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Verfassungsrechtliche Grundlagen der Kreise und deren Auswirkungen auf die

Moglichkeiten einer Kreisgebietsreform
Verfassungsrechtliche Garantien

Kreise sind keine Zweckschopfungen des modernen Gesetzgebers, sondern histo-
risch gewachsene Verwaltungseinheiten in der Form von Gebietskorperschaften im
landlichen Raum, deren Tradition auf das Mittelalter, aber insbesondere die preuf3i-
sche Kreisordnung von 1872 zuruckgeht. Ihre Mitglieder bilden — anders als die Be-
zeichnung ,Gemeindeverband“ vermuten lasst — nicht die kreisangehdrigen Stadte
und Gemeinden, sondern die Einwohnerinnen und Einwohner des Kreises als dem
Gebiet besonders verbundene Personen. Durch Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG sowie
Art. 46 Abs. 2 LVerf S-H werden Kreise gegenuber den Landern (und Dritten) daher
mit besonderen Rechten ausgestattet und auf drei Garantieebenen geschutzt. Sie ge-

nieflen Schutz in der Form einer

° beschrankt-individuellen Rechtssubjektsgarantie,

° objektiven Rechtsinstitutionsgarantie

sowie einer

° subjektiven Rechtsstellungsgarantie.

Die beschrankt-individuelle Rechtssubjektsgarantie gebietet, dass die Institution Kreis

als solche nicht aufgegeben werden darf. Individuelle Kreise durfen hingegen aufge-

l6st werden; individueller Kernbereichsschutz besteht nicht. Jedoch darf auch die indi-

viduelle Auflosung eines Kreises nur unter besonderen Voraussetzungen erfolgen.

Die objektive Rechtsinstitutionsgarantie gebietet, dass die Institution Kreis materiell
einer Institution der kommunalen Selbstverwaltung gerecht werden muss. Zwar ist
diese Garantie hinsichtlich der Kreise schwacher ausgestaltet als hinsichtlich der Ge-

meinden. Dies wirkt sich aber lediglich bei der Aufgabenverteilung zwischen Gemein-
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de und Kreis aus. Im Verhaltnis zu den Landern und dem Bund muss der gesetzlich
festzulegende Aufgabenbestand der Kreise hingegen einen Mindestbestand darstel-
len, der echte Selbstverwaltung ermdglicht. Die Garantie der Eigenverantwortlichkeit

der Selbstverwaltung in den Auspragungen

° Personalhoheit,

° Organisationshoheit und

° Finanzhoheit

gilt in vollem Umfang auch fur Kreise. Sie wird durch die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zusatzlich gestarkt, indem sie von dem garantierten Aufga-
benbestand gelost und in einen der Aufgabenerfullung vorgelagerten Bereich und in

den Bereich der Erledigung Ubertragener Aufgaben erweitert wird.

Die subjektive Rechtsstellungsgarantie ermdglicht schliellich die prozessuale Durch-
setzung der institutionellen Rechtssubjektsgarantie und der objektiven Rechtsinstituti-

onsgarantie.

Die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung in den Landern wird dabei durch den
Bund gemal Art. 28 Abs. 3 GG gewabhrleistet. Dies stellt eine echte Rechtspflicht des
Bundes dar, die durch die Verfassungsgerichtsbarkeit des Bundes im Wege der
Kommunalverfassungsbeschwerde und den Bundeszwang i. S. d. Art. 37 GG durch-
gesetzt werden kann. Durch Art. 46 LVerf S-H wird diese bundesrechtlich als Struk-
turprinzip gewahrleistete kommunale Selbstverwaltungsgarantie umgesetzt, ohne
dass dabei — anders als fur Gemeinden — zugunsten der Kreise eine Rechtsstellung

geschaffen wirde, die Uber den bundesrechtlich garantierten Bestand hinausginge.

Stellung und Funktion der Kreise im System des heutigen Verwaltungsaufbaus

Kreise sind Verwaltungstrager und damit Teil der vollziehenden Gewalt i. S. d. Art. 20

Abs. 2 GG. Sie nehmen im Wesentlichen Ordnungsaufgaben mit der Notwendigkeit
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unmittelbaren Burgerkontakts wahr und erhalten unter diesen Aufgaben einen

Schwerpunkt in der Verwaltung im engeren Sinne. Kreise sind dabei — wie Gemein-

den — Teil der Staatlichkeit der Lander.

Im Hinblick darauf,

° dass einerseits die Kreise selbstverwaltend Angelegenheiten der ortlichen Ge-

meinschaft wahrnehmen,

und

° dass andererseits die Gemeinden die Allzustandigkeit und damit das Erst-

zugriffs- und Aufgabenerfindungsrecht auf Angelegenheiten der ortlichen Ge-

meinschaft haben,

ist davon auszugehen, dass die Kreise Ausgleichs- und Erganzungsfunktionen ge-

genuber den Gemeinden wahrnehmen.

Des weiteren ist ihnen eine Doppelfunktion dergestalt zugewiesen, dass sie sowohl

° untere Ebene fir die Erflllung staatlicher Verwaltungsaufgaben

als auch

° Selbstverwaltungskorperschaft fur Aufgaben der Ubergemeindlich ortlichen Ge-

meinschaft

sind. Diese Doppelrolle spiegelt insbesondere der Landrat wider, der an der Spitze
der Kreisverwaltung steht und zugleich die Aufgaben des Kreises erfullt, die ihm das
Land zur Erfullung nach Weisung Ubertragen hat. Zudem ,leiht” das Land das Kreis-
organ Landrat aus und gliedert ihn als untere Landesbehorde fur einzelne Aufgaben

(v. a. Schulaufsicht und Kommunalaufsicht) in die unmittelbare Landesverwaltung ein.



Da ferner durch ehrenamtliche Strukturen und ortlich Uberschaubaren Bezug der Ent-
scheidungsfindung grof3e Teile der Kreisbevodlkerung sachlich, wirtschaftlich und per-
sonlich in der Lage sind, an Entscheidungen der Selbstverwaltung auf Kreisebene
mitzuwirken und sich ehrenamtlich in der Kreispolitik zu engagieren bzw. die von eh-
renamtlich Tatigen getroffenen Entscheidungen inhaltlich nachzuvollziehen, werden
die Kreise im Rahmen des Systems des Verwaltungsaufbaus auch als Schule der
Demokratie bezeichnet. Allerdings ist aufgrund der (mittlerweile) bestehenden und
durch Art. 28 Abs. 1 GG gebotenen parallelen demokratischen Legitimationsstruktu-
ren in Gemeinden, Kreisen und Landern diese Funktion der Kreise als spezifische
Schule der Demokratie im Vergleich zu anderen Ebenen staatlicher Verwaltung unter

dem System des Grundgesetzes gemindert.

Auswirkung der verfassungsrechtlichen Garantien auf die generellen Moglich-

keiten einer Kreisgebietsreform

Die beschriebenen Garantien wirken nicht uneingeschrankt, sondern stehen unter
Gesetzesvorbehalt; unantastbar ist lediglich ihr Kernbereich. Dieser ist nicht bereits
verletzt, wenn einzelne Kreise aufgelost, umgebildet oder fusioniert werden, sondern
erst, wenn keine Kreise mehr bestehen, die diesen Namen verdienen, die Institution

Kreis als solche also abgeschafft werden soll.

Das Bundesverfassungsgericht fihrt bei Eingriffen in die kommunale Selbstverwal-
tung, an der sich auch eine Kreisgebietsreform messen lassen muss, keine ausdruck-
liche VerhaltnismaRigkeitspriafung durch, verlangt aber eine dieser inhaltlich gleich-

kommende komplexe Abwagung.

Grundsatzlich steht die Garantie kommunaler Selbstverwaltung einer mdglichen
Kreisgebietsreform in Schleswig-Holstein daher nicht generell entgegen, sofern diese

die gebotenen formellen und materiellen Voraussetzungen einhalt.
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Verfassungsrechtliche Anforderungen an Einwohnerzahl, GroRe und Zuschnitt

eines Kreises

Die Ausfuhrungen zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an Einwohnerzahl,
Grole und Zuschnitt eines Kreises beziehen sich vornehmlich auf die Problematik des
sog. Regionalkreises. Dieser lasst sich definieren als ein Gebilde kommunaler Selbst-
verwaltung, das auf der Stufe zwischen den heutigen Kreisen und kreisfreien Stadten
einerseits und dem Land andererseits angesiedelt ist und das die derzeitigen Kreise
ersetzen soll. Ziel der Regionalkreisbildung ist die weitgehende Kommunalisierung der
unteren staatlichen Verwaltungsbehorde unter gleichzeitiger Erhéhung der Leistungs-
fahigkeit kommunaler Einrichtungen durch Anpassung und Ausdehnung der Territori-

alorganisation auf der Kreisstufe.

Problematisch ist in verfassungsrechtlicher Hinsicht, ob derartige Regionalkreise an-
gesichts ihrer erheblichen flachenmalligen Ausdehnung und auch ihrer hohen Ein-
wohnerzahlen noch dem aus Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG bzw. Art. 46 Abs. 2 LVerf S-H
ableitbaren Bild eines Kreises entsprechen. Eine absolute zahlenmalige Grenze lasst
sich insoweit allerdings nicht festlegen. Vielmehr ist anhand zahlreicher Kriterien wie
beispielsweise der Einwohnerzahl, dem gebietlichen Umfang, der Zahl und Struktur
der kreisangehorigen Gemeinden, der Bevolkerungsdichtes sowie dem Verhaltnis von
Kreisbevdlkerung und -flache zur Gesamtbevdlkerung und -flache des Landes flr den
Einzelfall zu Uberprufen, ob die neu zu bildende Korperschaft die charakteristischen
Funktionen eines Kreises noch in hinreichendem Mal erfullen kann. Auch wenn sich
das Landesverfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern in seinem Urteil vom
26.7.2007 - LVerfG 9-17/06 - zu den verfassungsrechtlichen Grenzen fur die GroRRe
eines Kreises nicht abschlieRend geauliert hat, lasst sich den Entscheidungsgrinden
dennoch an mehreren Stellen entnehmen, dass das Gericht jedenfalls bei Kreisen mit
einer Flache von 6.997 gkm bzw. 5.809 gkm (Grole der geplanten Kreise Westmeck-
lenburg und Mecklenburgische Seenplatte) erhebliche Zweifel an deren verfassungs-

rechtlicher Zulassigkeit hat. Hieraus lasst sich verallgemeinernd der Schluss ziehen,

° dass die durch das Grundgesetz und die Landesverfassungen gezogene Gren-
ze bei flachenmaRigen Ausdehnungen von mehr als 5.000 gkm regelmafdig u-

berschritten sein durfte



und

° dass es bei Kreisflachen in dem Bereich zwischen 3.000 und 5.000 gkm im We-
sentlichen auf die konkreten Umstande des Einzelfalles ankommt, wobei die
Rechtfertigungsanforderungen fur den Gesetzgeber umso hoher anzusetzen

sind, je weiter man sich dem Wert von 5.000 gkm annahert

sowie

° dass unabhangig von der absoluten Kreisgrofie ein Kreis jedenfalls die kritische
Obergrenze von 25% der Flache und 30% der Einwohner des Landes nicht
uberschreiten sollte, wenn nicht aullergewohnlich schwerwiegende rechtferti-

gende Grunde vorliegen.

Hiervon ausgehend ist in Bezug auf die konkrete Situation in Schleswig-Holstein fest-
zuhalten, dass beispielsweise ein Grol3kreis auf der Grundlage der ehemals geplanten
kommunalen Verwaltungsregion Mitte aufgrund seiner gro3en Flache (4.802,81 gkm;
entspricht ca. 30% der Flache des Landes) und der hohen Einwohnerzahl (976.000;
entspricht ca. 34% der derzeitigen Landesbevdlkerung) erheblichen verfassungsrecht-

lichen Bedenken ausgesetzt ware.

Das Sonderproblem der Dominanz einzelner Stadte innerhalb eines Kreises stellt sich
insbesondere bei der Einkreisung bisher kreisfreier Stadte. Hierbei ist — so jedenfalls
das kommunalrechtliche Schrifttum — ein Wert von 1/3 der Kreisbevolkerung als kriti-
sche Hochstgrenze fur die Einwohnerzahl einer kreisangehdrigen Stadt zu nennen.
Bei einem Wert von 50 % der Kreiseinwohner innerhalb einer einzigen kreisangehori-
gen Stadt ist die Integrations-, Ausgleichs- und Erganzungsfunktion des Kreises be-
reits so erheblich beeintrachtigt, dass eine derartige GrolRenordnung nur bei Vorliegen

zwingender raumlicher Grunde gerechtfertigt sein kann.
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Formelle Anforderungen an eine Kreisgebietsreform

Die formellen Anforderungen an eine Kreisgebietsreform variieren hinsichtlich ihrer
Strenge, je nachdem, ob eine in Schleswig-Holstein im Jahre 2009 vorzunehmende
Kreisgebietsreform noch als Fall einer Mehrfachneugliederung einzuordnen ware. In

jedem Fall trifft den Gesetzgeber die Pflicht

° zur vollstandigen Ermittlung des der Reform zugrunde liegenden Sachverhalts,

° zur grundsatzlichen Ermittlung der Defizite der derzeitigen Strukturen, die eine

Reform erforderlich machen, ggf. sogar zu einer ausdrucklichen Defizitanalyse,

sowie

° zur Anhorung der von der Reform betroffenen Gebietskorperschaften.

Der Gesetzgeber ist weiterhin verpflichtet, sich mit den Ergebnissen dieser Schritte im
Rahmen des Gesetzgebungsprozesses, insbesondere der Abwagung, ernsthaft und
ergebnisoffen auseinanderzusetzen, was auch die Gesetzesbegrindung erkennen
lassen muss. Verletzungen dieser formellen Pflichten des Gesetzgebers sind verfas-
sungsgerichtlich voll Uberprufbar und wirden das Reformgesetz im Falle einer verfas-
sungsgerichtlichen Uberpriifung damit zum Scheitern bringen. Aus diesem Grunde ist
dem Gesetzgeber in formeller Hinsicht bei Vornahme einer mdglichen Kreisgebietsre-

form besonders sorgfaltiges Vorgehen dringend anzuraten.

Im Zusammenhang mit diesen Sorgfaltspflichten steht die Frage, ob eine im Jahre
2009 vorzunehmende Gebietsreform noch einen Fall der Mehrfachneugliederung dar-
stellen wurde. Ob dies der Fall ist, kann nicht mit letzter Sicherheit beantwortet wer-
den, da die Entscheidung aus den im Gutachten naher bezeichneten Grinden ,auf
der Kippe“ stehen wirde. Es sprechen sowohl gute Grinde fur als auch gegen die
Annahme einer Mehrfachneugliederung. Da aber die Einhaltung der formellen Vor-
aussetzungen verfassungsgerichtlich voll Uberprufbar sind und den Gesetzgeber qua-

si die ,Beweislast” dafur trifft, dass er alle formellen Anforderungen erfullt hat, ist an-
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zuraten, nicht nur die beschriebenen ,einfachen® formellen Anforderungen einzuhal-

ten, sondern auch die im Falle einer Mehrfachneugliederung geltenden zu beachten.

Bei Annahme einer Mehrfachneugliederung wurde sich der Sorgfaltsmal3stab in for-
meller Hinsicht weiter zu Ungunsten des Gesetzgebers verschieben. Die beschriebe-
nen Verfahrensschritte mussten nicht nur allgemein, sondern speziell bezogen auf die
individuellen Defizite der durch die letzte Gebietsreform geschaffenen Strukturen
durchgefuhrt werden. Der Gesetzgeber musste also im Rahmen der Sachverhaltser-
mittlung, der vollumfanglichen Defizitanalyse und der Anhorung der betroffenen Ge-
bietskorperschaften ermitteln, dass und weshalb die damals getroffene Strukturent-
scheidung ein Irrtum war bzw. die damals geschaffenen Strukturen heute unter keinen
Umstanden mehr in der Lage sind, die evident bestehenden Defizite in der Verwal-
tungsstruktur zu beseitigen, und deshalb eine erneute Umgliederung unter Aufgabe
der damaligen Prinzipien notwendig ist. Auch die Ergebnisse dieser Untersuchungen
mussten in der Abwagung und der Gesetzesbegrundung ausreichend berucksichtigt

und dargestellt werden.

Materielle Anforderungen an eine Kreisgebietsreform

Notwendigkeit der Rechtfertigung einer Kreisgebietsreform durch Griinde des
offentlichen Wohls

Auch wenn nach einhelliger Meinung in der Rechtsprechung die Garantie der kom-
munalen Selbstverwaltung Gebietsreformen auf Gemeinde- und Kreisebene nicht
entgegensteht, stehen kommunale Gebietskorperschaften nicht zur freien Disposition
des Gesetzgebers. Vielmehr verlangen die Verfassungsgerichte ebenso wie zahlrei-
che Landesverfassungen, dass Bestands- und Gebietsanderungen durch Griinde des
offentlichen Wohls gerechtfertigt sind, was § 14 KrO S-H einfachgesetzlich nachvoll-
zieht.

Eine allgemein gultige Definition des offentlichen Wohls ist aufgrund der Weite dieses
Begriffes nicht moglich. Die im Gutachten ausfuhrlich dargestellte Rechtsprechung

und Literatur zu dieser Frage gibt jedoch Anhaltspunkte hinsichtlich der Aspekte, die
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im Rahmen einer Prifung zu beachten sind, ob eine Gebietsreform durch Grinde des
offentlichen Wohls gerechtfertigt ist. Allgemein umfasst der Begriff des offentlichen
Wohls alle Rechtsguter, Interessen und Belange der Allgemeinheit, die in einem kon-
kreten Fall gegenuber dem unveranderten Bestand des Gemeindegebiets vorrangig
sind. Als Grunde des offentlichen Wohls erkennt die Rechtsprechung dabei an, wenn

eine Neugliederung

° der Starkung der kommunalen Leistungs- und Verwaltungskraft dient,

° zur Schaffung einer einheitlichen Lebens- und Umweltqualitat sowie zum Abbau
des Leistungs- und Ausstattungsgefalles zwischen Verdichtungsrdumen und

dunn besiedelten Gebieten beitragt

und

° die Wirtschaftlichkeit der Gemeindeverwaltung erhoht.

Der Gesetzgeber darf dariber hinaus eine Vielzahl weiterer Interessen und Zwecke
als Grunde des offentlichen Wohls einer Gemeindeneugliederung heranziehen, insbe-
sondere die Burgernahe der Verwaltung, was sich aus der Notwendigkeit des Burger-

kontakts der Kreise bei Erfullung ihrer Aufgaben ergibt.

Notwendigkeit der Abwagungsentscheidung und Anforderungen an diese

Die materielle RechtmaRigkeit einer Kreisgebietsreform setzt ferner voraus, dass der
Gesetzgeber eine vollstandige und ordnungsgemalie Abwagungsentscheidung getrof-
fen hat. Er hat dabei eine Abwagung der zahlreichen betroffenen privaten, kommuna-
len und staatlichen Interessen vorzunehmen. Im Rahmen dieser Einzelfallprifung sind
die fur und gegen die Gebietsreform sprechenden Grinde, Argumente, Interessen
und Belange sorgfaltig gegeneinander abzuwagen, um so zu einem sorgfaltig austa-
rierten Ergebnis zu kommen, welches insbesondere die verfassungsrechtlich gewahr-
leisteten Positionen der Kreise hinreichend berlcksichtigt. Diese umfassende Abwa-
gung dient dazu, die unterschiedlichen Belange zu gewichten und untereinander mit

dem Ziel in Beziehung zu setzen, um so eine optimierte Losung zu finden.
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Der Gesetzgeber hat im Rahmen der Abwagung zunachst die abwagungsrelevanten
Tatsachen zutreffend und vollstandig zu ermitteln, was der Sachverhaltsermittiung im
Bereich der formellen Anforderungen entspricht. Abwagungsrelevant sind dabei — ori-
entiert an § 5 KrO S-H — alle Tatsachen, die Auswirkungen auf die Wirtschaftlichkeit
und Leistungsfahigkeit der Kreisverwaltung haben kénnen. Hinsichtlich der vielen Ein-

zelheiten in dieser Frage sei auf die Ausfuhrungen im Gutachten verwiesen.

Anschlie3end ist die erforderliche eigentliche Abwagung im Sinne der Findung eines
austarierten Ergebnisses vorzunehmen. Dabei darf der Gesetzgeber keinen Abwa-
gungsfehlern im Sinne der entsprechend anzuwendenden bau- und planungsrechtli-

chen Abwagungsfehlerlehre unterliegen. Beachtliche Abwagungsfehler sind hiernach

° der Abwagungsausfall,
° das Abwagungsdefizit,
° die Abwagungsfehleinschatzung und

° die Abwagungsdisproportionalitat.

Ein Abwagungsausfall liegt nur dann vor, wenn eine Abwagungsentscheidung uber-
haupt nicht stattfindet oder ganzlich sachwidrige Motive verfolgt werden, was im Falle

einer Gebietsreform kaum zu erwarten ist.

Ein Abwagungsdefizit liegt vor, wenn es versaumt wurde, alle nach Lage der Dinge re-
levanten Belange, also alle zur Beurteilung des konkreten Sachverhalts erforderlichen
Informationen, in die Abwagung einzustellen. Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn ein
Gesichtspunkt bei der Zusammenstellung des Abwagungsmaterials Ubersehen wurde

und daher in der Abwagung Uberhaupt nicht bertcksichtigt werden konnte.

Von einer Abwagungsfehleinschatzung ist zu sprechen, wenn ein abwagungsrelevan-
ter Belang zwar grundsatzlich in die Abwagung eingestellt, aber diesem in rechtlich re-

levanter Weise ein zu geringes Gewicht beigemessen wird.
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Abwagungsdisproportionalitat liegt schliel3lich vor, wenn ein Ausgleich zwischen den
verschiedenen bei der Ermittlung des offentlichen Wohls zu beachtenden Abwa-
gungsgesichtspunkten in einer Weise vorgenommen wird, dass dieser Ausgleich of-

fensichtlich zur objektiven Gewichtigkeit der einzelnen Belange aul3er Verhaltnis steht.

Abwagungsfehlerhaft ist daher eine Neugliederungsmalinahme, die mangels milderer
Alternativen nicht erforderlich ist, ebenso wie eine Mallnahme, die einseitig nur funkti-
onalen Aspekten Rechnung tragt und die lokale Verbundenheit der Einwohner als

Voraussetzung einer funktionierenden Selbstverwaltung vernachlassigt.

Ob eine fehlerfreie Abwagung in diesem Sinne stattgefunden hat, ob also Fehler im
Abwagungsvorgang aufgetreten sind, ist gerichtlich voll Uberprufbar, was die Wichtig-
keit dieser Pflicht des Gesetzgebers zusatzlich unterstreicht. Demgegenuber unter-
liegt das Abwagungsergebnis, also die Frage welchen Belangen letztendlich der Vor-
zug gegeben wird bzw. welche Belange hinter anderen Gesichtspunkten zurlcktreten
mussen, nur einer eingeschrankten verfassungsgerichtlichen Kontrolle. Die Verfas-
sungsgerichte haben infolge des Gewaltenteilungsgrundsatzes vielmehr die Einschat-
zungsprarogative des Gesetzgebers und den diesem zustehenden Prognosespiel-

raum zu achten.

VerhaltnismaRigkeit einer Kreisgebietsreform

Aus Grunden der Verhaltnismafigkeit ist weiterhin erforderlich, dass der in der Ge-
bietsanderung liegende gesetzgeberische Eingriff in das Selbstverwaltungsrecht der
Kreise zur Erreichung eines legitimen Zwecks geeignet, erforderlich und angemessen

sein muss. Dies erfordert im Einzelnen,

° dass die von dem Gesetzgeber mit der Kreisgebietsreform verfolgten Ziele als
legitimer Gesetzeszweck angesehen werden konnen, welcher auf das offentli-

che Wohl ausgerichtet sein muss,
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° dass die Gebietsanderung auch geeignet ist, diese Ziele zu erreichen, diese al-

so zumindest fordert,

° dass es kein milderes Mittel, also kein weniger stark in die kommunalen Selbst-
verwaltungsrechte der betroffenen Gebietskorperschaften eingreifendes, aber

ebenso effektives Mittel zur Zielerreichung gibt

und

° dass die sich aus der Gebietsreform ergebenden Belastungen fir die Allge-

meinheit nicht auRer Verhaltnis zu dem angestrebten Ziel stehen.

Dies bedeutet, dass der Gesetzgeber insbesondere verpflichtet ist, Alternativen mit
geringerer Eingriffsintensitat zu einer Gebietsreform ernsthaft und ergebnisoffen zu
prufen, beispielsweise Formen interkommunaler Zusammenarbeit wie Zweckverbande
oder Verwaltungsgemeinschaften, das Bestehenlassen bisheriger Kreise oder auch
eine maldvollere Zusammenlegung von Kreisen ohne Bildung eigentlicher Grol3kreise.
Weiterhin ist ein Vergleich von Schaden und Nutzen der in Aussicht genommenen Re-
form vorzunehmen. Der Gesetzeber darf mithin keinesfalls einseitig auf die Effektivitat
und Leistungsfahigkeit der Verwaltung abstellen, sondern hat immer die hinreichende
Wahrung des verfassungsrechtlich garantierten Selbstverwaltungsrechts der Kreise
sicherzustellen, gerade auch aufgrund der Geltung des Demokratieprinzips und der
beschriebenen Funktion der Kreise als Schule der Demokratie. Es dirfen daher keine

Gebietsstrukturen geschaffen werden,

° die eine ehrenamtliche Mandatsausibung im Kreistag wegen grof3er Entfernun-
gen zum Kreissitz und des dadurch begrindeten unverhaltnismaligen Auf-

wands nahezu ausschlief3en,

° die es bestimmten Berufsgruppen wie beispielsweise freiberuflich und selbstan-
dig gewerblich Tatigen unmaoglich machen, sich ehrenamtlich zu engagieren,
und damit im Ergebnis zu einem Uberproportionalen Anteil bestimmter anderer
Berufsgruppen — insbesondere aus dem Bereich des Offentlichen Dienstes - und

nicht (mehr) Berufstatiger in den Kreistagen fuhren,
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und

° die zu einer nicht kompensierbaren Mandatsausdinnung auf Kreistagsebene

fahren.

Gebot der Systemgerechtigkeit

Ein weiterer Gesichtspunkt, der in materieller Hinsicht bedeutsam ist, ist die Sach-
und Systemgerechtigkeit der Reform. Dies betrifft vornehmlich die Frage, ob sich eine
einzelne AnderungsmaRRnahme im Rahmen eines vorher durch den Gesetzgeber all-
gemein fur die Gebietsneuordnung festgelegten Leitbildes bewegt. Denn sofern der
Gesetzgeber die durch seine Leitbildvorstellung bereits teilweise konkretisierte Abwa-
gung beim Ubergang in die Stufe der Einzelentscheidung fehlerhaft fortsetzt, kann
dies zur Verfassungswidrigkeit der NeugliederungsmalRnahme fihren. Der Gesetzge-
ber muss daher vor der Vornahme einer Gebietsreform ein Leitbild fur diese entwi-
ckeln und alle einzelnen Reformmalinahmen an diesem Leitbild — jedenfalls grund-

satzlich — orientieren.

Materielle Anforderungen im Falle der Annahme einer Mehrfachneugliederung

Da zumindest nicht auszuschlieBen ist, dass eine Gebietsreform in Schleswig-
Holstein im Jahre 2009 noch einen Fall der Mehrfachneugliederung darstellt, empfiehlt
es sich, auch die in einem solchen Falle dartiber hinaus gebotenen materiellen Vor-
aussetzungen zu berucksichtigen. Insofern ist zu beachten, dass den von der letzten
Gebietsreform betroffenen Gebietskdrperschaften ein besonderer Vertrauensschutz in
die Fortgeltung der damaligen Reformprinzipien zukommt. Dieser gebietet, dass der
Gesetzgeber im Falle einer neuen Reform insbesondere evidente Defizite der Leis-
tungsfahigkeit der Kreise nicht nur im Selbstverwaltungsbereich, sondern auch in ihrer
zentralen Ausgleichs- und Erganzungsfunktion sowie bei der Erfullung der Pflichtauf-
gaben nach Weisung und der Funktionen der Landrate als untere Landesbehodrden zu
belegen hat. Im Ubrigen modifiziert der Vertrauensschutz die Prifkriterien und wirkt

sich — neben den strengeren Anforderungen an das Anhorungsgebot und die Begrun-
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dungspflicht sowie die verscharfte Sachverhaltsermittlungspflicht — in materieller Hin-

sicht konkret dadurch aus,

° dass der Gesetzgeber ein entscheidendes Uberwiegen des durch die erneute
Neugliederung zu erwartenden Nutzens gegenuber dem drohenden Schaden

positiv nachweisen muss,

° dass im Rahmen der vorzunehmenden VerhaltnismaRigkeitsprufung qualifizierte
Anforderungen an die Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit der

Neugliederungsentscheidung zu stellen sind

und

° dass samtliche Belange, die fur einen Bestandsschutz sprechen, in die Abwa-
gung der durch die Neugliederung prognostizierten Vorteile mit den dadurch
verursachten Eingriffen in das Selbstverwaltungsrecht der Kreise einzustellen

sind.

Gerichtliche Kontrolldichte bei Gebietsreformen

Grundsatzlich sind Gebietsreformen umfassender verfassungsgerichtlicher Kontrolle
zuganglich. Uber das bislang Gesagte hinaus ist jedoch auf eine weitere Einschran-
kung dieses Grundsatzes hinzuweisen, namlich dass dem Gesetzgeber schon wegen
des aus dem Rechtsstaatsprinzip abzuleitenden Gewaltenteilungsgrundsatzes eine
Einschatzungsprarogative zusteht, mithin das Gericht bei seiner Uberpriifung einen

Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers zu respektieren hat.

Im Einzelfall bedeutet dies, dass die Ausflllung des generalklauselartigen unbestimm-
ten Rechtsbegriffs des oOffentlichen Wohls durch die Festlegung entsprechender
Grunde vorrangig Sache des demokratisch legitimierten Parlaments ist. Dem Gesetz-
geber obliegt es, die fur ihn malgeblichen Gemeinwohligriinde im Rahmen der verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben zu bestimmen und an ihnen die konkrete Neugliederung
auszurichten. Desgleichen steht es dem Gesetzgeber aufgrund seines politischen

Gestaltungsspielraumes offen, ein Leitbild zu entwerfen und einzelne Systemkriterien
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fur die Gebietsneuordnung zu entwickeln. Das Gericht hat seine Nachprtfungen dar-
auf zu beschranken, ob die Zielvorstellungen, Sachabwagungen, Wertungen und Ein-
schatzungen des Gesetzgebers offensichtlich fehlerhaft oder eindeutig widerlegbar

sind oder der verfassungsmafigen Ordnung widersprechen.

Aufgrund der gleichzeitigen Bindung des Gesetzgebers an die verfassungsrechtlich
gewahrleisteten kommunalen Selbstverwaltungsrechte, hat das Gericht jedoch jeden-
falls zu prifen, ob das jeweilige Neugliederungsgesetz das Selbstverwaltungsrecht
der Kreise und dessen wesentliche Bestandteile hinreichend wahrt und ob die ge-
schaffenen Gebilde Uberhaupt noch dem verfassungsrechtlichen Leitbild eines Krei-

ses entsprechen.

Im Falle der Annahme einer Mehrfachneugliederung sind die Kontrollbefugnisse der
Verfassungsgerichtsbarkeit deutlich grofer. Insbesondere muss der Gesetzgeber
dann nachweisen, dass es zwingende Grunde fur die von ihm angestrebte neue Lo-
sung gibt, die dafur sprechen, den Grundsatz des prinzipiellen Erhalts einmal neu ge-
gliederter Gemeinden und Kreise aul3er Kraft zu setzen. Der Landesgesetzgeber kann
nicht auf eine Einschatzungsprarogative zuruckgreifen, sondern muss zwingende
Grinde nachweisen, die gegenuber dem Grundsatz der Bestandigkeit einer erst vor

kurzer Zeit erfolgten Gebietsanderung Uberwiegen.

Behandlung bisher kreisfreier Stadte im Rahmen einer Gebietsreform

Hinsichtlich der Behandlung bisher kreisfreier Stadte im Rahmen einer moglichen Ge-
bietsreform bestehen keine ernsthaften Unterschiede zu den geschilderten allgemei-
nen formellen und materiellen Anforderungen an eine Gebietsreform. Auch die Kreis-
freiheit einer Stadt ist nicht als solche geschutzt, so dass

° aus Grunden des offentlichen Wohls

° nach Anhorung der betroffenen Gebietskorperschaft

und
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° unter Berucksichtigung des Gebots der Systemgerechtigkeit und des Verhalt-

nismafigkeitsgrundsatzes

auch die Eingliederung einer bisher kreisfreien Stadt in einen bestehenden oder im

Rahmen einer Gebietsreform neu zu schaffenden Kreis grundsatzlich zulassig ist.

Aus Grinden der Verhaltnismafigkeit, insbesondere der Erforderlichkeit, ist dabei zu
erwagen, ob gegenuber der blo3en Einkreisung einer bislang kreisfreien Stadt mildere
Mittel zur Verfugung stehen, die den Verlust der kommunalen Selbstverwaltungsrech-
te bei einer Einkreisung kompensieren kdnnen oder diesen sich zumindest weniger in-

tensiv auswirken lassen. Als Modelle werden insofern das

° Modell der Einfihrung Grol3er kreisangehdriger Stadte in Schleswig-Holstein

sowie das

° Modell der Region Hannover

zu bedenken sein. Beide Modelle kdnnten in Schleswig-Holstein insbesondere fur
dann einzukreisende bisher kreisfreie Stadte eingefuhrt werden. Allerdings ist der Ein-
fuhrung Grolder kreisangehoriger Stadte der Vorzug gegenuber dem Modell der Regi-
on Hannover zu geben, da ersteres Modell deutlich schonendere Auswirkungen auf

die kommunalen Selbstverwaltungsrechte der betroffenen Stadte hatte.

Grolde kreisangehorige Stadte hatten im Falle der Einfuhrung dieses Modells nicht nur
die jeder Gemeinde obliegenden Aufgaben zu erflllen, sondern auch einen Grol3teil
der Aufgaben, zu deren Erflllung fur andere Gemeinden der Kreis zustandig ware.
Damit warde der Verlust der Kreisfreiheit und kommunaler Selbstverwaltungskompe-
tenzen zumindest teilweise kompensiert, insbesondere wenn diesen Stadten im Zuge
einer Funktionalreform weitere Aufgaben zugewiesen wuirden. Die Burgernahe der
Verwaltung wurde — auch bei Bildung grolRerer Kreise — gestarkt bzw. erhalten, was

insbesondere unter den Grunden des 6ffentlichen Wohls zu bertcksichtigen ist.
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Die EinfUhrung dieses Modells setzt dabei eine Erweiterung der Regeln Uber den
kommunalen Finanzausgleich im FAG S-H voraus. Empfehlenswert ist eine Orientie-
rung am Saarlandischen Modell der dortigen Finanzierung der von den Mittelstadten
zu erfullenden Aufgaben, die mit GrolRen kreisangehdrigen Stadten in Schleswig-
Holstein vergleichbar waren. Insofern wird vorgeschlagen, zur Finanzierung der Erful-
lung der zusatzlichen Aufgaben durch die Grolien kreisangehdrigen Stadte diesen ei-
nen jahrlich anhand einer an Tatsachen orientierten Stellgro3e zu bemessenden zu-
satzlichen Ausgleichsbetrag zu zahlen, wobei diese Zahlungen unabhangig von
Schlusselzuweisungen aus einem bestimmten Anteil der Finanzausgleichsmasse er-

folgen sollten.

Die Verleihung dieses Status wirde die Stellung im Rahmen einer Gebietsreform ein-
zukreisenden Stadte gegenuber anderen Stadten weiterhin hervorheben und ist daher
als milderes Mittel einer bloRen Einkreisung bisher kreisfreier Stadte vorzuziehen. Aus
den im Gutachten naher beschriebenen Grinden gilt letzteres auch hinsichtlich des
Modells der Region Hannover, was ebenfalls intensiver in die kommunalen Selbst-
verwaltungsrechte der von einer Regionenbildung erfassten bisher kreisfreien Stadte

eingreifen wirde.

Als Grundlage der Einfuhrung Groler kreisfreier Stadte kann der Entwurf des Schles-
wig-Holsteinischen Stadteverbandes dienen. Unter Umstanden sollten jedoch die dar-
in enthaltene Einwohnergrenze von 20.000 auf 40.000 angehoben und redaktionelle

Anderungen vorgenommen werden.

Auswirkungen der Foderalismusreform sowie Europarechtlicher Aspekte
Foderalismusreform

Die zum 01.09.2006 in Kraft getretene Foderalismusreform diente der Neubestim-

mung des Verhaltnisses zwischen Bund und Landern und der Entflechtung der wech-
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selseitigen Beziehungen. Auf die Kommunen und damit auf die Kreise wirkt sich die

Foderalismusreform insoweit aus, als

° eine direkte Ubertragung von Aufgaben durch den Bund auf die Kommunen in
Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG und Art. 85 Abs. 1 S. 2 GG zukunftig ausgeschlossen

wird (unmittelbarer Bezug)

und

° eine erweiterte Mitwirkung des Bundesrates gemafy Art. 104a Abs. 4 GG bei
Gesetzen, die Zahlungspflichten der Lander ausldsen, eingefihrt wird (mittelba-

rer Bezug).

Durch den Ausschluss der Aufgabenubertragung des Bundes auf die Kommunen wird
die Stellung der Kommunen, also auch der Kreise, insgesamt gestarkt, denn eine
mangelnde Leistungsfahigkeit bestehender Kreise zur Erfullung von durch den Bund
ubertragenen und zu Ubertragenden Aufgaben kann zukunftig nicht mehr als rechtfer-
tigender Grund fur eine Kreisgebietsreform herangezogen werden. Im Wege der Kon-
nexitat und des Mehrbelastungsausgleichs (Art. 49 LV SH) muss vielmehr das Land
den Kreisen die finanziellen Moglichkeiten eroffnen, die nunmehr ausschlieBlich durch
das Land zu Ubertragenen Aufgaben zu erfllllen. Das Land seinerseits kann Uber sei-
ne gestarkten Mitwirkungsrechte aus Art. 104a Abs. 4 GG im Gesetzgebungsverfah-
ren des Bundes Einfluss auf die ihm Ubertragenen Aufgaben nehmen und damit seine

eigene Belastung reduzieren.

Europarechtliche Aspekte

Das Recht der Europaischen Union und der Europaischen Gemeinschaft hat keinen
direkten Einfluss auf die Gestaltung und die Selbstverwaltung der Kreise in Schleswig-
Holstein. Die Europaische Union und die Europaische Gemeinschaft haben keine
Kompetenzen, direkt in die Ausgestaltung und Struktur der kommunalen Selbstverwal-
tung der Mitgliedsstaaten einzugreifen. Von Bedeutung ist insofern nur der indirekte
Einfluss des Europarechts, als die Gestalt und Struktur der Kreise nicht dergestalt
gewahlt sein darf, dass eine effektive Umsetzung von europaischem Gemeinschafts-
recht innerhalb der Lander und der Kreise nicht gewahrt ware. Dafur ist aber auch

nach der derzeitigen Struktur nichts ersichtlich.
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Insoweit erweist es sich fur eine Kreisgebietsreform als unbedeutend, dass die Selbst-
verwaltungsgarantie aus Art. 28 Abs. 2 GG nicht zu den durch die Ewigkeitsgarantie
des Art. 79 Abs. 3 GG geschutzten Prinzipien gehort und dementsprechend nicht ,eu-
ropafest®, sondern in vollem Umfang dem Anwendungsvorrang des Europarechts un-

terworfen ist.

Die EG-Dienstleistungsrichtlinie kame in Frage, um indirekten Einfluss auf die Not-
wendigkeit einer Kreisgebietsreform zu nehmen, wenn fur ihre Umsetzung die Kreise
als zukunftiger ,Einheitlicher Ansprechpartner” vorgesehen werden sollten. Der ,Ein-
heitliche Ansprechpartner® Ubernimmt jedoch nur eine Kommunikations- und Koordi-
nationsfunktion zwischen einem grenziberschreitend tatigen Dienstleistungserbringer
und den staatlichen Behorden des Aufnahmestaates. Er ist selbst nicht durch die
Dienstleistungsrichtlinie verpflichtet, Sachaufgaben wahrzunehmen. Insoweit bleibt die
innerstaatliche Kompetenzzuordnung zu einzelnen Verwaltungstragern und deren Be-
horden durch die Dienstleistungsrichtlinie unangetastet. Soweit die Kreise die Funkti-
on als ,Einheitliche Ansprechpartner” ibernehmen sollten, wirden damit keine Anfor-
derungen an ihre GroRRe gestellt, solange sie die ausreichende Leistungsfahigkeit zur
Wahrnehmung der Kommunikations- und Koordinationsfunktion haben. Die im Rah-
men der Dienstleistungsrichtlinie relevanten Sachaufgaben konnen — soweit sie nicht
ohnehin schon von den Kreisen wahrgenommen werden — bei den auch bislang zu-
standigen Behorden verbleiben. Die Kommunikations- und Koordinationsfunktion der
Kreise als maglicher ,Einheitlicher Ansprechpartner” erforderte auf deren Seite eine
verbesserte Kommunikationsinfrastruktur, die in erster Linie durch den Ausbau digita-
ler Kommunikationsmoglichkeiten zu schaffen sein wird. Vor dem Hintergrund der
technischen Entwicklung im Bereich des E-Government und der gestiegenen Leis-
tungsfahigkeit der IT-Strukturen auch bei kleineren Verwaltungstragern wie den Krei-
sen sind dies trotz der grundsatzlich erheblichen Umwalzungen, die die Umsetzung
der EG-Dienstleistungsrichtlinie im materiellen Verwaltungsrecht und im Verwaltungs-
verfahrensrecht mit sich bringen wird, keine besonderen Anforderungen, die nicht
auch kleinere Kreise erfullen konnten. Im Gegenteil entspricht gerade wegen der bur-
gernahen Funktion des ,Einheitlichen Ansprechpartners® eine kleinteilige und ortsna-
he Ansiedlung dieser Aufgabe dem Anliegen der EG-Dienstleistungsrichtlinie, so dass

im Ergebnis die EG-Dienstleistungsrichtlinie an die Kreise
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° zu bewaltigende Anforderungen hinsichtlich der Leistungskraft ihrer Verwaltun-

gen stellt,

° keinesfalls aber Anforderungen hinsichtlich eines zu vergroRernden Gebietes
enthalt.

sondern
° die erforderliche Schaffung entsprechender IT-Strukturen eher dazu beitragt,

dass raumliche Konzentrationen von Verwaltungseinheiten an Bedeutung verlie-
ren.
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Einleitung: Verfassungsrechtliche Grundlagen der Kreise

Kurzer historischer Uberblick

Kreise sind nicht Zweckschopfungen des modernen Gesetzgebers, sondern historisch

gewachsene Verwaltungseinheiten,

LVerfG Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 26.07.2007 - LVerfG
9/06 u.a. -, S. 34; Seewald, in: Steiner, Besonderes Verwaltungs-
recht, 7. Auflage, Heidelberg 2003, Rn. 373.

Die Einfihrung der Kreise in Schleswig-Holstein und die Kreisordnung von 1888

Wenngleich sich die Wurzeln der Kreise bis ins Mittelalter,

vgl. Conrad/Bracker, in: Kommunalverfassungsrecht Schleswig-
Holstein, Kommentar, Band Il, Wiesbaden, 27. Nachlieferung Mai
2007, KrO Einf.,

die des standisch verfassten Kreises immerhin bis in das 17. Jahrhundert zurtickver-

folgen lassen,

vgl. Stier-Somlo, Handbuch des kommunalen Verfassungsrechts in
PreufRen, 2. Auflage 1928, S. 527,

und die preulischen Provinzen bereits in den Jahren 1816 bis 1818 in Kreise geglie-

dert wurden, gilt als die eigentliche ,Verfassungsurkunde® der Kreise in Deutschland,

vgl. von Unruh, Der Kreis, Kéln 1964, S. 170,

die preuldische Kreisordnung vom 13.12.1872 (PrGS S. 661). Diese Kreisordnung galt
zwar nur fur die sechs 6stlichen Provinzen des Koénigreichs Preu3en — Ost- und West-
preulen, Pommern, Brandenburg, Schlesien und Sachsen —, wies jedoch den Weg
fur die Entwicklung der Kreise in den ubrigen preuRischen Provinzen und in den ande-
ren Landern des Deutschen Reichs. Die Kreisordnung von 1872 beseitigte die standi-
sche Ordnung in den Kreisen und uberwand damit jedenfalls de jure den Feudalismus

als Prinzip der landlichen Gemeinde- und Kreisverfassung,



vgl. Heffter, Die deutsche Selbstverwaltung im 19. Jahrhundert,
2. Auflage, Stuttgart 1969, S. 554; Stier-Somlo, Handbuch des kom-
munalen Verfassungsrechts in Preul3en, 2. Auflage 1928, S. 531,
Rufner, in: Jeserich/Pohl/von Unruh, Deutsche Verwaltungsgeschich-
te Band lll, Stuttgart 1984, S. 694.

Den Kreisen kam dabei von Anbeginn eine Doppelrolle zu: Sie waren sowohl Verwal-
tungsbezirke fur die anstaltliche Verwaltung des Staates als auch genossenschaftlich

organisierte Selbstverwaltungsverbande der Gemeinden,

vgl. Stier-Somlo, Handbuch des kommunalen Verfassungsrechts in
PreuRen, 2. Auflage 1928, S. 535; von Unruh, Der Kreis, Koln 1964,
S. 171; Rufner, in: Jeserich/Pohl/von Unruh, Deutsche Verwaltungs-
geschichte Band lll, Stuttgart 1984, S. 693 f..

Die ,0stliche“ Kreisordnung wurde 1888 im Wesentlichen auch in der Provinz Schles-
wig-Holstein eingefiihrt. In vorpreuRischer Zeit bildeten Stadte, Flecken, Harden, Am-
ter, Landschaften, Guter, Kléster, Kége, und Distrikte die untere Verwaltungsebene in
den Herzogtimern Schleswig und Holstein. Nachdem Preufen durch das Patent vom
12.01.1867 von den Herzogtimern Besitz ergriffen hatte, Ubertrug es auch seine Ver-
waltungsstruktur auf das Land zwischen Nord- und Ostsee: Die ,Verordnung, betref-
fend die provinzialstandische Verfassung im Gebiete der Herzogtimer Schleswig und
Holstein“ vom 22.09.1867 (PrGS S. 1581) fasste die beiden bisherigen Herzogtimer
zur Provinz Schleswig-Holstein zusammen, und die ,Verordnung, betreffend die Or-
ganisation der Kreis- und Distriktsbehdrden, sowie die Kreisvertretung in der Provinz
Schleswig-Holstein“ ebenfalls vom 22.09.1867 (PrGS S. 1587) richtete in der nunmeh-
rigen preullischen Provinz zwanzig Kreise ein: Hadersleben, Apenrade, Sonderburg,
Flensburg, Tondern, Husum, Eiderstedt, Schleswig und Eckernférde im Bereich des
Herzogtums Schleswig, im Landesteil Holstein den Stadtkreis Altona sowie die Kreise
Pinneberg, Steinburg, Suderdithmarschen, Norderdithmarschen, Rendsburg, Kiel,
Segeberg, Stormarn, PIén und Oldenburg. Die Kreisgrenzen verliefen dabei praktisch

ausschlieBlich entlang der Grenzen der bisherigen unteren Verwaltungseinheiten,

vgl. Steiniger, in: Jeserich/Pohl/von Unruh, Deutsche Verwaltungsge-
schichte Band Il, Stuttgart 1983, S. 783.
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Die 1867 eingerichteten Kreise, zu denen durch das Gesetz Uber die Vereinigung des
Herzogtums Lauenburg mit der Preuflischen Monarchie vom 23.06.1876 (PrGS
S. 169) der Kreis Herzogtum Lauenburg als 21. Kreis hinzutrat, waren gem. § 5 der
Verordnung vom 22.09.1867 noch ,stéandische Verbande®. Diese standische Ordnung
in den Kreisen Schleswig-Holsteins beendete die Kreisordnung fur die Provinz Schles-
wig-Holstein vom 26.05.1888 (PrGS S. 139), die eng an die Kreisordnung flir die dstli-

chen Provinzen des Konigreichs Preufden von 1872 angelehnt war,

vgl. Steiniger, in: Jeserich/Pohl/von Unruh, Deutsche Verwaltungsge-
schichte Band Il, Stuttgart 1983, S. 783; Stier-Somlo, Handbuch des
kommunalen Verfassungsrechts in Preuf3en, 2. Auflage 1928, S. 532,
Conrad/Bracker, in: Kommunalverfassungsrecht Schleswig-Holstein,
Kommentar, Band Il, Wiesbaden, 27. Nachlieferung Mai 2007, KrO
Einf.; Becker, Offentliche Verwaltung, Percha am Starnberger See
u.a. 1989, S. 361.

Nach der Kreisordnung von 1888, die in ihren Grundzigen erst 1950 abgel6st wurde,
handelte der Kreis durch drei Organe: den Kreistag, den Kreisausschuss und den

Landrat. Der Kreistag als einziges rein kommunales Organ,

vgl. PreuBisches Oberverwaltungsgericht, Urteil vom 17.05.1883,
PrOVGE 10, S. 24, 35; Stier-Somlo, Handbuch des kommunalen Ver-
fassungsrechts in Preul3en, 2. Auflage 1928, S. 544,

setzte sich aus Abgeordneten zusammen, die von den Landgemeinden, den kreisan-
gehdrigen Stadten und — bis zum Ende des Ersten Weltkriegs — vom Wahlverband der
Groldgrundbesitzer entsandt wurden. Der Kreistag entschied, kurz gefasst, Uber den

Haushalt und Uber die Angelegenheiten von grundsatzlicher Bedeutung.

Der Kreisausschuss war als kollektives Leitungsorgan der ,eigentliche Verwalter der

Kreiskommunalangelegenheiten®,

vgl. Stier-Somlo, Handbuch des kommunalen Verfassungsrechts in
PreulRen, 2. Auflage 1928, S. 567.
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Ihm gehorten in Schleswig-Holstein sechs Mitglieder an, die der Kreistag aus seiner
Mitte wahlte. Den Vorsitz im Kreisausschuss fuhrte mit Sitz und Stimme der Landrat.
Der Kreisausschuss war nicht nur fir die kommunalen Angelegenheiten zustandig,
sondern hatte gem. § 122 Nr. 5 KrO 1888 auch Uber Geschafte der allgemeinen Lan-
desverwaltung zu entscheiden, soweit sie ihm Ubertragen waren. Der Kreisausschuss

wurde folglich zuweilen als staatliches, zuweilen als kommunales Organ tatig,

vgl. Stier-Somlo, Handbuch des kommunalen Verfassungsrechts in
PreulRen, 2. Auflage 1928, S. 535.

So spiegelte sich im Kreisausschuss und auch in der Person des Landrats die Dop-
pelnatur der Kreise als staatliche und kommunale Verwaltungseinheiten wider. Beide,
Kreisausschuss wie Landrat, erfullten sowohl kommunale als auch staatliche Aufga-
ben und wurden demgemal} zuweilen als staatliches, zuweilen als kommunales Or-
gan tatig. Insbesondere oblag dem Kreisausschuss die zuvor von den Bezirksregie-

rungen wahrgenommene Aufsicht Gber die Ortsgemeinden,

vgl. Heffter, Die deutsche Selbstverwaltung im 19. Jahrhundert,
2. Auflage, Stuttgart 1969, S. 549.

Die beherrschende Rolle im Verwaltungsgefiige des Kreises spielte jedoch der vom
Kdnig ernannte Landrat. Gem. § 68 KrO 1888 flhrte er

,als Organ der Staatsregierung die Geschafte der allgemeinen Landesver-
waltung im Kreis und leitete als Vorsitzender des Kreistags und des Kreis-

ausschusses die Kommunalverwaltung des Kreises*.

Auch er nahm also in Personalunion beide Funktionen des Kreises wahr und trat so-

wohl als staatlicher Verwaltungsbeamter als auch als Kommunalbeamter auf,

vgl. Stier-Somlo, Handbuch des kommunalen Verfassungsrechts in
PreulRen, 2. Auflage 1928, S. 535.
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Da er jedoch seine Legitimation aus der Ernennung durch den Kdnig schopfte und
zudem schon bald die Landrate als politische Beamte eingestuft wurden, entwickelte
sich eine gewisse Distanz und Spannung zwischen den kreiseingesessenen Kreis-
tagsabgeordneten und dem von auf’en eingesetzten Landrat. So erkannte man im

Landrat zwar die klarste Verkorperung staatlicher Verwaltungsverantwortung,

vgl. Weber, in: Verein fur die Geschichte der Deutschen Landkreise
e.V. (Hrsg.), Der Kreis, Erster Band, Koln u.a. 1972, S. 78,

doch stellte er in den Augen vieler Beobachter wegen seiner fehlenden Verwurzelung

im Kreis ,an sich kein Organ der Selbstverwaltung® dar,

so ausdrucklich Rufner, in: Jeserich/Pohl/von Unruh, Deutsche Ver-
waltungsgeschichte Band IlI, Stuttgart 1984, S. 694.

Diese Bewertung ist jedoch vornehmlich politisch zu verstehen. Rechtlich nahm der
Landrat im Rahmen seiner Zustandigkeit vollauf auch Aufgaben der kommunalen
Selbstverwaltung wahr und war damit — wie § 68 KrO 1888 zeigt — nicht nur Staats-,

sondern auch Kommunalbeamter.

Die Kreisordnung mit dem vom Koénig ernannten Landrat war vornehmlich auf den
landlichen Raum zugeschnitten, wohingegen fur groRere Stadte der Typus des Stadt-
kreises angemessener erschien. In den Stadtkreisen nahm der Stadtvorstand beste-
hend aus Magistrat und Burgermeister bzw. Oberblirgermeister die Aufgaben des
Kreisausschusses und des Landrats wahr. Als im Zuge der Industrialisierung die Stad-
te wuchsen, entliel3 die Regierung in Berlin in den Jahren 1883 und 1901 die bis dahin
zum Kreis Kiel gehorigen Stadte Kiel und Neumdinster, 1889 die zum Kreis Flensburg
gehorende Stadt Flensburg und ebenfalls 1901 die Stormarner Kreisstadt Wandsbek
in die Kreisfreiheit. Wahrend Flensburg und Wandsbek Sitz der Kreise Flensburg
(spater Kreis Flensburg-Land) und Stormarn blieben, wechselte im Kreis Kiel der Ver-
waltungssitz nach Bordesholm, ehe der gesamte Kreis 1907 in ,Kreis Bordesholm®
umbenannt wurde. Um die Wende zum 20. Jahrhundert waren die Kreise preuf3enweit
die eigentlichen Trager der Verwaltung und das Rickgrat der Selbstverwaltung im

landlichen Raum,



vgl. Stier-Somlo, Handbuch des kommunalen Verfassungsrechts in
PreuRen, 2. Auflage 1928, S. 531 f.; Becker, Offentliche Verwaltung,
Percha am Starnberger See u.a. 1989, S. 362.

Untergliedert waren die Kreise in so genannte Amtsbezirke, denen ein Amtsvorsteher
vorstand. Diese Amtsbezirke dienten der wirkungsvollen Durchsetzung der ordnungs-
behordlichen, ,polizeilichen® Verwaltungstatigkeit der Kreise. Wenngleich die Amtsbe-
zirke von der GréRe her den spateren Amtern entsprechen, also etwa ein halbes oder
volles Dutzend Gemeinden umfassten, handelte es sich bei ihnen doch nicht um eine

,Bundkorperschaft,

vgl. das Urteil des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 24.07.1979 - 2 BvK 1/78 -, BVerfGE 52, S. 95, 119,

aus den von ihm umfassten Gemeinden, sondern lediglich um Verwaltungsbezirke der

Kreise, die in der Kreisordnung festgeschrieben waren.

Die Entwicklung der Kreise und der Kreisordnung bis 1945

Das Ende des Kaiserreichs und die Einfuhrung der Republik brachten einschneidende
Veranderungen mit sich. Die unter republikanischen Vorzeichen erlassene Verfassung
des Freistaats PreuRen vom 30.11.1920 (PrGS S. 543) widmete ihren VIII. Abschnitt
den Selbstverwaltungskorperschaften und verankerte in Art. 70 das Selbstverwal-
tungsrecht der Gemeinden und Gemeindeverbande und damit auch der Kreise. Dem-
gegenuber erwahnte die vorherige sog. ,revidierte“ Verfassung vom 31.01.1850
(PrGS S. 17) die Kreise lediglich als Gliederungen der Provinzen. Trotz der verfas-
sungsrechtlichen Starkung der kommunalen Koérperschaften und der staatsrechtlichen
Veranderungen blieb der binnenorganisatorische Teil der Kreisordnung weitgehend

unangetastet,

vgl. von Unruh, Der Kreis, Koln 1964, S. 172.
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Eine neue Regelung musste jedoch fur die Bestellung des Landrats gefunden werden.
An die Stelle der Ernennung durch den Konig trat die Ernennung durch das Staatsmi-
nisterium, also die preufRische Landesregierung im Sinne des Art. 44 der Verfassung
des Freistaats Preulden. Der preuBische Gesetzgeber knupfte fur die Ernennung des
Landrats somit nicht an die Funktion des Konigs als Souveran an — dann hatte der
Landrat unmittelbar von den Burgerinnen und Burgern des Kreises oder vom Kreistag
gewahlt werden mussen, den seinerseits nunmehr die Kreisblrger selbst wahlten,
nicht mehr die Staddte und Gemeinden —, sondern an die Funktion des Konigs als

staatsleitendes Organ.

Die Zustandigkeit des Kreisausschusses und des Landrats fir staatliche wie flr
Selbstverwaltungsaufgaben blieb dagegen zunachst unangetastet. Erst die schon
nach dem sog. ,Preuf3enschlag® vom 20.07.1932 erlassene Verordnung zur Vereinfa-
chung und Verbilligung der Verwaltung vom 01.09.1932 (PrGS S. 283) verschob ins-
besondere fur die staatlichen Aufgaben das Gewicht in Richtung des Landrats. Nach
der Machtubernahme durch die Nationalsozialisten verloren die Kreisausschusse ihr
Mitwirkungsrecht in den staatlichen Angelegenheiten endgultig, die Landrate wurden

zur Uberortlichen Staatsbehorde,

vgl. Becker, Offentliche Verwaltung, Percha am Starnberger See u.a.
1989, S.363; Conrad/Bracker, in: Kommunalverfassungsrecht
Schleswig-Holstein, Kommentar, Band I, Wiesbaden, 27. Nachliefe-
rung Mai 2007, KrO Einf..

Demgegenuber erweiterte sich das Spektrum der Selbstverwaltungsaufgaben der
Kreise. Bis zum Ausbruch des Ersten Weltkriegs beschrankte sich ihr Wirken vor al-
lem auf im weitesten Sinne polizeiliche, also Gefahren abwehrende Tatigkeiten. Die
wirtschaftliche Notlage in den Zwanziger Jahren, aber auch ein verandertes Ver-
standnis der Offentlichen Hand fuhrten den Kreisen in zunehmendem Malie Leis-
tungsaufgaben zu: In den Zwanziger Jahren taten sich die Kreise reichsweit, aber
auch in Schleswig-Holstein hervor als Trager von Krankenhausern, von Aufgaben der
Jugendhilfe und der Jugendwohlfahrt, von Sparkassen und Berufsschulen sowie des

offentlichen Nahverkehrs,



vgl. Jeserich, in: Jeserich/Pohl/von Unruh, Deutsche Verwaltungsge-
schichte Band IV, Stuttgart 1985, S. 498 ff.; Bubner, in: Der Kreis im
Wandel der Zeiten, Koln 1976, S. 52 ff.,

Die territoriale Struktur der Kreise im Suden und Osten Holsteins formten vor allem
das GrofR-Altona-Gesetz als Teil des Unterelbegebietsgesetzes und das Grol3-
Hamburg-Gesetz vom 26.01.1937 (RGBI. I S. 91). Das Gro3-Altona-Gesetz gliederte
zum 01.07.1927 zehn Gemeinden — darunter Eidelstedt, Stellingen-Langenfelde und
Blankenese — aus dem Kreis Pinneberg aus und gemeindete sie in die kreisfreie Stadt
Altona ein, um deren Ausdehnungsdrang zu befriedigen. Zehn Jahre spater waren es
dann die Interessen Hamburgs, denen mit dem Grol3-Hamburg-Gesetz Rechnung ge-
tragen wurde: Das frisch vergroRerte Altona und Wandsbek, mithin die beiden grofiten
Stadte Sudholsteins, gingen gem. § 1 Abs. 1 des Gesetzes von der preullischen Pro-
vinz Schleswig-Holstein auf Hamburg Uber. Das gleiche Schicksal ereilte die pinne-
bergische Gemeinde Lokstedt und mehrere Gemeinden des Kreises Stormarn (u.a.
Hummelsbuttel, Poppenbuttel, Rahlstedt und Sasel) im heutigen Westen bzw. Norden
der Freien und Hansestadt Hamburg. Der Kreis Stormarn verlor dadurch etwa die
Halfte seiner Einwohner; dass Grol3hansdorf und Schmalenbek im Gegenzug von
Hamburg nach Stormarn wechselten, konnte den Verlust nicht annahernd ausglei-
chen. Wandsbek, obwohl nun im Land Hamburg belegen, blieb zunachst weiter Sitz
der Kreisverwaltung von Stormarn; erst 1943 vor dem Hintergrund der Luftangriffe auf

Hamburg wurde sie nach Bad Oldesloe verlegt.

Ebenfalls im Zuge des Gro3-Hamburg-Gesetzes verlor nach dessen § 6 die Hanse-
stadt Lubeck ihre Jahrhunderte wahrende Stellung als freie Reichsstadt und selbstan-
diges Land im Deutschen Reich; sie bildete fortan einen Stadtkreis in der Provinz
Schleswig-Holstein. Das Gebiet von der Holsteinischen Schweiz bis vor die Tore der
Hansestadt Lubeck, das als Landesteil Lubeck zum Land Oldenburg gehorte, wurde
als neuer Kreis Eutin in die Provinz Schleswig-Holstein eingegliedert. Dieser neue
Kreis entsprach aufgrund seiner landlichen Struktur, von seiner raumlichen Ausdeh-
nung und von seiner Einwohnerzahl her den schon vorhandenen Kreisen der Provinz.
Einzig die GroRgemeinden anstatt der in Schleswig-Holstein Ublichen, aus selbstandi-

gen Gemeinden bestehenden Amtsbezirke brachte er als oldenburgisches Erbe mit,
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vgl. von Mutius, in: von Mutius/Rentsch, Kommunalverfassungsrecht
Schleswig-Holstein, Kommentar, Band 2, 6. Auflage, Kiel 2003, Vor-
bemerkungen AO, Rn. 2.

SchlieRlich schlug das Grof3-Hamburg-Gesetz die bisher zu Hamburg gehdérende

Stadt Geesthacht dem Kreis Herzogtum Lauenburg zu.

Nur kurz wahrten demgegeniber die Zusammenschlisse der Kreise Husum und Ei-
derstedt sowie der Kreise Norder- und Suderdithmarschens durch die Verordnung u-
ber die Neugliederung von Landkreisen vom 01.08.1932 (PrGS S. 255); bereits ein
Jahr spater hob das Gesetz zur Wiederherstellung aufgeloster Landkreise vom
17.07.1933 (PrGS S. 260) diese kleine Gebietsreform wieder auf. Bestehen blieben
indessen die 1932 angeordnete Aufldsung des Kreises Bordesholm, dessen Gemein-
den auf die Kreise PIon, Rendsburg und Segeberg verteilt wurden, sowie die Zuord-

nung Helgolands zum Kreis Pinneberg.

Eine erhebliche Veranderung fur die Kreise brachte die Amtsordnung vom 08.10.1934
(PrGS S. 393) mit sich. Sie hob die Amter in den Rang eigener Gebietskdrperschaften

und I6ste sie damit aus ihrer Stellung als Untergliederungen der Kreise heraus.

Kreise und Kreisordnung von 1945 bis 1995

Auch nach der Entstehung des Landes Schleswig-Holstein mit Wirkung vom
23.08.1946 durch die Verordnung Nr. 46 der Militarregierung Deutschland (Amtsblatt
fur Schleswig-Holstein 1946, S. 113) blieb die preullische Kreisordnung zunachst in
Kraft. Sie wurde erst durch die Kreisordnung vom 27.02.1950 (GVOBI. Schl.-H. S. 49)
abgeldst, die jedoch auf die bestehenden Strukturen aufbaute. So hielt der schleswig-
holsteinische Landesgesetzgeber am Organtripel von Kreistag, Kreisausschuss und
Landrat fest. Dem Kreistag stand gem. § 22 Abs. 1 KrO die Entscheidung ,uber alle
Aufgaben des Kreises® zu. Der Kreisausschuss, bestehend aus acht vom Kreistag aus
seinen Reihen gewahlten Mitgliedern und dem Landrat leitete die Verwaltung des
Kreises nach den Grundsatzen und Richtlinien des Kreistages. Der Landrat selbst

wurde im Gegensatz zur preuldischen Zeit nicht mehr von der Landesregierung er-
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nannt, sondern vom Kreistag gewahlt. Die Kreise und der Landrat waren somit kom-

munalisiert,

vgl. Weber, in: Verein fur die Geschichte der Deutschen Landreise
e.V. (Hrsg.), Der Kreis, Erster Band, KéIn u.a. 1972, S. 80 f..

Allerdings bedurfte die Wahl des Landrats gem. § 50 KrO der Bestatigung durch den
Innenminister, dem jedoch aufgrund des Selbstverwaltungsrechts des Kreises und der
Entscheidungsbefugnis des Kreistags kein unbegrenzter Entscheidungsspielraum zu-

kam.

Gesetzlicher Vertreter des Kreises war gem. § 44 Abs. 1 KrO nicht der Landrat, son-
dern der Kreisausschuss; fur ihn handelte der Landrat, der nach § 45 Abs. 1 KrO dem
Kreisausschuss vorsal3. Die Position des Landrats im Geflige der Verwaltungsorgani-
sation des Kreises erscheint jedoch nur auf den ersten Blick schwach: Zwar fuhrte er
formal lediglich die Beschllsse des Kreisausschusses aus, dem neben seiner Person
acht Kreistagsabgeordnete angehdrten, und Erklarungen, durch die der Kreis ver-
pflichtet wurde, bedurften neben der Unterschrift des Landrats auch der eines Kreis-
ausschussmitglieds, doch galten alle diese Restriktionen lediglich fir die Selbstver-
waltungsaufgaben des Kreises. Die Angelegenheiten, die dem Kreis zur Erfullung
nach Weisung Ubertragen waren, erflllte der Landrat gem. § 7 Abs. 3 KrO in der bis
1977 glltigen Fassung und gem. § 52 Abs. 3 KrO in eigener Zustandigkeit. Sie waren

der Entscheidung durch den Kreisausschuss entzogen,

vgl. fur die damalige entsprechende Regelung in § 70 Abs. 3 GO fur
die Stadte Galette/Laux, Gemeindeordnung, Kommentar, Wiesba-
den, Stand: November 1995, Erl. 3 zu § 70 Abs. 3.

Die dem Kreis zur Erflllung nach Weisung Ubertragenen Aufgaben waren dem Land-

rat gleichsam ,in Bausch und Bogen®,

Weber, in: Verein fur die Geschichte der Deutschen Landreise e.V.
(Hrsg.), Der Kreis, Erster Band, Kéln u.a. 1972, S. 82,
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zugewiesen. Er sollte sich lediglich gem. § 52 Abs. 3 KrO von den Ausschussen des
Kreistags beraten lassen, ohne dass dem Kreistag oder dem Kreisausschuss ein Mit-
spracherecht zustand. Das flihrte im Ergebnis zu einer nicht nur theoretisch, sondern
auch praktisch scharfen Trennung: Selbstverwaltungsaufgaben fihrte der Kreisaus-
schuss als Kollegialorgan durch, wohingegen der Landrat mit der ihm unterstellten

Kreisverwaltung die Weisungsaufgaben in eigener Zustandigkeit wahrnahm.

Die Rechtsstellung der Amter regelte die Amtsordnung von 1947 neu; ihre Stellung
wurde zwar gegenuber der preulBischen Amtsordnung von 1934 geschwacht, indem
die Amter nicht Gebietskorperschaften blieben, sondern als bloRe Personalkdrper-
schaften der ihnen angehdrenden Gemeinden agierten. Im Verhaltnis zu den Kreisen
aber behielten die Amter ihre Selbstandigkeit. Sie wurden nicht zu Kreisverwaltungs-

bezirken zurickgestuft.

Die Politisierung auch auf kommunaler Ebene in den Siebziger Jahren sowie die Ent-
wicklung des Verwaltungsrechts unter dem Grundgesetz mindeten in das Gesetz zur
Anderung des kommunalen Verfassungsrechts vom 05.08.1977 (GVOBI. Schl.-H.
S. 210), das vor allem die Verfahrensvorschriften fur die Kreisorgane detaillierter fass-
te. Das Gesetz zur Anderung des kommunalen Verfassungsrechts vom 23.03.1990
(GVOBI. Schl.-H. S. 134) trug dann dem politischen Wunsch nach mehr unmittelbarer
Burgerbeteiligung an der Kreisverwaltung Rechnung und flhrte unter anderem das

Blrgerbegehren und den Burgerentscheid auf Kreisebene ein.

