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A. Ausgangslage und Gegenstand der Untersuchung 

Gegenstand der Untersuchung ist die Frage der Ausfallhaftung des Staates für 
zahlungsunfähige Kommunen vor dem Hintergrund der vielfältig beschriebenen 
und beklagten Verschlechterung der Finanzsituation der Gemeinden und Gemein-
deverbände in den letzten Jahren.! Die Finanzmisere der Kommunen hat sich in 
letzter Zeit derart verschlimmert, daß die Zahlungsunfähigkeit oder der "faktische 
Konkurs,,2 einzelner Gemeinden nicht mehr als rein hypothetische Annahme er-
scheint. 3 

Der "faktische Konkurs" bezeichnet eine Situation, in der eine Gemeinde nicht 
mehr in der Lage ist, ihren Zahlungsverpflichtungen etwa für Gehälter oder die 
Tilgung von Kreditforderungen nachzukommen. Die möglichen Ursachen für den 
"faktischen Konkurs" sind vielfältig, so daß eine eingrenzende Beschreibung des 
der Untersuchung zugrundeliegenden Szenarios erforderlich ist. Der "faktische 
Konkurs" zahlungsunfähiger Kommunen kann durch folgende Umstände verur-
sacht werden: durch einen steigenden Aufgabenbestand und, damit einhergehend, 
ein steigendes Ausgabenvolumen einerseits, durch sinkende Steuereinnahmen und 
geringere Finanzausgleichsmittel andererseits. 

1 Näher hierzu SchochI Wieland, Finanzierungsverantwortung für gesetzgeberisch ver-
anlaßte kommunale Aufgaben, 1995; v. MutiuslHenneke, Kommunalfinanzausstattung und 
Verfassungsrecht, 1995; Henneke, Notwendigkeit und Grenzen der Steuerung kommunaler 
Aufgabenerfüllung durch Haushaltsrecht, in: Steuerung der kommunalen Aufgabenerfüllung 
durch Finanz- und Haushaltsrecht, Bd. 4, 1996; ders., OÖV 1998, 330ff., jeweils 01. w. 
Nachw. 

2 So die Umschreibung für den Zustand der Zahlungsunfahigkeit durch K.-A. Schwarz, 
Staatsgarantie für kommunale Verbindlichkeiten bei "faktischem Konkurs von Kommunen"?, 
1998; siehe auch dens., Oie Neue Verwaltung 5/97, 13 ff. (Zusammenfassung seiner The-
sen). 

3 Schoch, Verfassungsrechtlicher Schutz der kommunalen Finanzautonomie, 1997, 
S. 251 f., belegt arn Beispiel saarländischer Kommunen, daß die gegenwärtige kommunale 
Finanzkrise vornehmlich struktureller Art ist. Die Entwicklung zwischen Einnahmen und 
Ausgaben laufe scherenartig auseinander. Die Binnenstruktur der Kommunalhaushalte weise 
erhebliche Verschiebungen von den Investitionsaufgaben zu den Sozialaufgaben auf. Gene-
rell sei festzustellen, daß die Kommunalquote des Landeshaushaltes rückläufig sei. Scheiper, 
LKV 1997, 200ff., berichtet, daß in Brandenburg Aufgabenträger der Abwasserversorgung, 
also Gemeinden, Ämter und Zweckverbände, ihren aktuellen Zahlungsverpflichtungen nicht 
fristgerecht und/oder nicht in vollem Umfang nachkommen können, weshalb bereits im Jahr 
1995 ein Fonds zur "KostenentIastung der Aufgabenträger der Abwasserversorgung aufgrund 
unabweisbarer hoher Belastungen als Folge aufsichtsrechtlich genehmigter Investitions-
kredite für Abwasseranlagen" geschaffen worden ist. 
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Eine Differenzierung nach einem tatbestandiich kaum eingrenz- und abstufbaren 
Eigenverschulden der betroffenen Gemeinde kann nicht erfolgen. 

