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1. Kommunale Abgabenkompetenz

Laut Auftraggeberin beklagen Gemeinden, auf deren Gebiet Windanlagen errichtet werden, einen
zu geringen finanziellen Ertrag aus dem Betrieb von Windenergieanlagen. Sie mochte daher wis-
sen, ob es vor diesem Hintergrund zuléssig ist, zugunsten von betroffenen Gemeinden ortliche
Abgaben zu erheben, die durch den Betreiber und/oder Investor von Windenergieanlagen zu ent-
richten sind.

Um eine Abgabe zu erheben, muss die Kommune die Kompetenz zur Abgabenerhebung haben.

Nach Art. 28 Abs. 2 Satz 2 des Grundgesetzes (GG) umfasst die Gewahrleistung der kommunalen
Selbstverwaltung auch die Grundlagen der finanziellen Eigenverantwortung; zu diesen Grundla-
gen gehort eine den Gemeinden mit Hebesatzrecht zustehende wirtschaftskraftbezogene Steuer-
quelle.

1.1. Kompetenzverteilung nach dem Grundgesetz

Im Ubrigen regelt das Grundgesetz nur das Verhiltnis von Bundes- und Landeskompetenzen, Ge-
setze iber Abgaben zu beschlief3en:

Die Kompetenz zur Steuergesetzgebung steht den Landern subsididr nach Art. 105 Abs. 2 GG zu,
soweit der Bund nicht von seiner konkurrierenden Zustdndigkeit Gebrauch macht. Ausschliel3-
lich die Lander sind nach Art. 105 Abs. 2a Satz 1 GG dafiir zustdndig, ortliche Verbrauch- und
Aufwandsteuern zu beschliefen, die nicht bundesgesetzlich geregelten Steuern gleichartig sind.

Fiir alle Abgaben, die keine Steuern sind, also fiir Gebiihren®, Beitrdge? sowie Abgaben eigener
Art (z. B. Sonderabgaben® oder der Kurbeitrag als Mischform zwischen Beitrag und Gebiihr*), be-
stimmt sich die Gesetzgebungskompetenz als Annex zur Sachkompetenz nach den Art. 70 ff. GG.
Danach diirfen die Lander nach Art. 70 Abs. 1 GG nichtsteuerbezogene Abgabengesetze beschlie-
Ben, soweit dem Bund keine Gesetzgebungskompetenz dafiir zusteht®.

1 Mohr, Kommunale Steuer-Zeitschrift 1997, 170.

2 Beushausen, Kommunale Steuer-Zeitschrift 1998, 41, 42 f.

3 W. Schmidt, NVwZ 1991, 36.

4 VGH Mannheim, Urteil vom 19.3.1998 - 2 S 669/94 http://www.jura.uni-saarland.de/Entscheidun-

gen/pressem98/VGH BW/kurtaxe.html; Oehler, in: Praxis der Kommunalverwaltung, Kommentar zum
Bayr. Kommunalabgabengesetz, Erlduterung 1 zu Art. 7.

5 BVerfG NJW 1965, 435, 436 f.; BVerfG NJW 1974, 1317, 1318; BVerfG 1981, 329, 330; BVerfG 1988, 2529,
ebenda.
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1.2. Kompetenzverteilung nach dem Kommunalverfassungsrecht

Das Verhiltnis zwischen Land und Gemeinden ist eine Frage des Landes-(Kommunal-)
Verfassungsrechts®. Das Grundgesetz sieht allein in Art. 106 Abs. 6 GG vor, dass den Gemeinden
das Aufkommen der 6rtlichen Verbrauch- und Aufwandsteuern zusteht’.

Die bloBe Ertragszustdndigkeit ist aber von der Rechtsetzungszustdndigkeit zu trennen®:

Auch das durch Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG garantierte Recht der Gemeinden, alle Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft in eigener Verantwortung zu regeln, gilt nur ,,im Rahmen der Ge-
setze”. Die darin liegende Garantie gemeindlicher Selbstverwaltung bedarf also der gesetzlichen
Ausgestaltung und Formung®. Auch fiir ihre Finanzierung.