Die Welle der Gebietsreformen, die in den Sechziger und Siebziger Jahren durch alle
Flachenlander der damaligen Bundesrepublik schwappte, erfasste auch Schleswig-
Holstein. Das Zweite Gesetz einer Neuordnung von Gemeinde- und Kreisgrenzen so-
wie Gerichtsbezirken vom 23.12.1969 (GVOBI. Schl.-H. S. 280) schuf zur Kommunal-
wahl am 26.04.1970 im Wesentlichen die noch heute vorhandenen Kreisgrenzen:
Neun der bis dahin siebzehn schleswig-holsteinischen Kreise wurden gem. § 1 des
Gesetzes aufgeldst: Sudtondern, Husum und Eiderstedt, Norder- und Suderdithmar-
schen, Eckernférde und Rendsburg sowie Oldenburg in Holstein und Eutin. An ihre
Stelle traten die Kreise Nordfriesland, Dithmarschen, Rendsburg-Eckernférde und
Ostholstein. Aufgeschoben bis zur Kommunalwahl 1974 wurde eine Losung fur den

Raum Flensburg/Schleswig; sie brachte das Dritte Gebietsneuordnungsgesetz vom
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03.07.1973 (GVOBI. Schl.-H. S. 268), das der Stadt Flensburg die Kreisfreiheit erhielt
und den Kreis Schleswig mit den Gemeinden des Kreises Flensburg-Land zum Kreis
Schleswig-Flensburg zusammenfihrte. Die Reform von 1970/1974 schlug Uberdies
einige wenige Gemeinden oder Gemeindeteile den kreisfreien Stadten Kiel, Lubeck,

Flensburg und Neumunster zu.

Kreise und Kreisordnung seit 1996

Wenngleich der Gebietszuschnitt der Kreise sich seit 1970 bzw. 1974 nicht wesentlich
verandert hat, brachte insbesondere das Gesetz zur Anderung des kommunalen Ver-
fassungsrechts 1995 vom 22.12.1995 (GVOBI. Schl.-H. 1996 S. 33) erhebliche Ein-
schnitte in das Geflige der inneren Kreisverfassung mit sich. Angelehnt an die in Ent-
wicklung oder bereits seit langerem bestehende Rechtslage in anderen Bundeslan-

dern,

vgl. LT-Drs. SH 13/2806, S. 80; von Mutius, Kommunalrecht, in:
Schmalz/Ewer/von Mutius/Schmidt-Jortzig, Staats- und Verwaltungs-
recht flr Schleswig-Holstein, Baden-Baden 2002, Rn. 177 m.w.N.,

bestimmte der Landesgesetzgeber, hauptamtliche Blrgermeister von Stadten und
Gemeinden und demgemal} auch die Landrate nicht mehr von den kommunalen Ver-
tretungskorperschaften, sondern unmittelbar von den Burgerinnen und Blrgern wah-
len zu lassen. Die Einfuhrung der Direktwahl zeitigte Folgen auf der Ebene des Orga-
nisationsrechts: Dem erhohten politischen Gewicht durch die unmittelbare demokrati-
sche Legitimation des Landrats sollte Rechnung getragen werden, indem er umfas-

send fur die Leitung und den Gang der Kreisverwaltung verantwortlich wurde,

vgl. LT-Drs. SH 13/2806, S. 81.

Eine umfassende Verantwortlichkeit verlangte nach einer monistischen Verwaltungs-
spitze in der Person des Landrats und fuhrte zwangslaufig zum Fortfall der bisherigen
verwaltungsleitenden Kollegialorgane in den Kreisen. Der dem stadtischen Magistrat

von den Entscheidungsbefugnissen her gleichgestellte,

vgl. LT-Drs. SH 13/2806, S. 126,
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Kreisausschuss wurde abgeschafft. Der Landrat wurde zum alleinigen Leiter der
Kreisverwaltung sowohl fir die Weisungs- als auch flur die Selbstverwaltungsaufga-
ben. Neu eingefuhrt wurde der Hauptausschuss, der die kommunalpolitische Kontrolle

und Koordination der Verwaltung ubernehmen soll,

vgl. LT-Drs. SH 13/2806, S. 112.

Zugleich ist der Landrat nunmehr gem. § 50 Abs. 1 KrO gesetzlicher Vertreter des
Kreises. Mit der Einfihrung der Direktwahl fiel auch die Beteiligung des Innenministe-
riums bei seiner Bestellung. Gem. § 46 Abs. 1 KrO wird der — nach den im Gemeinde-
und Kreiswahlgesetz enthaltenen Vorschriften — gewahlte Landrat ohne Mitwirkung
der unmittelbaren Landesverwaltung zum Beamten ernannt. Das Innenministerium
entscheidet lediglich in seiner Eigenschaft als Kommunalaufsichtsbehérde gem. § 54
Nr. 2 GKWG Uber die Glltigkeit der Wahl, wobei die Prifungsgegenstand die Einhal-
tung von Verfahrens- und Formvorschriften, nicht aber die Eignung des Gewahlten ist.

Somit ist die Kommunalisierung der Kreise nochmals vorangeschritten.

Heutige Stellung und Funktion der Kreise

Folgende Gutachtenfrage wird in diesem Abschnitt (teilweise) behandelt:

° Anforderungen an einen Kreis im Sinne des Art. 28 Abs. 2 GG, Art. 46 Abs. 2LV
SH (Stichworte: Wesensgehalt des Kreises, Funktionen des Kreises im System
der Ubrigen Verwaltungsebenen im Lande, Ausgleichs- und Ergdnzungsfunktion

und Anforderungen aus § 5 KrO

° Verhéltnis von Selbstverwaltungs- und Weisungsaufgaben und Aufgaben als un-

tere Landesbehérde auf Kreisebene

° Verfassungsrechtliche Anforderungen an das Aufgabenverhéltnis
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Stellung und Funktion der Kreise im System des Verwaltungsaufbaus

Die schleswig-holsteinischen Kreise sind Verwaltungstrager und damit Teil der voll-
ziehenden Gewalt des Gesamtstaates der Bundesrepublik Deutschland im Sinne des
Art. 20 Abs. 2 GG,

vgl. das Urteil des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 04.11.1986 - 1 BvF 1/84 -, BVerfGE 73, S. 118, 191.

Innerhalb des bundesstaatlichen Verwaltungsaufbaus sind die Kreise integraler Teil

des Organisationsbereichs der Bundeslander,

vgl. die Urteile des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 30.07.1958 - 2 BvG 1/58 -, BVerfGE 8, S. 122, 132 und vom
27.05.1992 - 2 BvF 1, 2/88, 1/89 und 1/90 -, BVerfGE 86, S. 148,
215; Nierhaus, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 4. Auflage, Min-
chen 2007, Art. 28, Rn. 34,

so dass trotz der Verwaltungsebene der Kreise und Gemeinden nicht von einem drei-

oder gar viergliedrigen Staatsaufbau gesprochen werden kann,

vgl. Becker, Offentliche Verwaltung, Percha am Starnberger See u.a.
1989, S. 183.

Die Kreise werden dennoch wegen ihrer gegenuber dem Bund und den Landern be-
sonders gesicherten Rechtsposition — gemeinsam mit den Gemeinden — haufig als

,Dritte Ebene” der Verwaltung oder als staatsmittelbare Verwaltung bezeichnet,

so z.B. Schmidt-ABmann, in: Schmidt-Almann, Besonderes Verwal-
tungsrecht, 12. Auflage, Berlin 2003, S. 14 m.w.N.; Groth, in: Cas-
par/Ewer/Nolte/Waack (Hrsg.), Verfassung des Landes Schleswig-
Holstein, Kommentar, Kiel 2006, Art. 46, Rn. 1,



-15-

obwohl damit nach anderer Auffassung die eigentliche Stellung der kommunalen Ge-
bietskorperschaften als die Ebene burgerschaftlicher Selbstverwaltung im Rahmen

des unmittelbaren Staatsaufbaus nicht hinreichend zur Geltung kommt,

vgl. Nierhaus, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 4. Auflage, Mun-
chen 2007, Art. 28, Rn. 34.

Diese zwiegespaltene Stellung als eigenstandige Verwaltungstrager und zugleich Teil
der staatlichen Verwaltung der Lander spiegelt sich wider in § 1 Abs. 1 der Kreisord-

nung far Schleswig-Holstein (KrO):

,Die Kreise sind Gemeindeverbande und dem Land eingegliederte Ge-

bietskdrperschaften.”

Zudem zeigt sich die Doppelrolle der Kreise insofern, als die Kreise Trager des Land-
rats sind, der zwar grundsatzlich Behdrde der sich selbst verwaltenden Gebietskor-
perschaft Kreis ist, zugleich aber auch — gemaR § 1 Abs. 2 des Gesetzes Uber die Er-
richtung allgemeiner untere Landesbehodrden in Schleswig-Holstein alleine bzw. ge-
maR § 130 Abs. 1, Abs. 2 des Schleswig-Holsteinischen Schulgesetzes gemeinsam
mit mindestens einer Schulratin oder einem Schulrat — untere Landesbehorde und
damit Teil der sog. staatsunmittelbaren Ebene der Verwaltung ist (ndher dazu auch

unten lll.).

Die verwaltungsorganisatorische Funktion der Kreise lasst sich zusammenfassend am
besten dahingehend beschreiben, dass die Kreise Uberschaubare Verwaltungseinhei-
ten (gemeinsam mit den Gemeinden) darstellen, die der Gbergeordneten, sog. unmit-
telbaren staatlichen Ebene die Erledigung Uberregional bedeutsamer Aufgaben Uber-
lassen und im Rahmen ihrer politisch-demokratischen Funktion die Verwaltung als Er-

ledigung ortlicher Aufgaben in ,blrgerschaftlicher Partizipation“ wahrnehmen,

vgl. Groth, in: Caspar/Ewer/Nolte/Waack (Hrsg.), Verfassung des
Landes Schleswig-Holstein, Kommentar, Kiel 2006, Art. 46, Rn. 5.
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Stellung und Funktion der Kreise im System der Verwaltungsaufgaben

Die Stellung und Funktion der Kreise im System der Verwaltungsaufgaben folgt dem
Ubergeordneten System der Verteilung von Verwaltungsaufgaben im bundesstaatli-

chen Staatsaufbau der Bundesrepublik Deutschland.

Diese Aufgabenverteilung folgt dem Grundprinzip der Art. 30 und Art. 83 GG, die eine
generalklauselartige Zustandigkeit der Lander dahingehend bestimmen, dass diese
zunachst alle Verwaltungsaufgaben einschlieBlich der aus einfachem Bundesrecht
flieRenden Aufgaben wahrnehmen. Zustandigkeiten des Bundes fur die Erledigung
von Verwaltungsaufgaben mussen einer besonderen Zuweisung folgen, die enumera-
tiv ist und sich aus Art. 87 GG ergibt. Die Aufgabenverteilung im System des Bundes-
republik Deutschland stellt sich daher als Mischsystem dar, in dem eine zentralstaat-
lich starke Legislative mit gliedstaatlich starker Verwaltung gekoppelt ist, also ein poli-
tisch zentraler und administrativ dezentraler Bundesstaat besteht. Die Gemeinden und
Kreise konnen, da sie Bestandteil der Lander sind, diesem Grundsatz folgend nur

Aufgaben der Lander wahrnehmen bzw. Ubertragen bekommen,

vgl. Becker, Offentliche Verwaltung, Percha am Starnberger See u.a.
1989, S. 176, 183.

Vor diesem Hintergrund nur folgerichtig ist daher, dass seit der am 01.09.2006 in Kraft
getretenen Fdderalismusreform gemaf Art. 85 Abs. 1 S. 2 GG Aufgabenzuweisungen
vom Bund direkt an Gemeinden und Kreise zukunftig ausdricklich ausgeschlossen
sind und geman Art. 125a Abs. 1 GG frihere Aufgabenzuweisungen des Bundes an
Gemeinden und Kreise zwar fortgelten, aber zuklnftig durch Landesrecht ersetzt wer-

den. kdbnnen.

Innerhalb der Lander ist die Aufgabenverteilung gekennzeichnet durch die den Ge-
meinden aus Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG zustehende ,Allzustandigkeit“ zur Erledigung von
Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft und die dem Land zustehende Zustan-
digkeit zur Erledigung der Uberdrtlichen, regionalen bzw. Uberregionalen Aufgaben,
wahrend die Kreise keine derartige Auffangzustandigkeit haben, sondern auf einen

ihnen gesetzlich zugewiesenen Aufgabenbestand angewiesen sind.
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Allerdings gewahrt § 2 Abs. 1 KrO den Kreisen einfachgesetzlich eine beschrankte

Allzustandigkeit als Ausgleich und Erganzung zu den Gemeinden:

~Soweit die Offentlichen Aufgaben von den kreisangehdérigen Gemeinden
und Amtern wegen geringer Leistungsfahigkeit und GroRke nicht erfiillt wer-
den konnen und soweit die Gesetze nicht ausdrucklich etwas anderes
bestimmen, sind die Kreise berechtigt und im Rahmen ihrer Leistungsfa-
higkeit verpflichtet, in ihrem Gebiet alle 6ffentlichen Aufgaben in eigener

Verantwortung zu erfullen.”

Trotz dieser (subsidiaren) Allzustandigkeit gibt es — wie auch auf der Gemeindeebene
— kein allgemeinpolitisches Mandat der Kreise; es gilt die ne-ultra-vires-Regel mit der

Beschrankung der Kreise auf die Wahrnehmung der ihnen Gbertragenen Aufgaben,

vgl. den Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 23.11.1988 - 2 BvR 1619, 1628/83 -, BVerfGE 79, S. 127,
147 m.w.N.; BVerwG, Urteil vom 14.12.1990 - 7 C 40/89 -, NVwZ
1991, S. 684 f.; BVerwG, Urteil vom 14.12.1990 - 7 C 58/89 -, NVwZ
1991, S. 685 f..

Wahrend fur die konkrete Aufgabenverteilung zwischen Bund und Landern kein ein-
heitlich herrschendes Prinzip gilt und auch inhaltlich zusammenhangende Aufgaben
nicht geschlossen einer Verwaltungsebene zugeteilt sind, zeigt sich innerhalb der
Lander in der Hierarchie Land — (Regierungsbezirk, soweit vorhanden) — Kreis — Ge-
meinde, dass die Aufgabenverteilung bei allen Ungenauigkeiten dennoch drei Grund-

prinzipien folgt:

° ,optimale BetriebsgroRe” einer Verwaltung zur Erledigung einer bestimmten

Aufgabe, die die entsprechende Zuordnung nach sich zieht,

° unterschiedliche Finanz- und sonstige Leistungskraft der Verwaltungstrager,

° gewachsene Traditionen einschlieBlich historischer Zufalligkeiten,
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vgl. dazu insgesamt Puttner, Verwaltungslehre, 3. Auflage, Minchen
2000, S. 54 f..

Insgesamt stellt sich die Stellung und Funktion der Kreise im System der Verwal-
tungsaufgaben daher so dar, dass die Kreise im Wesentlichen Ordnungsaufgaben mit
der Notwendigkeit unmittelbaren Burgerkontakts wahrnehmen und unter diesen Auf-
gaben einen Schwerpunkt in der Verwaltung im engeren Sinne erhalten haben, soweit
die Kreise wegen ihrer Grof3e und ihrer Leistungsfahigkeit zur Erledigung dieser Auf-
gaben geeignet sind. Als Beispiele sind dabei zu nennen die Ordnungsaufgaben wie
etwa die Aufgaben als allgemeine Kreisordnungsbehdrde, die Bauaufsicht, die Sozial-
hilfe (als ortliche Trager der Sozialhilfe gema® SGB Xll bzw. im Rahmen der Experi-
mentierklausel gemaly SGB Il oder als Partner der Arbeitsgemeinschaft aus Agentur
fur Arbeit und oértlichem Trager der Sozialhilfe gemafy SGB Il), die Jugendhilfe und das

Gesundheitswesen,

vgl. Schmidt-Jortzig, Gemeinde- und Kreisaufgaben, DOV 1993, S.
973, 978; Becker, Offentliche Verwaltung, Percha am Starnberger
See u.a. 1989, S. 187.

Stellung und Funktion der Kreise im Grundgesetz

Im Folgenden soll die verfassungsrechtliche Stellung und Funktion der Kreise im
Grundgesetz dargestellt werden. Dabei beschrankt sich diese Darstellung auf die
spezifische Gewahrleistung der kommunalen Selbstverwaltung der Kreise aus Art. 28
Abs. 2 GG. Aus dem Vorangehenden ergibt sich bereits ansatzweise, dass die Kreise
als Teil des staatsorganisationsrechtlichen Aufbaus der Lander und damit als Teil der
vollziehenden Gewalt im Sinne des Art. 20 Abs. 2 GG gegenulber den Blrgern Teil der
staatlichen Verwaltung sind und keine Sonderstellung einnehmen. Entscheidend fur
die Stellung und Funktion der Kreise nach dem Grundgesetz ist vielmehr ihre beson-
dere Beziehung zum Bund und insbesondere zu den Landern, die von Art. 28 Abs. 2

GG ausgestaltet wird.
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Die Kreise sind, wie bereits ausgeflhrt, staatsorganisationsrechtlich Teil der Lander.

Insofern ergibt sich als Ansatz, dass eine besondere Rechtsstellung der Kreise gege-

nudber den Landern einer besonderen rechtlichen Begrindung bedarf. Diese besonde-
re Grundlage enthalt Art. 28 Abs. 2 GG.

In Art. 28 Abs. 2 GG ist die Einrichtung der kommunalen Selbstverwaltung als Struk-
turprinzip vorgegeben. Bei der Regelung des Art. 28 Abs. 2 GG handelt es sich ihrer
Natur nach um ein staatsrechtliches Prinzip, eine Einrichtungsgarantie, gleichzeitig

aber auch um ein subjektives Recht mit verfassungsunmittelbarem Schutzbereich,

so schon das Urteil des Ersten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 20.03.1952 - 1 BvR 267/51 -, BVerfGE 1, S. 167, 173;
Nierhaus, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 4. Auflage, Minchen
2007, Art. 28, Rn. 34; Ehlers, Die verfassungsrechtliche Garantie der
kommunalen Selbstverwaltung, DVBI. 2000, S. 1301, 1305 m.w.N..

Als Durchgriffsnorm, die ohne Transformationsakt unmittelbar in den Landern gilt, un-
terscheidet sich die Garantie kommunaler Selbstverwaltung aus Art. 28 Abs. 2 GG
von den sonstigen Strukturprinzipien, die Art. 28 Abs. 1 GG den Verfassungs- und

Gesetzgebern der Lander ohne unmittelbar durchgreifende Wirkung vorschreibt.

Dennoch ist Art. 28 Abs. 2 GG, dem oben Gesagten entsprechend, eine Vorschrift mit

ausschlieflich staatsgerichteter Funktion ohne Wirkung im Verhaltnis Staat-Blrger,

vgl. Nierhaus, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 4. Auflage, Mun-
chen 2007, Art. 28, Rn. 40; a.A. Hellermann, Ortliche Daseinsvorsor-
ge und gemeindliche Selbstverwaltung, Tubingen 2000, S. 138

m.zahlr.w.N..

Soweit Art. 28 Abs. 2 GG ein subjektives Recht vermittelt, andert dies nichts an seiner
staatsorganisationsrechtlichen Einordnung als Strukturprinzip; Art. 28 Abs. 2 GG ver-
mittelt kein Grundrecht, weder eines der Gemeinden und Kreise selbst, noch eines

der Einwohne auf kommunale Selbstverwaltung,
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vgl. die Beschlusse des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 04.04.1978 - 2 BvR 1108/77 -, BVerfGE 48, S. 64, 79 und
vom 06.10.1981 - 2 BvR 384/81 -, BVerfGE 58, S. 177, 189,

denn diese sind keine tauglichen Grundrechtstrager,

vgl. den Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 08.07.1982 - 2 BvR 1187/80 - BVerfGE 61, S. 100 ff..

Aufgrund dieser besonderen Struktur der aus Art. 28 Abs. 2 GG fliellenden Rechts-
wirkungen hat die in dieser Vorschrift enthaltene Garantienorm eine in mehrere Ebe-
nen zu unterteilende Wirkung. Nach der Systematik von Stern, der sich mittlerweile in
Wortwahl und Systematik die Uberwiegende Rechtsprechung und Literatur ange-
schlossen haben, ist die von der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ge-
pragte Garantie der kommunalen Selbstverwaltung in drei Garantieebenen zu unter-
scheiden, namlich in institutionelle Rechtssubjektsgarantie (dazu unten b)), objektive
Rechtsinstitutionsgarantie (dazu unten c)) und subjektive Rechtsstellungsgarantie

(dazu unten d)),

vgl. Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band |,
2. Auflage, Minchen 1984, S. 409 ff..

Auch wenn an der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zur institutionel-
len Rechtssubjektsgarantie Kritik geuibt wird, so werden doch die drei klassischen Ga-
rantieebenen als solche von der kritischen Literatur ebenfalls anerkannt; ihnen wird

lediglich ein weitergehender Gehalt zugemessen,
vgl. Ehlers, Die verfassungsrechtliche Garantie der kommunalen

Selbstverwaltung, DVBI. 2000, S. 1301, 1304 f..

Aus diesem Grunde kann auch an dieser Stelle ohne Vorgriff auf spatere Ergebnisse

diese Einteilung der Garantieebenen Gbernommen werden.
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Natur der Selbstverwaltungsgarantie der Kreise

Die o0.g. Garantieebenen gelten allerdings zunachst nur fur Gemeinden im Sinne des
Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG. Erst Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG garantiert auch das Selbstverwal-

tungsrecht der Gemeindeverbande:

»LAuch die Gemeindeverbande haben im Rahmen ihres gesetzlichen Auf-
gabenbereichs nach MalRgabe der Gesetze das Recht der Selbstverwal-

tung.”

Kreise als Gemeindeverbande

Fraglich ist allerdings dem Wortlaut des Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG nach, auf welche For-
men von Gemeindeverbanden sich die Garantie des Art 28 Abs. 2 S. 2 GG bezieht.

Das Bundesverfassungsgericht versteht als Gemeindeverbande

.-kommunale[...] Zusammenschlusse, die entweder zur Wahrnehmung von
Selbstverwaltungsaufgaben gebildete Gebietskorperschaften sind oder die
diesen Korperschaften jedenfalls nach dem Gewicht ihrer Selbstverwal-

tungsaufgaben sehr nahe kommen®,

vgl. Urteil des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
24.07.1979 - 2 BvK 1/78 -, BVerfGE 52, S. 95, 109.

Auf dieser Grundlage besteht allerdings Einigkeit in Literatur und Rechtsprechung dar-
Uber, dass unter den so verstandenen Begriff des Gemeindeverbands zumindest —
nach einer vereinzelten Auffassung sogar ausschlief3lich — die Kreise in Schleswig-

Holstein bzw. die Landkreise in anderen Bundeslandern fallen,

vgl. statt vieler Dreier, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Band I,
2. Auflage, Tubingen 2006, Art. 28, Rn. 167 m.zahir.N. fir alle Bun-
deslander; Urteil des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 24.07.1979 - 2 BvK 1/78 -, BVerfGE 52, S. 95, 112; speziell fur

die schleswig-holsteinischen Kreise; Henneke, Verfassungsrechtli-
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cher Schutz der Gemeindeverbande vor gesetzlichem Aufgabenent-
zug im dualistischen und monistischen Aufgabenmodell, ZG 2002, S.
72,78,

obwohl bei den Kreisen als nicht mitgliedschaftlich organisierten Gebietskorperschaf-
ten der Verbandscharakter kaum erkennbar ist. Entscheidend erkennbar ist der Ver-
bandscharakter im Wesentlichen nur im Institut der Kreisumlage, die bei den einem

Kreis angehorigen Gemeinden erhoben wird.

Reichweite der Selbstverwaltungsgarantie

Nachdem feststeht, dass sich die schleswig-holsteinischen Kreise auf die aus Art. 28
Abs. 2 S. 2 GG flieRende Garantie der Selbstverwaltung berufen kdnnen, ist zu kla-
ren, ob die Selbstverwaltung der Gemeindeverbande gemal Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG in
derselben Weise und in demselben Umfang garantiert ist, wie die Selbstverwaltung
der Gemeinden gemal Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG. Umstritten ist insoweit, ob sich die
Selbstverwaltungsgarantie der Gemeinden gemaf § 28 Abs. 2 S. 1 GG unverandert
auch auf die in Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG genannten Gemeindeverbande, die Kreise, be-
zieht oder ob die Selbstverwaltungsgarantie der Kreise eine andere, geringere Quali-

tat hat, als diejenige der Gemeinden.

Nach einer Auffassung,

s. etwa Erbguth, Modellvorhaben Verwaltungsreform Mecklenburg-
Vorpommern?, LKV 2004, S. 1, 2,

steht den Kreisen nur ein ,schwachelndes® Selbstverwaltungsrecht zu. Die Selbstver-
waltungsgarantie der Gemeinden und die daraus folgenden Schutzpositionen und Ga-

rantieebenen seien nicht unbedingt auf Kreise zu Ubertragen. Kreise stellten

.keine originaren Selbstverwaltungstrager dar, ihr Selbstverwaltungsrecht
ist, wie Art. 28 Il 1 GG verdeutlicht, vielmehr derivativ, genauer: gesetzes-
abhangig. [...] Fur gesetzgeberische Ingerenzen auf die Kreise ergeben
sich hieraus erst dort Grenzen, wo von einer gemeindeverbandlichen Auf-

gabenwahrnehmung und Funktion im Sinne eines Mindeststandards kreis-
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kommunaler Selbstverwaltungsangelegenheiten keine Rede mehr sein
kann, eben die typischen Attribute einer die Ortsebene erganzenden, (glei-

chermallen) demokratisch strukturierten Verwaltungseinheit beseitigt sind,

so Erbguth, Modellvorhaben Verwaltungsreform Mecklenburg-
Vorpommern?, LKV 2004, S. 1, 2.

Die davon abweichende Auffassung der herrschenden Literatur und insbesondere der

Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verwendet ein ahnliches Vokabular,

vertritt aber in der Sache eine andere Position: So fuhrt zwar

aus:

Nierhaus, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 4. Auflage, Minchen
2007, Art. 28, Rn. 39 in Anlehnung an den Beschluss des Zweiten
Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 23.11.1988 - 2 BvR
1619, 1628/83 -, BVerfGE 79, S. 127, 152,

,Die Kreise werden zu Recht von dem Gewahrleistungsgehalt des
Art. 28 Il 1 ausgeschlossen; im kreisangehdrigen Raum gibt es keinen ge-
meinsamen  kommunalen (,lokal-Grtlichen® und ,Ubergemeindlich-

ortlichen“) Aufgabenbestand.”

Diese Ausfuhrungen dienen aber nicht dazu, den Kreisen ihren Status als originare

Selbstverwaltungstrager abzuerkennen, wie es die zuvor genannte Auffassung errei-

chen mochte. Vielmehr dient die von Bundesverfassungsgericht und tUberwiegender

Literatur vorgenommene Einschrankung der Selbstverwaltungsgarantie der Kreise ei-

ner Abgrenzung von der friheren Auffassung der Rechtsprechung von Bundesverfas-

sungsgericht und Bundesverwaltungsgericht,

BVerwG, Urteil vom 04.08.1983 - BVerwG 7 C 2.81 -, BVerwGE 67,
S. 321 ff. m.w.N. u.a. zur friheren Rechtsprechung des Bundesver-

fassungsgerichts,
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zur umfassenden, der Garantie der gemeindlichen Selbstverwaltung gleichlaufenden
Garantie fur die Selbstverwaltung der Kreise. Nach dieser friheren Auffassung befan-

den sich Gemeinden und Kreise in einem

~,Modell komplementarer Funktionen, das [...] mit dem Subsidiaritatsprinzip
nicht angemessen gekennzeichnet wird. Das Berufungsgericht verkennt
dieses Verhaltnis, weil es die Gemeinden als gleichsam vorstaatliche Ge-
meinschaft, als die ,naturliche Fortsetzung der Linie Individuum - Familie"
betrachtet, die Kreise dagegen als Zweckschoépfungen aufgrund ,prakti-
scher und politischer Erwagungen" ansieht und demgemal die Zustandig-
keiten der Gemeinden als ,originare" und die der Kreise als ,abgeleitete"
bezeichnet. Derartige ,naturrechtliche" Erwagungen lassen auf3er acht,
dass nicht nur die Kreise, sondern auch die Gemeinden Teile der mittelba-
ren Staatsverwaltung sind und damit keine vom Staat unabhangige oder
jedenfalls distanzierte Einrichtungen darstellen (vgl. BVerfGE 61, 82 (103)
und 45, 63 (79)). Der Wesensgehalt des den Gemeinden gewahrten
Selbstverwaltungsrechts unterscheidet sich deshalb in seiner Substanz

nicht von dem der Kreise®,

so BVerwG, Urteil vom 04.08.1983 - 7 C 2/81 -, BVerwGE 67, S. 321,
324.

Von dieser Auffassung ist das Bundesverfassungsgericht in dem richtungweisenden

,Rastede-Beschluss®,

Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
23.11.1988 - 2 BVvR 1619, 1628/83 -, BVerfGE 79, S. 127, 152,

hinsichtlich der Gleichbehandlung der Garantie der kommunalen Selbstverwaltungs-
aufgaben in dem oben genannten Sinne abgeruckt. Wie jedoch das Landesverfas-

sungsgericht Mecklenburg-Vorpommern,

LVerfG M-V, Urteil vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 34

m.w.N.,
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zutreffend ausfuhrt, ist gesetzesabhangig und damit derivativ nur die Aufgabenzuwei-
sung an die Kreise. Die Kreise haben — im Gegensatz zu Gemeinden — keine Aufga-
benallkompetenz, aber die Garantie, dass ihnen Uberhaupt Aufgaben zur selbstandi-
gen Verwaltung zugewiesen werden mussen (dazu im Einzelnen unten c)aa)). Die
weiteren Bestandteile der Selbstverwaltungsgarantie hingegen gelten auch fur die

Kreise uneingeschrankt.

Letztlich ergibt sich somit, dass von einem ,Schwacheln“ der Selbstverwaltungsgaran-
tie der Kreise gegenuber derjenigen den Gemeinden im kreisangehdrigen Raum nur
hinsichtlich der Aufgabenverteilung ausgegangen werden kann, denn hier besteht ein
Vorrang der Aufgabenerfullung durch die Gemeinden. In der Aufienbeziehung der
Kreise gegenuber Land und Bund hingegen geniel3en die Kreise dasselbe Schutzni-
veau aus Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG, wie es den Gemeinden
zusteht. Dieses erstreckt sich auf die institutionelle Rechtssubjektsgarantie und die
subjektive Rechtsstellungsgarantie, die flir die Rechtmalligkeit einer Kreisgebietsre-
form maldgeblich sind; lediglich bei einer Funktionalreform ist die schwachelnde Posi-
tion der Kreise insofern zu beachten, als die Voraussetzungen fur einen Aufgabenent-
zug von den Kreisen und die Herabzonung zu den Gemeinden niedriger sind, als etwa
fur einen Aufgabenentzug von der gemeindlichen Ebene. Das den Kreisen als vom
Grundgesetz sog. Gemeindeverbanden verliechene Selbstverwaltungsrecht ist in sei-
nen Schutzelementen als institutionelle Rechtssubjektsgarantie und subjektive

Rechtsstellungsgarantie dem Recht der Gemeinden weitgehend identisch,

vgl. LVerfG M-V, Urteil vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 34
m.w.N.; Nierhaus, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 4. Auflage,
Mlnchen 2007, Art.28, Rn.79; Schmidt-ABmann, in: Schmidt-
ABmann, Besonderes Verwaltungsrecht, 12. Auflage, Berlin 2003,
S. 100.

Aus der genannten Einschrankung hinsichtlich der nicht bestehenden Allzustandigkeit
der Kreise ergibt sich die in der Literatur beschriebene unterschiedliche Garantiedich-

te zugunsten der Kreise hinsichtlich Gebiet und Aufgabe,

vgl. Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfassungsrechtlichen Gren-
zen, Baden-Baden 2004, S. 64 m.w.N..
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In Teilen der Literatur hingegen wird eine solch weitgehende Erstreckung der Garantie
auf die Kreise als bestimmte Gemeindeverbandstypen nicht als selbstverstandlich an-
gesehen; vielmehr bestehe ein staatsorganisatorischer Freiraum der Lander hinsicht-
lich der Ausgestaltung der Gemeindeverbande; allerdings halten die Vertreter dieser
Auffassung dennoch wegen der ausdricklichen Erwahnung der Kreise in Art. 28
Abs. 1 S. 2 GG einen Mindestbestand an Gemeindeverbanden fur garantiert, zu dem

auch Kreise oder zumindest kreisahnliche Gebilde gehdren,

vgl. Dreier, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Band Il, 2. Auflage,
Tabingen 2006, Art. 28, Rn. 174.

Letztlich wird daher diese Auffassung nicht als Einschrankung gegenuber der etwa
vom Landesverfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern jlungst vertretenen Auffas-
sung zu sehen sein; diese Auffassung erhalt ihren eigentlichen Sinn bei der Betrach-
tung der sonstigen, vom Kreis verschiedenen Gemeindeverbande wie etwa Amtern

oder Zweckverbanden.

Andere Auffassungen, die einen verfassungsrechtlichen Schutz der Kreise ablehnen
oder zumindest weiter einengen, als es hier vertreten wird, sind zwar in der Literatur

vereinzelt vorzufinden, entbehren aber meist einer Begrindung,

vgl. die Nachweise bei Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfas-

sungsrechtlichen Grenzen, Baden-Baden 2004, S. 67 f.,

und entsprechen nicht der herrschenden und mafgeblichen Auffassung der oben

dargestellten verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung.

Institutionelle Rechtssubjektsgarantie

Die institutionelle Rechtssubjektsgarantie als erste Garantieebene aus Art. 28 Abs. 2

S. 1 GG gewahrleistet die Institution der Kreise als solche. Das Bundesverfassungs-
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gericht drickt diesen Schutz in pragnanter Kirze dergestalt aus, dass Art. 28 Abs. 2

Satz 1 GG Gemeinden, und damit nach dem vorher Gesagten auch Kreise,

,nur institutionell, nicht individuell”

gewabhrleistet,

so das Bundesverfassungsgericht im Beschluss des Zweiten Senats
vom 12.05.1992 - 2 BvR 470, 650, 707/90 -, BVerfGE 86, S. 90, 107.

Nach dieser Ausdrucksweise enthalt Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG eine institutionelle Garan-
tie, die der naheren Ausgestaltung durch den Gesetzgeber bedarf und fir sich noch
keine besondere Rechtsstellung kommunaler Selbstverwaltungskorperschaften be-

deutete, wie sich auch aus der Ausdrucksweise des Bundesverfassungsgerichts im

Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
23.11.1988 - 2 BvR 1619, 1628/83 -, BVerfGE 79, S. 127, 143,

ergibt.

Diese teilweise als plastisch, aber missverstandlich bezeichnete Darstellung des Bun-
desverfassungsgerichts drickt zunachst aus, dass es nur einen Schutz der Kreise vor
einer ganzlichen Abschaffung aller Kreise gibt, nicht aber einen absoluten Schutz ein-
zelner Kreise. Die Auflosung eines Kreises oder die zwangsweise Verbindung mit ei-
nem anderen Kreis im Wege einer kommunalen Gebietsreform wird durch die institu-
tionelle Rechtssubjektsgarantie nicht verboten, sondern lediglich von bestimmten Vor-
aussetzungen abhangig gemacht, zu denen im Einzelnen eine Anhorung des betrof-
fenen Kreises, eine zutreffende und vollstandige Sachverhaltsermittlung, eine nach-
vollziehbare Abwagung der Gemeinwohigrinde und der Neugliederungsziele, eine
Schaden-Nutzen-Analyse und die Beachtung des rechtsstaatlichen UbermaR- und

WillkUrverbotes gehoren,

vgl. die Ubersicht bei Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Band |, 2. Auflage, Minchen 1984, S. 410 f. m.w.N.

sowie im Einzelnen unten C. und D.
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Dadurch, dass die genannten Voraussetzungen an eine gebietsmalige Veranderung
eines bestimmten Kreises als Rechtssubjekt geknipft werden, erhalt jedoch die insti-
tutionelle Rechtssubjektsgarantie schon nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts eine gewisse subjektiv-individuelle Wirkung, eine, wie es das Bundes-

verfassungsgericht im

Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
23.06.1987 - 2 BvR 826/83 -, BVerfGE 76, S. 107, 119,

ausdrickt

~nur institutionell[e], nicht ohne weiteres auch individuell[e]*

(Hervorhebung durch den Unterzeichner)

Garantie. Der Thuringische Verfassungsgerichtshof prazisiert dies, indem er im

Urteil vom 18.12.1996 - 2/95, 6/95 -, NVwZ-RR 1997, S. 639 f.

m.w.N.,

davon spricht, dass Art. 28 Abs. 2 GG eine

»(relativierte) beschrankt-individuelle Rechtssubjektsgarantie®

enthalt. Aus dieser auch individuell wirkenden Rechtssubjektsgarantie fliel3en trotz der

Grundrechtsferne der Selbstverwaltungsgarantie subjektive Abwehrrechte und auch

Anspruche der Kreise, beispielsweise auf eine finanzielle Mindestausstattung.

Soweit also die Terminologie des Bundesverfassungsgerichts zur institutionellen Ga-

rantie kritisiert und eine auch individuelle Rechtssubjektsgarantie gefordert wird,

vgl. Ehlers, Die verfassungsrechtliche Garantie der kommunalen
Selbstverwaltung, DVBI. 2000, S. 1301, 1305; Knemeyer/Wehr, Die

Garantie der kommunalen Selbstverwaltung nach Art. 28 Abs. 2 GG
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in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, VerwArch 92
(2001), S. 317, 340,

so ist diese Forderung in der Sache berechtigt, reduziert aber die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts und der Landesverfassungsgerichte zu sehr auf ihre
Terminologie. In der Sache hat das Bundesverfassungsgericht langst die beschrankt-

individuelle Rechtsinstitutionsgarantie anerkannt.

Dies ist auch systematisch und teleologisch geboten, denn auch institutionelle Garan-
tien, die sich eigentlich nur an den Gesetzgeber richten und ihm einen Auftrag ertei-
len, bedlrfen einer subjektiven Schutzberechtigung der jeweils garantierten Einrich-

tungen,

Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band IllI/1,
Minchen 1988, S. 874 f..

Die beschrankt-individuelle Rechtssubjektsgarantie fuhrt allerdings dazu, dass zwar
subjektive, individuelle Abwehrrechte der Kreise bestehen, diese aber erstens inso-
weit eingeschrankt sind, als nur die institutionelle Garantie einen Kernbereich —
namlich die konkrete Existenz eines individuellen Kreises — aufweist, in den der Ge-

setzgeber nicht eingreifen darf, nicht aber die individuelle Garantie,

so das BbgVerfG, Urteil vom 15.09.1994 - 3/93 -, SachsVBI 1995, S.
204 ff.:

,Ein eingriffsfester Kernbereich besteht nur zugunsten der institutionellen
Selbstverwaltungsgarantie, hingegen fir den einzelnen Gemeindeverband
ebenso wenig wie fur die einzelnen Gemeinden (so fur die Gemeinden be-
reits VerfGBbg, Urt. v. 19 5.1994 - VfGBbg a/93 -, DVBI 1994, 857 (858)
m.w.N.). Der einzelne Gemeindeverband unterliegt nur einem nach Malf3-
gabe des offentlichen Wohls relativierten Bestandsschutz (StGH BaWi
ESVGH 25, 1, 10).”
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In der verfassungsgerichtlichen Uberpriifung fiihrt das zu einem eingeschrankten Kon-
trollmalistab, dem Eingriffe in die institutionelle Rechtssubjektsgarantie unterliegen.

So wird nur gepruft,

,0b der gesetzgeberische Eingriff in den Bestand einer einzelnen Gemein-
de [hier: des Kreises, Anmerkung des Unterzeichners] offenbar ungeeignet
oder unnétig ist, um die mit ihm verfolgten Ziele zu erreichen, oder ob er zu
ihnen deutlich aulRer Verhaltnis steht und ob das Gesetz frei von willkurli-
chen Erwagungen und Differenzierungen ist. Soweit Ziele, Wertungen und
Prognosen des Gesetzgebers in Rede stehen, hat das Verfassungsgericht
darauf zu achten, ob diese offensichtlich oder eindeutig widerlegbar sind
oder ob sie den Prinzipien der verfassungsrechtlichen Ordnung widerspre-

chen®,

so das Bundesverfassungsgericht im Beschluss des Zweiten Senats
vom 12.05.1992 - 2 BvR 470, 650, 707/90 -, BVerfGE 86, S. 90, 109.

Letztlich ist daher die beschrankt-individuelle Rechtsinstitutionsgarantie so zu verste-
hen, dass es Gemeindeverbande als Rechtsinstitution im Staatsaufbau tUberhaupt ge-
ben muss; den garantierten Mindestbestand an Gemeindeverbanden stellen dabei die
(Land-)Kreise dar, wobei einzelne Kreise einen relativen individuellen Schutz aus
Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG dahingehend geniefden, dass in ihren Bestand nicht willkirlich
im Rahmen freier gesetzgeberischer Gestaltungsmacht, sondern nur unter besonde-

ren Voraussetzungen eingegriffen werden darf,

vgl. Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Auflage, Baden-Baden
2003, Rn. 96.

Objektive Rechtsinstitutionsgarantie

Die zweite Ebene der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung ist die objektive
Rechtsinstitutionsgarantie, die die institutionelle Rechtssubjektsgarantie inhaltlich er-

ganzt.
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Die gesetzgeberische Ausgestaltungsfreiheit hinsichtlich der Institution Kreis darf nicht
missverstanden werden: Art. 28 Abs. 2 GG ist unmittelbar bindendes und bei der
Ausgestaltung der kommunalen Selbstverwaltung durch den Landesgesetzgeber

zwingend zu beachtendes Verfassungsrecht,

vgl. Nierhaus, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 4. Auflage, Min-
chen 2007, Art. 28, Rn. 39,

so dass der (Landes-)Gesetzgeber verpflichtenden Einschrankungen zugunsten der
Selbstverwaltungsrechte der Kreise unterworfen ist. Dies ergibt sich in einem Grund-

bestand bereits aus der institutionellen Rechtssubjektsgarantie.

Hinzu kommt auf einer zweiten, inhaltlichen Ebene, dass die Institution ,Kreis” der ge-
setzgeberischen Ausgestaltung nur insoweit zuganglich ist, wie die dabei entstehende
bzw. ausgestaltete Institution den Mindestanforderungen des Art. 28 Abs. 2 S. 2i.V.m.
S. 1 GG an einen Kreis als Gemeindeverband und Selbstverwaltungskorperschaft ge-
recht wird; Uber die institutionelle Garantie hinaus enthalt Art. 28 Abs. 2 S. 2 i.V.m.

S. 1 GG insoweit fur Kreise eine objektive Rechtsinstitutionsgarantie.

Diese objektive Rechtsinstitutionsgarantie lasst sich mit dem Landesverfassungsge-
richt Mecklenburg-Vorpommern kurz so fassen, dass die Pflicht des Landesgesetzge-
bers besteht, in den und flur die Kreise Freirdume der kommunalen Selbstverwaltung
zu sichern; insoweit haben auch die Kreise an der ,spezifischen Funktion® der kom-
munalen Selbstverwaltungskdrperschaften im Aufbau des politischen Gemeinwesens

teil,

LVerfG M-V, Urteil vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 33.

Diese spezifische Funktion der kommunalen Selbstverwaltung Iasst sich beschreiben

als die eigenverantwortliche Erledigung der 6ffentlichen Aufgaben der engeren Heimat

durch die Burger im Rahmen der ortlichen Gemeinschaft mit dem Ziel, das Wohl der

Einwohner zu férdern und geschichtliche und heimatliche Eigenart zu wahren,
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vgl. die Beschlisse des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 12. Juli 1960 - 2 BvR 373/60, 442/60 -, BVerfGE 11, S.
266, 275 f., vom 23.11.1988 - 2 BvR 1619, 1628/83 -, BVerfGE 79, S.
127, 143 und vom 19.11.2002 - 2 BvR 329/97 -, BVerfGE 107, S. 1,
12.

Dabei ist fur die Selbstverwaltungsgarantie der Kreise — wie oben bereits angedeutet
— zwischen dem Aufgabenbestand einerseits und der Eigenverantwortlichkeit ande-

rerseits hinsichtlich des Umfangs der Garantie zu unterscheiden,

vgl. Henneke, Verfassungsrechtlicher Schutz der Gemeindeverbande
vor gesetzlichem Aufgabenentzug im dualistischen und monistischen
Aufgabenmodell, ZG 2002, S. 72, 78.

aa) Aufgabenbestand aus oOrtlichen Angelegenheiten

Kreise haben, wie oben (s. oben a)) ausgeflhrt, anders als Gemeinden und kreisfreie
Stadte nicht die umfassende Allzustandigkeit zur Erledigung aller ortlichen Angele-

genheiten,

so die Beschlisse des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 23.11.1988 - 2 BvR 1619, 1628/83 -, BVerfGE 79, S. 127,
151 und vom 17.01.1967 - 2 BvL 28/63 -, BVerfGE 21, S. 117, 129,

vielmehr gilt insoweit ein Vorrang der Gemeinden, die ein Erstzugriffs- und ein Aufga-
benerfindungsrecht in ihrem o6rtlichen Bereich haben, wahrend die Kreise auf eine ge-
setzliche Aufgabenzuweisung angewiesen sind. Diese Grundaussage des ,Rastede-
Beschlusses“ des Bundesverfassungsgerichts ist in der Literatur und der verfas-

sungsgerichtlichen Rechtsprechung nicht ernstlich in Frage gestellt worden.

Welche Konsequenzen aus dem ,Rastede-Beschluss® fur den grundgesetzlich garan-
tierten Aufgabenbestand der Kreise zu ziehen sind, ergibt sich aus diesem Beschluss
jedoch nicht unmittelbar. Vielmehr hat das Bundesverfassungsgericht nur die Aufga-

benverteilung im kreisangehorigen Raum einer Betrachtung unterzogen; zu einem
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den Kreisen garantierten Mindestbestand an Aufgaben hat das Bundesverfassungs-

gericht in dem ,Rastede-Beschluss® nicht Stellung bezogen,

Schink, Kommunale Selbstverwaltung im kreisangehdrigen Raum,
VerwArch 81 (1990), S. 385, 403, 409.

Entsprechend umstritten sind diese Konsequenzen in der Literatur und der Recht-

sprechung der Landesverfassungsgerichte.

Die Positionen bewegen sich dabei zwischen zwei Eckpunkten: Diejenige Auffassung,
die den Auftrag des Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG an den Gesetzgeber am weitesten fasst
und diesem Auftrag das meiste Gewicht beimisst, billigt dem Gesetzgeber eine nahe-
zu vollstandige Dispositionsbefugnis Uber den gesetzlichen Aufgabenbestand der
Kreise zu. Die Kreise seien vor einem Aufgabenentzug weniger geschitzt als die Ge-
meinden. Den Kreisen musse nur ein Mindestbestand an Aufgaben Ubertragen wer-
den; solange aber dieser Mindestbestand, erhalten bleibe und den Kreisen Uberhaupt
Spielraum fur eine eigenstandige Selbstverwaltung biete, sei die objektive Rechtsinsti-

tutionsgarantie nicht verletzt,

so Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band |,
2. Auflage, Miinchen 1984, S. 417.

Teilweise wird in leichter Einengung des gesetzgeberischen Spielraums gefordert, der
Mindestbestand dirfe nicht auf Aufgaben des sog. Ubertragenen Wirkungskreises, in

Schleswig-Holstein also Aufgaben zur Erfullung nach Weisung, beschrankt bleiben,

vgl. Nierhaus, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 4. Auflage, Min-
chen 2007, Art. 28, Rn. 68.

Eine etwas weitergehende Auffassung fordert, dieser Bestand musse hinreichend
grol’ ausgestaltet und von einigem Gewicht sein, damit der von Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG
garantierten und dem Landesgesetzgeber als Strukturprinzip vorgeschriebenen de-

mokratischen Legitimation auch der Kreisebene Rechnung getragen werde,
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vgl. Knemeyer/Wehr, Die Garantie der kommunalen Selbstverwal-
tung nach Art. 28 Abs. 2 GG in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, VerwArch 92 (2001), S. 317, 333; Schink, Kommu-
nale Selbstverwaltung im kreisangehorigen Raum, VerwArch 81
(1990), S. 385, 403, 409 f..

Diese Auffassung wird wiederum von Einigen erweitert um die Forderung, der den
Kreisen gesetzlich zuzuteilende Aufgabenbestand musse dem geschichtlichen Her-

kommen des Wirkungsbereichs der Kreise entsprechen,

vgl. Schink, Kommunale Selbstverwaltung im kreisangehorigen
Raum, VerwArch 81 (1990), S. 385, 410 f..

Dazu zahlen die sog. Ubergemeindlichen, ergdnzenden und ausgleichenden Aufga-
ben, die unten naher erlautert werden. Dabei darf allerdings der von dieser Auffas-
sung geforderte ,herkdmmliche® Mindestbestand von Aufgaben nicht dahingehend

missverstanden werden, dass die Kreisaufgaben als

»-monolithisch fester Block ein fur allemal zugewiesen®

seien,

so Schink, Kommunale Selbstverwaltung im kreisangehérigen Raum,
VerwArch 81 (1990), S. 385, 412.

Auch diese Aufgaben unterstiinden der Regelungskompetenz des Gesetzgebers, so-
lange die genannten Ubergemeindlichen, erganzenden und ausgleichenden Funktio-

nen des Kreises gewahrt seien.

Inwieweit nun der Aufgabenbestand der Kreise durch Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG garan-
tiert wird, ist anhand der Funktion der kommunalen Selbstverwaltung zu entscheiden,
die die Grundlage fur die Garantie derselben ist. Die Aufgabenzuweisung bestimmter

Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft an die Kreise als gesetzlicher Aufgaben-
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bestand hat ebenso wie die allgemeine Zuordnung der ortlichen Angelegenheiten als

Allzustandigkeit an die Gemeinden eine Doppelfunktion:

° Sie dient zum einen der negativen Abgrenzung der kommunalen Zustandigkeit

von der allgemeinen Politik,

siehe dazu schon das Urteil des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 30.07.1958 - 2 BvG 1/58 -, BVerfGE 8, S. 122,
134,

und

° enthalt zum anderen eine positive Beschreibung des Betatigungsfeldes der Bur-
ger, in dem sie grundgesetzlich gewollt an der 6ffentlichen Verwaltung teilneh-

men sollen,

vgl. Nierhaus, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 4. Auflage, Min-
chen 2007, Art. 28, Rn. 46.

Auch von denjenigen Stimmen, die den Kreisen einen gewissen Aufgabenmindestbe-
stand durch Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG garantiert sehen, der nicht der freien gesetzgebe-
rischen Disposition unterliegt, wird die Geltung der gemeindlichen Allzustandigkeit fur

die Erledigung der Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft nicht in Frage gestellt,

vgl. Schmidt-Jortzig, Gemeinde- und Kreisaufgaben — Funktionsord-
nung des Kommunalbereichs nach Rastede, DOV 1993, S. 973, 980.

Den Kreisen verbleibenden daher diejenigen Aufgaben der ortlichen Gemeinschaft,
die von den Gemeinden der Natur der Sache nach nicht wahrgenommen werden kon-
nen. Unter eben diesen Aufgaben der ortlichen Gemeinschaft ist im Sinne einer Auf-
gabentrias zu unterscheiden zwischen den Ubergemeindlichen, den erganzenden und

den ausgleichenden Aufgaben der ortlichen Gemeinschaft,

s. dazu insgesamt Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfassungs-

rechtlichen Grenzen, Baden-Baden 2004, S. 64 m.w.N.; vgl. auch
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Dreier, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Band Il, 2. Auflage, Tu-
bingen 2006, Art. 28, Rn. 171.

Innerhalb dieser Systematik handelt es sich bei den Ubergemeindlichen Aufgaben um
solche Aufgaben, die ihrem Wesen nach noch orts- und birgernah bewaltigt werden
kénnen, andererseits in aufgabenbezogen-sachlich — allerdings nicht unter wirtschaft-
lichen Gesichtspunkten — nicht zu vertretender Weise von den Gemeinden aufgrund
ihrer eigenen Groflke und Flache nicht mehr erfillt werden kdnnen. Erganzende Auf-
gaben sind diejenigen Aufgaben, die die Gemeinden aufgrund ihrer Leistungsfahigkeit
nicht mehr selbst erfillen kdnnen und die in Ausnahme von der Allzustandigkeit der
Gemeinde zum Kreis hochgezont werden. Ausgleichende Aufgaben sind diejenigen
Aufgaben, mit denen der Kreis die unterschiedliche Verwaltungskraft der Gemeinden
im Kreis ausgleicht und so einen vergleichbaren Aufgabenvollzug in allen Gemeinden
des Kreises ermdglicht. Dies betrifft in erster Linie Finanzausgleichsmal3nahmen des

Kreises.

Im Rahmen dieser Aufgabentrias ergibt sich ein Aufgabenbestand, der sich negativ im
oben genannten Sinne von der allgemeinen Politik abgrenzen lasst, sich andererseits
aber durch seinen ortlichen, wenn auch Ubergemeindlichen Bezug flur eine Selbstver-

waltung im Rahmen burgerschaftlichen Engagements eignet.

Hinzu kommt, dass aus der Garantie kommunaler Selbstverwaltung in Art. 28 Abs. 2
GG ein verfassungsrechtliches Prinzip dezentraler Aufgabenverteilung folgt, das vom
zustandigkeitsverteilenden Gesetzgeber zu beachten ist und fur Angelegenheiten mit
relevantem Ortlichen Charakter einen Vorrang dezentral-kommunaler vor zentraler,

staatlich determinierter Aufgabenerflllung begrindet,

vgl. den Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 07.02.1991 - 2 BvL 24/84 -, BVerfGE 83, S. 363, 382;
SachsVerfGH, Urteil vom 23.11.2000 - Vf. 62-11-99 -, LKV 2001, S.
216, 217.
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Wenn es also Angelegenheiten der 6rtlichen Gemeinschaften gibt, die der Selbstver-
waltung zuganglich sind, aber wegen ihres Ubergemeindlichen Charakters nicht von
den Gemeinden wahrgenommen werden kdnnen, gleichzeitig aber den Kreisen als
Gemeindeverbanden das Recht der Selbstverwaltung — wenn auch ,im Rahmen ihres
gesetzlichen Aufgabenbereichs® und nicht als Allzustandigkeit — garantiert ist, so
muss sich diese Garantie auf einen Mindestbestand an Aufgaben im vorgenannten

Sinne beziehen; ein anderes Verstandnis ware, wie

Schmidt-Jortzig, Gemeinde- und Kreisaufgaben — Funktionsordnung
des Kommunalbereichs nach Rastede, DOV 1993, S. 973, 980,

es ausdruckt,

.reines Formprinzip ohne Bezug auf bestimmte Gegenstande, quasi:

Handlungs-Eigenverantwortlichkeit als Selbstzweck.*

Ein solches formales Verstandnis der Selbstverwaltung der Gemeindeverbande ware
jedoch mit ihrer von Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG geforderten und garantierten demokrati-

schen Legitimation nicht mehr vereinbar.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass den Kreisen als Gemeindeverbanden im
Rahmen der objektiven Rechtsinstitutionsgarantie ein Aufgabenbestand gesetzlich
zuzuweisen ist. Zwar sind die Kreise in ihrer Selbstverwaltung von diesem gesetzli-
chen Bestand abhangig; ihnen steht keine Allzustandigkeit oder auch nur Auffangzu-
standigkeit zu (die letztere darf allerdings einfachgesetzlich geschaffen werden, so-
lange dadurch nicht die Rechte der Gemeinden verletzt wirden). Umgekehrt ist aber
der die Selbstverwaltung der Kreise ausgestaltende Gesetzgeber gehalten, gerade
wegen der Abhangigkeit der Kreise von einem gesetzlichen Aufgabenbestand diesen
in einem Mindestbestand auszugestalten, der der eigenverantwortlichen Selbstverwal-
tung der Kreise Spielraum lasst. Einen solchen Spielraum schafft der Gesetzgeber
nicht durch die Ubertragung von Aufgaben zur Erfiillung nach Weisung und durch
Aufgaben, die dem Kreis keinen Ermessensspielraum der Aufgabenerfullung mehr
ermoglichen. Der Mindestbestand muss demnach Aufgaben der Kreise umfassen, die

den Kreisen eine eigenverantwortliche Entscheidung ermoglichen und Uberlassen.
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bb) Auswirkungen der abstrakten Aufgabenverteilung im kommunalen Raum auf

eine Funktionalreform

Bislang wurde in erster Linie das Verhaltnis zwischen Gemeinden und Kreisen im
Hinblick auf eine rechtfertigungsbedurftige Hochzonung gemeindlicher Aufgaben auf
die Kreise einerseits sowie der verfassungsrechtlich gebotene Mindeststandard an ei-

genen Aufgaben des Kreises andererseits betrachtet.

Gegenstand des derzeitigen Verfahrens, das zu einer umfassenden Verwaltungs-
strukturreform in Schleswig-Holstein fuhren soll und Bestandteil dessen dieses Gut-
achten sein soll, ist auch eine Funktionalreform. Es ist Ziel der regierenden Koalition,
mdglichst alle Vollzugsaufgaben des Landes, die nicht zwingend landeseinheitlich er-
fullt werden mussen und keine politische Steuerungsfunktion haben, auf die kommu-

nale Ebene herabzuzonen.

Dabei bietet es sich an, der oben dargestellten Funktion und Stellung der Kreise im
System des Verwaltungsaufbaus folgend diese Aufgaben in erster Linie auf die Ebene
der Kreise zu Ubertragen, sei es als freiwillige oder pflichtige Selbstverwaltungsaufga-
ben oder als Aufgaben zur Erflllung nach Weisung. Eine solche Funktionalreform zur
Entlastung des Landes von Vollzugsaufgaben und zur Kommunalisierung dieser Auf-

gaben ist jedoch auch an die in dem ,Rastede-Beschluss®,

Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
23.11.1988 - 2 BvR 1619, 1628/83 -, BVerfGE 79, S. 127, 151f.,

dargelegte Verteilung der Aufgaben im kommunalen Raum gebunden.

FUr eine umfassende Funktionalreform, bei der das Land einen groReren Bestand an
Aufgaben aufgibt und kommunalisiert, ist daher der Spielraum des Gesetzgebers
durch die Allzustandigkeit der Gemeinden zur Wahrnehmung aller Angelegenheiten

der ortlichen Gemeinschaft eingeschrankt.
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Eine Herabzonung von Aufgaben auf die Kreise, bei der Aufgaben als Selbstverwal-
tungsaufgaben Ubertragen werden, bedeutet grundsatzlich eine Starkung der kommu-
nalen Selbstverwaltung. Dennoch kann eine derartige Herabzonung von Aufgaben,
abgesehen vom Eingriff in das Selbstverwaltungsrecht der Kreise durch eine Uberbe-
lastung mit Weisungsaufgaben oder materiell staatlichen Aufgaben (s. dazu sogleich
unten dd)), einen rechtfertigungsbedurftigen Eingriff in das Selbstverwaltungsrecht der
Gemeinden darstellen: Dies ist stets dann der Fall, wenn bislang vom Land wahrge-
nommene Aufgaben sich in der Sache ganz oder zum Teil als Angelegenheiten der
ortlichen Gemeinschaft darstellen. Solange das Land diese Aufgaben selbst wahr-
nimmt, bedarf es dazu einer besonderen Rechtfertigung, denn dies stellt einen Eingriff
in das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden dar. Diese Rechtfertigung wirkt jedoch
nicht automatisch fort, wenn das Land diese Aufgaben auf die Kreise weiter Ubertragt.
Es kann hier offen bleiben, ob sich die Rechtfertigung fur die Hochzonung einer ge-
meindlichen Aufgabe perpetuiert, solange diese Aufgabe unverandert vom Land wahr-
genommen wird, oder ob sich mit veranderten Umstanden eine erneute Rechtferti-
gungsbedurftigkeit und somit u.U. ein Anspruch der Gemeinden auf eine ,Wiederhe-
rabzonung* ergibt. Jedenfalls aber mit der Ubertragung einer vom Land wahrgenom-
menen Aufgabe der drtlichen Gemeinschaft auf die Kreise wird ein erneutes Rechtfer-
tigungsbedurfnis ausgeldst, um der verfassungsrechtlich garantierten Allzustandigkeit
der Gemeinden gerecht zu werden; aus der formellen Herabzonung wird eine mate-

rielle Hochzonung.

Im Ergebnis bedeutet dies fiir eine Funktionalreform und eine Ubertragung von Auf-

gaben des Landes,

° dass flUr jede einzelne Aufgabe zu prufen ist, ob diese auch als Angelegenheit

der ortlichen Gemeinschaft wahrgenommen werden kann,

° dass hierbei zu fragen ist, ob ein hinreichend rechtfertigender Grund besteht,

diese Aufgaben dennoch den Kreisen zu Ubertragen

und

° dass dann, wenn kein rechtfertigender Grund im o.g. Sinne vorliegt, diese Auf-

gabe nicht den Kreisen, sondern den Gemeinden zu Ubertragen ist.
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Fir bislang vom Land wahrgenommene Aufgaben, die nicht in der ortlichen Gemein-
schaft wurzeln, geltend mit Ausnahme des ersten Punktes diese Anforderungen nicht.
Sie kdnnen grundsatzlich den Kreisen ohne besondere Rechtfertigung Ubertragen
werden, weil insoweit keine materielle Hochzonung, sondern eine reine Herabzonung

vorliegt.

Allerdings ist bei der Herabzonung von Landesaufgaben das unten unter I11.3. zu be-

trachtende Verhaltnis zwischen den einzelnen Aufgaben des Kreises zu beachten.

Eigenverantwortlichkeit der Aufgabenerledigung

Wahrend die Garantie des Aufgabenbestandes fur die Kreise im oben erlauterten Um-
fang abgeschwacht gegenuber der Garantie fur die Gemeinden gilt, ist die Garantie

der Eigenverantwortlichkeit der Selbstverwaltung fur Kreise und Gemeinden identisch,

vgl. den Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 07.05.2001 - 2 BvK 1/00 -, BVerfGE 103, S. 332, 359;
Sannwald, in: Schmidt-Bleibtreu/Klein, Grundgesetz, Kommentar,
10. Auflage, Minchen 2004, Art. 28, Rn. 68,

und gilt fur Kreise (ebenso wie fir Gemeinden) im Rahmen der Erledigung aller Auf-

gaben, auch der Ubertragenen staatlichen Aufgaben,

vgl. den Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 07.02.1991 - 2 BvL 24/84 -, BVerfGE 83, S. 363, 382;
Henneke, Verfassungsrechtlicher Schutz der Gemeindeverbande vor
gesetzlichem Aufgabenentzug im dualistischen und monistischen
Aufgabenmodell, ZG 2002, S. 72, 79.

Wesentliche Bestandteile der Eigenverantwortlichkeit sind die folgenden Merkmale:

° Personalhoheit als Befugnis zur Auswahl, Anstellung, Beforderung und Entlas-

sung des Gemeindepersonals,
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vgl. Urteil des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
20.03.1952 - 1 BVR 267/51 -, BVerfGE 1, S. 167, 175; Beschluss des
Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 02.12.1958 -
1 BvL 27/55 -, BVerfGE 8, S. 332, 359; Urteil des Zweiten Senats des
Bundesverfassungsgerichts vom 27.04.1959 - 2 BvF 2/58-, BVerfGE
9, S. 268, 289; Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 26.11.1963 - 2 BvL 12/62 -, BVerfGE 17, S. 172,
182,

° Organisationshoheit als Befugnis, die interne Organisation der Verwaltung aus-

zugestalten,

vgl. Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 26.10.1994 - 2 BvR 445/91 -, BVerfGE 91, S. 228, 240,

° Finanzhoheit als Befugnis zu einer eigenverantwortlichen Einnahme- und Aus-
gabenwirtschaft auf Grundlage entweder eigener Einnahmen oder staatlicher

Finanzzuweisungen,

vgl. Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 15.10.1985 - 2 BvR 1808, 1809, 1810/82 -, BVerfGE 71, S. 25,
36,

und zwar fur die gesamte Verwaltung der Kreise, nicht nur fur einzelne Sachauf-

gaben,

vgl. Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats des Bundesver-
fassungsgerichts vom 07.01.1999 - 2 BvR 929/97 -, NVwZ 1999, S.
520, 521.

Lediglich die den Gemeinden zustehende Planungshoheit als Befugnis, das Gemein-
degebiet bauplanerisch und landschaftsplanerisch zu gestalten, steht den Kreisen
wegen des gemeindlichen Vorrangs bei der Wahrnehmung der Angelegenheiten der

ortlichen Gemeinschaft nicht zu,
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vgl. Schmidt-ABmann, in: Schmidt-ABmann, Besonderes Verwal-
tungsrecht, 12. Auflage, Berlin 2003, S. 100.

Durch diese Hoheiten, die nur im Rahmen der spater (s. unten €)) zu erlauternden
Schranken gesetzlich eingeschrankt oder ausgestaltet werden dtirfen, soll gewahrleis-
tet werden, dass die Kreise die Verwaltung der ihnen Ubertragenen Aufgaben auch im

Wege der Selbstverwaltung erledigen konnen.

Verhéaltnis zwischen Aufgabenbestand und Eigenverantwortlichkeit

Das Verhaltnis zwischen dem garantierten und dem Ubertragenen Aufgabenbestand
der Kreise und der ebenfalls garantierten Eigenverantwortlichkeit der Erledigung die-
ser Aufgaben ist in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts in der neue-
ren Zeit einem Wandel unterworfen. Urspringlich war das Bundesverfassungsgericht
von einem Gleichlauf zwischen den beiden Elementen der objektiven Rechtsinstituti-

onsgarantie ausgegangen, wie sich am

Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
17.01.1967 - 2 BvL 28/63 -, BVerfGE 21, S. 117 , 128 f,,

zeigt, in dem festgestellt wird:

,0en Gemeinden ist durch Art. 28 Abs. 2 GG grundsatzlich sowohl ein alle
ortlichen Angelegenheiten umfassender Aufgabenbereich (,Allzustandig-
keit" [...]) als auch die Befugnis zur eigenverantwortlichen Fihrung der

Geschafte in_diesem Bereich [...] zuerkannt. Den Gemeindeverbanden ist

zwar nicht Allzustandigkeit, wohl aber im Rahmen ihres gesetzlichen Auf-

gabenbereichs wie den Gemeinden die Eigenverantwortlichkeit garantiert”

(Hervorhebungen durch den Unterzeichner),

vgl. zuletzt auch den Beschluss des Zweiten Senats des Bundesver-
fassungsgerichts vom 23.11.1988 - 2 BvR 1619, 1628/83 -, BVerfGE
79, S.127,142f..
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In der neueren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zeigt sich jedoch ei-

ne Losung von diesem Gleichlauf. So wird etwa in dem

Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 07.01.1999 - 2 BvR 929/97 -, DVBI. 1999, S. 697
f.,

Art. 28 Abs. 2 S. 1 und S. 3 GG nunmehr enthommen eine

~Eigenverantwortlichkeit auch in einem der Aufgabenerfullung vorgelager-
ten, gemeindeinternen, Bereich [...], zu dem auch die Finanzhoheit zahlt.
Art. 28 Abs. 2 GG gewabhrleistet in diesem Bereich Eigenverantwortlichkeit
nicht nur bezuglich bestimmter Sachaufgaben, sondern fur die gesamte
Verwaltung (vgl. BVerfGE 83, 363 <382>; 91, 228 <236, 245>)."

Diese Rechtsprechung wird fortgefuhrt durch die Aussage des Bundesverfassungsge-

richts,

se]in Gesetz etwa, das Verwaltungsbehdérden im Rahmen der Fachauf-
sicht umfassend hinsichtlich der Organisation ihr unterstehender Gemein-
den ein jederzeit aktualisierbares Weisungsrecht einraumte, ware im Hin-
blick auf Art. 28 Abs. 2 GG Bedenken ausgesetzt. Gleiches galte fur ein
Verbot, Uiberhaupt andere als gesetzlich vorgegebene Amter zu errichten.
Ebenso koénnte eine die zentralen Vertretungs- und Ausflihrungsorgane

lahmende Zergliederung der Verwaltung auf Bedenken stol3en®,

Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
26.10.1994 - 2 BvR 445/91 -, BVerfGE 91, S. 228, 239.

Diese Abkehr vom fruher vertretenen Gleichlauf und die damit verbundene Erweite-
rung des Garantieelements der Eigenverantwortlichkeit wird von der Literatur als Fol-
ge der vorangegangenen Prazisierung der Angelegenheiten der ortlichen Gemein-
schaft angesehen: Die Verwaltung eigenen Vermdgens einer kommunalen Selbstver-

waltungskorperschaft etwa ist wegen des fehlenden unmittelbaren Bezugs zum Zu-
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sammenleben der Menschen in der politischen Gemeinde keine Angelegenheit der
ortlichen Gemeinschaft mehr — dennoch muss sie unter einer wohlverstandenen Ga-
rantie der kommunalen Selbstverwaltung geschutzt bleiben, um die Eigenverantwort-
lichkeit der kommunalen Selbstverwaltung zu erhalten. Daraus ergibt sich, dass durch
die — hier wegen des insoweit nicht in vollem Umfang garantierten Selbstverwaltungs-
rechts der Kreise nicht behandelten — Prazisierung der Angelegenheiten der ortlichen
Gemeinschaft der friher bestehende Konnex zwischen dem Aufgabenbestand und

der Eigenverantwortlichkeit aufgegeben werden musste,

vgl. Knemeyer/Wehr, Die Garantie der kommunalen Selbstverwal-
tung nach Art. 28 Abs. 2 GG in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, VerwArch 92 (2001), S. 317, 337.

Da sich jedoch die gewahrleistete Eigenverantwortlichkeit nach der neueren Recht-
sprechung zwar von der Erledigung der Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft
geldst hat, gleichzeitig aber in einen der Aufgabenerledigung vorgelagerten Bereich
und in den Bereich der Erledigung Ubertragener Aufgaben erweitert worden ist, be-
deutet dieser Wandel der Rechtsprechung in der Sache eine weitergehende Starkung

der Garantie der Eigenverantwortlichkeit.

