen. So lisst sich vor
allem ein gesamtwirtschaftliches Gleichgewicht allein fiir
den Bund nicht bemessen. Es gibt keine auf den Bund zu
ermittelnde Arbeitslosenquote oder ein allein auf den
Bund bezogenes Wirtschaftswachstum. Die Parameter
sind bundesweit zu verstehen und stellen sich insofern als
Summe ihrer auf die Linder bezogenen Betrige dar. Die

21 Vgl. Schwarz, DOV 1998, 721 (724); dhnlich Geblen, DOV 1991,
237 (240); Karstendiek, LKV 1992, 405 (405).

22 Niher hierzu Kloepfer/Rossi, VerwArch. 94 (2003), 319 (335 ff.).

23 ABIL. EG C 340 vom 10. 11. 1997, S. 173 {.

24 Vgl. BVerfGE 13, 54 (78); sowie statt vieler Stern, Staatsrecht,
Bd. 1, 2. Aufl. 1984, S. 650 m. w. N.
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Verpflichtung des Art. 109 Abs. 2 GG trifft den Bund und
die Linder als Verbund.

Die (verfassungs-)rechtliche Ordnung trigt dieser ge-
samtstaatlichen Verpflichtung nicht hinreichend Rech-
nung. Weder normiert sie materielle noch formelle Vor-
gaben beziiglich der Frage, wie die einzelnen Ebenen an
der Erfillung der gemeinschaftlichen Verpflichtung betei-
ligt sind. Immerhin sind einfachgesetzlich Gremien vor-
geschen, die in ihrer Besetzung mit Vertretern des Bundes
und der Linder die gesamtstaatliche Ausrichtung der ver-
fassungsrechtlichen Verpflichtung zum Ausdruck bringen
(bspw. der Finanzplanungsrat, § 51 HGrG, oder der Kon-
junkturrat, § 18 StWG). Verbindliche Beschliisse kénnen
diese Gremien allerdings nicht fassen.

In Ermangelung verbindlicher materieller Vorgaben
tiber die Binnenverteilung der gemeinsamen finanzpoliti-
schen Verpflichtungen von Bund und Lindern muss die
Moglichkeit ihrer Einhaltung zumindest durch prozedu-
rale Regelungen gesichert werden. Verfassungsrechtlicher
Ankniipfungspunkt ist insofern das Prinzip der Bundes-
treue, dem sich Kooperations-, jedenfalls aber Konsultati-
onsverpflichtungen entnehmen lassen. Bezogen auf die
Wirtschafts- und Finanzpolitik eines Landes bedeutet
dies, dass es sich mit dem Bund und den anderen Lindern
ins Benehmen setzen muss, bevor es mit der Behauptung,
eine Storung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts
abwehren zu wollen, iibermiflige Kreditermichtigungen
vorsieht. Jedenfalls ist es ihm verwehrt, durch eine eigen-
stindige und unkoordinierte Verschuldung dem Bund die
Einhaltung seiner gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtung
zu erschweren oder gar unméglich zu machen?.

Ob der Berliner Haushaltsgesetzgeber gegen das Prinzip
der Bundestreue verstoffen hat oder nicht, konnte und
durfte vom VerfGH nicht gepriift werden. Denn als Ablei-
tung aus grundgesetzlichen Normen steht dieses Prinzip
den Landesverfassungsgerichten nicht als Priifungsmafistab
zur Verfiigung. Doch der VerfGH hitte erkennen kénnen,
dass auch mit dem von Art. 87 Abs. 2 Satz 2 VvB verwen-
deten Begriff des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts
eine gesamtstaatliche Bezugsgrofle normiert ist, die der al-
leinigen Interpretation durch den Landesgesetzgeber ent-
zogen ist. Jedenfalls steht seine Annahme, cine allein auf
das Land bezogene Storungslage geniige zur Inanspruch-
nahme der verfassungsrechtlichen Ausnahmevorschrift, in
gewissem Widerspruch zu seiner Auffassung, dass »gerade
anf Landesebene [nicht davon auszugehen ist), dass jede be-
liebige Staatsausgabe positive Auswirkungen auf Arbeits-
markt und Wirtschaftswachstum des Landes hat«*.

b) Nichtigkeit des Haushaltsgesetzes

Juristisches Neuland hat der VerfGH mit seinem Rechts-
folgenausspruch betreten. Hier ist zunichst positiv her-
vorzuheben, dass der VerfGH die Verfassungswidrigkeit
nicht (wie zuvor das BVerfG und der niedersichsische

25 Vgl. etwa Grabitz, A6R 111 (1986), 1 (30); Sannwald, ZRP 1993,
103 (109); Stern, in: FS Everling, 1995, S. 1469 (1481); Hide, JZ

1997, 269 (271); Kloepfer/Rossi, VerwArch. 94 (2003), 319 (331);
Korioth, ZSE 2004, 212 (223).