Die Erhebung von Steuern und anderen Abgaben stellt zudem einen Grundrechtseingriff beim
Abgabeschuldner dar. Zumindest der Schutzbereich von Art. 2 Abs. 1 GG wird durch eine 6ffent-
lich-rechtliche Zahlungspflicht beriihrt, so dass es einer formell-gesetzlichen, hinreichend be-
stimmten Ermédchtigung bedarf, Abgaben zu erheben'. Eine ohne landesgesetzliche Grundlage
erlassene kommunale Steuersatzung gentligt dem Gesetzesvorbehalt daher nicht™.

1.3. Besondere Erméchtigung der Gemeinden

Um die finanzielle Eigenverantwortlichkeit der Gemeinden zu wiirdigen und ihnen eine Steuer-
quelle zu sichern, kénnen Lander jedoch ihr Steuerfindungsrecht nach Art. 105 Abs. 2 und 2a GG
auf die Gemeinden iibertragen'®. So enthalten die Kommunalabgabengesetze oft eine Erméchti-
gung an die Gemeinden, Steuern durch Erlass besonderer Satzungen zu erheben'. Doch miissen

6 Das allerdings den MaBstdben von Art. 28 Abs. 2 GG entsprechen muss.

7 Nach Art. 106 Abs. 5, 5a bzw. 6 Satz 1 1. HS GG steht zwar den Gemeinden das gesamte Aufkommen der
Grund- und Gewerbesteuer sowie ein Anteil des Umsatz- und Einkommensteueraufkommens zu. Doch ist dafiir
allein der Bund zur Gesetzgebung befugt.

Henneke, in Praxis der Kommunalverwaltung, Bayern, Die Kommunen in der Finanzverfassung des Bundes und
der Lander, Kapitel 2.1.

9 So BVerfG NVwZ 1989, 347, 348.

10 Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4 Rn. 202; Beushausen, KStZ 1998, 41, 43; BVerfG NJW 1966, 150, 151.
u Henneke, in Praxis der Kommunalverwaltung, Bayern, Die Kommunen in der Finanzverfassung des Bundes und
der Lander, Kapitel 5.7 (Anlage 2); Tipke/Lang, Steuerrecht, § 5 Rn. 11; Pahlke/Koenig, AO § 3 Rn. 56; BVerwG
NVwZ 2000, 933, 934.

12 Tipke/Lang, a.a.0; BVerfG NJW 1997, 573, 574; BVerfG NJW 1979, 859, 860 f.; VG K6ln NWVBI 2007, 491;
BVerwG NVwZ 2004, 1128; BVerwG NVwZ 2000, 933, 934.

13 Oehler, in: Praxis der Kommunalverwaltung, Kommentar zum Bayr. Kommunalabgabengesetz, Erlduterung 1 zu

Art. 1.
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der die Abgabe begriindende Tatbestand, der Mafistab, die Schuldner und der Satz der Abgabe
sowie die Entstehung und die Filligkeit der Abgabeschuld darin bestimmt sein'.

Das bayrische Kommunalabgabengesetz (KAG) z.B. erlaubt es in Art. 3 Abs. 1 und 3, durch ent-
sprechende Satzung ortliche Verbrauch- und Aufwandsteuern erheben, solange und soweit diese
nicht bundesrechtlich geregelten Steuern gleichartig sind und es sich nicht um Getrénkesteuer,
eine Jagdsteuer, eine Speiseeissteuer oder eine Vergniigungssteuer handelt. Neuartige Verbrauch-
und Aufwandsteuern sind zudem nach Art. 2 Abs. 3 KAG zuvor durch das Staatsministerium des
Inneren zu genehmigen.

Beitrdge und Gebiihren sowie Mischformen werden nicht ohne Gegenleistung verlangt. Diese
(und Sonderabgaben) unterfallen daher nicht dem Steuerbegriff des § 3 Abs. 1 AO*. Deshalb be-
diirfen sie einer gesonderten gesetzlichen Rechtsgrundlage'®. Wie bei den Steuern kénnen die Ge-
meinden ebenfalls ermédchtigt werden, gesetzlich ausdriicklich zugelassene Abgaben durch Sat-
zung zu erheben'’. Diese miissen denselben Anforderungen geniigen'®. Im bayrischen Kommunal-
abgabengesetz sind allerdings nur die Erhebung von bestimmten Beitrdgen, insbesondere Er-
schlieBungsbeitrag, Fremdenverkehrsbeitrag, Kurbeitrag, sowie Benutzungsgebiihren und Erstat-
tung von Kosten fiir Grundstiicksanschliisse durch Satzung eroffnet (Art. 3 bis 9 KAG)*. Daran ist
die Gemeinde gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG).