Subjektive Rechtsstellungsgarantie

Die dritte Garantieebene, die subjektive Rechtsstellungsgarantie, rundet die materiell
zu verstehende Rechtssubjektsgarantie und Rechtsinstitutionsgarantie in formeller
Hinsicht ab. Art. 28 Abs. 2 S.2 i.V.m. S. 1 GG gewabhrleistet den Kreisen Rechts-
schutz gegenuber Verletzungen der materiellen Garantieebenen durch den Gesetz-
geber und Dritte: Die Kreise erhalten eine gegenuber Dritten durchsetzungsfahige
Rechtsposition, mit der sie die beschrankt-individuellen Garantien verfahrensrechtlich
wie uneingeschrankte individuelle oder subjektive Rechte geltend machen kdnnen.
Der maldgebliche Rechtsbehelf, der den Kreisen im Rahmen der subjektiven Rechts-
stellungsgarantie zur Verfugung steht, ist die kommunale Verfassungsbeschwerde
gemalf Art. 93 Abs. 1 Nr. 4b GG,

so schon das Urteil des Ersten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 20.03.1952 - 1 BvR 267/51 -, BVerfGE 1, S. 167, 181.
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Darlber hinaus bedeutet die subjektive Rechtsstellungsgarantie, dass den Gemein-
den und Kreisen Anfechtungs-, Verpflichtungs-, Unterlassungs- und Leistungsklagen
zur Durchsetzung ihrer Rechte aus Art. 28 Abs. 2 GG erdffnet sind,

vgl. Nierhaus, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 4. Auflage, Min-
chen 2007, Art. 28, Rn. 48.

Gesetzesvorbehalt

Die vorstehend umrissene Garantie der Selbstverwaltung in den Kreisen und durch
die Kreise ist jedoch von Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG nicht vorbehaltlos gewahrleistet, son-

dern nur

,nach MalRgabe der Gesetze".

Damit ist zum einen die bereits beschriebene notwendige gesetzliche Ausgestaltung
der kommunalen Selbstverwaltung durch den Gesetzgeber gemeint, gleichzeitig be-
deutet die MalRgabe der Gesetze aber auch eine Schranke, die dem Gesetzgeber die
Einschrankung der kommunalen Selbstverwaltung innerhalb eines gesetzgeberischen

Spielraums erlaubt,

vgl. den Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 23.11.1988 - 2 BvR 1619, 1628/83 -, BVerfGE 79, S.
127,143, 153 f..

Die Schranke der gesetzlichen Regelung selbst ist wiederum Gegenschranken
unterworfen, die das Bundesverfassungsgericht zunehmend ausdifferenziert, je
nachdem, ob ein Eingriff in Rechte eines individuellen Kreises oder eine allgemeine
Regelung vorliegt und (vornehmlich bei Gemeinden) ob ein Eingriff in den

Aufgabenbestand oder die Eigenverantwortlichkeit der Aufgabenerfullung vorliegt,
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vgl. Knemeyer/Wehr, Die Garantie der kommunalen Selbstverwal-
tung nach Art. 28 Abs. 2 GG in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts, VerwArch 92 (2001), S. 317, 338.

AuRerste Grenze des Gesetzesvorbehalts ist nach einhelliger Auffassung in Recht-
sprechung und Literatur der Kernbereich kommunaler Selbstverwaltung, der gegen
jede gesetzliche Schmalerung gesichert ist; dieser Kernbereich ist in Anbetracht der

Schwierigkeiten seiner Bestimmung als

,das Essentiale einer Einrichtung, das man aus einer Institution nicht ent-

fernen kann, ohne deren Struktur und Typus zu verandern®,

beschrieben worden,

so Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band |,
2. Auflage, Minchen 1984, S. 416.

Auch das Bundesverfassungsgericht geht nicht von einer allgemeingultigen Bestimm-

barkeit des unantastbaren Kernbereichs aus:

.In erster Linie kommt es auf die Auslegung des Grundgesetzes an, inso-
fern es zu dem in Frage stehenden Sachgebiet kommunaler Betatigung
Regelungen enthalt. Im Ubrigen ist bei der Bestimmung des Kernbereichs
der geschichtlichen Entwicklung und den verschiedenen historischen Er-

scheinungsformen der Selbstverwaltung Rechnung zu tragen®,

so der Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 24.06.1969 - 2 BvR 446/64 -, BVerfGE 26, S. 228, 238.

Die Bestimmung des Kernbereichs der kommunalen Selbstverwaltung im Hinblick auf
Gebietsanderungen wird Gegenstand der Ausfuhrungen unten unter D. sein. Eine
Auswirkung der beschrankt-individuellen Rechtssubjektsgarantie ist allerdings, dass

eine Auflosung eines einzelnen Kreises per se trotz des weitestmoglichen Eingriffs in
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das Rechts des betroffenen Kreises noch keine verbotene Einschrankung des Kern-

bereichs bedeutet.

Der ,Rastede-Beschluss® des Bundesverfassungsgerichts wird in Teilen der Literatur
so verstanden, dass das Bundesverfassungsgericht das Verhaltnismafigkeitsprinzip
bzw. Ubermalverbot nicht im Bereich der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung
gemal Art. 28 Abs. 2 GG anwenden wolle,

vgl. Schoch, Zur Situation der kommunalen Selbstverwaltung nach
der Rastede-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, Ver-
wArch 81 (1990), S. 18, 32; Clemens, Kommunale Selbstverwaltung
und institutionelle Garantie: Neue verfassungsrechtliche Vorgaben
durch das BVerfG, NVwZ 1990, S. 834, 835, 840.

Einzige Gegenschranke ware daher der — wie angedeutet mit Blick auf Gebietsande-
rungen nicht sonderlich effektive — Kernbereichsschutz. Allerdings ist aul3erhalb eines
fur einzelne Kreise nicht gewahrleisteten Kernbereichsschutzes als Gegenschranke
fur Eingriffe in die beschrankt-individuelle Rechtssubjektsgarantie zu beachten, dass
ein Eingriff in den Bestand eines individualisierten Kreises nicht ohne weiteres recht-

malig ist, sondern erst als Ergebnis einer

~komplexe[n] Abwagung®,

so Henneke, Verfassungsrechtlicher Schutz der Gemeindeverbande
vor gesetzlichem Aufgabenentzug im dualistischen und monistischen
Aufgabenmodell, ZG 2002, S. 72, 95.

Diese komplexe Abwagung, die das Bundesverfassungsgericht bei Eingriffen in das

Recht auf kommunale Selbstverwaltung vornimmt,

s. dazu die BeschlUsse des Zweiten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts vom 17.07.1996 - 2 BvF 2/93 -, BVerfGE 95, S. 1, 27 und
vom 07.05.2001 - 2 BvK 1/00 -, BVerfGE 103, S. 332, 366 f.; vgl.
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auch TharVerfGH, Urteil vom 21.06.2005 - VerfGH 28/03 -, NVwZ-
RR 2005, S. 665, 668,

kommt in der Sache jedoch einer Priifung des UbermaRverbots gleich. Dies liegt darin
begrindet, dass der ,Rastede-Beschluss® sich abstrakt-generell mit der interkommu-
nalen Verteilung der ortlichen Angelegenheiten befasst, nicht aber mit einem konkre-
ten Einzeleingriff in das Recht auf kommunale Selbstverwaltung; fir die Beurteilung
solcher Eingriffe bleibt jedoch auch nach dem ,Rastede-Beschluss* das UbermaRver-

bot als Gegenschranke unverzichtbar und bestehen,

vgl. Nierhaus, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 4. Auflage, Mun-
chen 2007, Art. 28, Rn. 73; Dreier, in: Dreier, Grundgesetz, Kommen-
tar, Band Il, 2. Auflage, Tubingen 2006, Art. 28, Rn. 128 f.; krit. Kne-
meyer/Wehr, Die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung nach
Art. 28 Abs. 2 GG in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, VerwArch 92 (2001), S. 317, 341; Ehlers, Die verfassungs-
rechtliche Garantie der kommunalen Selbstverwaltung, DVBI. 2000,
S. 1301, 1307 f..

Diese Auffassung hat in jungster Zeit das Landesverfassungsgericht Mecklenburg-

Vorpommern in dem

Urteil vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 35,

ausdrucklich bestatigt, indem es im Anschluss an den ,Rastede-Beschluss® selbst,

vgl. Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 23.11.1988 - 2 BvR 1619, 1628/83 -, BVerfGE 79, S. 127, 143,

ausfuhrt:
,Der Gesetzgeber hat nicht nur dem Kernbereich der Selbstverwaltungsga-

rantie Rechnung zu tragen. Auch aul3erhalb dieses Bereichs hat er deren
spezifische Funktion zu berlcksichtigen (BVerfGE 79, 127, 143).°
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Damit wird aber auch ohne ausdriickliche Verwendung des Begriffs des Ubermalver-
bots die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung vor UbermafRigen Eingriffen

durch den Gesetzgeber im Wege eines umfassenden Abwagungsgebots geschuitzt.

Gewahrleistungsgarantie des Bundes

Zuletzt ist die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung in Art. 28 Abs. 3 GG abge-
sichert durch die Gewahrleistungsgarantie oder sog. ,Garantie-Garantie“ des Bundes
fur die Strukturgarantien aus Art. 28 Abs. 1 und Abs. 2 GG: Danach gewahrleistet der
Bund,

,dass die verfassungsmafige Ordnung der Lander den Grundrechten und

den Bestimmungen der Absatze 1 und 2 entspricht.”

Bei dieser Gewahrleistungsgarantie handelt es sich um eine echte Rechtspflicht des

Bundes, nicht um eine in das Ermessen des Bundes gestellte Aufgabe,

vgl. Nierhaus, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 4. Auflage, Min-
chen 2007, Art. 28, Rn. 98.

Mittlerweile unumstritten dirfte sein, dass es ein subjektives Recht der Lander, Ge-
meinden, Kreise und Burger gegen den Bund auf eine Durchsetzung seiner Gewahr-

leistungsgarantie nicht gibt,

so schon das Urteil des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 05.04.1952 - 2 BvH 1/52 -, BVerfGE 1, S. 208, 236; vgl.
auch das Urteil des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 27.04.1959 - 2 BvF 2/58 -, BVerfGE 9, S. 268, 277 sowie
Nierhaus, in: Sachs, Grundgesetz, Kommentar, 4. Auflage, Minchen
2007, Art. 28, Rn. 99 m.w.N..

Zur Durchsetzung seiner Gewahrleistungsgarantie stehen dem Bund die im Grundge-

setz vorgesehenen Mittel zur Verflgung. Dies sind in erster Linie die verfassungsge-
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richtlichen Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht (Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 — abs-
trakte Normenkontrolle —, Nr. 3 — Bund-Lander-Streit — und Nr. 4 b. GG — kommunale

Verfassungsbeschwerde) und der Bundeszwang (Art. 37 GG).

Verpflichtungsadressaten

Verpflichtungsadressaten des Art. 28 Abs. 2 S.1, S.2 GG als Strukturprinzip und
Durchgriffsnorm sind der Bund und die Lander jeweils in Gesetzgebung, Verwaltung

und Rechtsprechung,

vgl. das Urteil des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 20.03.1952 - 1 BvR 267/51 -, BVerfGE 1, S. 167, 174 f.; s. auch
Dreier, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Band Il, 2. Auflage, TU-
bingen 2006, Art. 28, Rn. 92 m.w.N..

Daruber hinaus kommt der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung eine inter-
kommunale Geltung zu, die sich zum einen auf das bereits dargestellte Verhaltnis zwi-
schen Kreis und kreisangehoérigen Gemeinden bezieht (siehe oben a)bb) und c)aa)).
und zum anderen im Rahmen planerischer Tatigkeiten (vornehmlich der Gemeinden)

zwischen benachbarten kommunalen Gebietskorperschaften gleicher Ebene gilt,

umfassend dazu von Mutius, Kommunalrecht, in: Schmalz/Ewer/von
Mutius/Schmidt-dortzig, Staats- und Verwaltungsrecht fur Schleswig-
Holstein, Baden-Baden 2002, Rn. 61 ff..

Stellung und Funktion der Kreise in der Verfassung des Landes Schleswig-

Holstein

Die Stellung und Funktion der Kreise nach der Verfassung des Landes Schleswig-
Holstein ergibt sich aus Art. 46 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 LV SH. In Art. 46 Abs. 1 LV SH
wird den Gemeinden das Recht und die Pflicht zur Selbstverwaltung fur alle 6ffentli-
chen Aufgaben in ihrem Gebiet gewahrt; Art. 46 Abs. 2 LV SH verleiht den Gemein-
deverbanden im Rahmen ihres gesetzlichen Aufgabenbereichs dieselben Rechte und

legt ihnen dieselben Pflichten auf.
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Die landesrechtliche Verfassungsbestimmung des Art. 46 Abs. 1, Abs. 2 LV SH setzt
die bundesrechtlichen Strukturprinzipien aus Art. 28 Abs. 2 GG in die Verfassung des

Landes Schleswig-Holstein um,

Wouttke, Verfassungsrecht, in: Schmalz/Ewer/von Mutius/Schmidt-
Jortzig, Staats- und Verwaltungsrecht fur Schleswig-Holstein, Baden-
Baden 2002, Rn. 55.

Art. 46 LV SH

,wiederholt, bestatigt und konkretisiert die bundesverfassungsrechtliche

Selbstverwaltungsgarantie®,

so von Mutius, Kommunalrecht, in: Schmalz/Ewer/von Muti-
us/Schmidt-Jortzig, Staats- und Verwaltungsrecht fur Schleswig-
Holstein, Baden-Baden 2002, Rn. 34.

Soweit Art. 46 Abs. 1 LV SH mit den Strukturprinzipien des Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG voll
Ubereinstimmt oder den Selbstverwaltungskorperschaften sogar mehr Rechte zuweist,
als dies bundesverfassungsrechtlich garantiert ist, entfaltet er volle Wirksamkeit; so-
weit er hinter Art. 28 Abs. 2 GG zuruckbleibt, wird er im Wege verfassungskonformer
Auslegung und Konkretisierung auf den bundesverfassungsrechtlichen Mindestgehalt

aufgefillt,

vgl. von Mutius, Kommunalrecht, in: Schmalz/Ewer/von Muti-
us/Schmidt-Jortzig, Staats- und Verwaltungsrecht fir Schleswig-
Holstein, Baden-Baden 2002, Rn.34.

Inhaltlich bleibt Art. 46 Abs. 1, Abs. 2 LV SH zwar nicht hinter den durch Art. 28 Abs. 2
GG garantierten Rechten zuruck, gewahrt aber den Gemeindeverbanden keine uber

den bundesverfassungsrechtlich garantierten Standard hinausgehenden Rechte,
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vgl. von Mutius, Kommunalrecht, in: Schmalz/Ewer/von Muti-
us/Schmidt-Jortzig, Staats- und Verwaltungsrecht fur Schleswig-
Holstein, Baden-Baden 2002, Rn. 34,

wahrend die Gemeinden in Schleswig-Holstein hinsichtlich ihres Aufgabenbereichs
und ihrer Allzustandigkeit gegentber Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG sogar besser gestellt

werden,

vgl. Groth, in: Caspar/Ewer/Nolte/Waack (Hrsg.), Verfassung des
Landes Schleswig-Holstein, Kommentar, Kiel 2006, Art. 46, Rn. 16.

Einzig die finanzverfassungsrechtlichen Vorschriften der Art. 47 bis 49 LV SH gewah-
ren den Gemeinden und Kreisen weitergehende Rechte, als Art. 28 GG es vorsieht.
Diese Rechte haben aber auf die grundsatzliche Funktion und Stellung der Gemein-
den und Kreise keinen Einfluss, sondern sollen die sich aus Art. 46 LV SH ergebende

Funktion und Stellung finanziell absichern.

Garantiert wird das Selbstverwaltungsrecht in Art. 46 Abs. 2 LV SH — wie auch durch
Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG — den Gemeindeverbanden, ohne dass diese durch die Lan-
desverfassung naher definiert wirden. In Anlehnung an die grundgesetzliche Garantie

sind jedoch als Gemeindeverbande jedenfalls die Kreise anzusehen.

Verpflichtungsadressat des Selbstverwaltungsrechts der Kreise aus Art. 46 Abs. 2 LV
SH sind das Land Schleswig-Holstein in seiner Eigenschaft als Gesetzgeber und
Verwaltungstrager sowie im Rahmen der interkommunalen Geltung der Selbstverwal-

tungsgarantie die schleswig-holsteinischen Gemeinden und Kreise.

Als struktureller Unterschied zur Garantie der kommunalen Selbstverwaltung durch
Art. 28 Abs. 2 GG erweist sich jedoch, dass Art. 46 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 LV SH den
Kreisen nicht nur Rechte gewahrt, sondern auch Pflichten auferlegt: Die Kreise sind,

ebenso wie Gemeinden, nicht nur berechtigt, sondern
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.im Rahmen ihrer Leistungsfahigkeit verpflichtet, in ihrem Gebiet alle 6f-
fentlichen Aufgaben in eigener Verantwortung zu erflllen, soweit die Ge-

setze nicht ausdriicklich etwas anderes bestimmen.”

Diese Pflicht ist eine sozialpolitisch motivierte, objektivrechtliche Pflicht der Kreise, ih-
rer Selbstverwaltungsaufgabe nachzukommen. Ein subjektiver Anspruch der Kreis-
barger auf eine gleichartige oder gleichwertige Aufgabenerfullung aller Kreise ergibt
sich aus der Pflicht allerdings nicht. Zudem wird die Pflicht deutlich durch den Vorbe-
halt der Leistungsfahigkeit relativiert. Im Einzelfall, so wird vertreten, kdnnen die Krei-
se ohne Verstold gegen die Pflicht zur Wahrnehmung ihrer Selbstverwaltungsaufga-
ben die Schwerpunkte ihrer Tatigkeit selbst festlegen, solange sie nicht einzelne Auf-

gaben ganzlich vernachlassigen,

vgl. dazu insgesamt Groth, in: Caspar/Nolte/Ewer/Waack (Hrsg.),
Verfassung des Landes Schleswig-Holstein, Kommentar, Kiel 2006,
Art. 46, Rn. 38.

Zur ,Doppelrolle® der Kreise und des Landrats als staatliche und kommunale
Einrichtungen

Kreise sind gem. § 1 Abs. 1 KrO Gemeindeverbande und in das Land eingegliederte
Gebietskorperschaften, also mit dem kommunalen Selbstverwaltungsrecht ausgestat-
tete Verwaltungstrager. Gleichwohl erschopft sich die Bedeutung der Kreise nicht in
der Erfallung Ubergemeindlicher Selbstverwaltungsaufgaben. Von jeher gelten die
Kreise auch als Verwaltungsbezirke flr die untere staatliche Verwaltung. Kreise
scheinen somit eine Doppelrolle als sowohl staatliche wie auch kommunale Einrich-
tungen zu spielen. Die §§ 2 und 3 KrO bestatigen auf den ersten Blick diesen Befund:
Neben den in § 2 KrO verankerten Selbstverwaltungsaufgaben des Kreises erlaubt
§ 3 KrO dem Land, den Kreisen durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes durch
Verordnung Aufgaben zu Ubertragen, welche die Kreise nach Weisung zu erflllen ha-
ben. Indessen wird der Kreis nicht zur ,staatlichen Einrichtung®, indem ihm Aufgaben
zur Erflllung nach Weisung Ubertragen werden. Das ergibt sich aus dem Wesen der
Kreisaufgaben (dazu unter 1.). Eine ,staatliche Einrichtung® liegt nur insofern vor, als
das Land gem. § 1 Abs. 1 und 2 GuLB in den Kreisen allgemeine untere Landesbe-

hdorden einrichtet und mit der Wahrnehmung der Aufgaben dieser allgemeinen unteren
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Landesbehorde den Landrat — und damit im Wege der Organleihe ein Kreisorgan —
betraut. Im Ergebnis wird damit jedoch nicht der Kreis zur staatlichen Einrichtung,
sondern das Kreisgebiet ist der Bezirk der unteren Verwaltungsbehérde (dazu un-
ter 2.).

Zum Wesen der Kreisaufgaben

Wie aus den §§ 2 und 3 KrO hervorgeht, lassen sich zwei Typen von den Kreisen zu
erfullender Aufgaben unterscheiden. Die Kreise nehmen zum einen Selbstverwal-
tungsaufgaben (§ 2 KrO) wahr, zum anderen erflllen sie Aufgaben nach Weisung, die
ihnen gem. § 3 KrO ubertragen worden sind. Zwischen beiden Aufgabentypen beste-

hen Unterschiede, aber auch Gemeinsamkeiten.

Unterschiede zwischen Selbstverwaltungs- und Weisungsaufgaben

Maldgebliche Unterschiede zwischen Selbstverwaltungsaufgaben und Weisungsauf-
gaben zeigen sich vor allem in der Art und Weise, wie Entscheidung, Vollzug und
Kontrolle bei der Wahrnehmung der Aufgaben ablaufen. Die Entscheidungen in
Selbstverwaltungsangelegenheiten trifft nicht der Landrat als Spitze der Kreisverwal-
tung allein, sondern zumindest die Befugnis zum Erlass der Entscheidungen in ,wich-
tigen“ Selbstverwaltungsangelegenheiten steht gem. § 23 Abs. 1 Satz2 KrO dem

Kreistag zu. Der Kreistag ist insoweit willensbildendes Organ,

Rentsch, in: von Mutius/Rentsch, Kommunalverfassungsrecht
Schleswig-Holstein, Kommentar, Band 1, 6. Auflage, Kiel 2003, § 28
GO, Rn. 1.

Demgegenuber ist fur die Erflullung der Weisungsaufgaben und damit auch fir die
Entscheidung in diesen Angelegenheiten allein der Landrat zustandig; Mitwirkungsbe-
fugnisse des Kreistags bestehen insoweit nicht, da sie gem. § 51 Abs. 5 Satz 1 KrO

ausdricklich und ausschlieBlich dem Landrat zugewiesen sind,

von Mutius, Kommunalrecht, in: Schmalz/Ewer/von Mutius/Schmidt-

Jortzig, Staats- und Verwaltungsrecht fur Schleswig-Holstein, Baden-
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Baden 2002, Rn. 93; fur die entsprechende Zustandigkeit der Ge-
meindevertretung Dehn, in: Bracker/Dehn, Gemeindeordnung fur
Schleswig-Holstein, Kommentar, Wiesbaden 2002, § 27, Erl. 4 zu
Abs. 1; Rentsch, in: von Mutius/Rentsch, Kommunalverfassungsrecht
Schleswig-Holstein, Kommentar, Band 1, 6. Auflage, Kiel 2003, § 55
GO, Rn.14; grundsatzlich auch VGH Mannheim, Urteil vom
20.07.2000 - 14 S 237/99 -, NVWZ-RR 2001, S. 462, 463.

Nur in sehr begrenztem Umfang sehen die Kreisordnung und das Landesverwal-
tungsgesetz eine Mitwirkung des Kreistags und seiner Ausschisse in den Weisungs-
angelegenheiten vor. Gem. § 51 Abs. 5 Satz 3 KrO kann sich der Landrat insbesonde-

re bei Ermessensentscheidungen — aber nicht nur dann —,

Rentsch, in: von Mutius/Rentsch, Kommunalverfassungsrecht
Schleswig-Holstein, Kommentar, Band 1, 6. Auflage, Kiel 2003, § 55
GO, Rn. 14,

von den Ausschussen des Kreistags beraten lassen; eine Pflicht, sich beraten zu las-

sen, besteht jedoch nicht,

Bracker, in: Bracker/Dehn, Gemeindeordnung fur Schleswig-Holstein,
Kommentar, Wiesbaden 2002, § 55, Erl. 2 zu Abs. 5.

Eine weitere, zuweilen Ubersehene Ausnahme von der Alleinzustandigkeit des Land-
rats enthalt § 55 Abs. 3 Satz 1 LVwG. Handelt der Landrat in einer dem Kreis zur Er-
fullung nach Weisung Ubertragenen Angelegenheit durch Verordnung, so ist diese
Verordnung vor ihrem Erlass dem Kreistag vorzulegen. Unterbleibt diese Vorlage, oh-
ne dass Gefahr im Verzug gem. § 55 Abs. 3 Satz 3 LVwG vorliegt, so ist die Verord-

nung nichtig,

so das OVG Schleswig, Beschluss vom 25.11.2005 - 3 MR 2/05 -,
NordOR 2005, S. 531 f. zu einer Verordnung der Stadt Neumiinster.
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Die Verordnungen erlasst dann jedoch allein der Landrat. Demgegenuber ist der Er-
lass von Satzungen — nach § 65 Abs. 1 LVwG der einer Verordnung entsprechenden
Handlungsform in Selbstverwaltungsangelegenheiten — gem. § 23 Nr.2 KrO dem
Kreistag vorbehalten; der Landrat fertigt die Kreissatzungen lediglich gemaly § 4
Abs. 2 KrO aus.

Der Kreis vollzieht die Selbstverwaltungsaufgaben eigenverantwortlich. Fur die ihm
zur Erflllung nach Weisung ubertragenen Aufgaben ist dieser Spielraum in fachlicher
Hinsicht eingeschrankt: Die fachlich Ubergeordnete Behdrde darf dem Kreis fachliche
Weisungen erteilen, wie die Aufgabe zu erfullen ist. Lediglich die organisatorische Sei-

te der Aufgabenerflllung liegt allein in den Handen des Kreises,

vgl. Ernst, Der Landrat als allgemeine untere Landesbehorde, Die
Gemeinde 2003, S. 131, 132;

dieser verbleibende Entscheidungsspielraum ist letztlich der Preis, den das Land da-
fur zahlt, dass es die Aufgabe nicht selbst erflllt, sondern einem anderen Verwal-

tungstrager Uberlasst.

Nicht nur auf der Entscheidungs- und Vollzugsebene unterscheiden sich Weisungs-
und Selbstverwaltungsaufgaben, sondern auch auf der Ebene der Verwaltungskon-
trolle durch die Aufsichtsbehérden. Hinsichtlich der Weisungsaufgaben untersteht der
Landrat der Fachaufsicht der fachlich Ubergeordneten Behdrden und damit einem
grundsatzlich umfassenden Weisungsrecht unter allen Aspekten der Recht- und

Zweckmaligkeit,

vgl. von Mutius, Kommunalrecht, in: Schmalz/Ewer/von Muti-
us/Schmidt-Jortzig, Staats- und Verwaltungsrecht fur Schleswig-
Holstein, Baden-Baden 2002, Rn. 92.

Demgegenuber unterliegen die Kreise in ihren Selbstverwaltungsangelegenheiten nur

der Rechtmaligkeitskontrolle durch die Kommunalaufsicht,



-57 -

vgl. Seewald, in: Steiner, Besonderes Verwaltungsrecht, 7. Auflage,
Heidelberg 2003, Rn.405; von Mutius, Kommunalrecht, in:
Schmalz/Ewer/von Mutius/Schmidt-Jortzig, Staats- und Verwaltungs-
recht flr Schleswig-Holstein, Baden-Baden 2002, Rn. 89 f..

b) Gemeinsamkeiten von Selbstverwaltungs- und Weisungsaufgaben

Gleichwohl weisen die Weisungs- und Selbstverwaltungsaufgaben der Kreise zwei

bedeutsame Gemeinsamkeiten auf. Zum einen sind sie beide ,Aufgaben des Kreises*,

Beschluss der 1. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 07.10.1987 - 2 BvR 675/87 -, NJW 1988, S. 694;
von Mutius, in: von Mutius/Rentsch, Kommunalverfassungsrecht
Schleswig-Holstein, Kommentar, Band 1, 6. Auflage, Kiel 2003, § 3
GO Rn.1; Seewald, in: Steiner, Besonderes Verwaltungsrecht,
7. Auflage, Heidelberg 2003, Rn. 383; vgl. auch VGH Kassel, Be-
schluss vom 25.05.1987 - 2 TG 1355/87 -, HGZ 1987, S. 361 zum In-
formationsrecht des Gemeindevertreters in Weisungsangelegenhei-
ten; a.A. (Weisungsaufgaben sind staatliche Aufgaben) Ernst, Der
Landrat als allgemeine untere Landesbehdrde, Die Gemeinde 2003,
S. 131, 132.

Die Aufgaben, die dem Kreis zur Erflllung nach Weisung Ubertragen sind, sind nicht
,Staatliche Aufgaben®, sondern Kreisaufgaben. Fur diesen Aufgabenmonismus — die
Kreise erfullen nur kommunale Aufgaben, nicht auch staatliche — spricht zum einen
bereits die Formulierung in §§ 2 und 3 KrO. Wahrend es sich gleichsam von selbst er-
gibt, die Selbstverwaltungsaufgaben des Kreises als Kreisaufgaben zu qualifizieren,
stellt § 3 KrO dies auch flir die Weisungsaufgaben klar. Denn den Kreisen werden
diese Aufgaben ,Ubertragen®, so dass die Kreise selbst zu den Tragern dieser Aufga-
be werden. Sie erfullen diese Aufgaben lediglich nach den Weisungen der Fachauf-
sichtsbehdrden, aber doch als eigene Aufgaben, nicht als fremde. Das darf indes nicht
darUber hinwegtauschen, dass die Weisungsaufgaben keine Selbstverwaltungsaufga-

ben sind.
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Zum anderen spricht fur die Einstufung sowohl der Selbstverwaltungs- als auch der
Weisungsaufgaben als Kreisaufgaben die Art dieser Aufgaben. Soweit nicht aus-
nahmsweise eine an sich gemeindlich-6rtliche Aufgabe durch Gesetz oder durch Ver-
waltungsakt gem. § 21 KrO auf den Kreis hochgezont wird, handelt es sich bei den
vom Kreis wahrgenommenen Aufgaben um Uberortliche — genauer gesagt: um Uber-

gemeindlich-o6rtliche —, kreisgebietsbezogene Aufgaben, und zwar in der Gestalt von

° originaren Kreisaufgaben,

° Erganzungsaufgaben

und

° Ausgleichsaufgaben,

vgl. Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Auflage, Baden-Baden
2003, Rn. 868.

Die originaren Kreisaufgaben lassen sich vereinfacht bestimmen als Kreisaufgaben
kraft Natur der Sache,

zu dieser Kategorie vgl. das Urteil
des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 30.10.1962
- 2 BvF 2/60, 1, 2, 3/61 -, BVerfGE 15, S. 1, 24;

hierzu zahlen die Reprasentation des Kreises und seine Organisations- und Personal-
verwaltung. Diese Aufgaben kommen indes erst dann zum Tragen, wenn uUberhaupt
Kreise bestehen. Das Selbstverwaltungsrecht eines Kreises ist nicht allein deshalb
verletzt, wenn er mangels zu erfullender Aufgaben kein Personal mehr zu beschafti-

gen brauchte.

Die Erganzungs- und die Ausgleichsaufgaben flie3en aus der Ergéanzungs- und Aus-
gleichsfunktion der Kreise (siehe dazu naher auch unten IV.) und fuRen darauf, dass

die an sich allzustandigen kreisangehorigen Gemeinden mit der Erfullung bestimmter
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Aufgaben Uberfordert waren oder dass zwischen den Gemeinden ein Ausgleich ge-

schaffen werden muss, um gleichwertige Lebensverhaltnisse herzustellen,

von Mutius, in: von Mutius/Rentsch, Kommunalverfassungsrecht
Schleswig-Holstein, Kommentar, Band 1, 6. Auflage, Kiel 2003, § 2
GO, Rn. 23 f..

Dass sich sowohl die Weisungs- als auch die Selbstverwaltungsaufgaben aus dieser
Wurzel speisen, zeigt zugleich eine weitere Gemeinsamkeit: Sofern nicht der Kreis ei-
ne Aufgabe als freiwillige Selbstverwaltungsaufgabe kraft eigener Kompetenz auf-

greift,

vgl. nochmals von Mutius, in: von Mutius/Rentsch, Kommunalverfas-
sungsrecht Schleswig-Holstein, Kommentar, Band 1, 6. Auflage, Kiel
2003, § 2 GO, Rn. 23 f,,

werden beide Aufgabentypen erst dadurch zu Kreisaufgaben, dass der Gesetzgeber

sie den Kreisen zur Erfullung zuweist,

vgl. Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Auflage, Heidelberg 2003,
Rn. 867; so bereits BVerwG, Urteil vom 22.11.1957 - VIl C 69.57 -,
BVerwGE 6, S. 19, 23.

Indes steht es einer Ausgleichs- und Erganzungsaufgabe nicht gleichsam auf die Stirn
geschrieben, ob es sich bei ihr um eine Weisungs- oder eine Selbstverwaltungsauf-
gabe handelt. Dem Gesetzgeber steht vielmehr ein Einschatzungsspielraum zu, ob er
dem Kreis eine Aufgabe als Weisungs- oder als Selbstverwaltungsaufgabe zuweist.
Das bedeutet umgekehrt: Allein daraus, dass eine Aufgabe auch Uber langere Zeit
von den Kreisen als Selbstverwaltungsaufgabe wahrgenommen worden ist, ergibt sich
nicht, dass es sich bei dieser Aufgabe um eine ,typische” kreiskommunale Aufgabe
handelt. Entscheidend dafur sind vielmehr die 6rtlichen Wurzeln und Bezlge der Auf-

gabe,

vgl. VerfGH NW, Urteil vom 26.06.2001 - VerfGH 28/00 und VerfGH
30/00 -, DOV 2002, S. 475.
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Im Gegenzug bedeutet die momentane Wahrnehmung einer Aufgabe zur Erfillung
nach Weisung nicht, dass es sich bei ihr nicht um eine an sich kommunale Aufgabe
handeln konnte. Maldgeblich wird die Einstufung einer Kreisaufgabe als kommunale
oder als Ubertragene lediglich beim Entzug der Aufgabe: Nicht im Kreisgebiet wur-
zelnde Aufgaben sind einem Entzug eher zugénglich. Im Ubrigen muss der Gesetz-
geber darauf achten, den Kreisen einen Mindestbestand an Selbstverwaltungsaufga-
ben zu belassen. Anderenfalls wirde das verfassungsrechtlich verankerte Selbstver-

waltungsrecht ausgehohit.

Sofern der Gesetzgeber einem Kreis eine Aufgabe als Selbstverwaltungsaufgabe zu-
weist, hat der Kreis, wiewohl es sich um eine Selbstverwaltungsaufgabe handelt, doch
die gesetzliche Pflicht, diese Aufgabe zu erflllen. Daher spricht man von ,pflichtigen
Selbstverwaltungsaufgaben®. Wie er diese Aufgaben wahrnimmt, kann der Kreis je-

doch frei gestalten,

vgl. Ernst, Der Landrat als allgemeine untere Landesbehérde, Die
Gemeinde 2003, S. 131, 132.

Daruber hinaus ist der schleswig-holsteinische Kreis gem. § 2 Abs. 1 KrO frei, sich
weitere Selbstverwaltungsaufgaben zu suchen und als sog. freiwillige Selbstverwal-
tungsaufgaben zu erfullen. Dieses Aufgabenerfindungsrecht ist lediglich einfachge-
setzlich gewahrleistet und gehdrt nicht zum Kernbestand des Selbstverwaltungsrechts
der Kreise (s. oben I1.3.c)aa)). Es ist insbesondere beschrankt durch den Vorrang der

Aufgabenerfullung auf Gemeindeebene,

vgl. den Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 23.11.1988 - 2 BvR 1619/83 und 1628/83 -, BVerfGE 79,
S. 127, 150.

Nimmt ein Kreis freiwillig eine Aufgabe als Selbstverwaltungsaufgabe wahr, ist das
Land nicht gehindert, den Kreis zur Wahrnehmung dieser Aufgabe zu verpflichten und

damit aus der freiwilligen eine pflichtige Selbstverwaltungsaufgabe zu machen,



-61 -

vgl. SachsAnhVerfG, Urteil vom 17.09.1998 - 4/96 -, NVWZ-RR 1999,
S. 96, 98.

Das Kreisgebiet als Bezirk der allgemeinen unteren Landesbehdrde

Wahrend es sich bei den in § 2 KrO genannten Selbstverwaltungsaufgaben und den
dem Kreis zur Erfullung nach Weisung Ubertragenen Aufgaben i.S.d. § 3 KrO um
Kreisaufgaben handelt, liegen die Dinge anders, soweit der Landrat als allgemeine
untere Landesbehorde tatig wird. Der Status des Landrats als allgemeine untere Lan-
desbehdrde bestimmt sich in Schleswig-Holstein nach dem Gesetz Uber die Errich-

tung allgemeiner unterer Landesbehdrden (GuLB). Es bestimmt in seinem § 1:

»(1) In den Kreisen werden allgemeine untere Landesbehdrden eingerich-
tet.
(2) Die Aufgaben der allgemeine unteren Landesbehdrden nimmt die

Landratin oder der Landrat wahr.*

Das GuLB wurde erstmals 1971 erlassen. Sein § 1 Abs. 1, wonach allgemeine untere
Landesbehorden ,in den Kreisen“ eingerichtet werden, bedeutet, dass jedes Kreisge-

biet zugleich der Verwaltungsbezirk einer allgemeinen unteren Landesbehorde ist,

prazise Seewald, in: Steiner, Besonderes Verwaltungsrecht,
7. Auflage, Heidelberg 2003, Rn. 373; § 1 Abs. 4 LKrO BW.

Mit anderen Worten sind der Verwaltungsbezirk einer allgemeinen unteren Landesbe-
hoérde und der Verwaltungsbezirk eines Kreises gebietsidentisch. Dasselbe Gebiet ist

sowohl der ,operative Raum®,

so Mading, in: Verein fur die Geschichte der Deutschen Landkreise
e.V. (Hrsg.), Der Kreis, Erster Band, Kéln u.a. 1972, S. 192,

des Kreises als Trager mittelbarer Staatsverwaltung als auch der allgemeinen unteren

Landesbehorde als Behdrde der unmittelbaren Staatsverwaltung.
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Uber die Gebietsidentitadt nach § 1 Abs. 1 GuLB hinaus verkniipft auch § 1 Abs. 2
GuLB den der Kreis und die allgemeine untere Landesbehdrde, denn die Aufgaben
der allgemeinen unteren Landesbehdrde nimmt der Landrat wahr. Das Land nimmt
den Landrat, der an sich ein Kreisorgan ist und von den Kreisburgerinnen und Kreis-
burgern in sein Amt gewahlt wird, im Wege der Organleihe fur die Aufgaben als all-

gemeine untere Landesbehodrde in Anspruch,

von Mutius, Kommunalrecht, in: Schmalz/Ewer/von Mutius/Schmidt-
Jortzig, Staats- und Verwaltungsrecht fur Schleswig-Holstein, Baden-
Baden 2002, Rn. 95; Ernst, Der Landrat als allgemeine untere Lan-
desbehdrde, Die Gemeinde 2003, S. 131, 132; Seewald, in: Steiner,
Besonderes Verwaltungsrecht, 7. Auflage, Heidelberg 2003, Rn. 389.

Eine Organleihe liegt vor, wenn das Organ eines Rechtstragers ermachtigt und beauf-

tragt wird, einen Aufgabenbereich eines anderen Rechtstragers wahrzunehmen,

so der BGH, Urteil vom 02.02.2006 - IIl ZR 159/05 -, NVwZ 2006, S.
1084.

Entscheidender Unterschied zur Ubertragung von Aufgaben zur Erfiillung nach Wei-
sung ist, dass das entliehene Organ fur die Aufgaben, die es im Wege der Organleihe
wahrnimmt, in den Verwaltungsaufbau des entleihenden Rechtstragers eingegliedert

wird,

vgl. VG Leipzig, Urteil vom 14.04.1994 - 1 K 792/93 -, SachsVBI.
1995, S. 20.

Zwar bleibt der Landrat ein Kreisorgan, doch nimmt er, soweit er als untere Landes-
behdrde tatig wird, nicht Kreisaufgaben wahr, sondern unmittelbar Landesaufgaben.
Der Landrat wird damit Teil der unmittelbaren Landesverwaltung. Er untersteht nicht
nur der Fachaufsicht der Ubergeordneten Landesbehdérden, sondern gem. § 2 Abs. 2

GuLB zugleich der Dienstaufsicht des Innenministeriums i.S.d. § 15 Abs. 1 LVwG. Der
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Dienstaufsicht untersteht allerdings nur der Landrat in Person, nicht auch das ubrige
Personal der Kreisverwaltung. Das ergibt sich aus § 1 Abs. 2 und § 5 Abs. 1 GuLB:
Die Aufgaben der allgemeinen unteren Landesbehdérde nimmt allein der Landrat wabhr,
nicht aber ist die Kreisverwaltung als solche untere Landesbehdrde; letzteren Weg
beschreiten etwa Rheinland-Pfalz (§ 55 LKrO RP) und Baden-Wirttemberg (§ 1
Abs. 3 LKrO BW).

Trotz der Organleihe und trotz der Eingliederung in den Aufbau der unmittelbaren
Landesverwaltung bleibt der Landrat Beamter des Kreises; er wird nicht Staatsbeam-
ter. Seine Anstellungskorperschaft bleibt der Kreis. Daraus erhebt sich die Frage, ob
das Land oder der Kreis haftet, falls der Landrat in seiner Eigenschaft als untere Lan-
desbehdrde ihm Dritten gegenlber obliegende Amtspflichten verletzte. Die Recht-
sprechung neigt zu einer differenzierenden Betrachtungsweise: Die ,entleihende®
Kdrperschaft soll nur dann haften, wenn sie Uber die Mittel der Fachaufsicht hinaus

den Einsatz des entliehenen Organs steuert,

vgl. BGH, Urteil vom 02.02.2006 - Il ZR 159/05 -, NVwZ 2006, S.
1084 mit Verweis auf sein Urteil vom 02.12.2004 - Il ZR 358/03 -,
BGHZ 161, S. 224, 231 f. einerseits (keine Haftung des entleihenden
Bundes, da keine Verhaltenssteuerung) und andererseits auf sein Ur-
teil vom 19.01.1989 - 11l ZR 258/89 -, MDR 1989, S. 719 (grundsatz-
lich Haftung der entleihenden Gemeinde, da der Forstrevierdienst

gemeindliche Aufgabe ist).

Der schleswig-holsteinische Landesgesetzgeber hat diese Problematik eigenstandig
gelost: Da der Landrat, sofern er als untere Landesbehorde tatig wird, in den Verwal-
tungsaufbau des Landes eingegliedert ist, haftet fur Pflichtverletzungen des Landrats
bei der Erfullung dieser Landesaufgaben gem. § 6 GuLB nicht der Kreis als Organtra-

ger, sondern stets das Land als Behdrdentrager.

Das Aufgabenspektrum der allgemeinen unteren Landesbehodrde erfasst im Wesentli-
chen § 3 Abs. 1 GuLB. Aufgaben des Landrats als allgemeiner unterer Landesbehor-

de sind danach:
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Die Kommunalaufsicht (iber die kreisangehérigen Gemeinden und die Am-
ter. Der Landrat ist gem. § 121 Abs. 1 GO und § 19 Abs. 2 AO Kommunal-
aufsichtsbehérde Uber die Gemeinden und die Amter in dem jeweiligen
Kreis, aulderdem erstreckt sich gem. § 19 a AO die Aufsichtsbefugnis auf
kreisgebietsiibergreifende Amter. Ausgenommen von der Kommunalauf-
sicht sind lediglich Gemeinden mit mehr als 20.000 Einwohnern, die unmit-
telbar dem Innenministerium unterstehen. Fiir Amter, die diese Einwoh-
nergrenze Uberschreiten, bleibt nach momentaner Rechtslage der Landrat

Kommunalaufsichtsbehorde.

Die Fachaufsicht Uber die Behorden der kreisangehorigen Gemeinden und
Amter. Diese Aufgabe ist dem Landrat bereits in § 17 Abs. 3 LVwWG zuge-
schrieben, § 3 Abs. 1 Nr. 2 GuLB stellt klar, dass er diese Aufgabe als un-
tere Landesbehodrde wahrnimmt. Da es sich insoweit um eine Behorden-
aufsicht und nicht wie bei der Kommunalaufsicht um eine Kdérperschafts-
aufsicht handelt, kommt diese Funktion nur zum Tragen, wenn die Ge-
meinden und Amter Aufgaben zur Erfiillung nach Weisung wahrnehmen,
z.B. als ortliche Ordnungsbehoérden nach § 164 Abs. 1 Nr. 3 LVwG. Gera-
de in den Fallen der Ordnungsbehérde kommt dem Landrat jedoch eine
Doppelrolle zu: Als untere Landesbehérde ist der Landrat Fachaufsichts-
behdrde Uber die ortlichen Ordnungsbehodrden. Als Kreisbehorde ist er
zugleich gem. § 164 Abs. 1 Nr. 2 LVwWG Kreisordnungsbehérde im Rah-
men der dem Kreis zur Erflllung nach Weisung Ubertragenen Aufgabe der
Gefahrenabwehr und damit als ,nachsthéhere” Behérde im Sinne des § 73
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 VwWGO zustandig fur den Erlass von Widerspruchsbe-

scheiden.

Die Aufsicht Uber o6ffentlich-rechtliche Korperschaften ohne Gebietshoheit,

Anstalten und Stiftungen.

Die Schulaufsicht. Es handelt sich hierbei um eine deklaratorische Ver-
knipfung zu den §§ 129 ff. Schulgesetz, wonach das Schulamt als Schul-

aufsichtsbehdrde durch den Landrat und die Schulrate gebildet wird,

Ernst, Der Landrat als allgemeine untere Landesbehoérde, Die Ge-
meinde 2003, S. 131, 138.
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Nr. 5 Die Aufsicht Uber Kindertagesstatten. Gem. § 85 Abs. 2 Nr. 6 SGB VI ist
hierfur eine ,staatliche Stelle zustandig; daher wird diese Aufgabe vom

Landrat als unterer Landesbehorde wahrgenommen.

Nr. 6 Die uUberortliche Prufung. Sie bestimmt sich nach dem Kommunalpru-

fungsgesetz.

Weitere Aufgaben des Landrats als allgemeiner unterer Landesbehérde nach § 3
Abs. 2 GuLB sind vor allem Aufgaben, die das Baugesetzbuch der héheren Verwal-
tungsbehdrde zuschreibt, z.B. die Genehmigung von Bebauungsplanen nach der
Landesverordnung zur Ubertragung von Zustandigkeiten auf nachgeordnete Behor-
den vom 09.04.1984 (GVOBI. Schl.-H. S. 83). Zusammenfassend lassen sich die Auf-
gaben, die der Landrat als untere Landesbehorde wahrnimmt, damit umreil3en, dass
es sich um solche Aufgaben handelt, die nur in den Kreisen, nicht aber in den kreis-
freien Stadten anfallen, und die nicht Einzelfallentscheidungen gegentber dem Burger

zum Gegenstand haben,

vgl. LT-Drs. SH 13/2806, S. 141.

Festzuhalten bleibt: Im Gegensatz zu den Selbstverwaltungs- und den Weisungsauf-
gaben, die Aufgaben des Kreises sind, handelt es sich bei den als allgemeine untere
Landesbehdrde vom Landrat wahrgenommenen Aufgaben um Landesaufgaben. Der
Kreis stellt fir ihre Erledigung lediglich das Personal, insbesondere ,verleiht® er sein
verwaltungsleitendes Organ Landrat. Die Unabhangigkeit des Landrats in seiner Ei-
genschaft als untere Landesbehorde gegenuber den Organen der Selbstverwaltung
zeigt sich auch daran, dass den Landrat im Falle seiner Verhinderung nicht sein all-
gemeiner Stellvertreter gemaf § 48 Abs. 1 KrO vertritt — also ein Mitglied des Kreista-
ges —, sondern der Landrat hierzu gemall § 48 Abs. 3 KrO einen Beamten zumeist

aus den Reihen der Kreisverwaltung bestellt.

Eine ,Doppelnatur® entsteht fur den Kreis durch die Organleihe des Landrats als all-
gemeine untere Landesbehdrde mithin nicht. Vielmehr besteht nur eine Gebietsidenti-
tat und jedenfalls teilweise eine Personenidentitat zwischen der Verwaltung des Krei-

se und der Verwaltung der allgemeinen unteren Landesbehérde.
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Verhdltnis der eigenen Aufgaben zu den Aufgaben als untere Landesbehdrde

Folgende Gutachtenfrage wird in diesem Abschnitt (teilweise) behandelt:

° Verhéltnis von Selbstverwaltungs- und Weisungsaufgaben und Aufgaben als un-

tere Landesbehérde auf Kreisebene

Aufgabe des Gutachtens soll u.a. auch es sein, Aussagen zu einem verfassungsrecht-
lich zulassigen Verhaltnis zwischen den unterschiedlichen Aufgabenkategorien der
Kreise bzw. des Landrats untereinander zu treffen. Dabei sind zwei unterschiedliche

Bereiche zu betrachten:

° Zunachst ist das Verhaltnis innerhalb der eigenen Aufgaben des Kreises zwi-
schen den Selbstverwaltungsaufgaben (freiwillig und pflichtig) und den Aufga-

ben zur Erfullung nach Weisung zu betrachten.

° Sodann ist das Verhaltnis zwischen eigenen Aufgaben des Kreises und Aufga-

ben des Landrats als allgemeine untere Landesbehoérde zu erértern.

In beiden Kategorien ist als Grundannahme zu beachten, dass die Kreise Gebietskor-
perschaften der kommunalen Selbstverwaltung sind. Ein Mindestbestand an (mindes-
tens formellen, s. 0. 1.) Selbstverwaltungsaufgaben ist Teil der objektiven Rechtsinsti-
tutionsgarantie (s. oben 11.3.c)). Dieser absolut zu bestimmende Bestand ist in jedem

Fall beizubehalten.

Sodann ist zu beachten, dass eine Zuweisung

° von materiell staatlichen Aufgaben zur Erfallung nach Weisung

und auch
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° von formell staatlichen Aufgaben zur Erflllung durch den Landrat als untere

Landesbehorde

jeweils eine mittelbare Beschrankung des Selbstverwaltungsrechts bedeuten kann,
wenn dadurch Verwaltungskapazitaten des Kreises in einem Mal3e gebunden werden,
dass fur die Erfullung materieller Selbstverwaltungsaufgaben ein zu geringer oder kein

Raum mehr bleibt,

vgl. LVerfG M-V, Urteil vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 35,
49 f.

Entsprechend wird etwa von Schmidt-ABmann eine praktische Gefahrdung des
Selbstverwaltungsrechts der Kreise gerade nicht darin gesehen, dass den Kreisen zu
viele Aufgaben entzogen werden, sondern umgekehrt zu viele staatliche Aufgaben
ubertragen werden, die fur die Wahrnehmung der kommunalen Selbstverwaltung kei-

nen Raum mehr lassen,

so Schmidt-ABmann, Perspektiven der Selbstverwaltung der Land-
kreise, DVBI. 1996, S. 533 m.w.N..

Dies bedeutet, dass den Kreisen nicht nur ein absoluter Mindestbestand an originaren
Selbstverwaltungsaufgaben zu Ubertragen und zu belassen ist, sondern dass dieser
Mindestbestand innerhalb des gesamten Aufgabenbestandes auch einen relativen

Mindestanteil haben muss, wie es das

Bundesverfassungsgericht im Beschluss des Zweiten Senats vom
07.02.1991 - 2 BvL 24/84 -, BVerfGE 83, S. 363, 383,

ausfuhrt:

»2Auch wenn die Kreise damit auf eine gesetzliche Aufgabenausstattung
angewiesen sind, darf es sich dabei jedoch nicht durchweg um an sich
staatliche Angelegenheiten des Ubertragenen Wirkungskreises handeln.

Der Gesetzgeber muss den Kreisen vielmehr bestimmte Aufgaben als
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Selbstverwaltungsaufgaben, also als kreiskommunale Aufgaben des eige-

nen Wirkungskreises zuweisen.*

Allerdings ist dieser Frage das Problem der fehlenden Quantifizierbarkeit immanent;
abstrakte Aussagen dazu, was noch ein adaquater Aufgabenbestand ist und wann
das zuldssige Verhaltnis unterschritten ist, lassen sich ohne eine konkrete Betrach-
tung von ausdefinierten Aufgabenmodellen kaum treffen. Lediglich einen Anhaltspunkt

kann somit das

Urteil des LVerfG M-V vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 50,

darstellen. Dort wird ein Aufgabenanteil des eigenen Wirkungskreises, also der mate-
riellen Selbstverwaltungsaufgaben, von knapp unter 30% noch als angemessen an-
gesehen. Allerdings ist die reine Zahl der Aufgaben nicht aussagekraftig; stets zu be-
rucksichtigen ist insofern auch der Umfang der Verwaltungskapazitat, den eine ein-
zelne Aufgabe in Anspruch nimmt. Insofern durfte das genannte Urteil des Landesver-
fassungsgerichts Mecklenburg-Vorpommern eher dahin zu verstehen sein, dass die
eigenen Aufgaben des Kreises mindestens knapp 30% der Verwaltungskapazitat in

Anspruch nehmen mussen.

Fir die Aufgaben des Landrats als untere Landesbehdrde hingegen dirfte ein anderer
Malstab gelten: Diese Aufgaben sind keine Aufgaben des Kreises; sie werden ledig-
lich vom Landrat in einem dem Kreisgebiet identischen Verwaltungsbezirk des Landes

wahrgenommen. Insoweit ist allerdings § 5 Abs. 1 des GuLB zu bertcksichtigen:

,Die fur die Durchfihrung der Aufgaben der allgemeinen unteren Landes-

behdrde erforderlichen Dienstkrafte und Einrichtungen stellt der Kreis.*

Daraus durfte sodann zu entnehmen sein, dass der Bestand an Aufgaben des Land-
rats als untere Landesbehorde nicht mehr als 50 % der Verwaltungskapazitat des
Kreises in Anspruch nehmen darf. Ansonsten erhielte die dem Kreis im Grunde frem-
de Aufgabe der Wahrnehmung von Aufgaben als untere Landesbehérde ein derart

starkes Gewicht, dass die Institution Kreis als Gebietskdrperschaft kommunaler
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Selbstverwaltung von der Funktion als allgemeine, unmittelbar in den Verwaltungs-
aufbau eingegliederte staatliche Behorde uberlagert wirde. Hier gilt also nicht das
Prinzip, dass die Aufgabenwahrnehmung im Rahmen der Organleihe die Selbstver-
waltungsaufgaben nicht erdricken darf, vielmehr darf die Organleihe als staatliche
Verwaltungsbehorde die Eigenstandigkeit als Selbstverwaltungskorperschaft nicht

einmal Uberwiegen.

Ausgleichs- und Erganzungsfunktion der Kreise
Herleitung der Ausgleichs- und Erganzungsfunktion

In der Hierarchie des Verwaltungsaufbaus des Landes nehmen die Kreise im Rahmen

ihrer eigene Aufgaben eine Ausgleichs- und Erganzungsfunktion wahr,

vgl. den Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 06.10.1981 - 2 BvR 384/81 -, BVerfGE 58, S. 177, 196.

Diese Ausgleichs- und Erganzungsfunktion zeigt sich in erster Linie in der Erfullung
der — stets einfachgesetzlich zu Ubertragenden (siehe oben 11.3.c)) — materiellen
Selbstverwaltungsaufgaben der Kreise, unabhangig davon, ob sie sich rechtstech-
nisch als freiwillige oder pflichtige Selbstverwaltungsaufgaben oder als Aufgaben zur
Erfullung nach Weisung darstellen. Daneben kénnen sich auch Aufgaben, die mate-
riell keine Selbstverwaltungsaufgaben mehr sind, aber den Kreisen als solche oder
auch als Aufgaben zur Erfullung nach Weisung Ubertragen wurden, als ausgleichende

oder erganzende Aufgaben darstellen, ohne dass jedoch darauf der Schwerpunkt 1a-

ge.

Ausgangspunkt fur die Bestimmung der Ausgleichs- und Erganzungsfunktion des
Kreises sind die bereits angesprochenen originaren Kreisaufgaben, die Kraft Natur

der Sache Aufgaben des Kreises sein mussen, die sog. ,Existenzaufgaben®,

Beckmann, Die Wahrnehmung von Ausgleichs- und Erganzungsauf-
gaben durch die Kreise und ihre Finanzierung Uber die Kreisumlage,
DVBI. 1990, S. 1193, 1195.
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Hierbei handelt es sich um diejenigen Aufgaben, durch die der Kreis seine Existenz
und seine Funktionsfahigkeit herstellt, wie etwa Organisations-, Personal- und Ver-
mogensverwaltung sowie die Selbstreprasentation. Diese Aufgaben sind fur sich ge-
nommen selbstreferenziell, sie kdnnten vom Kreis auch wahrgenommen werden,
wenn er fur sich alleine stliinde, keine Einwohner und Blrger, keine sonstigen Aufga-
ben und kein Kreisgebiet hatte (vorausgesetzt, ihm stinden in einem solchen Fall die
entsprechenden finanziellen und sachlichen Mittel zur Verfigung). Die originar kreis-
gebietsbezogenen Aufgaben des Kreises konnen daher seine Funktion im Verwal-

tungsaufbau nicht bestimmen und schon gar nicht seine Existenz rechtfertigen.

Wenn man sodann als nachsten Punkt die Stellung des Kreises zwischen den Ge-
meinden als unterster Ebene der 6ffentlichen (sog. mittelbar staatlichen) Verwaltung
und dem Land als origindrem, unmittelbarem Verwaltungstrager und Ausgangspunkt
aller staatlicher Verwaltung betrachtet, bedarf der Kreis als Ebene der Verwaltung ei-
ner funktionellen, aufgabenbezogenen Existenzberechtigung. Diese Existenzberechti-
gung liefert die sowohl fur die Gemeinden, als auch fir das Land unverzichtbare Aus-

gleichs- und Erganzungsfunktion der Kreise.

Dabei steht zunachst die Ergédnzungsfunktion der Kreise im Vordergrund. Sie besteht
aus der eigentlichen Verwaltungstatigkeit der Kreise im Rahmen ihrer Erganzungs-
aufgaben. Erganzungsaufgaben sind dabei diejenigen Aufgaben des Kreises, die die
Aufgabenerfillung der Gemeinden im Bereich der ortlichen Angelegenheiten ergan-
zen. Dabei kann es sich um Uberértliche Aufgaben, also materielle Landesaufgaben
handeln, aber auch um uUbergemeindlich-ortliche Aufgaben. Die gesetzliche Zuwei-
sung insbesondere letzterer Aufgaben an den Kreis im Rahmen seines gesetzlich
festzulegenden Aufgabenbestandes (s. dazu oben 11.3.c)) wird dadurch gerechtfertigt,
dass die Gemeinden diese ortlichen Angelegenheiten nicht selbst erfullen kénnen,
weil sie im Hinblick auf die sachlichen Anforderungen, die an eine sachgerechte und

zweckmalige Aufgabenerfillung zu stellen sind, Uberfordert waren,

vgl. die Beschlisse des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 06.10.1981 - 2 BvR 384/81 -, BVerfGE 58, S. 177, 196
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und vom 23.11.1988 - 2 BVvR 1619, 1628/83 -, BVerfGE 79, S. 127,
153,

oder zu deren Erfullung ihnen die Leistungsfahigkeit fehlt,

vgl. BVerwG, Beschluss vom 28.02.1997 - 8 N 1/96 -, NVwZ 1998, S.
63, 64; vgl. auch OVG Schleswig, Urteil vom 20.12.1994 - 2 K 4/94 -,
DVBI. 1995, S. 469, 473; kritisch hierzu allerdings Wimmer, Aus-
gleichs- und Erganzungsaufgaben der Kreise?, NVwZ 1998, S. 28.

Gemeinsames Merkmal dieser erganzenden Aufgaben ist, dass die Erflllung dieser
Aufgaben den Gemeinden einerseits, dem Land andererseits ebenfalls ganz oder zum
Teil moglich bleibt, die jeweilige Aufgabenerfullung jedoch auf Kreisgebietsebene
auch erganzend durch den Kreis wahrgenommen wird. Als Beispiel mag etwa die

Krankenhausfinanzierung durch den Kreis dienen,

s. dazu den Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts vom 07.02.1991 - 2 BvL 24/84 -, NVwZ 1992, S. 365, 367,

bei der der Kreis im Wege der pflichtigen Selbstverwaltungsaufgabe verpflichtet wird,
Krankenhauser flr das Kreisgebiet zu finanzieren, ohne dass den Gemeinden ver-
wehrt wirde, selbst Krankenhauser zu unterhalten. Soweit in diesem Fall der Kreis ein
Krankenhaus einer Gemeinde finanziell unterstitzte, wirde diese Erganzungsaufgabe
zugleich zur Ausgleichsaufgabe (dazu sogleich unten). Weiteres Beispiel fur eine Er-
ganzungsaufgabe ist etwa die allgemeine Ordnungsverwaltung, die in Schleswig-
Holstein neben den Blrgermeisterinnen und Burgermeistern bzw. Amtsdirektorinnen,
Amtsdirektoren, Amtsvorsteherinnen und Amtsvorstehern in den amtsfreien Gemein-
den und Amtern als ortliche Ordnungsbehérden (§ 164 Abs. 1 Nr. 3 LVWG) und den
Ministerien fur ihren jeweiligen Geschaftsbereich als Landesordnungsbehoérden (§ 164
Abs. 1 Nr. 1 LVwG) die Landratinnen und Landrate der Kreise als Kreisordnungsbe-
horden (§ 164 Abs. 1 Nr. 2 LVwG) wahrnehmen. Die Erganzungsfunktion der Kreise
zeigt sich hier in der sachlichen Zustandigkeit: Grundsatzlich Ubernehmen die ortli-
chen Ordnungsbehoérden die Aufgaben der allgemeinen Ordnungsverwaltung wabhr,
soweit nicht durch Rechtsvorschrift etwas anderes bestimmt ist (§ 165 Abs. 2 LVwWG).
Erganzend tritt fur die ortliche Ordnungsbehdrde die Kreisordnungsbehorde im Falle
der Gefahr im Verzug ein (§ § 165 Abs. 3 LVwWG), oder wenn aus Sicht der Kreisord-
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nungsbehorde eine Verordnung uber die o6ffentliche Sicherheit flr einen grolkeren Be-
reich als das Gemeindegebiet und damit den ortlichen Zustandigkeitsbereich der ortli-
chen Ordnungsbehdrden fur notwendig zu erachten ist. Ebenfalls ein erleuchtendes
Beispiel fur die Erganzungsfunktion ist die Zustandigkeit der Kreise als Trager der
StralRenbaulast fir Kreisstralten (§ 11 Abs. 1 lit. a) StrWG): Kreisstralen sind geman
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 StrWG

.otralken, die Uberwiegend dem uberértlichen Verkehr innerhalb eines
Kreises [...] oder dem Anschluss von Gemeinden an Bundesfernstral3en,
Landesstral’en, Eisenbahnhaltestellen, Schiffsladeplatze und ahnliche Ein-

richtungen zu dienen bestimmt sind®.

Hier zeigt sich besonders deutlich, dass der Kreis die von den Gemeinden in eigener
Zustandigkeit zu errichtenden Stralen durch Kreisstrallen erganzt, deren Funktion
trotz des leicht anderen Wortlauts einerseits im Ubergemeindlich-6rtlichen Verkehr des
Kreisgebiets liegt, andererseits unterhalb der Uberdrtlichen, weitraumigen Verkehrs-

funktion der LandesstrafRen bleibt.

Ausgleichsaufgaben hingegen sollen nicht die Aufgabenwahrnehmung durch die Ge-
meinden erganzen, sondern die eigene, vollstandige Aufgabenwahrnehmung der
Gemeinden unterstiutzen und damit die gemeindliche Allzustandigkeit zur Erledigung
von Aufgaben, die in den o&rtlichen Angelegenheiten wurzeln, erhalten. Die Aus-
gleichsfunktion des Kreises zeigt sich bei der Wahrnehmung dieser Aufgaben darin,
dass durch die gezielte Unterstitzung einzelner Gemeinden eine unterschiedliche Be-
lastung der Gemeinden im kreisangehdrigen Raum ausgeglichen und somit gleich-
wertige Lebensverhaltnisse im gesamten Kreisgebiet geschaffen werden. Die ausglei-

chenden Aufgaben haben einen Lasten verteilenden Effekt,

vgl. Beckmann, Die Wahrnehmung von Ausgleichs- und Ergan-
zungsaufgaben durch die Kreise und ihre Finanzierung Uber die
Kreisumlage, DVBI. 1990, S. 1193, 1195.

Der Ausgleichsfunktion dienen daher vornehmlich zweckgebundene finanzielle Zu-

wendungen des Kreises an einzelne Gemeinden, die der Kreis wiederum aus der von
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allen Gemeinden erhobenen Kreisumlage finanziert. Die Zuordnung weiterer Aufga-

ben zu der Ausgleichsfunktion ist in sich umstritten,

s. die Nachweise bei Beckmann, Die Wahrnehmung von Ausgleichs-
und Erganzungsaufgaben durch die Kreise und ihre Finanzierung
Uber die Kreisumlage, DVBI. 1990, S. 1193, 1196,

wobei es insoweit vornehmlich um die Abgrenzung zwischen Ausgleichs- und Ergan-
zungsaufgaben geht. Da jedoch die gesetzliche Ubertragung und Wahrnehmung von
Ausgleichsaufgaben durch den Kreis unter denselben Voraussetzungen zulassig ist,
wie sie fur Erganzungsaufgaben gelten, ist dieser Streit eher akademischer Natur oh-

ne Folgen fir die Kreise.

Nach dem ,Rastede-Beschluss“ des Bundesverfassungsgerichts wurde zwar zu-
nachst vermutet, dass die Aufgabenkategorie der Ausgleichs- und Erganzungsaufga-
ben zuklnftig wegfallen wirde; solange jedoch eine einfachgesetzliche Absicherung

dieser Aufgaben besteht, bleiben sie unverandert bestehen und legitim,

s. Schmidt-ABmann, Perspektiven der Selbstverwaltung der Land-
kreise, DVBI. 1996, S. 533, 535 m.w.N.; Beckmann, Die Wahrneh-
mung von Ausgleichs- und Erganzungsaufgaben durch die Kreise
und ihre Finanzierung Uber die Kreisumlage, DVBI. 1990, S. 1193,
1196.

Generalklausel

Im Gegensatz zu einigen anderen Bundeslandern ist in Schleswig-Holstein den Krei-
sen die Wahrnehmung einer Ausgleichs- und Erganzungsfunktion in § 21 KrO teilwei-

se generalklauselartig zugewiesen:

,(1) Der Kreis kann Aufgaben der Gemeinden, Amter und Zweckverban-
de nach Verhandlung mit den Beteiligten ohne deren Zustimmung
nur nach Malgabe der Absatze 2 und 3 flr den ganzen Kreis oder
einen Kreisteil durch Beschluss des Kreistags in seine ausschliel3li-

che Zustandigkeit Ubernehmen.
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(2) Voraussetzung hierfur ist, dass

1. die Ubernahme auf den Kreis fiir eine einheitliche Versorgung
des Gebiets erforderlich ist und damit einem Bedurfnis der Ein-
wohnerinnen und Einwohner in einer dem offentlichen Wohl

entsprechenden Weise genugt wird sowie

2. die ausschliel3liche Zustandigkeit des Kreises erforderlich ist,

um die Aufgaben wirtschaftlich zweckmaRig durchzufihren.”

Damit wird dem Kreis eine begrenzte Kompetenz-Kompetenz im kreisangehdorigen

Raum verliehen,

so von Mutius, in: von Mutius/Rentsch, Kommunalverfassungsrecht
Schleswig-Holstein, Kommentar, Band 1, 6. Auflage, Kiel 2003, § 2
GO, Rn. 18.

Unabhangig von der Art der vom Kreis Ubernommenen gemeindlichen Aufgabe, zei-
gen die Mdglichkeit, dass der Kreis Aufgaben der Gemeinden an sich ziehen darf, und
die Voraussetzungen, unter denen er dieses darf, dass der Kreis insoweit eine ergan-
zende Funktion — er darf Aufgaben Ubernehmen, wenn die Gemeinden sie nicht hin-
reichend erfullen kdnnen — und eine ausgleichende Funktion — er darf Aufgaben zum

Zwecke einer einheitlichen Versorgung des Gebiets ibernehmen — wahrnimmt.

Allerdings ist § 21 KrO strikt unter den vom Bundesverfassungsgericht im ,Rastede-

Beschluss®,

Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
23.11.1988 - 2 BVvR 1619, 1628/83 -, BVerfGE 79, S. 127, 153,

aufgestellten Voraussetzungen zu sehen. Eine Ubernahme gemeindlicher Aufgaben
gegen deren Willen durch den Kreis darf nur geschehen, wenn ohne eine solche
Ubernahme durch die gemeindliche Wahrnehmung der Aufgabe die ordnungsgemaRe

Aufgabenerfullung nicht mehr sichergestellt ware und zudem durch die gemeindliche
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Aufgabenwahrnehmung bei den kreisangehérigen Gemeinden ein unverhaltnis-
mafiger Kostenanstieg erfolgte. Insoweit ist der gemeinsamen Aufgabenerledigung
durch mehrere Gemeinden oder durch ein Kooperationsmodell von Gemeinden und

Kreis der Vorzug zu geben,

vgl. BVerwG, Beschluss vom 24.04.1996 - 7 NB 2.95 -, DVBI. 1996,
S. 1062, 1064.

Letztlich gilt also fiir die Ubernahme gemeindlicher Aufgaben im Wege des § 21 KrO
dasselbe, wie fur eine gesetzliche Aufgabenubertragung auf den Kreis. Der besonde-
re Wert der Aufgabenubernahme durch den Kreis liegt darin, dass mit diesem Instru-
ment den Besonderheiten einzelner kreisangehoériger Raume Rechnung getragen
werden kann und insbesondere fur die nur zeitweilige oder raumlich beschrankte Auf-

gabenubernahme ein flexibles Instrument zur Verfugung steht.

Folgen der Ausgleichs- und Ergéanzungsfunktion fur die Gro3e eines Kreises

Aus der Ausgleichs- und Erganzungsfunktion ergeben sich zudem Folgen fur den
Grolkenzuschnitt eines einzelnen Kreises. Die Ausgleichs- und Erganzungsfunktion
der Kreise setzt eine faktische Uberschaubarkeit der KreisgréRe voraus, damit die eh-
renamtlich in der Selbstverwaltung Tatigen (insbesondere Kreistagsabgeordnete) un-
ter zumutbaren Umstanden eine eigene Kenntnis von den Verhaltnissen des gesam-
ten Kreisgebietes erlangen und sich erhalten kdnnen. Diese eigene Erkenntnis der
Kreistagsabgeordneten ist wegen des ortlichen Raumbezugs der Ausgleichs- und Er-
ganzungsfunktion notwendig, denn gerade die Ausgleichs- und Erganzungsfunktion
erfordert besondere Kenntnisse der Entscheidungstrager im Kreis Uber die auszuglei-

chenden und zu erganzenden Verhaltnisse innerhalb der Gemeinden,

vgl. auch LVerfG M-V, Urteil vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -,
S. 54.