Dessen ungeachtet ist der Grundsatz zu berücksichtigen, daß jedenfalls die 
finanziellen Folgen einer unwirtschaftlichen und nicht sparsamen Verwaltungs-
tätigkeit der Gemeinden, die diese im Rahmen eines bestehenden Wahmehmungs-
spielraumes zu verantworten hätten, nicht auf das jeweilige Land abgewälzt wer-
den können. Es ist immer in Rechnung zu stellen, ob und inwieweit Kommunen 
rechtlich und wirtschaftlich in der Lage sind, entstehende Kosten durch eigenver-
antwortliche und sparsame Wirtschafts- und Haushaltsführung zu beeinflussen. 
Gesetzliche Vorgaben für die Aufgabenerledigung sind allerdings immer "dichter" 
geworden mit der Folge, daß ein wirklicher Spielraum zu eigenverantwortlichem 
Handeln überhaupt nicht mehr besteht. 4 

Ein Versagen der Aufsicht kann ebenfalls nicht zum Gegenstand der Unter-
suchung gemacht werden. Die Aufsicht schließt neben den allgemeinen Mitteln 
der präventiven und repressiven Rechtsaufsicht (Kommunalaufsicht), der Sonder-
und Fachaufsicht auch die Gesamtkreditgenehmigung, die Auferlegung und Ge-
nehmigung von Haushaltssicherungskonzepten, Zulassungs verfügungen über die 
Einzelzwangsvollstreckung und den Staatskommissar als letztes Aufsichtsmittel 
ein. Staatliche Instanzen sind in allen Phasen der Überschuldung involviert, ohne 
daß diesen gegenüber ein genereller Vorwurf im Sinne einer Mitverantwortung für 
die Finanzmisere der Kommunen erhoben werden könnte. ,,Die solideste gemeind-
liche Politik und die beste Kommunalaufsicht sind gegen eine wirkliche Unter-
finanzierung machtlos. ,,5 

Eine Untersuchung, die umfassend auf alle erdenklichen Konstellationen abstel-
len wollte, würde sich ins Ufer- und Konturenlose verlieren. Für die Leistungs-
fahigkeit der Kommunen sind letztlich mehrere, untrennbar miteinander ver-
wobene Faktoren maßgeblich: der aufgabenübertragende, kostenerstattende und 
finanzausgleichende (Bundes- und Landes-)Gesetzgeber, die Kommunal-, Sonder-
und Fachaufsicht und - sicher nicht zuletzt - das wirtschaftliche und finanzielle 
Gebaren der Kommunen. Ein Verschulden der Kommunen kann mit einem Ver-
sagen der Aufsicht gekoppelt sein: Eine ineffektive Aufsichtsführung kann kom-
munales Fehlverhalten begünstigen. Diese Gemengelage kann nicht generell, son-
dern nur im Einzelfall haftungsrechtlich analysiert werden. Bei der Amtshaftung 
ist dies ohne weiteres ersichtlich: Das Mitverschulden des Geschädigten im 
Hinblick auf den verwaltungsgerichtlichen Primärschutz (§ 839 Abs. 3 BGB: Die 
Ersatzpflicht tritt nicht ein, wenn der Verletzte es vorsätzlich oder fahrl.iissig unter-
lassen hat, den Schaden durch Gebrauch eines Rechtsmittels abzuwenden) kann 

4 Dazu zuletzt StGH BW, DVBI. 1998, 1276 (1278) = DÖV 1999,73 ff. 
5 Oebbecke. Ausfallhaftung für zahlungsunfähige Kommunen?, maschinenschriftliches 

Manuskript, 1998, S. 2; Vortrag gehalten im Rahmen eines Symposiums des Kommunal-
wissenschaftlichen Institutes der Westfalischen-Wilhelms-Universität am 23. Oktober 1998 
in Münster. 
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nach Maßgabe der jeweiligen Verantwortungsanteile bis zum Ausschluß der Haf-
tung führen.6 Abstrakt-generell oder prozentual lassen sich dazu keine aussage-
kräftigen Feststellungen machen. Die Untersuchung muß mithin eine allgemeine, 
unverschuldete Finanzkrise zugrunde legen.7 