1.4. Fazit

Die Erhebung von Abgaben steht somit einmal unter dem Vorbehalt des Gesetzes. Zum anderen
zwingt der Vorrang des Gesetzes dazu, den durch die Kommunalabgabengesetze vorgegebenen
Rahmen einzuhalten®. Eine Satzung, die eine nicht vorgesehene oder tiber die Vorgaben hinaus-
gehende Abgabe erhebt, wire danach nichtig?’. Eine Gemeinde kann Abgaben daher nicht ohne
landesgesetzliche Grundlage und nur im dort vorgegebenen Rahmen erheben. Auch das Urteil
des BVerfG zur kommunalen Verpackungssteuer unterstreicht, dass die Steuergesetzgebungskom-

1 So z.B. Art. 2 Bayr. KAG

15 Oehler, in: Praxis der Kommunalverwaltung, Kommentar zum Bayr. Kommunalabgabengesetz, Erlduterung 2.2

zu Art. 1.

16 Beushausen, KStZ 1998, 41, 43.

17 Henneke, in Praxis der Kommunalverwaltung, Bayern, Die Kommunen in der Finanzverfassung des Bundes und
der Lander, Kapitel 5.7; Zur Kurabgabe: Oehler, a.a.O., Erlduterung 1 zu Art. 7.

18 Art. 2 des bayrischen KAG unterscheidet nicht zwischen Steuern und sonstigen Abgaben.

19 Sonstige Gebiihren sind dagegen im bayrischen Kostengesetz geregelt, ebenso eine staatliche Kurtaxe fiir die

Staatsbdder nach der Kurtaxenordnung.
20 BVerfG NJW 1966, 149, 150; BVerwG NVwZ 2004, 1128, 1130; OVG

u Oehler, in: Praxis der Kommunalverwaltung, Kommentar zum Bayr. Kommunalabgabengesetz, Erlduterung 6 zu
Art. 2.
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petenz weder der Gesamtkonzeption des Umweltrechts noch der konkreten Einzelregelungen zu-
wider laufen diirfe.?” Eine gesetzliche Grundlage zur zusétzlichen finanziellen Belastung fiir das
Betreiben von Windkraftanlagen ist nicht ersichtlich. Der 2010 gescheiterte Versuch zur Imple-
mentierung einer Windkraftsteuer durch eine brandenburgische Gemeinde zeigt das enge kom-
munale Handlungsfeld in dieser Thematik auf. Insofern wire eine Anderung der Zerlegung der
Gewerbesteuer zielfiihrender.

2.  Verfassungsrechtliche Aspekte der Zerlegung der Gewerbesteuer bei Windkraftanlagen

2.1. Die Sonderregelung des § 29 GewStG

Die Fragestellerin mochte wissen, ob die Sonderregelung zur Zerlegung des Gewerbesteuerauf-
kommens bei Windkraftanlagen dahingehend gedndert werden kann, dass die Gemeinden auf de-
ren Gebiet die Windenergieanlagen betrieben werden, das hierfiir anfallende Gewerbesteuerauf-
kommen in groBerem Umfang als bisher vorgesehen erhalten. Insbesondere soll gepriift werden,
ob einer 100%igen Zuweisung des Gewerbesteuerautkommens an die Standortgemeinde der An-
lage und nicht an die Betriebsstdttengemeinde verfassungsrechtliche Vorgaben entgegenstehen.