Es besteht also eine Notwendigkeit, Kreise in ihrem Gebietszuschnitt so klein zu hal-
ten, dass die Kreistagsabgeordneten eben nicht nur einen Uberblick (iber den Kreis
selbst, seine Bedurfnisse, seine Starken und seine aus beidem resultierende Leis-

tungsfahigkeit bendtigen, sondern sich im gesamten kreisangehdrigen Raum auch un-
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terhalb der Verwaltungsstruktur des Kreises in den Gemeinden hinreichend ausken-
nen, um dort Defizite auszumachen und bewerten zu konnen, die ein ausgleichendes
oder erganzendes Engagement des Kreises erfordern. Zu den Einzelheiten siehe un-
ten B.

Kreise als , Schule der Demokratie“

Folgende Gutachtenfragen werden in diesem Abschnitt (teilweise) behandelt:

° Demokratieaspekt (Kreisgebietsreform)
b) Interessenwahrnehmung der Gemeinden in den Selbstverwaltungsgremien
der Kreise

d) Legitimationskonkurrenz zwischen Land und Kreisen

Schule der Demokratie

Ausgangspunkt des gegenwartigen Status der schleswig-holsteinischen Kreise als
»Schule der Demokratie® ist Art. 2 Abs. 2 S. 2 LV SH:

,=Das Volk bekundet seinen Willen durch Wahlen und Abstimmungen. Es
handelt durch seine gewahlten Vertretungen im Lande, in den Gemeinden

und Gemeindeverbanden sowie durch Abstimmungen.®

(Hervorhebung durch den Unterzeichner)

Durch die schleswig-holsteinische Verfassung wird die demokratische Funktion der
Kreise nicht in dem Mal3e als eine besondere Funktion gegenliber dem Land betont,
wie es etwa in Art. 3 Abs. 2 der Verfassung des Landes Mecklenburg-Vorpommern
der Fall ist. Dort wird der Selbstverwaltung in den Gemeinden und Kreisen die beson-

dere Funktion zugewiesen, dem

LAufbau der Demokratie von unten nach oben*

zu dienen. Auf diese besondere Funktion der bestehenden Landkreise als ,,Schule der

Demokratie“ bezieht sich das
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Urteil des LVerfG M-V vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 56,

wenn es die bestehenden Landkreise und die gesetzlich vorgesehene Neubildung der
Kreise unter dem besonderen Blickwinkel der burgerschaftlich-partizipativen Mitwir-
kung betrachtet. Auch wenn die Verfassung des Landes Schleswig-Holstein einen
solchen Aufbau der Demokratie von unten nach oben nicht ausdriicklich vorsieht,
l&sst sich eine Funktion der Kreise als ,Schule der Demokratie“ auch fur Schleswig-

Holstein begrunden.

Soweit diese Funktion der kommunalen Selbstverwaltungskérperschaften als ,Schule
der Demokratie® aus ihrer historischen Entwicklung begrindet wird, bezieht sich dies
jedoch zumeist auf Gemeinden. So ist die genossenschaftliche und damit quasi-
demokratische Regelung der Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft in der Form
des germanischen Dorfes Ausgangspunkt der demokratischen kommunalen Selbst-

verwaltung,

Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Auflage, Baden-Baden 2003;
kritisch wegen der dennoch oligarchischen Herrschaftsstrukturen der
historischen Stadte und Gemeinden Dreier, in: Dreier, Grundgesetz,
Kommentar, 2. Auflage, Tubingen 2006, Art. 28, Rn. 7 f..

Auch der vom Bundesverfassungsgericht ausdrucklich hervorgehobene Aspekt der

Diktaturresistenz kommunaler Selbstverwaltungskérperschaften,

so der Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 23.11.1988 - 2 BvR 1619, 1628/83 -, BVerfGE 79, S. 127,
149 ff.,

bezieht sich gerade darauf, den Gemeinden die Allzustandigkeit zur Erledigung der
Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft auch gegenuber den Kreisen zuzubilli-
gen und setzt damit einen Schwerpunkt auf die Gemeinden als ,Schule der Demokra-
tie“. Diese Schwerpunktsetzung auf die Gemeinden in der historischen Sicht ist vor

dem Hintergrund der Doppelrolle des Kreises und insbesondere des Landrats (dazu
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oben lll.) als Selbstverwaltungskorperschaft und Einrichtung der mittelbaren Staats-

verwaltung nur folgerichtig.

Dennoch darf die Rolle der Kreise als ,,Schule der Demokratie“ nicht unterschatzt wer-
den. Sie beruht lediglich weniger auf ihrem historischen Herkommen, als vielmehr auf

dem mittlerweile erreichten Stand der Kreise. Das

LVerfG M-V, Urteil vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 53 ff,,

fasst die Rolle der Kreise im Rahmen der Demokratie losgelost von den besonderen
Anforderungen aus Art. 3 Abs.2 der Verfassung des Landes Mecklenburg-
Vorpommern zutreffend zusammen, indem es im Wesentlichen konstatiert, durch die
ehrenamtlichen Strukturen innerhalb der Kreisverwaltungen und den ortlich Uber-
schaubaren Bezug der Entscheidungen in den Gremien der Kreise wirden grol3e Tei-
le der Kreisbevolkerung sachlich, wirtschaftlich und personlich in die Lage versetzt,
eben diese ortlich Uberschaubaren Entscheidungen der Selbstverwaltung inhaltlich in
vollem Umfang nachzuvollziehen; daraus ergebe sich die Bereitschaft und die Fahig-
keit, sich ehrenamtlich im Kreis zu engagieren und an diesen Entscheidungen mitzu-
wirken. Gerade diese Motivationskette wirkt als ,Schule der Demokratie“, indem sie

demokratische Mitwirkung im Uberschaubaren Kreis erfahrbar und verstandlich macht.

Derselbe Gedanke lasst sich gerade fur die Ebene der Kreise auch unter einem ande-
ren Blickwinkel begrinden: Die Kreise sind aufgrund ihrer Stellung im System der
Verwaltungsaufgaben (s. oben 11.2.) diejenigen Trager der offentlichen Verwaltung, die
die grofdte Zahl an Ordnungsaufgaben und die mit dem haufigsten Burgerkontakt ver-
bundenen Aufgaben wahrnehmen. Die Kreise erfullen damit diejenigen Aufgaben der
Verwaltung und verwalten diejenigen Leistungen des Staates, die den weitesten

Streuungsgrad unter den Einwohnern und Bargern haben.

,[D]ie Erfullung o6ffentlicher Aufgaben durch gesellschaftliche Krafte knupft
an die Tradition blrgerschaftlicher Teilhabe an der o6ffentlichen Daseins-

vorsorge im ortlichen Raum an®,

so das Bundesverfassungsgericht im Beschluss des Zweiten Senats
vom 07.02.1991 - 2 BvL 24/84 -, BVerfGE 83, S. 363, 385.
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Umgekehrt gewendet bedeutet dies aber auch, dass durch eine blrgernahe Aufga-
benerflllung gerade der Kreise die Bereitschaft zu blrgerschaftlicher Partizipation ge-
steigert werden kann und soll. Dies wiederum setzt eine Uberschaubarkeit des ver-

walteten Raumes und damit des Kreisgebiets voraus:

,Dazu gehort ein Gebietszuschnitt, der es ermdglicht, dass sich ein Gefuhl
der Verbundenheit ausbildet. Zudem muissen Verwaltungsraum, Aufga-
benzuschnitt und Entscheidungsstruktur so aufeinander abgestimmt sein,
dass die zugrunde liegenden Interessen und ihre Trager greifbar und die
zu treffenden Entscheidungen in ihren vorteilhaften wie in ihren belasten-
den Folgen erkennbar sind. Gerade die in der jungeren Diskussion haufig
zitierte ,Folgenfuhlbarkeit® ist eine notwendige Voraussetzung demokrati-
scher Verantwortung. Die kommunale Selbstverwaltung erfillt hier eine
wichtige edukatorische Funktion auch fur die Demokratie auf Bundes- und
Landesebene, auf denen eine solche konkrete Anschaulichkeit des Ent-
scheidungsgegenstandes oft nicht darstellbar ist.

[...]

Der Kreis schliefdt [...] die Lucke zwischen staatlich-zentraler Aufgabener-
fullung einerseits und notwendig ortsnaher und burgernaher Aufgabener-

fullung in den Gemeinden andererseits®,

so Schmidt-ABmann, Perspektiven der Selbstverwaltung der Land-
kreise, DVBI. 1996, S. 534 f. m.w.N..

Aber auch aus einem anderen Grunde ist der Kreis als ,Schule der Demokratie® mit
einem eigenen Wert gegentiber den Gemeinden zu betrachten: Die gemeindliche
Selbstverwaltung findet in kleinrdumigen Gebieten statt und unter haufig unmittelbarer
Beteiligung der betroffenen Interessentrager, lediglich eine Befassung direkt betroffe-
ner Mandatstrager wird durch § 22 GO ausgeschlossen. Dies ist notwendiger Teil der
bargerschaftlich-partizipativen, aus der historischen genossenschaftlichen Verwaltung
hervorgegangenen Selbstverwaltung. Die Demokratie als fur das gesamtstaatliche

Gebilde geltendes Strukturprinzip geht jedoch von einem anderen Leitbild aus:
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,Nicht die kurzgeschlossene Entscheidung durch die betroffenen Interes-
sentrager, sondern die gefilterte, der Betroffenheit gegentber Distanz wah-
rende Entscheidungsfindung ist das Leitbild der rechtsstaatlichen Demo-

kratie®,

so Schmidt-ABmann, Perspektiven der Selbstverwaltung der Land-
kreise, DVBI. 1996, S. 535.

Schmidt-ABmann fuhrt sodann zutreffend aus, dass das Gleichgewicht zwischen Be-
troffenenmitwirkung und Wahrung der Distanz der Entscheidungsfindung stets neu
und auf den verschiedenen staatlichen Ebenen der Entscheidungsfindung unter-

schiedlich austariert werden muss.

Fir die Ebene der Kreise gilt, dass dieser Ausgleich zwischen Betroffenenmitwirkung
und distanzierter Entscheidung tendenziell, der Rolle des Kreises als Selbstverwal-
tungskorperschaft entsprechend, naher an der Betroffenenmitwirkung liegen muss, als
dies im Falle der Lander oder gar des Bundes der Fall sein sollte. Andererseits muss
ein Kreis in der Abgrenzung von den Gemeinden soviel Distanz zu den Entschei-
dungsfolgen aufweisen, dass die Entscheidung selbst nicht mehr als rein von 6rtlich

Betroffenen getroffen angesehen werden kann.

Aus alledem ergibt sich auch fur Schleswig-Holstein, dass die Grundsatze des

LVerfG M-V im Urteil vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 53-56,

Uber die Notwendigkeit einer demokratiegerechten Uberschaubarkeit des Kreisgebiets
trotz des in Schleswig-Holstein nicht ausdricklich verfassungsrechtlich vorgesehenen

Aufbaus der Demokratie von unten nach oben ebenso Geltung beanspruchen.

Interessenwahrnehmung der Gemeinden in den Kreisen

Teil der Gutachtenstellung ist auch die Frage nach der Interessenwahrnehmung der

Gemeinden in den Selbstverwaltungsgremien der Kreise. Diese Frage lasst sich the-
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matisch mit der Funktion der Kreise als ,Schule der Demokratie” verbinden und soll

daher an dieser Stelle erortert werden.

Eine Interessenwahrnehmung der Gemeinden in den Selbstverwaltungsgremien der
Kreise findet in rechtlich strukturierter oder gar gesicherter Form nicht statt. Weder
besteht — nachdem der Kreistag nicht mehr durch die Gemeinden, sondern das Kreis-
volk gewahlt wird, anders ist dies noch beim Amtsausschuss — ein Organ des Kreises,
dessen Zusammensetzung durch die kreisangehorigen Gemeinden bestimmt wirde,
noch gibt es allgemeine Verfahren innerhalb der Willensbildung und Entscheidungs-
findung des Kreises, die eine besondere Berlucksichtigung gemeindlicher Interessen

formal absicherte.

Als Ausnahme von diesem Grundsatz kann hochstens die Regelung des § 21 KrO

angesehen werden. Gemal} § 21 Abs. 1 KrO kann der Kreis

,Aufgaben der Gemeinden, Amter und Zweckverbande nach Verhandlung
mit den Beteiligten ohne deren Zustimmung nur nach Mal3gabe der Absat-
ze 2 und 3 fur den ganzen Kreis oder einen Kreisteil durch Beschluss des

Kreistags in seine ausschlie3liche Zustandigkeit ibernehmen.”

Diese Norm, die Ausdruck der Erganzungsfunktion des Kreises ist (siehe zu den ma-
teriellen Voraussetzungen oben Ill. und insbesondere 1V.), bedeutet vor dem Hinter-
grund der Aufgabenverteilung zwischen Gemeinden mit ihrer Allzustandigkeit auf der
einen Seite und den Kreisen mit einem nur gesetzlich zu Ubertragenen Aufgabenbe-
stand einen Eingriff in das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden. Die in § 21 Abs. 1
KrO genannte Verhandlung mit den Beteiligten — sprich den kreisangehérigen Ge-
meinden, Amtern oder Zweckverbanden der Gemeinden und Amter — ist als zwingen-
de Verfahrensregelung vorgesehen, um die Interessen der Gemeinden beim Kreis
deutlich machen zu kénnen. Da eine anschlieRende Ubernahme der Gemeindeaufga-
ben durch den Kreis auch ohne erfolgreiche Verhandlung und damit ohne Zustim-
mung der betroffenen Gemeinden maoglich ist, hat jedoch das vorgeschriebene Ver-
fahren der Verhandlung nur die Funktion, die etwa der Anhoérung und Gewahrung
rechtlichen Gehdrs im allgemeinen Verwaltungsrecht zukommt. Besonderes Gewicht

erhalten die gemeindlichen Interessen in einem solchen Fall aber durch das Erforder-
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nis der Genehmigung durch das Innenministerium, das in seiner Entscheidung auch

den Interessen der Gemeinde Rechnung tragen muss.

Durch die gegenuber der uberkommenen preullischen Regelung, die einer Kompe-
tenz-Kompetenz der Kreise nahe kam, ungleich engeren Voraussetzungen fir eine
Ubernahme gemeindlicher Aufgaben durch eigene Entscheidung des Kreises ergibt
sich in diesem Bereich ein gesetzlich gewollter Druck hin zu einvernehmlichen Uber-
einkunften und kooperativen Aufgabenwahrnehmungsmodellen zwischen Gemeinden

und Kreisen,

s. von Mutius, in: von Mutius/Rentsch, Kommunalverfassungsrecht
Schleswig-Holstein, Kommentar, Band 1, 6. Auflage, Kiel 2003, § 2
GO, Rn. 20.

Eine solche gesetzlich gewollte Kooperation dient nicht nur der statischen Erhaltung
und Bestandssicherung des gemeindlichen Selbstverwaltungsrechts, sondern
zugleich der inhaltlichen Wahrnehmung gemeindlicher Interessen auch in Bereichen,
in denen der Kreis im Rahmen seiner Erganzungsfunktion anstatt der Gemeinden
oder sogar mit den Gemeinden gemeinsam tatig wird. Insoweit findet eine
Interessenwahrnehmung der Gemeinden in Verhandlungen mit dem Kreis, nicht aber

innerhalb der Selbstverwaltungsgremien des Kreises statt.

Eine normhierarchisch im Verfassungsrecht angesiedelte rechtliche Absicherung der
Interessen der Gemeinden gegenuber den Kreisen ergibt sich weiterhin aus der inter-
kommunalen Geltung des Selbstverwaltungsrechts aus Art. 28 Abs. 2 S.1 GG und
Art. 46 Abs. 1 LV SH. Hauptsachlich zeigt sich diese interkommunale Geltung im
gleichrangigen Verhaltnis der Gemeinden untereinander im Rahmen ihrer Planungsta-

tigkeit und Planungshoheit,

vgl. BVerwG, Urteil vom 01.08.2002 - 4 C 5/01 -, BVerwGE 117, S.
25, 32,

daneben besteht sie insbesondere aber auch im Bereich der Aufgabenverteilung auf

kommunaler Ebene zwischen Gemeinden und Kreisen,
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vgl. den Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 23.11.1988 - 2 BvR 1619, 1628/83 -, BVerfGE 79, S. 127,
150 ff..

Diese letztgenannte Art interkommunaler Geltung des Selbstverwaltungsrechts ist al-
lerdings kein rechtlich gesichertes Verfahren zur Sicherung gemeindlicher Interessen,
sondern ein materielles Recht der Gemeinden, dass ihre Interessen auch vom Kreis
zu berucksichtigen sind. Die nur rudimentare verfahrensmafige Ausgestaltung dieses
Rechts findet sich im bereits behandelten Verfahren nach § 21 KrO.

Letztlich lasst sich aus dem vorher Gesagten feststellen, dass eine umfassende
Wahrnehmung gemeindlicher Interessen in den Selbstverwaltungsgremien der Kreise
nur Uber personliche Parallelen zwischen den in Selbstverwaltungsgremien beider
kommunaler Ebenen tatigen Personen stattfindet, indem Gemeindevertreter, Burger-
vorsteher oder auch Burgermeister der Gemeinden zugleich als Kreistagsabgeordnete
tatig sind und so eine faktische Koharenz zwischen den Selbstverwaltungsgremien

der Gemeinden und der Kreise herstellen,

vgl. dazu auch OVG Schleswig, Urteil vom 20.12.1994 - 2 K 4/94 -,
DVBI. 1995, S. 469, 474.

Im Hinblick auf die Ruckbindung der Kreise, auch personell, an die kreisangehdrigen
Gemeinden lasst sich mit zunehmender Kreisgrofie — insbesondere mit zunehmender
Zahl der kreisangehorigen Gemeinden — eine Abnahme der Interessenwahrnehmung
der Gemeinden in den Organen und Gremien der Kreise vorhersagen: Mit zunehmen-
der Grofle und damit zunehmender Leistungskraft der Kreise tritt eine starkere Ei-
genwahrnehmung eben dieser groReren Kreise ein. Dies fuhrt einerseits zu einer ge-
steigerten Gestaltungskraft der Kreise und mag insofern — bei gleichzeitig denkbaren
Defiziten in anderen Bereichen, etwa der Bereitschaft und Fahigkeit zu burgerschaft-
lich-ehrenamtlicher Partizipation — die demokratische Funktion der Kreise steigern.
Dies ware jedoch zwangsweise mit einem Verlust an der weichen, durch die personel-
le Koharenz vermittelten Einbindung gemeindlicher Interessen in die Entscheidungs-

findung der Kreise verbunden, denn bei einer gesteigerten Eigenwahrnehmung des
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Kreises tritt dieser gegenltber den kreisangehdrigen Gemeinden in den Vordergrund,
und die Bereitschaft, sich als Vertreter sowohl des Kreises, als auch der Gemeinde

zur Verfligung zu stellen, dirfte sinken.

Die Funktion des Kreises als Gemeindeverband und damit die Eigenschaft des Krei-
ses nicht nur als Demokratie seiner Blrger, sondern auch als ,Demokratie” der kreis-
angehorigen Gemeinden ist bei aller Unscharfe der bestehenden Verbindungen po-
tenziell abhangig von der GrofRe des Kreises und nimmt mit zunehmender KreisgroRe
ab. Dies gilt in Schleswig-Holstein in besonderem Malde aufgrund der hochgradigen
Kleinteiligkeit der kommunalen Strukturen und insbesondere der teilweise ungewohn-

lich hohen Anzahl von Gemeinden pro Kreis. So gehdren beispielsweise

dem Kreis Dithmarschen 102 Gemeinden und funf Stadte,

° dem Kreis Herzogtum Lauenburg 126 Gemeinden und funf Stadte,

° dem Kreis Nordfriesland 122 Gemeinden und sieben Stadte,

° dem Kreis Rendsburg-Eckernférde 156 Gemeinden und vier Stadte,

° dem Kreis Schleswig-Flensburg 131 Gemeinden und vier Stadte,

° dem Kreis Segeberg 86 Gemeinden und funf Stadte,

und

° dem Kreis Steinburg 109 Gemeinden und funf Stadte

an. Im Durchschnitt gehoren jedem der elf Kreise in Schleswig-Holstein ca. 102,7
Gemeinden an. Damit liegt Schleswig-Holstein nicht nur deutlich Uber dem Durch-
schnitt der Bundeslander, welcher bei ca. 36,1 Gemeinden pro Kreis liegt. Es liegt hin-
sichtlich der Anzahl der Gemeinden pro Kreis vielmehr sogar an der Spitze aller Bun-
deslander, gefolgt von Rheinland-Pfalz mit ca. 95,6 Gemeinden pro Kreis, Sachsen-

Anhalt mit ca. 93,6 Gemeinden pro Kreis und Mecklenburg-Vorpommern mit ca. 70,3

Gemeinden pro Kreis.
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Aus dieser Uberdurchschnittlich hohen Anzahl von Gemeinden pro Kreis in Schleswig-
Holstein bzw. dieser Kleinteiligkeit ergibt sich eine zusatzliche Grenze fur die Mdglich-
keiten der Kreistagsabgeordneten, sich im Zusammenhang mit der Ausgleichs- und
Erganzungsfunktion der Kreise mit der Situation der kreisangehorigen Gemeinden zu
befassen. Einem solchen Effekt kann nach hiesiger Auffassung nicht etwa mit einer
gleichzeitigen VergrolRerung der kreisangehorigen Gemeinden entgegengewirkt wer-
den, denn diese wurde eine parallele Entwicklung auf Gemeindeebene bewirken,
namlich wiederum die gewachsene Eigenwahrnehmung der Gemeinde und die damit

verbundene Konzentration der Gemeindevertreter auf die Gemeinde.

Legitimationskonkurrenz zwischen Kreisen und Land

Durch den Gutachtenauftrag wird zudem die Frage einer ,Legitimationskonkurrenz
zwischen Kreisen und Land“ aufgeworfen. Hinsichtlich der demokratischen Legitimati-
on staatlicher Strukturen ist zu unterscheiden zwischen der Legitimation der Aufga-
benerfullung durch unmittelbare und mittelbare Organe des Staates sowie der Legiti-

mation der Existenz von Verwaltungstragern.

Zunachst ist festzustellen dass wegen der Garantie der demokratischen Binnenstruk-
tur aus Art. 28 Abs. 1 S. 1, S. 2 GG parallele demokratische Legitimationsstrukturen in
Gemeinden, Kreisen und Landern bestehen. Sowohl im Land als auch in den Kreisen
besteht eine demokratische Legitimationskette bis zur jeweiligen Verwaltung durch die
unmittelbare Wahl des Landrats durch die Blrger in den Kreisen und die mittelbare
Legitimationskette vom Landesvolk Uber den Landtag zum Ministerprasidenten und

schlie3lich zu den Landesministern. Dies fuhrt, wie der

Zweite Senat des Bundesverfassungsgerichts im Urteil vom
31.10.1990 - 2 BvF 2, 6/89 -, BVerfGE 83, S. 37, 55.

ausfuhrt, zur

,Einheitlichkeit der demokratischen Legitimationsgrundlage im Staatsauf-

“

bau®.
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Aus dieser gleich gelagerten demokratischen Legitimationsgrundlage der Kreise und
des Landes lasst sich eine gewisse Konkurrenzsituation dahingehend entnehmen,
dass das Land keine den Kreisen gegenuber starkere demokratische Legitimation
aufwiese und sich die demokratisch legitimierten Entscheidungen des Landes nicht
gegenuber denjenigen der Kreise durchsetzen kénnten. Dies bedeutet fur die Aufga-
benerfillung im Land und in den Kreisen, dass diese jeweils gleich demokratisch legi-
timiert ist: Zwar ist die unmittelbare Landesverwaltung nur mittelbar demokratisch da-
durch legitimiert, dass der unmittelbar vom Volk gewahlte Landtag den Ministerprasi-
denten wahlt, dieser wiederum beruft und entlasst im Rahmen seiner Legitimierung
die Minister. Samtliche Verwaltungstatigkeit der landesunmittelbaren Verwaltung lasst
sich sodann auf die Richtlinienkompetenz des Ministerprasidenten (Art. 29 Abs. 1 LV
SH) oder die Ressortkompetenz der Minister (Art. 29 Abs. 2 LV SH) zuruckfuhren.
Dem steht zwar in den Kreisen der direkt gewahlte Landrat als unmittelbar demokra-
tisch legitimiertes Verwaltungsorgan gegenuber, aber die mittelbare demokratische
Legitimation der Landesverwaltung beruht ebenfalls auf einer hinreichenden Legitima-

tionskette, die sich zum Landesvolk zurickfihren lasst,

s. dazu Caspar, in: Caspar/Ewer/Nolte/Waack (Hrsg.), Verfassung
des Landes Schleswig-Holstein, Kommentar, Kiel 2006, Art. 2, Rn. 2
ff., Rn. 5.

Soweit also die Aufgabenerfiillung als gesetzesausfihrende Verwaltung betroffen ist,
besteht zwischen Land und Kreisen insofern eine demokratische Legitimationskonkur-
renz, als keine von beiden Ebenen der anderen gegenuber ,besser” oder ,starker” le-
gitimiert ware und sich aus rein demokratischen Gesichtspunkten fur die Wahrneh-

mung einer Aufgabe eher anbdéte.

Dieses Modell auf die demokratische Legitimation der Existenz der Kreise zu Ubertra-
gen wurde allerdings der Stellung der Kreise als integraler Bestandteil der Staatlich-
keit des Landes nicht gerecht. Wie bereits oben (s. oben 11.1.) ausgefuhrt, sind die
Kreise keine dritte Ebene des Staatsaufbaus. Sie sind, obwohl als Gebietskorper-
schaften rechtsfahige juristische Person und gerade gegeniber dem Land durch
Art. 28 Abs. 2 GG und Art. 46 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 LV SH mit besonderen Rechten

und Garantien ausgestattet, dem Organisationsbereich der Lander originar zugeord-
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nete Organisationseinheiten, die die Legitimation ihrer Existenz aus der Legitimation
der staatlichen Existenz des Landes ableiten. Die soeben genannte einheitliche de-
mokratische Legitimationsgrundlage im Staatsaufbau, die fir das Land wie flr die
Kreise gleichbedeutend ist, bezieht sich auf die handelnden Organe des Landes und
der Kreise, nicht aber auf die demokratische Legitimation ihrer Existenz. Im Hinblick
darauf sind die Kreise auf einer ersten Stufe abhangig von der Existenz des Landes
und auf einer zweiten Stufe von einer (verfassungsrechtlich garantierten, aber nicht
verfassungsrechtlich vorweggenommenen) Entscheidung des Landesgesetzgebers
Uber die Existenz und die Ausgestaltung zunachst des Instituts der Kreise und sodann
der realiter bestehenden Kreise im Einzelnen. Zwar sind die Kreise, wenn auch nicht
in ihrem heutigen Zuschnitt, aber dem ihnen zukommenden Wesen nach, alter als das
derzeit bestehende Land Schleswig-Holstein und keine Zweckschépfung des moder-
nen Gesetzgebers (s. oben I.). Daraus entsteht jedoch keine verbesserte demokrati-
sche Legitimation gegenuber dem Land. Das Institut der Kreise wurde vom Verfas-
sungs- und Gesetzgeber des Landes Schleswig-Holstein bei seiner Grindung vorge-
funden; er ist bundesverfassungsrechtlich und als Gesetzgeber einfachen Landes-
rechts auch landesverfassungsrechtlich verpflichtet, die Kreise als Institut und als In-
stitution zu schaffen, so sie denn nicht vorhanden gewesen waren, und zu erhalten.

Dennoch sind die Kreise, ebenso wie die Gemeinden,

,in Ubereinstimmung mit dem gemein-deutschen Verfassungsrecht Ge-
bietskdrperschaften des offentlichen Rechts [...], deren Gebiet und damit
auch deren Bestand an Gemeindebirgern durch Eingriff des Staates be-
stimmt werden [...]; sie besitzen als solche, unbeschadet ihrer ,Autono-
mie", vom Staat, dem sie eingegliedert sind, abgeleitete Hoheitsmacht [...].
Der Staat hat die Gemeinde [Anmerkung des Unterzeichners: ebenso den
Kreis] verfasst und mit Organen versehen, damit sie ihre vom Staat aner-
kannten oder gestellten Aufgaben der lokalen offentlichen Verwaltung er-

fallen kann®,

so das Urteil des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 30.07.1958 - 2 BvG 1/58 -, BVerfGE 8, S. 122, 132.

Das Land Schleswig-Holstein hingegen ist ein Staat mit eigener, originarer Staatsge-
walt, die nicht vom Bund abgeleitet wird, sondern umgekehrt im Bundesstaat vom

Bund vorgefunden und anerkannt wird,
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s. das Urteil des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 23.10.1951 - 2 BvG 1/51 -, BVerfGE 1, S. 14, 34; Nolte/Tams,
in: Caspar/Ewer/Nolte/Waack (Hrsg.), Verfassung des Landes
Schleswig-Holstein, Kommentar, Kiel 2006, Art. 1, Rn. 2.

Da aber der Bund nach dem oben Gesagten (s. dazu oben 11.3.) die Schaffung und
Erhaltung der Existenz der Kreise durch die Lander garantiert, seinerseits aber die
originare Existenz der Lander vorgefunden hat, nicht hingegen die Existenz der
Lander vom Bund abhangt, ist hinsichtlich der Legitimation der Existenz festzustellen,
dass in dieser Hinsicht keine Konkurrenz zwischen den Landern und den von ihnen

abgeleiteten Kreisen besteht.
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Verfassungsrechtliche Anforderungen an Einwohnerzahl, Grof3e und Zuschnitt

eines Kreises

Folgende Gutachtenfragen werden in diesem Abschnitt behandelt:

Demokratieaspekt (Kreisgebietsreform)
a) Auswirkungen auf die Partizipation der Blirgerinnen

c¢)  Auswirkungen auf das Ehrenamt

Verfassungsrechtliche Zuléssigkeit der Bildung und Grél3e sog. ,Regionalkreise*

Konkordanz der GréBenverhéltnisse der Verwaltungsebenen (Homogenitat gem.
Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG ) — u.a. Rechtliche Aspekte der gréBenméRigen Domi-

nanz einzelner Stédte im Hinblick auf die Gesamtbevélkerung im Kreis

Anforderungen an einen Kreis im Sinne des Art. 28 Abs. 2 GG, Art. 46 Abs. 2LV
SH (Stichworte: Wesensgehalt des Kreises, Funktionen des Kreises im System
der Ubrigen Verwaltungsebenen im Lande, Ausgleichs- und Ergdnzungsfunktion

und Anforderungen aus § 5 KrO

Im Folgenden ist unter Berlcksichtigung der soeben dargestellten verfassungsrechtli-

chen Grundlagen die Zulassigkeit sog. Regionalkreise umfassend zu untersuchen.

Hierzu wird

und

zunachst die Begrifflichkeit ,Regionalkreis® naher erlautert (unter 1.),

sodann auf moégliche verfassungsrechtliche Grenzen fur die GroRe von Kreisen
in Bezug auf Einwohnerzahl und flachenmafige Ausdehnung eingegangen (un-
ter Il.)

schliellich das Sonderproblem der Dominanz einzelner Stadte innerhalb eines

Kreises erortert (unter Il1.).
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Zur Begrifflichkeit des ,, Regionalkreises*

Im Rahmen nahezu aller Kreisgebietsreformen, die in den letzten Jahren insbesonde-
re in den neuen Bundeslandern durchgefuhrt bzw. geplant wurden, haben die Begriffe
der Region und des sog. Regionalkreises eine Rolle gespielt. Inhaltlich ist hierzu Fol-

gendes festzuhalten:

Der Begriff der Region wird nicht einheitlich verwendet, sondern hat je nach Sichtwei-
se eine sehr unterschiedliche Bedeutung; in rechtlicher Hinsicht zeichnet er sich vor-
nehmlich durch seine Unbestimmtheit aus. Zumeist nimmt die Region von einem zwi-
schen den traditionellen Kreisen und dem Land angesiedelten Planungsraum ihren
Ausgangspunkt. Sie bezieht sich aber auch auf die regionale Erledigung von Fach-
aufgaben oder entsprechende Wirtschafts- und Integrationsraume, in denen sich die
Bevdlkerung als regionale Einheit versteht. Hinsichtlich der Einwohnerzahl oder der

flachenmaRigen Ausdehnung ist eine exakte Abgrenzung nicht moglich,

vgl. Stler, Region und Regionalisierung, LKV 2004, S. 6, 7.

Eine Region stellt demnach einen raumlichen Planungsbereich dar, die Einteilung ei-
nes Landes in Regionen eine Regionalisierung. In diesem Zusammenhang lassen
sich noch der Regionalverband und die Verwaltungsregion als weitere regionalbezo-
gene Gebilde nennen. Ein Regionalverband besteht in der Regel aus kommunalen
Korperschaften der Region; von einer Verwaltungsregion ist die Rede, wenn die Regi-
on neben der Planung auch die Finanzierung und Durchfihrung von Verwaltungsauf-

gaben Ubernimmt.

Nachdem in Schleswig-Holstein das zunachst geplante Modell von vier kommunalen
Verwaltungsregionen, die nicht nur Ubertragene, ursprunglich staatliche Aufgaben,
sondern partiell auch eigene Selbstverwaltungsaufgaben der Kreise und kreisfreien
Stadte wahrnehmen sollten, nicht mehr zur Diskussion steht, dirfte sich allein die
Frage der Zulassigkeit sog. Regionalkreise stellen. Regionalkreis meint hierbei den
grof¥flachigen Zusammenschluss bisher selbstandiger Kreise und kreisfreier Stadte,

baut also formal auf den bestehenden gebietskorperschaftlichen Strukturen auf. Wah-
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rend die Gemeindeebene grundsatzlich unberihrt bleibt, werden bestehende Land-
kreise und kreisfreie Stadte zu einer neuen, grofieren Gebietskorperschaft zusam-
mengefasst, die in der Regel weitere Aufgaben von der staatlichen Ebene Gbernimmt.
Die kreisfreien Stadte verlieren ihren Sonderstatus und nehmen nach naherer Be-
stimmung der jeweiligen Kommunalverfassung als grof3ere kreisangehorige Stadt le-
diglich einzelne Kreisaufgaben in ihnrem Gebiet weiter in eigener Verantwortung wahr.
Definieren lasst sich der Regionalkreis somit als ein Gebilde kommunaler Selbstver-
waltung, das auf der raumlichen Stufe zwischen den heutigen Kreisen und kreisfreien
Stadten einerseits und dem Land andererseits angesiedelt ist und das sowohl die der-
zeitigen Kreise als auch die — in Schleswig-Holstein nicht existierende — staatliche Mit-

telinstanz ersetzen soll,

vgl. Schnur, Regionalkreise? Grundsatzliche Bemerkungen zur
Schaffung von sogenannten Regionalkreisen, insbesondere in Nord-
rhein-Westfalen, Kéln 1971, S. 1.

Im Ubrigen wird unter dem Begriff des Regionalkreises wegen seiner Unbestimmtheit
oftmals auch nur ein neuer Kreiszuschnitt mit tendenziell gréReren Kreisen verstan-
den. Ziel der Regionalkreisbildung ist die weitgehende Kommunalisierung der unteren
staatlichen Verwaltungsebene unter gleichzeitiger Erhdhung der Leistungsfahigkeit
kommunaler Einrichtungen durch Anpassung bzw. Ausdehnung der Territorialorgani-
sation auf der Kreisstufe. Die besondere Aufgabe des Regionalkreises liegt darin, sein
Gebiet durch einheitliche Planung, gezielte EntwicklungsmafRnahmen und Abstim-
mung aller Interessen nach im Gesamtraum abgestimmten Grundvorstellungen sinn-
voll zu gestalten. Die insoweit mit der Schaffung von Regionalkreisen typischerweise

verfolgten Zwecke lassen sich mit

° Erzeugung optimaler Leistung der tberdrtlichen Aufgaben,

° Schaffung einer Kongruenz von Planungsraum und Verwaltungsraum,

° Verringerung der Anzahl raumlicher Verwaltungsstufen,

° Erhéhung der Transparenz und Vereinfachung der Verwaltungsstrukturen durch

Einbeziehung staatlicher Sonderbehdrden
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und

° Ersetzen der bestehenden Kreise

beschreiben. Beispielhaft sei hier auf das zwischenzeitlich durch das

Urteil des LVerfG M-V vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -

fur verfassungswidrig erklarte Funktional- und Kreisstrukturreformgesetz des Landes
Mecklenburg-Vorpommern verwiesen, in dessen Begrindung die Bildung von funf
Grol3kreisen mit der Orientierung an Raumordnung und Landesplanung sowie der
Schaffung struktureller Voraussetzungen sowohl fur eine umfassende Funktionalre-
form als auch fur die Lésung der Stadt-Umland-Probleme gerechtfertigt und in diesem

Zusammenhang,

vgl. LT-Drs. M-V 4/1710, S. 188,

ausgefuhrt wurde:

,Ohne Vergrolkerung der bisherigen Landkreise, ohne Orientierung der
KreisgroRen an die Planungs-, Entscheidungs-, Vollzugs- und Kontrollrau-
me und damit vor allem auch an die Planungsregionen, ohne Verknupfung
der Kreisgebiete mit dem Einzugsbereich der Oberzentren usw. kdnnen
Verwaltungseinheiten nicht entstehen, die in der Lage sind, gegenwartige
und neue Aufgaben zu erfullen, wettbewerbsfahig zu sein und Entwick-
lungsmotoren fur ihren jeweiligen Verwaltungs- und Wirtschaftsraum dar-

zustellen.”

In Mecklenburg-Vorpommern handelte es sich insoweit um eine flachendeckende Re-
gionalkreisbildung, wie sie auch in Schleswig-Holstein — vorbehaltlich der noch im
Einzelnen darzulegenden verfassungsrechtlichen Problematik — denkbar ware. Hier-
von zu unterscheiden ist eine isolierte Regionalkreisbildung in ausgewahlten Verdich-
tungsraumen mit Uberdurchschnittlichen Verflechtungen, wie sie in Niedersachsen in
Gestalt der ,Gebietskorperschaft Region Hannover® mit Gesetz vom 5. Juni 2001 ent-

standen ist,
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vgl. das Gesetz Uber die Region Hannover, NdsGVBI. 2001,
S. 348 ff.

In verfassungsrechtlicher Hinsicht bestehen gegen diese Schaffung eines einzelnen
Grolkreises mit 1,1 Mio. Einwohnern und einer Flache von 2.290 gkm weit weniger
Bedenken als gegen eine die gesamte Flache eines Bundeslandes umfassende Regi-
onalkreisbildung, da sie gerade durch die besondere Situation einer hohen Einwoh-
nerdichte in der Landeshauptstadt Hannover und den sie umgebenden 20 relativ gro-
Ren selbstandigen Stadten und Gemeinden im Vergleich zum Rest des Bundeslandes
gekennzeichnet ist und sich zudem die Flachenausdehnung im Rahmen der ubrigen

Kreise halt.

Mecklenburg-Vorpommern hatte dagegen die Bildung von funf Grol3kreisen beschlos-
sen, die Einwohnerzahlen von 244.092 (Sudvorpommern) bis zu 498.372 (Westmeck-
lenburg) und Flachen von 3.182 gkm (Nordvorpommern-Rugen) bis hin zu 6.997 gkm

(Westmecklenburg) aufweisen sollten.

Im Vergleich dazu hat der flachenmallig kleinste von den derzeit 11 Kreisen in
Schleswig-Holstein (Pinneberg) eine Ausdehnung von 664,11 gkm, der grolte
(Rendsburg-Eckernférde) eine solche von 2.158,48 gkm. Hinsichtlich der Einwohner-
zahlen liegen die jetzigen Kreise zwischen 135.469 (Kreis PI6n) und 300.292 Einwoh-
nern (Pinneberg). Sofern man als Grundlage einer kreislichen Gebietsreform auf die in
§ 4 Abs. 1 Landesentwicklungsgrundsatzegesetz geregelten Planungsraume zurick-
greifen wollte, ergaben sich funf Kreise, die sich hinsichtlich der flachenmaligen Aus-
dehnung zwischen 1.606,11 gkm (Stadt Lubeck und Kreis Ostholstein) und 4.174,95
gkm (Stadt Flensburg und Kreise Schleswig-Flensburg und Nordfriesland) sowie ein-
wohnermaldig zwischen 273.228 (Kreise Dithmarschen und Steinburg) und 969.911
(Kreise Herzogtum Lauenburg, Pinneberg, Segeberg und Stormarn) bewegen wur-
den. In dhnlicher Weise — aber mit weniger Gefalle zwischen den einzelnen Kreisen —
stellt sich die Situation dar, wenn man als Mal3stab kinftiger Kreise das zunachst ins
Auge gefasste Modell der vier kommunalen Verwaltungsregionen heranzieht. Dann
kdme man zu Einwohnerzahlen zwischen 450.536 (Kommunale Verwaltungsregion
NORD) und 976.000 (Kommunale Verwaltungsregion MITTE) sowie zu einer fla-

chenmafigen Ausdehnung der Kreise zwischen 3.125,10 gkm (Kommunale Verwal-
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tungsregion SUDWEST) und 4.802,81 gkm (Kommunale Verwaltungsregion MITTE).
Die auf diese Weise aus den jetzigen Kreisen gebildeten Zusammenschlisse wurden,
sowohl was die Einwohnerzahlen als auch die Flachengréfen angeht, in jedem Fall
die 0.g. Definition eines Regionalkreises erfullen. Auf sie wird daher im weiteren Ver-
lauf der gutachterlichen Ausfuhrungen bei der Frage der verfassungsrechtlichen Zu-
lassigkeit moglicher Regionalkreise in Schleswig-Holstein noch zurlickzukommen

sein.

Verfassungsrechtliche Grenzen fiir die Grof3e von Kreisen

Ausgehend von den unter |. dargelegten Begriffsbestimmungen wird nunmehr zu den
verfassungsrechtlichen Grenzen bei der Bildung von GroRkreisen Stellung genom-

men, indem

) zunachst die Mal3stabe dargelegt werden, nach denen sich die Bestimmung der

richtigen Kreisgrof3e richtet (unter 1.),

und

° sodann die Frage der Verfassungsmafigkeit von Regionalkreisen — insbesonde-

re bezogen auf die Situation in Schleswig-Holstein — beantwortet wird (unter 2.).

Zur Bestimmung der richtigen Kreisgrofi3e

Zu klaren ist zunachst einmal, nach welchen Kriterien die richtige GrofRe eines Kreises
zu bestimmen ist bzw. ob es insoweit Uberhaupt zwingende verfassungsrechtliche

Vorgaben fur den Gesetzgeber gibt.

Einigkeit besteht hier in Rechtsprechung und Schrifttum insoweit, als dass sich aus
Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG und den entsprechenden landesverfassungsrechtlichen
Normen zwar keine konkreten zahlenmafigen Grenzen herleiten lassen, dass durch
die Verfassung aber durchaus &uRerste Grenzen gesetzt werden, bei deren Uber-
schreiten von einem Kreis im herkémmlichen Sinne nicht mehr gesprochen werden

kann. Anschaulich hat dies der



-05.-

StGH BaWii, Urteil vom 8.9.1972 - Nr. 6/71 -, DOV 1973, S. 163,
168,

wie folgt formuliert:

,Der StGH geht davon aus, dass die Kerngehaltsgarantie des Art. 71 Abs.

1 LV der KreisgroRe gewisse aulierste Grenzen setzt. Der Gesetzgeber

darf nicht einen Kreis schaffen, der wegen seiner Grof3e den Uberortlichen,
die Ebene der Gemeinden erganzenden Selbstverwaltungsaufgaben nicht
mehr gerecht werden kann.

[...]

Das Funktionieren eines Landkreises als Selbstverwaltungseinrichtung,
bes. seine (ibergemeindliche Ausgleichsfunktion, seine Uberschaubarkeit
und Burgernahe hangen von einer Vielzahl von Faktoren ab. Soweit sich

diese numerisch ausdriicken lassen, sind neben der Einwohnerzahl vor al-

lem der gebietliche Umfang sowie die Zahl und die Struktur der kreisange-

horigen Gemeinden bedeutsam. Dabei folgen aus Art. 71 | LV aber keine

starren und absoluten Hochstzahlen i.S. normativer Elemente der instituti-

onellen Garantie. Art. 71 | LV lasst dem Gesetzgeber hins. der Kreisgrolle

einen weiten Wertungsspielraum. Ein VerfG kdénnte auch insoweit nur eine

offensichtliche Fehlentscheidung korrigieren [...]"

(Hervorhebungen durch den Unterzeichner).

Neben den hier fur die Bemessung einer angemessenen Kreisgrofde genannten Mal3-

staben

° der Einwohnerzahl,

° des gebietlichen Umfangs

sowie

° der Zahl und Struktur der kreisangehorigen Gemeinden

sind des Weiteren anzufiihren
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° die Bevolkerungsdichte,

° das Verhaltnis der Kreisbevolkerung zur Landesbevolkerung,

° das Verhaltnis der Kreisflache zur Flache des Landes,

° die maximale Entfernung zum Kreissitz sowie die prozentuale Anzahl der in be-

stimmten Entfernungsringen lebenden Menschen,

° die Reprasentationsdichte, d.h. die Zahl der Menschen, die durchschnittlich von

einem Kreistagsmitglied vertreten werden,
sowie
° die Steigerung der Verwaltungseffektivitat als maligebliches Ziel einer Kreisge-
bietsreform.
In Anlehnung an
Pappermann/Stollmann, Kreisgebietsreform in den neuen Bundes-
landern: Kriterien fur den Zuschnitt des Kreisgebietes und die Be-
stimmung des Kreissitzes, NVwZ 1993, S. 240 ff,,
ist bei der Bestimmung des Kreisgebietes zudem zu berucksichtigen,
° dass die Kreise so geschnitten sind, dass sie Planungs- und Entwicklungsauf-
gaben sowie langerfristige Planungs- und Investitionsprogramme mit hinrei-
chender Leitungskraft in einem Gebiet durchfiihren kdnnen, das sinnvollen Dis-

positionen und Schwerpunktbildungen Raum gibt,

° dass bedeutende Verkehrs- und damit Entwicklungsachsen moglichst mitten

durch die Kreise laufen und nicht die Kreisgrenze bilden,

° dass sozio-6konomische Verflechtungen auf der Gemeindeebene nicht durch

Kreisgrenzen durchschnitten werden,
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° dass keine wirtschaftlich einseitig strukturierten Kreise geschaffen, sondern so-
weit moglich wirtschaftsschwache und wirtschaftsstarke Gemeinden zusam-

mengefasst werden,

und

° dass die Zusammenlegung jeweils ganzer Kreise gegenuber der Zerstickelung

einzelner Kreise vorzugswaurdig ist.

Auch wenn es keine punktgenaue numerische Obergrenze fur die GroRe eines Krei-
ses gibt, so muss doch anhand der genannten Kriterien untersucht werden, ob eine
kommunale Neugliederung, die beispielsweise die zweifache Flachenausdehnung des
Saarlandes aufweist, noch dem Bild eines Kreises im Sinne des Art. 28 Abs. 2 Satz 2
GG bzw. Art. 46 Abs. 2 LV SH entspricht. Um dies beurteilen zu kénnen, ist zunachst
ein Blick auf die derzeitige Situation in Schleswig-Holstein und in den anderen Bun-

deslandern hilfreich:

Schleswig-Holstein besteht zurzeit aus elf Kreisen und vier kreisfreien Stadten mit ei-
ner Gesamtbevolkerung von 2.832.248 Einwohnern, einer Flache von 15.738,24 gkm
und einer Bevolkerungsdichte von knapp 180 Einwohnern pro gkm. Die elf Kreise ha-
ben durchschnittlich eine Flache von 1.388,86 gkm und eine Einwohnerzahl von
201.945, was einer Bevolkerungsdichte von 145 Einwohnern pro gkm entspricht. Im
bundesweiten Vergleich sind die schleswig-holsteinischen Kreise damit von der Fla-
che her die drittgrof3ten und an der Einwohnerzahl gemessen die viertgroften Kreise.
Die groRten Kreise befinden sich, soweit es die Flache betrifft, in Brandenburg
(2.053,50 gkm), die kleinsten im Saarland (428,09 gkm). Mit durchschnittlich 343.687
Einwohnern befinden sich die bevodlkerungsstarksten Kreise in Nordrhein-Westfalen,
wo mit 352 Einwohnern je gkm auch die hochste Einwohnerdichte besteht. Die ein-
wohnermalig kleinsten Kreise wies vor Durchfihrung der zum 1.7.2007 in Kraft getre-
tenen Gebietsreform Sachsen-Anhalt mit 95.330 Einwohnern auf, nunmehr ist es
Mecklenburg-Vorpommern mit 101.577 Einwohnern. Die Kreise in Mecklenburg-
Vorpommern besitzen mit durchschnittlich 53,83 Einwohnern pro gkm auch die nied-

rigste Einwohnerdichte im Bundesgebiet.
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Der flachenmalRig kleinste Kreis in Schleswig-Holstein ist Pinneberg mit einer Flache
von 664,11 gkm, der groflte ist Rendsburg-Eckernforde mit 2.185,48 gkm. Die nied-
rigste Einwohnerzahl weist mit 135.469 der Kreis Plon auf, die hochste der Kreis Pin-
neberg mit 300.292. Die Bevolkerungsdichte liegt zwischen 450 Einwohnern je gkm
im Kreis Pinneberg und 81 Einwohnern je gkm im Kreis Nordfriesland. Der flachen-
malig groflte Kreis in der Bundesrepublik Deutschland ist die Uckermark in Branden-
burg mit 3.058 gkm. Die meisten Einwohner leben — abgesehen von der Region Han-

nover — mit 650.234 im Kreis Recklinghausen in Nordrhein-Westfalen.

Vergleiche mit den Kreisen in anderen Bundeslandern kdnnen aber nicht lediglich an-
hand dieser absoluten Zahlen erfolgen, sondern haben letztendlich nur dann Aussa-
gekraft, wenn die Bevolkerungszahlen und Flachenausdehnungen im Verhaltnis zur
Gesamtbevolkerung und zur Gesamtflache des jeweiligen Vergleichsbundeslandes

gemessen werden.

Betrachtet man den jeweils grofdten Landkreis in den alten Bundeslandern, so lebten

am 31. Dezember 2002

° im Landkreis Rendsburg-Eckernférde in Schleswig Holstein 272.691 Einwohner,
also 9,6 % der Landesbevolkerung (2.860.507 Einwohner),

° im Landkreis Recklinghausen in Nordrhein-Westfalen 654.276 Einwohner, also
3,6 % der Landesbevolkerung (18.076.355),

° im Landkreis Main-Kinzig-Kreis in Hessen 409.487 Einwohner, also 6,7 % der
Landesbevdlkerung (6.091.681),

° im Landkreis Mayen-Koblenz in Rheinland-Pfalz 213.052 Einwohner, also 5,2 %
der Landesbevolkerung (4.057.727),

° im Rhein-Neckar-Kreis in Baden-Wurttemberg 530.608 Einwohner, also 4,9 %
der Landesbevolkerung (10.661.320),

° im Landkreis Minchen in Bayern 302.750 Einwohner, also 2,4 % der Landesbe-
volkerung (12.387.351)
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und

° im naturgemaly aufgrund seiner GrolRe aus dem Rahmen fallenden Landkreis
Saarlouis im Saarland 211.796 Einwohner, also 19% der Landesbevodlkerung
(1.064.988).

In den neuen Bundeslandern ergaben sich zum vorgenannten Zeitpunkt — verkurzt
dargestellt — Werte, die zwischen 4,5 % (Landkreis Ludwigslust) und 8,2 % (Landkreis

Potsdam-Mittelmark) der Landesbevodlkerung betrugen.

Zusammenfassend bleibt somit festzuhalten, dass in den verschiedenen Bundeslan-
dern durchschnittlich 5 — 6 % der Landesbevdlkerung in jedem Landkreis lebten. So-
fern dieser Wert im Rahmen der Bildung von Regionalkreisen erheblich Uberschritten
wird und beispielsweise in einem Kreis mehr als 30 % der Landesbevodlkerung leben,

ist dies unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten zumindest angreifbar.

Ahnlich stellt es sich bei dem Verhaltnis von Kreisflache zu Landesflache dar. Zum
31.12.2002 schwankten die Vergleichszahlen der Kreise in den dbrigen Bundeslan-
dern

° in Niedersachsen zwischen 1,1 % (Peine) und 6,1 % (Emsland),

° in Nordrhein-Westfalen zwischen 1,2 % (Mettmann) und 5,8 % (Hochsauerland-

kreis),

° in Hessen zwischen 1,1 % (Main-Taunus-Kreis) und 8,8 % (Waldeck-

Frankenberg),

° in Rheinland-Pfalz zwischen 1,5 % (Ludwigshafen) und 8,2 % (Bitburg-Prim),

° in Baden-Wurttemberg zwischen 1,5 % (Tubingen) und 5,2 % (Ortenaukreis),

° in Bayern zwischen 0,4 % (Furth) und 2,8 % (Ansbach),
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° im Saarland zwischen 9,7 % (Neuenkirchen) und 21,6 % (Merzig-Wadern),

° in Brandenburg zwischen 4,1 % (Oberspreewald-Lausitz) und 10,4 % (Ucker-

mark),

) in Sachsen zwischen 1,4 % (Stollberg) und 7,3 % (Kamenz),

) in Sachsen-Anhalt zwischen 1,5 % (WeilRenfels) und 11,9 % (Stendal),

° in Tharingen zwischen 2,7 % (Sonneberg) und 8,1 % (Wartburgkreis)

sowie

) in Mecklenburg-Vorpommern zwischen 4,2 % (Rugen) und 10,4 % (Ludwigs-

lust).

In Schleswig-Holstein betragt das Verhaltnis von Kreisflache zu Landesflache derzeit

zwischen 4,2 % (Kreis Pinneberg) und 13,8 % (Kreis Rendsburg-Eckernforde).

Auch wenn diese Werte keine absoluten Grenzen darstellen und einer VergréRerung
der Kreise nicht prinzipiell entgegenstehen, sind erhebliche Abweichungen und fla-
chenmafige Anteile von Kreisen an der Gesamtflache eines Bundeslandes von 25 %
oder mehr doch bedeutende Hinweise darauf, dass es zumindest zweifelhaft ist, ob
die geschaffenen Gebilde noch Kreise im Sinne der Verfassung darstellen. Jedenfalls
trifft den Gesetzgeber in diesem Fall die Pflicht, genau zu ermitteln und abzuwagen,
ob die Wesensmerkmale eines Kreises in einem derartigen Grof3kreis noch erflllt

sind.

Eine Kreisgebietsreform darf in jedem Fall nur zu einer VergroRerung der bestehen-
den Kreisgebiete, nicht aber zur Entstehung einer gro3raumigen Verwaltungsregion
als aliud zum verfassungsrechtlichen Leitbild der Kreise fiihren. Ab welcher konkreten
GroéRe Uberschaubarkeit, Biirgerndhe, Erreichbarkeit und Verwirklichung der Demo-

kratiefunktion des Kreises als Selbstverwaltungskorperschaft nicht mehr gegeben
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sind, kann jedoch immer nur fur den konkreten Einzelfall ermittelt werden. Zumindest
als Anhaltspunkte kdnnen insoweit aber die im kommunalrechtlichen Schrifttum ge-

nannten Zahlen dienen. So geht

Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen,
Baden-Baden 2004, S. 150,

als Richtwert von einer empfehlenswerten Flachengrofde von 2.000 bis 2.500 gkm

aus. Auch

Meyer, in: Darsow/Gentner/Glaser/Meyer, Schweriner Kommentie-
rung der Kommunalverfassung des Landes Mecklenburg-
Vorpommern, 3. Auflage, Schwerin 2005, § 96, Rn. 4,

fuhrt unter Hinweis auf das fur die Gebietsreform des Jahres 1994 in Mecklenburg-
Vorpommern angefertigte ,Clausen-Gutachten® aus, dass die Flache eines Landkrei-
ses 2.000 bis 2.500 gkm nicht wesentlich Uberschreiten sollte. Fur die dinn besiedel-

ten neuen Bundeslander empfehlen
Pappermann/Stollmann, Kreisgebietsreform in den neuen Bundes-
landern: Kriterien fur den Zuschnitt des Kreisgebietes und die Be-

stimmung des Kreissitzes, NVwZ 1993, S. 240, 242,

im Hinblick auf Uberschaubarkeit und Blrgernahe, Flachenausdehnungen von mehr

als 2.500 gkm zu vermeiden. In diesem Zusammenhang stellt

Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen,
Baden-Baden 2004, S. 148,

ausdrucklich fest:
»,Ab 3.000 gkm gilt ein Gebiet als unter Selbstverwaltungsgesichtspunkten

nicht mehr integrativ verwaltbar.”

Auch wenn sich aus diesen Aussagen nicht ableiten lasst, dass Kreise mit einer Fla-

che von mehr als 3.000 gkm grundsatzlich unzulassig sind, verdeutlichen sie die stei-
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genden Rechtfertigungsanforderungen an den Gesetzgeber, wenn dieser sich bei ei-
ner Neugliederung erheblich von den dargelegten Mal3staben entfernt. Je groRer die
Flache des Kreises ist, desto mehr ist der Gesetzgeber verpflichtet darzulegen, dass
kraftvolle Selbstverwaltung und burgerschaftliche Partizipation weiterhin moglich sind.

Aus dem

Urteil des LVerfG M-V vom 26.07.2007 - 9/06 u.a. -, S. 42, 53/54,

lasst sich diesbezlglich nur entnehmen, dass jedenfalls bei Kreisen mit einer Fla-
chenausdehnung von 6.997 gkm (Westmecklenburg) bzw. 5.809 gkm (Mecklenburgi-
sche Seenplatte) erhebliche Zweifel an deren verfassungsrechtlicher Zulassigkeit be-
stehen. Zu den anderen Landkreisen mit Flachen zwischen 3.182 gkm (Nordvorpom-
mern-Ragen) und 3.601 gkm (Mittleres Mecklenburg-Rostock) aufert sich das Gericht
nicht ausdrucklich, woraus sich schlieRen lasst, dass es hier die Gefahrdung der

kommunalen Selbstverwaltung zumindest flr weniger erheblich gehalten hat.

Im Ergebnis wird man nicht von pauschal numerisch zu bestimmenden ,richtigen®
Groflen oder auch MaximalgroRen ausgehen kdnnen, sondern nur von solchen, die
sich unter Berlcksichtigung des jeweils erwogenen Zusammenschlusses unter funkti-
onalen Gesichtspunkten ergeben. So liegt es — um ein Beispiel zu nehmen - etwa auf
der Hand, dass die Verwirklichung der Demokratie im Rahmen der kommunalen
Selbstverwaltung auf Kreisebene bereits im derzeitigen Kreisgebiet des Kreises Nord-
friesland dadurch erheblichen Schwierigkeiten ausgesetzt ist, dass diejenigen Mitglie-
der des Kreistags und der Ausschusse des Kreises, die auf Inseln wohnhaft sind, zur
Erfillung der ihnen obliegenden Aufgaben schon jetzt erheblichen zeitlichen Belas-
tungen ausgesetzt sind. Es ist evident, dass sich diese Schwierigkeiten deutlich erho-
hen wurden, wenn es zu einer Vergroflerung des Kreisgebiets kommen sollte. Dabei
geht es nicht allein um die Frage des zur Erreichung des Kreissitzes erforderlichen
Zeitaufwandes, sondern maf3geblich auch darum, dass die ehrenamtlichen Funktions-
trager bei bestimmten Entscheidungen die Verhaltnisse auch in den Ubrigen Teilen
des Kreisgebiets personlich kennen missen. Im Falle des Kreises Nordfriesland wur-
de daher eine VergroRerung des Kreisgebiets sehr rasch an funktionale Grenzen sto-
Ren, die sich zugleich als Grenzen im verfassungsrechtlichen Sinne darstellen kdnn-
ten. Demgegenuber kdnnte bei zwei reinen Festlandskreisen, die zudem durch ein gut
funktionierendes Verkehrssystem vernetzt sind, eine rein numerisch vergleichbare

Vergrolerung der Kreisflache verfassungsrechtlich unbedenklich sein. Im Ergebnis
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wird es daher auf eine Einzelfallbetrachtung ankommen mussen, die daran zu orien-
tieren ist, ob der jeweils erwogene Zusammenschluss die Funktionsfahigkeit insbe-
sondere der demokratischen Selbstverwaltung auf Kreisebene in einer mit ihrem ver-

fassungsrechtlichen Stellenwert unvereinbaren Weise zu beeintrachtigen droht.

Abschlieend ist noch kurz auf den Aspekt der im Falle einer GebietsvergroRerung
regelmaldig abnehmenden Reprasentationsdichte einzugehen. Eine derartige ,Man-
datsausdinnung“ ergibt sich im Rahmen einer Kreisgebietsreform daraus, dass jede
KreisvergroRerung und -zusammenlegung durch die SchlieBung von einzelnen Kreis-
tagen mit einer Reduzierung von kreiskommunalen Mandanten verbunden ist und
damit einen messbaren Verlust an demokratischer Legitimation mit sich bringt; die
Zahl der Kreistagsabgeordneten, die es im neu geschaffenen Kreis pro 10.000 Ein-
wohner gibt, wird im Regelfall spurbar geringer sein als vorher. Diese Tendenz wird
durch die Einkreisung bisher kreisfreier Stadte noch verstarkt. Denn die demokratisch
legitimierten Gemeindevertretungen verlieren durch die Einkreisung und die damit ver-

bundene Abgabe von wesentlichen Aufgaben an die Region erheblich an Bedeutung.

Zur VerfassungsmaRigkeit von Regionalkreisen
Zu den allgemeinen Anforderungen

Weder das Bundesverfassungsgericht noch die Landesverfassungsgerichte haben in
ihrer bisherigen Rechtsprechung abschliellend Uber die Frage der Zulassigkeit von
Regionalkreisen entschieden bzw. festgelegt, ab welcher GréRenordnung das durch
das Grundgesetz und die Landesverfassungen vorgegebene Leitbild eines Kreises
nicht mehr erflllt ist. Auch das Landesverfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern
hat sich in seiner jungst ergangenen Entscheidung zur dortigen Funktional- und Kreis-
strukturreform einer eindeutigen Aussage in dieser Hinsicht enthalten. Es hat ,diese
kaum generell zu beantwortende Frage® vielmehr dahinstehen lassen und lediglich
darauf hingewiesen, dass es noch nicht gelungen sei, Uberzeugungskraftig zu entwi-
ckeln, wo von Verfassungs wegen eine aulerste Grenze fur die Flache von Kreisen
liegt und wie weit diese Grenze bei Einbeziehung weiterer Faktoren wie beispielswei-

se der Verkehrsinfrastruktur und der Bevolkerungsdichte variabel ware,

LVerfG M-V, Urteil vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 42.
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In diesem Zusammenhang ist aber darauf hinzuweisen, dass das Landesverfas-
sungsgericht in seinen Ausfihrungen mehrfach deutlich zu erkennen gibt, dass es die
in Mecklenburg-Vorpommern geplanten Kreise — insbesondere diejenigen von West-
mecklenburg (6.997 gkm) und der Mecklenburgischen Seenplatte (5.809 gkm) — ge-
rade unter dem Gesichtspunkt der burgerschaftlich-demokratischen Partizipation fur
aulerst bedenklich halt. Angesichts der gro3en Bedeutung dieser verfassungsgericht-
lichen Entscheidung auch fir die Reformgebung in Schleswig-Holstein sei insoweit

auf folgende Feststellungen des

LVerfG M-V im Urteil vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 42.und
S. 5831,

verwiesen:

,Was die Flachen angeht, sind Bedenken nicht von der Hand zu weisen.
[...]

Uberdies werden Kreise gebildet, die auch als Ergebnis des Gesetzge-
bungsverfahrens aus dem Blickwinkel der birgerschaftlich-demokratischen
Dimension der kommunalen Selbstverwaltung bedenklich sind. Insbeson-
dere erscheint die in Art. 72 Abs. 1 Satz 2 LV als ein pragendes Element
der kommunalen Selbstverwaltung gewahrleistete Ehrenamtlichkeit der Ta-
tigkeit im Kreistag und in seinen Ausschissen gefahrdet, vor allem in den
besonders grol} dimensionierten Kreisen.

[...]

Es ist vorauszusehen, dass in den neuen Kreisen die Selbstverwaltung
sich noch deutlich weiter von kraftvoller Selbstverwaltung entfernen wird.
[...]

Zweifelhaft ist, ob die Kreistagsmitglieder in den Grol3kreisen die Verant-
wortung, die sie in der Flache haben, hinsichtlich der kreisintegralen Auf-
gaben und der Ausgleichs- und Erganzungsfunktion der Kreise noch hin-
reichend wahrnehmen kénnen. Die Uberschaubarkeit des Gebiets, die ein
Wesensmerkmal des Kreises im Sinne von Art. 72 Abs. 1 Satz 2 LV ist, er-

scheint jedenfalls bei den groReren der Kreise fraglich.”
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Obwohl das Gericht die Frage der Vereinbarkeit der in Mecklenburg-Vorpommern ge-
schaffenen Kreise mit dem verfassungsrechtlichen Leitbild ausdricklich nicht ent-
schieden hat, hat es demnach doch deutlich werden lassen, dass bei einer zu grof3en
flachenmaRigen Ausdehnung von Kreisen deren Funktion als ,Schule der Demokratie®
und die wesentlichen Merkmale der burgerschaftlich-demokratischen Partizipation und
der Uberschaubarkeit nicht mehr erfiillt sein durften. Jedenfalls bei Kreisen mit einer
flachenmaRigen Ausdehnung, die denen der Kreise Westmecklenburg (6.997 gkm)
und Mecklenburgische Seenplatte (5.809 gkm) nahe kommt, spricht unter Bertcksich-
tigung der Uberzeugenden Ausfihrungen des Landesverfassungsgerichts Mecklen-

burg-Vorpommern viel daflr, diese als verfassungswidrig anzusehen.

Im kommunalrechtlichen Schrifttum gehen die Meinungen Uber die verfassungsrecht-
liche Zulassigkeit von Regionalkreisen auseinander. Wahrend sie teilweise bejaht

wird,

Bull, Zur VerfassungsmaBigkeit des Verwaltungsmodernisierungsge-
setzes Mecklenburg-Vorpommern, NordOR 2005, S. 458; Groth, in:
Caspar/Ewer/Nolte/Waack (Hrsg.), Verfassung des Landes Schles-
wig-Holstein, Kommentar, Kiel 2006, Art. 46, Rn. 50,

gibt es viele Stimmen, die eine flachendeckende Regionalkreisbildung grundsatzlich

fur unzuldssig halten,

vgl. nur Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfassungsrechtlichen
Grenzen, Baden-Baden 2004, S. 205; Schmidt-ARmann, Perspekti-
ven der Selbstverwaltung der Landkreise, DVBI. 1996, S. 533, 540;
Rocke/Rusen, Gebietsreform als Losung der Finanzkrise der schles-
wig-holsteinischen Kreise ? — Ein Diskussionsleitfaden, Die Gemein-
de 2003, S. 227, 228/229.

Malfgeblich fur die Beantwortung der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit von Regio-
nalkreisen ist letztlich die Frage, ob die geschaffenen Gebilde noch in der Lage sind,

die charakteristischen Kreisfunktionen zu erfillen, oder ob sie sich insbesondere in-
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folge ihrer flachenmaRigen Ausdehnung nur noch als ein aliud zu dem von der Ver-
fassung geschutzten Kreis im herkdbmmlichen Sinne darstellen. Insoweit durfen die
gesetzgeberischen Reformmalinahmen nicht zu einem Organisationsgeflige fuhren,
das dem Bilde von Gemeinden und Gemeindeverbanden mit essentiellen Kreisfunkti-
onen nicht mehr entspricht. Denn eine Verwaltungsreform stol3t dann an verfassungs-
rechtliche Grenzen, wenn das neue Gebilde nicht mehr durch die kommunale Sub-
stanz, sondern durch anders geartete, insbesondere Ubergeordnete regionale und
landesplanerische Gesichtspunkte gekennzeichnet und gepragt ist; hierbei handelt es
sich um eine Grenze, bei der durch Uberschreitung bestimmter Quantitaten ein Um-

schlag in eine andere Qualitat erfolgt,

vgl. Stler, Region und Regionalisierung, LKV 2004, S. 6, 8/9.

Es darf demnach keine Organisationsform gebildet werden, die aufgrund ihrer Grolle
und Struktur dazu fuhrt,

dass die Uberschaubarkeit des Kreises und die Blirgernahe verloren gehen,

° dass ehrenamtliche Tatigkeit im Kreistag und seinen Ausschissen in unzumut-

barer Weise erschwert wird,

° dass sich insbesondere Freiberufler und selbstandige Gewerbetreibende man-
gels hinreichender Freizeit an der Ausubung eines Ehrenamtes gehindert sehen

und dadurch aus den Kreistagen verdrangt werden,

° dass es dem einzelnen Kreistagsmitglied wegen fehlender Ortskenntnis und zu
grolRer Entfernungen unmaoglich ist, sich eine fundierte eigene Meinung uber die
zur Entscheidung stehenden Sachverhalte zu bilden,

und

° die daher die einem Kreis zukommende burgerschaftlich-demokratische Funkti-

on nicht mehr erflillen konnte.
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Dies wurde dem verfassungsrechtlich verankerten Bild eines Kreises nicht mehr ent-
sprechen und daher einer Abschaffung dieses Instituts gleichkommen. Die Ersetzung
der kommunalen Gebietskorperschaft Kreis durch eine anders geartete, nach anderen
Malistaben als einer kommunalen Selbstverwaltung eingerichtete Verbandsbildung
wurde aber eine Verfassungsanderung erfordern, da sie weder den Vorgaben des Art.
46 Abs. 2 LV SH noch der Mindestgarantie des Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG entsprache.

