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A. Ausgangslage

Die Ausgestaltung gemeindlicher Zuwendungen (Geld- und Sachleistungen) an kommu-
nale Mandatsinhaber, Gruppen und Fraktionen ist in der Vergangenheit wiederholt Ge-
genstand gerichtlicher Auseinandersetzungen gewesen

- vgl. zuletzt OVG Munster, Urt. vom 17.02.2017 - 15 A 1676/15, Pressemitteilung
des Gerichts vom 17.2.2017, abrufbar unter www.ovg.nrw.de -.

Mit dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 17.1.2017
-2BvB1/13-

Uber einen Antrag zum Verbot der NPD haben die politischen Diskussionen um die Zu-
lassigkeit differenzierender Regelungen bis hin zum vollstandigen Ausschluss bestimm-
ter Fraktionen von gemeindlichen Zuwendungen neuen Schub erhalten. Hintergrund
dieser Diskussionen ist der Umstand, dass das Bundesverfassungsgericht einerseits eine
Verfassungswidrigkeit der NPD mangels einer relevanten Potentialitat verneint und die
Partei damit als verfassungsrechtlich geschiitzten Akteur im politischen Prozess belas-
sen, andererseits gleichwohl die Verfassungswidrigkeit der politischen Ziele der Partei
bejaht und vorsichtige Andeutungen zur Moglichkeit eines Ausschlusses der Partei von
der bisherigen Parteienfinanzierung gemacht hat

- insbes. Rn. 625 -

Auch wenn das Gericht hierbei fiir die klassische Parteienfinanzierung von der Notwen-
digkeit einer Verfassungsanderung ausgeht, wird im politischen Raum aktuell diskutiert,
ob jedenfalls gegenliber Fraktionen und Gruppen in den Stadt- und Gemeinderaten, wo-
moglich aber auch unmittelbar gegeniiber den kommunalen Mandatsinhabern bereits
jetzt differenzierende Zuwendungsregelungen dahingehend moglich sind, dass jeden-
falls Gruppen und Ratsfraktionen, die sich aus Mitglieder der NPD zusammensetzen, wo-
moglich sogar generell Mandatsinhaber, Gruppen und Fraktionen mit verfassungsfeind-
lichen Zielen von kommunalen Zuwendungen ausgeschlossen bleiben.

Mit der nachfolgenden kurzgutachterlichen Stellungnahme soll den hiermit verbunde-
nen Fragen im Rahmen einer vorlaufigen und kurzfristig erstellten Priifung nachgegan-
gen werden

- nicht beriicksichtigt werden kann dabei die Frage der Ausstattung von Parla-
mentsfraktionen; hierzu finden sich zudem in zahlreichen Landesverfassungen
eigenstandige Regelungen -.

Eine detaillierte Diskussion der vielfaltigen Fragestellungen muss einer umfassenden
Ausarbeitung vorbehalten bleiben.



B. Rechtliche Bewertung
I. Normativer Entscheidungsmaf3stab

Die Zulassigkeit einer ungleichen Behandlung von kommunalen Mandatstrdagern und
Fraktionen bei der Zuwendung von gemeindlicher Geld- und Sachleistungen ist in der
Rechtsprechung bislang zumeist im Kontext geschaftsordnungsrechtlicher Regelungen
der Gemeinden diskutiert worden. Die Rechtsprechung legt hierbei unterschiedliche Be-
wertungsmalistdabe zugrunde je nachdem, ob derartige Differenzierungen die Tatigkeit
von Mandatsinhabern oder aber die Finanzierung von Fraktionen als Organteile des Ra-
tes betreffen.

1. Ratsmitglieder

Was die Rechtfertigung moglicher Ungleichbehandlungen von Ratsmitgliedern als Man-
datstrager angeht, greift die Rechtsprechung auf das strenge Gleichheitsgebot aus Art.
28 Abs. 1 Satz 2 GG zurlick, welches Ungleichbehandlungen im Ergebnis nur aus zwin-
genden Griinden rechtfertigt. Dogmatischer Hintergrund dieser wohl als gefestigt anzu-
sehenden Rechtsprechung ist die Uberlegung, dass sich die durch Art. 28 Abs. 1 Satz 2
GG besonders abgesicherte ,,Gleichheit der Wahl“ bei den Gemeinde- und Kreisvertre-
tungen in der Gleichheit der Wahlbewerber sowie schlieBlich in der statusrechtlichen
Gleichheit der gewahlten Mandatstrager fortsetzt

- statt aller BVerwG, LKV 2012, 513, 514 (Rn. 18) -.

Teilweise wird hierliber hinausgehend von einer zuséatzlichen Schutzwirkung durch das
sog. , Parteienprivileg” auch zugunsten der einzelnen Mandatstrager ausgegangen, wel-
ches eine Differenzierung gemeindlicher Zuwendungen nach MaRgabe der politischen
Inhalte einer Partei grundsatzlich verbiete. In einer Entscheidung des Oberverwaltungs-
gerichts Miinster aus dem Jahre 2011 heift es hierzu, dass das Parteienprivileg

,auch die NPD — solange sie nicht vom Bundesverfassungsgericht fiir verfas-
sungswidrig erkldrt worden ist — vor Behinderungen ihrer politischen Arbeit
schiitzt”

- OVG NRW, Beschl. vom 18.03.2011, 15 A 307/11, BeckRS 2011, 49118 -.

Konkret ging es hierbei um den Wechsel der Zuwendungsform weg von Sachleistungen
in Gestalt eines Raumnutzungsrechtes hin zu Geldleistungen. Dieser Wechsel wurde
vom Gericht zwar im Ergebnis gebilligt, jedoch mit dem eindeutigen Hinweis darauf, dass
eine solche Mallnahme nicht zuldssig sei, wenn es hierbei darum gehe, (Einzel-) Man-
datsinhabern aus den Reihen der NPD ihre bisherigen ,Rathausadresse” zu nehmen.

2. Fraktionen



Weniger strikt zeigt sich die — allerdings keineswegs einheitliche - Rechtsprechung ge-
genlber differenzierenden Ausgestaltungen bei finanziellen und sonstigen Zuwendun-
gen an Gruppen und Fraktionen in den kommunalen Vertretungskérperschaften.