Mit dem Jahressteuergesetz 2009* ergdnzte der Gesetzgeber die Zerlegungsregelung in § 29 Abs.
1 GewStG um eine Sonderregelung fiir Windenergieanlagen. Demnach ist bei Windenergieanla-
gen das Gewerbesteueraufkommen zu 7/10 das Verhéltnis der Summe der Sachanlagen zu den
Sachanlagen in den einzelnen Betriebsstétten, jedoch ohne Betriebs- und Geschéftsausstattung,
Anzahlungen und Anlagen im Bau. Die iibrigen 3/10 bestehen aus dem Verhiltnis, in dem die
Summe der Arbeitslohne, die an die bei allen Betriebsstédtten beschéftigten Arbeitnehmer gezahlt
worden sind, zu den Arbeitslohnen steht, die an die, bei den Betriebsstitten der einzelnen Ge-
meinden beschiftigten, Arbeitnehmer gezahlt worden sind.

Die aktuelle Regelung entstand in Reaktion auf die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs (BFH),
der in einer Entscheidung aus dem Jahr 2007 die Bertlicksichtigung moglicher negativer Auswir-
kungen einer Windkraftanlage auf das Orts- und Landschaftsbild, den Immobilienwert oder den
Tourismus fiir eine abweichende Zerlegung des Gewerbesteueraufkommens verneint hatte.

22 BVerfGE 98, 106, Rn. 61.

23 Gesetz vom 19.12.2008, BGBI I 2008, 2794
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2.2. Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die Gewerbesteuer

Das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat in seiner Entscheidung vom 27.01.2010* zur Verfas-
sungsméBigkeit des Mindestbetrags fiir den Gewerbesteuer-Hebesatz grundsitzliche Feststellun-
gen zur Gewerbesteuer als kommunaler Ertragsteuer getroffen.

Dabei sieht das BVerfG in Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG und 106 Abs. 6 Satz 2 GG die beiden zentralen
Bestimmungen, die die kommunale Finanzhoheit, die im Grundgesetz zunéchst als Bestandteil
der allgemeinen Selbstverwaltungsgarantie (Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG) gewihrleistet war, konstitu-
tiv verstdarken.?

»Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG garantiert die kommunale Selbstverwaltung. Der einfache Gesetzgeber
darf dieses Recht nicht autheben und die Selbstverwaltung nicht derart einschrianken, dass sie
innerlich ausgehohlt wird.?%“

,»Schon vor der Einfiihrung des Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG war die Finanzhoheit, die jedenfalls das
Recht zu eigenverantwortlicher Einnahmen- und Ausgabenwirtschaft umfasst, Bestandteil der
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie. Zu ihr gehort unter anderem die Steuer- und Abgaben-
hoheit, die den Gemeinden erlaubt, ihre Einwohner aus eigenem Recht zu den aus der Aufgaben-
erfiillung resultierenden Lasten heranzuziehen. Finanzzuweisungen und die Beteiligung an den
Landessteuern diirfen nicht die einzigen kommunalen Einnahmequellen sein. Den Gemeinden
sind damit eigene Finanzierungsquellen, auch in der Form eigenverantwortlich auszuschépfen-
der Steuerquellen, gesichert. Aus Art. 28 Abs. 2 GG folgt allerdings iiber das in Satz 3 der Vor-
schrift Gewdhrleistete hinaus keine bestimmte Ausgestaltung des kommunalen Einnahmesys-
tems.“%’

,,Art. 106 Abs. 6 Satz 2 GG, der seit 1969 den Gemeinden das Recht zusichert, die Hebesitze der
Realsteuern — nach heutigem Normtext: der Grundsteuer und der Gewerbesteuer — im Rahmen
der Gesetze festzusetzen, verstiarkt bereichsbezogen den Inhalt der von Art. 28 Abs. 2 GG bereits
zum damaligen Zeitpunkt gewihrleisteten Finanzautonomie.**

,»Art. 28 Abs. 2 Satz 3 und Art. 106 Abs. 6 Satz 2 GG gewihrleisten nicht, dass den Gemeinden
das Recht zur Festsetzung des Hebesatzes der Gewerbesteuer ohne gesetzliche Einschrankungen
eingerdumt wird.?*

2 BVerfG, Beschluss vom 27.01.2010 — 2 BvR 2185/04, 2 BvR 2189/04 -, BVerfGE 125, 141-174
% BVerfG aaO., Rn. 65

26 BVerfGE 1, 167 (175) zit. nach BVerfG aaO., Rn. 66

2 BVerfG, Beschluss v. 27.01.10, Rn. 67

% BVerfG aaO., Rn. 68

29 BVerfG aaO., Rn. 73
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Im vorliegenden Fall geht es zwar nicht um die Ausgestaltung des kommunalen Hebesatzes der
Gemeinde. Die Frage der gesetzgeberischen Verteilung des Gewerbesteuerautkommens zwischen
mehreren Gemeinden stellen aber ebenfalls Eingriffe des Bundesgesetzgebers in das verfassungs-
rechtlich garantierte Recht auf kommunale Selbstverwaltung dar.