Insoweit kommt es beispielsweise darauf an, welche Entfernungen ein ehrenamtlich
tatiger Burger zurtckzulegen hat, um an den Sitzungen des Kreistages und seinen
Ausschussen teilzunehmen, welche Fahrtzeit er hierbei mit privatem Pkw oder mit 6f-
fentlichen Verkehrsmitteln aufzuwenden hat und ob er noch die hinreichende Orts-
kenntnis hat, um auch Uber andere Kreisgebiete betreffende Angelegenheiten sach-
gerecht entscheiden zu kénnen. Dies durfte bei einer Entfernung zum Kreissitz von
annahernd 100 km oder bei einer Zeitdauer zur Uberwindung einer derartigen Entfer-

nung von uber 90 Min. in aller Regel nicht mehr der Fall sein.

Die Befurworter einer flachendeckenden Regionalkreisbildung fihren demgegenuber
stets eine gestiegene Mobilitat der Bevolkerung und die Verbesserung der Verkehrs-
infrastruktur an. Diese Gesichtspunkte mdgen eine gewisse Berechtigung haben,
konnen aber Zweifel an der zumutbaren Erreichbarkeit des Kreissitzes insbesondere
in landlichen Gebieten nicht entkraften, da dort die Anbindung durch &ffentliche Ver-
kehrsmittel nicht immer in dem notwendigen Umfang gegeben ist. Auch die landliche
Bevolkerung muss aber in den Kreisorganisationen vertreten sein, da andernfalls eine
hinreichende Reprasentation landlicher Gebiete und eine ausreichende Wahrneh-
mung ihrer Interessen fraglich sind. Dies wiederum lieRe gerade den landlichen Raum
gegenuber den bevdlkerungsstarkeren Gebieten noch mehr ins Hintertreffen geraten,
was auf Dauer die Diskrepanz zwischen verschiedenen kreiszugehoérigen Gebieten

immer mehr vergroRern wurde.

In diesem Zusammenhang ist auch darauf hinzuweisen, dass das Landesverfas-
sungsgericht Mecklenburg-Vorpommern eine Entfernung von mehr als 40 km zum
Kreissitz dem Fernbereich zuordnet und es hierbei als sehr problematisch ansieht,
wenn eine Zahl von 21,28 % der Kreisbevolkerung in einer derartigen Entfernung

wohnt.
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Darlber hinaus musste der Gesetzgeber prifen, ob die avisierten Groflen der neuen

Kreise befiirchten lassen,

° dass eine Identifikation der Bevdlkerung mit ihrem Kreis nicht mehr mdglich ist

und

° dass der Kreis die ihm obliegende Erganzungs-, Ausgleichs- und Integrations-

funktion nicht mehr erfiillen kann.

Zusammenfassend lasst sich unter Hinweis auf die Feststellungen von

Stuer, Region und Regionalisierung, LKV 2004, S. 6, 9,

festhalten, dass Regionalkreise umso eher zulassig sind, je mehr die Einheiten hin-
sichtlich Flache und Einwohnerzahl Uberschaubar bleiben und ihre integrativen Funk-
tionen wahrnehmen kdonnen. Denn es muss neben der gemeindlichen Ebene gerade
auch fir den landlichen Raum eine Kreisebene geben, die jedenfalls fur einen Kern-
bestand der traditionellen kreislichen Aufgaben zustandig ist und Gber eine aus einer
direkten Wahl hervorgegangene Volksvertretung verfugt. Demzufolge kénnen Ge-
bietsreformen nicht einseitig an Effektivitatsgesichtspunkten ausgerichtet werden,
sondern sie mussen stets auch Gesichtspunkte der Wahrung ortlicher Verbundenheit

bertcksichtigen und einzelfallangepasste Lésungen ermdglichen.

Eine konkrete Begrenzung auf bestimmte Einwohnerzahlen oder eine maximale Fla-
chenausdehnung lasst sich bei der Schaffung neuer Kreisstrukturen kaum finden. Un-
ter Berucksichtigung der Ausfuhrungen des Landesverfassungsgerichts Mecklenburg-

Vorpommern,

LVerfG M-V, Urteil vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 42, 50,
53-56,
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lasst sich jedoch feststellen, dass die durch das Grundgesetz und die Landesverfas-
sungen gezogene Grenze bei flachenmafligen Ausdehnungen von mehr als 5.000
gkm regelmafig Uberschritten sein dirfte. In dem Bereich zwischen 3.000 gkm und
5.000 gkm durfte es dagegen im Wesentlichen auf die konkreten Umstande des Ein-
zelfalles wie beispielsweise die Infrastruktur oder die Lage des Kreissitzes und die
hinreichende Anbindung auch der landlichen Gebiete ankommen. Insoweit sei auf die
im vorigen Abschnitt am Beispiel des Kreises Nordfriesland angestellten Erwagungen

verwiesen.

Je weiter man sich von dem Wert der 3.000 gkm entfernt, desto geringer ist die Ges-
taltungsfreiheit des Gesetzgebers. Demgegenuber ist die Variationsbreite hinsichtlich
der Einwohnerzahl gréRer, da diese fiir die konstitutiven Elemente der Uberschaubar-
keit und der burgerschaftlich-demokratischen Mitwirkung von geringerer Bedeutung

ist.

Zur konkreten Situation in Schleswig-Holstein

Nimmt man insoweit die in Schleswig-Holstein zwischenzeitlich geplanten kommuna-
len Verwaltungsregionen als Anknupfungspunkt, so bewegen diese sich gerade im
nur bedingt verallgemeinerbaren Bereich von flachenmafligen Ausdehnungen zwi-
schen 3.125,10 gkm (,SUDWEST*) und 4.802,81 gkm (,MITTE*). Ein moglicher GroR-
kreis entsprechend der kommunalen Verwaltungsregion MITTE bestehend aus den
derzeitigen Kreisen Rendsburg-Eckernforde, Plon und Segeberg sowie den kreisfrei-
en Stadten Kiel und Neumunster begegnete aber durchaus verfassungsrechtlichen
Bedenken, da er sich von der Stadtgrenze Hamburgs aus nach Norden bis Uber die
Breiten von Husum und Schleswig hinaus erstrecken wirde und damit von der nérdli-
chen bis zur sudlichen Kreisgrenze eine Entfernung von mehr als 100 km zu bewalti-
gen ware. Auch wirde eine relativ grole Anzahl der Menschen im jetzigen Kreis Se-
geberg in einer groflen Entfernung von einem madglichen Kreissitz in Kiel leben, der
insoweit keineswegs eine geographisch perfekte Lage hatte. Hinsichtlich der flachen-
mafigen Ausdehnung dieses Regionalkreises ist zudem zu bedenken, dass sie im-
merhin fast das Doppelte der Flache des Saarlandes (2.568,70 gkm) betragen wurde,
mithin ein betrachtliches Ungleichgewicht zwischen Kreis- und Landesebene bestun-
de. SchlieRlich werden bei einer Flachenausdehnung wie derjenigen eines moglichen

Kreises MITTE Ausmale erreicht, wie sie fur die Regierungsbezirke in Flachenlan-
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dern Ublich sind. So hat beispielsweise der Regierungsbezirk Giel3en eine Flache von
5.381 gkm, derjenige in Leipzig eine von 4.385 gkm, in Dessau von 4.280 gkm sowie

in Halle von 4.429 gkm.

Neben der erheblichen Flache von knapp 5.000 gkm wurde auch die Einwohnerzahl
von etwa 976.000 Menschen und damit die abgesehen von der Region Hannover bei
weitem grote Kreisbevolkerung — der zur Zeit grofRte Kreis in Deutschland ist Reck-
linghausen mit ca. 650.000 Einwohnern — Zweifel an dem Vorliegen eines Kreises im
Sinne der Verfassung begrinden. Hierbei ist zudem der Umstand zu bertcksichtigen,
dass die derzeit bevolkerungsstarksten Kreise eine wesentlich hohere Einwohnerdich-
te aufweisen als die schleswig-holsteinischen Kreise. So leben in dem Kreis Reckling-
hausen auf einem gkm 855 Menschen, im Rhein-Sieg-Kreis (594.478 Ew.) 515 und im
Rhein-Neckar-Kreis (531.723 Ew.) 501 Menschen. Demgegenuber wirde die Bevol-
kerungsdichte in einem auf Grundlage der kommunalen Verwaltungsregion MITTE er-
richteten Grol3kreis lediglich bei 203 Einwohnern pro gkm liegen, wobei hier die gerin-
gen Einwohnerdichten der Kreise Plon (125 Ew/gkm), Rendsburg-Eckernforde (125
Ew/gkm) und Segeberg (192 Ew/gkm) noch erheblich durch die hohe Bevolkerungs-
dichte der Landeshauptstadt Kiel (1.961 Ew/gkm) beeinflusst wirden.

Im Ubrigen stellt sich bei der Bildung von Regionalkreisen auf der Grundlage der zwi-
schenzeitlich festgelegten kommunalen Verwaltungsregionen die Frage der Konkor-
danz von Kreis- und Landesebene. So wirde beispielsweise der Kreis MITTE mit sei-
nen 976.000 Einwohnern ca. 34 % der Landesbevdlkerung ausmachen, bezogen auf
die Flache waren es knapp 31 %. Ein Kreis, der sowohl hinsichtlich seiner Flache als
auch der Einwohnerzahl ungefahr 1/3 des Landes Schleswig-Holstein einnehmen
wurde, ware verfassungsrechtlich zumindest als sehr bedenklich einzustufen.

Hierbei ist auch zu berucksichtigen, dass die schleswig-holsteinischen Kreise mit ei-
ner durchschnittlichen Flache von 1.391 gkm nach denen in Brandenburg (2.053 gkm)
und denen in Mecklenburg-Vorpommern (1.887 gkm) derzeit bundesweit die drittgrof3-
ten Kreise sind, mithin eine extreme Vergréllerung zumindest nicht zwingend ange-

zeigt erscheint. Dies veranlasst

Schliesky/Ernst, in: Kommunalverfassungsrecht Schleswig-Holstein,
Kommentar, Band |l, Wiesbaden, 27. Nachlieferung Mai 2007, § 1
KrO, Rn. 108,
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zu folgender Feststellung:

L2Auch die teilweise in Schleswig-Holstein vorhandenen grof¥flachigen Kreise
sollten zugunsten der Burgerndhe nicht noch weiter vergrof3ert werden. Durch-
schnittlich hat ein schleswig-holsteinischer Kreis 1391,12 km?, so dass hinsicht-
lich der beiden letztgenannten Kriterien ein gesundes Mittelmal® gefunden wur-
de. Angesichts dieser Zahlen erscheint eine VergrofRerung der Kreisgebiete

nicht sachgerecht.”

Dass neben dem Regionalkreismodell auch weniger stark in das Selbstverwaltungs-
recht der Kreise eingreifende Gebietsreformen mdglich sind, zeigen die Beispiele in
Sachsen und Sachsen-Anhalt. Die Verwaltungsreform in Sachsen-Anhalt war in vier
Gesetzgebungsvorhaben aufgeteilt, unter anderem das Verwaltungsmodernisie-
rungsgrundsatzegesetz (LSA GVBI. 2003, S. 40 ff.) und das Gesetz zur Neuordnung
der Landesverwaltung (LSA GVBI. 2003, S. 352). Weitere Gesetzgebungsvorhaben
sahen die Verlagerung staatlicher Aufgaben auf die Landkreise und kreisfreien Stadte
sowie die interkommunale Aufgabenverlagerung auf die Ebene der kreisfreien Stadte
und Gemeinden vor. Es wurde zudem eine Kreisgebietsreform gesetzlich geregelt
(LSA GVBI. 2005, S. 692), die mit Wirkung zum 01.07.2007 in Kraft getreten ist. Ziel
der Neugliederung der Landkreise war die Starkung und langfristige Sicherung der
Leistungsfahigkeit der Landkreise angesichts der demographischen Entwicklung und
kUnftiger weiterer Aufgabenlbertragungen. Als Leitbild fir die Gebietsgliederung wur-
de eine Einwohnerzahl im Gebiet der neuen Landkreise im Jahr 2015 von mindestens
150.000 bestimmt. Dies soll nicht gelten, wenn die durchschnittliche Einwohnerdichte
im Gebiet des neu zu bildenden Landkreises weniger als 70 Einwohner je gkm be-
tragt. Der einwohnerstarkste der neuen Landkreise soll grundsatzlich nicht mehr als
doppelt so viele Einwohner haben wie der einwohnerschwachste. Auf dieser Grundla-
ge ist die Anzahl der Landkreise durch das Gesetz zur Kreisgebietsneuregelung von

21 auf 11 reduziert worden.

Der Freistaat Sachsen hat aufgrund seiner derzeitigen Situation, die von dem Ruck-
gang der Bevdlkerungszahlen, einer negativen wirtschaftlichen und finanziellen Ent-
wicklung des Landes und der Kommunen sowie eines zu hohen Personalbestandes

gekennzeichnet ist, umfangreiche Uberlegungen und Erhebungen angestellt und ei-
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nen LOsungsansatz erarbeitet, der in dem Grundsatzpapier vom 27.06.2006 mit dem
Titel ,Grundsatze und Leitlinien zur Neugliederung der Landkreise und Kreisfreien
Stadte im Freistaat Sachsen® Niederschlag gefunden hat. Der in diesen Leitlinien ent-
haltene Neugliederungsvorschlag sieht eine Reduzierung der momentan 22 Landkrei-
se und sieben kreisfreien Stadte auf zehn Landkreise vor. Diese sollen Einwohnerzah-
len von 219.415 bis zu max. 348.725 (Stand: 31.12.2005) und eine Flachenausdeh-
nung zwischen 949 gkm und 2.391 gkm haben.

Auch wenn naturgemal die in Sachsen und Sachsen-Anhalt gewahlten Modelle an-
gesichts bestehender struktureller Unterschiede nicht im Maldstab eins zu eins auf
Schleswig-Holstein Ubertragen werden kdnnen, so zeigen sie doch, dass es sinnvolle
Zwischenlésungen geben kann, die gegebenenfalls einem Regionalkreismodell vor-

zuziehen, jedenfalls aber eingehend zu prifen sind.

Ergebnis

Aufgrund der dargelegten Zweifel an der Zulassigkeit einer Bildung von vier Regional-
kreisen ist es zumindest anzuraten, schonendere Alternativen wie beispielsweise eine
Reduzierung der jetzigen elf Kreise und vier kreisfreien Stadte auf sechs oder sieben
neu zu bildende Gebietskdrperschaften umfassend zu prifen und im Rahmen der
Entscheidungsfindung hinreichend zu bertcksichtigen. Je sorgfaltiger die verschiede-
nen gebietlichen Lésungsmoglichkeiten, die zur Verbesserung der Wirtschaftlichkeit
der Verwaltung und der Effektivitat der Aufgabenerfillung geeignet erscheinen, ge-
pruft und abgewogen werden, desto geringer ist das Risiko, dass die Reform in einem

eventuellen verfassungsgerichtlichen Verfahren fir unzulassig erklart wird.

Zur Problematik der Dominanz einzelner Stadte innerhalb eines Kreises

Zuletzt ist unter dem Stichwort der strukturellen Konkordanz von Kreisebene und ortli-
cher Ebene auf das Sonderproblem der Dominanz einzelner Stadte innerhalb eines
Kreises einzugehen, welches vornehmlich bei der Einkreisung bisher kreisfreier Stad-
te auftritt und im Rahmen der Neugliederungsentscheidung ebenfalls zu bertcksichti-

gen ist.
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Als Ausgangspunkt kann insoweit die Regelung in Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG dienen,
wonach die verfassungsmalfliige Ordnung in den Landern den Grundsatzen des repub-
likanischen, demokratischen und sozialen Rechtsstaates im Sinne des Grundgesetzes
entsprechen muss. Dieses sog. Homogenitatsgebot verlangt trotz der Verfassungsau-
tonomie der Gliedstaaten ein MindestmaR an Ubereinstimmung sowohl zwischen den

Gliedern untereinander als auch zwischen den Bundeslandern und dem Bund,

vgl. Dreier, in: Dreier, Grundgesetz, Kommentar, Band Il, 2. Auflage,
Tudbingen 2006, Art. 28, Rn. 3.

Eine unmittelbare Erstreckung der Homogenitat auf den kommunalen Bereich ist dem
Verfassungstext zwar nicht zu entnehmen. Trotzdem ist eine Konkordanz der Gro-
Renverhaltnisse auch zwischen Gemeinden und Kreisen schon wegen der dem Kreis
obliegenden Ausgleichs- und Erganzungsfunktion aus § 2 Abs. 1 und § 20 KrO not-
wendig, so dass die Grole des Kreises und diejenige der kreisangehoérigen Gemein-
den und Stadte in einem angemessenen Verhaltnis zueinander stehen missen. So-
fern die Mdglichkeit nicht nur einzelner Gemeinden, durch ein Mitglied unmittelbar an
der kommunalen Willensbildung teilzuhaben, infolge der abnehmenden Reprasentati-
onsdichte und der Mandatsausdinnung auf Kreisebene nahezu ausgeschlossen ist,
durfte auch eine sachgerechte Wahrnehmung der Ausgleichs- und Erganzungsfunkti-
on kaum mehr mdglich sein. Insoweit besteht also die Gefahr, dass die Ausgleichs-
funktion der Regionalkreise aufgrund ihrer erheblichen flachenmaRigen Ausdehnung
leidet und weitgehend von dem Ubergewicht einzelner groRer Stadte absorbiert wird.

In diesem Zusammenhang wirft

Wallerath, Rechtliche Rahmenbedingungen des Projekts der Landes-
regierung zur Verwaltungsreform, LT-Drs. M-V 4/1210, S. 97, 110,

die Frage auf, ob nicht eine MalRstabsvergroRerung auf Kreisebene auch eine solche
auf Gemeindeebene erfordere, und beantwortet diese unter Formulierung folgender
Kernsatze:

° Nicht zu wenig, nicht zu viel kreisangehdrige Gemeinden,

° keine Dominanz einzelner Stadte,
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° ausgewogenes Verhaltnis von Kreis- und Gemeindegrolie.

Die unter dem Stichwort der Dominanz einzelner Stadte behandelte Problematik meint
letztendlich, dass ein zu groRes Ubergewicht einer Stadt im Kreis dazu fiihren kann,
dass der Kreis zum blof3en Anhangsel der Stadt wird. Dies wiederum kann die Uber-
aus negative Folge haben, dass die dominierende Stadt aufgrund ihrer unverhaltnis-
mafig hohen Einwohnerzahl im Kreistag und in den Ausschissen Uberreprasentiert
und ihr dadurch die Moglichkeit eroffnet ist, allein ihre eigenen Interessen zu vertreten
und nicht diejenigen des gesamten Kreises. Fur die strukturschwacheren Randgebiete
bedeutet dies, dass ihre Probleme nicht genugend in den Blick genommen werden
und dass es zu einer infrastrukturellen Ausdinnung sowie letztendlich zu einer schlei-

chenden Verddung der landlichen Rdume kommen kann.

Ein Beispiel fur eine derartige, mit dem verfassungsrechtlichen Bild eines Kreises
nicht zu vereinbarende Dominanz einer einzelnen Stadt war die geplante Einkreisung
der kreisfreien Hansestadt Rostock im Rahmen der Funktional- und Kreisstrukturre-
form in Mecklenburg-Vorpommern. Diese hatte mit einer Einwohnerzahl von knapp
198.000 einen Anteil an der gesamten Bevdlkerung des beabsichtigten Kreises Mittle-
res Mecklenburg-Rostock von 46,5 % gehabt, was beflrchten liel3, dass die regiona-
len Interessen der Stadt und ihres ,Speckgirtels” die Entscheidungen des Kreises
bestimmen und demgegeniiber die Ubrigen kreisangehérigen Amter, Gemeinden und
Stadte zurickgedrangt werden, in ihrer Entwicklung stagnieren und letztendlich ver-
O6den. Auch wenn sich das Landesverfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern in
seiner Entscheidung zu dieser Problematik nicht gedulRert hat, dirfte ein derartiges
Ubergewicht verfassungsrechtlich nur schwer zu rechtfertigen sein. Zwar kann inso-
weit ein rechnerischer Grenzwert kaum generell festgelegt werden, da beispielsweise
auch die geographische Lage der Stadt im Kreisgebiet und die Wahrnehmung raum-
ordnerischer Funktionen eine Rolle spielen. In der Literatur wird jedoch der Wert von
1/3 der Kreisbevolkerung als kritische Hochstmarke fir die Einwohnerzahl einer kreis-

angehorigen Stadt genannt,

vgl. Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfassungsrechtlichen

Grenzen, Baden-Baden 2004, S. 145; Meyer, Verfassungsrechtliche
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Aspekte einer Regionalkreisbildung im Flachenbundesland, LKV
2005, S. 233, 238.

Verfassungsgerichtliche Rechtsprechung zu dieser Problematik gibt es indes nicht. In

den Ausflhrungen von

Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen,
Baden-Baden 2004, S. 145,

wird im Weiteren dargelegt, dass ein Wert von 50 % der Kreiseinwohner innerhalb ei-
ner einzigen kreisangehorigen Stadt nur aus zwingenden raumlichen Grinden erfol-
gen solle, da bei einer derartigen Grélkenordnung bereits von einer empfindlichen Sto-
rung der Integrations-, Koordinations- und Ausgleichsfunktion des Kreises ausgegan-
gen werden musse. Die Neugliederung unter Einbeziehung bisher kreisfreier Stadte
ist daher nicht zuletzt eine an der regionalen Bedeutung von kreisfreien Stadten fur ihr
Umland zu orientierende Frage. Es mussen daher die Sogwirkung der eingekreisten
Stadt auf ihre Umgebung und die sich daraus flr die Ubrigen kreisangehdérigen Ge-

meinden und den Kreis selbst ergebenden Folgen analysiert werden.

In Schleswig-Holstein kdnnte sich das Problem einer Dominanz einzelner Stadte in-
nerhalb eines Kreises zum Beispiel bei einer Zusammenlegung des Kreises Osthol-
stein mit der Hansestadt Libeck auf der Grundlage der Planungsregion Il Schleswig-
Holstein Ost ergeben. In diesem Fall wurde der Stadt Lubeck an der Gesamtbevolke-
rung des Kreises ein Anteil von 50,9 % zukommen, was angesichts der genannten 30
%-Grenze verfassungsrechtlich auferst problematisch und in besonderem Male
rechtfertigungsbedurftig ware. Eine ahnliche Situation konnte sich — abhangig von der
konkreten Ausgestaltung — im Rahmen der Einkreisung der Landeshauptstadt Kiel er-
geben, ware aber bei Zugrundelegung der Planungsregion Il Schleswig-Holstein Mitte
noch als verfassungsrechtlich zuldassig anzusehen. Sofern man demgegenuber eine
Schaffung von vier GroRkreisen entsprechend der zunachst geplanten kommunalen
Verwaltungsregionen realisieren wollte, wirde sich dies jedenfalls unter dem Aspekt

einer Dominanz kreisangehoriger Stadte als unproblematisch darstellen.
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Verfahrensrechtliche Anforderungen an eine Kreisgebietsreform sowie Fragen

der inhaltlichen Begriindung einer solchen

Folgende Gutachtenfrage wird in diesem Abschnitt behandelt:

° Verfahrensrechtliche Anforderungen an eine mégliche Kreisgebietsreform

In formeller Hinsicht sind bei der Durchflihrung einer Kreisgebietsreform im Wesentli-

chen drei Punkte zu beachten. Dem Gesetzgeber obliegen die Pflichten,

° den zugrunde liegenden Sachverhalt vollstandig zu ermitteln,

° eine Defizitanalyse oder eine funktionell vergleichbare Bestandsaufnahme zu

erarbeiten,
sowie

° eine Anhorung der von der Reform betroffenen Kreise vorzunehmen.

Dabei richtet sich die Frage, mit welcher Intensitat und Sorgfalt der Gesetzgeber bei
der Vornahme dieser Verfahrensschritte vorgehen muss, vor allem danach, ob es sich
bei der durchzufiUhrenden Reform um eine erstmalige bzw. regulare Neugliederung
oder eine Mehrfachneugliederung des Gebiets in Kreise handelt. Im Falle einer Mehr-
fachneugliederung steht der Gesetzgeber nicht nur in materieller Hinsicht unter erhdh-
tem Rechtfertigungsdruck, sondern er ist auch in formeller Hinsicht zu besonders
grundlichem und sorgfaltigem Vorgehen verpflichtet. So muss er bei Durchfihrung der
genannten MalRnahmen insbesondere auf die spezifischen Besonderheiten und die

Grinde fur eine weitere Neugliederung besondere Rucksicht nehmen.

Aus diesem Grunde ist daher zunachst zu klaren, ob es sich bei einer Kreisgebietsre-
form in Schleswig-Holstein um eine Mehrfachneugliederung im Sinne der bisherigen
Rechtsprechung zu dieser Frage handelt, und ob der Gesetzgeber daher verpflichtet
ist, auch in formeller Hinsicht auf sich daraus ergebende Besonderheiten Ricksicht

nehmen muss.
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Vorliegen einer Mehrfachneugliederung
Begriff und Voraussetzungen einer Mehrfachneugliederung

Wann eine Kreisgebietsreform eine Mehrfachneugliederung darstellt, bei der auch in
formeller Hinsicht besondere Mal3stabe einzuhalten sind, wird in Rechtsprechung und
Literatur nicht trennscharf definiert. Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass eine
Mehrfachneugliederung vorliegt, wenn sowohl die kommunale Gebietskorperschaft,
also der Neugliederungsgegenstand, raumlich neu dimensioniert wird als auch die
Neugliederungsprinzipien im Vergleich zur letzten Gebietsreform modifiziert werden,
d. h. eine Konzeptanderung stattfindet. Hinsichtlich dieser allgemeinen Definition be-
steht in Rechtsprechung und Literatur weitgehend Einigkeit. Exemplarisch sei insofern

verwiesen auf das

Urteil des SaarlVerfGH vom 27.11.1985 - Lv 2/85 -, NVwZ 1986, S.
1008, 1009,

sowie die Ausfuhrungen von

Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen,
Baden-Baden 2004, S. 152.

Unscharf ist die derzeitige Definition einer Mehrfachneugliederung jedoch in der Fra-
ge, wie grol® der Zeitraum zwischen zwei Gebietsreformen sein muss, damit die spa-
tere nicht mehr als Mehrfachneugliederung zu werten ist. Ausgangspunkt zur Beant-

wortung dieser Frage ist der

Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
12.05.1992 - 2 BvR 470, 650, 707/90 -, BVerfGE 86, S. 90, 110 ff.,

in welchem das Bundesverfassungsgericht feststellt, dass im Falle einer Mehrfach-
neugliederung im gebietlichen Zuschnitt von Gemeinden an deren Rechtfertigung be-
sondere Anforderungen zu stellen sind aufgrund der rechtsstaatlich gebotenen
Rechtssicherheit sowie dem Bestands- und Vertrauensschutz, der sich fur die betrof-

fenen Gemeinden aus der vorherigen Reform ergibt. Dabei besteht nach Ansicht des
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Bundesverfassungsgerichts ein schutzwurdiges Vertrauen darauf, dass eine fruhere
Reform langfristig wirken soll und auf den neuen Gebietsbestand ausgerichtete lan-
gerfristige Entscheidungen ihre Wirkung behalten. Die im damaligen Fall zu betrach-
tende Gebietsneugliederung lag dabei im Zeitpunkt der Entscheidung ca. 18 Jahre zu-
ruck. Ein solcher Zeitraum ist mithin in jedem Fall als ein solcher anzusehen, nach
dessen Ende noch von einer Mehrfachneugliederung gesprochen werden kann. Das
Bundesverfassungsgericht hat diesen Zeitraum jedoch nicht als Obergrenze flur die
Annahme einer Mehrfachneugliederung definiert. Die Moglichkeit der Annahme einer
Mehrfachneugliederung auch nach Ablauf eines langeren Zeitraums hat das Gericht

ausdrucklich offen gelassen.

Bereits im

Urteil des SaarlVerfGH vom 27.11.1985 - Lv 2/85 -, NVwZ 1986, S.
1008, 1009,

hatte der Verfassungsgerichtshof des Saarlandes auf ahnliche Anforderungen hinge-
wiesen, sich allerdings nicht zur Frage, ab welchem Zeitpunkt keine Mehrfachneuglie-

derung vorliegt, geaul3ert.

Diese in zeitlicher Hinsicht etwas unbestimmten von der Rechtsprechung angenom-
menen Grenzen prazisiert die Literatur und nennt relativ klare Grenzen fur den Zeit-
raum, nach dessen Ende nicht mehr von einer Mehrfachneugliederung im Sinne der

Rechtsprechung gesprochen werden kann. Nach

Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen,
Baden-Baden 2004, S. 152,

ist von einer Mehrfachneugliederung auszugehen, wenn die letzte Gebietsreform noch

keine 30 bis 40 Jahre zurlckliegt. Derselben Ansicht ist

Henneke, Region Hannover — Experimentierfeld ohne Fernwirkungen
oder Keimzelle einer neuen Gebiets- und Funktionalreform, Der
Landkreis 2000, S. 790, 794.
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Besonders hinsichtlich der Situation in Schleswig-Holstein ist ferner der Beitrag von

Ipsen, Die (verfassungs-)rechtliche Stellung der Landkreise im Ver-
waltungsgefige der Bundesrepublik Deutschland, in: Mey-
er/Wallerath, Gemeinden und Kreise in der Region, Stuttgart 2003, S.
17, 21,

beachtlich, in welchem der Autor insbesondere im Hinblick auf die in den 70er Jahren

in der damaligen Bundesrepublik vorgenommenen Gebietsreformen ausfihrt:

,Dies alles [Anmerkung des Unterzeichners: gemeint sind die Gebietsre-

formen der 70er Jahre] ist indes Vergangenheit. Eine neue Gebietsreform

konnte nur damit gerechtfertigt werden, dass kommunale Gebietskorper-

schaften inzwischen entstandene oder gewachsene Aufgaben nicht mehr

in einer dem offentlichen Wohl genigenden Weise erflllen kdnnen.”

(Hervorhebungen durch den Unterzeichner)

Damit bringt Ipsen seine Ansicht zum Ausdruck, dass auch heute noch die Gebietsre-
formen der 70er Jahre in den alten Bundeslandern zu berucksichtigen sind, wenn die
damals geschaffenen Strukturen und Gebietskorperschaften nunmehr neu strukturiert
und zusammengelegt werden sollen. Die damaligen Gebietsreformen haben seiner
Ansicht nach daher noch immer Auswirkungen, die einen besonderen Mal3stab bei ei-
ner erneuten Reform notwendig machen, auch in formeller Hinsicht. Eine weitere Re-
form ist nach Ipsens Ansicht daher nur mdglich, wenn die in der friheren Reform ge-
schaffenen Strukturen nicht mehr geeignet sind, die Erflllung zwischenzeitlich einge-
tretener Aufgaben zu garantieren. Auch nach Ipsen ist daher davon auszugehen, dass
eine Gebietsreform eine ,Haltbarkeitszeit von 30-40 Jahren haben muss, und erst
danach nicht mehr von einer Mehrfachneugliederung gesprochen werden kann. Be-
merkenswert ist, dass dieser Autor gerade auch im Falle einer jetzigen Neugliederung
von Gebietsstrukturen, die in den alten Bundeslandern in den 70er Jahren geschaffen

wurden, noch vom Vorliegen einer Mehrfachneugliederung spricht.

Die speziell flr die neuen Bundeslander entwickelten Kriterien konnen in diesem Gut-

achten aulBer Acht bleiben. Die von der dortigen Rechtsprechung fir die Annahme ei-
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ner Mehrfachneugliederung angenommenen Kriterien gehen eher von kirzeren Fris-
ten aus, was allerdings in der besonderen Situation der erst im Jahre 1990 gebildeten

Bundeslander begrundet liegt.

Diese von der Rechtsprechung flur die Mehrfachneugliederung von Gemeinden entwi-
ckelten Grundsatze sind auch im Falle einer Mehrfachneugliederung von Kreisgebie-

ten anzuwenden,

vgl. Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfassungsrechtlichen
Grenzen, Baden-Baden 2004, S. 152

sowie

von Mutius, Rechtliche Rahmenbedingungen flr die beabsichtigte
Verwaltungs- und Gebietsreform in Mecklenburg-Vorpommern, LT-
Drs. M-V 4/1210, S. 115, 117.

Insgesamt wird man daher auch bzgl. einer moglichen Neugliederung von Landkrei-
sen davon ausgehen mussen, dass eine Mehrfachneugliederung gegeben ist, wenn
seit der letzten Neugliederung noch keine 30 bis 40 Jahre vergangen sind. Dies durfte
sich gerade fiur den Gesetzgeber zumindest als der sicherste Weg darstellen. Sofern
man in kritischen Fallen nicht nur die allgemeinen formellen Voraussetzungen einer
Kreisgebietsreform erflllt, sondern auch die strengeren Regeln fur den Fall einer
Mehrfachneugliederung einhalt, wird die Gefahr einer formell rechtswidrigen Gebiets-
reform minimiert. Ungleich groRer ware die Gefahr einer formell rechtswidrigen Re-
form dagegen, wenn man in kritischen Fallen lediglich die allgemeinen formellen Vor-
aussetzungen, nicht aber die speziellen hinsichtlich einer Mehrfachneugliederung ein-
hielte. Zumindest ware die Wahrscheinlichkeit, in einer anschlieRenden verfassungs-
gerichtlichen Auseinandersetzung mit der Reform zu scheitern, gréRer, als wenn von
Anfang an die strengen formellen Anforderungen an eine Mehrfachneugliederung be-

achtet worden waren.
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Situation in Schleswig-Holstein

Die letzte Kreisgebietsreform erfolgte in Schleswig-Holstein in mehreren Schritten in
den Jahren 1970 bis 1974. Aus ihr ging das heute im Land bestehende System der elf
Kreise und vier kreisfreien Stadte durch Zusammenlegungen vorher bestehender klei-
ner Kreise sowie der ,Umkreisung“ und Zusammenlegung verschiedener Gemeinden

hervor. So entstanden

durch Zusammenlegung der ehemaligen Kreise Eiderstedt, Husum und Sudton-

dern der heutige Kreis Nordfriesland,

° durch Zusammenlegung der ehemaligen Kreise Schleswig und Flensburg-Land

der heutige Kreis Schleswig-Flensburg,

° durch Zusammenlegung der ehemaligen Kreise Rendsburg und Eckernforde der

heutige Kreis Rendsburg-Eckernforde,

° durch Zusammenlegung der ehemaligen Kreise Norderdithmarschen und Suder-

dithmarschen der heutige Kreis Dithmarschen,

und

° durch Zusammenlegung der ehemaligen Kreise Eutin und Oldenburg in Holstein

der heutige Kreis Ostholstein.

Der Kreis Plon verlor im westlichen Teil zwar ca. 10% seines Kreisgebiets (Bissee,
Brugge und Flintbek), blieb ansonsten jedoch erhalten. Der Kreis Steinburg wurde
durch Eingliederung von 17 Gemeinden des ehemaligen Kreises Rendsburg vergro-
Rert. Durch Grindung der dem Kreis Segeberg zugehdrigen Stadt Norderstedt wur-
den aus dem Kreis Stormarn die Gemeinden Glashutte und Harksheide ausgegliedert.
Ebenfalls zur Grindung der Stadt Norderstedt wurden aus dem Kreis Pinneberg die
Gemeinden Garstedt und Friedrichsgabe ausgegliedert. Die Kreise Segeberg und
Herzogtum Lauenburg blieben im Wesentlichen erhalten. Ebenso erhalten blieb die

Zahl der vier kreisfreien Stadte Kiel, Lubeck, Flensburg und Neumunster.
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Damit werden seit der letzten in Schleswig-Holstein vorgenommenen Kreisgebietsre-
form im Falle einer neuen Reform im Jahre 2009 ca. 35-39 Jahre vergangen sein.
Fraglich ist, ob die angedachte Gebietsreform damit noch als Mehrfachneugliederung
zu werten ist, die oben erwahnten besonderen formellen Malstabe mithin einzuhalten
sind, oder ob die letzte Reform bereits solange zurtckliegt, dass nicht mehr von einer
Mehrfachneugliederung i. S. d. Rechtsprechung zu dieser Frage ausgegangen wer-
den muss. Im letzten Fall waren die Anforderungen an eine weitere Gebietsreform

auch in formeller Hinsicht geringer.

Mit den vergangenen 35-39 Jahren seit der letzten Gebietsreform auf Kreisebene
wurde Schleswig-Holstein in der Frage, ob rechtlich eine Mehrfachneugliederung vor-
liegt, ,auf der Kippe“ stehen. Dass die Frist fur die Annahme einer Mehrfachneugliede-
rung bereits abgelaufen ist, kdnnte sich u. U. damit begrinden lassen, dass damit
selbst die langsten der vertretenen Fristen fast abgelaufen sind. Weiterhin konnte
darauf hingewiesen werden, dass die Zeitraume, Uber die die Rechtsprechung bislang
entschieden hat, alle deutlich kirzer als die in Schleswig-Holstein vergangenen 35-39
Jahre waren. Insofern wirde sich in einer eventuellen — und mdglicherweise sogar
wahrscheinlichen — verfassungsgerichtlichen Auseinandersetzung im Anschluss an
eine Kreisgebietsreform moglicherweise mit Erfolg vertreten lassen, dass es sich bei

einer solchen Reform nicht mehr um eine Mehrfachneugliederung handelt.

Allerdings besteht auch das nicht unerhebliche Risiko, dass die Rechtsprechung auch
einen Zeitraum von bis zu 40 Jahren noch als ausreichend zur Annahme einer Mehr-
fachneugliederung fur richtig halten wird. Zum einen hat das Bundesverfassungsge-
richt ebenso wie die sonstigen mit dieser Frage befassten Gerichte nie eine konkrete
Obergrenze fur die Annahme einer Mehrfachneugliederung festgelegt. Zum anderen
ist gerade die aktuelle Literatur sich in der Ansicht, dass eine Mehrfachneugliederung
auch noch nach 30 bis 40 Jahren anzunehmen ist, relativ einig. Es ist daher nicht
auszuschliel3en, dass sich die Rechtsprechung in einem solchen Fall der Literatur an-
schlielen und eine Mehrfachneugliederung bejahen wiirde, auch wenn eine Kreisge-

bietsreform in Schleswig-Holstein erst im Jahre 2009 beschlossen wirde.

In dieser Hinsicht ist noch einmal hinzuweisen auf die Ausfihrungen von
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Ipsen, Die (verfassungs-)rechtliche Stellung der Landkreise im Ver-
waltungsgeflige der Bundesrepublik Deutschland, in: Mey-
er/Wallerath, Gemeinden und Kreise in der Region, Stuttgart 2003, S.
17, 21,

die in besonderer Weise darauf schlieRen lassen, dass er eine Kreisgebietsreform in
Schleswig-Holstein noch als eine Mehrfachneugliederung ansehen wurde. Seine oben
zitierten Ausflihrungen durften dahingehend zu verstehen sein, dass dieser Autor da-
von ausgeht, dass nach Durchfuhrung der Kreisgebietsreformen der 70er Jahre in den
alten Bundeslandern eine weitere Neugliederung von Kreisgebieten immer als Mehr-
fachneugliederung anzusehen ware und diese immer nur erfolgen duirfte, wenn sich

die damaligen Malinahmen zwischenzeitlich als nicht mehr ausreichend erweisen.

Sollte der Gesetzgeber daher darauf verzichten, die besonderen formellen Anforde-
rungen an eine Mehrfachneugliederung zu beachten, wirde es Gegnern einer Reform
moglicherweise relativ leicht gemacht, deren Rechtmafigkeit schon auf der formellen
Ebene insbesondere unter Verweis auf die Ansicht Ipsens aber auch der restlichen Li-
teratur anzugreifen. Dies gilt umso mehr, da eine Gebietsreform nach den derzeitigen
Planen nur Teil einer Funktionalreform sein soll. Neben den bloRen gebietlichen An-
derungen wird insbesondere die Aufgabenverteilung zwischen Land, Kreisen und
Kommunen grundlegend geandert werden. Weiterhin kdnnte sich mit der Einflihrung
des Status der Grolden kreisangehdrigen Stadt, auf den in einem anderen Teil dieses
Gutachtens vertieft eingegangen wird, auch das System der Aufgabenverteilung zwi-
schen Stadten und Kreisen nachhaltig andern. Die Reform wirde also ebenso die
Neugliederungsprinzipien bzw. das Aufgabenkonzept im Vergleich zur letzten Ge-
bietsreform andern. Auch dies wirde nach der oben geschilderten allgemeinen Defini-

tion,

vgl. Urteil des SaarlVerfGH vom 27.11.1985 - Lv 2/85 -, NVwZ 1986,
S. 1008, 1009,

sowie die Ausfuhrungen von

Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen,
Baden-Baden 2004, S. 152,
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eher fur die Annahme einer Mehrfachneugliederung sprechen, zumindest jedenfalls
fur das Risiko, dass dies in einem maoglichen verfassungsgerichtlichen Verfahren so

geschehen wurde.

Aus diesem Grunde ist dazu zu raten, in formeller Hinsicht bei der Planung und
Durchfuhrung einer moglichen Kreisgebietsreform den sichersten Weg zu beschreiten
und so auszuschliel3en, dass das entsprechende Gesetz bereits auf formeller Ebene
scheitert. Obwohl Schleswig-Holstein hinsichtlich der Frage, ob bei einer Gebietsre-
form im Jahre 2009 noch von einer Mehrfachneugliederung auszugehen ist, ein ,Wa-
ckelkandidat® ware, sollten die speziellen formellen Anforderungen an eine Mehrfach-

neugliederung aus Sicherheitsgrinden eingehalten werden.

Im Folgenden werden daher sowohl die allgemeinen formellen Anforderungen an eine
bloRe Neugliederung dargestellt werden als auch anschliefend die im Falle der An-
nahme einer Mehrfachneugliederung zusatzlich einzuhaltenden speziellen formellen

Kriterien.

Einzuhaltende allgemeine formelle Voraussetzungen

Wie bereits kurz angesprochen umfassen die im Falle einer Kreisgebietsreform einzu-
haltenden formellen Voraussetzungen im Wesentlichen drei Punkte, namlich die voll-
standige Ermittlung des Sachverhalts, den die Reform regeln soll, die Vornahme einer
zumindest anzuratenden entsprechenden Defizitanalyse sowie die Anhorung der be-

troffenen Gebietskorperschaften und die Berucksichtigung der Anhérungsergebnisse.

Ermittlung des Sachverhalts

Im Vorfeld jeder Verabschiedung eines Gesetzes trifft den Gesetzgeber die Pflicht zur
sorgfaltigen Ermittlung des Sachverhaltes. Es obliegt ihm insofern, das fir die Ein-
schatzung der mit dem Gesetz zu regelnden Lage erforderliche Tatsachenmaterial
zusammenzustellen. Erst wenn dies erfolgt ist, besitzt der Gesetzgeber die Informati-

onsbasis, um eine fundierte Einschatzung der zu regelnden Situation vornehmen zu
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kénnen und eine Prognose hinsichtlich der kunftigen Entwicklung im Falle der Verab-

schiedung des Gesetzes aber auch seiner Nichtverabschiedung erstellen zu kénnen,

vgl. Urteil des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
24.10.2002 - 2 BvF 1/01 -, NJW 2003, S. 41, 54.

Dies gilt insbesondere auch fur den Fall einer Gebietsreform, und zwar sowohl nach

der einschlagigen Literatur,

vgl. Bull, Zur Verfassungsmafigkeit des Verwaltungsmodernisie-

rungsgesetzes Mecklenburg-Vorpommern, NordOR 2005, S. 458,

als auch nach der Rechtsprechung, insbesondere dem zur Kreisgebietsreform in

Mecklenburg-Vorpommern jlingst ergangenen

Urteil des LVerfG M-V vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 36.

Der Schleswig-Holsteinische Gesetzgeber ist daher in jedem Fall verpflichtet, vor ei-
ner Kreisgebietsreform im Sinne der genannten Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts aber auch des Landesverfassungsgerichts Mecklenburg-Vorpommern
und der Literatur die derzeitige Lage der Kreise insbesondere hinsichtlich der Erfll-
lung ihrer Aufgaben sorgfaltig zu ermitteln und eine Prognose zur kinftigen Entwick-
lung vorzunehmen, insbesondere hinsichtlich der weiter bestehenden Maoglichkeiten
der Kreise die ihnen — auch im Falle einer Funktionalreform — obliegenden Aufgaben

zu erfillen.

Dies qilt allgemein und ohne Riucksicht auf die Frage, ob es sich bei einer Kreisge-
bietsreform in Schleswig-Holstein im Jahre 2009 um eine Mehrfachneugliederung
handeln wirde oder nicht. Die Pflicht, den einem Gesetzgebungsvorhaben zugrunde
liegenden Sachverhalt zu ermitteln, obliegt dem Gesetzgeber ohne Rucksicht auf den

Inhalt eines geplanten Gesetzes.
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2. Vornahme einer konkreten Defizitanalyse

Die Erforderlichkeit der Vornahme einer Defizitanalyse im Vorfeld einer Gebietsreform

wird zwar vereinzelt bestritten,

so etwa von Bull, Zur Verfassungsmafigkeit des Verwaltungsmoder-
nisierungsgesetzes Mecklenburg-Vorpommern, NordOR 2005, S.
548.

Es entspricht jedoch zumindest der Uberwiegenden Auffassung in der Literatur, dass
der Gesetzgeber verpflichtet ist, im Vorfeld einer Gebietsreform eine solche Defizit-
analyse vorzunehmen. Zumindest ist auch aus Grinden des sichersten Weges anzu-
raten, eine solche vorzunehmen, zumindest in der Form der ausreichenden Ermittlung
des Sachverhalts gerade auch hinsichtlich der Schwachstellen des Systems, welches

durch die letzte Gebietsreform geschaffen wurde.

Die Notwendigkeit der Vornahme einer konkreten Defizitanalyse im Vorfeld einer
Kreisgebietsreform ergibt sich dabei aus dem auch den Kreisen zustehenden Recht
auf kommunale Selbstverwaltung nach Art. 28 Abs. 2 GG und Art 46 Abs. 1 und 2 LV
SH. Das Unterlassen einer solchen Analyse wirde eine Verletzung dieses Rechts be-

deuten.

Insbesondere ist diesbezuglich zu beachten, dass die Defizitanalyse eine Analyse der
Defizite der bestehenden und von der Reform betroffenen Kreise bzw. Gebietskorper-
schaften sein muss. Es wirde insbesondere eine Verletzung deren Rechts auf kom-
munale Selbstverwaltung darstellen und daher zur Rechtswidrigkeit der Reform fuh-
ren, wenn eine auf Kreisebene durchgefliihrte Gebietsreform mit Defiziten des Landes
und der Verhinderung von Schaden fur das Land in der Zukunft gerechtfertigt wurde.
Die kommunalen Selbstverwaltungskorperschaften, zu denen in Schleswig-Holstein

nach

Groth, in: Caspar/Ewer/Nolte/Waack, Verfassung des Landes
Schleswig-Holstein, Kommentar, Kiel 2006, Art. 46, Rn. 44,
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auch die Kreise gehoren, stehen nicht in der Weise zur Disposition des Gesetzgebers,
dass dieser allein auf der Landesebene bestehende Mangel als Rechtfertigung fur
den Zugriff auf kommunale Strukturen verwenden kann oder darf. Nur bzgl. ihrer Auf-
gabenerflllung konkret defizitare Gebietskdrperschaften durfen zum Gegenstand ei-
ner Gebietsreform gemacht werden. Eine Gebietsreform ist nur gerechtfertigt, wenn
die Kreise als geschutzte Objekte die ihnen obliegenden Selbstverwaltungsaufgaben
nicht mehr angemessen wahrnehmen konnen. Dies wiederum kann aber nur ange-
nommen werden, wenn eine konkrete Defizitanalyse vorgenommen wurde. Pauschale
Vermutungen oder Hinweise auf die Finanzkraft ohne Betrachtung der dem Land ob-

liegenden Pflicht zur Sicherung der Mindestfinanzausstattung gentgen nicht.

Dies entspricht der herrschenden Literaturansicht. Insofern ist exemplarisch zu ver-

weisen auf die Ausfuhrungen von
Darsow/Gentner/Glaser/Meyer, Schweriner Kommentierung der
Kommunalverfassung des Landes Mecklenburg-Vorpommern, 3. Auf-
lage, Schwerin 2005, § 97, Rn. 3,

ebenso die Ausfuhrungen von

Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen,
Baden-Baden 2004, S. 125 f.,

weiterhin die Ausfihrungen von
Meyer, Funktional- und Gebietsreformen in den Bundeslandern —
Chancen und Risiken fur die kommunale Selbstverwaltung, DVBI.
2007, S. 78, 83,

sowie die klare Darstellung von
Dombert, Verfassungsrechtliche Anforderungen an Gebietsreformen
auf Gemeinde-, Amter- und Kreisebene, in: Meyer/Wallerath, Ge-

meinden und Kreise in der Region, Stuttgart 2003, S. 47, 53 f.,

in welcher der Autor betont:
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,Geht es demgemal um die Sachverhaltsgrundlage fur Neugliederungs-

entscheidungen, vor allem um die gesetzgeberische Defizitanalyse, sind

die dort anzutreffenden Zustandsbeschreibungen gerichtlicher Uberpri-

fung regelmafig offen. Dementsprechend spricht viel fur die Annahme,

dass es dem Gesetzgeber verwehrt ist, schlagwortartig etwa kommunale

Handlungsunfiahigkeiten unter Hinweis auf die Verschuldung von Gebiets-

korperschaften als Grund fir Neugliederungsvorhaben anzugeben, ohne

gleichzeitig darzulegen, ob und inwieweit der Verschuldensstand tatsach-

lich Folge ineffektiver Verwaltungsstrukturen ist. [...] Ahnlich verhélt es sich

mit dem — wieder aktuellen — Hinweis auf die eingeschrankte Leistungsfa-

higkeit von Landkreisverwaltungen. Vermeintliche Defizite in diesem Zu-

sammenhang sind Prognosegrundlage des Gesetzgebers und damit un-

eingeschrankter Uberpriifung der Verfassungsgerichte zugénglich.*

(Hervorhebungen durch den Unterzeichner)

Mit diesen Ausfuhrungen macht Dombert noch einmal deutlich, dass eine Defizitana-

lyse hinsichtlich der Aufgabenerfullung der Kreise durch den Gesetzgeber der Verab-

schiedung einer Kreisgebietsreform vorauszugehen hat. Dabei sind allein die aus der

Verwaltungsstruktur der Kreise selbst resultierenden Defizite dieser bei der Erfullung

ihrer Aufgaben zu analysieren und anhand konkreter Tatsachen zu benennen. Defizite

anderer Verwaltungstrager mussen unbeachtet bleiben. In dieser Hinsicht argumen-

tiert ferner

Meyer, Funktional- und Gebietsreformen in den Bundeslandern —
Chancen und Risiken fur die kommunale Selbstverwaltung, DVBI.
2007, S. 78, 83.

Auch die einschlagige Rechtsprechung der Verfassungsgerichte zeigt, dass eine

kommunale Gebietsreform bzw. eine Kreisgebietsreform immer die Zielsetzung ver-

folgen muss, die kommunalen Strukturen zu verbessern. Dies stellt der

Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
12.05.1992 - 2 BvR 470, 650, 707/90 -, BVerfGE 86, S. 90, 108,
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eindeutig fest. So fihrt das Bundesverfassungsgericht aus:

,Mit Organisationsgesetzen Uber eine Neugliederung oder eine anderweiti-
ge Gebietsanderung von Gemeinden strebt der Gesetzgeber an, die Vor-

aussetzungen fiir eine funktionstiichtige kommunale Selbstverwaltung zu

verbessern.”

(Hervorhebung durch den Unterzeichner)

Hieraus ergibt sich im Umkehrschluss, dass fur eine Kreisgebietsreform kein Raum
ist, wenn die Kreise ihre Aufgaben ordnungsgemal erfillen. Ob und in welchem Um-
fang dies der Fall ist, kann aber wiederum nur nach Durchfihrung einer Defizitanalyse
mit der gebotenen Klarheit beurteilt werden, die eine klare Aussage zu der Frage ent-
halt, ob die von einer Gebietsreform betroffenen Kreise oder Gebietskorperschaften
mit der Erfullung der ihnen obliegenden Aufgaben uUberfordert sind bzw. ob eine ord-

nungsgemale Aufgabenerledigung durch diese nicht gewahrleistet ist.

Insgesamt ist damit festzuhalten, dass den Gesetzgeber bereits im Falle einer Ge-
bietsreform, die nicht in die Kategorie der Mehrfachneugliederung fallt, die Pflicht zur
Vornahme einer Defizitanalyse trifft. Jedenfalls trifft ihn die Pflicht, hinsichtlich der
Maoglichkeiten der von der geplanten Gebietsreform betroffenen Gebietskdrperschaf-
ten zur Erfullung ihrer Aufgaben basierend auf Tatsachen zu untersuchen. Ob man
dieses Verfahren dabei formell als Defizitanalyse bezeichnen will oder lediglich als
besonderen Teil der Sachverhaltsermittiung kann dabei in letzter Konsequenz offen
bleiben, da der Umfang der vom Gesetzgeber im Rahmen der Sachverhaltsermittlung
vorzunehmende Ermittlungsarbeit derselbe bleibt. In diesem Sinne dirften auch die

Ausflhrungen des

Urteils des LVerfG M-V vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 36,
40 f.,

zu verstehen sein, in denen das Landesverfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern
zwar die Notwendigkeit einer formellen Defizitanalyse verneint, jedoch gleichermalien

die Notwendigkeit einer vollstandigen Sachverhaltsermittlung betont. Die Vornahme
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einer Defizitanalyse bleibt daher auch nach dem Urteil des Landesverfassungsge-
richts Mecklenburg-Vorpommern dem Schleswig-Holsteinischen Gesetzgeber weiter-

hin anzuraten, falls sich dieser zu einer Kreisgebietsreform entschlief3en sollte.

Mit dieser Pflicht zur Sachverhaltsermittlung im Sinne einer Defizitanalyse einher geht
die Pflicht des Gesetzgebers, die Ergebnisse dieser Untersuchung wie die Ergebnisse
der ubrigen Sachverhaltsermittlung nicht nur zur Kenntnis zu nehmen, sondern diese

auch zu wardigen.

Das Fehlen einer solchen Defizitanalyse bzw. besonderen Sachverhaltsermittiung im
Hinblick auf die Defizite der von einer Reform betroffenen Gebietskdrperschaften wir-
de einen augenscheinlichen Fehler des Reformgesetzes darstellen und dazu fuhren,
dass die Reform insgesamt scheitern kénnte. Wie sowohl die erwahnten Vertreter der
Literatur als auch die einschlagige Rechtsprechung betonen, ist die Frage, ob die dem
Gesetzgeber obliegende Defizitanalyse bzw. Sachverhaltsermittlung ordnungsgemafn
durchgefuhrt wurde und ob ihre Feststellungen die Gebietsreform tragen, einer vollen

verfassungsgerichtlichen Kontrolle zuganglich.

Anhoérung der betroffenen Gebietskorperschaften und Bericksichtigung der

Ergebnisse

Nach standiger Rechtsprechung und herrschender Meinung in der Literatur hat der
Gesetzgeber schlieBlich vor Verabschiedung eines Gesetzes uber eine kommunale
Gebietsreform die betroffenen Gebietskorperschaften anzuhéren. Diese Pflicht des
Gesetzgebers zur Anhorung ergibt sich aus dem in Art. 46 Abs. 1 und 2 LV SH bzw.

Art. 28 Abs. 2 GG verankerten Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden und Kreise,
vgl. den Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-

richts vom 19.11.2002 - 2 BvR 329/97 -, NVwZ 2003, S. 850, 854.

Es ist dabei unbestritten, dass das kommunale Selbstverwaltungsrecht auch den
Kreisen als Gebietskorperschafteni. S. d. Art. 46 Abs. 1 und 2 LV SH zusteht,
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vgl. Groth, in: Caspar/Ewer/Nolte/Waack (Hrsg.), Verfassung des
Landes Schleswig-Holstein, Kommentar, Kiel 2006, Art. 46, Rn. 44.

Hinsichtlich des Zwecks der Anhorung der von einer Gebietsreform betroffenen Ge-

meinden flhrt das Bundesverfassungsgericht in besagter Entscheidung aus:

,Die Anhorung dient der prozeduralen Absicherung des gemeindlichen
Selbstverwaltungsrechts. Sie soll eine umfassende Ermittlung des Sach-
verhalts gewahrleisten und ist geboten, weil die Gemeinden nicht zum blo-

Ren Objekt staatlichen Handelns werden durfen [...]. Sie ermdglicht den

Gemeinden, vor einer Entscheidung, die ihre Rechte betrifft, zu Wort zu

kommen, um Einfluss auf das Verfahren und dessen Ergebnis nhehmen zu

kdnnen, und dient damit der bestmadglichen Verwirklichung ihrer materiell-

rechtlichen Rechtsposition.”

(Hervorhebung durch den Unterzeichner)

Mit dieser Entscheidung baut das Bundesverfassungsgericht auf frihere Entschei-
dungen auf, in denen es diese Problematik ebenfalls erkannte und entsprechend dem

zitierten Beschluss vom 19.11.2002 entschied, so etwa im

Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
17.01.1979 - 2 BvL 2/76 -, NJW 1979, S. 1347, 1348,

sowie im

Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom

12.01.1982 - 2 BVvR 113/81 -, NVwZ 1982, S. 367.

Weiterhin hebt die Bedeutung des Anhdrungsverfahrens gerade im Vorfeld einer Ge-

bietsreform mit Auswirkungen auf die Ebene der Gemeindeverbande auch das

Urteil des BbgVerfG vom 14.07.1994 - ViGBbg 4/93 -, LKV 1995, S.
37,
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hervor, indem es ausfihrt:

,Die Anhdrung der von der Gebietsanderung betroffenen Gemeindever-
bande verfolgt als ein verfahrensrechtliches Sicherungsinstrument ihrer
Selbstverwaltungsgarantie die Zwecke, dem Gesetzgeber eine umfassen-
de Entscheidungsgrundlage zu vermitteln und die Gemeindeverbande als

Rechtstrager nicht zum bloRen Regelungsobjekt werden zu lassen.”

Hieraus wird besonders deutlich erkennbar, dass das Anhorungsrecht der von einer
Gebietsreform betroffenen Kreise bzw. Gebietskdrperschaften in einem engen Zu-
sammenhang mit der Pflicht des Gesetzgebers steht, den Sachverhalt ordnungsge-

maf zu ermitteln bzw. sogar Teil hiervon ist.

Auch die Literatur bestatigt schlie3lich diese Ansicht,

vgl. Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfassungsrechtlichen
Grenzen, Baden-Baden 2004, S. 106 f..

Hiernach wird das

,Gebot der rechtzeitigen Anhérung betroffener Gemeinden und Landkreise
[...] dogmatisch sowohl aus dem Selbstverwaltungsrecht als auch aus dem
Rechtsstaatsprinzip hergeleitet und gemeinhin zum Kernbereich der insti-

tutionellen Garantie des Selbstverwaltungsrechts gerechnet [...].*
Ebenso ist in diesem Zusammenhang zu verweisen auf
Dombert, Verfassungsrechtliche Anforderungen an Gebietsreformen
auf Gemeinde-, Amter- und Kreisebene, in: Meyer/Wallerath, Ge-

meinden und Kreise in der Region, Stuttgart 2003, S. 47, 54 f.,

welcher besonders die Bedeutung der Anhorung als verfahrensrechtliches Siche-

rungsinstrument des Selbstverwaltungsrechts einer Gebietskorperschaft hervorhebt.
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Es wird dem Schleswig-Holsteinischen Gesetzgeber daher obliegen, im Vorfeld einer
moglichen Kreisgebietsreform die von dieser Reform betroffenen Landkreise und
kreisfreien Stadte anzuhoren, bevor die Reform verabschiedet wird, was auch § 15
Abs. 1 KrO S-H gebietet. Diese Anhorung hat dabei durch den Landtag als Gesetzge-

bungsorgan selbst zu erfolgen,

vgl. Bull, Zur VerfassungsmalRigkeit des Verwaltungsmodernisie-
rungsgesetzes Mecklenburg-Vorpommern, NordOR 2005, S. 458,
459.

Sofern man dabei von einer Mehrfachneugliederung ausgeht, wird bei der Anhérung
dann ein besonderer Malistab einzuhalten sein, wie er im Folgenden noch naher be-

schrieben werden wird.

Einzuhaltende formelle Voraussetzungen speziell im Falle einer Mehrfachneu-

gliederung

Als Konsequenz fur den Gesetzgeber ergibt sich aus dem Vorliegen einer Mehrfach-
neugliederung eine erhohter Rechtfertigungszwang, der darin begrindet ist, dass
Neugliederungsmalinahmen — zumindest nach den weitesten Literaturansichten — bis
zu 40 Jahre Bestand haben mussen, bevor die nachste regulare Gebietsanderung er-
folgen darf. Denn eine Gebietsreform ist fur alle Beteiligten mit erheblichen Umstel-
lungen und Belastungen verbunden, so dass der Blrger nach einer Gebietsreform auf

die Bestandigkeit der staatlichen Organisationsmal3inahmen vertrauen kdnnen muss,

vgl. Ipsen, Die (verfassungs-)rechtliche Stellung der Landkreise im
Verwaltungsgefliige der Bundesrepublik Deutschland, in: Mey-
er/Wallerath, Gemeinden und Kreise in der Region, Stuttgart 2003, S.
17, 21.

Neben diesem Vertrauensschutz der Burger treten die Gesichtspunkte der Selbstbin-

dung des Gesetzgebers, des Systemgerechtigkeit und des Vertrauensschutzes der
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betroffenen Gebietskdrperschaften. Den Gesichtspunkt des gesteigerten Vertrauens-

schutzes betont insbesondere der

Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
12.05.1992 - 2 BvR 470, 650, 707/90 -, BVerfGE 86, S. 90, 110,

indem er feststellt:

,Wiederholte gesetzliche Anderungen im Bestand oder im gebietlichen Zu-
schnitt von Gemeinden sind geeignet, die rechtsstaatlich gebotene
Rechtssicherheit zu beeintrachtigen. Rechtssicherheit bedeutet hier auch
Bestands- und Vertrauensschutz. In Betracht zu ziehen ist in diesem Zu-
sammenhang zum einen das Vertrauen der bereits einmal nach den Ziel-
vorstellungen des Gesetzgebers neugegliederten Gemeinde, wenn sie et-
wa auf den neuen Gebietsbestand ausgerichtete und langerfristig wirksa-
me Entscheidungen getroffen und Entwicklungen in die Wege geleitet hat.
Zum anderen ist auch das fur eine Identifikation mit der Gemeinde und ei-
ne Bereitschaft zur Beteiligung an den Angelegenheiten der ortlichen Ge-
meinschaft notwendige Vertrauen der Burger in die Bestandigkeit einmal
getroffener staatlicher OrganisationsmalRnahmen in Rechnung zu stellen.
Die Burger bringen gesetzlichen Mallnahmen dieser Art die — berechtigte —
Erwartung entgegen, dass sie nicht Gegenstand kurzfristiger oder experi-
menteller Uberlegungen, sonder auf Kontinuitat angelegt und insofern in

ihrem Bestand geschutzt sind.”

Diese Ausfuhrungen sind dabei — wie dargestellt — auch bezogen auf Landkreise gul-

tig.

Aus diesen Uberlegungen resultiert im Ergebnis das Gebot erhdhter Rechtfertigung
der erneuten Anderung einer bisherigen bewussten gesetzgeberischen Entscheidung
zur Gliederung des Landesgebietes in Kreise, auch wenn diese bereits in den 70er
Jahren erfolgte. Es besteht ein erhdhter Vertrauensschutz, der als Uberlagernder Pru-
fungsmaRstab Bedeutung fir die gesamte verfassungsrechtliche Uberprifung des

Gesetzes besitzt.
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Die erheblichen Auswirkungen des Vertrauensschutzes fur die Beurteilung der Ver-

fassungsmaligkeit eines Neugliederungsgesetzes fasst

Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen,
Baden-Baden 2004, S. 170,

anschaulich zusammen:

,Besonders auffillig an der Uberlagerung der verfassungsgerichtlichen
Uberpriifung einer Mehrfachneugliederung durch den Vertrauensschutz ist
die sich im Vergleich zum Regelfall der originaren Gebietsreform abzeich-

nende ,beweislastrechtliche Spiegelbildlichkeit’: Die Beweislastumkehr

wirkt sich bei Mehrfachneugliederungen mit der gleichen Schéarfe fur den

Gesetzgeber negativ aus, wie die beweisrechtlichen Hiirden im Verfahren

gegen ein gewohnliches Neugliederungsgesetz den dortigen Beweisflihrer

belasten, was sich am deutlichsten bei der gerichtlichen Prognosekontrolle

zeigt: Dort, wo der Gesetzgeber sonst die grofite Freiheit hat, wird er nun-
mehr umso starker an der einmal getroffenen Entscheidung festgehalten:
Statt der groRen Freiheit von Prognosen steht jetzt die Vermutung im
Raum, dass der Gesetzgeber von dieser Freiheit seinerzeit im Gemein-

wohlinteresse luckenlos Gebrauch gemacht hat; es geht also bei der Mehr-

fachneugliederung nicht um den Nachweis, dass das urspriinglich vom

Gesetzgeber fir gut Befundene nunmehr durch etwas von ihm fiir besser

Gehaltenes ersetzt werden soll. Vielmehr muss er nachweisen, dass sich

das von ihm seinerzeit flir das Richtig Gehaltene als falsch oder sonst un-

erreichbar erwiesen hat und deshalb nicht mehr vertretbar ist.*

(Hervorhebungen durch den Unterzeichner)

Kurz gesagt: Im Falle einer Mehrfachneugliederung missen nicht die Gegner der Ge-
bietsreform ,nachweisen®, dass die Reform nicht notwendig ist, sondern der Gesetz-
geber ist vielmehr ,beweispflichtig® dafur, dass die Ergebnisse der Reform, die er zu-
vor bereits durchgefuhrt hatte, nicht mehr vertretbar sind und sich angesichts neuer

Entwicklungen als falsch erwiesen haben. Dies hat auch Auswirkungen auf die formel-
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len Voraussetzungen einer erneuten Kreisgebietsreform bzw. die vom Gesetzgeber

durchzufuhrenden Verfahrensschritte.

Ermittlung des Sachverhalts

Schon bei der Ermittlung des Sachverhalts treffen den Gesetzgeber im Falle einer
Mehrfachneugliederung besondere Sorgfaltspflichten. Er ist im Vorfeld der Verab-
schiedung einer neuen Gebietsreform an einen strengeren Mal3stab gebunden als im
Falle einer ersten bzw. regularen Neugliederung. Insofern ist zunachst zu verweisen

auf die Ausfuhrungen von

Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen,
Baden-Baden 2004, S. 163,

in welchen der Autor ausfihrt:

,Die Ermittlung des neugliederungsrelevanten Sachverhalts erschopft sich

in diesem Falle nicht in der Erarbeitung eines reprasentativen Gesamt-

Uberblicks Uber die neugliederungsrelevanten Umsténde, wie es fiir die re-

gulare Neugliederung festgehalten wurde. Der Gesetzgeber muss hier zu-

nachst die gesamten, fir die vorherige Neugliederung relevant gewesenen

Umstande ermitteln und im Detail herausarbeiten, welche der betroffenen

Gebietskorperschaften mit welchen Belangen und bis zu welchem Grad

Bestandsschutz fur sich beanspruchen kénnen. [...] Die Frage, ob der Ge-

setzgeber dieser Pflicht nachgekommen ist, unterliegt der uneingeschrank-
ten gerichtlichen Kontrolle, da es hier nicht um die Kontrolle von Progno-
sen und Wertungen geht. Auch an dieser Stelle muss der Gesetzgeber
angesichts der zugunsten des Vertrauensschutzes bestehenden Vermu-
tung positiv nachweisen, dass der Sachverhalt keine der beabsichtigten
Neugliederung entgegenstehenden und Uberwiegenden Bestandsschutzer-

fordernisse enthalt. Diese Beweislastumkehr bedeutet konkret: Behauptet

der Gesetzgeber aus Bequemlichkeit oder politischem Kalkdl einfach, es
gabe keine entsprechenden Belange und stellt sich im Rahmen der ge-
richtlichen Kontrolle nach Ausschopfung aller gerichtlichen Erkenntnismaog-
lichkeiten das Gegenteil heraus oder lasst sich die vom klagenden Land-

kreis bestrittene Behauptung des Gesetzgebers nicht beweisen, so hat der
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betroffene Landkreis den Prozess bereits gewonnen: Allein die unvollstan-

dige Sachverhaltsermittlung fiihrt die ,Beweisfalligkeit des Gesetzgebers

herbei.”

(Hervorhebungen durch den Unterzeichner)

Sofern man im Falle einer Kreisgebietsreform in Schleswig-Holstein davon ausgehen
wulrde, dass es sich bei einer solchen um eine Mehrfachneugliederung handelt, be-
deutet dies, dass der Schleswig-Holsteinische Gesetzgeber hinsichtlich der Ermittlung
des Sachverhalts mithin besonders strengen Malistaben unterworfen ware. Es be-
stiinde fur ihn nicht nur die oben beschriebene generelle Pflicht zur Ermittlung des
Sachverhalts. Der Gesetzgeber hatte bzw. hat im Falle einer Mehrfachneugliederung
den Sachverhalt — wie es Rothe schildert — dartuber hinaus nicht nur bezuglich der
Notwendigkeit der Neugliederung generell zu ermitteln. Er muss vielmehr genau er-
mitteln, welcher Sachverhalt die Grundlage fur die vorherige Gebietsreform bildete,
welche Aspekte sich im Hinblick auf den Bestandsschutz der betroffenen Kreise bzw.
Gebietskorperschaften daraus ergeben und ob dies einer erneuten Neugliederung
entgegensteht. Der Gesetzgeber tragt dabei die umfassende Beweislast dafur, dass
die Voraussetzungen fir eine erneute Neugliederung vorliegen und daher keine der
betroffenen Gebietskdrperschaften Bestandsschutz fur sich reklamieren kann. Kommt
der Gesetzgeber dieser strengen Pflicht zur Sachverhaltsermittlung nicht nach, wird er
insoweit ,beweisfallig“, was wiederum bedeutet, dass die verfassungsrechtlichen Vor-

aussetzungen einer Mehrfachneugliederung nicht gegeben sind.