26 VerfGH Bln., DVBI. 2004, 308 (315).
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StGH) auf die kreditermichtigende Norm beschrinkt,
sondern sie auf alle Vorschriften des Haushaltsgesetzes er-
streckt hat, die Einnahmen und Ausgaben in einer be-
stimmten Hohe festlegen”. Dies ist insofern konsequent,
als mit der ibermifligen und verfassungswidrigen Kredit-
ermichtigung zugleich auch der Haushaltsgrundsatz der
Ausgeglichenheit verletzt wird. Weil vom VerfGH aber
nicht geklirt werden kann (und auch nicht festgestellt wer-
den darf), welche Ausgaben im Haushaltsplan aus (iiber-
mifligen) Kreditmitteln und welche aus sonstigen Einnah-
men finanziert werden, erfasst die Verfassungswidrigkeit
alle Einnahmen- und Ausgabenansitze mit der Folge, dass
der Gesetzgeber die Ausgabenansitze nach seinen politi-
schen Priorititen den verinderten Einnahmen anpassen
muss oder dies jedenfalls darf.

Dariiber hinaus hat der VerfGH von seiner in § 45 Satz 1
VerfGHG normierten Befugnis Gebrauch gemacht und
die verfassungswidrigen Vorschriften des Haushaltsgeset-
zes auch fiir nichtig erklirt. Der Niedersichsische StGH?8
konnte sich dagegen ebenso wie jiingst der VerfGH von
Nordrhein-Westfalen? darauf beschrinken, die blofle Ver-
fassungswidrigkeit der jeweiligen Haushaltsgesetze aus-
zusprechen, weil die Entscheidungen stets nach Ablauf
des Haushaltszeitraums ergingen. Die grundlegende Ent-
scheidung des BVerfG musste sich mit der Frage der
Rechtsfolgen gar nicht auseinander setzen, weil sie das
iberpriifte Haushaltsgesetz fiir verfassungskonform er-
achtete®. Der (politische) Mut des Berliner VerfGH, sein
Urteil noch innerhalb des zeitlichen Geltungsbereichs des
Haushaltsgesetzes zu verkiinden, verdient ebenso Aner-
kennung wie der Ausspruch der Nichtigkeit. Denn nur
im Falle der Nichtigerklirung des Haushaltsgesetzes lauft
der Haushaltsgesetzgeber Gefahr, auf die Vorgaben der
vorliufigen Haushaltsfithrung beschrinkt zu werden, die
seinen politischen Gestaltungsspielraum erheblich be-
schrinken. Ohne diese drohende Gefahr ~ das hat die po-
litische Diskussion bei der Verabschiedung des Berliner
Haushaltsgesetzes besonders deutlich gezeigt — nimmt
der Haushaltsgesetzgeber seine verfassungsrechtlichen
Grenzen nicht immer hinreichend ernst. Insofern scheint
die drohende Nichtigkeit ein geeignetes Mittel, um den
Haushaltsgesetzgeber wieder stirker in seine verfassungs-
rechtlichen Schranken zu verweisen. Die blofe Erklirung
der Verfassungswidrigkeit ~ woméglich gar noch nach
Ablauf des Haushaltsjahres — bleibt dagegen politisch
ohne Konsequenzen, wie etwa der vom Niedersichsischen
StGH entschiedene Fall gezeigt hat.

Allerdings hingt der konkrete Sanktionsdruck auch im
Falle der Nichtigerklirung des Haushaltsgesetzes von den
jeweiligen politischen Umstinden und dem Agieren der
politischen Akteure ab. So versuchten der Senat von Berlin
und die ihn tragende Mehrheit im Abgeordnetenhaus —
zum Teil mit Erfolg — den Eindruck zu erwecken, die Ver-
antwortung fiir die Nichtigkeit des Haushaltsgesetzes und
fiir den daraus resultierenden etatlosen Zustand lige beim

27 Ahnlich nun auch VerfGH NRW, DOV 2004, 121 (124).
28 NdsStGH, NdsVBI. 1997, 227 (229).

29 VerfGH NRW, DOV 2004, 121 ff.

30 BVerfGE 79, 311 (312).
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VerfGH oder bei der Opposition, die auf die Einhaltung
blofer Formvorschriften geklagt hitte. Zugleich nutzten
Teile von Regierung und parlamentarischer Mehrheit die
Nichtigkeit des Haushaltsgesetzes, um ihren rigiden Spar-
kurs innerparteilich und gegeniiber der Offentlichkeit zu
rechtfertigen und um der Forderung nach Sonderergin-
zungszuweisungen vom Bund Nachdruck zu verleihen?!,
Dennoch stellt die Nichtigerklirung die einzige Moglich-
keit dar, iiber eine rein feststellende Wirkung hinaus die
Verantwortlichen nicht nur zu benennen, sondern sie
auch mit den Folgen ihrer verfassungswidrigen haushalts-
gesetzgeberischen Praxis zu konfrontieren.