,Die verfassungsrechtlich garantierte kommunale Selbstverwaltung bedarf der gesetzlichen Aus-
gestaltung. Sie kann insofern zwar eingeschriankt werden, ist aber nicht zur Disposition des einfa-
chen Gesetzgebers gestellt. Vielmehr sind dem beschrdnkenden Zugriff des Gesetzgebers seiner-
seits Schranken gesetzt. Er unterliegt insbesondere dem Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit. In
den Kernbereich oder Wesensgehalt der gemeindlichen Selbstverwaltung darf nicht eingegriffen
werden.?’*

Die Bedenken gegen die Geeignetheit des VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatzes bei der verfassungs-
rechtlichen Priifung von Steuergesetzen® greifen im vorliegenden Fall nicht durch, da von der
angestrebten Gesetzesdnderung keine Belastungswirkung fiir den einzelnen Steuerpflichtigen
ausgeht. Vielmehr soll das Gewerbesteueraufkommen zwischen den Gemeinden mit wirtschaftli-
chen Aktivitdten im Bereich Windenergieerzeugung neu verteilt werden. Fiir die verfassungs-
rechtliche Uberpriifung eines Eingriffs in die kommunale Finanzautonomie ist der Verhiltnismé-
Bigkeitsgrundsatz jedoch weiterhin geeignet. Dies wird auch durch die o.g. Rechtsprechung des
BVerfG bestitigt.

VerhdltnismdfSigkeitspriifung

Eine MaBnahme ist verhdltnisméaBig, wenn sie einem legitimen Zweck dient, ein geeignetes Mit-
tel zur Zweckerreichung darstellt, erforderlich ist und die VerhédltnisméaBigkeit im engeren Sinne
wahrt.

Ein Zweck ist legitim, wenn er also solcher verfolgt werden darf. Der Zweck der zu priifenden
Gesetzesdnderung besteht darin, die Nachteile, die von Windkraftanlagen fiir die Standortge-
meinden beziiglich Larm, Verschattung und Infrastruktur ausgehen, zu kompensieren. Zudem
soll ein finanzieller Anreiz fiir die Gemeinden zur Zulassung von Windenergieanlagen auf ihrem
Territorium gegeben werden. Diese Zwecke sind im Rahmen der weiten Einschatzungspragora-
tive, die das BVerfG dem Gesetzgeber hierfiir zubilligt, als berechtigt anzusehen.

,Ein Gesetz ist geeignet, wenn mit seiner Hilfe der erstrebte Erfolg gefordert werden kann.*** Die
Zerlegung des Gewerbesteuerautkommens zu 100% an die Standortgemeinde der Windkraftan-
lage ist ein geeignetes Mittel um die windkraftspezifischen Nachteile zu kompensieren und die
Bereitschaft derartige Neubauten zuzulassen zu férdern. Es spielt bei der rechtlichen Beurteilung

30 BVerfG aaO., Rn. 91 unter Verweis auf die stRspr BVerfGE 79, 127 (143); 83, 363 (381); 91, 228 (238); 107, 1 (2)
31 beschrieben u.a. bei Maunz/Diirig, GG Art. 2 Abschnitt V C 1.) Rn. 98, abrufbar unter beck-online.de

32 BVerfG NJW 2008, 1137 (1138)
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keine Rolle, ob die MaBnahme effektiv ist. Die bloBe Mdglichkeit, dass der angestrebte Zweck
durch die gewidhlte MaBlnahme gefordert wird, gentigt.