Der Gesetzgeber darf sich daher nicht lediglich

° mit der Erstellung eines Gesamtlberblicks Uber alle Faktoren, die fur die Reform

von Bedeutung sind, begnigen,
sondern er muss sich vielmehr
° spezifisch mit der Frage einer erneuten Gebietsreform auseinandersetzen und

gerade daflr die relevanten Fakten zusammentragen und diese vor Verabschie-

dung der Reform wurdigen.
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Zwar erscheint es nicht unvertretbar, nach Ablauf von 35 bis 39 Jahren seit der letzten
Gebietsreform in Schleswig-Holstein die Aspekte eines mdglichen Bestandsschutzes
fur die von einer neuen Reform betroffenen Kreise im Rahmen einer spater vorzu-
nehmenden Abwagung als nicht mehr so gewichtig anzusehen, dass sie eine neue
Reform verhindern kénnten. Da jedoch zumindest die Annahme einer Mehrfachneu-
gliederung im Falle einer Gebietsreform in Schleswig-Holstein im Jahre 2009 nicht
vollig abwegig ist, durfte es fir den Gesetzgeber in jedem Fall den sicheren Weg dar-
stellen, wenn er im Vorfeld einer solche Reform nicht nur — wie beschrieben — seinen
allgemeinen Pflichten zur Sachverhaltsermittiung nachkommt, sondern auch, um auf
der ,sicheren Seite” zu bleiben, den besonderen Pflichten des Gesetzgebers im Rah-
men einer Mehrfachneugliederung gentgt. Auf diese Weise wurde sich die Gerichts-

festigkeit einer erneuten Reform jedenfalls erhdhen.

Kommt der Gesetzgeber im Falle der Annahme einer Mehrfachneugliederung seiner
strengen Pflicht zur Sachverhaltsermittlung namlich nicht nach, so ist, wie Rothe aus-
drucklich betont, die ganze Reform hinfallig. Der Gesetzgeber wird in diesem Fall
.beweisfallig“, so dass ein eventuell gegen die Reform gerichtlich vorgehender Land-
kreis im Falle einer fehlerhaften Sachverhaltsermittlung durch den Gesetzgeber den
Prozess gegen die Reform schon aus diesem Grunde gewinnen wirde. Ein Gegen-
beweis wird dem Gesetzgeber hingegen nur gelingen, wenn er zuvor den der Reform
zugrunde liegenden Sachverhalt ordnungsgemal aufgeklart hat. Ob er dieser Pflicht
in dem gebotenen Umfang nachgekommen ist, unterliegt dabei der vollen verfas-

sungsgerichtlichen Kontrolle,

vgl. Dombert, Verfassungsrechtliche Anforderungen an Gebietsre-
formen auf Gemeinde-, Amter- und Kreisebene, in: Meyer/Wallerath,
Gemeinden und Kreise in der Region, Stuttgart 2003, S. 47, 53.

Vornahme einer konkreten Defizitanalyse

Gerade im Falle einer Mehrfachneugliederung trifft den Gesetzgeber Uber die bereits
beschriebene allgemeine Pflicht zur Vornahme einer Defizitanalyse hinaus eine be-
sondere Pflicht zur Vornahme einer konkreten an der spezifischen Situation der Mehr-

fachneugliederung orientierten Defizitanalyse. So betont
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von Mutius, Rechtliche Rahmenbedingungen fur die beabsichtigte
Verwaltungs- und Gebietsreform in Mecklenburg-Vorpommern, LT-
Drs. M-V 4/1210, S. 115, 118,

ausdrucklich:

,Die Anforderungen einer erneuten Strukturreform unter Einschluss von
Gebietsneuordnungen bedingen, dass Landesregierung und Landtag von
einer Fehlentscheidung der letzten Kreisgebietsreform ausgehen muissen,

insbes. evidente Defizite der Leistungsfahigkeit der Landkreise nicht nur im

Selbstverwaltungsbereich, sondern gerade auch in ihrer zentralen Aus-
gleichs- und Erganzungsfunktion sowie bei der Erflllung der Pflichtaufga-
ben nach Weisung und der Funktionen der Landrate als untere Landesbe-

horden zu belegen sind.”

(Hervorhebungen durch den Unterzeichner)

Dem stehen auch die Ausfiihrungen im

Urteil des LVerfG M-V vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 40 f,,

nicht entgegen. Aus dem Zusammenhang der Ausfiuihrungen des Landesverfassungs-
gerichts Mecklenburg-Vorpommern in dieser Entscheidung ergibt sich, dass es die
Notwendigkeit einer Defizitanalyse mit einer speziell auf die Situation des neuen Bun-
deslandes Mecklenburg-Vorpommern bezogenen Begrindung verneinte, da es sich
bei der dortigen Kreisgebietsreform nach Ansicht des Gerichts nicht um eine Mehr-

fachneugliederung handelte. So fuhrt das Landesverfassungsgericht wortlich aus:

,Ein generell gesteigertes Vertrauen der Landkreise auf ihren Fortbestand
aus dem Gesichtspunkt, dass es sich um eine Mehrfachneugliederung
handele, kann nicht anerkannt werden. Eine Defizitanalyse war nicht erfor-

derlich.”
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Damit gibt das Gericht zu verstehen, dass eine Defizitanalyse gerade deshalb nicht
notwendig war, weil es sich bei der Kreisgebietsreform in Mecklenburg-Vorpommern
nicht um eine Mehrfachneugliederung handelte. Wie das Gericht nachfolgend aus-
fuhrt, findet dies seine Grinde jedoch in der speziellen Situation der neuen Bundes-
lander nach der Wiedervereinigung, die mit der Situation in den alten Bundeslandern

nicht unbedingt zu vergleichen ist.

Da nach den obigen Ausfihrungen zumindest nicht auszuschlieRen ist, dass eine in
Schleswig-Holstein vorzunehmende Kreisgebietsreform als Mehrfachneugliederung
gewertet werden konnte, sollte mithin nicht unbedingt allein gestutzt auf die Entschei-
dung des Landesverfassungsgerichts Mecklenburg-Vorpommern auf eine Defizitana-
lyse verzichtet werden. Gerade im Falle einer Mehrfachneugliederung muss der Ge-
setzgeber eine Defizitanalyse durchfuhren, die besonderen Anforderungen gerecht
wird. Dies schlieBt das Urteil des Landesverfassungsgerichts Mecklenburg-
Vorpommern nicht aus. Diese Analyse muss sich — ganz gleich ob man sie formell als
Defizitanalyse oder als besondere Sachverhaltsermittiung bezeichnen will — insbe-
sondere auf Defizite der Gebietskorperschaften bzw. der Kreise bei deren Aufgaben-

erfullung beziehen und zwar nicht nur

° im Selbstverwaltungsbereich,

sondern auch

° bezogen auf die Ausgleichs- und Erganzungsfunktion der Kreise

und

° bezogen auf die Erflllung der Pflichtaufgaben nach Weisung.

Die Defizitanalyse darf sich dabei nicht auf die Behauptung beschranken, dass die

Kreise bzw. die betroffenen Gebietskdrperschaften nicht mehr in der Lage seien, die

beschriebenen Aufgaben zu erfullen. Sie muss vielmehr belegen, dass die betroffenen

Gebietskorperschaften evidente Defizite bei der Aufgabenerfullung aufweisen.
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Dabei ist darzulegen,

° dass die besagten Defizite wiederum Ausfluss der letzten Gebietsreform sind,

° dass diese nach heutigen Mal3staben mithin eine Fehlentscheidung darstellt,

und

° dass die Defizite nur durch eine weitere Gebietsreform beseitigt werden kénnen.

Die Defizitanalyse muss also kurz gesagt die Defizite der letzten Reform unter spe-
zZieller Berucksichtigung der damals gebildeten Gebietskdrperschaften — und nicht der
Defizite in der Aufgabenwahrnehmung durch das Land — benennen und diese auch
anhand konkreter Fakten belegen. Es muss dargestellt werden, weshalb sich das bei
der ersten Reform flr richtig Gehaltene als evident falsch erwiesen hat und deshalb
nicht mehr vertretbar ist. Solange ein im Zuge der letzten Gebietsreform gebildeter
Kreis dagegen in der Lage ist, die ihm zugewiesenen Aufgaben zu erflllen, besteht
keine Notwendigkeit, seine Existenz zu beenden. Die Vornahme einer Defizitanalyse
ist damit nicht nur flr das Verfahren, sondern auch fir die Frage nach der Erforder-
lichkeit einer Reform von fundamentaler Bedeutung, so dass auf sie nicht verzichtet

werden kann.

Sofern eine solche Analyse nicht durchgefuhrt wird, drohte der Gesetzgeber ,beweis-
fallig“ hinsichtlich der Erforderlichkeit der Reform werden, was wiederum zum Fehlen
der verfassungsrechtlich erforderlichen Rechtfertigungsfahigkeit fihren kdnnte. Es ist
daher dringend anzuraten, im Vorfeld einer Kreisgebietsreform in Schleswig-Holstein
in jedem Falle eine Defizitanalyse durchzuflihren. Dabei sollten nicht nur die oben dar-
gestellten Kriterien einer Defizitanalyse im Vorfeld einer ersten Neugliederung erfullt
werden, sondern auch die speziell auf eine Mehrfachneugliederung bezogenen. Da
die Frage, ob eine ordnungsgemale Defizitanalyse vor Verabschiedung des Reform-
gesetzes vorgenommen worden ist, und ob deren Ergebnisse bei Verabschiedung
des Gesetzes in der gebotenen Weise beachtet wurden, verfassungsgerichtlich voll
uberprufbar ist, kann nur bei Vornahme einer solchen Defizitanalyse sichergestellt

werden, dass die Reform insofern nicht an einem formellen Fehler leidet, der im Falle
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einer gerichtlichen Anfechtung ihre Rechtswidrigkeit und damit Nichtigkeit bedeuten

wirde.

Anhorung der betroffenen Gebietskorperschaften und Bericksichtigung der

Ergebnisse

Auch im Hinblick auf die Anhdérung der von einer Gebietsreform betroffenen Gebiets-
korperschaften trifft den Gesetzgeber im Falle einer Mehrfachneugliederung ein be-

sonderer Sorgfaltsmalstab.

Da das Recht der von einer Gebietsreform betroffenen Gebietskorperschaften auf An-
hérung Teil ihres Selbstverwaltungsrechts ist und seine Wurzeln auch im Rechts-

staatsprinzip findet,

vgl. SachsAnhVerfG, Urteil vom 31.05.1994 - LVG 1/94 -, LKV 1995,
S.75,76,

darf ihr Anhorungsrecht bzw. die Pflicht des Gesetzgebers zur Anhérung der betroffe-
nen Gebietskorperschaften nicht als bloRes Verfahrenserfordernis im Sinne des § 28

Abs. 1 VwVIG angesehen werden. Insofern sei verwiesen auf das

Urteil des SachsVerfGH vom 23.06.1994 - Vf. 4-VIII-94 -, LKV 1995,
S. 115, 116,

in welchem der Sachsische Verfassungsgerichtshof betont:

,Dieses Anhorungsrecht gehort nicht nur zum historischen Kernbereich der

Selbstverwaltungsgarantie der kommunalen Trager, sondern ist auch Aus-

druck ihrer Eigenschaft als Rechtssubjekt. Es ist daher nicht etwa eine

bloRe Formalie, sondern tragt vielmehr dem Gedanken burgerschaftlich-

demokratischer Selbstbestimmung Rechnung [...]."

(Hervorhebungen durch den Unterzeichner)
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In dieser Bewertung findet die Rechtsprechung die Zustimmung der einschlagigen Li-

teratur. So sei exemplarisch verwiesen auf die Ausfuhrungen von

Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen,
Baden-Baden 2004, S. 107.

Gerade im Falle einer Mehrfachneugliederung zwingt das Anhorungsrecht der betrof-
fenen Gebietskorperschaften den Gesetzgeber daher zu besonderem Vorgehen. Die-

ses bezieht sich sowohl

° auf die Anhoérung selbst

als insbesondere auch

° auf die Art und Weise, wie der Gesetzgeber die im Rahmen der Anhérung ge-
wonnenen Erkenntnisse umsetzt und bei der Verabschiedung der Reform be-

achtet.

Das Anhoérungsverfahren muss dabei nicht nur ergebnisoffen sein und rechtzeitig er-
folgen. Vielmehr sind die Anhérungspflichten des Gesetzgebers im Falle einer Mehr-
fachneugliederung auch deutlich strenger als im Falle einer einmaligen Neugliede-
rung. Ausfihrlich werden diese besonderen Anforderungen an den Gesetzgeber dar-

gestellt von

Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen,
Baden-Baden 2004, S. 159 f.,

der diesbezuglich betont:

,Die Anhorung muss besonders frihzeitig erfolgen. Der Gesetzgeber muss
ferner die vorgesehenen MalRnahmen im Einzelnen unter Angabe der tra-
genden Grunde mitteilen. Die gesetzgeberische Begrindung muss sich als
ein besonderer Ausfluss des Vertrauensschutzgebotes ferner intensiv mit

der Vorentscheidung aus der letzten Gebietsreform, den seit dieser Zeit

veranderten Verhéaltnissen, den entsprechend sich ergebenden neuen Er-

kenntnissen und neuen Prinzipien einschlieBlich der Notwendigkeit und
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ZweckméaRigkeit der neuen Regelung auseinandersetzen. Dies bedeutet

[...], dass der Gesetzgeber sich bereits hier umfassend mit allen Vor- und

Nachteilen der beabsichtigten MaRnahme unter besonderer Berticksichti-

qung der fir einen Bestandsschutz sprechenden Belange der Erstent-

scheidung auseinander zu setzen hat. Der Gesetzgeber hat also nachzu-

weisen, dass eine Anderung des im Rahmen der vorausgegangenen Ge-

bietsreform als gemeinwohlkonform angesehenen erstmaligen Gebiets-

zuschnitts im Interesse des Gemeinwohls aus zwingenden Grinden erfol-

gen muss.”

(Hervorhebungen durch den Unterzeichner)

Diese Ausfuhrungen Rothes verdeutlichen, dass den Gesetzgeber nicht nur im Hin-
blick auf die Anhérung selbst sowie deren Vorbereitung besonders strenge Anforde-
rungen treffen, sondern auch und vor allem im Hinblick auf die Verwertung der im Zu-
ge der Anhorung gewonnenen Erkenntnisse. Er muss im Falle einer Mehrfachneu-

gliederung

° sich intensiv mit den Ergebnissen der letzten Gebietsreform auseinandersetzen,

° die seither veranderten Verhaltnisse bertcksichtigen,

° die Ergebnisse der Anhdrung gerade auch hinsichtlich sich aus einer vorherigen
Gebietsreform ergebenden Anzeichen fur Bestandsschutz der betroffenen Ge-
bietskérperschaften ermitteln und berticksichtigen

und

° zeigen, dass es zwingend erforderlich ist, die im Zuge der ersten Gebietsreform

geschaffenen Ergebnisse erneut zu reformieren.

Der Gesetzgeber muss sich also auch mit den Ergebnissen der Anhorung besonders
sorgfaltig auseinandersetzen. Er darf diese nicht nur zur Kenntnis nehmen, sondern
muss sie in seine Uberlegungen hinsichtlich der erneuten Gebietsreform einbeziehen,

insbesondere im Hinblick auf die zwingende Erforderlichkeit einer Mehrfachneugliede-
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rung und aus der letzten Gebietsreform folgendem Bestandsschutz einzelner Ge-

bietskdrperschaften.

Diese besonderen Anforderungen an den Gesetzgeber hinsichtlich des Umgangs mit
aus der Anhoérung gewonnen Erkenntnissen bestatigt auch die Rechtsprechung. Inso-

fern sei verwiesen auf den

Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
17.01.1979 - 2 BvL 6/76 -, NJW 1979, S. 1347, 1348,

in welchem das Bundesverfassungsgericht eine Pflicht des Gesetzgebers zur erneu-
ten Anhorung der von einer Reform betroffenen Gebietskdrperschaften fur den Fall
bejaht, dass der Gesetzgeber nach einer Anhdrung noch wesentliche Anderungen an
dem Reformwerk vornahm. Schon dies zeigt, dass sich der Gesetzgeber im Vorfeld
einer Gebietsreform stets mit den Ergebnissen einer Anhérung auseinanderzusetzen

hat. Dies bestatigt auch das

Urteil des SachsVerfGH vom 23.06.1994 - Vf. 4-VIII-94 -, LKV 1995,
S. 115, 116,

in welchem es heilt:

,Die Entscheidung des Gesetzgebers in ihrer Bindung an Grinde des
Wohls der Allgemeinheit erfordert eine Abwagung der verschiedenen, hau-
fig gegenlaufigen Interessen. Diese Abwagung kann sachgerecht ohne ei-
ne Beteiligung der betroffenen Gebietskorperschaften nicht erfolgen. Durch
sie erhalt der Gesetzgeber die erforderliche umfassende Kenntnis von al-

len abwagungserheblichen Belangen rechtlicher und tatsachlicher Art [...].°
Auch der Sachsische Verfassungsgerichtshof betont mithin die Pflicht des Gesetzge-

bers, die Erkenntnisse aus der Anhorung auch gegeneinander abzuwagen und in sei-

ne Uberlegungen zu einer Gebietsreform einzubeziehen.

Weiterhin ist im
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Urteil des VerfGH NW vom 06.12.1975 - VerfGH 62/41 -, DVBI. 1976,
S. 391, 392 1,

zur Frage der Anhérung und der besonderen Berlcksichtigung friiherer Gebietsrefor-

men im Falle einer Mehrfachneugliederung festgestellt worden:

,=Entscheidend fallt bei der Anhorung im vorliegenden Fall indes das Gebot

des Vertrauensschutzes ins Gewicht.

Die Bildung der Stadt M. durch die erste Neugliederungsmalinahme erfolg-
te aus Grunden des offentlichen Wohls. Sollte sie nach wenigen Jahren als
Fehlentscheidung oder wegen veranderter Verhaltnisse oder neuer Er-
kenntnisse und Prinzipien aufgehoben werden — und zwar wiederum aus
Grinden des offentlichen Wohls —, so bedurfte das einer entsprechenden

Begrindung, die sich mit der Vorentscheidung, den veranderten Verhait-

nissen, den neuen Erkenntnissen und den neuen Prinzipien sowie der

Notwendigkeit und ZweckmaRigkeit einer erneuten Regelung insgesamt

eingehend auseinandersetzt. Die neue Malinahme unterlag somit einer

erweiterten Begrundungspflicht und die Begrindung einer besonderen

Qualifizierung.”

(Hervorhebung durch den Unterzeichner)

Der Verfassungsgerichtshof des Landes Nordrhein-Westfalen betont damit besonders
deutlich, dass den Gesetzgeber im Falle einer Mehrfachneugliederung hinsichtlich ei-
ner Anhérung besonders strenge Pflichten bzgl. der Berlcksichtigung vorangegange-

ner Neugliederungen treffen.

Insbesondere diese besondere Pflicht des Gesetzgebers, sich im Falle einer Mehr-
fachneugliederung mit Fragen des Bestandsschutzes auseinander zu setzen, besta-

tigt dartber hinaus auch die weitere einschlagige Literatur. So fuhrt

Stuer, Abwagungsgebot, Mehrfachneugliederung und Vertrauens-
schutz, Das Meerbusch-Urteil des Verfassungsgerichtshofs Nord-
rhein-Westfalen, DVBI. 1977, S. 1, 10,
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aus:

,Der Gesetzgeber hat die Grinde zu ermitteln und zu berlcksichtigen, die
fur die Erstentscheidung malfdgeblich waren, und sich der Frage zuzuwen-
den, welche Vertrauensschutz begriundenden Wirkungen von dem damali-
gen Neugliederungsgesetz ausgegangen sind. Er hat sich eine umfassen-
de Kenntnis von allen erheblichen Umstanden, insbesondere ein zutref-
fendes und detailliertes Bild von den Bestandsschutz fordernden Belangen

der betroffenen Gebietskdrperschaften zu verschaffen.”

Zusammenfassend ist daher festzustellen, das der Gesetzgeber im Vorfeld einer

Mehrfachneugliederung nicht nur

° in besonders sorgfaltiger Weise eine Anhoérung durchzufihren hat,

sondern er auch

° der besonders strengen Pflicht unterliegt, sich gerade im Hinblick auf die Ergeb-
nisse der letzten Gebietsreform mit den Ergebnissen der Anhérung auseinander

ZU setzen.

Diese Pflichten wurden auch den Schleswig-Holsteinischen Gesetzgeber treffen, so-
fern man eine Kreisgebietsreform im Jahre 2009 als Mehrfachneugliederung ansehen
wurde. Es durfte daher den sichersten Weg darstellen, auch diese strengen Anforde-
rungen an die Anhorung im Falle der Mehrfachneugliederung und an die Berucksichti-
gung ihrer Ergebnisse, im Vorfeld einer mdglichen Kreisgebietsreform zu erflllen. Auf
diese Weise wirde das Reformgesetz in formeller Hinsicht deutlich weniger angreifbar
als wenn lediglich die allgemeinen Anhorungsregeln beachtet wirden, wie sie oben
dargestellt sind. Konsequenz einer Verletzung der Anhérungspflichten ware im Falle

einer gerichtlichen Anfechtung der Reform namlich deren Scheitern, oder, wie

Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen,
Baden-Baden 2004, S. 110,



- 148 -

schreibt:

War die Anhorung fehlerhaft, so folgt daraus grundsatzlich die Nichtigkeit

des Gesetzes, ohne dass dabei noch Kausalitatserwagungen uber die

Auswirkungen der fehlerhaften Anhérung [...] anzustellen waren.*

(Hervorhebung durch den Unterzeichner)

Ein Anhorungsfehler bedeutet daher zwingend die Nichtigkeit des gesamten Geset-
zes. Aus diesem Grunde ist dem Gesetzgeber noch einmal eindringlich zu raten, sei-
ne Anhorungspflichten ernst zu nehmen und in dieser Hinsicht den sichersten Weg zu

wahlen.

Zusammenfassung

Der Schleswig-Holsteinische Gesetzgeber ist im Falle einer Kreisgebietsreform ver-
pflichtet, vor allem drei wesentliche formelle — also verfahrensrechtliche — Punkte zu

beachten.

Er hat bereits die allgemeine Pflicht,

° den der Kreisgebietsreform zugrunde liegenden Sachverhalt vollstandig zu er-

mitteln,

° eine umfassende Defizitanalyse bzw. besondere Sachverhaltermittlung vorzu-
nehmen, die aufgrund konkreter Tatsachen den Nachweis daruber erbringt,
dass die von der Reform betroffenen Kreise die ihnen obliegenden Aufgaben

- derzeit oder zukUnftig - nicht erfullen kdnnen,

und

° eine Anhorung der von der Reform betroffenen Kreise vorzunehmen, die umfas-

send und rechtzeitig erfolgen muss.
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Da nach der einschlagigen Rechtsprechung und der Uberwiegenden in dieser Hinsicht
erschienenen Literatur nicht auszuschlieRen ist, dass eine Kreisgebietsreform in
Schleswig-Holstein im Jahre 2009 eine Mehrfachneugliederung darstellt, ist dem Ge-
setzgeber weiterhin anzuraten, nicht nur diese allgemeinen Verfahrensschritte einzu-
halten, sondern auch die spezifischen und strengeren formellen Erfordernisse einer
Mehrfachneugliederung zu erflllen.

Hierzu hat der Gesetzgeber

° genau zu ermitteln,

- welcher Sachverhalt die Grundlage fur die vorherige Gebietsreform bildete,

- welche Aspekte sich im Hinblick auf den Bestandsschutz der betroffenen

Kreise bzw. Gebietskorperschaften daraus ergeben

und
- ob dies einer erneuten Neugliederung entgegensteht,
mithin muss er sich spezifisch mit der Frage einer erneuten Gebietsreform aus-
einandersetzen und gerade die dafur relevanten Fakten im Sinne der Sachver-
haltsermittlung zusammentragen,

sowie

° eine an der spezifischen Situation der Mehrfachneugliederung orientierte
Defizitanalyse bzw. besondere Sachverhaltsermittlung vorzunehmen hinsichtlich
evidenter Defizite der von der Reform betroffenen Kreise bei der Erfullung ihrer
Aufgaben

- im Selbstverwaltungsbereich,

- bezogen auf die Ausgleichs- und Erganzungsfunktion der Kreise
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sowie

- bezogen auf die Erflllung der Pflichtaufgaben nach Weisung;

dabei muss er darlegen, dass die besagten Defizite wiederum Ausfluss der letz-
ten Gebietsreform sind und sich diese daher heute als Fehlentscheidung dar-

stellt.

Schlieflich obliegt dem Gesetzgeber die Pflicht, im Rahmen der Anhérung

° sich intensiv mit den Ergebnissen der letzten Gebietsreform auseinanderzuset-

zen,

° die seither veranderten Verhaltnisse zu berlcksichtigen,

° die Ergebnisse der Anhdrung gerade auch hinsichtlich sich aus einer vorherigen
Gebietsreform ergebenden Anzeichen fur Bestandsschutz der betroffenen Ge-

bietskorperschaften zu ermitteln und zu berucksichtigen

und

° zu zeigen, dass es zwingend erforderlich ist, die im Zuge der ersten Gebietsre-

form geschaffenen Ergebnisse erneut zu reformieren.

Die Erfullung jede dieser Pflichten ware dabei in einem gegen eine Reform u. U. an-
gestrengten verfassungsgerichtlichen Verfahren voll Uberprufbar, so dass anzuraten
ist, auch die strengen formellen Voraussetzungen einer Mehrfachneugliederung zu

beachten.

Mit allen im Verlauf der Erfullung dieser formellen Erfordernisse dem Gesetzgeber be-
kannt gewordenen Ergebnissen und Erwagungen hat der Gesetzgeber sich anschlie-
Rend auseinanderzusetzen. Samtliche insofern zu Tage getretenen Aspekte hat er zu
wurdigen und in die vor der Verabschiedung der Reform vorzunehmende materielle

Abwagung einzustellen. Tut er dies nicht, ist die Reform nicht nur formell, sondern
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auch materiell rechtswidrig, da das entsprechende Gesetz an einem Abwagungsfehler

in der Form eines Abwagungsdefizits leiden wirde.

Aus diesen Erkenntnissen ergeben sich auch die Anforderungen an eine inhaltliche

Begrindung einer mdglichen Kreisgebietsreform. Die gesetzgeberische Begrindung

ist nur dann vollstandig und belegt die rechtsfehlerfreie Entscheidung des Gesetzge-

bers zur Durchfihrung einer Kreisgebietsreform, wenn sie in formeller Hinsicht

und

die Frage einer Mehrfachneugliederung aufgreift und in vertretbarer Weise be-

antwortet,

erkennen lasst, dass der Gesetzgeber sich mit dem der Reform zugrunde lie-
genden Sachverhalt auch im Hinblick auf die Erforderlichkeit einer erneuten Re-

form auseinander gesetzt hat,

die Ergebnisse der Defizitanalyse allgemein und im Hinblick auf die Erforderlich-
keit einer Mehrfachneugliederung wurdigt und ohne Ermessensfehler darlegt,
dass die Reform das zweckmalige, erforderliche und angemessene Mittel zur

Behebung der aufgezeigten Defizite ist

die Ergebnisse der Anhdrung wirdigt, dabei auch auf Fragen eines sich aus der
letzten Gebietsreform ergebenden Bestandsschutzes von Gebietskorperschaf-
ten eingeht und darlegt, dass — auch entgegen u. U. vorgebrachter Argumente —
die Reform zwingend erforderlich ist, um die Unzulanglichkeiten der friheren

Reform auszugleichen.

Daruber hinaus hat die Begrindung auf die unten unter D. noch darzulegenden An-

forderungen an die materielle RechtmaRigkeit einer madglichen Kreisgebietsreform

einzugehen und auch insofern eine abwagungsfehlerfreie Entscheidung darzulegen.
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Materielle Anforderungen an eine Kreisgebietsreform

Folgende Gutachtenfragen werden in diesem Abschnitt behandelt:

° Rechtliche Anforderungen an eine inhaltliche Begriindung einer moglichen

Kreisgebietsreform

° Rechtliche Konkretisierung des 6ffentlichen Wohls als Begriindung flir den Re-
formprozess (Stichworte: Aufgabeniibertragung, Wirtschaftlichkeit, landesplane-

rische Gesichtspunkte, Professionalitat, Blrgerndhe)

° Demokratieaspekt (Kreisgebietsreform)
a) Auswirkungen auf die Partizipation der Blirgerinnen

c)  Auswirkungen auf das Ehrenamt

° Rechtliche Auswirkungen einer Kreisgebietsreform auf die Ausgleichs- und Er-
gédnzungsfunktion des Kreises unter anderem unter Berticksichtigung der Stadt-

Umland-Beziehungen im kreisangehdrigen Bereich

° Rolle des Kriteriums der Wirtschaftlichkeit

) Verhéltnisméigkeitserwdgungen: Darlegung milderer Mittel

° Prognosespielraum des Gesetzgebers

Ausgehend von den unter A. dargestellten Grundlagen der in Art. 28 Abs. 2 Satz 2
GG und Art. 46 Abs. 2 LV SH verfassungsrechtlich verankerten Gebietskorperschaft
,Kreis“ sind im Folgenden die an eine Gebietsreform zu stellenden materiellen Anfor-
derungen unter Einbeziehung der insoweit ergangenen verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung und der zahlreichen fachwissenschaftlichen Abhandlungen im Ein-

zelnen darzulegen. Hierzu erfolgt

° zunachst im Rahmen einer Einleitung eine Darlegung der allgemeinen Voraus-

setzungen einer Gebietsanderung auf Kreisebene (unter 1.),

und
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° sodann eine Erlauterung des Begriffs des offentlichen Wohls (unter Il.).

Grundsatzliches zur materiellen Rechtfertigung einer Kreisgebietsreform

Da die Kreise als Gemeindeverbande durch die Mindestgarantie des Art. 28 Abs. 2
Satz 2 GG und die landesrechtliche Konkretisierung in Art. 46 Abs. 2 LV SH nur insti-
tutionell gewahrleistet sind, nicht aber der einzelne Kreis individuell in seinem Bestand
gegen jegliche Veranderung geschutzt ist, besteht in Rechtsprechung und Schrifttum
Einigkeit dahingehend, dass der Landesgesetzgeber bei Einhaltung bestimmter Vor-
aussetzungen berechtigt ist, in den Gebietsbestand von Kreisen einzugreifen oder
diese sogar aufzuldésen (vgl. hierzu bereits unter A., 3. und 4.). In diesem Zusammen-

hang haben sowohl das Bundesverfassungsgericht,

vgl. den Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 27.11.1978 - 2 BvR 165/75 -, BVerfGE 50, S. 50; Be-
schluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
12.05.1992 - 2 BVR 470, 650, 707/90 -, BVerfGE 86, S. 90, 107,

als auch die Landesverfassungsgerichte,

vgl. beispielhaft das Urteil des ThurVerfGH vom 18.09.1998 - 1/97
u.a. -, NVwZ-RR 1999, S. 55, 56,

ubereinstimmend festgestellt, dass die kommunale Selbstverwaltungsgarantie Veran-
derungen des Gebietsbestandes einzelner Gemeinden nicht entgegensteht und dass
Auflésungen von Gemeinden, Gemeindezusammenschlisse, Eingemeindungen und
sonstige Gebietsanderungen den verfassungsrechtlich gewahrleisteten Kernbereich
der kommunalen Selbstverwaltung grundsatzlich nicht beeintrachtigen. Diese in glei-
cher Weise fur die Kreise geltenden Ausfuhrungen flihren aber nicht dazu, dass die
kommunalen Korperschaften zur freien Disposition des Gesetzgebers stiunden und
diesem gleichsam schutzlos ausgeliefert waren. Vielmehr verlangen die Verfassungs-
gerichte ebenso wie zahlreiche Landesverfassungen, dass Bestands- und Gebietsan-
derungen durch Grinde des o6ffentlichen Wohls gerechtfertigt sind. So wird beispiels-

weise in dem
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Urteil des SachsVerfGH vom 23.06.1994 - Vf. 4-VIII-94 -, LKV 1995,
S. 115/116,

festgestellt:

,Auflésungen von Landkreisen und Anderungen ihres Gebiets beeintréach-
tigen daher den verfassungsrechtlich geschutzten Kernbereich der Selbst-
verwaltungsgarantie grundsatzlich nicht. Gleichwohl ist die einzelne Ge-
bietskorperschaft gegenuber Auflésungen und Veranderungen ihres Ge-

bietsbestandes nicht ohne Schutz. Zum Inhalt des verfassungsrechtlich

gewahrleisteten Kernbereichs des kreiskommunalen Selbstverwaltungs-

rechts, so wie es sich historisch entwickelt hat, gehort vielmehr auch, dass

Veranderungen des Gebietszuschnitts wie des Bestandes nur aus Grin-

den des Wohls der Allgemeinheit und nach einer Anhorung der betreffen-

den Gebietskorperschaft zulassig sind.”

(Hervorhebung durch den Unterzeichner)

Das kommunalrechtliche Schrifttum hat sich dieser Rechtsprechung angeschlossen
und vertritt ebenfalls einhellig den Standpunkt, dass Gebietsanderungen oder Auflo-
sungen von Kommunen aus Grinden des 6ffentlichen Wohls nach vorheriger Anho-

rung der gewahlten Vertretungskorperschaften grundsatzlich zulassig sind,

vgl. von Mutius, Kommunalrecht, in: Schmalz/Ewer/von Muti-
us/Schmidt-Jortzig, Staats- und Verwaltungsrecht fir Schleswig-
Holstein, Baden-Baden 2002, Rn. 47; Bracker, in: Kommunalverfas-
sungsrecht Schleswig-Holstein, Kommentar, Band Il, Wiesbaden, 27.
Nachlieferung Mai 2007, § 14 KrO, Erl. 3.

Auch wenn der Begriff des 6ffentlichen Wohls in Schleswig-Holstein im Gegensatz zu
vielen anderen Bundeslandern keinen Niederschlag in der Landesverfassung gefun-
den hat, so wird er doch in § 14 KrO unter der Uberschrift ,Gebietsédnderung* einfach-
gesetzlich aufgegriffen. Die Vorschrift lautet wie folgt:
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»LAus Grunden des o6ffentlichen Wohls kdnnen Kreisgrenzen geandert und

Kreise aufgelost oder neu gebildet werden.”

Sie stellt lediglich eine einfachgesetzliche Konkretisierung der bundes- und landesver-
fassungsrechtlichen Vorgaben dar; denn es ergibt sich bereits aus der verfassungs-
rechtlichen Garantie der kommunalen Selbstverwaltung, dass Eingriffe in den Ge-
bietsbestand von Gemeinden und Kreisen nur aus Grinden des offentlichen Wohls

vorgenommen werden durfen.

Diese Bindung an das Gemeinwohl begrenzt den Gesetzgeber in zweifacher Hinsicht:
Zum einen wirkt sie als eine Ermachtigung, da eine Gebietsanderung Uberhaupt nur
vorgenommen werden darf, wenn Gemeinwohlgesichtspunkte Anlass dazu geben.
Die Anderung muss schon vom Motiv her durch das Gemeinwohl getragen werden.
Andererseits legt die Gemeinwohlschranke Grenzen fest, Uber die der Eingriff nicht
hinausgehen darf, wenn er noch verfassungsgemal sein soll. Verfassungsrechtlich
unzulassig ware beispielsweise ein Gesetz, mit dem die Kreisebene ganzlich abge-
schafft bzw. durch das Gebilde entstehen wirden, die dem verfassungsrechtlichen
Leitbild eines Kreises nicht mehr entsprachen (allgemein dazu s. schon oben unter

A.l1.3.b) und A.lI.3.c); vgl. zur Problematik der sog. Regionalkreise bereits unter B.).

Zusammenfassend lasst sich zur materiellen Problematik von Kreisgebietsreformen
schon einmal festhalten, dass es darauf ankommt, einerseits dem Gesetzgeber die
ihm zukommende politische Entscheidungsbefugnis ungeschmalert zu belassen und
andererseits den Kernbereich der Selbstverwaltungsgarantie zu wahren, der sich bei
Eingriffen in den Bestand von Kreisen vornehmlich in der Bindung des Gesetzgebers

an Grunde des o6ffentlichen Wohls niederschlagt.

Zu dem Begriff des 6ffentlichen Wohls als Ermachtigung und Grenze fir den

Gesetzgeber

Entscheidende Bedeutung fur die materielle Verfassungsmafigkeit einer Kreisgebiets-
reform kommt dem Begriff des offentlichen Wohls zu. Hierbei handelt es sich um ei-

nen verfassungsrechtlich gepragten unbestimmten Rechtsbegriff, der der gerichtlichen
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Kontrolle unterliegt. Angesichts seiner Weite und der Vielzahl mdglicher Fallgestaltun-
gen ist eine allgemeingultige Definition des 6ffentlichen Wohls nur bedingt mdglich.
Insoweit ist aber schon einmal klarzustellen, dass der Begriff des 6ffentlichen Wohls
bedeutungsidentisch mit denen des ,Gemeinwohls“ und des ,Wohls der Allgemein-

heit” und auch weitgehend mit dem des ,6ffentlichen Interesses” ist. In dem

Urteil des StGH BaWui vom 14.02.1975 - GR 11/74 -, NJW 1975, S.
1205,

finden sich in den Leitsatzen folgende Ausfuhrungen zur Bestimmung seines Inhalts:

,a) Grinde des offentlichen Wohls, die eine Gemeindeneugliederung
rechtfertigen kdnnen [...], liegen jedenfalls dann vor, wenn sie sich aus

Verfassungsgrundsatzen ableiten lassen.

Das ist der Fall, wenn Neugliederungen

1. der Starkung der kommunalen Leistungs- und Verwaltungskraft die-
nen;

2. zur Schaffung einer einheitlichen Lebens- und Umweltqualitat sowie
zum Abbau des Leistungs- und Ausstattungsgefalles zwischen Ver-
dichtungsraumen und dinn besiedelten Gebieten beitragen;

3. die Wirtschaftlichkeit der Gemeindeverwaltung erhéhen.

b)  Der Gesetzgeber darf daruber hinaus eine Vielzahl weiterer Interes-
sen und Zwecke als Grinde des offentlichen Wohls einer Gemeindeneu-

gliederung heranziehen. [...]"

In einer Entscheidung des Landesverfassungsgerichts Sachsen-Anhalt,

vgl. SachsAnhVerfG, Urteil vom 31.05.1994 - LVG 1/94 -, LKV 1995,
S. 75,78,

wird demgegenuber in allgemeiner Form darauf abgestellt, dass bei einer Neugliede-
rungsmallnahme die Interessen des Einzelnen, der Gebietskdrperschaft und des

Staates in Einklang zu bringen sind. In dem
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Urteil des BbgVerfG vom 29.08.2002 - VIGBbg 34/01 -, LKV 2002, S.
573, 575,

wird der Begriff des 6ffentlichen Wohls wie folgt umschrieben:

,Das offentliche Wohl ist dabei ein unbestimmter Rechtsbegriff, der zwar der Un-
terlegung mit einer Vielfalt von Zwecken und Sachverhalten zuganglich ist, je-
doch die Verwirklichung von Zwecken und Sachverhalten ausschlief3t, die dem

Staat und seinen Gebietskorperschaften im Ganzen mehr schaden als nutzen.*

Aus den genannten Entscheidungen wird bereits ein wesentlicher Aspekt der materiel-
len Prifung von Gebietsreformen deutlich, namlich die Abwagung der zahlreichen be-
troffenen privaten, kommunalen und staatlichen Interessen. In ahnlicher Weise heilt

es bei

Schliesky/Schwind, in: Kommunalverfassungsrecht Schleswig-
Holstein, Band |, Wiesbaden, 27. Nachlieferung Mai 2007, § 14 GO,
Rn. 65,

dass Grinde des offentlichen Wohls all die Rechtsguter, Interessen und Belange der
Allgemeinheit darstellen, die in einem konkreten Fall gegentuber dem unveranderten
Bestand des Gemeindegebiets vorrangig sind. Malgeblich kann also immer nur der
Einzelfall, die ganz konkrete Gebietsanderung sein; eine generell-abstrakte Bestim-
mung des offentlichen Wohls ist nicht moglich. Im Rahmen dieser Einzelfallprifung
sind die fur und gegen die Gebietsreform sprechenden Grinde, Argumente, Interes-
sen und Belange sorgfaltig gegeneinander abzuwagen. Diese umfassende Abwagung
dient dazu, die unterschiedlichen Belange zu gewichten und untereinander mit dem
Ziel in Beziehung zu setzen, eine optimierte Losung zu finden. Gerade dem gerichtlich
vollstandig Uberpriufbaren Abwagungsvorgang kommt dabei eine erhebliche Bedeu-
tung zu, wie die Entscheidung des Landesverfassungsgerichts Mecklenburg-

Vorpommern zur dortigen Kreisgebietsreform gezeigt hat,

vgl. LVerfG M-V, Urteil vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 42 ff..

Im Folgenden wird dargelegt werden,
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° dass dem offentlichen Wohl mal3geblich durch die umfassende Abwagung aller

betroffenen Belange Genuge zu tun ist (unter 1.),

° dass hierbei nicht gegen den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit verstolen wer-
den darf (unter 2.),

° dass zudem die Gebote der Sach- und Systemgerechtigkeit zu beachten sind
(unter 3.),

° dass fur sog. Mehrfachneugliederungen verscharfte Anforderungen gelten (un-
ter 4.)

und

° dass die Kontrolldichte der verfassungsgerichtlichen Uberpriifung wegen des

Prognosespielraums des Gesetzgebers eingeschrankt ist (unter 5.).

Zur Abwagung der im Rahmen einer Kreisgebietsreform betroffenen Belange

Die verfassungsrechtliche Zulassigkeit einer Kreisgebietsreform hangt in erheblichem
Malde von der ordnungsgemaflen Abwagung der auf Seiten der Burger, der zur Dis-
position stehenden Kreise und des Landes berUhrten Belange und Interessen ab. Die
Landesverfassungsgerichte fordern insoweit vom Gesetzgeber bei kommunalen Neu-
gliederungen eine grundliche Abwagung aller Neugliederungsziele mit den dadurch
prognostisch erreichbaren Vorteilen gegen die damit verbundenen Eingriffe in das
Selbstverwaltungsrecht der betroffenen Kreise. Der Gesetzgeber ist daher verpflichtet
samtliche Belange mit dem ihnen zukommenden Gewicht in die Abwagung einzustel-
len, um so zu einem sorgfaltig austariertem Ergebnis zu kommen, welches insbeson-
dere die verfassungsrechtlich gewahrleisteten Positionen der Kreise hinreichend be-
rucksichtigt. Gerade hieran mangelte es dem Gesetz Uber die Funktional- und Kreis-
strukturreform des Landes Mecklenburg-Vorpommern vom 23.05.2006. In den Ent-

scheidungsgrinden des

Urteils des LVerfG M-V vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S.
42/43,
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heil’t es insoweit:

,Die §§ 72 bis 77 FKrG M-V sind verfassungswidrig, weil im Verwaltungs-
modernisierungsgesetz wesentlichen Belangen der durch Art. 72 Abs. 1
Satz 2 LV gewahrleisteten Selbstverwaltung der Kreise nicht mit dem ih-
nen zukommenden Gewicht Rechnung getragen worden ist.

[...]

(3.) Dabei hat der Gesetzgeber die kommunale Selbstverwaltung unter
dem Blickwinkel der Erhéhung der Leistungskraft und der Ausgabenerwei-
terung der Kreise gewurdigt.

(4.) Indessen hat er die birgerlich-demokratische Dimension der kommu-
nalen Selbstverwaltung, soweit sie auf nachhaltige Ausubung des Ehren-

amts gerichtet ist, nicht hinreichend in die Abwagung eingestellt.”

Es kommt mithin fir die RechtmaRigkeit einer Gebietsreform entscheidend darauf an,
dass im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zunachst einmal ermittelt wird, wel-
che kreislichen, privaten und staatlichen Belange von einer Veranderung der Gebiets-
strukturen Uberhaupt betroffen werden und wie intensiv in die einzelnen Rechtspositi-
onen eingegriffen wird. Hierzu lasst sich generell festhalten, dass die Grinde des 6f-
fentlichen Wohls, die den Eingriff des Gesetzgebers in den Bestand der betroffenen
Kreise rechtfertigen sollen, umso gewichtiger sein missen, je schwerwiegender der
Demokratieverlust und andere mit dem Eingriff verbundene Nachteile fir die Selbst-

verwaltung und die Bevdlkerung im Einzelfall sind,

vgl. NdsStGH, Urteil vom 14.02.1979 - 2/77 -, NdsStGHE 2, S. 1,
152.

Voraussetzung einer ordnungsgemaflen Abwagung ist insoweit immer auch der for-
melle Aspekt einer umfassenden Sachverhaltsermittlung. Der Gesetzgeber muss den
entscheidungserheblichen Sachverhalt zutreffend und vollstandig ermitteln und der
Neugliederungsentscheidung zugrunde legen. Auf den Abwagungsvorgang bezogen
bedeutet dies, dass der Gesetzgeber die fur die Abwagung erheblichen Tatsachen zu
ermitteln und sie erkennbar seiner Abwagung zugrunde zu legen hat. Hierzu gehort

unter anderem, dass durch Fakten und deren Bewertung die Auswirkungen der ange-
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strebten Losung aufgezeigt und zugleich auch andere die Rechte der Kreise maogli-

cherweise weniger beeintrachtigende Losungen berucksichtigt werden.

Zu den abwagungsrelevanten Gesichtspunkten

Welche Belange bei der Entscheidung Uber die Gebietsanderung letztendlich in die
konkrete Abwagung einzustellen sind, ergibt sich immer erst aus dem jeweiligen Ein-
zelfall. Ahnlich wie fiir das strukturgleiche bauplanungsrechtliche Abwagungsgebot gilt
hinsichtlich der Vollstandigkeit des Abwagungsprozesses, dass alles das in die Abwa-

gung eingestellt werden muss, was nach Lage der Dinge in sie einzustellen ist,

vgl. BVerwG, Urteil vom 05.07.1974 - IV C 50.72 -, BVerwGE 45,
S. 309, 312 ff.

Als Richtlinie kann insoweit die Vorschrift des § 5 KrO dienen, nach der das Gebiet
des Kreises so bemessen sein soll, dass er imstande ist, die gesunde soziale und
wirtschaftliche Entwicklung seiner Bevolkerung und seiner Gemeinden zu férdern und
im Zusammenwirken mit seinen Gemeinden und Amtern die Aufgaben der Selbstver-
waltung zu erfiullen. Hiernach ist die Leistungsfahigkeit des Kreises malfigebliches Kri-
terium fir die Bemessung der GroRe des Kreisgebiets. Dazu zahlt eine moéglichst ho-
he Leistungskraft und Wirtschaftlichkeit der Kreisverwaltung zur Erfullung der Kreis-
aufgaben. In diesem Zusammenhang wird in der Rechtsprechung oftmals darauf hin-
gewiesen, dass es fur die Rechtfertigung einer Gebietsreform letztendlich malfdgeblich
darauf ankommt, dass die Kreise in der Lage sind, die ihnen obliegenden Selbstver-
waltungsaufgaben so gut und effektiv als mdglich zu erfillen. Das Landesverfas-

sungsgericht Sachsen-Anhalt,

vgl. SachsAnhVerfG, Urteil vom 13.06.2006 - LVG 14/05 -, LKV
2007, S. 125, 126,

fuhrt hierzu in einer aktuellen Entscheidung Folgendes aus:
,Grunde des Gemeinwohls i.S. des Art. 90 S. 1 SachsAnhVerf. rechtferti-

gen Gebietsanderungen bei den Kommunen, damit diese in der Lage sind,

ihre Aufgaben aus dem Sozialstaatsprinzip, aus den weiteren Staatszielen
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und aus den Einrichtungsgarantien moglichst sachgerecht und effektiv zu
erfullen. Zu den einen Eingriff zulassenden Gemeinwohlgrinden gehort vor
allem, dass die Kommunen ihrer Funktion gerecht werden konnen, die ih-
nen Art. 2 Il und Art. 87 | SachsAnhVerf. [Anmerkung des Unterzeichners:

kommunale Selbstverwaltung] innerhalb des Staatsaufbaus zuweisen.”

Der Leistungsfahigkeit der Kreise, d.h. der Fahigkeit, die ihnen zukommenden Aufga-
ben und Verpflichtungen in ausreichendem Male zu erflillen, kommt demnach im
Rahmen der Rechtfertigung eines Eingriffs in ihren Gebietsbestand gro3e Bedeutung
zu. Diese Aussage darf allerdings nicht zu der Fehleinschatzung verleiten, der Begriff
des offentlichen Wohls sei primar kommunalbezogen auszulegen, wie es teilweise im
Schrifttum vertreten wird. Vielmehr durfte es nach der verfassungsgerichtlichen Recht-
sprechung geklart sein, dass das offentliche Wohl umfassend ist und sowohl staatli-

che als auch kommunale Belange einschlief3t. Insoweit stellt auch

Groth, in: Caspar/Ewer/Nolte/Waack (Hrsg.), Verfassung des Landes
Schleswig-Holstein, Kommentar, Kiel 2006, Art. 46, Rn. 2,

zu Recht fest, dass die kommunale Selbstverwaltung nicht im originaren Eigeninte-
resse der Gemeinden und Gemeindeverbande, sondern im gesamtstaatlichen Inte-
resse gewahrleistet ist und damit letztlich der Allgemeinheit zu dienen hat. Demnach
kann auch das offentliche Wohl nicht mit dem Wohl der betroffenen Kreise gleichge-
setzt werden, sondern verlangt eine Abwagung der Ortlichen mit den Uberdrtlichen
bzw. der kreislichen mit den staatlichen Belangen. Im Rahmen dieser Abwagung
kommt — gerade auch in Bezug auf die Situation in Schleswig-Holstein — folgenden

Umstanden Bedeutung zu:

Als Rechtfertigung fur eine Kreisgebietsreform werden vornehmlich Effektivitatsge-
sichtpunkte sowie wirtschaftliche und finanzielle Aspekte angefuhrt. Vor dem Hinter-
grund steigender Verschuldung von Land und Kommunen sowie defizitarer Haushalte
sollen die Leistungsfahigkeit der Verwaltung gesteigert und damit zugleich die Kosten
gesenkt werden. Zugleich sollen burokratische Hemmnisse abgebaut und straffere
Verwaltungsstrukturen geschaffen werden. In diesem Zusammenhang ist auch die
Ubertragung von bisher dem Land obliegenden Aufgaben auf die Kommunen im

Rahmen einer Funktionalreform zu nennen. Neben der Absicht, Uber eine Anhebung
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der Leistungsfahigkeit der Selbstverwaltungskorperschaften die kommunale Selbst-
verwaltung zu starken und gleichzeitig die Effizienz der staatlichen Aufgabenerledi-
gung zu erhéhen, sind als abwagungsrelevante Gesichtspunkte wirtschaftsraumliche
Zusammenhange, landesplanerische Zielsetzungen, die Bewaltigung von Stadt-
Umland-Problemen, der Abbau von zwischen unterschiedlich dicht besiedelten Gebie-
ten bestehendem Leistungsgefalle oder allgemein eine negative demographische Ent-

wicklung zu nennen. Bei

Dombert, Kreisgebietsreform in Mecklenburg-Vorpommern: juristi-
sches Neuland oder verfassungsrechtlicher Irrweg?, Der Landkreis
2005, S. 526, 528.

werden als in der bisherigen Praxis anerkannte Gemeinwohlgrinde unter anderem

genannt:

die Starkung der kommunalen Leistungs- und Verwaltungskraft,

° die Schaffung einer einheitlichen Lebens- und Umweltqualitat,

° die Steigerung der Wirtschaftlichkeit der Kommunalverwaltung,

° die Wahrung der ortlichen Verbundenheit der Einwohner,

° die Schaffung von Burgernahe der Verwaltung
und

° die Forderung der Ziele der Raumordnung und Landesplanung.

In diesem Zusammenhang ist klarzustellen, dass die in der Konkretisierung der Fra-
gestellung zu den Gutachten genannten Punkte Aufgabenibertragung, Wirtschaftlich-
keit, landesplanerische Gesichtspunkte und Verbesserung der Burgernahe samtlichst
zur Rechtfertigung einer Gebietsanderung in die Abwagung einzustellen sind. So hat
auch das Landesverfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern in der schon mehr-
fach angesprochenen Entscheidung vom 26.07.2007 darauf hingewiesen, dass der

Ansatz einer Verknupfung von Funktional- und Kreisgebietsreform verfassungsrecht-
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lich unbedenklich ist. Soweit es den Aspekt der Professionalitat betrifft, ist allerdings
eine differenzierte Sichtweise geboten. Denn die Arbeit in den Organisationen auf
Kreisebene und im Kreistag ist mal3geblich gepragt von der Ehrenamtlichkeit, zu der
eine verstarkte Professionalisierung in Widerspruch treten konnte. Insoweit ist bei-
spielsweise die verfassungsrechtlich gezogene Grenze uberschritten, wenn der neu
geschaffene Kreis den Rahmen einer lebendig empfundenen gebietskorperschaftli-
chen Einheit sprengt und in eine einseitig an Effektivitatsgesichtspunkten ausgerichte-

te Verwaltungsorganisation umschlagt,

vgl. Stuer, Region und Regionalisierung, Verwaltungsorganisatori-
sche Konzeption — verfassungsrechtliche Grenzen, LKV 2004, S. 6,
9.

Dementsprechend durfte auch der im Rahmen der Kreisgebietsreform in Mecklen-
burg-Vorpommern unternommene Versuch, ,mdgliche Demokratiedefizite bei Vergro-
Rerung der Verwaltungsraume® dadurch zu kompensieren, dass durch den Landesge-
setzgeber die Anzahl der Mitglieder der Kreistage, die weitere Professionalisierung
der Arbeit der Kreistagsfraktionen durch hauptamtliche Geschaftsstellen und eine ver-
besserte finanzielle Ausstattung neu geregelt werden, gegenlber der Beeintrachti-
gung der ehrenamtlichen Tatigkeit infolge erheblich vergrolRerter Kreisgebiete nicht
durchgreifen. Denn eine derartige Professionalisierung der Strukturen lauft dem
Grundgedanken der ehrenamtlichen und birgerschaftlichen Selbstverwaltung auf
Kreisebene eher zuwider. Es ist insoweit nicht Aufgabe des Kreistages, eine bessere
hauptamtliche Verwaltung zu installieren, sondern der Kreistag besteht bewusst aus
Laien, die aus eigener Sachkenntnis und aufgrund persoénlicher Erfahrungen die we-
sentlichen Entscheidungen treffen sollen. Die Entscheidungsfindung wird daher durch
kollegiale Meinungsbildung statt Entscheidungsablaufen in hierarchischen Strukturen
und durch das Ehrenamt statt allein fachlich-professionellem Verwaltungsmanage-
ment gepragt. Eine weitgehende Professionalisierung kreislicher Strukturen gerat da-
mit immer auch in Widerstreit mit den durch die kommunale Selbstverwaltungsgaran-
tie verfassungsrechtlich verbirgten Elementen burgerschaftlicher und ehrenamtlicher

Partizipation.

Dieses Beispiel zeigt,
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dass im Rahmen des Abwagungsvorgangs neben den mit einer Gebietsreform
verfolgten Zielen immer auch die besonderen, historisch gewachsenen und dem
verfassungsrechtlichen Leitbild eines Kreises entsprechenden Merkmale hinrei-

chend gewdurdigt werden missen

dass sie nicht verdrangt oder mit einem zu ihrem objektiven Stellenwert in Wi-

derspruch stehenden zu geringen Gewicht eingestellt werden dirfen.

Zu den abwagungsrelevanten Gesichtspunkten flhrt

Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen,
Baden-Baden 2004, S. 119

unter Verweis auf das

Urteil des StGH BaWi vom 08.09.1972 - Nr. 6/71 -, DOV 1973, S.
163, 168,

Folgendes aus:

,Dabei sind etwa die Gesichtspunkte der Burgernahe, der ortsnahen Ver-
waltung (Uberschaubarkeit), landmannschaftlichen Gliederung (auch all-
gemein Berucksichtigung objektivierbarer historisch gewachsener Zusam-
menhange) sowie die Ausgleichsfunktion der Landkreise den Aspekten der
Funktionsfahigkeit und der mit der Reform beabsichtigten Steigerung der
Verwaltungseffektivitat (Verwaltungs- und Veranstaltungskraft) gegeniber-
zustellen (Schaden-Nutzen-Bilanz), die nicht alleiniger Zweck der Reform
sein kann, da die Verwaltung nicht mit den gleichen MalRstaben wie ein

nach Gewinn strebendes Unternehmen arbeiten darf.”

Als relevante Punkte im Rahmen der Abwagung sind des Weiteren zu nennen

die Uberschaubarkeit des Landkreisgebietes,
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° die demokratische Mitwirkung in den Kreisgremien,

° die Rucksichtnahme auf gewachsene Strukturen,

° die Auffassung der Bevolkerung und der Kreis- und Gemeindemitarbeiter

sowie, damit zusammenhangend,

° unter dem Stichwort ,Akzeptanzproblematik® die Meinung der Betroffenen und

eine damit moglicherweise einhergehende Reduzierung ehrenamtlichen Enga-

gements und die damit verbundene Schwachung des Ehrenamtes.

Diese von dem Selbstverwaltungsrecht der Kreise erfassten Aspekte missen den Ef-
fizienzgesichtspunkten gegenubergestellt werden. Hierbei sei zur Verdeutlichung noch
einmal darauf hingewiesen, dass zu den pragenden Merkmalen der Kreise beispiels-

weise gehort,

° dass sie stets burgerschaftlicher Mitwirkung zuganglich sein miussen,

° dass sie dezentrale und partizipative Verwaltung mit einem eigenen demokrati-
schen Legitimationssystem sind, das Burgernahe, Uberschaubarkeit, Flexibilitat

und Spontaneitat gewahrleistet,

° dass sie infolge ihrer Ortsbezogenheit lokale ldentifikation und Integration for-

dern,

° dass sie den Blrgern eine wirksame Teilhabe an den Angelegenheiten des Ge-

meinwesens ermaglichen
und
° dass sie auf diese Weise den Kerngedanken der kommunalen Selbstverwaltung,

die gestaltende und legitimierende Kraft der ehrenamtlich tatigen Burgerschaft

zu nutzen, verwirklichen.
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Die Summe der genannten Eigenschaften bildet das verfassungsrechtliche Leitbild ei-
nes Kreises, das auch der Landesgesetzgeber im Rahmen von Gebietsreformen be-
achten und wahren und demgemald mit dem notwendigen Gewicht in die Abwagung

einstellen muss.

Zu den moglichen Abwagungsfehlern

Das Reformvorhaben in Mecklenburg-Vorpommern ist letztlich daran gescheitert,
dass der Gesetzgeber die Anforderungen an eine ordnungsgemale Abwagung der

durch die Gebietsreform betroffenen Belange nicht erfullt hat. Hierzu ist im

Urteil des LVerfG M-V vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 50,

die Verfassungswidrigkeit der angegriffenen Normen des Funktional- und Kreisstruk-
turreformgesetzes gerade mit der ungentigenden Abwagung begrindet und hierzu

festgestellt worden:

,Die dargestellte Fixierung des Gesetzgebungsvorhabens auf die Einrau-
migkeit und Einheit der Verwaltung hat dazu geflhrt, dass die burger-
schaftlich-demokratische Dimension der kommunalen Selbstverwaltung
nicht mit dem vollen ihr von Verfassungs wegen zukommenden Gewicht in
eine Abwagung eingestellt worden ist. Die blrgerschaftlich-demokratische
Dimension ist ihrem Wesen nach Behandlung und Entscheidung eigener
Angelegenheiten der ortlichen Gemeinschaft beziehungsweise der die
Gemeinden Ubergreifenden Angelegenheiten auf Kreisebene. Kreise mis-
sen so gestaltet sein, dass es ihren Burgern typisch mdglich ist, nachhaltig
und zumutbar ehrenamtliche Tatigkeit im Kreistag und seinen Ausschus-

sen zu entfalten. Diesen Aspekt hat der Gesetzgeber vernachlassigt.”

Diese Ausfihrungen zeigen auch, dass der Abwagungsvorgang, d.h. die Frage, ob
der Gesetzgeber die im konkreten Fall betroffenen Gemeinwohigrinde und die Vor-
und Nachteile der beabsichtigten Regelung in seine Abwagung eingestellt und die ver-
schiedenen Belange einander gegenubergestellt und gewichtet hat, gerichtlich voll-

standig Uberpruft werden kann. Demgegenlber unterliegt das Abwagungsergebnis,
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also die Frage welchen Belangen letztendlich der Vorzug gegeben wird bzw. welche
Belange hinter anderen Gesichtspunkten zurlcktreten mussen, nur einer einge-

schrankten verfassungsgerichtlichen Kontrolle.

Hinsichtlich der moglichen Abwagungsfehler wird im Rahmen kommunaler Gebietsre-
formen wegen deren planungsahnlichen Charakters und der Erforderlichkeit, eine
Prognoseentscheidung fur die Zukunft zu treffen, auf die aus dem Bauplanungsrecht
entwickelten Kontrolimal3stabe zurickgegriffen. Als mdgliche Abwagungsfehler kom-
men insoweit ein Abwagungsausfall, ein Abwagungsdefizit, eine Abwagungsfehlein-

schatzung und eine Abwagungsdisproportionalitat in Betracht.

Dass die nach § 15 Abs. 1 KrO die Gebietsanderung durchfiihrende Stelle — der Ge-
setzgeber oder der Innenminister — Gberhaupt keine Abwagung durchfuhrt (sog. Ab-

wagungsausfall), dirfte sehr unwahrscheinlich sein und ware nur dann denkbar, wenn

die Gebietsreform aus ganzlich sachwidrigen Motiven erfolgt, ohne dass uUberhaupt

der Versuch unternommen wird, die verschiedenen Belange auszugleichen.

Ein Abwagungsdefizit liegt vor, wenn es versaumt wurde, alle nach Lage der Dinge re-

levanten Belange, also alle zur Beurteilung des konkreten Sachverhalts erforderlichen
Informationen, in die Abwagung einzustellen. Dies ist zum Beispiel der Fall, wenn ein
Gesichtspunkt bei der Zusammenstellung des Abwagungsmaterials Ubersehen wurde

und daher in der Abwagung Uberhaupt nicht bertcksichtigt werden konnte.

Im Rahmen der eigentlichen Abwagung kann es zum einen dazu kommen, dass die
Bedeutung der betroffenen Belange verkannt wird, so zum Beispiel ein Belang zwar
grundsatzlich in die Abwagung eingestellt, aber diesem in rechtlich relevanter Weise

ein zu geringes Gewicht beigemessen wird (sog. Abwagungsfehleinschatzung). Die-

ser Fehler ist dem Gesetzgeber in Mecklenburg-Vorpommern unterlaufen, als er im
Rahmen der Kreisgebietsreform die Bedeutung der kommunalen Selbstverwaltung,
insbesondere der demokratischen Funktion derselben, gegenuber den mit der Reform

verfolgten Zielen nicht mit dem notwendigen Gewicht in die Abwagung eingestellt hat.
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Als letzter Fehler in der Abwagung ist die Abwagungsdisproportionalitat zu nennen,

die vorliegt, wenn ein Ausgleich zwischen den verschiedenen bei der Ermittlung des
offentlichen Wohls zu beachtenden Abwagungsgesichtspunkten in einer Weise vor-
genommen wird, dass dieser Ausgleich offensichtlich zur objektiven Gewichtigkeit der

einzelnen Belange auler Verhaltnis steht,

vgl. Stiuer, Abwagungsgebot, Mehrfachneugliederung und Vertrau-
ensschutz, DVBI. 1977, S. 1, 4.

Abwagungsfehlerhaft ist also eine NeugliederungsmalRnahme, die mangels milderer
Alternativen nicht erforderlich ist, ebenso wie eine MalRnahme, die einseitig nur funkti-
onalen Aspekten Rechnung tragt und die lokale Verbundenheit der Einwohner als

Voraussetzung einer funktionierenden Selbstverwaltung vernachlassigt,

vgl. Schliesky/Schwind, in: Kommunalverfassungsrecht Schleswig-
Holstein, Band |, Wiesbaden, 27. Nachlieferung Mai 2007, § 14 GO,
Rn. 147.

Es werden demnach strenge Anforderungen an den Gesetzgeber hinsichtlich der im
Rahmen einer Kreisgebietsreform vorzunehmenden Abwagung gestellt. Zur gerichtli-

chen Kontrolldichte ist insoweit festzuhalten:

Die Landesverfassungsgerichte sind befugt, den Abwagungsvorgang als konkret vor-
liegende Tatsache vollumfanglich zu Uberprifen, d.h. zu untersuchen, ob der Gesetz-
geber die fur die Abwagung wesentlichen Belange mit ihrem vor dem Hintergrund der
Verfassung richtigen Gewicht in die Abwagung eingestellt, die verschiedenen Belange

gegenubergestellt und gewichtet hat,

vgl. LVerfG M-V, Urteil vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 37;
ThirVerfGH, Urteil vom 18.09.1998 - 1/97 u.a. -, NVwWZ-RR 1999, S.
55, 59.
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Demgegenuber ist die gerichtliche Kontrolle in Bezug auf das Abwagungsergebnis
eingeschrankt, soweit dabei Wertungen, Erwagungen und Prognosen des Gesetzge-
bers in Rede stehen, die nur auf eindeutige Widerlegbarkeit und offensichtliche Fehl-
samkeit Uberpruft werden. Insoweit ist die Bevorzugung einzelner und die gleichzeiti-
ge Hintanstellung anderer Belange dem Gesetzgeber soweit Uberlassen, als das mit
einem Eingriff in den Bestand einzelner Gemeindeverbande verbundene Abwagungs-
ergebnis zur Erreichung der verfolgten Zwecke nicht offenkundig ungeeignet oder un-
notig oder zu den angestrebten Zielen deutlich aul3er Verhaltnis steht und frei von
willktrlichen Erwagungen und Differenzierungen ist. Diese Beschrankung der Kon-
trolldichte folgt daraus, dass es nicht die Aufgabe des Gerichts ist zu prufen, ob der
Gesetzgeber die beste und zweckmaligste Neugliederungsentscheidung getroffen
hat,

vgl. BbgVerfG, Urteil vom 14.07.1994 - VfGBbg 4/93 -, LKV 1995, S.
37, 38.

Die Verfassungsgerichte haben infolge des Gewaltenteilungsgrundsatzes vielmehr die
Einschatzungsprarogative des Gesetzgebers und den diesem zustehenden Progno-
sespielraum zu achten. Aus diesem Grund hat sich das Landesverfassungsgericht
Mecklenburg-Vorpommern in seinem Urteil vom 26.7.2007 auch darauf beschrankt,
das Gesetz Uber die Funktional- und Kreisstrukturreform wegen der Fehlerhaftigkeit
des Abwagungsvorgangs — nicht hinreichende Gewichtung des Selbstverwaltungs-
rechts der Kreise; fehlende Berlcksichtigung schonenderer Alternativen — fir verfas-
sungswidrig zu erklaren. In inhaltlicher Hinsicht hat es aber dennoch seine Zweifel
deutlich zum Ausdruck gebracht, ob die in Mecklenburg-Vorpommern geplanten Krei-
se angesichts ihrer betrachtlichen Grofle und der damit verbundenen Erschwerung
ehrenamtlichen Engagements noch dem Aufbau der Demokratie von unten nach oben
dienen und damit ihrer verfassungsrechtlich vorgesehenen Funktion als Schule der

Demokratie gerecht werden kdnnen.

Zur Verhaltnismafigkeit einer Kreisgebietsreform

Neben der soeben dargestellten Abwagung der auf Seiten des Staates, der Kreise
und der Blrger betroffenen Belange hat der Landesgesetzgeber bei der Durchflihrung

einer Kreisgebietsreform den sich aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG
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ergebenden Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zu wahren, auch wenn dies in der ver-
fassungsgerichtlichen Rechtsprechung bisweilen terminologisch anders dargestellt
wird (s. dazu oben unter A.ll.3.e)). Hierbei ergeben sich vielfach Uberschneidungen
mit dem Vorgang der Abwagung, da insbesondere die Prifung der Angemessenheit
einer MalRnahme als Teilaspekt der VerhaltnismaRigkeit letztlich nichts anderes dar-
stellt als die Gegenuberstellung und Bewertung der im Einzelfall betroffenen Rechts-

positionen. Beispielhaft sei insoweit auf die nachfolgenden Ausfihrungen des

ThurVerfGH in dem Urteil vom 18.12.1996 - 2/95, 6/95 -, NVwWZ-RR
1997, S. 639, 645,

verwiesen:

~<Abwagungsfehlerhaft und vom Verfassungsgericht fur nichtig zu erklaren
ist eine einzelne Neugliederungsmallnahme insbesondere, wenn der Ein-
griff in den Bestand einer einzelnen Gemeinde offenbar ungeeignet oder
unnotig ist, um die damit verfolgten Ziele zu erreichen, oder wenn er zu ih-
nen deutlich auRer Verhaltnis steht. Auch darf die Gewichtung und Bewer-
tung der Gemeinwohlaspekte durch den Gesetzgeber nicht deutlich aul3er
Verhaltnis zu dem ihnen von Verfassungs wegen zukommenden Gewicht

stehen.”

Im Ubrigen ist es aber unstreitig, dass der in der Gebietsanderung liegende gesetzge-
berische Eingriff in das Selbstverwaltungsrecht der Kreise zur Erreichung eines legiti-
men Zwecks geeignet, erforderlich und angemessen sein muss. Dies bedeutet im

Einzelnen,

° dass die von dem Gesetzgeber mit der Kreisgebietsreform verfolgten Ziele als

legitimer Gesetzeszweck angesehen werden kdnnen (unter a)),

° dass die Gebietsanderung auch geeignet ist, diese Ziele zu erreichen (unter b)),

° dass es kein milderes, aber ebenso effektives Mittel zur Zielerreichung gibt (un-

ter c))

und
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° dass die sich aus der Gebietsreform ergebenden Belastungen fur die Allgemein-

heit nicht auBer Verhaltnis zu dem angestrebten Ziel stehen (unter d)).