II. Uberfassungsrechtliche Ausnahme?

Die besondere Bedeutung der Entscheidung des Berliner
VerfGH liegt aber vor allem darin, dass sie tiber den ein-
deutigen Wortlaut des Art. 87 Abs. 2 Satz 2 Hs. 2 VvB hi-
naus eine weitere Ausnahme von der grundsitzlichen Kre-
ditbegrenzungsregel fiir den Fall statuiert, dass sich ein
Bundesland in einer extremen Haushaltsnotlage befindet.
Einer solchen Méglichkeit der tiberverfassungsrechtlichen
Ausnahme von der grundsitzlichen Kreditbegrenzungs-
regel ist entschieden zu widersprechen.

1. Verfassungsfortbildung als obiter dicta
Zunichst ist zu betonen, dass es der Ausfihrungen iiber
cine zusdtzliche Ausnahmebestimmung fiir die Feststel-
lung der Verfassungswidrigkeit des Haushaltsgesetzes im
konkreten Fall nicht bedurft hitte. Zwar ist nicht zu {iber-
sehen, dass der VerfGH mit seinen Ausfithrungen erkenn-
bar auf die politische Argumentation des Haushaltsgesetz-
gebers eingeht, die sich auf die Kurzformel bringen lisst:
>Wir kénnen keinen verfassungskonformen Haushalt be-
schlieBen, selbst wenn wir wollten.« Hintergrund dieser
Argumentation ist die zum Teil zutreffende Analyse, dass
den Lindern und also auch Berlin nach den derzeitigen
Regelungen der grundgesetzlichen Finanzverfassung
etne nennenswerte Einnahmenautonomie zusteht, sie
aber umgekehrt zu einem erheblichen Teil durch Bundes-
gesetze zu Ausgaben verpflichtet werden®2. Doch diese
Argumentation hatte der Berliner Haushaltsgesetzgeber
im Gesetzgebungsverfahren — wohlweislich — gar nicht
vorgebracht, verwendete er hier doch (vergeblich) alle
Miihe darauf, die iibermifige Verschuldung mit der Ab-
wehr einer Stérung des gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts zu begriinden. Die Verfassungswidrigkeit des HG
2002/2003 wire also auch ohne die Ausfihrungen zu einer
tiberfassungsrechtlichen Ausnahme feststellbar gewesen.
Sie sind demnach als blofles obiter dicta zu qualifizieren,
als eines freilich, das in der Praxis bereits Wirkung gezeigt
hat. So hat der Berliner Haushaltsgesetzgeber den Doppel-
haushalt fiir die Jahre 2004/2005 mitsamt seinen die Inves-
tiionshohe abermals iiberschreitenden Kreditermichti-
gungen auf eben diese Ausnahmeméglichkeit gestiitze®,

31 Vgl. hierzu Wieland, ZSE 2004, 527 ff.; sowie die Erwiderung von
Korioth, ZSE 2004, 212 ff.; vgl. auch Musil/Kroymann, DVBI.
2004, 1204 f£.

32 Vgl. hierzu Kloepfer/Rossi, VerwArch. 94 (2003), 319 (321).

Mbéglicherweise liegt genau hierin auch der (politische)
Grund fiir die Begriindung einer iiberfassungsrechtlichen
Ausnahme durch den VerfGH: Vielleicht sollte dem
Berliner Haushaltsgesetzgeber ein verfassungskonformer
Haushalt erméglicht werden, wohl wissend, dass eine
ibermiBige Verschuldung auch in Zukunft nicht auf die
einzige verfassungsrechtliche Ausnahme wird gestlitzt
werden konnen, weil sie eben nicht der Abwehr einer Sto-
rung des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts, sondern
schlicht der Deckung des allgemeinen Landeshaushalts
dient. Dieses politische Zugestindnis wire indes teuer er-
kauft, denn die Begriindung einer liberfassungsrechtlichen
Ausnahme ist nicht iiberzeugend und richtet erheblich
mehr Schaden an als sie Nutzen stiftet. Verlierer des Ur-
teils sind das gesamtwirtschaftliche Gleichgewicht, die zu-
kiinftigen Generationen und das Vertrauen in das Verfas-
sungsrecht. Positiv ist allenfalls zu bewerten, dass die Ver-
kniipfung von extremer Haushaltsnotlage und iibermifi-
ger Verschuldung eines Landes das Problem in gewissem
Mafle an der richtigen Stelle loziert. Denn ohne Frage liegt
in der Verteilung der Einnahmen- und Ausgabenbefug-
nisse zwischen Bund und Lindern eine der Ursachen fiir
die in fast allen Bundeslindern anzutreffenden Haushalts-
probleme. Doch der VerfGH hat - zumindest in Bezug auf
Bundesrecht — de lege lata zu entscheiden.