2.1.
So geht insbesondere das Bundesverwaltungsgericht davon aus, dass sich aus den for-
malen Gleichheitsrechten des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG

fiir die Rechte der Ratsfraktionen nichts gewinnen (ldsst)”

- BVerwG, LKV 2012, 513, 514 (Rn. 19); dem BVerwG inhaltlich folgend insbes.
auch Bay.VGH, Urt. vom 3.12.2014, 4 N 14.2046, BeckRS 2015, 42472 -.

Insbesondere folge aus der formalen Gleichheit der Ratsmitglieder keine formale Gleich-
heit der durch sie gebildeten Fraktionen. Vielmehr ordnet die Rechtsprechung die Aus-
gestaltungen des Fraktionsrechts vorrangig als , Ausfluss des Selbstorganisationsrechts
der Vertretung” und etwaige Finanzierungen als ,Selbstfinanzierung” des Rates ein

- BVerwgG, aaO. -.

Im Rahmen der hiernach eroffneten Gestaltungsspielrdume der Kommunen geht das
Bundesverwaltungsgericht allerdings von einer uneingeschrankten Geltung des allge-
meinen Gleichheitssatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG — als Ausprdagung des Grundsatzes der
Chancengleichheit - aus. Hiernach komme bei der Regelung des Aufwendungsersatzes
fur Fraktionen nur ein VerteilungsmaRstab in Betracht,

,der sich an den fiir die Fraktionsgeschdiftsfiihrung entstehenden séichlichen und
personellen Aufwendungen orientiert”

- BVerwgG, aa0., Rn. 21;

Nahezu deckungsgleich hiermit folgert auch das Oberverwaltungsgericht Saarlouis in ei-
ner neueren Entscheidung aus der Geltung des Art. 3 Abs. 1 GG, dass

,Sich der Verteilungsmafstab (scil.: fur die Verteilung von Haushaltsmitteln an
Fraktionen, d. V.) an den mit der Bildung von Fraktionen mit Blick auf das Funk-
tionieren des Rates / der Versammlung verfolgten Zwecken und an dem daraus
resultierenden Bedarf orientieren (muss)”

- OVG Saarlouis, Urt. vom 17.09.2015, BeckRS 2015, 54651 (Rn. 36) -.

Auf derselben Linie diirfte schlieflich die jlingst ergangene, noch unveroéffentlichte Ent-
scheidung des Oberverwaltungsgerichts Miinster vom 17.2.2017 liegen, das mit Blick auf
Art. 3 Abs. 1 GG von der Notwendigkeit eines ,,in sich schliissigen Zuwendungssystems*
ausgeht, in dem jede ungleiche Behandlung von Fraktionen und Gruppen durch sachli-
che Griinde gerechtfertigt sein misse

- Pressemitteilung des OVG NRW vom 17.2.2017, abrufbar unter
www.ovg.nrw.de; ahnl. zuvor bereits OVG Miinster, NVwZ-RR 2010, 534 sowie
NVwZ-RR 2003, 376; aus der Rspr. in NRW auch VG Arnsberg, Urt. vom 6.3.2009,
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BeckRS 2009, 33658; VG Diisseldorf, NVwWZ-RR 2012, 364; VG Ko6ln, Beschl. vom
13.03.2015, BeckRS 2015, 45408; VG Aachen, Urt. vom 20.12.2010, BeckRS 2011,
45275 -.

2.2,

Allerdings erscheint nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts eine zu-
satzliche Verscharfung der gleichheitsrechtlichen Rechtfertigungsanforderungen im Ein-
zelfall nicht ausgeschlossen. So halt das Gericht in seiner eingangs erwahnten Entschei-
dung relevante Rickwirkungen der Fraktionsfinanzierung auf die Mandatsausiibung der
Ratsmitglieder fir denkbar, die dann konsequenterweise den strengeren Rechtferti-
gungsanforderungen des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG unterworfen werden missten. Das
Bundesverwaltungsgericht vermeidet zwar die explizite Erwahnung dieser Norm, spricht
aber davon, dass eine ,ungleiche Bevorzugung” von Mandatstragern nicht zulassig sei
und kompensiert werden miisse

- BVerwgG, aa0O., R. 20 -.

Auf der gleichen Linie dirfte eine altere Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsge-
richtshofs liegen, mit der die Forderung von Zusammenschliissen von Ratsmandatsinha-
bern in Gruppen und Fraktionen insoweit am strengen Gleichheitssatz des Art. 28 Abs.
1 Satz 2 GG gemessen wurde, als eine Gemeinde

,hicht ohne sachlichen Grund einen Teil ihrer Mandatstrdger bessere Arbeitsbe-
dingungen und eine bessere finanzielle Ausstattung zukommen lassen (darf ) als
einer anderen”

- NVwZ-RR 2000, 811, 812 f. -.

Hierbei hatte das Gericht zwar den Ausschluss finanzieller Leistungen an Einzelmandats-
inhaber nicht grundsatzlich infrage gestellt, wohl aber einen derartigen Ausschluss von
Gruppen unterhalb der Fraktionsstarke, soweit die Férderung im Zusammenhang mit
der Ausschusstatigkeit erfolge.

Aus dieser ,,Situationsoffenheit” der fachgerichtlichen Bewertung ergibt sich eine nicht
unerhebliche Rechtsunsicherheit. Denn ein potentielles Durchschlagen fraktionsbezoge-
ner Differenzierungen auf die Mandatsausiibung der Fraktionsmitglieder dirfte nur in
seltenen Fallen a priori auszuschlieBen sein.

Il. Gestaltungsspielrdume des kommunalen Normgebers



1. Mandatsinhaber

Legt man die hier dargestellten Differenzierungen zugrunde, wird man unmittelbar auf
die Mandatsinhaber bezogene Ungleichbehandlungen allenfalls in engen Grenzen und
aus ,zwingenden Grinden” fir moglich erachten kénnen (Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG).

1.1.