Zum legitimen Zweck einer Kreisgebietsreform

Auf der ersten Stufe der Verhaltnismaligkeitsprifung ist der mit der gesetzgeberi-
schen MalRnahme verfolgte Zweck zu Uberprufen. Insoweit ist von einem legitimen
Gesetzeszweck auszugehen, wenn das gesetzgeberische Ziel auf das Wohl der All-
gemeinheit gerichtet ist. Bereits auf dieser Stufe findet eine gewisse Motivkontrolle
statt, weil der Zweck der Gebietsanderung dem Gemeinwohl nicht zuwiderlaufen darf.

Soweit eine mdgliche Kreisgebietsreform in Schleswig-Holstein durchgefiihrt wird, um

° eine spurbare Verbesserung der Wirtschaftlichkeit der Kreisverwaltungen zu er-

reichen,

° eine kostengunstige und burgernahe Aufgabenwahrnehmung durch die Kreise

zu sichern,

° raumordnerische Kriterien zu erfillen,

° zur Entwicklung gleichwertiger Lebensverhaltnisse in Schleswig-Holstein beizu-

tragen,

° die Zusammenarbeit zwischen Stadten und Umland zu verbessern
und

° eine Zweiteilung des Landes in Nord und Sid zu vermeiden,

handelt es sich durchweg um Aspekte, die als dem Allgemeinwohl dienend und damit
auch als legitim im Sinne des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes anzusehen sind. Zu
beachten ist aber, dass die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung auch in tatsachli-
cher Hinsicht hohe Anforderungen an den gebietsandernden Gesetzgeber stellt. Die-
sem wird eine empirische Darlegung der Voraussetzungen abverlangt, aus der deut-
lich wird, dass er sich ein eigenes Bild vom tatsachlichen Vorliegen der das o6ffentliche

Interesse ausfillenden Voraussetzungen gemacht hat,
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vgl. den Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 12.05.1992 - 2 BvR 470, 650, 707/90 -, BVerfGE 86, S.
90, 111/112 u. 119/120.

Fehlt es an einer hinreichenden Ermittlung des fur die gesetzgeberische Entscheidung
erheblichen Sachverhalts und deshalb zwangslaufig an einer verfassungsrechtlich
tragfahigen Abwagung, so ist ein Eingriff in die kommunale Selbstverwaltungsgarantie
schon aus diesem Grund nicht von Grinden des Gemeinwohls bzw. einem hinrei-

chenden offentlichen Interesse gedeckt,

vgl. Schliesky/Schwind, in: Kommunalverfassungsrecht Schleswig-
Holstein, Band |, Wiesbaden, 27. Nachlieferung Mai 2007, § 14 GO,
Rn. 82.

Zur Geeignetheit der Kreisgebietsreform

Die gewahlte Neugliederungsmalnahme muss sodann zur Erreichung der vom Ge-
setzgeber ausgewahlten Gemeinwohlziele geeignet sein. Von der Geeignetheit ist
ganz allgemein bereits dann auszugehen, wenn der angestrebte Erfolg durch die ge-
setzgeberische MalRnahme in irgendeiner Weise gefdrdert wird. Da dies mal3geblich
auch von Wertungen und Prognosen des Gesetzgebers abhangt, besteht hier zu des-
sen Gunsten eine Einschatzungsprarogative; die gerichtliche Kontrolle beschrankt
sich daher auf die Prufung, ob die gesetzgeberischen MalRnahmen zur Verwirklichung

der Neugliederungsziele offensichtlich ungeeignet sind. Hierzu wird in dem

Urteil des StGH BaWui vom 14.02.1975 - GR 11/74 -, NJW 1975, S.
1205, 1213,

festgestellt:
~ooweit der Gesetzgeber Prognosen uber kinftige Entwicklungen aufstellt,

sind sie, wie der StGH im Urteil vom 08.09.1972 (...) ausgefuhrt hat, nur

darauf zu Uberprifen, ob sie eindeutig widerlegbar sind.*



-173 -

Auch insoweit gilt aber, dass sich der Gesetzgeber ein eigenes Bild vom Vorliegen der
das offentliche Wohl ausfullenden tatsachlichen Voraussetzungen gemacht haben
muss, die bereits fur die Beurteilung der Geeignetheit der Gebietsreform bedeutend

sind.

Zur Erforderlichkeit einer Kreisgebietsreform

In einem weiteren Prufungsschritt ist zu untersuchen, ob eine Kreisgebietsreform auch
erforderlich ist, d.h. ob es keine weniger stark in das Selbstverwaltungsrecht der Krei-
se eingreifenden Mdglichkeiten gibt, um den gleichen Erfolg im Hinblick auf das ange-
strebte Ziel zu erreichen. Demnach setzt Erforderlichkeit voraus, dass es bei mehre-
ren vorhandenen Alternativen keine solche von geringerer Eingriffsintensitat gibt, die
offensichtlich gleichermalen zur Zielerreichung geeignet ist wie die vom Gesetzgeber
in Aussicht genommene. Diesen Grundsatz des geringstmoglichen Eingriffs erlautert

das

BbgVerfG, Urteil vom 14.07.1994 - VIGBbg 4/93 -, LKV 1995, S. 37,
39,

wie folgt:
,Der Gesetzgeber darf im Interesse der Verbesserung der Funktionsfahig-

keit der kommunalen Selbstverwaltung in den Bestand und Gebietszu-

schnitt der Gemeindeverbande eingreifen. Nicht erforderlich ist die von

diesem Zweck getragene Neugliederungsmafnahme nur dann, wenn Al-

ternatividsungen zur Verwirklichung der Neugliederungskonzeption offen-

sichtlich gleichermafRen geeignet und zugleich von geringerer Eingriffsin-

tensitat sind als die gesetzliche MalRnahme.”

(Hervorhebung durch den Unterzeichner)

Demnach ist der Gesetzgeber zunachst einmal verpflichtet, Uberhaupt Alternativen zu
seinem Konzept ernsthaft zu prufen. Indem sich Landesregierung und Landtag in

Mecklenburg-Vorpommern von vornherein auf ein Vier-Kreis-Modell bzw. ein Funf-
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Kreis-Modell festgelegt haben, ohne malvollere Alternativen ernsthaft in Erwagung zu

ziehen, haben sie gegen den Grundsatz der Erforderlichkeit verstof3en. Dies hat das

LVerfG M-V im Urteil vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 56,

ausdricklich festgestellt:

,Ist danach das Ergebnis der Kreisgebietsreform — die Bildung von funf
GroRkreisen — unter dem Blickwinkel der bulrgerschaftlich-demokratisch
gepragten Selbstverwaltung problematisch, so koénnte es verfassungs-
rechtlich allenfalls hingenommen werden, wenn als Grundlage fur eine
verantwortliche Entscheidung der Abgeordneten des Landtages in das Ge-
setzgebungsverfahren oder wenigstens bei seiner Vorbereitung schonen-
dere Alternativen wertend eingefuhrt worden waren. Nur so hatten die Vor-
und Nachteile unterschiedlicher Modelle fur die Verwaltungseffizienz einer-
seits und flur die burgerschaftlich-demokratische Komponente der kommu-
nalen Selbstverwaltung andererseits sachgerecht in den Blick genommen

werden kdnnen. Dies ist indessen nicht geschehen.”

Die zustandigen Stellen haben also im Rahmen der Vorbereitung einer Kreisgebiets-

reform und wahrend des Gesetzgebungsverfahrens sorgfaltig zu untersuchen,

und

ob es Uberhaupt eines Eingriffs in den Gebietsbestand der Kreis bedarf oder ob
auch die zur Verfugung stehenden Formen interkommunaler Zusammenarbeit —
Zweckverband; o6ffentlich-rechtliche Vereinbarung; Verwaltungsgemeinschaft —

als geeignete Mittel anzusehen sind,

ob die bestehenden Kreise auch in ihrer jetzigen Form zur Erfullung der ihnen

vom Land zu Ubertragenden Aufgaben in der Lage sind

ob nur die Schaffung von Grol3kreisen zielfUhrend ist oder ob eine maldvollere

Gebietsreform zur Erreichung der Ziele ebenfalls in Betracht kommt.
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Sofern das Land Schleswig-Holstein mithin etwa die Bildung von vier Grol3kreisen
erwagen sollte, musste in jedem Fall die Mdglichkeit einer moderateren Losung mit
sieben oder acht Kreisen eingehend gepruft werden. Sollte diese zur Zielerreichung
ebenso geeignet sein, musste ihr der Vorrang gegentber der Schaffung groRerer Ein-
heiten gegeben werden, weil sie einen geringeren Eingriff in das Selbstverwaltungs-
recht der Kreise und dessen Elemente wie Uberschaubarkeit, birgerschaftlich-demo-
kratische Mitwirkung und Ehrenamtlichkeit darstellt. Wenn man im Rahmen dieser
Prafung von Alternativen jedoch zu dem Ergebnis gelangen wurde, die Schaffung von
Grol3kreisen ist zur Erreichung der verfolgten Ziele wesentlich effektiver, und ist diese
Einschatzung nicht offensichtlich fehlerhaft, ware dem Gebot der Erforderlichkeit der

gesetzgeberischen Mallnahme Genuge getan.

Ein Beispiel fur eine derartige eingehende Erforderlichkeitsprufung ist — ohne hierbei
hinsichtlich des Ergebnisses Position beziehen zu wollen — das Vorgehen des Frei-
staates Sachsen, dessen LOosungsansatz fur eine Gebietsreform in dem Grundsatz-
papier vom 27.06.2006 mit dem Titel

,Grundsatze und Leitlinien zur Neugliederung der Landkreise und Kreis-

freien Stadte im Freistaat Sachsen”

Niederschlag gefunden hat. Dort wird zur Rechtfertigung des Neugliederungsvor-

schlags unter anderem Folgendes ausgefihrt:

,Das Staatsministerium des Innern gelangt nach Abwagung aller Belange
(z.B.: Umfang der zu kommunalisierenden Aufgaben; Leistungs- und Fi-
nanzkraft der Landkreise und Kreisfreien Stadte; landesplanerische und
raumstrukturelle Aspekte; demografische Entwicklung; in Betracht kom-
mende Alternativen) zu der Auffassung, dass eine malivollere Anpassung
der Gebietsstrukturen auf kreiskommunaler Ebene die unter dem Ge-
sichtspunkt demokratischer Legitimation der Selbstverwaltungseinheiten,
der Transparenz der Verwaltungsstrukturen, der VerhaltnismaRigkeit und

der ZweckmaRigkeit beste Losung ist.”

Dieses Ergebnis wird unter anderem wie folgt begrindet:
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,Die Bildung von Landkreisen, die in ihrer GroRenordnung Uber die diesem

Leitbild zu Grunde liegenden Kriterien zur rdumlichen Abgrenzung hinaus-

gehen, ist unter Beachtung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes nicht er-

forderlich. Sie lieRen Selbstverwaltung bisherigen Verstandnisses in Uber-
schaubaren Raumen nicht mehr zu. lhre Integrationsfahigkeit ware be-
grenzt. Kreiskommunale Verwaltungseinheiten dieser GréRenordnung
wurden eine hinreichende Burgernahe und flachendeckende Problemsicht
der Verwaltung und der kreiskommunalen Entscheidungstrager fur das ge-
samte Gebiet im Rahmen der kommunalen Selbstverwaltung gefahrden.
Die Anzahl der von der Landkreisverwaltung zu betreuenden Stadte und
Gemeinden ware so hoch, dass Skalierungseffekte in einem nur geringen

Umfang zu erwarten waren.”

(Hervorhebung durch den Unterzeichner)

Diese Feststellungen lassen zumindest den Schluss zu, dass hier eine umfassende

Beschaftigung auch mit Alternativmodellen stattgefunden hat und dass daher die auf

der Stufe der Erforderlichkeit zu stellenden Anforderungen erftillt worden sind.

DarUber hinaus musste bei der Vorbereitung einer Gebietsreform gepruft werden, ob

es einen zwingenden Zusammenhang zwischen Funktionalreform und Kreisstrukturre-

form gibt, d.h. ob die Kommunalisierung von Aufgaben tatséchlich auch Anderungen

in der Gebietsstruktur der Kreise nach sich ziehen muss. Insoweit musste also unter-

sucht werden,

und

ob die Kreise auch in ihrer jetzigen Gebietsstruktur zur Erflllung der vom Land

zu Ubernehmenden Aufgaben in der Lage waren

ob die Beibehaltung der bestehenden Gebietsstruktur bei gleichzeitiger Durch-
fuhrung einer Funktionalreform eine mildere, aber ebenso effektive Moglichkeit

zur Erreichung der Ziele der Verwaltungsreform darstellt.
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Insoweit ist lediglich beispielhaft darauf hinzuweisen, dass im Rahmen der in Baden-
Wirttemberg im Jahr 2004 beschlossenen Funktionalreform ca. 12.000 Mitarbeiter
des Landes auf die Kreisebene Ubertragen wurden, ohne dass es zu territorialen Ver-

anderungen in der Kreisstrukturen kam,

vgl. das Gesetz zur Reform der Verwaltungsstruktur, zur Justizreform
und zur Erweiterung des kommunalen Handlungsspielraums vom
07.04.2004, GBI. BW 2004, S. 469 ff..

Auch in Hessen wurde durch das ,Gesetz zur Kommunalisierung des Landrats als
Behorde der Landesverwaltung (Kommunalisierungsgesetz)“ vom 17.3.2005, in Kraft
getreten am 01.04.2005, eine als Funktionalreform einzustufende weitgehende Neu-
zuordnung von bisher staatlichen Aufgaben auf die kommunale Ebene durchgefuhrt.
Dabei wurden annahernd 2.000 staatliche Bedienstete durch Gesetz in kommunale
Dienstverhaltnisse Uberfuhrt. Zu einer Gebietsreform kam es in diesem Zusammen-
hang nicht, so dass es in Hessen weiterhin 21 Landkreise und funf kreisfreie Stadte
gibt.

Allerdings ist auch im Rahmen der Erforderlichkeit zu bertcksichtigen, dass sich die
Verfassungsgerichte, soweit sie Uber die Zielvorstellungen, Sachabwagungen, Wer-
tungen und Prognosen des Gesetzgebers zu befinden haben, nicht an die Stelle des
Gesetzgebers setzen durfen, sondern ihre Nachpriufung darauf zu beschranken ha-
ben, ob die Einschatzungen und Entscheidungen des Gesetzgebers offensichtlich feh-
lerhaft oder eindeutig widerlegbar sind oder der verfassungsgerichtlichen Wertord-

nung widersprechen,

vgl. den Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsge-
richts vom 27.11.1978 - 2 BvR 165775 -, BVerfGE 50, S. 50, 51.

Demzufolge besteht auch hier ein Einschatzungsspielraum des Gesetzgebers, Uber
den sich das Gericht nur bei eindeutiger Fehlbeurteilung hinwegsetzen darf. Fir das
Malf’ der gerichtlichen Kontrolle spielt es aber zudem eine Rolle, wie schwerwiegend
der mit der Gebietsanderung verbundene Eingriff in das Selbstverwaltungsrecht der

betroffenen kommunalen Koérperschaft ist. So hat das
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LVerfG M-V im Urteil vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 43,

klar herausgestellt, dass die kommunale Selbstverwaltung der Kreise durch das Ge-
setz Uber die Funktional- und Kreisstrukturreform in erheblichem Malde negativ betrof-
fen war und dass dem in dieser Lage geltenden verfassungsrechtlichen Gebot, weni-
ger einschneidende Alternativen der Neugliederung wertend in das Gesetzgebungs-
verfahren einzufuhren, durch den Gesetzgeber nicht Genuge getan wurde. Je
schwerwiegender also in das verfassungsrechtlich geschitzte kommunale Selbstver-
waltungsrecht eingegriffen wird, desto hoher ist auch die verfassungsgerichtliche Kon-
trolldichte.

Zur Angemessenheit einer Kreisgebietsreform

In einem letzten Schritt ist zu prifen, ob die beabsichtigte Kreisgebietsreform ein an-

gemessenes Mittel zur Erreichung der vom Gesetzgeber verfolgten Ziele darstellt.

Im Allgemeinen besagt der Grundsatz der Angemessenheit bzw. der Verhaltnisma-
Rigkeit im engeren Sinne, dass das zu erreichende Ziel und die dafir in Kauf genom-
mene Belastung des Bulrgers nicht auRer Verhaltnis stehen darfen. Fur den hier zu
beurteilenden Sachverhalt bedeutet dies, dass der Eingriff in den Bestand und die
Grenzen der Kreise nicht aufer Verhaltnis zu den daraus erwarteten Vorteilen stehen
darf. Um dies feststellen zu kdonnen, sind die von der Gebietsanderung betroffenen
Rechtspositionen der Kreise an dem mit der Anderung verfolgten Zweck zu messen.
Dabei mussen die Grinde fur die gesetzgeberische MalRnahme umso bedeutender
sein, je schwerer der Eingriff in die Rechte der betroffenen Gebietskdrperschaft aus-
fallt. Gegenuberzustellen sind letztendlich die durch den Eingriff in den Gebietsbe-
stand betroffenen Belange der Landkreise und das gesetzgeberische Neugliederungs-
interesse. Es ist eine umfassende Abwagung aller Neugliederungsziele mit den da-
durch prognostisch zu erreichenden Vorteilen gegen die damit verbundenen Eingriffe
in das Selbstverwaltungsrecht der betroffenen Landkreise durchzufluhren. Insoweit
entspricht die Prifung der Angemessenheit zu einem grof3en Teil der bereits unter 1.
dargestellten Kontrolle des gesetzgeberischen Abwagungsvorgangs und Abwagungs-

ergebnisses.
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Die gerichtliche Kontrolle beschrankt sich im Rahmen der Angemessenheit auf die
Feststellung einer offensichtlichen Unzumutbarkeit des Eingriffs flr die betroffenen

Kreise. Das

BbgVerfG, Urteil vom 14.07.1994 - VfGBbg 4/93 -, LKV 1995, S. 37,
39,

fuhrt insoweit aus:

,Die gesetzgeberische Neugliederungsentscheidung ist fur die Bf. auch
nicht offensichtlich unzumutbar. Die Verhaltnismafigkeit ist nur dann ge-
wahrt, wenn ein Eingriff nach MalRgabe einer Guterabwagung nicht aulder

Verhaltnis zu der Bedeutung des betroffenen Rechts steht.”

Die vom Gesetzgeber erstrebten Vorteile durfen also nicht eindeutig auler Verhaltnis
zu den Nachteilen stehen, die sich aus den gesetzgeberischen Mallhahmen ergeben.
Wird die Gebietsreform mit einer Verbesserung der Leistungsfahigkeit begrindet, so
muss gefragt werden, ob die dadurch etwa in Kauf zu nehmenden Integrationsdefizite

hingenommen werden kénnen.

Auf der Stufe der Angemessenheit ist schliefllich Raum fur den Vergleich von Scha-
den und Nutzen der in Aussicht genommenen Reform. Hierbei sind beispielsweise die
Gesichtspunkte der Blrgernahe, der ortsnahen Verwaltung (Uberschaubarkeit), lands-
mannschaftlichen Gliederung und anderer objektivierbarer historisch gewachsener
Zusammenhange sowie die Ausgleichsfunktion der Kreise den Aspekten der Funkti-
onsfahigkeit und der mit der Reform beabsichtigten Steigerung der Verwaltungseffek-
tivitat (Verwaltungs- und Veranstaltungskraft) gegenuberzustellen. Diese Schaden-

Nutzen-Formel wurde durch den
VerfGH NW, Urteil vom 02.11.1973 - 17/72 -, DVBI. 1974, S. 515,
gepragt und besagt, dass es verfassungswidrig sein wurde, Zwecke zu setzen und

Sachverhalte zu verwirklichen, die dem Staat und seinen Gebietskorperschaften im

Ganzen mehr schaden als nutzen.
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Hierbei gerat insbesondere das Ziel einer moglichst effektiven und professionellen
Kreisverwaltung in Konflikt mit dem Selbstverwaltungsrecht der Kreise aus Art. 46
Abs. 2 LV SH bzw. Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG. Insoweit muss hinreichend gewurdigt
werden, dass die genannten Verfassungsnormen eine institutionelle Garantie der
Kreisorganisation enthalten und damit an eine bei Inkrafttreten des Grundgesetzes
vorhandene, allgemein anerkannte und funktionsfahige Rechtseinrichtung anknupfen,
der ein bestimmter sozialer, 6konomischer und administrativer Wirkungszusammen-
hang entspricht. Ein Kreis ist dadurch gekennzeichnet, bestimmte Raumbeziige zu
haben, administrative und politisch-demokratische Funktionen zu erflllen und von der
Mitwirkung, Integration und Identifikation der im Kreisgebiet lebenden Burgerinnen
und Birger einerseits und der kreisangehorigen Gemeinden und sonstigen Verwal-
tungseinheiten andererseits getragen zu sein. Es handelt sich bei ihm nicht nur um ei-
ne an Effektivitatsgesichtspunkten ausgerichtete Verwaltungsorganisation, sondern
um eine kommunale Korperschaft, fur die Burgernahe und Ortsbezug kennzeichnend

sind,

vgl. Dombert, Kreisgebietsreform in Mecklenburg-Vorpommern: juris-
tisches Neuland oder verfassungsrechtlicher Irrweg?, Der Landkreis
2005, S. 526, 530.

Auch das Landesverfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern hat in seiner noch
sehr jungen Entscheidung besonders das Spannungsverhaltnis zwischen der Wirt-
schaftlichkeit der Verwaltung und der blrgerschaftlich-demokratischen kommunalen

Selbstverwaltung hervorgehoben,

vgl. LVerfG M-V, Urteil vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S.
34/35.

Es verweist dabei auf den ,Rastede-Beschluss“ des Bundesverfassungsgerichts,

Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
23.11.1988 - 2 BvR 1619, 1628/83 -, BVerfGE 79, S. 127, 153,

in dem zur Bedeutung der kommunalen Selbstverwaltung ausgefuhrt wird:
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,Eine zentralistisch organisierte Verwaltung kdnnte allerdings in vielfacher
Hinsicht rationeller und billiger arbeiten; die Verfassung setzt diesen 6ko-
nomischen Erwagungen jedoch den politisch-demokratischen Gesichts-
punkt der Teilnahme der ortlichen Burgerschaft an der Erledigung ihrer 6f-

fentlichen Aufgaben entgegen und gibt ihnen den Vorzug.“

Dem hat sich das Landesverfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern angeschlos-
sen, zugleich aber deutlich gemacht, dass es dem Gesetzgeber letztlich nicht ver-
wehrt ist, sich bei einem Gesetzgebungsverfahren fur eine 6konomisch sinnvolle Lo-
sung und zu Lasten blrgerschaftlicher Mitwirkung zu entscheiden. Er muss aber die
Grundentscheidung des Grundgesetzes und der Landesverfassung fur burgerschaft-
lich-demokratische Mitwirkung stets im Blick haben und mit dem entsprechenden Ge-

wicht einbeziehen. AbschlielRend stellt das Landesverfassungsgericht an dieser Stelle,

LVerfG M-V, Urteil vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 35,

Folgendes fest:

,Fur gute kommunale Selbstverwaltung ist neben rationeller Aufgabenerfil-
lung von Verfassungs wegen die burgerschaftlich-demokratische Ent-
scheidungsfindung ein Wesensmerkmal. Das verbietet es, gute staatliche

Verwaltung und gute Selbstverwaltung gleichzusetzen.”

Aus dem Vorgehenden ergibt sich fur die Angemessenheit einer Kreisgebietsreform,
dass der Gesetzgeber keinesfalls einseitig auf die Effektivitat und Leistungsfahigkeit
der Verwaltung abstellen darf, sondern immer die hinreichende Wahrung des verfas-
sungsrechtlich garantierten Selbstverwaltungsrechts der Kreise sicherzustellen hat. In
diesem Zusammenhang ist noch einmal daran zu erinnern, dass kommunale Selbst-

verwaltung nach der Rechtsprechung des

Bundesverfassungsgerichts, Beschluss des Zweiten Senats vom
12.07.1960 - 2 BvR 373/60, 442/60 -, BVerfGE 11, S. 266, 275/276,
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ihrem Wesen und ihrer Intention nach Aktivierung der Beteiligten fur ihre eigenen An-
gelegenheiten bedeutet, die die in der ortlichen Gemeinschaft lebendigen Krafte des
Volkes zur eigenverantwortlichen Erfullung 6ffentlicher Aufgaben der engeren Heimat
zusammenschliel3t mit dem Ziel, das Wohl der Einwohner zu férdern und die ge-
schichtliche und heimatliche Eigenart zu wahren. Die ortliche Gemeinschaft soll nach
dem Leitbild des Art. 28 GG ihr Schicksal selbst in die Hand nehmen und in eigener

Verantwortung solidarisch gestalten.

In diesem Zusammenhang ist im Ubrigen auf die groRe Bedeutung des Demokratie-
prinzips als Mal3stab und Grenze einer Kreisgebietsreform hinzuweisen. In Erganzung
unserer Ausfihrungen zu den Kreisen als ,Schule der Demokratie“ ist noch einmal
hervorzuheben, dass es fur das kommunale Selbstverwaltungsrecht charakteristisch
ist, dass die Gemeinden und Kreise in das demokratische System einbezogen sind, in
dem auch auf kommunaler Ebene das Volk durch von ihm gewahlte Organe oder un-
mittelbar selbst raumlich begrenzte Staatsgewalt ausubt, insbesondere die ortlichen
bzw. zugewiesenen Uberortlichen Aufgaben eigenverantwortlich erflllt und dies unter
teils unmittelbarer, teils mittelbarer Mitwirkung jedes einzelnen Blrgers, sog. politisch-
demokratische Funktion der Selbstverwaltung. Insoweit dient, wie es in den Landes-
verfassungen von Bayern (Art. 11 Abs. 4 BayVerf) und Mecklenburg-Vorpommern
(Art. 3 Abs. 2 LVerf M-V) ausdrucklich hervorgehoben wird, die kommunale Selbst-
verwaltung dem Aufbau der Demokratie von unten nach oben. In diesem Sinne ist es

auch zu verstehen, wenn in § 1 Abs. 1 GO das Selbstverwaltungsrecht als

,eines der Grundrechte demokratischer Staatsgestaltung®

bezeichnet wird,

vgl. hierzu von Mutius, Kommunalrecht, in: Schmalz/Ewer/v. Muti-
us/Schmidt-Jortzig, Staats- und Verwaltungsrecht fur Schleswig-
Holstein, Baden-Baden 2002, Rn. 46.

Die auch in Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG und Art. 2 Abs. 2 Satz 2 LV SH verfassungs-
rechtlich abgesicherte demokratische Partizipation der Bevodlkerung ist ihrem Wesen
nach Behandlung und Entscheidung eigener Angelegenheiten der ortlichen Gemein-

schaft bzw. der die Gemeinden Ubergreifenden Angelegenheiten auf Kreisebene. Die
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Kreise mussend daher so gestaltet sein, dass es ihren Burgern nicht unzumutbar er-

schwert wird, nachhaltig ehrenamtlich im Kreistag und seinen Ausschussen tatig zu

sein.

Diesen Aspekt muss der Landesgesetzgeber im Rahmen einer Kreisgebietsreform

hinreichend wurdigen. Er darf keine Gebietsstrukturen schaffen,

und

die eine ehrenamtliche Mandatsaustbung im Kreistag wegen grofl3er Entfernun-
gen zum Kreissitz und des dadurch begriindeten unverhaltnismaRigen Aufwands

nahezu ausschliel3en,

die es bestimmten Berufsgruppen wie beispielsweise freiberuflich und selbstan-
dig gewerblich Tatigen unmoglich machen, sich ehrenamtlich zu engagieren,
und damit im Ergebnis zu einem Uberproportionalen Anteil von Angehdrigen des

offentlichen Dienstes und Rentnern in den Kreistagen fuhren,

die zu einer nicht kompensierbaren Mandatsausdiinnung auf Kreistagsebene
fuhrt.

Demnach kann sich eine Unangemessenheit im Sinne des VerhaltnismalRigkeits-

grundsatzes und damit eine Verletzung des Selbstverwaltungsrechts infolge einer er-

heblichen VergroRerung sowohl der flachenmafRigen Ausdehnung der Kreise als auch

ihrer Einwohnerzahl daraus ergeben,

dass die einzelnen Kreistagsmitglieder kaum mit den ortlichen Gegebenheiten

und Besonderheiten des gesamten Kreisgebietes vertraut sind,

dass sie erheblich grélkere Entfernungen zurlicklegen missen, um zu den Sit-

zungen des Kreistages zu gelangen,

dass sich die Anzahl der Kreistagsmitglieder im Verhaltnis zur Einwohnerzahl

des Kreises verringert
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und

° dass es zu einer dem Charakter der Selbstverwaltung widersprechenden Pro-
fessionalisierung auf Ebene des Kreistags bzw. der sonstigen kreislichen

Selbstverwaltungsgremien kommt.

Im Rahmen jeder Gebietsreform ist demzufolge zu gewahrleisten, dass den Burgern
weiterhin eine aktive Teilnahme an den gemeindlichen bzw. kreislichen Angelegenhei-
ten moglich ist und dass auf diese Weise der Charakter kommunaler Selbstverwaltung
erhalten bleibt. Auf die raumliche Ausdehnung der Kreise bezogen bedeutet dies,
dass die Rahmenbedingungen dem gewahlten Kreistagsmitglied eine verantwortbare
AuslUbung des Mandats unter den Bedingungen des Ehrenamtes noch erlauben mus-
sen. Ware dies nicht mehr der Fall und ware damit auch das Wesensmerkmal der
Uberschaubarkeit von Kreisen nicht mehr erfiillt, wiirde das insoweit geschaffene Ge-
bilde den verfassungsrechtlichen Vorgaben nicht mehr entsprechen. Die gesetzgebe-
rische MalRnahme stinde damit zugleich aulder Verhaltnis zu den mit ihr erreichbaren
Zielen und ware damit unangemessen im Sinne des VerhaltnismaRigkeitsgrundsat-

Zes.

Zur Sach- und Systemgerechtigkeit der Kreisgebietsreform

Ein weiterer Gesichtspunkt, der in materieller Hinsicht bedeutsam ist und von einigen
Landesverfassungsgerichten bei der Uberpriifung einer Kreisgebietsreform herange-
zogen wird, ist die Sach- und Systemgerechtigkeit der Reform. Dies betrifft vornehm-
lich die Frage, ob sich eine einzelne Anderungsmafinahme im Rahmen eines vorher
durch den Gesetzgeber allgemein fur die Gebietsneuordnung festgelegten Leitbildes
halt. Denn sofern der Gesetzgeber die durch seine Leitbildvorstellung bereits teilweise
konkretisierte Abwagung beim Ubergang in die Stufe der Einzelentscheidung fehler-
haft fortsetzt, kann dies zur Verfassungswidrigkeit der Neugliederungsmafnahme fuh-

ren.

In begrifflicher Hinsicht ist zu den Prufungsmalfistaben Leitbild- oder Systemgerech-

tigkeit Folgendes festzuhalten:
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Wenn der Gesetzgeber oder die Landesregierung vor Durchfihrung einer Gebietsre-
form in abstrakter Form Vorgaben, RichtgroRen usw. fir den Zuschnitt zukinftiger
Kreise formuliert, handelt es sich um das Leitbild bzw. die Leitlinien des Reformvorha-
bens. Stellt sich spater die Frage, ob eine bestimmte MalRihahme diese Vorgaben er-
fullt, geht es um die Leitbildgerechtigkeit. Demgegenlber wird der Begriff der System-
gerechtigkeit verwendet, wenn es keine abstrakten Vorgaben gibt, sondern zu beurtei-
len ist, wie sich eine EinzelmalRnahme im Vergleich zu anderen ebenfalls durchge-

fihrten ReformmafRnahmen verhalt,

vgl. hierzu Schliesky/Schwind, in: Kommunalverfassungsrecht
Schleswig-Holstein, Kommentar, Band |, Wiesbaden, 27. Nachliefe-
rung Mai 2007, § 14 GO, Rn. 92.

Unterschiedlich wird in Rechtsprechung und Schrifttum die Frage beantwortet, ob es
uberhaupt der Festlegung eines abstrakten Leitbildes durch Gesetzgeber oder Lan-

desregierung bedarf. So vertritt beispielsweise

Meyer, in: Darsow/Gentner/Glaser/Meyer, Schweriner Kommentie-
rung der Kommunalverfassung des Landes Mecklenburg-
Vorpommern, 3. Auflage, Schwerin 2005, § 97, Rn. 3,

den Standpunkt, dass dem Gesetzgebungsvorhaben ein bestimmtes Leitbild zugrun-
de liegen muss, welches konsequent und systemgerecht umzusetzen ist. Uberzeu-
gender erscheint aber die auch aus den verfassungsgerichtlichen Entscheidungen er-
sichtliche Gegenauffassung, wonach sich eine Pflicht zur Aufstellung von abstrakten
Reformvorgaben oder eines entsprechenden Leitbildes nicht begrinden lasst. Danach
ist eine selbstandige vorherige Leitbilddiskussion und spatere Festlegung keine zwin-

gende Voraussetzung fur eine rechtsfehlerfreie Abwagung der betroffenen Belange,
vgl. beispielsweise die Urteile des SachsAnhVerfG vom 31.05.1994 -

LVG 1/94 -, LKV 1995, S. 75, 79 und vom 13.06.2006 - LVG 14/05 -,
LKV 2007, S. 125, 126.

Entsprechendes ergibt sich auch aus den Ausfihrungen des
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LVerfG M-V im Urteil vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 45,

in dem hierzu festgestellt wird:

LAnders als bei der Kreisgebietsreform von 1993/94 hat der Gesetzgeber

fir das Verwaltungsmodernisierungsgesetz in seinen Zielen und

Grundséatzen kein Leitbild in diesem Sinne aufgestellt, das in einem weite-

ren Schritt noch konkret in die Fldche umzusetzen gewesen ware. Ein

Leitbild ist, wie der Begriff aus sich heraus sagt, ein Bild, das bei der Ent-
scheidung, wie die einzelnen Kreise konkret zugeschnitten werden, den
Gesetzgeber leitet, nicht aber selber schon den Zuschnitt abschliefiend
festlegt. Dem entsprach das Gesetzgebungsverfahren zum Verwaltungs-
modernisierungsgesetz nicht.

[...]

Dieses im Gesetzgebungsverfahren zu Grunde gelegte Vorhaben ist als

solches nicht von vornherein von Verfassungs wegen ausgeschlossen. In-

dessen hat es zur Konsequenz, dass der Gesetzgeber bereits bei seinen
Festlegungen auf der Ebene der Grundsatze samtliche Aspekte der kom-
munalen Selbstverwaltung und damit insbesondere auch ihre partizipato-
risch-demokratischen Komponenten im Blick zu haben, sie in ihrem Ei-

genwert einzustellen und abzuwagen hat.*

(Hervorhebungen durch den Unterzeichner)

Auch wenn die Durchfuhrung einer Kreisgebietsreform also nicht notwendig die vorhe-
rige Aufstellung eines Leitbildes und dessen spatere Umsetzung im Einzelfall erfor-
dert, ist ein derartiges Vorgehen dennoch als zweckmaRig anzusehen. Die Entwick-
lung eines Leitbildes als vorbereitende MalRnahme einer Gebietsanderung durch den
Gesetzgeber begegnet in rechtlicher Hinsicht keinen Bedenken. Sie erfolgt im Regel-
fall anhand von kommunal- und verwaltungswissenschaftlichen sowie siedlungsgeo-
graphischen Kriterien in Gestalt von Gutachten und Studien und beinhaltet bestimmte
Idealvorstellungen in Bezug auf die Aufgaben, die Gliederung und die GroRe der Krei-
se, die als Zielformulierung fur die zu treffenden Einzelentscheidungen gelten sollen.
Die Vorteile einer derartigen Kriterienfestlegung zu Beginn eines Reformprozesses

liegen darin, dass die Verstandigung Uber ein zu realisierendes Leitbild dazu beitragt,
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die Ziele der kommunalen Neugliederung ohne konkreten Entscheidungsdruck im
Einzelfall abstrakt festzulegen. Dartber hinaus kann die Bestimmung eines Leitbildes
als Grundlage flr die einheitliche Abwagung aller betroffenen Belange und somit fur
eine gleichmaRige Ermessensaustbung dienen. Nicht zuletzt 1asst sich die Akzeptanz
in der Bevolkerung erhohen, wenn man die Leitbilddiskussion 6ffnet und dadurch die

Verfahrenstransparenz steigert,

vgl. hierzu Schliesky/Schwind, in: Kommunalverfassungsrecht
Schleswig-Holstein, Kommentar, Band |, Wiesbaden, 27. Nachliefe-
rung Mai 2007, § 14 GO, Rn. 96, 97.

Sofern sich der Gesetzgeber also entschlossen hat, der geplanten Gebietsreform ein
bestimmtes Leitbild zugrunde zu legen, ist er spater an das von ihm selbst gewahlite
System gebunden. Dieses Gebot der Systemgerechtigkeit bedeutet jedoch keine star-
re und schematische Bindung an das fur die Gesamtreform festgelegte Konzept. Es
verlangt keine schematische Gleichheit, sondern verbietet lediglich, das System will-
kirlich zu verlassen, und stellt damit einen Spezialfall des allgemeinen Willkirverbo-
tes dar. Folglich sind Abweichungen von dem Leitbild verfassungsgemal}, wenn sie
eine nicht beabsichtigte Harte ausgleichen sollen oder durch einen (anderen) sachli-
chen Grund gerechtfertigt sind. Insoweit kdnnen Abweichungen von dem Konzept im
Einzelfall sogar rechtlich geboten sein, falls dessen strikte Einhaltung zu unverhalt-
nismaRigen Eingriffen in das Selbstverwaltungsrecht einzelner Korperschaften fuhrt

oder sonstige unzumutbare Harten mit sich bringt.

Im Ubrigen liegt es nahe, dass es bei einer ein gesamtes Bundesland umfassenden
Gebietsreform im Einzelfall Abweichungen von vorher festgelegten Richtgrofen so-
wohl nach oben als auch nach unten geben kann. Entscheidend ist nach den Ausflih-

rungen des

SachsAnhVerfG, Urteil vom 31.05.1994 - LVG 1/94 -, LKV 1995, S.
75, 83,

lediglich,

° dass die Abweichung nicht aus sachwidrigen Erwagungen erfolgt,
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° dass die Abweichung nicht die Bildung leitbildgerechter Nachbarkreise verhin-
dert

und

° dass die Abweichung schlief3lich nicht vollig mit den Zielvorstellungen des Re-

formgesetzes unvereinbar ist.

Im Ergebnis ist der Gesetzgeber daher zwar grundsatzlich an das von ihm zunachst
gewahlte Neugliederungssystem gebunden, es ist ihm aber nicht verwehrt, bei Vorlie-
gen sachlicher Grinde — und damit nicht willkarlich — im Einzelfall von dem urspring-

lichen Konzept abzuweichen.

Zu den besonderen Anforderungen bei einer sog. Mehrfachneugliederung

Von den unter 1. bis 3. dargelegten materiellen Anforderungen an eine Kreisgebiets-
reform koénnen sich Abweichungen ergeben, wenn es sich um den bereits zuvor in
anderem Zusammenhang behandelten Sonderfall einer Mehrfachneugliederung han-
delt. Auch wenn Einiges dafur spricht, dass dies vorliegend nicht der Fall ist — die letz-
te Kreisgebietsreform erfolgte in Schleswig-Holstein in den Jahren 1970 bis 1974 —,
sollen gleichwohl die in diesem Falle geltenden materiellen Besonderheiten im Uber-

blick dargestellt werden:

Hintergrund der im Fall einer Mehrfachneugliederung bestehenden erhdhten Rechtfer-
tigungsanforderungen fur den Gesetzgeber ist insbesondere der Gesichtspunkt des
Vertrauensschutzes, da eine Gebietsreform fir alle Beteiligten mit erheblichen Um-
stellungen und Belastungen verbunden ist und der Burger auf die Bestandigkeit der
staatlichen OrganisationsmaRnahme vertrauen kénnen muss. Uber diesen Vertrau-
ensschutz fur die Burger hinaus sprechen auch die Selbstbindung des Gesetzgebers,
die Systemgerechtigkeit und das ebenfalls schitzenswerte Vertrauen der betroffenen
Gebietskorperschaften dafur, den Gesetzgeber bei Vornahme wiederholter Neugliede-
rungen unter gesteigerten Rechtfertigungszwang zu stellen. Deutlich wird dies aus

den folgenden Ausfuhrungen, die das
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Bundesverfassungsgericht im Beschluss des Zweiten Senats vom
12.5.1992 - 2 BvR 470, 650, 707/90 -, BVerfGE 86, S. 90, 110,

zwar zu einer sog. Ruck-Neugliederung auf Gemeindeebene gemacht hat, die aber

auch fur eine Mehrfachneugliederung von Kreisen Geltung beanspruchen:

,Der Gesetzgeber ist prinzipiell nicht gehindert, eine Neugliederungsmal3-
nahme aufzuheben oder zu andern, wenn diese sich ihm als Fehlentschei-

dung darstellt oder wenn ihm eine erneute Regelung abweichenden Inhalts

wegen veranderter Verhaltnisse oder neuer Erkenntnisse notwendig oder

zweckmaRig erscheint. Der besondere Charakter solcher Gesetze wirkt

sich indes auf die verfassungsrechtlichen MafR3stdbe aus, denen sie zu ge-

ndgen haben.
[...]

Wiederholte gesetzliche Anderungen im Bestand oder im gebietlichen Zu-

schnitt von Gemeinden sind geeignet, die rechtsstaatlich gebotene

Rechtssicherheit zu beeintréchtigen. Rechtssicherheit bedeutet hier auch

Bestands- und Vertrauensschutz. In Betracht zu ziehen ist in diesem Zu-

sammenhang zum einen das Vertrauen der bereits einmal nach den Ziel-
vorstellungen des Gesetzgebers neugegliederten Gemeinde, wenn sie et-
wa bestimmte auf den neuen Gebietsbestand ausgerichtete und langerfris-
tig wirksame Entscheidungen getroffen und Entwicklungen in die Wege ge-
leitet hat. Zum anderen ist auch das fur eine Identifikation mit der Gemein-
de und eine Bereitschaft zur Beteiligung an den Angelegenheiten der ortli-
chen Gemeinschaft notwendige Vertrauen der Birger in die Bestandigkeit
einmal getroffener staatlicher OrganisationsmalRnahmen in Rechnung zu
stellen. Die Burger bringen gesetzlichen Mal3nhahmen dieser Art die — be-
rechtigte — Erwartung entgegen, dass sie nicht Gegenstand kurzfristiger
oder experimenteller Uberlegungen, sondern auf Kontinuitat angelegt und

insofern in ihrem Bestand geschutzt sind.”

(Hervorhebungen durch den Unterzeichner)

Dieser besondere Vertrauensschutz besitzt als Uberlagernder Prufungsmalstab fur

die gesamte verfassungsrechtliche Uberpriifung der Gebietsreform Bedeutung. Im
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Hinblick auf die bereits zuvor erorterte Problematik der Vornahme einer konkreten De-

fizitanalyse vertreten beispielsweise

Meyer, Regionalkreisbildung: Lédnder zu Landkreisen?, DOV 2006, S.
929, 932,

und

von Mutius, Rechtliche Rahmenbedingungen flr die beabsichtigte
Verwaltungs- und Gebietsreform in Mecklenburg-Vorpommern, LT-
Drs. M-V 4/1210, S. 115, 118,

dass der Landesgesetzgeber, wenn er nach einem relativ kurzen Zeitraum eine er-
neute Gebietsreform beschliel3t, verpflichtet ist, insbesondere evidente Defizite der
Leistungsfahigkeit der Landkreise nicht nur im Selbstverwaltungsbereich, sondern
auch in ihrer zentralen Ausgleichs- und Erganzungsfunktion sowie bei der Erfullung
der Pflichtaufgaben nach Weisung und der Funktionen der Landrate als untere Lan-

desbehdrden zu belegen.

Im Ubrigen modifiziert der Vertrauensschutz die Priifkriterien und wirkt sich — neben
den strengeren Anforderungen an das Anhdrungsgebot und die Begrundungspflicht
sowie die verscharfte Sachverhaltsermittiungspflicht — in materieller Hinsicht konkret

dadurch aus,

° dass der Gesetzgeber ein entscheidendes Uberwiegen des durch die erneute
Neugliederung zu erwartenden Nutzens gegenuber dem drohenden Schaden

positiv nachweisen muss,

° dass im Rahmen der vorzunehmenden Verhaltnismafigkeitsprifung qualifizierte
Anforderungen an die Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit der
Neugliederungsentscheidung zu stellen sind

und

° dass samtliche Belange, die fur einen Bestandsschutz sprechen, in die Abwa-

gung der durch die Neugliederung prognostizierten Vorteile mit den dadurch
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verursachten Eingriffen in das Selbstverwaltungsrecht der Kreise einzustellen

sind.

Im Einzelnen bedeutet dies: Die gesamte Prufung von Geeignetheit, Erforderlichkeit
und Angemessenheit wird durch den Vertrauensschutz grundlegend uberlagert. Im
Rahmen der Geeignetheit muss der Gesetzgeber nachweisen, dass sich die ur-
sprungliche Losung nicht bewahrt hat, weil sie den seinerzeitigen Zielvorstellungen
nicht gerecht werden konnte. Er muss also detailliert darlegen, warum die im Rahmen
der ursprunglichen Gebietsreform ergriffenen MalRnahmen nunmehr nicht mehr ge-

eignet sind, die vom Gesetzgeber verfolgten Ziele zu erreichen.

Auf der Stufe der Erforderlichkeit muss der Gesetzgeber gegen die aus der wiederhol-
ten Neugliederung folgenden negativen Gesichtspunkte (z.B. Verlust des Vertrauens
in die Kontinuitat gesetzgeberischen Handelns; Verursachung organisatorischer Un-
ruhe; Nutzlosigkeit der im Vertrauen auf den Fortbestand der Gebietsstrukturen ge-
troffenen Dispositionen, gemachten Aufwendungen und eingeleiteten Planungen)
zwingende Griunde in Form von Irrtimern Uber tatsachliche und rechtliche Grundlagen

der ehemaligen Neugliederungsentscheidung darlegen und ggf. nachweisen.

Des Weiteren ist der Gesetzgeber wegen der fir die Gemeinwohlkonformitat der vor-
herigen Neugliederung und fir die Schutzwirdigkeit des Vertrauens in deren Bestan-
digkeit sprechenden Vermutung verpflichtet, im Rahmen der Angemessenheitspru-
fung gegen die beeintrachtigten Rechtspositionen zwingende Grinde aufzufiuhren, die
die Einbulden rechtfertigen kdnnen. In der Abwagung ist dann genau zu untersuchen,
welches Gewicht dem jeweiligen Belang konkret zukommt und ob die festgestellten
Eingriffe durch entsprechende, in zwingenden Grinden bestehende Vorteile kompen-
siert werden konnen. Gelingt dem Gesetzgeber dieser schwierige Nachweis nicht,
verstollt das Neugliederungsgesetz gegen den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit

und ist damit nichtig,

vgl. hierzu insgesamt Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfas-
sungsrechtlichen Grenzen, Baden-Baden 2004, S. 164 ff..
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Zudem mussen bei der Mehrfachneugliederung samtliche Belange, die fur einen Be-

standsschutz sprechen, zusatzlich mit in die Abwagung eingestellt werden,

vgl. Stuer, Abwagungsgebot, Mehrfachneugliederung und Vertrau-
ensschutz, Das Meerbusch-Urteil des Verfassungsgerichtshofs Nord-
rhein-Westfalen, DVBI. 1977, S. 1, 11.

Der Gesetzgeber ist hier wegen der ,materiellen Beweislastumkehr in besonderer
Weise gezwungen, die geplante Neugliederung zu rechtfertigen. Denn der sowohl fur
die Kreise als auch die betroffenen Blrger bestehende Vertrauensschutz verleiht den
gegen eine wiederholte Neugliederung sprechenden Belangen ein besonderes Ge-
wicht. Der Landesgesetzgeber muss insoweit positiv belegen, dass die Abwagung in
dieser Situation aus zwingenden Grinden zugunsten einer erneuten Neugliederung

ausfallt.

Die erheblichen Auswirkungen des Vertrauensschutzes fur die Beurteilung der Ver-

fassungsmalligkeit eines Neugliederungsgesetzes fasst

Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfassungsrechtlichen Grenzen,
Baden-Baden 2004, S. 170,

anschaulich wie folgt zusammen:

,Besonders auffallig an der Uberlagerung der verfassungsgerichtlichen
Uberpriifung einer Mehrfachneugliederung durch den Vertrauensschutz ist
die sich im Vergleich zum Regelfall der originaren Gebietsreform abzeich-

nende ,beweisrechtliche Spiegelbildlichkeit”: Die Beweislastumkehr wirkt

sich bei Mehrfachneugliederungen mit der gleichen Scharfe fiir den Ge-

setzgeber neqgativ aus, wie die beweisrechtlichen Hiurden im Verfahren ge-

gen ein gewohnliches Neugliederungsgesetz den dortigen Beweisflhrer

belasten, was sich am deutlichsten bei der gerichtlichen Prognosekontrolle
zeigt: Dort, wo der Gesetzgeber sonst die grofdte Freiheit hat, wird er nun-
mehr umso starker an der einmal getroffenen Entscheidung festgehalten:
Statt der grolRen Freiheit von Prognosen steht jetzt die Vermutung im

Raum, dass der Gesetzgeber von dieser Freiheit seinerzeit im Gemein-
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wohlinteresse lickenlos Gebrauch gemacht hat; es geht also bei der Mehr-

fachneugliederung nicht um den Nachweis, dass das urspriinglich vom

Gesetzgeber fir gut Befundene nunmehr durch etwas von ihm fiir besser

Gehaltenes ersetzt werden soll. Vielmehr muss er nachweisen, dass sich

das von ihm seinerzeit flur das Richtige Gehaltene als falsch oder sonst

unerreichbar erwiesen hat und deshalb nicht mehr vertretbar ist. Die hohe-

re Dignitat des gesetzten Rechts setzt der erneuten Veranderung binnen

kurzer Zeit also enge Grenzen.”

(Hervorhebungen durch den Unterzeichner)

Dass der Gesetzgeber des Landes Schleswig-Holstein diese engen Grenzen einer
erneuten Gebietsreform tatsachlich einzuhalten hat, ist angesichts des Umstandes,
dass die letzte Reform fast 40 Jahre zurlckliegt, nicht zwingend anzunehmen. Inso-
weit sind gerade die auf den Untersuchungen von Rothe beruhenden Ausfihrungen
zur Geeignetheit und Erforderlichkeit der Neugliederungsentscheidung auf die Situati-
on in Schleswig-Holstein nur bedingt Ubertragbar und zeigen, dass der Begriff der
Mehrfachneugliederung vornehmlich wiederholte Gebietsanderungen innerhalb kurze-

rer Zeitrdume erfassen soll.

Auch wenn mithin im Ergebnis Einiges dafur sprechen koénnte, dass der schleswig-
holsteinische Gesetzgeber nicht an die erhdhten Rechtfertigungsanforderungen einer
Mehrfachneugliederung gebunden ist, durfte es im Hinblick auf die Errichtung
hochstmoglicher Rechtssicherheit dennoch geboten sein, dass er sich bemuht, im
Rahmen der Abwagung auch die hdéheren flir Mehrfachneugliederungen geltenden

Anforderungen zu erfullen.

Zur gerichtlichen Kontrolldichte bei Gebiets&dnderungen

In Erganzung zu den im Rahmen der Abwagungsproblematik und der Verhaltnisma-
Rigkeit bereits gemachten Ausfihrungen ist hinsichtlich des Prognosespielraums des
Gesetzgebers und der damit korrespondierenden Beschrankung der diesbezuglichen

Prafungskompetenz der Verfassungsgerichte Folgendes festzuhalten:
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Es steht auler Zweifel, dass dem Landesgesetzgeber schon wegen des aus dem
Rechtsstaatsprinzip abzuleitenden Gewaltenteilungsgrundsatzes eine Einschat-
zungsprarogative zusteht, mithin das Landesverfassungsgericht bei seiner Uberpri-
fung einen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers zu respektieren hat. Im Einzelnen
hangt die gesetzgeberische Einschatzungsprarogative von verschiedenen Faktoren
ab, insbesondere von der Eigenart des in Rede stehenden Sachbereichs, den Mdg-
lichkeiten, sich ein hinreichend sicheres Urteil zu bilden, und der Bedeutung der auf
dem Spiel stehenden Rechtsgiter. Bei Entscheidungen mit starkem planerischen Ein-
schlag wie der hier in Frage stehenden Kreisgebietsreform sind die Verfassungsge-
richte aufgrund des Gewaltenteilungsgrundsatzes angehalten, eine Grenze zwischen
der politisch zu verantwortenden Frage der ZweckmaRigkeit von Neugliederungsent-
scheidungen und deren rechtlicher Zulassigkeit zu ziehen. Beispielhaft sei insoweit

auf folgende Ausfuhrungen des

SachsAnhVerfG, Urteil vom 31.05.1994 - LVG 1/94 -, LKV 1995, S.
75, Leitsatz 6,

verwiesen:

,Der Gewaltenteilungsgrundsatz begrenzt den Umfang der verfassungsge-
richtlichen Kontrolle. Das Verfassungsgericht pruft nur, ob der Gesetzge-
ber die ihm von der Verfassung vorgegebenen Grenzen eingehalten hat.
Es untersucht nicht, ob der Gesetzgeber von der ihm zustehenden und von
ihm politisch zu verantwortenden Gestaltungsfreiheit zweckmafigen
Gebrauch gemacht hat. Das Verfassungsgericht kann deshalb nicht selb-

standig nach der ,bestmoglichen Losung“ suchen.”

In ahnlicher Weise stellt der

ThurVerfGH, Urteil vom 18.12.1996 - 2/95, 6/95 -, NVwWZ-RR 1997, S.
639, 642,

klar:

,Die verfassungsgerichtliche Uberpriifung kommunaler Neugliederungs-

maflnahmen des Gesetzgebers muss einerseits dessen Befugnisse wah-
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ren, andererseits deren Begrenzung gegenlber den betroffenen Selbst-
verwaltungskorperschaften durch die Verfassung wirksam zur Geltung
bringen. Soweit die kommunale Selbstverwaltungsgarantie (Bestands-)
Schutz bietet, reicht grundsatzlich auch die Kontrollbefugnis des Verfas-
sungsgerichtshofs, der jedoch nicht in den Bereich gesetzgeberischer Ges-

taltungsfreiheit eingreifen darf.”

Im Einzelfall bedeutet dies, dass die Ausflllung des generalklauselartigen unbestimm-
ten Rechtsbegriffs des 6ffentlichen Wohls durch die Festlegung entsprechender Grin-
de vorrangig Sache des demokratisch legitimierten Parlaments ist. Dem Gesetzgeber
obliegt es, die fur ihn mafl3geblichen Gemeinwohligrinde im Rahmen der verfassungs-
rechtlichen Vorgaben zu bestimmen und an ihnen die konkrete Neugliederung auszu-
richten. Desgleichen steht es dem Gesetzgeber aufgrund seines politischen Gestal-
tungsspielraumes offen, ein Leitbild zu entwerfen und einzelne Systemkriterien fir die
Gebietsneuordnung zu entwickeln. Insoweit kommt naturgemald dem Aspekt der Ge-
wahrleistung zukunftsfahiger kommunaler Strukturen besonderes Gewicht zu. Aller-
dings durfte ein blof3es Berufen des Gesetzgebers auf seine ,Vorsorgeverantwortung*
unter Hinweis auf zu erwartende Negativ-Entwicklungen in der Zukunft, wie es in
Mecklenburg-Vorpommern geschehen ist, zur Rechtfertigung eines Eingriffs in den
Gebietsbestand der Kreise nicht genugen. Zwar darf sich das Landesverfassungsge-
richt in dieser Hinsicht nicht an die Stelle des Gesetzgebers setzen und es hat seine
Nachprifungen darauf zu beschranken, ob die Zielvorstellungen, Sachabwagungen,
Wertungen und Einschatzungen des Gesetzgebers offensichtlich fehlerhaft oder ein-

deutig widerlegbar sind oder der verfassungsmafigen Ordnung widersprechen,

vgl. BbgVerfG, Urteil vom 14.07.1994 - VfGBbg 4/93 -, LKV 1995, S.
37/38.

Der Hinweis auf die verfassungsmafige Ordnung verdeutlicht jedoch, dass der Spiel-
raum des Gesetzgebers stets durch die Verfassung und damit durch die Gewahrleis-
tung der kommunalen Selbstverwaltung gebunden ist. Ob das jeweilige Neugliede-
rungsgesetz das Selbstverwaltungsrecht der Kreise und dessen wesentliche Bestand-
teile hinreichend wahrt und ob die geschaffenen Gebilde Uberhaupt noch dem verfas-
sungsrechtlichen Leitbild eines Kreises entsprechen, ist daher in jedem Fall von den

Gerichten vollstandig zu Uberprufen. Auf diese Weise wird zum einen genltgend



- 196 -

Raum fur das Politische geschaffen, zum anderen aber auch der Steuerungsfunktion

der Verfassung Geltung verschafft.

Die eingeschrankte verfassungsgerichtliche Kontrollintensitat betrifft allerdings nur
den Normalfall einer Gebietsreform. Sofern der bereits dargestellte Sonderfall einer
Mehrfachneugliederung vorliegt, besteht die Einschatzungsprarogative des Gesetz-
gebers nur in einem wesentlich geringeren Umfang und es tritt eine ,Beweislastum-
kehr zu seinen Lasten ein. Der Gesetzgeber andert seine bisherige Entscheidung, so
dass die Vermutung der Tauglichkeit der von ihm angestellten Wertungen und Prog-
nosen nicht mehr gilt. Wo im Regelfall der Neugliederung grundsatzlich der Verfas-
sungsklager die ,materielle Beweislast® fir den Nachweis der offensichtlichen Fehler-
haftigkeit und eindeutigen Widerlegbarkeit der gesetzgeberischen Wertungen und
Prognosen tragt, kehrt sich dies bei einer Mehrfachneugliederung um, weil eine Ver-
mutung der Gemeinwohlkonformitat und des Vertrauensschutzes fur die betroffenen

Gemeinden bzw. Kreise besteht,

vgl. Rothe, Kreisgebietsreform und ihre verfassungsrechtlichen
Grenzen, Baden-Baden 2004, S. 163.

Demzufolge muss der Gesetzgeber nachweisen, dass es zwingende Grunde fur die
von ihm angestrebte neue Losung gibt, die daflir sprechen, den Grundsatz des prinzi-

piellen Erhalts einmal neu gegliederter Gemeinden und Kreise aulRer Kraft zu setzen,

vgl. Hoppe/Rengeling, Rechtsschutz bei der kommunalen Gebietsre-
form, 1. Auflage, Frankfurt am Main 1973, S. 143.

Es findet letztlich also eine Verkehrung der gesamten Prufung der Verfassungsma-
Rigkeit ins genaue Gegenteil statt, was zugleich eine drastische Einschrankung des
politischen Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers zum Schutz des Selbstverwal-
tungsrechts von Gemeinden und Kreisen bedeutet. Der Landesgesetzgeber kann hier
nicht auf eine Einschatzungsprarogative zurlckgreifen, sondern muss zwingende
Grinde nachweisen, die gegenuber dem Grundsatz der Bestandigkeit einer erst vor

kurzer Zeit erfolgten Gebietsanderung uberwiegen.
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Damit bleibt festzuhalten,

und

dass auch bei Eingriffen in den Gebietsbestand von Kreisen grundsatzlich ein

Prognosespielraum des Landesgesetzgebers zu bejahen ist,

dass dieser Spielraum aber durch die verfassungsrechtlichen Wertungen Gber-
lagert wird und damit letztendlich seine Grenze in Art. 46 Abs. 2 LVerf S-H bzw.
Art. 28 Abs. 2 Satz 2 GG findet

dass es bei Mehrfachneugliederungen — wie schon zuvor in anderem Kontext
erortert — zu einer Art ,Beweislastumkehr” kommt, die den Gestaltungsspielraum

des Gesetzgebers erheblich einschrankt.

Zwischenergebnis

Die an den Gesetzgeber zu stellenden materiellen Anforderungen lassen sich unter

Ruckgriff auf die vom

SachsAnhVerfG im Urteil vom 31.05.1994 - LVG 1/94 -, LKV 1995, S.
75, 79/80

entwickelten Kriterien wie folgt zusammenfassen:

Die Verfassungsgerichte prifen in materiellrechtlicher Hinsicht,

ob ein Gemeinwohlgesichtspunkt vorliegt, der es rechtfertigt, die Gebietsreform

vorzunehmen,

ob der konkret beanstandeten MalRnahme ein System zugrunde liegt,

ob dieses mit der Verfassung vereinbar ist,

ob und aus welchem Grund im Einzelfall davon abgewichen worden ist
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sowie

° ob dies auf einem sachlichen Grund beruht hat,

° ob der konkrete Eingriff mit Blick auf die Selbstverwaltungsgarantie abgewogen

und verhaltnismaRig ist

und

° ob das Ergebnis im Ubrigen mit der Verfassungsordnung vereinbar ist.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht prufen die Gerichte zudem, ob die fur die Abwagung

erheblichen Tatsachen ermittelt worden sind und ob sie erkennbar in eine Abwagung

eingestellt worden sind.



- 199 -

Die Behandlung kreisfreier Stadte im Rahmen einer Gebietsreform

Folgende Gutachtenfragen werden in diesem Abschnitt behandelt:

° Rechtliche Auswirkungen einer Kreisgebietsreform auf die Ausgleichs- und Er-
gédnzungsfunktion des Kreises unter anderem unter Beriicksichtigung der Stadt-

Umland-Beziehungen im kreisangehdrigen Bereich

) Rechtliche Aspekte der Behandlung der kreisfreien Stddte im Rahmen der

Kreisgebietsreform (Systemgerechtigkeit)

° Ausgestaltung der Stellung bisher kreisfreier Stadte, falls diese kreisangehoérig
werden (Einfiihrung des Modells ,Gro3e kreisangehérige Stadt®) unter Darle-
gung méglicher Verédnderungen der Finanzbeziehungen zwischen den Kommu-

nen

Da diese beiden Fragen in einem sehr engen inhaltlichen Zusammenhang stehen,
werden sie im Folgenden nicht getrennt behandelt, sondern die Untersuchungen und
Ergebnisse zu beiden Fragen werden in den nachfolgenden Ausfiihrungen gemein-
sam dargestellt werden. Eine strikte Trennung der beiden Fragen ware der Ubersicht-

lichkeit nicht zutraglich gewesen.

Einleitende Bemerkungen

Grundsatzlich gelten auch fur die Behandlung kreisfreier Stadte im Rahmen einer
Kreisgebietsreform dieselben formellen und materiellen Anforderungen, wie sie be-
reits in diesem Gutachten dargestellt worden sind. Gleichwohl bieten sich hinsichtlich
ihrer Behandlung im Rahmen einer Gebietsreform Moglichkeiten, die fur die Behand-
lung von Kreisen nicht zur Verfugung stehen. Besonders Augenmerk ist dabei — auch
nach dem Gutachtenauftrag — auf die Mdglichkeit der EinfUhrung des Modells der

,Groflen kreisangehorigen Stadt* zu legen.
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Aufgrund der ausdricklichen Erwahnung des Modells der GrofRen kreisangehorigen
Stadt in der Gutachtenfrage wird hierauf in den folgenden Ausfihrungen das Haupt-
augenmerk gelegt werden. Selbst wenn sich der Gesetzgeber im Rahmen einer mog-
lichen Gebietsreform entschlie3en sollte, nicht auf das Modell der GroRRen kreisange-
horigen Stadt zurtckzugreifen, lieRen sich hieraus im Verlauf des weiteren Reform-
prozesses moglicherweise weitere Modelle entwickeln, die als Alternative in Betracht

kommen.

Die Gutachtenfrage wird dabei dahingehend verstanden, dass mit der Ausgestaltung
der Stellung der betroffenen Stadte und ihrer Finanzbeziehungen die rechtliche Aus-
gestaltung dieser Beziehungen bzw. der mdgliche rechtliche Rahmen solcher Bezie-
hungen gemeint ist und die wirtschaftlichen Aspekte den Gutachten der Professores

Seitz, Kirchhof und Hesse vorbehalten bleiben,

vgl. Konkretisierung der Fragestellung an die Gutachter, Stand Feb-
ruar 2007, S. 6.

Das Modell der GroRRen kreisangehérigen Stadt — Begriffsbestimmung und exis-
tierende Modelle in anderen Bundeslandern

In den einzelnen Bundeslandern existieren verschiedene Modelle GrolRer kreisange-
horiger Stadte oder ahnlicher Status, welche in ihrer Grundstruktur vergleichbar sind
und bei einer Betrachtung der Mdoglichkeit der Einfuhrung des Modells der Grolen
kreisangehdrigen Stadt in Schleswig-Holstein zu beachten sind. Diese bereits existie-
renden Modelle sollen im Folgenden zunachst beschrieben werden, um auf diese

Weise den moglichen Rahmen einer Schleswig-Holsteinischen Reform abzustecken.

Modell ,GrofRe kreisangehorige Stadt® in Brandenburg, Nordrhein-Westfalen,

Rheinland-Pfalz und Thiringen

Das Modell der Grofien kreisangehdrigen Stadt findet sich derzeit im Kommunalrecht
der Bundeslander Brandenburg, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, und Tharin-

gen.
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Einen solchen Status haben in Nordrhein-Westfalen Stadte mit mindestens 60.000
Einwohnern, wobei gemall § 4 der Gemeindeordnung Nordrhein-Westfalen (GO
NRW) Voraussetzung fur die Aufnahme einer Stadt in den Kreis der von der Landes-
regierung durch Rechtsverordnung bestimmten GroRen kreisangehdrigen Stadte ist,
dass die Stadt den Schwellenwert von 60.000 Einwohnern an drei aufeinander fol-
genden Stichtagen Uberschreitet; Stichtage sind jeweils der 30.06. und der 31.12. Die
Streichung des Status erfolgt ebenfalls durch Rechtsverordnung, entweder auf Antrag
der Stadt, wenn die erforderliche Einwohnerzahl an funf aufeinander folgenden Stich-
tagen um mehr als 10% unterschritten wird, oder von Amts wegen, wenn die erforder-
liche Einwohnerzahl an funf aufeinander folgenden Stichtagen um mehr als 20% un-

terschritten wird.

Eine ahnliche Regelung existiert in Brandenburg. Gemaf § 2 der Gemeindeordnung
fur das Land Brandenburg (GO Brandenburg) erhalt eine Stadt den Status einer Gro-
Ren kreisangehorigen Stadt, wenn ihre Einwohnerzahl an drei aufeinander folgenden
Stichtagen die Mindesteinwohnerzahl von 45.000 Einwohnern erreicht. Der Entzug
des Status erfolgt, wenn die Stadt an funf aufeinander folgenden Stichtagen diese
Zahl um mehr als 10% unterschreitet und die Stadt den Entzug des Status beantragt
hat.

Gemaly § 6 Abs. 1 der Rheinland-Pfalzischen Gemeindeordnung (GO RP) kdnnen
kreisangehdrige Stadte mit mehr als 25.000 Einwohnern durch Gesetz oder auf ihren
Antrag durch Rechtsverordnung der Landesregierung den Status einer Grolden kreis-

angehorigen Stadt erlangen.

In Tharingen gilt keine Mindesteinwohnerzahl fur die Erlangung des Status einer Gro-
Ren kreisangehorigen Stadt. Die dortige Regelung knupft hingegen ausschlieRlich an
die der Gemeinde Ubertragenen Aufgaben an. Gemall § 6 Abs. 4 der Thiringer
Kommunalordnung (ThurKO) konnen kreisangehdrigen Gemeinden auf ihren Antrag
Aufgaben, die der Landkreis im Ubertragenen Wirkungskreis wahrnimmt, Ubertragen
werden, wenn sie die gebotene Verwaltungs- und Finanzkraft aufweisen, dadurch ei-
ne bessere Wahrnehmung der Aufgaben im Interesse der Einwohner ermdglicht wird

und wenn die wirtschaftliche und effektive Wahrnehmung der Aufgaben im gesamten
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Kreisgebiet gewahrleistet bleibt. Sie erfullen diese Aufgaben im Ubertragenen Wir-
kungskreis. Die Entscheidung Uber die zu Ubertragenden Aufgaben trifft die Landes-
regierung durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Landtags. Kreisangehorige
Gemeinden, denen Aufgaben in dieser Weise uUbertragen werden, werden durch
Rechtsverordnung mit Zustimmung des Landtags zu GrolRen kreisangehorigen Stad-
ten erklart. Die Ubertragung und die Verleihung der Bezeichnung kdnnen widerrufen

werden, wenn die Voraussetzungen nicht mehr erfullt sind.

Auch die Gemeindeordnung des Landes Sachsen-Anhalt sah urspringlich die Mdg-
lichkeit fur Gemeinden vor, den Status Grol3e kreisangehdrige Stadt zu erlangen. Im
Zuge der Novellierung des dortigen Kommunalverfassungsrechts wurde dieser Status

im Jahre 1997 jedoch wieder abgeschafft,

s. dazu Klang, Novellierung des Kommunalverfassungsrechts in Sachsen-
Anhalt, LKV 1998, S. 81, 82.

Modell , Grof3e Kreisstadt” in Bayern, Baden-Wurttemberg und Sachsen

Darlber hinaus findet sich in den Bundeslandern Bayern, Baden-Wirttemberg und
Sachsen das Modell der ,Gro3en Kreisstadt®. Dieses ist mit dem Modell der Grolien

kreisangehodrigen Stadt vergleichbar.

So gilt in Baden-Wurttemberg gemall § 3 der Gemeindeordnung fur Baden-
Wirttemberg (GO BW) eine Einwohnergrenze von 20.000 Einwohnern.