2. Verhiltnis von extremer Haushaltsnotlage
und Kreditbegrenzung

Mit der iiberfassungsrechtlichen Ausnahme, im Falle einer
extremen Haushaltsnotlage die grundsitzliche Kredit-
begrenzung tiberschreiten zu diirfen, verkennt der VerfGH
das Kausalverhiltnis zwischen ciner extremen Haushalts-
notlage und den Kreditbegrenzungsbestimmungen. Kei-
nesfalls gestattet eine extreme Haushaltsnotlage — und sei
es auch nur ausnahmsweise — die Uberschreitung der ver-
fassungsrechtlichen Verschuldungsgrenzen, sondern umge-
kehrt sollen die verfassungsrechtlichen Verschuldungsgren-
zen eine extreme Haushaltsnotlage gerade verhindern. An-
dernfalls verstirkte sich die Schuldenspirale der 6ffent-
lichen Haushalte immer mehr, weil die extrem hohe
Verschuldung eine weitere iibermiflige Verschuldung legi-
timierte. Die Impulse, die fiir die Politik von der Méglich-
keit ausgehen, im Falle einer extremen Haushaltsnotlage
iibermifige Schulden machen zu diirfen, wiren fatal: Sie
erhohten den Anreiz, sich in eine extreme Haushaltsnotlage
zu manévrieren™, weil die Kosten fiir die politischen Mafi-
nahmen dann nicht nur auf den Bund und die anderen Lin-
der, sondern zusitzlich auch auf die nachfolgenden Gene-
rationen verlagert werden konnten.

3. Keine grundgesetzliche Verpflichtung
Der VerfGH begriindet seine Uberschreitung des landes-
verfassungsrechtlichen Wortlauts® mit der grundgesetzli-

33 Vgl. die Begriindung zum HG 2004/2005, Abgh.-Drucks.
15/1800, S. 1, 9 und passim.

34 Ahnlich die Einschitzung von Korioth, ZSE 2004, 212 (235 1.).

35 Art. 87 Abs. 2 Satz 2 Hs. 2 VvB: »Ausnahmen sind nur zulissig
zur Abwehr einer Stérung des gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts.«
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chen Verpflichtung der Linder, bei ihrer Haushaltswirt-
schaft dem gesamtwirtschaftlichen Gleichgewicht Rech-
nung zu tragen (Art. 109 Abs. 2 GG). Dogmatisch soll da-
bei wohl die Normenhierarchie die Verfassungsfortent-
wicklung contra constitutionem legitimieren. Indes Lisst
sich Art. 109 Abs. 2 GG keine Verpflichtung entnehmen,
die landesverfassungsrechtlichen Kreditbegrenzungsre-
geln derart aufzuweichen. Zutreffend ist zwar, dass ein
durch eine extreme Haushaltsnotlage betroffenes Land
seine Fihigkeit zu einem konjunkturgerechten Haushalts-
gebaren und zu konjunktursteuerndem Handeln verliert®,
Zutreffend ist auch, dass in einem solchen Fall die Solidar-
gemeinschaft von Bund und Lindern verpflichtet ist,
dem betroffenen Land die Fihigkeit zu konjunktur-
steuerndem Handeln zuriickzugeben, notfalls mit Hilfe
von Sonderbedarfs—Bundesergéinzungszuweisungen 1.S.
von § 12 MaflstG. Doch dieses »biindische Prinzip des
Einstehens fiireinander<’” begriindet Pflichten vor allem
fiir den Bund und die anderen Lindern und verlangt vom
in einer extremen Haushaltsnotlage befindlichen Land
nicht die Ausweitung konjunkturindizierter Verschuldun-
gen, sondern vielmehr umgekehrt ausreichende Eigen-
anstrengungen, um sich aus der Haushaltsnotlage zu be-
freien. Die grundgesetzliche Verpflichtung auf das gesamt-
wirtschaftliche Gleichgewicht darf nicht als Vorwand da-
fir benutzt werden, um die Verschuldung weiter in die
Hohe zu treiben und sich dabei noch iiber landesverfas-

_sungsrechtliche Grenzen hinwegzusetzen. Vielmehr ist
die Frage, ob und inwieweit sich ein in einer extremen
Haushaltsnotlage befindliches Land an einer Konjunktur-
politik beteiligen kann, der eigenstindigen Entscheidung
dieses Landes insofern entzogen und den Gremien iiber-
lassen, in denen sich die gemeinsame konjunkturpolitische
Verpflichtung von Bund und Lindern widerspiegelt (Kon-
junkturrat, Finanzplanungsrat).