Solche zwingenden Griinde betreffen nach der bisherigen Rechtsprechung vorrangig die
Sicherung der Arbeitsfahigkeit eines Gremiums. Dagegen entspricht es der bisherigen
Rechtsprechungslinie, dass eine Anknlpfung an die politische Ausrichtung des Mandats-
inhabers nicht zulassig ist.

1.2.

Dass diese bisherige Linie durch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
17.1.2017 obsolet geworden ware, erscheint nicht ohne Weiteres begriindbar. Jeden-
falls unter dem Aspekt der Funktionsfahigkeit kommunaler Gremien diirften sich belast-
bare Argumente fiir das Vorliegen zwingender Griinde nicht finden lassen. Ob der Aspekt
der ,,wehrhaften Demokratie” als zwingender Grund herangezogen werden kann, er-
scheint vor dem Hintergrund der bisherigen Rechtsprechung ebenfalls eher fraglich. In
diesem Kontext diirfte gerade auch die vom Bundesverfassungsgericht im Urteil vom
17.1.2017 hervorgehobene Stabilitdat der demokratischen Ordnung in Deutschland bzw.
die mangelnde Potentialitdt der NPD den Nachweis eines ,,zwingenden Grundes” gewiss
nicht erleichtern.

Auf der Grundlage des geltenden Rechts erschiene ein derartiges Vorgehen daher mit
schwer kalkulierbaren Risiken behaftet.

2. Ratsfraktionen

2.1

Soweit es um finanzielle Zuwendungen an Ratsfraktionen und Gruppen geht, wird zu-
nachst zu prifen sein, ob nicht bereits die in den Kommunalgesetzen formulierten ein-
fachrechtlichen Regelungen zur Fraktionsfinanzierung einer nach Maligabe der jeweili-
gen politischen Zielvorstellungen differenzierenden Mittelvergabe entgegenstehen.
Eine entsprechende Normauslegung diirfte etwa fiir § 56 Abs. 3 GO NRW nahe liegen,
wenn hier eine Ausrichtung des Vergabeermessens (allein) an den ,,sdchlichen und per-
sonellen Aufwendungen fiir die Geschdftsfiihrung” der Fraktionen und Gruppen im Ge-
meinderat als dem maRgeblichen VerteilungsmaRstab festgeschrieben wird.

2.2.

Aber auch soweit ndhere einfachgesetzliche Festlegungen fiir die Vergabe gemeindli-
cher Zuwendungen an Fraktionen im Einzelfall nicht bestehen, erscheint die Zuldssigkeit
von Differenzierungen nach Maligabe der politischen Ausrichtung einzelner Fraktionen



oder Gruppen gleichheitsrechtlich problematisch. Die verwaltungsgerichtliche Recht-
sprechung wertet diese bislang wohl einhellig als Verstol8 gegen Art. 3 Abs. 1 GG.

2.2.1.

Zwar gilt Art. 3 Abs. 1 GG als ,Grundrecht” nicht unmittelbar zugunsten kommunaler
Gruppen und Fraktionen. Der Gleichheitssatz ist aber liber das Rechtsstaatsprinzip des
Art. 20 Abs. 3 GG fir entsprechend anwendbar zu erachten

-vgl. OVG NRW, NVwZ-RR 2003, 376, 377: ,,Bei der Festlegung des Finanzierungs-
systems ist die Gemeinde insbesondere an den allgemeinen Gleichheitssatz ge-
bunden, der jenseits des Art. 3 Absatz 1 GG als objektivrechtliches Rechtsprinzip
Geltung auch fiir die Rechtsbeziehungen zwischen kommunalen Organen und Or-
ganteilen beansprucht. Er ist insoweit in seiner Auspréigung als Grundsatz der
Chancengleichheit zu beachten” unter Bezugnahme auf OVG Minster, NVwZ-RR
1995, 105; VG Koln, Urt. v. 8. 5. 1991 - 4 K 2279/90, in: Eildienst Stadtetag 1991,
539; ebenso auch OVG Miinster, NVwZ-RR 2010, 534; VG Koln, Beschl. vom
13.03.2015, 4 L 2000/14, BeckRS 2015, 45408 -.

Hiernach ware also zu fragen, ob die Anknilipfung an verfassungswidrige Zielsetzungen
der politisch hinter einer Fraktion oder Gruppe stehenden Partei einen zulassigen und
tragfahigen Grund zum Ausschluss dieser Gruppe oder Fraktion von gemeindlichen Zu-
wendungen bilden kann. Dies wird von der bisherigen verwaltungsgerichtlichen Recht-
sprechung dezidiert verneint.

2.2.2.

Explizit Stellung genommen hat zu dieser Frage namentlich der Bayerische Verwaltungs-
gerichtshof. In einer Entscheidung vom 16.2.2000 kommt das Gericht hierbei zu dem
Ergebnis, dass Art. 3 Abs. 1 GG als Willkiirverbot bei der Ausgestaltung der Rechtsststel-
lung der Fraktionen jede Regelung verbiete,

die sich gegen eine bestimmte politische Gruppierung richtet, mit dem alleinigen
oder vorrangigen Ziel, ihre Téitigkeit zu beeintréichtigen und sie als unerwiinschte
politische Kraft auszuschalten”

- BeckRS 2000, 811, unter Verweis auf VGH Kassel, DOV 1984, 30, VGH Miinchen,
Urt. vom 12.4.1990, 4 N 89.01161 -.

In der vom Bayerischen Verwaltungsgerichtshof hierbei in Bezug genommenen Entschei-
dung des Verwaltungsgerichtshofs Kassel hatte das Gericht die Ausrichtung fraktionsbe-
zogener Regelungen auf entsprechende politische Zielsetzungen dezidiert als Verstol3
gegen das ,,Missbrauchsverbot” bezeichnet

- VGH Kassel, NVwZ 1984, 54; ebenso spater VGH Kassel, Urt. vom 22.03.2007,
BeckRS 2007, 23222 -.