Die gesetzliche Regelung wire fiir die Zweckerreichung auch erforderlich. ,,Es ist erforderlich,
wenn der Gesetzgeber nicht ein anderes, gleich wirksames, aber das Grundrecht (hier: die kom-
munale Selbstverwaltungsautonomie) nicht oder weniger stark einschrankendes Mittel hatte
wihlen konnen.*** Wenn es das erklarte Ziel des Gesetzgebers ist, das Gewerbesteueraufkommen
fiir Windkraftanlagen vollstdndig der Standortgemeinde zuzuweisen, so kann er dies nur mit ei-
ner entsprechenden Anderung der Zerlegungsnorm in § 29 GewStG erreichen. Ein milderes, ein-
griffsirmeres Mittel steht fiir die Zweckerreichung nicht zur Verfiigung.

Fraglich ist, ob die Eingriffsintensitdt im angemessenen Verhéltnis zur Bedeutung und Dringlich-
keit des gesetzgeberischen Ziels steht. Die Grenze der Zumutbarkeit muss gewahrt sein. Hierbei
darf insbesondere nicht in den Kernbereich oder Wesensgehalt der gemeindlichen Selbstverwal-
tung eingegriffen werden.**

Im vorliegenden Fall sind regelméBig die Selbstverwaltungsgarantien von zwei Gemeinden be-
troffen. Zum einen die Standortgemeinde der Windkraftanlage, die in der zu priifenden Gesetzes-
dnderung begiinstigt wiirde. Zum anderen ldge ein Eingriff in die Rechte der Betriebsstéttenge-
meinde vor, die 30% des Gewerbesteueraufkommens der Windkraftanlage verlieren wiirde.

Die Eingriffsintensitét erreicht aber nicht ein so groBes Ausmal, dass man eine Gefdhrdung des
Kernbereichs der kommunalen Finanzhoheit annehmen miisste. Zwar kann in kleineren Gemein-
den ein einzelner Wirtschaftsbetrieb eine zentrale Bedeutung fiir das Gewerbesteueraufkommen
spielen. Allerdings entspricht es den alltdglichen Entscheidungen im Wirtschaftsleben, dass Ge-
werbebetriebe ihren Firmensitz gelegentlich an andere Orte verlegen oder eine groBere Zahl von
Arbeitnehmern an einem anderen Firmenstandort eingesetzt werden, als bislang iiblich. Der
Kernbereich der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie schiitzt insoweit nicht eine absolute
GroBe an Gewerbesteueraufkommen, sondern lediglich die Moglichkeit selbst {iber diese kommu-
nale Ertragsteuer zu verfiigen und autonom iiber den Hebesatz fiir die eigene Kommune entschei-
den zu konnen.

Das bisherige Zerlegungssystem nach Arbeitslohnanteilen ist ebenfalls volatilen Verdnderungen
des Steuerautkommens der einzelnen Gemeinden durch Verlagerung von Arbeitskriften zwi-
schen einzelnen Firmenstandorten unterworfen. Eine 100%ige Begilinstigung der Standortge-
meinden von Windkraftanlagen verdriangt das Gewerbesteueraufkommen fiir die Betriebsstétten-
gemeinden nicht so fundamental als das die Gewerbesteuer mit ihrer Funktion als autonome Fi-
nanzierungsquelle fiir die Gemeinde in Gédnze verloren ginge.

Insoweit gidbe es auch keinen verfassungsrechtlichen ,,Bestandsschutz” fiir die hergebrachten
Zerlegungsregelungen, da bei der Bestimmung des Kernbereichs der kommunalen Selbstverwal-
tung zwar der geschichtlichen Entwicklung und den verschiedenen Formen der Selbstverwaltung

3 BVerfGE 30, 292 (316); 63, 88 (115)

34 BVerfGE 79, 127 (143); 83, 363 (381); 91, 228 (238); 107, 1 (2)
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Rechnung zu tragen ist.* ,,Anderungen, die in der Linie einer verniinftigen Fortentwicklung des
iiberkommenden Systems liegen, sind aber zuldssig, wenn sie nicht zur Aushohlung des Selbst-
verwaltungsrechtes der Gemeinden fiihren.*

Ende der Bearbeitung.

% BVerfGE 22, 180 (205); 23, 353 (365f.); 91, 228 (238)

36 BVerfGE 52, 95 (117)