4. Unklare Voraussetzungen

Selbst wenn man dem VerfGH darin folgen wollte, dass
ein Land sich - zur Not mit iibermifiger Verschuldung -
seine konjunkturpolitischen Steuerungsfahigkeiten auch
dann erhalten muss, wenn es sich in einer extremen Haus-
haltsnotlage befindet, so bleiben die Voraussetzungen ei-
ner solchen tiberverfassungsrechtlichen Ausnahme doch
unklar. Bezweifeln kann man schon den Umstand, dass
ein Land fiir sich selbst erkliren darf, ob es sich in einer
extremen Haushaltsnotlage befindet oder nicht®®. Der po-
litische Prozess, in dem das Finanzausgleichsgesetz aus-
gehandelt wird, steht einer solchen Feststellung an sich
ebenso entgegen wie die Tatsache, dass letztverbindlich
das Bundesverfassungsgericht iiber den Anspruch eines
Landes auf besondere Unterstiitzung durch den Bund
und die anderen Linder entscheidet. Fraglich ist vor allem
aber auch, wie sich die konkreten Ausgaben errechnen, zu
deren Erfiillung das Land sich nach Auffassung des
VertGH iibermifig verschulden darf. Der VerfGH spricht

36 BVerfGE 86, 148 (266).
37 BVerfGE 86, 148 (264).

38 Kritisch insofern Geblen, DOV 1991, 237 (238); Bleckmann, JZ
1988, 946 (948),
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insofern von »bundesrechtlich festgelegten sowie auf lan-
desverfassungsrechtlichen Vorgaben beruhenden Aus-
gabenverpflichtungen«®. In der Beschrinkung auf die
Leistung solcher zwingenden Ausgaben sieht der VerfGH
méglicherweise eine wirkungsvolle Begrenzung der iiber-
verfassungsrechtlichen Ausnahme, denn sie nimmt den
politischen Akteuren des Landes die Maglichkeit einer ei-
genstindigen gestalterischen Politik. Doch fraglich ist,
welche Ausgaben landesverfassungsrechtlich determiniert
sind. Nur solche, denen eine subjektive Rechtsposition zu
Grunde liegt, oder auch solche, die auf einem objektiv-
rechtlichen Gesetzgebungsauftrag beruhen, wie etwa
»>Mafinahmen zur Gewihrleistung gleichwertiger Lebens-
bedingungen Behinderter« (Art. 11 Satz 2 VvB) oder sol-
che, mit denen »Frauen und Minnern ermoglicht wird,
Kindererziehung und hiusliche Pflegetitigkeit mit der Er-
werbstitigkeit und der Teilnahme am 6ffentlichen Leben
zu vereinbaren« (Art. 12 Abs. 5 VvB)?

5. Unklare Folgen

Vor allem aber hat sich der VerfGH bei seiner Begriindung
einer tiberverfassungsrechtlichen Ausnahme vom Grund-
satz der Kreditbegrenzung offensichtlich nur wenig Ge-
danken iber die mdglichen Folgen einer solchen Ausnah-
memoglichkeit gemacht. Wie stellt sich die Situation dar,
wenn Berlin sich unter Berufung auf eine extreme Haus-
haltsnotlage tiber Jahre hinweg iibermifig verschuldet,
eine solche aber vom Bundesverfassungsgericht letztlich
nicht festgestellt wird, sei es, weil sich die Situation in Ber-
lin fiir Aulenstehende nicht so schlecht darstellt, wie sie in
Berlin empfunden wird, sei es, weil sich die Situation in
anderen Bundeslindern ebenfalls verschlimmert hat und
auch diese Linder auf Bundeserginzungs-Sonderzuwei-
sungen klagen? Diese mdglichen Szenarien verdeutlichen,
dass die Entscheidung des VerfGH nicht nur das Landes-
verfassungsrecht betrifft, sondern méglicherweise weit-
gehende Folgen fiir das ohnehin schon komplizierte bun-
desverfassungsrechtliche Finanzausgleichssystem zwi-
schen dem Bund und den Lindern nach sich zieht. Und
auch mit einer naheliegenderen Variante hat sich der
VerfGH nicht niher auseinander gesetzt: Was passiert,
wenn das Land Berlin sich zur Rechtfertigung einer tiber-
mifligen Verschuldung zwar auf die tiberverfassungsrecht-
liche Ausnahme beruft, deren Voraussetzungen aber nicht
einhilt, also nicht nur obligatorische Ausgaben finanziert,
sondern deutlich iiber diese hinausgeht? Die wichtigste
Kontrollméglichkeit besteht in solchen Fillen in den Dar-
legungslasten, die der VerfGH dem Haushaltsgesetzgeber
auferlegt hat: »Zu fordern ist vom Haushaltsgesetzgeber
... im Rahmen eines schliissigen Sanierungskonzepts die
detaillierte  Darlegung, dass im Haushaltsplan  ver-
anschlagte Ausgaben zwingend erforderlich sind und alle
mdglichen Einnahmequellen und Ausgabeneinschrinkun-
gen ausgeschopft wurden.«*® Ob diese formelle Darle-
gungslast im Gesetzgebungsverfahren ausreichend ist,
um die Einhaltung der vom VerfGH statuierten Voraus-
setzungen zu gewihrleisten, unter denen die iberverfas-

39 VerfGH Bln., DVBI. 2004, 308 (312).
40 VerfGH Bln., DVBL. 2004, 308 (312).
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sungsrechtliche Ausnahme vom Grundsatz der Kredit-
begrenzung in Anspruch genommen werden kann, muss
aber bezweifelt werden.