Im Ergebnis auf der gleichen Linie diirfte die bereits erwahnte Entscheidung des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 5.7.2012 liegen, wenn das Gericht hier —wenn auch recht apo-
diktisch — ausfiihrt:



HIst mit Art. 3 Absatz 1 GG nur ein Verteilungsmafstab vereinbar, der sich an den
fiir die Fraktionsgeschdiftsfiihrung entstehenden séichlichen und personellen Auf-
wendungen orientiert, so kann eine rein proportionale Verteilung nach der Frak-
tionsstérke bei unterschiedlich grofien Fraktionen nur gleichheitsgemdf3 sein,
wenn den Fraktionen kein ,fixer” Aufwand unabhdngig von ihrer GréfSe entsteht
oder wenn dieser doch regelmdiflig nicht ins Gewicht féllt. Das hat das OVG ver-
kannt”

- LKV, 2012, 513, 515 (Rn. 21) -.

Zumindest mittelbar deckt sich dies mit der Sicht des Oberverwaltungsgerichts Miinster,
das fur Regelungen gegeniiber sog. ,,Rathausparteien”, denen kein parteienrechtlicher
Status zukommt, eine differenzierende Ankniipfung an die politischen Inhalte fir unver-
einbar mit dem in Art. 3 GG verankerten Willkiirverbot erachtete

- OVG NRW, BeckRS 2011, 49118 - unter Verweis auf BayVGH, BayVBI. 2000, 467
ff. -.

Nach dem bisherigen Stand der Rechtsprechung ist demnach davon auszugehen, dass
Differenzierungen in der Fraktionsfinanzierung, die an der politischen Ausrichtung der
Fraktionsmitglieder anknipfen, unzulassig sind.

2.3.

Ob diese fachgerichtliche Rechtsprechung nach dem Urteil des Bundesverfassungsge-
richts vom 17.1.2017 obsolet geworden und eine Ankniipfung an die politischen Ziele
nunmehr doch entweder allgemein oder zumindest im Falle einer hochstrichterlichen
Feststellung der Verfassungswidrigkeit verfolgter Politikziele moglich ist, erscheint frag-
lich. Bei kursorischer Priifung lassen sich eindeutige Argumente dafiir, dass an die Ent-
scheidung vom 17.1.2017 derart weitreichende Folgewirkungen gekniipft werden kénn-
ten, nicht ermitteln.

2.3.1.

Soweit zunachst an ein unmittelbares Ankniipfen an die Entscheidung vom 17.1.2017
dahingehend gedacht werden kdnnte, dass nunmehr jedenfalls fiir Gruppen und Frakti-
onen aus NPD-Parteimitgliedern ein Finanzierungsstopp legitimiert ware, bliebe ein sol-
ches Vorgehen nicht frei von rechtlichen Bedenken.

2.3.1.1.

Zwar ergibt sich mit dem Urteil vom 17.1.2017 die Situation, dass das Bundesverfas-
sungsgericht die Zielsetzungen einer von ihm nicht verbotenen Partei im Parteiverbots-
verfahren explizit als grundgesetzwidrig eingestuft hat. Bei juristischer Betrachtung gilt
aber auch, dass es sich bei den betreffenden AuRerungen um ein nicht entscheidungs-
erhebliches obiter dictum handelt. Die Rechtslage in Deutschland hat sich mit den dies-
beziiglichen Feststellungen des Gerichts nicht verdandert. Insbesondere kommt der Ent-
scheidung keine irgendwie geartete ,Gesetzeskraft” iS. des § 31
BVerfGG zu. Auch der Umstand, dass eine Partei trotz verfassungswidriger Zielsetzung
im politischen Prozess verbleibt, ist keineswegs ein Novum der Entscheidung, sondern



ein unter dem Stichwort der ,Verfassungsfeindlichkeit” von Parteien lange bekanntes
und vieldiskutiertes Phdanomen

- eingehend Henke, in: Bonner Kommentar zum GG, Lsbl., Art. 21 (64. Lfg. 1991)
Rn. 366 ff. -,

Dass die bisherige fachgerichtliche Rechtsprechung zum Verbot inhaltsbezogener Diffe-
renzierungen bei der Finanzierung kommunaler Fraktionen nach dem Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts vom 17.1.2017 nicht mehr fortfiihrbar sein sollte, erscheint vor die-
sem Hintergrund nicht ohne Weiteres begriindbar.

2.3.1.2.
Auch in materieller Hinsicht sdhen sich dahingehende Differenzierungen in den ge-
meindlichen Zuwendungssystemen nicht unerheblichen Bedenken ausgesetzt.

2.3.1.2.1.

Hier stellt sich zunachst die Frage, ob den Gemeinden iberhaupt die Befugnis zukommt,
das System der Fraktionsfinanzierung mit Aspekten des Rechts der politischen Parteien
zu verknipfen. Hiergegen kdonnte ganz grundsatzlich sprechen, dass es zwischen den
Ratsfraktionen, die als Organteile der Gemeinde anerkannt sind, und den politischen
Parteien rechtlich keine Verbindung gibt. So ist es gerade die Weisungsfreiheit der kom-
munalen Mandatstrager, die die Fraktionen zu einem rechtlich ,selbstdndigen Faktor”
der Willensbildung in den kommunalen Vertretungskorperschaften machen

- so fiir den parlamentsrechtlichen Kontext dezidiert Klein, in: Maunz/Diirig, GG-
Komm., Lsbl., Art. 38 (Okt. 2010) Rn. 237 f. -.

Im Schrifttum wird denn auch darauf hingewiesen, dass die groRere Nahe der Fraktionen
zum Willensbildungsprozess in den Vertretungskorperschaften ,eine gewisse Distanzie-
rung zu den Parteien bewirkt, aus der sich immer wieder auch Rivalititen entwickeln”

- Klein, aaO. -.

Hinzu kommt die in der bisherigen Rechtsprechung zur Fraktionsfinanzierung nicht rele-
vant gewordene Frage, ob das sog. ,Parteienprivileg” des Art. 21 GG Differenzierungen
bei Zuwendungen an Fraktionen, die an die verfassungsfeindliche Ausrichtung einer Par-
tei ankniipfen, zuldsst, solange diese Partei nicht durch das Bundesverfassungsgericht
verboten wurde. Und in der Tat sind zumindest Teile der Rechtsprechung in der Vergan-
genheit durchaus von der Anwendbarkeit des sog. Parteienprivilegs jedenfalls gegen-
Uber kommunalen Einzelmandatsinhabern ausgegangen

- so wohl OVG NRW, Beschl. vom 18.3.2011, BeckRS 2011, 49118; ebenso VG
GieRen, NVwWZ-RR 2003, 587, hier als Begriindung fiir die Anerkennung einer
,Ein-Personen-Fraktionen” -.