Sollten sich die darzustellenden (unten B. III. b) ff.) haushaltsrechtlichen Mög-
lichkeiten - aus welchen Gründen auch immer - als nicht ausreichend erweisen, 
einen faktischen Konkurs der Kommune zu verhindern, ist der Landesgesetzgeber 
wegen seiner Finanzverantwortung für die Kommunen verpflichtet, durch Novel-
lierung der wirtschafts- und haushaltsrechtlichen Vorschriften der Gemeinde- und 
Landkreisordnung die präventiven Aufsichtsmittel zur Verhinderung kommunaler 
Überschuldung zu verstärken. Auch deshalb kann nicht trennscharf und differen-
ziert zwischen staatlichem und kommunalem Verschulden für eine unwirtschaft-
liche und dem Sparsamkeitsgrundsatz zuwiderlaufende Haushaltsführung unter-
schieden werden. Auch die bisherige Rechtsprechung des BVerfG verzichtet aus 
gutem Grund auf eine Auseinandersetzung der unterschiedlichen Verschuldens-
anteile (vgl. unten SDR-Urteil, 11. 2. c.): Die hinsichtlich der staatlichen (Auf-
sichts-)Pflichten und der Sorgfaltspflichten der zahlungsunfähigen Anstalt oder 
Körperschaft bestehende Gemengelage ist unauflösbar. 

Untersuchungsgegenstand ist die Einstandspflicht des Staates, d. h. die Ausfall-
haftung von Bund oder Land für die insolvente Kommune und damit ein bipolares 
Verhältnis. Rechtsbeziehungen zu Dritten, insbesondere zum Gläubiger der Kom-
munalkredite werden nur insoweit untersucht, als dies für die haftungsrechtliche 
Beziehung zwischen Land und Kommune relevant ist. Damit kommt der Frage, ob 
beispielsweise eine Gläubigerbank einen unmittelbaren Zahlungsanspruch gegen 
das Land z. B. unter dem Aspekt der Amtshaftung nach § 839 BGB i. V. m. Art. 34 
GG wegen rechtswidriger Erteilung von Kreditgenehmigungen hat, nur insoweit 
eine Bedeutung zu, als ihre Beantwortung für die Rechtsbeziehung zwischen der 
faktisch insolventen Kommune und dem Land von Relevanz ist. Von einer Ausfall-
haftung für den Fall des "faktischen Konkurses" von Gemeinden kann angesichts 
der Vielfalt nicht trennscharf abgrenzbarer Ursachen der kommunalen Illiquidität 
nur dann gesprochen werden, wenn der haftungsbegründende Tatbestand allein in 
der Zahlungsunfahigkeit liegt. Auch insofern verspricht eine Differenzierung nach 

6 Siehe dazu nur BGHZ 113, 17ff.; 127, 223ff. m. Anm. Nierhaus, JZ 1992, 209ff. 
7 Zu weiteren ,,heteronomen Ursachen" für den "faktischen Konkurs", denen hier nicht 

weiter nachzugehen sein wird, siehe Schwarz. Staatsgarantie, S. 13 f. Scheiper, LKV 1997, 
200 ff., sieht für Brandenburg drei typische, immer wieder anzutreffende Gründe für den 
"faktischen Konkurs": Zunächst sei durch zu optimistische Zukunftsprognosen hinsichtlich 
des Verbraucherverhaltens, mangelhafte Beratung und fehlerhafte Aufsicht im Zusammen-
hang mit Kreditgenehmigungen ein teilweise nicht rückführbarer Fremdfinanzierungsanteil 
geschaffen worden. Weiterhin sei der auf ein falsches Verständnis des ,,Bürgerwohls" gegrün-
dete Verzicht auf Einnahmen durch das Fehlen der entsprechenden auf kostendeckende 
Gebühren abzielenden Satzungsbeschlüsse vielerorts anzutreffen. Schließlich fehlten den 
kommunalen Aufgabenträgem bereits die Grundlagen der Finanzplanung. weil die Buch-
haltung nicht oder nur unzureichend praktiziert werde. 
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