IV. Unzureichende Kontrollméoglichkeiten

Dass eine formelle Darlegungslast - sei es fiir die geschrie-
benen, sie es fiir die ungeschriebenen Voraussetzungen der
Ausnahme vom kreditbegrenzenden Junktim — fiir sich ge-
nommen die Beachtung materieller Vorgaben nicht zu ge-
wihrleisten vermag, zeigt sich auch und gerade an der kon-
kreten Situation in Berlin. Uber mehrere Jahre und Legisla-
turperioden hinweg wurde gegen die verfassungsrechtliche
Kreditbegrenzung verstoflen, ohne dass dies rechtliche oder
auch nur politische Konsequenzen nach sich gezogen hat.
Dafiir lassen sich zwei Ursachen ausmachen:

1. Feblender Verfassungsbindungswille und tendenzielles
Aunsgabengebaren

Zum einen ist zu erkennen, dass die verfassungsrechtlichen
Vorgaben von den Parlamenten respektive deren regie-
rungstragenden Mehrheiten nicht ernst genommen wer-
den. Inihrem Wunsch nach Ausgabengebaren oder Steuer-
geschenken wird die den verfassungsrechtlichen Ausnah-
mevorschriften zu Grunde liegende Kausalitit vielmehr
umgedreht: Nicht werden hohere Ausgaben bewilligt,
um eine Storung des gesamtwirtschaftlichen Gleichge-
wichts abzuwehren, sondern umgekehrt wird eine Stérung
des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts erklirt, um
héhere Ausgaben rechtfertigen zu kénnen. Fast scheint
es, als freuten sich die Parlamente iiber die schlechte wirt-
schaftliche Lage, weil sie so eine tibermafige Verschul-
dung bewilligen kénnen, ohne mit der Verfassung in Kon-
flikt zu geraten. Besonders deutlich wird dieses Verhalten
etwa in Schleswig-Holstein, wo ein Nachtragshaushalt im
Dezember des Jahres 2003 mit der Abwehr einer Stérung
des gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts begriindet
wurde, obwohl eine solche Stérung in den letzten zwei
Wochen eines Jahres keinesfalls mehr abgewendet werden
kann. An sich miisste der schleswig-holsteinische Gesetz-
geber die am Ende des Haushaltsjahres 2003 verbliebenen
Defizite durch Einsparungen in den Haushalten der Jahre
2004 und 2005 ausgleichen*’. Doch statt dessen nutzt er die
im Jahre 2003 festgestellte Stérung des gesamtwirtschaft-
lichen Gleichgewichts fiir Ausgaben in den Jahren 2004
und 2005, obwohl diese konjunkturzyklisch dann viel-
leicht gar nicht mehr geboten sind.

2. Feblende Kontrollinitianten

Vor allem aber zeigt das Beispiel Berlins sehr deutlich, dass
das Kontrollsystem fiir die Einhaltung der verfassungs-
rechtlichen Kreditbegrenzungsregel unzureichend ist. Da-
bei ist zunichst hervorzuheben, dass die 6ffentliche Mei-
nung als Kontrolleur wenig taugt. Zum einen decken sich
ihre Interessen regelmiflig nicht mit der auf Sparsamkeit
zielenden Verfassung, sondern mit den ausgabefreudigen

41 Dies erkennt auch der schleswig-holsteinische Haushaltsgesetz-
geber, vgl. SH-Landtag, Drucks. 15/3048, S. 1 ff.

Interessen der Regierung und der Parlamentsmehrheit.
Zum anderen bleibt ihre Kritik letztlich ohne rechtliche
Wirkung. Die Uberschreitung der verfassungsrechtlichen
Junktimklausel kann verbindlich nur vom jeweiligen Ver-
fassungsgericht festgestellt werden. Da Verfassungsge-
richte aber nur auf Antrag titig werden, hingt die Wirk-
samkeit ihrer Kontrolle vom Titigwerden eines Kontroll-
initianten ab. Hier zeigt sich, dass es zumindest auf Lan-
desebene zu wenig Antragsberechtigte gibt. Auf Bun-
desebene kann eine abstrakte Normenkontrolle gemafl
Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG 1. V. mit § 76 BVerfGG von der
Bundesregierung, einer Landesregierung sowie von einem
Drittel der Mitglieder des Bundestages initiiert werden. In
Bezug auf Haushaltsgesetze des Bundes stehen also eine
Reihe potenzieller Kontrollinitianten zur Verfigung, von
denen insbesondere die parlamentarische Opposition bzw.
einige der Landesregierungen auch durchaus ein ausrei-
chendes politisches Interesse an einer Uberpriifung des
Haushaltsgesetzes des Bundes haben.