In einer Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs wird das Parteienprivi-
leg sogar generell als ,,striktes Differenzierungsverbot” interpretiert

- BayVGH, NJW 2012, 1095 -.



Ob die Deutung des Parteienprivilegs als ,striktes Differenzierungsverbot” rechtlich
Uberzeugt und ob das Parteienprivileg auch auf innerorganisatorische Mallnahmen wie
die Finanzierung von Ratsfraktionen durchschlagt, erscheint im Einzelnen zweifelhaft.
Den hiermit verbundenen Fragen kann und muss im Rahmen dieser vorlaufigen Stellung-
nahme allerdings nicht ndher nachgegangen werden.

2.3.1.2.2.

Denn selbst wenn man kein ,absolutes” Differenzierungsverbot annimmt, bleiben Zwei-
fel, ob das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 17.1.2017 eine gleichheitsrechtlich
tragfahige Grundlage fiir , akzessorische” Differenzierungen bei der Fraktionsfinanzie-
rung auf kommunaler Ebene bieten kann.

Insofern ist zunachst festzustellen, dass die Anknipfung an ein singulares obiter dictum
zur Folge hatte, dass andere Fraktionen, deren Mitglieder sich aus weiteren Parteien mit
verfassungswidriger Zielsetzung rekrutieren, in dem Finanzierungssystem verbleiben
kénnten. Ob dies gleichheitsrechtlich tragféhig ware, erscheint fraglich.

Bestarkt werden die Bedenken dadurch, dass es bislang kein regulares Verfahren zur
sisolierten” Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Ziele einer nicht verbotenen Par-
tei gibt, so dass eine planmaRige und gleichformige Erfassung derartiger Organisationen
nicht gewahrleistet ist. Kann aber in kiinftigen Parteiverbotsverfahren eine ,isolierte”
Feststellung der Verfassungswidrigkeit von Politikzielen nicht planmaRig eingefordert
werden, muss damit gerechnet werden, dass das schlichte Anknipfen an das obiter dic-
tum im Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 17.1.2017 von der Verwaltungsgerich-
ten nicht als schllssiges Zuwendungssystems akzeptiert wird.

SchlieRlich ist festzustellen, dass es sich bei den verfassungsgerichtlichen Feststellungen
zu den Zielen der NPD im Urteil vom 17.1.2017 um eine ,Momentaufnahme” handelt,
die, gerade weil die Partei vom Gericht nicht verboten wurde, unvermeidlich die —wenn
auch wohl eher nur theoretische — Option einer ,Kurskorrektur” der politischen Ausrich-
tung offen halt. Auch insoweit aber ergeben sich dann rechtlich Risiken, an dieses obiter
dictum nachhaltige Folgeentscheidungen zu kniipfen.

2.3.2.

Blieben damit ,Einzelsanktionen” nach dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom
17.1.2017 mit gravierenden Bedenken behaftet, konnte allenfalls Gberlegt werden, die
Andeutungen des Bundesverfassungsgerichts zu einer Streichung der staatlichen Finan-
zierung verfassungsfeindlich ausgerichteter Parteien womoglich dahin zu deuten, dass
die bisherige verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung zum Verbot politikzielbezogene
Differenzierungen bei der Fraktionsfinanzierung insgesamt als tiberholt einzustufen ist.
Auch eine solche Auslegung der Entscheidung vom 17.1.2017 erschiene indes hochst
problematisch und im Ergebnis wohl nicht begriindbar.

2.3.2.1.
So ist auch in diesem Zusammenhang hervorzuheben, dass die Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts keine Veranderung der materiellen Rechtslage gebracht hat und
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wohl auch nicht bringen sollte. So setzt das Bundesverfassungsgericht selbst voraus,
dass Neujustierungen jedenfalls im Bereich der genuinen Parteienfinanzierung allein auf
der Grundlage einer Verfassungsanderung moglich sind

- Rn. 625 der Entscheidung -.

Diese Zuriickhaltung gibt wenig Anlass zu der Annahme, dass das Gericht die bisherige
fachgerichtliche Rechtsprechung zur Gleichheitswidrigkeit einer an den konkreten Poli-
tikzielen einzelner Fraktionen ausgerichteter Differenzierung ,kippen” wollte.

2.3.2.2.

Auch bei materieller Betrachtung sahe sich ein gegenlaufiger Ansatz kaum losbaren Fol-
gefragen ausgesetzt. Denn erneut bedirfte es eines ,,stimmigen Zuwendungssystems®,
das eine gleichférmige und planmaRige Klarung der Verfassungswidrigkeit verfolgter Po-
litikziele ermoglichte. In Bezug auf die politischen Parteien existiert ein solches Verfah-
ren aber — wie dargelegt — nicht. Ein solches Feststellungsverfahren liel3e sich auch nicht
systemkonform auf die Ebene der Fachgerichte herunterzonen, indem dort etwa tber
die Verfassungsfeindlichkeit der Politikziele einzelner kommunaler Fraktionen entschie-
den werden kdnnte. Denn die Klarung verfassungsfeindlicher Politikziele wird kaum je
ohne die Einbeziehung der hinter den Fraktionsmitgliedern stehenden Parteien und ih-
rer Parteiprogramme moglich sein

- hierzu nur Henke, Bonner Kommentar zum GG, Lsbl., Art. 21 (1991) Rn. 123,
wonach die Fraktionen derjenige Organteil sind, der ,,mit dem Bereich der Par-
teien in der engsten Verbindung steht” -.

Damit aber gerieten derartige fachgerichtliche Verfahren in eine kaum auflésbare und
grundgesetzlich wohl nicht vorgesehene Gemengelage mit dem Parteiverbotsverfahren
nach § 21 Abs. 2 GG. Nicht zuletzt drohte eine Rechtszersplitterung auf fachgerichtlicher
Ebene, die zu erheblichen Rechtsunsicherheiten im politischen Prozess fiihren kdnnte.
Gerade die Monopolisierung des Parteiverbotsverfahrens beim Bundesverfassungsge-
richt kann zudem durchaus als Entscheidung dafiir verstanden werden, dass den Fach-
gerichten ein solches Entscheidungsmandat jedenfalls im engeren Bereich des politi-
schen Meinungskampfes und der politischen Willensbildung in den Vertretungskorper-
schaften nicht zukommen soll. Noch weitergehend kann die Monopolisierung des Par-
teiverbotsverfahrens beim Bundesverfassungsgericht womoglich sogar als Festlegung
dahin interpretiert werden, dass der politische Meinungskampf jenseits der Regelungen
des § 21 Abs. 2 GG generell von staatlichen Interventionen freigehalten werden soll, die
an den Inhalten der politischen Programme festmachen

- vgl. etwa Henke, aa0., Rn. 125, der von einer zumindest mittelbaren Berlick-
sichtigung des Grundsatzes der Chancengleichheit der Parteien auch bei den
(Parlaments-) Fraktionen ausgeht -.

Insgesamt ergeben sich damit auf der Grundlage der gegenwartigen Rechtslage erhebli-
che Bedenken gegeniiber kommunalen Zuwendungsmodellen, die an die politischen
Ziele einer Partei bzw. einer Gruppe oder Fraktion anknipfen.
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2.3.3.

Unabhangig hiervon bestehen wegen der erheblichen Auswirkungen diesbezlglicher
Differenzierung auf den politischen Willensbildungsprozess zusatzliche Bedenken, ob
Zuwendungsregelungen, die an politische Inhalte anknipften, iber sublegale Regelun-
gen wie etwa der Geschaftsordnung des Rates oder auch eine Satzung moglich waren.
Es spricht viel dafiir, dass es hier um wesentliche Entscheidungen ginge, die nach der
»Wesentlichkeitslehre” des Bundesverfassungsgerichts allenfalls auf formalgesetzlicher
Grundlage denkbar waren.

Ill. Gestaltungsspielrdaume des parlamentarischen Gesetzgebers

Ob sich die vorangegangene Bewertung dadurch andern kénnte, dass an die Stelle einer
kommunalen Satzungsregelung eine gesetzgeberische Regelung tritt, erscheint fraglich.
Zwar ist zu konstatieren, dass speziell das sog. ,Parteienprivileg” gemeinhin als Schutz
lediglich gegen administratives Einschreiten verstanden wird

- vgl. statt aller Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG-Komm., 13. Aufl.
2014, Art. 21 Rn. 129 -.

Flr die hier zu diskutierenden Konstellationen der gemeindlichen Finanzierung von Rats-
mitgliedern und Ratsfraktionen ergibt sich freilich die Besonderheit, dass normativer
Malstab nicht das ,Parteienprivileg” als solches ist, sondern der Grundsatz der (Chan-
cen-) Gleichheit, der zudem jedenfalls gegenliber genuinen Mandatstrégern liber Art. 28
Abs. 1 Satz 2 GG in der verscharften Form des Anspruchs auf ,statusrechtliche Gleich-
heit” gilt. Die MalRgaben des Art. 3 Abs. 1 GG bzw. des Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG aber
binden als ,Recht und Gesetz" nicht nur die kommunalen Koérperschaften, sondern als
Teil des ,verfassungsmdfsigen Ordnung” ebenso ,die Gesetzgebung” in Bund und Lan-
dern (Art. 20 Abs. 3 GG).

1. Ratsmitglieder

Damit aber bedirften auch gesetzgeberische Differenzierungen bei der Finanzausstat-
tung einzelner Ratsmitglieder einer materiellen Rechtfertigung durch zwingende
Grinde. Dieser verscharfte Priifungsmalstab ergibt sich — wie oben dargelegt — aus der
besonderen Garantie der statusrechtlichen Gleichheit der gewahlten Ratsmitglieder, die
ihre rechtliche Grundlage in der Wahlrechtsgleichheit Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG findet. Als
zwingende Griinde werden hierbei vor allem solche der Erhaltung der Arbeitsfahigkeit
eines Gremiums, der Sicherstellung etwa erforderlicher kurzfristiger Reaktionsmoglich-
keiten, aber auch kollidierende Rechte, etwa Geheimhaltungsinteressen Dritter, aner-
kannt. Die politische Ausrichtung der einzelnen Ratsmitglieder ist bislang nicht als ,,zwin-
gender Grund” fur Differenzierungen bei der Finanzausstattung geltend gemacht oder
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gar anerkannt worden. Tendenziell spricht wenig dafiir, dass sich diese Bewertung durch
das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 17.1.2017 geadndert haben konnte.

2. Ratsfraktionen

Soweit flr Ausgestaltungen der Finanzierung von Ratsfraktionen, die nicht zugleich auf
die Mandatsaustibung der Ratsmitglieder durchschlagen, nach der Rechtsprechung ,le-
diglich” die allgemeinen Gleichheitsanforderungen aus Art. 3 Abs. 1 GG gelten, dirften
diese Anforderungen ebenfalls nicht ohne Weiteres zu iberwinden sein.

2.1.

Zunachst wurde schon oben darauf hingewiesen, dass der Vorbehalt eines fehlenden
»Durchschlagens” fraktionsbezogener Differenzierungen auf die Mandatsausiibung ein-
zelner Ratsmitglieder erhebliche Unsicherheiten nach sich zieht und im Einzelfall durch-
aus das Potential fir die Anwendung der strikten Gleichheitsanforderungen des Art. 28
Abs. 1 Satz 2 GG in sich birgt. Diesen gesteigerten Anforderungen aber wiirden differen-
zierende Finanzierungsregelungen nicht ohne Weiteres standhalten.

2.2,
Soweit man allein auf Art. 3 Abs. 1 GG als eher ,,niedrigschwelligen” Malstab rekurriert,
gelten die bereits aufgefiihrten Bedenken, die wie folgt zusammenzufassen sind:

2.2.1.
Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 17.1.2017 fiihrt prima facie zu keiner An-
derungen der bisherigen Rechtslage.