Auf Landesebene kann eine abstrakte Normenkontrolle
dagegen regelmiflig nur von der Landesregierung oder ei-
ner Minderheit des Landesparlaments geriigt werden.
Diese Beschrinkung auf zwei potenzielle Antragsberech-
tigte mag auf den ersten Blick insbesondere deshalb aus-
reichend erscheinen, weil viele Landesverfassungen im
Unterschied zum Grundgesetz schon den Antrag eines
Viertels der Mitglieder des Parlaments geniigen lassen
und insofern die Kontrollmaglichkeiten der jeweiligen
parlamentarischen Opposition verbessern. Doch aus
zwei Griinden ist der Kreis der potenziellen Antragsteller
auf Landesebene - bezogen zumindest auf Haushalts-
gesetze — unzureichend.

Erstens ist nicht auszuschliefen, dass das Quorum eines
Viertels der Mitglieder immer noch zu hoch ist, um eine
abstrakte Normenkontrolle gegen ein Haushaltsgesetz zu
initiieren. Das gilt etwa fiir die Konstellationen, in denen
die Regierung von einer grofien Koalition getragen wird.
Die besonders hohe Verschuldung des Landes Berlin ist
bspw. unter anderem darauf zuriickzufiihren, dass die ver-
fassungsrechtliche Kreditbegrenzungsregel unter der Ver-
antwortung einer groflen Koalition aus CDU und SPD
iber mehrere Jahre hinweg iiberschritten wurde, ohne
dass dies von einer Oppositionsfraktion geriigt wurde.
Zwar hatten die damaligen Oppositionsfraktionen (Biind-
nis 90/Die Griinen und PDS) zusammen mehr als ein Vier-
tel der Abgeordneten, doch jede Fraktion fiir sich erreichte
dieses notwendige Quorum nicht. Mangels politischer
Verstindigung zwischen den Oppositionsfraktionen kam
es deshalb zu keinem Antrag auf Uberpriifung der jewei-
ligen Haushaltsgesetze. Und zweitens kénnen die politi-
schen Anreize fir die Opposition, das Haushaltsgesetz
wegen libermifiger Kreditfinanzierung auf seine Verfas-
sungsmifligkeit Giberpriifen zu lassen, zu niedrig sein.
Denn da auch (und hiufig gerade) die Opposition nach
der Gunst der Wahler strebt, spricht sie sich regelmifig
fiir eine Ausweitung der Ausgaben, selten dagegen fiir de-
ren Begrenzung aus.

Da politische Distanz somit offensichtlich nicht geniigt,
um geniigend Anreize fiir die verfassungsgerichtliche
Uberpriifung des Haushalt zu schaffen, wire fiir eine ef-

1 Mier 90NE " 276
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fektive Kontrolle des Haushaltsgesetzgebers die Antrags-
berechtigung eines Gremiums mit institutioneller Distanz
erforderlich, das einerseits iiber das erforderliche Fachwis-
sen zur Beurteilung der schwierigen Voraussetzungen, an-
dererseits aber auch iiber die notwendige Unabhingigkeit
von politischen Interessen verfiigt. Beide Kriterien werden
insbesondere von den Rechnungshéfen erfiillt. Es er-
scheint deshalb sinnvoll, die Landesrechnungshéfe in den
Landesverfassungen bzw. in den entsprechenden Verfas-
sungsgerichtsgesetzen als Initiatoren einer abstrakten
Normenkontrolle zu berechtigen. Diese zusitzliche An-
tragsberechtigung ist auch insoweit erforderlich, als die
Verfassungsmifigkeit von Haushaltsgesetzen wegen de-
ren blof§ formellen Charakters regelmiflig nicht mit einer
Verfassungsbeschwerde geriigt werden kann. Um die po-
litischen Befugnisse der Landesrechnungshéfe dabei nicht
zu weit auszudehnen, sollte diese Antragsberechtigung
aber strikt auf Haushaltsgesetze beschrinkt bleiben.