2.2.2.

Ungeachtet der Einordnung der Politikziele der NPD als verfassungswidrig fehlt es an
einem planmaRigen Verfahren zu einer isolierten Feststellung der Verfassungswidrigkeit
der Zielsetzungen politischer Parteien. Insofern erschiene es gleichheitsrechtlich prob-
lematisch, an ein verfassungsprozessrechtlich nicht einforderbares und einzelfallbezo-
genes obiter dictum eine Finanzierungsfolgeregelung fir ganz bestimmte kommunale
Fraktionen zu kniipfen, ohne dass andere — ebenfalls auf verfassungsfeindliche Parteien
rickfiihrbare — Gruppierungen oder Fraktionen hiervon erfasst wiirden oder zumindest
erfasst werden koénnten.

2.2.3.

Auch eine allgemeine Verabschiedung der bisherigen fachgerichtlichen Rechtsprechung,
wonach die Finanzierung kommunaler Fraktionen nicht an deren inhaltliche Ausrichtung
geknlpft werden darf, kann der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts nach hie-
siger Auffassung nicht entnommen werden. Hierzu bleibt insbesondere zu bedenken,
dass eine Abkehr von dieser Rechtsprechung und der Eroffnung inhaltsbezogener Diffe-
renzierungen unvermeidlich dazu fiihren mussten, dass in verwaltungsgerichtlichen Ver-
fahren liber die Frage der Verfassungswidrigkeit politischer Ausrichtungen zu befinden
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ware. Da diesbezligliche Entscheidungen indes stets auch den Blick auf die dahinter ste-
henden politischen Parteien erforderten, geriete die Annahme einer grundsatzlichen
verwaltungsgerichtlichen Entscheidungszustandigkeit unvermeidlich in eine kaum auf-
I6sbare Konfliktlage zu dem beim Bundesverfassungsgericht monopolisierten Parteiver-
botsverfahren. Schlussendlich bleibt in grundsatzlicher Hinsicht fraglich, ob aus der
rechtlichen Eigenstandigkeit der Fraktionen gegeniber den politischen Parteien de lege
lata womoglich sogar generell auf die Unzuldssigkeit parteienspezifischer Parameter als
Malfstab fiir die Fraktionsfinanzierung zu folgern ist.

IV. Gestaltungsmaoglichkeiten des verfassungsandernden Gesetzgebers
1. Verfassungsanderung

Vermieden werden kdnnten die verfassungsrechtlichen Probleme bei kursorischer Pri-
fung dagegen durch eine Anderung des Grundgesetzes. So kdnnten an die Stelle der bis-
lang einschlagigen allgemeinen MaRstdbe des Art. 3 Abs. 1 GG grundgesetzliche Spezial-
regelungen treten, die ihrerseits differenzierende Modelle (auch) fiir gemeindliche Zu-
wendungen an kommunale Gruppen und Fraktionen gestatten, die sich aus Mitgliedern
verfassungsfeindlicher Partei zusammensetzen. Da es bei Zuwendungen an Ratsfraktio-
nen thematisch um die Organisationshoheit der Gemeinden geht, erschiene eine Rege-
lung im Kontext des Art. 28 GG naheliegend.

1.1.

Freilich setzte auch eine derartige Verfassungsanderung die Beachtung der hierfiir gel-
tenden Grenzen voraus, wie sie sich in materieller Hinsicht aus Art. 79 Abs. 3 GG erge-
ben. Hierbei wird insbesondere das in Art. 20 Abs. 1 GG verankerte ,,Demokratieprinzip”
zu beachten sein, welches auf der Grundidee einer freien und gleichen Konkurrenz der
Meinungen im politischen Diskurs basiert

- hierzu etwa BVerfG, NVwZ 2008, 407, 409 -.

Eine uniiberwindbare Hiirde dirfte hierin bei kursorischer Priifung indes nicht liegen

- eine parallele Einschatzung liegt wohl auch der Entscheidung des BVerfG vom
17.1.2017, Rn. 625, zugrunde; s. auch die Begriindung im Antrag des Landes Nie-
dersachsen fur eine Verfassungsdnderung, BRat-Drs. 153/17 vom 16.02.2017;
skeptisch immerhin Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/ Henneke, GG-
Kommentar, 13. Aufl. 2014, Art. 21 Rn. 130, der davon ausgeht, dass die Rechts-
maRigkeit auch eines verfassungsrechtlichen Ausschluss von Parteien aus der
Parteienfinanzierung ,im Hinblick auf die Chancengleichheit als Ausfluss der in
Art. 38 Abs. 1S. 1 GG enthaltenen Wahlrechtsgrundsditze, die wiederum Ausfluss
des Demokratieprinzips ... sind, durchaus fraglich” ist -.

So hat das Bundesverfassungsgericht schon in seinem sog. ,, Abhorurteil” vom 15. De-
zember 1970
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- BVerfGE 30, 1 ff. —
klargestellt, dass

Art. 79 Abs. 3 GG eine prinzipielle Preisgabe der dort genannten Grundsdtze (ver-
bietet), jedoch nicht (hindert), durch verfassungsdnderndes Gesetz auch elemen-
tare Verfassungsgrundsdtze systemimmanent zu modifizieren

- Leitsatz 5 der Entscheidung -.

Ohne dass Inhalt und Reichweite dieser Rechtsprechung an dieser Stelle ndher ausdiffe-
renziert werden kénnte, spricht viel dafiir, dass gerade das grundgesetzliche Konzept
der ,wehrhaften Demokratie” hinreichende Spielrdaume fiir differenzierende Verfas-
sungsvorgaben auch beziglich der staatlichen Finanzierung von kommunalen Mandats-
tragern, Gruppen und Fraktionen ertffnete.

1.2.

Prozessrechtlich wiirde ein Nachjustieren in diesem Bereich allerdings wohl zugleich die
Etablierung einer neuen Verfahrensart notwendig machen, die die isolierte Feststellung
der Verfassungswidrigkeit der Politikziele einer fortbestehenden politischen Partei mog-
lich macht. Ob dies zwingend ein verfassungsgerichtliches Verfahren sein misste, soll an
dieser Stelle offen bleiben.

2. Hinreichen einer ,prozessualen” Losung?

Offen bleiben soll auch die Frage, ob moglicherweise bereits alleine die Etablierung einer
neuen Verfahrensart zur isolierten Feststellung der Verfassungswidrigkeit der Ziele einer
politischen Partei hinreichend sein kénnte, um ein schlissiges Zuwendungskonzept zu
erstellen, mit dem Gruppen und Fraktionen entsprechender parteizugehoériger Mandats-
trager von Zuwendungen ausgeschlossen werden. Aus Griinden der Rechtssicherheit,
namentlich mit Blick auf die rechtliche Eigenstandigkeit der Ratsfraktionen gegeniiber
den politischen Parteien, ware eine umfassende verfassungsrechtliche Regelung dieser
Frage in jedem Falle vorzugswiirdig.
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C. Zusammenfassung

In der Gesamtschau lassen sich die Ergebnisse der vorlaufigen Priifung wie folgt zusam-
menfassen:

1. Ratsfraktionen sind Organteile der Stadte und Gemeinden. Die gemeindliche
Finanzierung dieser Organteile liber Geld- und Sachleistungen stellt damit recht-
lich eine ,,Selbstfinanzierung” der Gemeinden dar.

2. Mit Blick auf die Freiheit des Mandats der gewahlten Fraktionsmitglieder be-
steht zwar nicht formalrechtlich, wohl aber politisch eine enge Verbindung zu
den Parteien. Insofern erschiene es plausibel, die vom Bundesverfassungsgericht
de lege ferenda erwogene finanzielle Sanktionierung verfassungsfeindlicher Par-
teien auch auf Zuwendung an Ratsfraktionen und Gruppen zu erstrecken, die
sich aus Mitgliedern verfassungsfeindlicher Parteien zusammensetzen.

3. Ob sich solchermaRen differenzierende Zuwendungsmodelle ohne Verfas-
sungsanderung umsetzen lassen, erscheint bei kursorischer Prifung eher frag-
lich.

4. Die rechtlichen Handlungsspielrdume der Stadte und Gemeinden dirften in-
soweit wohl nicht hinreichen.

a) Die gemeindlichen Handlungsmoglichkeiten werden vielfach bereits
durch das einfache Recht begrenzt, insbesondere wenn sich die Vertei-
lung von Haushaltsmitteln an Fraktionen nach kommunalrechtlichen
Vorgaben an den mit der Bildung von Fraktionen verfolgten Zwecken und
an dem daraus resultierenden Bedarf orientieren muss.

b) Zudem entspricht es verwaltungsgerichtlicher Rechtsprechung, dass
eine Anknipfung an politische Inhalte bei der Regelung finanzieller Zu-
wendungen nicht zuldssig ist. Es spricht wenig dafiir, dass diese bisherige
Rechtsprechung durch das Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom
17.1.2017 obsolet geworden ware.

c) Nicht zuletzt spricht viel dafiir, dass auch die Wesentlichkeitslehre des
Bundesverfassungsgerichts sublegalen Differenzierungen der vorge-
nannten Art entgegensteht.

5. Ob dem Landesgesetzgeber im Ergebnis weiter reichende Handlungsspiel-
raume zukommen, erscheint fraglich.

a) Dies gilt bereits im Hinblick auf die generelle Zulassigkeit politikzielori-
entierter Differenzierungen. Gerade die Monopolisierung des Parteiver-
botsverfahrens beim Bundesverfassungsgericht kénnte Indiz dafir sein,
dass der politische Meinungskampf jenseits der Regelungen des
§ 21 Abs. 2 GG von staatlichen Interventionen freigehalten werden soll,
die an den Inhalten der politischen Programme festmachen

b) Jedenfalls aber ist davon auszugehen, dass der Landesgesetzgeber
ebenso wie auch die Gemeinden liber Art. 3 Abs. 1iVm. Art. 20 Abs. 3 GG
dem Gebot zur Schaffung eines stimmiges Zuwendungssystem unter-
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liegt. Notwendig ware damit eine gleichmaRige Erfassung und Behand-
lung aller verfassungsfeindlichen Gruppierungen. Soweit hiernach der
Nachweis der Verfassungsfeindlichkeit politischer Zielsetzungen in Rede
steht, ergibt sich das Problem, dass eine rechtliche Priifung von Politik-
zielen kaum ohne Durchblick auf die hinter den Mandatstragern und
Fraktionen stehenden politischen Parteien gelingen wird. Damit aber ge-
riete ein landesstaatliches Sanktionsmodell fiir die kommunale Ebene
unweigerlich in eine fragwirdige und womdglich unzuldssige Konfliktlage
mit dem Parteiverbotsverfahren nach Art. 21 Abs. 2 Satz 2 GG.

4. Rechtlich und rechtspolitisch spricht daher viel dafir, dass die Implementie-
rung eines differenzierenden Zuwendungssystems auf kommunaler Ebene nur
als Annex zu der vom Bundesverfassungsgericht in die Diskussion gebrachten
verfassungsrechtlichen Ausdifferenzierung des parteienrechtlichen Sanktions-
systems realisierbar ist.

a) Grundlage einer solchen Differenzierung kénnte danach die fur eine
Neuordnung der allgemeinen Parteienfinanzierung maligebliche isolierte
Feststellung der Verfassungsfeindlichkeit von Parteien durch das Bun-
desverfassungsgericht oder das Bundesverwaltungsgericht sein.

b) Hieran anknlpfend bote sich die Kodifikation einer kommunalrechtli-
chen Annexregelung an, mit der festgelegt wird bzw. durch die der Lan-
desgesetzgeber berechtigt oder ggf. sogar verpflichtet wird, kommunale
Mandatstrager, Gruppen und Fraktionen, die sich aus Mitgliedern verfas-
sungsfeindlicher Partei zusammensetzen, von Geld- und Sachleistungen
auszunehmen.

Disseldorf, den 13.03.2017

Prof. Dr. Johannes Dietlein
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