V. Ausblick

Leider ist nicht zu erwarten, dass sich der Berliner VerfGH
in naher Zukunft erneut mit den landesverfassungsrecht-
lichen Grenzen der Staatsverschuldung wird befassen
miissen — bis auf die FDP-Fraktion, die das notwendige

Quorum von einem Viertel der Abgeordneten des Abge-
ordnetenhauses nicht erreicht, haben sich die Oppositi-
onsfraktionen gegen die Uberpriifung des Berliner Haus-
haltsgesetzes 2004/2005 ausgesprochen, obwohl es starke
Indizien dafiir gibt, dass dieses Haushaltsgesetz die vom
VerfGH postulierten Voraussetzungen an eine iiberverfas-
sungsrechtliche Ausnahme vom Grundsatz der Kredit-
begrenzung nicht erfiillt. Gleichwohl ist damit zu rechnen,
dass ein anderes Landesverfassungsgericht sich frither
oder spiter mit den vom Berliner VerfGH aufgestellten
formellen und materiellen Voraussetzungen auseinander
setzen wird, die sich dann in der Praxis beweisen miissen.
Die Verfassungsgerichte werden sich dabei nicht auf eine
Uberpriifung blof formeller Darlegungslasten des Haus-
haltsgesetzgebers beschrinken kénnen. Sie sind vielmehr
gehalten, detailliert zu tiberpriifen, ob die ibermifige Ver-
schuldung allein der Finanzierung obligatorischer, also
durch Bundesrecht oder durch Landesverfassungsrecht
verbindlich vorgeschener Ausgaben dient. Wie diese Ar-
beit von — in der Regel ehrenamtlich titigen — Landesver-
fassungsrichtern geleistet werden soll, ist fraglich. Mogli-
cherweise werden wenn schon nicht rechtliche Uber-
legungen, dann doch diese praktischen Auswirkungen
die kiinftige Rechtsprechung der Landesverfassungs-
gerichte beeinflussen.

Die beamtenrechtliche Konkurrentenklage
— Zum Ausgleich von Amterstabilitit und effektivem Rechtsschutz -

Von Privatdozent Dr. Rainer Wernsmann, Minster®

Die Rechtsprechung des BVerwG zur beamtenrechtlichen
Konkurrentenklage ~ schlingert. Urspriinglich  hielt  sie
Rechtsschutz des iibergangenen Bewerbers auf Nen-
bescheidung nach einmal erfolgter Ernennung des Konkur-
renten fiir ausgeschlossen, da die Stelle nicht mebr frei sei
und auch nicht mebyr frei zu machen sei (etwa durch An-
fechtungsklage gegen die Ernennung des Konkurrenten)'.
In einem obiter dictum stellte das BVerwG im Jahr 2001
seine dltere Rechtsprechung in Frage; es erscheine mit dem
Gebot effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 IV GG) schwer
vereinbar, die Anfechtungsklage gegen die Ernennung des
Konkurrenten anszuschlieflen®. In seiner Entscheidung ans
dem Jahr 2003 bilt es die Anfechtungsklage, mit der die
Ernennung des Konkurrenten anfgehoben werden soll, da-
mit die Stelle wieder frei wird, in bestimmten Konstellutio-
nen gar nicht mebr fiir erforderlich; vielmebr miisse der
Dienstherr erforderlichenfalls eine nene Planstelle schaf-
fen, wenn er den Kliger zu Unrecht iibergangen habe’.
Der Beitrag bebandelt die Unsicherheiten und bemiibt
sich um eine Lisung, die sowobl den Erfordernissen des

" Der Verfasser vertritt zurzeit eine Professur fiir Offentliches Recht
und Steuerrecht an der Universitit Miinster.

1 Vgl. etwa BVerwG vom 25, 8.1988 ~2C 62.85 -, BVerwGE 80,
127 ff.

2 BVerwG vom 13. 9. 2001 -2 C 39.00 - BVerwGE 115, 89 ff.

3 BVerwG vom 21. 8. 2003-2C14.02 -, DVBI. 2004, 317 ff.
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effektiven Rechtsschutzes als auch den berechtigten Belan-
gen der Amterstabilitit Rechnung tragt.

L. Einleitung

Der beamtenrechtliche Rechtsschutz des iibergangenen
Bewerbers oder der iibergangenen Bewerberin wies bisher
eine Vielzahl dogmatischer Besonderheiten auf. Vor allem
hielt die bisherige stindige Rechtsprechung nach der Er-
nennung des Konkurrenten (Verpflichtungs-)Klagen des
libergangenen Bewerbers fiir erledigt mit der Folge, dass
sich der Rechtsschutz weitgehend in den Bereich der Fil-
verfahren verlagerte. Die Rechtsprechung begriindete die
Abweichungen vom verwaltungsprozessualen System mit
den Prinzipien der Amterstabilitit und des Vertranens-
schutzes. Danach sollte die einmal erfolgte Ernennung
des Konkurrenten in der Regel nicht mehr riickgingig ge-
macht werden kénnen. Der libergangene Bewerber sollte
dessen Ernennung mangels Klagebefugnis auch nicht an-
fechten kénnen; mangels Zulissigkeit der Anfechtungs-
klage (der potenziellen »Wegbereiterin«) sollte auch die
Verpflichtungsklage nicht mehr zum Erfolg fithren kén-
nen.

Diese stindige Rechtsprechungspraxis hat das BVerwG
in einer Entscheidung vom 13. 9. 2001* in einem viel be-

4 BVerwGE 115, 89 ff.