Gemal § 3 Abs. 2 der Sachsischen Gemeindeordnung (GO SN) kdnnen Gemeinden
mit mehr als 20.000 Einwohnern auf ihren Antrag von der Staatsregierung zu Grol3en
Kreisstadten erklart werden, wenn sie Gewahr fur die ordnungsgemale Erfullung der

damit verbundenen Aufgaben bieten.

In Bayern sind zur Erlangung des Status einer Grof3en Kreisstadt gemal § 5a Abs. 4

der Gemeindeordnung fur den Freistaat Bayern (GO BY) mindestens 30.000 Einwoh-
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ner notwendig, wenn die Leistungs- und Verwaltungskraft der Gemeinde die Gewahr
daflr bietet, dass sie die Aufgaben einer GroRen Kreisstadt ordnungsgemaf erfullen

kann.

Modell , Grof3e selbstandige Stadt” in Niedersachsen

Ebenfalls mit dem Modell einer GroRen kreisangehdrigen Stadt vergleichbar ist die
GroRe selbstandige Stadt in Niedersachsen. Ahnlich wie in Thiringen wird die Verlei-
hung eines solchen Status nicht von einer bestimmten Mindesteinwohnerzahl abhan-
gig gemacht, sondern allein von der Zuweisung bestimmter Aufgaben. So bestimmt
§ 11 Abs. 1 der Niedersachsischen Gemeindeordnung (NGO), dass die grof3en selb-
standigen Stadte neben ihren Aufgaben als kreisangehérige Gemeinden in ihrem Ge-
biet diejenigen Aufgaben des Ubertragenen Wirkungskreises, die den Landkreisen ob-
liegen, erfillen, soweit die Gesetze dies nicht ausdrucklich ausschlieen. Die Nieder-
sachsische Landesregierung kann durch Verordnung bestimmen, dass Aufgaben, de-
ren Wahrnehmung durch die grof3en selbstandigen Stadte einen unverhaltnismalligen
Verwaltungsaufwand mit sich bringen wurde oder aus anderen Grinden unzweckma-

Rig erscheint, abweichend davon durch die Landkreise wahrgenommen werden.

Modell , Mittelstadt" im Saarland

Ein weiteres vergleichbares Modell findet sich im Saarland mit der Mittelstadt. Geman
§ 4 Abs. 3 Kommunalselbstverwaltungsgesetz des Saarlandes (KSVG SL) sind Mittel-
stadte kreisangehdrige oder stadtverbandsangehorige Stadte, denen diese Rechts-
stellung auf Antrag durch Rechtsverordnung der Landesregierung zu verleihen ist,
wenn sie mehr als 30.000 Einwohnerinnen und Einwohner haben und nicht Sitz der
Landkreisverwaltung oder der Stadtverbandsverwaltung sind. Gemal § 7 KSVG SL
erfullen die Mittelstadte neben ihren Aufgaben als Gemeinden in ihrem Gebiet auch
den Landkreisen Ubertragene staatliche Aufgaben nach Mallgabe einer Rechtsver-

ordnung der Saarlandischen Landesregierung.

Modellversuch ,, GroR3e Kreisangehdrige Stadt* Norderstedt

Unter Ausnutzung der Experimentierklauseln der §§ 25a LVwG SH, 135a GO SH ist
der Stadt Norderstedt mit Wirkung ab dem 01.01.2005 im Rahmen eines auf sechs
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Jahre beschrankten Modellversuchs der Status einer Grof3en kreisangehodrigen Stadt

zuerkannt worden. Die Ergebnisse dieses Modellversuchs stehen noch aus.

Anzumerken ist aber bereits an dieser Stelle, dass bei einer Einfuhrung des Modells
,Grole kreisangehorige Stadt“ im Rahmen der ordnungsgemaflen Sachverhaltsermitt-
lung erste Ergebnisse dieses Versuchs bertcksichtigt und im Rahmen der Gesetzes-

begrindung auch abgewogen werden mussten.

Gemeinsamkeiten der geltenden Modelle

Abgesehen von den verschiedenen Regelungen uber die Mindesteinwohnerzahlen ist
allen in der Mehrzahl der Bundeslander geltenden Regelungen gemein, dass eine
Grolde kreisangehdrige Stadt bzw. GrolRe Kreisstadt, GroRe selbstandige Stadt oder
Mittelstadt ein Aufgabenspektrum zu erflllen hat, welches das einer ,einfachen® kreis-
angehorigen Gemeinde oder Stadt Ubersteigt. GrolRe kreisangehdrige Stadte haben
auch einen Grol3teil der Aufgaben, die sonst von den Kreisen zu erflllen sind. Die da-
bei je nach Bundesland bestehenden Unterschiede sollen hier nicht weiter behandelt
werden. Der fur dieses Gutachten entscheidende Unterschied zwischen einer Grol3en
kreisangehdrigen Stadt bzw. einer Stadt mit vergleichbarem Status ist, dass die Gro-
Re kreisangehorige Stadt Aufgaben selbst erflllt, zu deren Erfullung fur andere Stadte

und Gemeinden der Kreis zustandig ist,

vgl. Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Auflage, Baden-Baden
2003, S. 137 ff.

Moglichkeiten der Einfuhrung und Ausgestaltung des Status , Grof3e kreisange-

horige Stadt” in Schleswig-Holstein bei Einkreisung bisher kreisfreier Stadte

Da auch hinsichtlich einer méglichen Einfihrung und Ausgestaltung des Status ,Gro-
Re kreisangehdrige Stadt” bzw. der rechtlichen Situation bisher kreisfreier Stadte im
Rahmen einer Einkreisung der Denkprozess bislang ein ergebnisoffener ist, kann in
diesem Gutachten keine konkrete Bewertung erfolgen. Hierfur fehlt es an der Vorgabe
eines zu untersuchenden Modells. Was dieses Gutachten diesbezuglich leisten kann

und will ist vielmehr, die rechtlichen Voraussetzungen einer Einkreisung bislang kreis-



- 205 -

freier Stadte aufzuzeigen sowie Moglichkeiten zu nennen, um orientiert an den oben
genannten generellen materiellen Kriterien einer Gebietsreform zu einem verfas-
sungsgemalen Reformgesetz zu gelangen. Dabei kann das Modell einer Grofien

kreisangehdrigen Stadt ein wichtiges Instrument darstellen.

Rechtliche Voraussetzungen der Einkreisung einer kreisfreien Stadt - Beson-

derheiten der rechtlichen Behandlung kreisfreier Stadte

Hinsichtlich einer Einkreisung einer bislang kreisfreien Stadt gelten zunachst diesel-
ben formellen und materiellen Anforderungen, die allgemein an die Verfassungsma-
Rigkeit einer Kreisgebietsreform zu stellen sind und die im Rahmen dieses Gutach-
tens bereits beschrieben worden sind. Auch in dieser Hinsicht gilt, dass Art. 28 Abs. 2
GG sowie Art. 46 LV SH, keine ausdrickliche Garantie des Gebietsbestandes einer

Gemeinde enthalten,

vgl. Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Auflage, Baden-Baden
2003, S. 142.

Demgemal kann aber — a maiore ad minus — fir den Status einer Stadt nicht mehr
gelten, so dass es jedenfalls keine individuelle verfassungsrechtliche Garantie des

Status der Kreisfreiheit gibt.

Dies folgt auch aus der Uberlegung,

° dass aus der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung fir Kreise genauso
wenig wie fur Gemeinden ein Anspruch auf Erhaltung der einzelnen Korper-

schaft folgt,
vgl. Urteil des StGH BaWu vom 08.09.1972 - Gesch. Reg. 7/71 -,
ESVGH 23, S. 1 sowie Urteil des SachsAnhVerfG vom 31.05.1994 -

1/94 -, LKV 1995, S. 75,

und
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° dass dem Entzug der Kreisfreiheit einer bislang kreisfreien Stadt jedenfalls keine
grol3ere Eingriffsintensitat zuzumessen ist, als der Auflosung eines Kreises bzw.

seiner Verschmelzung mit anderen Gebietskorperschaften.

Der Status einer kreisfreien Stadt ist daher flr die einzelne Stadt nicht als solcher vor
jedweder Anderung durch Art. 28 Abs. 2 GG bzw. durch Art. 46 LV SH geschiitzt.

Indes sind bisher kreisfreie Stadte hinsichtlich einer moglichen Einkreisung aber auch

nicht vollig schutzlos,

vgl. Maunz in: Maunz/Durig, Grundgesetz, Kommentar, Bd. 1V, 48.
EL, Munchen, Stand: November 2006, Art. 28, Rn. 49.

So sind an ein Reformgesetz zur Gebietsanderung von Kreisen und Gemeinden und
damit auch bisher kreisfreier Stadte bestimmte einschrankende Anforderungen for-
meller und materieller Art zu stellen, die erflllt sein mussen, bevor die gesetzlich an-
geordnete Einkreisung einer Stadt formell und materiell recht- bzw. verfassungsge-
mal ist,
vgl. Urteil des Nds. StGH vom 14.02.1979 - 2/77 -, DOV 1979, S.
406, ferner das Urteil des SachsAnhVerfG vom 31.05.1994 - 4/94 -,
SachsVBI. 1994, S. 236, sowie Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3.
Auflage, Baden-Baden 2003, S. 142.

Dabei bestehen grundsatzlich keine Unterschiede zwischen den bereits dargestellten
allgemeinen formellen und materiellen Anforderungen an eine Kreisgebietsreform und
denen an eine Gebietsreform, welche die Einkreisung bisher kreisfreier Stadte ein-
schlief3t. Auch insofern gilt die standige Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-

richts seit dem

Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
12.05.1992 - 2 BvR 470/90, 2 BvR 650/90, 2 BvR 707/90 -, DVBI.
1992, S. 960,
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wonach eine Gebietsanderung und damit auch die Einkreisung einer bislang kreisfrei-
en Stadt

° nur aus Grinden des offentlichen Wohls

und

° nach Anhorung der betroffenen Gebietskorperschaft, also der betroffenen bisher

kreisfreien Stadt,

erfolgen darf.

Dies wird ausdricklich im

Urteil des VerfGH NW vom 07.11.1975 - 64/74 -, VerfRspr. Art 78
Abs. 1 NRWVerf, Nr. 23,

festgestellt.

Ein Gesetz, welches im Rahmen einer Gebietsreform auch kreisfreie Stadte mit ein-

bezieht und diese in neu zu bildende Kreise integriert, muss daher

° die Erfordernisse einer Anhorung erfullen, wie sie im vorangehenden Teil dieses
Gutachtens beschrieben sind, wobei bei einem besonders sorgfaltigen und auf
Rechtssicherheit bedachten Vorgehen auch die Anforderungen an eine Mehr-
fachneugliederung — auch hinsichtlich einer maglichen Defizitanalyse — beruck-

sichtigt werden sollten,

weiterhin

° einen legitimen und gerade fur eine Gebietsreform als legitim anzuerkennenden
Zweck orientiert an einem Leitbild i. S. d. Grundsatzes der Systemgerechtigkeit

verfolgen,

sowie
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° geeignet,

° erforderlich

und

° angemessen bzw. verhaltnismalig im engeren Sinne sein.

Der legitime Zweck der Einkreisung einer bisher kreisfreien Stadt kann sich nur aus
einem Zusammenhang mit den Ubrigen Regelungen einer Gebietsreform sowie mit
der angesprochenen Rechtsprechung ergeben, insbesondere mit denen zur Neuord-
nung der Aufgabenverteilung im Rahmen einer Funktionalreform. Diese wiederum
mussen dem einzigen fur die Gebietsreform anerkannten Zweck dienlich sein, namlich
den Grunden des offentlichen Wohls. Insofern ist auf die hinsichtlich dieser Thematik
in diesem Gutachten getatigten AuBerungen zu verweisen. Denkbarer legitimer Zweck
der Einkreisung einer Stadt aus Grinden des o6ffentlichen Wohls kann daher bei-
spielsweise sein, im Falle einer umfangreichen Kommunalisierung von Aufgaben die
Leistungsfahigkeit einer Verwaltung sicherzustellen, insbesondere durch Straffung
von Verwaltung und Konzentration der Personal- und Sachmittel auf die neu geschaf-
fenen Verwaltungseinheiten. Weiterhin darf auch die Einsparung von Personal-, Geld-
und Sachmitteln bei einer Kommunalisierung von Aufgaben als legitimer Zweck einer

Gebietsreform bedacht werden,

vgl. Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Auflage, Baden-Baden
2003, S. 143.

Ferner muss die Einkreisung einer bisher kreisfreien Stadt zur Erreichung des Geset-
zes- oder Reformzwecks geeignet sein, muss diesen also zumindest fordern. Eine
Geeignetheit der Einkreisung bisher kreisfreier Stadte zur Erreichung des Zwecks ei-
ner Verschlankung der Verwaltung bei gleichzeitiger Kommunalisierung von Aufga-
ben, kann nicht per se verneint werden. Es ist zumindest denkbar, dass durch die
Schaffung groRerer Einheiten Mittel eingespart werden kdnnen, die ansonsten doppelt
— namlich sowohl von der kreisfreien Stadt wie auch von dem bisherigen Kreis — auf-

gewandt werden mussten, um die Verwaltungsaufgaben zu erfullen. Bei Einkreisung
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einer Stadt wirden damit Verwaltungskapazitaten frei, da diese nicht mehr von beiden
Einheiten vorgehalten werden mussten. Die Entstehung von Ressourcen fur zusatzli-
che kommunalisierte Aufgaben koénnte frei werden. Solche Effizienzgewinne kénnen

nach dem
Urteil des LVerfG M-V vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 58 f.,
insbesondere auch im Rahmen des legitimen Zwecks der Entscheidung uber die Ein-

gliederung bisher kreisfreier Stadte in neu zu bildende Kreise Berlcksichtigung finden.

Hinsichtlich der Erforderlichkeit einer solchen Reform ist zu beachten, dass die Ein-
kreisung einer bislang kreisfreien Stadt grundsatzlich nur dann verfassungsgemal ist,
wenn sie das mildeste aller zur Erreichung des Gesetzes- oder Reformzwecks gleich

geeigneten Mittel ist. Dabei ist nach der Rechtsprechung, etwa dem

Urteil des StGH BaWu vom 14.02.1975 - Gesch. Reg. 11/74 -,
ESVGH 25, S. 1,

dieser Grundsatz zwar nicht verletzt, wenn der Gesetzgeber gegenuber der Auflésung
einer Gebietskorperschaft und damit auch dem Verlust der Kreisfreiheit einer Stadt
weder

° einen anderen als den angeordneten Zusammenschluss,

noch

° die Bildung einer Verwaltungsgemeinschaft

oder

° das Bestehenlassen unter Zuweisung weiterer Finanzmittel

als Alternative zur Gebietsanderung bzw. zur Einkreisung hat gelten lassen.

Nach dem
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Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
19.11.2002 - 2 BvR 329/97 -, NVwZ 2003, S. 850, 852,

verstof3t sogar die zwangsweise Zuordnung einer Gemeinde zu einer Verwaltungs-
gemeinschaft, was mit der Einkreisung einer bisher kreisfreien Stadt vergleichbar ist,
nicht generell gegen die durch Art. 28 Abs. 2 GG und die Landesverfassungen ge-
schitzte kommunale Selbstverwaltung und kann vom Bedurfnis des offentlichen

Wohls gedeckt sein.

Dennoch ist eine Gebietsreform — insbesondere die Einkreisung einer bislang kreis-
freien Stadt — auch nach der erwahnten Entscheidung des Staatsgerichtshofs flir das
Land Baden-Wdurttemberg rechtswidrig, wenn sie mehr Schaden als Nutzen fur die be-
troffene Gebietskorperschaft und die zu berlcksichtigenden offentlichen Belange

bringt,
vgl. ebenso Maunz in: Maunz/Durig, Grundgesetz, Kommentar, Bd.

IV, 48. EL, Miinchen, Stand: November 2006, Art. 28, Rn. 49.

Diese Frage ist sowohl im Rahmen der Prifung der Erforderlichkeit der Gebietsreform
bzw. der Einkreisung als auch im Rahmen der Prifung der Angemessenheit einer sol-
chen zu beachten. Insbesondere hat der Gesetzgeber, wenn er im Rahmen einer Ge-
bietsreform die Einkreisung bisher kreisfreier Stadte vornehmen will, sich zumindest

mit milderen Alternativen auseinanderzusetzen. Dies belegt das

Urteil des LVerfG M-V vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 60,

in welchem das Landesverfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern ausfihrt:

,Es qibt sicherlich auch andere Moglichkeiten als die Einkreisung, solche

Beziehungen [Anm. d. Unterzeichners: gemeint sind Stadt-Umland-

Beziehungen] sachgerecht zu regeln, zumal sie fur eine kreisfreie Stadt

nicht nur im Verhaltnis zum angrenzenden Landkreis, sondern auch zu den

angrenzenden Gemeinden zu bewaltigen sind.”

(Hervorhebungen durch den Unterzeichner)
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Der Gesetzgeber ist daher bei der Einkreisung einer bisher kreisfreien Stadt nicht vol-
lig frei, sondern muss andere bzw. mildere Moglichkeiten als die bloRe Einkreisung
zur wirksamen Erreichung des Reformzwecks stets prufen. Letzterer darf — wie darge-

legt — nur in Grinden des 6ffentlichen Wohls gesucht werden.

Fragen der Systemgerechtigkeit

Weiterhin muss der Gesetzgeber, wie bereits kurz erwahnt, bei der Entscheidung Uber
die Eingliederung einer bislang kreisfreien Stadt in einen im Rahmen einer Gebietsre-
form neu zu bildenden Kreis sich insbesondere auch vom Gebot der Systemgerech-

tigkeit leiten lassen. So fuhrt beispielsweise das

Urteil des BbgVerfG vom 15.09.1994 - 3/93 -, SachsVBI. 1995, S.
204, 208,

diesbezuglich aus:

,Das Willkirverbot erfahrt bei kommunalen Neugliederungsmallnahmen
eine besondere Auspragung in dem Grundsatz der Leitbild- oder System-
gerechtigkeit, der den Gesetzgeber soweit als moglich auf die Einhaltung
seiner von .ihm selbst gewahlten und zugrunde gelegten Mal3stabe ver-
pflichtet [...].“

Der Gesetzgeber muss also bei Vornahme einer Gebietsreform und damit auch bei
der Einkreisung bisher kreisfreier Stadte das ohnehin geltende Willkirverbot beachten
und aus diesem Grunde der gesamten Reform wenn schon nicht ein Leitbild (s. oben
D.II1.3.), so doch zumindest ein gewisses System zugrunde legen, an dem er alle ein-
zelnen Reformschritte zu orientieren hat. Entwickelt wurde der Grundsatz der Sys-

temgerechtigkeit durch das

Urteil des StGH BaWi vom 08.09.1972 - 6/71 -, DOV 1973, S. 163,
164,



-212 -

in welchem der Staatsgerichtshof flur das Land Baden-Wirttemberg betont:

,Das einer umfassenden Gesamtreform zugrunde liegende Konzept flhrt
zum Gebot der Systemgerechtigkeit. Daraus folgt jedoch keine starre und
schematische Bindung. Innerhalb der leitenden Gesichtspunkte kann und
muss der Gesetzgeber zwischen verschiedenen Belangen abwagen. Aus
sachgerechten Erwagungen darf er auch Lésungen wahlen, die den Rah-

men jener Gesichtspunkte verlassen.”

Mit diesem System muss der Gesetzgeber nach dem zitierten Urteil des Staatsge-
richtshofs flr das Land Baden-W(rttemberg die Grinde des 6ffentlichen Wohls, die er
mit der Reform verfolgt, konkretisieren, wie sie bereits hinsichtlich der materiellen An-

forderungen an eine Gebietsreform in diesem Gutachten dargestellt werden.

Speziell im Falle der Einkreisung bisher kreisfreier Stadte durch eine Gebietsreform ist
der Gesetzgeber mithin gehalten, die oben beschriebenen Grinde des &ffentlichen

Wohls, deren Verwirklichung er mit der Gebietsreform verfolgt,

) nicht nur hinsichtlich der Kreisneugliederungen im Sinne eines der Reform

zugrunde liegenden Leitbilds so konkretisieren,

sondern auch

° die Griinde, aus denen die Eingliederung einer bisher kreisfreien Stadt in einen

Kreis erfolgen soll, an dieses System anpassen.

Die Grunde des offentlichen Wohls, aus denen der Gesetzgeber die Gebietsreform
insgesamt vornimmt, mussen daher grundsatzlich den Grinden des offentlichen
Wohls entsprechen, aus denen die Eingliederung kreisfreier Stadte in Kreise erfolgen
soll. Diesem festgelegten Grundsystem oder im besten Fall sogar Leitbild muss der
Gesetzgeber bei Vornahme der Reform dann im Sinne von Gleichbehandlung und

Systemgerechtigkeit Rechnung tragen.
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Wie ein solches Leitbild einer moglichen Gebietsreform unter Einkreisung bisher kreis-
freier Stadte in Schleswig-Holstein konkret auszusehen hat, vermag dieses Gutachten
zum derzeitigen Stand des Verfahrens nicht vorzuschlagen. Die Entwicklung des Leit-
bildes aus den beschriebenen Grinden des 6ffentlichen Wohls heraus, ist in erster Li-
nie politische und weniger rechtliche Entscheidung. Weiterhin ist der Denkprozess
hinsichtlich einer mdéglichen Reform in Schleswig-Holstein derzeit noch explizit offen.
Dem Ergebnis dieses politischen Prozesses soll durch dieses Gutachten nicht vorge-

griffen werden.

Festzuhalten ist an dieser Stelle daher zunachst,

° dass einer Reform — auch unter Einkreisung kreisfreier Stadte — ein System

zugrunde liegen muss,

° dass an diesem die Reform einheitlich zu orientieren ist,

und

° dass dieses der Konkretisierung der Griinde des o6ffentlichen Wohls als Zweck

der Reform dienen muss.

Als Grinde des offentlichen Wohls, speziell beziglich der Einkreisung bisher kreis-

freier Stadte, konnen dabei, wie noch auszufiihren sein wird,

° die Burgernahe der Verwaltung

und

° die Starkung der Gebietskorperschaften auch als Selbstverwaltungskorperschaf-

ten durch Umorganisierung der Aufgabenverteilung

beachtlich sein.

Allerdings gilt das Gebot der Systemgerechtigkeit — auch darauf sei insofern abschlie-

Rend hingewiesen — nicht ausnahmslos. Insbesondere bedeutet ein Abweichen von
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einem festgelegten Leitbild nicht generell und ausnahmslos die Nichtigkeit oder Ver-
fassungswidrigkeit der Reform. Der Staatsgerichtshof fur das Land Baden-
Waurttemberg selbst hat sowohl in seinem soeben zitierten Urteil als auch drei Jahre
nach ,Erfindung“ des Gebots der Systemgerechtigkeit von Gebietsneugliederungen

selbst eine wesentliche Einschrankung dieses Grundsatzes festgestellt. So fuhrt das

Urteil des StGH BaWu vom 14.02.1975 - Gesch. Reg. 11/74 -,
ESVGH 25, S. 1,

aus:

,Das Gebot der Systemgerechtigkeit [...] hindert den Gesetzgeber nicht,
aus sachgerechten Erwagungen im konkreten Fall den Rahmen der leiten-

den Gesichtspunkte der Gemeindereform zu verlassen.”

Der Gesetzgeber ist daher auch hinsichtlich der Einkreisung bisher kreisfreier Stadte

sowohl

° berechtigt, eine kreisfreie Stadt unter Einhaltung derselben Voraussetzungen

wie fur die Zusammenlegung von Kreisen in einen Kreis einzugliedern

als auch

° berechtigt, das einer Reform zugrunde gelegte Leitbild aus sachgerechten Er-
wagungen auch bei der Einkreisung einer Stadt sogar zu verlassen und eine
kreisfreie Stadt einzukreisen, auch wenn dies zwar nicht dem grundsatzlichen

Reformleitbild entspricht, aber nicht willktrlich ist.

Er muss mithin zwar den Grundsatz der Systemgerechtigkeit auch bei der Entschei-
dung uber die Einkreisung kreisfreier Stadte ernst nehmen, ist aber an diesen auch
nicht sklavisch gebunden. Der Grundsatz der Systemgerechtigkeit von Gebietsrefor-
men steht der Einkreisung bislang kreisfreier Stadte daher nicht generell entgegen.
Kurz gesagt gebietet er lediglich, dass der Gesetzgeber sich bei der Einkreisung bis-

her kreisfreier Stadte von demselben Leitbild leiten lasst wie bei der Zusammenlegung
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von Kreisen auch bzw. dass er nicht willkurlich, also aus sachfremden Erwagungen

heraus, von diesem abweicht.

Voraussetzung jeder Einkreisung — auch unter Beachtung des Gebots der Systemge-
rechtigkeit — ist jedoch weiterhin, dass das Gesetz zur Gebietsreform — wie bereits be-
tont — auch hinsichtlich der Frage der Einkreisung kreisfreier Stadte ansonsten verfas-
sungsmalig ist, insbesondere also auch der Grundsatz der Verhaltnismaligkeit, spe-
ziell der Erforderlichkeit, eingehalten wird. In welcher Art und Weise dies speziell bei
der Eingliederung kreisfreier Stadte in Kreise geschehen kann, soll im folgenden ge-
rade auch wie durch den Gutachtenauftrag ausdrucklich erbeten, unter Berucksichti-
gung der Mdglichkeit der EinflUhrung GroRer kreisangehoriger Stadte in Schleswig-

Holstein beschrieben werden.

Einfihrung des Modells ,Grof3e kreisangehdrige Stadt” als Auspragung des

Verhaltnismagigkeitsgrundsatzes, insbesondere der Erforderlichkeit

Sofern der Gesetzgeber die Erforderlichkeit einer Gebietsreform unter Eingliederung
einer bisher kreisfreien Stadt in einen neu zu schaffenden Kreis aus Grinden des 6f-
fentlichen Wohls unter Einhaltung des Gebots der Systemgerechtigkeit bejahen sollte,
ware im Rahmen der Erforderlichkeit zu berlcksichtigen, in welcher Weise eine sol-
che Eingliederung erfolgen kann. Insofern gebietet der Grundsatz der Verhaltnisma-
Rigkeit, bei einer Einkreisung einer bisher kreisfreien Stadt die fir deren kommunalen

Selbstverwaltungsrechte mildeste Form zu wahlen.

Hierbei kann die Einfihrung des Modells der GroRen kreisangehorigen Stadt eine
wichtige Funktion Ubernehmen, da dieses gegenuber der Einkreisung einer Stadt oh-
ne Belassen der Erflllung der Aufgaben eines Kreises bei ihr deren Selbstverwal-
tungsrechte weniger belasten und auf das 6ffentliche Wohl positivere Auswirkungen
haben wirde. Diese insgesamt gegenuber einer blofden Einkreisung einer bisher
kreisfreien Start positiveren Wirkungen der Einfihrung des Modells der Grolien kreis-

angehorigen Stadt wirden sich vor allem auf drei Gebieten auswirken, und zwar auf

° die Burgernahe der Verwaltung,
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° die Kompensation des Verlustes von Selbstverwaltungsrechten durch gleichzei-

tigen Aufgabenzuwachs bzw. Belassen von Aufgaben

sowie

° Fragen der kommunalen Finanzbeziehungen.

Dies soll im Folgenden genauer untersucht werden und dabei dargestellt werden,
dass die Einflhrung des Status einer Grol3en kreisangehdrigen Stadt gegenltber der

bloRen Einkreisung einer bisher kreisfreien Stadt ein milderes Mittel darstellt.

Burgernahe der Verwaltung

Einer der wichtigsten Aspekte im Rahmen dieser Prufung der Erforderlichkeit einer
Gebietsreform aus Grunden des o6ffentlichen Wohls stellt die Schaffung bzw. Siche-
rung der Burgernahe der Verwaltung dar. Dies wird sowohl von der einschlagigen Li-

teratur als auch von der Rechtsprechung betont,

vgl. Gern, Deutsches Kommunalrecht, 3. Auflage, Baden-Baden

2003, S. 143,

ferner
Knemeyer, Kommunale Gebietsreformen in den neuen Bundeslan-
dern, LKV 1992, S. 177, 178,

ebenso
Becker, Offentliche Verwaltung, Percha am Starnberger See u.a.
1989, S. 933,

sowie

StGH BaWu, Urteil vom 14.02.1975 - Gesch. Reg. 11/74 -, ESVGH
25,S.1,
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welches das Erfordernis der ortlichen Verbundenheit der Einwohner bei Neugliede-

rungen in einem raumlich-funktionalen Sinn besonders herausstellt, und schlieRlich

LVerfG M-V, Urteil vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 50 f..

Bei einer Gebietsreform, die auf die Zusammenlegung bestehender Gebietskorper-
schaften setzt, mithin grofRere Kreise — auch unter Einschluss bisher kreisfreier Stadte
— schafft, ergeben sich zwangslaufig fur einen Teil der Einwohner des Kreises grofiere
raumliche Entfernungen zum Sitz der Kreisverwaltung als vorher. Mit dieser rein tat-
sachlichen Steigerung der Entfernung zwischen Birger und Verwaltung geht quasi ei-
ne ,rechtliche Entfernung“ zwischen Burger und Verwaltung einher, da es dem Burger
tatsachlich erschwert wird, personlich an die Kreisverwaltung heranzutreten und damit
die Burgernahe der Verwaltung zwangslaufig abnimmt. Diesen Umstand erkennt das
aktuelle Urteil des Landesverfassungsgerichts Mecklenburg-Vorpommern ausdrick-
lich an und stutzt seine Urteilsgrinde z. T. auch hierauf. Gerade wenn im Zusammen-
hang mit einer Gebietsreform auch eine Funktionalreform erfolgen soll, wie dies auch
in Schleswig-Holstein angedacht ist, wenn also bisherige Landesaufgaben kommuna-
lisiert werden sollen, ist ausreichende Nahe zwischen Kreisverwaltung und Burger
aber unabdingbar, da dieser in noch héherem Malie auf den ausreichenden Kontakt

mit der Kreisverwaltung angewiesen sein wird.

Eine Gebietsreform, insbesondere eine solche im Zusammenhang mit einer Funktio-
nalreform, muss daher adaquate Mittel einschlielen, um eine Verringerung der Bir-
gernahe der Verwaltung — die Teil des offentlichen Wohls ist — zu kompensieren, denn
gerade im demokratischen Staatswesen ist die zu starke Entfernung des Burgers von

der Verwaltung erheblich negativ zu bewerten,
vgl. Becker, Offentliche Verwaltung, Percha am Starnberger See u.a.

1989, S. 933.

Hierzu bietet sich der Einsatz des Modells einer Grolden kreisangehoérigen Stadt in

tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht durchaus an.
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Wie dargestellt zeichnen sich die in anderen Bundeslandern bereits vorhandenen Mo-
delle GroRer kreisangehdriger Stadte bzw. mit solchen vergleichbare Modelle dadurch
aus, dass die mit diesem Status versehenen Stadte nicht nur die ansonsten von Ge-
meinden und Stadten wahrzunehmenden Aufgaben zu erfullen haben, sondern auch
die Aufgaben erflllen, die fir andere Stadte und Gemeinden durch die Kreisverwal-

tung wahrgenommen werden.

Die Schaffung Grolder kreisangehoriger Stadte wirde damit dazu beitragen, die Bur-
gernahe der Verwaltung zu steigern. In einem im Zuge einer Gebietsreform vergrofler-
ten Kreis ware dem Burger nicht nur eine ortliche Moglichkeit gegeben, in personli-
chen Kontakt mit der Verwaltung zu treten, sondern mehrere. Zumindest die Einwoh-
ner ehemals kreisfreier Stadte waren nicht darauf angewiesen, zur Erledigung ihrer
Verwaltungsangelegenheiten die u. U. weit entfernte Kreisstadt aufzusuchen, wenn
eine Grolde kreisangehdrige Stadt dieselben Aufgaben wie der Kreis erfullen wirde.
Dem Burger wurde so die Moglichkeit verbleiben, diese Angelegenheiten weiterhin an
seinem Wohnort in der bisher kreisfreien Stadt zu erledigen. Damit wirde die Burger-
nahe der Verwaltung gestarkt. Bereits im Hinblick auf diesen Teilaspekt des offentli-
chen Wohls wirde die Schaffung Grol3er kreisangehoriger Stadte damit ein weniger in
das offentliche Wohl i. S. d. Burgernahe eingreifendes Mittel darstellen als eine Ein-
kreisung bisher kreisfreier Stadte ohne die Nutzung dieses Modells. Die Einfihrung
des Status einer grof3en kreisangehorigen Stadt im Rahmen einer Gebietsreform kann
daher sogar verfassungsrechtlich geboten sein. Eine GroRRe kreisangehodrige Stadt
muss dann dem Bulrger nahezu dieselbe Aufgabenerfullung bieten kdnnen wie der
Kreis selbst. Die GroRe kreisangehorige Stadt muss also insbesondere auch die Auf-
gaben erflllen, die die bisherige kreisfreie Stadt selbst erfiillte. Tut sie dies, wirde die
Gebietsreform den legitimen Zweck der Forderung des Allgemeinen Wohls im Sinne
der Blrgernahe der Verwaltung besser bedienen als ohne die Einfihrung des Status

,Grole kreisangehorige Stadt®.

Dies gilt auch fur die Demokratiefunktion einer einzukreisenden Stadt. Diesbezuglich

fuhrt das bereits erwahnte

Urteil des VerfGH NW vom 07.11.1975 - 64/74 -, VerfRspr. Art 78
Abs. 1 NRWVerf, Nr. 23,
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aus:

»,Am deutlichsten wird die Statusanderung im Bereich der Demokratiefunk-
tion der Stadt. Als kreisfreie Stadt war sie auf ihrem Gebiet der alleinige
Trager der kommunalen Selbstverwaltung. Sie war die einzige kommunale
Gebietskorperschaft, der die Blrger unmittelbar angehoérten. Durch die
Einkreisung hat sie einen Teil dieser Legitimation an den Kreis, der gleich-
falls unmittelbare kommunale Selbstverwaltung darstellt, verloren. lhre
Blrger sind nun doppelt orientiert und werden sowohl durch die Stadt als

auch durch den Kreis unmittelbar betreut [...]."

Diese vom Verfassungsgerichtshofs fur das Land Nordrhein-Westfalen beflrchtete
doppelte Orientierung der Einwohner einer im Zuge einer Gebietsreform einzukrei-
senden Stadt konnte dadurch vermieden werden, dass der Kommune als GrolRer
kreisangehdriger Stadt die Wahrnehmung der Aufgaben des Kreises weiterhin belas-
sen bliebe. Die Blrger wirden dann de facto ihre alte Orientierung beibehalten, da sie
sich wie bei ihren bisherigen Kontakten der Verwaltung an die in der Stadt ansassigen
Behorden wenden konnten und nicht die Kreisverwaltung in der Kreisstadt aufzusu-

chen hatten. Auch aus diesem Grunde und damit sogar aus dem von

Becker, Offentliche Verwaltung, Percha am Starnberger See u.a.
1989, S. 933,

betonten Zusammenhang zwischen Burgernahe der Verwaltung und demokratischer
Staatsordnung, ist die Einfuhrung des Status einer Grol3en kreisangehorigen Stadt im
Rahmen einer Gebietsreform der blof3en Einkreisung bisher kreisfreier Stadte vorzu-

ziehen.

Starkung der (Selbst-) Verwaltungskompetenzen der betroffenen Stadt

Eine weitere wichtige Komponente des 6ffentlichen Wohls, dem jede Gebietsreform
zu dienen hat, ist die kommunale Selbstverwaltung selbst. Dieser wiederum kann vor

allem durch eine Starkung der Leistungsfahigkeit der Kommunen gedient werden,
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vgl. Knemeyer, Kommunale Gebietsreformen in den neuen Bundes-
ldndern, LKV 1992, S. 177, 178.

Auch insofern ist das Modell einer GrolRen kreisangehorigen Stadt zu bedenken.

So wurde eine im Rahmen einer Gebietsreform unter Einschluss des Modells einer
Grolden kreisangehorigen Stadt vorgenommene Eingliederung einer bisher kreisfreien
Stadt in einen neu zu schaffenden Kreis weitaus weniger stark in Rechte der betroffe-
nen Stadte aus der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie eingreifen als eine Ge-
bietsreform, die ein solches Modell nicht vorsieht. Auch wenn die Kreisfreiheit einer
Gebietskorperschaft angesichts der erwahnten Rechtsprechung und Literatur keinen
verfassungsrechtlichen Wert an sich darstellt, ware bei einem Einschluss dieses Mo-
dells in eine Gebietsreform damit dem Gebot der Erforderlichkeit einer Reform besser
Genuge getan als ohne ein solches Modell. Zwar kann die Einkreisung einer Stadt,
sofern sie dem offentlichen Wohl dient, nicht mit dem bloRen Hinweis auf deren ga-
rantierte kommunale Selbstverwaltung nach Art. 28 Abs. 2 GG bzw. Art. 46 LVerf S-H
abgewehrt werden. Dennoch darf auch nicht Ubersehen werden, dass eine Einkrei-
sung einer bisher kreisfreien Stadt zumindest einen Eingriff in deren garantierte kom-

munale Selbstverwaltung darstellt. So flhrt das

Urteil des LVerfG M-V vom 26.07.2007 - LVerfG 9/06 u.a. -, S. 56,

hinsichtlich der dort geplanten Kreisgebietsreform, die die Zusammenlegung bisheri-

ger Gebietskorperschaften auf Kreisebene in groRem Umfang vorsah, aus:

,Unabhangig davon war es von Verfassungs wegen erforderlich, dass eine
Abwagung der widerstreitenden Belange erfolgte, da es um ein tief in das

Recht der kommunalen Selbstverwaltung eingreifendes Gesetzesvorhaben

ging.”

Bereits im

Urteil des VerfGH NW vom 07.11.1975 - 64/74 -, VerfRspr. Art 78
Abs. 1 NRWVerf, Nr. 23,
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wurde weiterhin klargestellt, dass zwischen einer kreisfreien und einer kreisangehori-

gen Stadt so

,wesentliche rechtliche und politische Unterschiede [bestehen], dass eine
Anderung im Status die gemeindliche Selbstverwaltungsgarantie verletzt,
wenn sie nicht aus Grinden des offentlichen Wohls nach ausreichender

Anhdrung der betroffenen Stadt geschieht [...].°

Dabei verweist der Verfassungsgerichtshof fur das Land Nordrhein-Westfalen gerade
auf die zwischen einer kreisfreien und einer kreisangehorigen Stadt bestehenden Un-
terschiede im Hinblick auf die ihnen zustehenden Kompetenzen bei der Aufgabener-
fullung sowohl im Bereich der Selbstverwaltungsaufgaben als auch im Bereich der

Pflichtaufgaben, aber auch im Bereich der Finanzen und des politischen Stellenwerts.

Schlielllich wird im

Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
03.05.1994 - 2 BvR 2760/93, 2 BvQ 3/94, 2 BvR 707/94, 2 BvR
741/94 -, BVerfGE 91, S. 70, 78 f,,

herausgestellt:

,ourch die Eingemeindung besteht indes gleichwohl [...] die Gefahr, dass
die fur eine funktionsfahige Selbstverwaltung in einer kleinen, Uberschau-
baren und gewachsenen ortlichen Gemeinschaft erforderlichen Strukturen
und das identitatsstiftende Merkmal der Zugehdrigkeit zu ihr Schaden lei-
det.”

Hinsichtlich der Auswirkungen auf die kommunale Selbstverwaltungsgarantie beste-
hen dabei keine Unterschiede zwischen der Eingemeindung einer bisher selbstandi-
gen Gemeinde und der Einkreisung einer bisher kreisfreien Stadt. Beide Gebietskor-
perschaften verlieren durch die jeweilige Statusanderung Selbstverwaltungsrechte, da

sie eines Teils ihrer bisherigen Selbstandigkeit verlustig gehen.
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Ein mithin tief greifender Eingriff in die kommunale Selbstverwaltungsgarantie einer
bisher kreisfreien Stadt im Rahmen einer Eingliederung in einen Kreis kann zumindest
dadurch kompensiert oder abgemildert werden, dass ihre kommunale Selbstverwal-
tung zumindest durch weitere Garantie ihrer Leistungsfahigkeit gestarkt bzw. zumin-
dest gesichert wirde. Dies konnte ebenfalls dadurch geschehen, dass die bislang
kreisfreie Stadt den rechtlichen Status einer Grof3en kreisangehorigen Stadt erhielte
und damit weiterhin nicht nur weitgehend ihre friheren Aufgaben als kreisfreie Stadt
gegenuber dem Burger wahrnehmen wirde, sondern ihr im Rahmen einer Funktional-
reform sogar weitere Aufgaben der Kreisebene zugewiesen wirden. In dieser Weise
ist auch der Niedersachsische Landesgesetzgeber bei der Einkreisung ehemals kreis-

freier Stadte vorgegangen,

vgl. Ipsen, Niedersachsisches Kommunalrecht, 2. Auflage, Stuttgart

1999, S. 54.

Unter den Aspekt der Leistungsfahigkeit einer Kommune werden vor allem eine Stei-

gerung

° der Verwaltungs- und Veranstaltungskraft,

° der Planungsfahigkeit und der Entscheidungsfahigkeit des Apparats,

° der Wirtschaftlichkeit

und

° der Erreichbarkeit der Verwaltung fur den Burger

gefasst.

Dass sich fur letztere bei Einfuhrung des Modells einer Grolen kreisangehdrigen

Stadt, welche die Aufgaben wahrnimmt, die fur andere Gemeinden und Stadte der

Kreis erfullt, im Zuge der Einkreisung einer bisher kreisfreien Stadt positive Effekte
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gegenuber dem Verzicht auf dieses Modell bei gleichzeitiger Einkreisung der Stadt
ergeben, ist soeben dargestellt worden. Aber auch die anderen Aspekte der Leis-
tungsfahigkeit einer einzukreisenden Stadt kdnnten positiv beeinflusst werden, wenn

diese den Status und die Aufgaben einer Grol3en kreisangehorigen Stadt erhielten.

Zudem ist ersichtlich, dass eine mit den Aufgaben eines Kreises ausgestattete Grolde
kreisangehodrige Stadt regelmafig eine hohere Verwaltungs- und Veranstaltungskraft
aufweisen wird, als Stadte oder Gemeinden ohne diese Aufgaben, da ihr deutlich
mehr Verwaltungskompetenzen zur Verfiugung stehen. Auch wird der Verwaltungsap-
parat, der mit solchen Kompetenzen ausgestattet ist, ein hoheres Mal} an Planungs-
fahigkeit und Entscheidungsfahigkeit aufweisen, da er Entscheidungen und Planun-
gen auf Gebieten durchfihren konnte, die anderen Stadten und Gemeinden ver-
schlossen sind. Eine nahere Beurteilung dieses Aspekts ist in diesem Stadium des
Verfahrens noch nicht méglich, da noch keine konkreten Modelle zur Debatte stehen,
wie genau ein Schleswig-Holsteinisches Modell einer Grol3en kreisangehorigen Stadt
aussehen konnte. Allerdings kann bereits jetzt festgehalten werden, dass bei einer
Erhéhung der von einer Stadt wahrzunehmenden Aufgaben als Kompensation zum
Verlust ihrer Kreisfreiheit eine Steigerung der Leistungsfahigkeit der Stadt als Selbst-
verwaltungskoérperschaft nicht auszuschlie3en, sondern zu erwarten ist, wenn sie den
Status einer GrolRen kreisangehoérigen Stadt erhielte. Insbesondere dirften sich auf

diese Weise, wie es das

Urteil des VerfGH NW vom 07.11.1975 - 64/74 -, VerfRspr. Art 78
Abs. 1 NRWVerf, Nr. 23,

ebenfalls herausstellt, die Entwicklungsmdglichkeiten im Bereich der Beziehungen ei-
ner eingekreisten Stadt mit ihnrem Umland verbessern, da Versorgungsverflechtungen
nicht durch Kreisgrenzen durchschnitten wirden, was ebenfalls positive Auswirkun-

gen auf das offentliche Wohl haben kdnnte.

Inwieweit sich die Ubertragung solcher Aufgaben auf die Wirtschaftlichkeit der Verwal-
tung einer Grolden kreisangehdrigen Stadt auswirken wurde, vermag hier schlieflich
nicht beurteilt zu werden. Insofern sei vertrauensvoll auf die hierzu ergehenden spe-

ziellen Gutachten der Kollegen verwiesen. Nach dem
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Urteil des VerfGH NW vom 07.11.1975 - 64/74 -, VerfRspr. Art 78
Abs. 1 NRWVerf, Nr. 23,

ist eine Steigerung der Verwaltungseffizienz durch eine Einkreisung aber nicht auszu-
schlief3en. Bei einer Erhdhung der Flexibilitat der betreffenden Stadt durch umfangrei-
che Aufgabenzuweisungen im Rahmen der Verleihung des Status einer Grolden

kreisangehdrigen Stadt, gilt dies erst recht.

In rechtlicher Hinsicht spricht mithin einiges dafur, die Einfihrung des Modells einer
Grol3en kreisangehodrigen Stadt im Falle einer Gebietsreform, die die Eingliederung
bisher kreisfreier Stadte in neu zu bildende Kreise vorsieht, nicht nur als mdglich,
sondern sogar als verfassungsrechtlich geboten anzusehen, da dieses Modell nicht

nur

° im Sinne einer Kompensation des Verlustes der Kreisfreiheit wirken konnte,

sondern

° auch die Burgernahe der Verwaltung weiterhin garantieren oder sogar starken

wirde.

Diese mogliche Kompensationswirkung durch Aufgabenzuweisung bezuglich der Ein-
bulRen an kommunaler Selbstverwaltung im Zuge einer Einkreisung erkennt auch die

in dieser Frage ergangene verfassungsgerichtliche Rechtsprechung an. So betont das

Urteil des VerfGH NW vom 07.11.1975 - 64/74 -, VerfRspr. Art 78
Abs. 1 NRWVerf, Nr. 23,

diesbezuglich:

LAUf dieser andersartigen demokratischen Basis muss sich das vorhande-
ne politische Kraftefeld notwendig verandern. Die eingekreiste Stadt hat ih-
ren staatsunmittelbaren Status verloren und ist Mitglied einer Gemein-
schaft geworden, deren einzelne Glieder nach Zweckbestimmung und

Funktion aufs engste miteinander verflochten sind [...]. Sie ist daher fur
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den Raum des ganzen Kreises [...] mitverantwortlich geworden. Daraus
folgt auch, dass ihre Aufgaben und Zustandigkeitsgrenzen trotz gegenwar-
tig klarer Abgrenzung sich andern und auf die Dauer Uberschneiden kon-
nen. Hierbei sind nicht nur die eigentlichen Selbstverwaltungsaufgaben,
sondern auch die Pflichtaufgaben zur Erfullung nach Weisung und die Auf-

tragsangelegenheiten bedeutsam; denn ihre Durchfihrung verschafft der

damit betrauten Koérperschaft eine nicht zu gering einzuschatzende Positi-

on der Entscheidungsfreiheit und des Einflusses [...]"

(Hervorhebung durch den Unterzeichner)

Dieser ,,Gewichtszuwachs® bzw. Zuwachs an Einfluss fur die betroffene Stadt durch
Aufgabenzuwachs ist dabei geeignet, den ,Gewichtsverlust® durch die Einkreisung zu

kompensieren.

Insgesamt wirde damit dem Erfordernis des o6ffentlichen Wohls, dem jede Gebietsre-
form zu dienen hat, deutlich besser Rechnung getragen als dies bei einer bloRen Ein-
kreisung bisher kreisfreier Stadte ohne die Verleihung des Status einer Grolden kreis-

angehorigen Stadt der Fall ware.

Eine Gebietsreform unter Schaffung dieses Status wirde die Anforderungen an die
Erforderlichkeit und die VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne damit deutlich besser
erfillen als eine Gebietsreform ohne ein solches Modell bei gleichzeitiger Einkreisung
bisher kreisfreier Stadte. Wurde der Schleswig-Holsteinische Gesetzgeber sich daher
zur Aufnahme des Modells einer Grol3en kreisangehdrigen Stadt in ein mogliches Ge-
bietsreformgesetz entschliefen, wirde er die Reform damit ,gerichtsfester* machen.
Es bestunde ein geringeres Risiko, dass die Verfassungsgerichtsbarkeit im Falle einer
gerichtlichen Anfechtung eine Reform mangels ausreichender Berlcksichtigung der
kommunalen Selbstverwaltungsgarantie bisher kreisfreier Stadte sowie des offentli-
chen Wohls im Sinne der Burgernahe der Verwaltung als verfassungswidrig aufgrund
eines VerstoRRes gegen Art. 28 Abs. 2 GG sowie Art. 46 LV SH ansehen konnte.
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Finanzielle Beziehungen Grol3er kreisangehdriger Stadte

Die Eingliederung einer bisher kreisfreien Stadt in einen im Rahmen einer Gebietsre-
form zu schaffenden Kreis unter Verleihung des Status einer Grof3en kreisangehdri-
gen Stadt ist ferner nur dann sinnvoll, wird auch nur dann die beschriebenen positiven
Effekte haben und wird auch nur dann im Rahmen der Erforderlichkeit fur die Zulas-
sigkeit einer Reform positiv zu bewerten sein, wenn eine betroffene Stadt effektiv in
die Lage versetzt wird, die von ihr dann als GroRRer kreisangehdriger Stadt zu erfullen-
den Aufgaben zu erflllen. Die betroffene Stadt muss daher insbesondere mit den hier-
zu notwendigen finanziellen Mitteln ausgestattet sein. Ware dies nicht der Fall, kdnnte
weder eine Starkung der Burgernahe der Verwaltung eintreten noch wurden die Ein-
bulRen an Selbstverwaltungskompetenzen im Rahmen der Einkreisung effektiv durch
Aufgabenzuwachse kompensiert werden kénnen. Auch die Rechtsnormen Uber die
kommunalen Finanzbeziehungen mussten im Rahmen einer Gebietsreform bei
gleichzeitiger Einfuhrung des Modells GroRRer kreisangehoriger Stadte daher an die-

ses Modell angepasst bzw. entsprechend erweitert werden.

Verfassungsrechtliche Grundlagen und Pflicht des Landes zur ausreichenden

Finanzausstattung der Kommunen

Die Pflicht zum kommunalen Finanzausgleich ergibt sich bereits aus Art. 106 Abs. 7
GG, wonach von dem Landeranteil am Gesamtaufkommen der Gemeinschaftssteuern
den Gemeinden und Gemeindeverbanden insgesamt ein von der Landesgesetzge-
bung zu bestimmender Hundertsatz zufliel3t. Dies gilt nattrlich auch fir Gemeinden
mit dem Status einer Grol3en kreisangehorigen Stadt. Weiterhin trifft das Land bei
Aufgabenubertragungen auf die Kommunen eine generelle Pflicht zum finanziellen

Ausgleich,

vgl. Henneke, in: Henneke/Punder/Waldhoff, Recht der Kommunalfi-
nanzen, Minchen 2006, § 24, Rn. 12, sowie Groth, in: Cas-
par/Ewer/Nolte/Waack (Hrsg.), Verfassung des Landes Schleswig-
Holstein, Kommentar, Kiel 2006, Art. 49, Rn. 3.

Unabhangig von der kommunalen Aufgabenstruktur ist die Ubertragung einer Pflicht-

aufgabe dabei nach dem speziell fur Schleswig-Holstein ergangenen
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Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
07.05.2001 - 2 BvK 1/00 -, DVBI. 2001, S. 1415,

an der Garantie der kommunalen Selbstverwaltung zu messen.

Dieser Grundsatz der Ausstattung einer Stadt mit den zur Aufgabenerfillung notwen-
digen finanziellen Mitteln im Falle einer Aufgabenubertragung ware auch bei der Ein-
fuhrung des Modells einer Grolden kreisangehdrigen Stadt im Rahmen einer Gebiets-
reform unter Einkreisung kreisfreier Stadte in Schleswig-Holstein zu beachten, da eine
Grolde kreisangehorige Stadt nicht nur Selbstverwaltungsaufgaben zu erfillen hatte,
sondern auch Aufgaben, die fir andere Kommunen der Kreis erflillen wirde. Eine sol-
che ehemals kreisfreie Stadt wirde durch die Einkreisung zunachst zu einer kreisan-
gehorigen Gemeinde wie alle anderen einem Kreis zugehorigen Gemeinden auch.
Durch die Verleihung des Status der Grof3en kreisangehorigen Stadt wirde sie aber
gleichzeitig durch die Ubertragung der Aufgaben, die ansonsten der Kreis erfiillt, wie-
der aus dieser Gruppe herausgehoben. De facto wurden ihr damit (neue) Kreisaufga-
ben Ubertragen, im Falle einer umfangreichen Funktionalreform sogar mehr als sie als
bisher kreisfreie Stadt zu erflllen hatte, was finanziell zu kompensieren ware, um
durch die Mehrbelastung der Stadt durch den Aufgabenzuwachs keine Einschrankung
ihrer sonst durch das Recht auf kommunale Selbstverwaltung garantierten Kompeten-
zen hervorzurufen. Eine angemessene Finanzausstattung ist den Gemeinden nach

dem

Urteil des RhPfVerfGH vom 16.03.2001 - VGH B 8/00 -, veroffentl.

ausschl. in juris,
namlich verfassungsrechtlich — auch aus Art. 28 Abs. 2 Satz 3 GG — verburgt, so dass
ihnen die Hoheit Uber ihre Finanzmittel im Sinne einer Ausgabenhoheit nicht durch
zusatzliche Aufgabenzuweisungen ohne gleichzeitige Zuweisung der entsprechenden
Mittel genommen werden darf. Anschaulich formuliert dieses Prinzip das

Urteil des VG Karlsruhe vom 25.04.2002 - 9 K 2081/01 -, zit. n. juris,

in welchem das Verwaltungsgericht Karlsruhe betont:
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,Hierbei ist davon auszugehen, dass das Land [...] fur eine Finanzausstat-
tung der Gemeinden und Gemeindeverbande zu sorgen hat, die ihnen eine
angemessene und kraftvolle Erfallung ihrer Aufgaben erlaubt und nicht
durch Schwachung der Finanzkraft zu einer Aushohlung des Selbstverwal-

tungsrechts fuhrt [...].*

Ebenso anschaulich wird im

Urteil des Nds. StGH vom 25.11.1997 - 14/95 -, DVBI. 1998, S. 185,
186 1.,

festgestellt:

,Der Gesetzgeber darf die kommunale Finanzausstattung aber nicht in ei-

ner Weise beeintrachtigen, die den Anspruch auf eine finanzielle Mindest-

ausstattung verletzt und dadurch das Recht auf Selbstverwaltung aushohit.

Die danach gebotene Mindestausstattung ist jedenfalls dann unterschrit-
ten, wenn die Wahrnehmung freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben infol-
ge einer unzureichenden Finanzausstattung unmoglich wird. Die Erfullung
neuer pflichtiger Aufgaben durch die kommunalen Gebietskérperschaften
unter Ausschopfung der fur die freiwillige Selbstverwaltung vorgehaltenen
Finanzmittel kann dazu fihren, dass die Finanzmittel, die der Wahrneh-
mung von Selbstverwaltungsaufgaben vorbehalten sind, durch die Wahr-
nehmung gesetzliche vorgeschriebener Aufgaben aufgezehrt werden. Bei

einer offensichtlichen Disproportionalitdt von wahrzunenmenden Aufgaben

und Mittelzuweisung ist der Kernbereich der kommunalen Selbstverwal-

tung in unzuldssiger Weise beeintrachtigt.”

(Hervorhebungen durch den Unterzeichner)

Diese absolute Untergrenze,

hierzu Henneke in: Henneke/PlUnder/\Waldhoff, Recht der Kommunal-
finanzen, Minchen 2006, § 24, Rn. 284 f., sowie Groth, in: Cas-
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par/Ewer/Nolte/Waack (Hrsg.), Verfassung des Landes Schleswig-
Holstein, Kommentar, Kiel 2006, Art. 49, Rn. 9,

darf daher auch bei der Einfuhrung des Modells einer Grof3en kreisangehorigen Stadt
im Zuge einer Gebietsreform in Schleswig-Holstein nicht unterschritten werden. Sollte
es bei Einfihrung des Modells ,Grole kreisangehorige Stadt® daher zu einer Unterfi-
nanzierung der betreffenden Stadte kommen, hatte das Land darauf entweder durch

Pflichtenreduzierung oder durch Finanzmittelzuwendungen zu reagieren,

vgl. Urteil des RhPfVerfGH vom 28.03.2000 - N 12/98 -, DVBI. 2000,
S. 992, 995.

Eine Reduzierung der Pflichten bzw. Aufgaben der betroffenen Stadte durfte dabei
nicht in Betracht kommen; ist die Ubertragung der Aufgaben, die fiir andere Gemein-
den vom Kreis zu erflllen sind, auf die Grolden kreisangehdrigen Stadte doch gerade
das Kennzeichen dieses Modells. Das Land musste daher auf eine eventuelle Unterfi-
nanzierung der Grof3en kreisangehorigen Stadte durch Zuweisung ausreichender Fi-
nanzmittel reagieren, um den betreffenden Stadten die Erfullung ihrer Aufgaben
nachhaltig zu ermoglichen. Als Obergrenze dieser Pflicht fungiert dabei lediglich die

finanzielle Leistungsfahigkeit des Landes,

vgl. Entscheidung des BayVerfGH vom 27.02.1997 - Vf.17-VII-94 -,
NVwZ-RR 1998, S. 601, 602, sowie Henneke in: Henne-
ke/Punder/Waldhoff, Recht der Kommunalfinanzen, Minchen 2006, §
24, Rn. 197.

Konkrete Regelungen in anderen Bundesléandern

Eine genaue Berechnung der gebotenen Hohe eines an mdgliche Grole kreisangeho-
rige Stadte in Schleswig-Holstein zu leistenden Finanzausgleichs und damit auch eine
ganz konkrete Darstellung der dann gebotenen Finanzbeziehungen zwischen dem
Land, den GroRen kreisangehdrigen Stadten und den sonstigen Gemeinden ist aktuell
nicht moglich, da bislang hinsichtlich einer mdglichen Gebietsreform in Schleswig-
Holstein noch offener Denkprozess herrscht und kein konkretes Modell einer Gesetz-

gebung der Aufgabenubertragungen an mdgliche Grolde kreisangehdrige Stadte exis-
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tiert, anhand dessen eine solche Berechnung vorgenommen werden kénnte. Weiter-
hin dirfte das Ergebnis einer solchen Berechnung entscheidend von wirtschaftlichen
Gesichtspunkten abhangen, die in anderen Gutachten behandelt werden. Dennoch
bietet ein Vergleich mit den Regelungen in den Bundeslandern, die ahnliche Modelle
bereits entwickelt haben, zumindest Anhaltspunkte fur eine Ausgestaltung der Fi-
nanzbeziehungen einer GroRen kreisangehdrigen Stadt in Schleswig-Holstein. Im

Folgenden werden diese Regelungen daher kurz vorgestelit.

Im Brandenburgischen Finanzausgleichsgesetz finden sich keine speziellen Regelun-
gen hinsichtlich der dort existierenden Grof3en kreisangehdrigen Stadte. Dies gilt hin-
sichtlich der in Thiringen gelegenen Grol3en kreisangehorigen Stadte auch fur das
Thdringer Finanzausgleichsgesetz und entsprechend auch fur die in Nordrhein-

Westfalen gelegenen GrofRen kreisangehorigen Stadte.

In § 1 Abs. 1 und 2 des Landesfinanzausgleichsgesetzes Rheinland-Pfalz (LFAG RP)
wird ausdrucklich anerkannt, dass den im Land befindlichen Grof3en kreisangehoérigen
Stadten aufgrund der von ihnen zu erfullenden Aufgaben Aufwendungen entstehen
und Auszahlungen von ihnen zu leisten sind und sie daher mit ausreichenden finan-
ziellen Mitteln zur Aufgabenerfillung auszustatten sind. Gleichzeitig normiert § 3
Abs. 1 LFAG RP, dass auch von den Grolien kreisangehdrigen Stadten die Finanz-
ausgleichsumlage i. S. d. § 23 LFAG RP erhoben wird. Ebenso wie kreisfreie Stadte
erhalten die GroRen kreisangehorigen Stadte in Rheinland-Pfalz gemal § 8 Abs. 1
LFAG RP Schlusselzuweisungen A, die aus den allgemeinen Finanzzuweisungen ge-
bildet werden, wenn die je Einwohner errechnete Steuerkraftmesszahl weniger als
76,24% der in Euro errechneten landesdurchschnittlichen Steuerkraftmesszahl be-
tragt. Der Unterschiedsbetrag wird dann als SchlUsselzuweisung A gezahlt. Gemal}
§ 13 Abs. 1 LFAG RP wird die Steuerkraftmesszahl dabei errechnet, indem die fur die
Gemeinden geltenden Steuerkraftzahlen der Grundsteuer A, der Grundsteuer B, der
Gewerbesteuer, des Gemeindeanteils an der Umsatzsteuer, des Gemeindeanteils an
der Einkommensteuer und der Ausgleichsleistungen nach § 21 LFAG RP - dabei
handelt es sich um Umsatzsteuermehreinnahmen des Landes nach § 1 Satz 4, 7 und
9 des Gesetzes Uber den Finanzausgleich zwischen Bund und Landern — zusammen-
gezahlt werden. Die weitere Berechnung richtet sich nach § 13 Abs. 2 bis 7 LFAG RP
und soll hier nicht weiter detailliert beschrieben werden. Weiterhin erhalten gemai § 9

Abs. 1 LFAG RP Grol3e kreisangehorige Stadte Schlusselzuweisungen, deren Ge-
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samtbetrag sich aus der Schlisselmasse i. S. d. § 7 Nr. 1 LFAG RP ergibt, die nach
Abzug der Schlisselzuweisungen A verbleibt (Schlusselzuweisungen B). Als Schlis-
selzuweisung B wird dabei gemal § 9 Abs. 2 Nr. 1 lit. b LFAG RP einer Grof3en kreis-
angehdrigen Stadt ein Betrag von 9,97 € je Einwohner gewahrt bzw. gemall § 9
Abs. 2 Nr. 2 LFAG RP die Halfte des Unterschiedsbetrages zwischen der Bedarfs-
messzahl i. S. d. § 11 LFAG RP und der Finanzkraftmesszahl i. S. d. § 12 LFAG RP,
wenn die Bedarfsmesszahl groRRer ist als die Finanzkraftmesszahl. Darlber hinaus er-
halten auch Grolde kreisangehorige Stadte gemal § 10 Abs. 1 LFAG RP Investitions-
schlisselzuweisungen, die nach den Bestimmungen fir die Schlisselzuweisung B
gewahrt werden. Bezlglich der Ermittlung der Bedarfsmesszahl werden die Grofen
kreisangehdrigen Stadte durch einen speziellen Hauptansatz zusammen mit den Ver-
bandsgemeinden und verbandsfreien Gemeinden in § 11 Abs. 3 LFAG RP besonders
erwahnt. Dies gilt gemall § 12 Abs. 2 LFAG RP auch fur die Ermittlung der Finanz-

kraftmesszahl.

Damit bietet das Rheinland-Pfalzische Landesfinanzausgleichsgesetz die detailliertes-
ten Bestimmungen zur Einordnung Grofer kreisangehoriger Stadte in die kommuna-

len Finanz- und Finanzausgleichsbeziehungen.

Gemal § 11 Abs. 1 Nr. 3 des Gesetzes Uber den kommunalen Finanzausgleich in
Baden-Wirttemberg (FAG BW) erhalten die dortigen GroRRen Kreisstadte, die keiner
Verwaltungsgemeinschaft angehdren, einen Betrag von 8,59 € je Einwohner. Die
sonstigen Grol3en Kreisstadte erhalten je Einwohner 3,53 €. Hierbei handelt es sich
um eine sonstige Zuweisung unabhangig von Schlisselzuweisungen. GrolRe Kreis-
stadte werden dabei ahnlich wie Kreise und Verwaltungsgemeinschaften, aber nicht
wie ,einfache® Gemeinden behandelt. Sonstige spezielle Regelungen uber die Fi-
nanzbeziehungen der Grolien Kreisstadte enthalt das Baden-Wiurttembergsche Fi-

nanzausgleichsrecht indessen nicht.

Im Bayerischen Finanzausgleichsgesetz finden sich keine speziellen Normen Uber die
dortigen GrofRRen Kreisstadte. Dies gilt auch fir das Sachsische Finanzausgleichsge-
setz. Ebenso normiert das Niedersachsische Landesrecht keine speziellen Bestim-

mungen der Finanzbeziehungen der dortigen GroRen selbstandigen Stadte.
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FiUr die im Saarland existierenden Mittelstadte bestimmt § 16 Abs. 5 Nr. 2 des Kom-
munalfinanzausgleichsgesetzes (KFAG), dass die Mittelstadte zur Abgeltung der Auf-
wendungen aus der Erfullung von Aufgaben, die bis zum Jahre 1996 einschliel3lich
vom Landrat als untere staatliche Verwaltungsbehérde wahrgenommen wurden je
Einwohner ihres Gebietes einen Betrag von 11,93 € erhalten. Dieser Betrag wird jahr-
lich an die Personalsituation angepasst, wobei als Orientierungsgréf3e die Summe der
Grundgehalter der Besoldungsgruppe A 10, Dienstalterstufe 2, nach dem Bundesbe-
soldungsgesetz dient. Die betreffenden Mittel werden dem aus einem Anteil der Fi-

nanzausgleichsmasse zu bildenden Ausgleichsstock enthnommen.

Mogliche Ausgestaltung der kommunalen Finanzbeziehungen bei Einfihrung

Grol3er kreisangehoriger Stadte in Schleswig-Holstein

Aus Grunden der Rechtsklarheit und um insbesondere dem dargestellten verfas-
sungsrechtlichen Gebot der Sicherung einer ausreichenden Finanzausstattung der
Kommunen — insbesondere auch madglicher Grol3er kreisangehdriger Stadte — Rech-
nung zu tragen, empfiehlt es sich, bei Vornahme einer Gebietsreform in Schleswig-
Holstein unter Schaffung GroRRer kreisangehoriger Stadte deren Finanzbeziehungen
gesetzlich zu regeln. Dies gebietet auch das in Art. 49 Abs. 2 LV SH normierte Kon-
nexitats- und Mehrbelastungsausgleichsprinzip. Nicht gefolgt werden sollte hingegen
dem Beispiel der Bundeslander, deren Landesrecht keine speziellen Regeln hinsicht-
lich der Finanzbeziehungen der dortigen Grolien kreisangehdrigen Stadte bzw. ver-
gleichbarer Modelle vorsieht. Ein solches Vorgehen wirde nicht dem Sonderstatus
entsprechen, der diesen Stadten im Rahmen einer Gebietsreform gegeben wirde.
Insbesondere wirde es nicht der Tatsache Rechnung tragen, dass GrofRen kreisan-
gehdrigen Stadten nicht nur die Erfullung der Aufgaben einer ,normalen Kommune
obliegen wurde, sondern auch die Erfullung der Aufgaben der Kreise, sie gegenuber

sonstigen Gemeinden mithin mehr Aufgaben zu erflllen hatten.

Gerade bei Vornahme umfangreicher Neuregelungen im Rahmen einer Funktional-
und Gebietsreform sollte daher nicht darauf verzichtet werden, auch die Finanzbezie-

hungen maoglicher Grol3er kreisangehoriger Stadte gesetzlich zu fixieren.



(1)

-233 -

Hierzu bieten sich — sofern man sich an den Regelungen in anderen Bundeslandern

orientieren will — drei Mdglichkeiten an, namlich

° das Rheinland-Pfalzische Modell,

° das Baden-Wurttembergsche Modell

sowie

° das Saarlandische Modell.

Rheinland-Pfalzisches Modell

Zum einen ware es daher moglich, das gesamte Schleswig-Holsteinische kommunale
Finanzausgleichsrecht an die Besonderheiten der Grolden kreisangehdrigen Stadt an-
zupassen, wie es in Rheinland-Pfalz der Fall ist. Hierzu wéren insbesondere Ande-
rungen des Finanzausgleichsgesetzes Schleswig-Holstein (FAG SH) notwendig. Hin-
sichtlich deren genauen Inhalts kdnnte man sich an den Rheinland-Pfalzischen Vor-
schriften orientieren. Angesichts der Tatsache, dass bislang kein konkretes Schles-
wig-Holsteinisches Modell einer Grol3en kreisangehoérigen Stadt fir ein mogliches Re-
formgesetz herausgebildet worden ist, soll in diesem Gutachten darauf verzichtet
werden, im Einzelnen die méglichen Anderungen im FAG SH zu skizzieren. Dies wiir-
de den Rahmen dieses eher das Gesetzesvorhaben begleitenden Gutachtens zum
jetzigen Zeitpunkt auch sprengen. Hingewiesen sei in diesem Zusammenhang daher
nur darauf, dass in dem Fall, dass sich der Schleswig-Holsteinische Gesetzgeber da-
fur entschiede, dem Rheinland-Pfalzischen Modell zu folgen, das Modell der Grof3en

kreisangehdrigen Stadt insbesondere in den Regelungen

° uber die SchlUsselzuweisungen,

° uber die Ermittlung der entsprechenden Messzahlen

sowie u. U. auch in den Normen

° uber die Sonderbedarfszuweisungen
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und

° die Kreisfonds

berucksichtigt werden musste.

Bezuglich der genauen Ausgestaltung dieser Normen mussten dann im Rahmen des
konkreten Gesetzesvorhabens Berechnungen angestellt werden, die analysieren,
welche finanziellen Zusatzbelastungen Grofien kreisangehoérigen Stadten durch die
Erfullung von Kreisaufgaben entstehen wirden, und wie die entsprechenden Aus-
gleichsleistungen in das System des Schleswig-Holsteinischen Finanzausgleichsge-

setzes konkret eingepasst werden kdnnten.

Baden-Wirttembergsches Modell

Zum anderen ware es maoglich, sich bei der Neuordnung der kommunalen Finanzbe-
ziehungen im Rahmen einer Gebiets- und Funktionalreform unter Einschluss der
Schaffung Grolder kreisangehdriger Stadte an der Rechtslage in Baden-Wurttemberg
zu orientieren. Nach dieser werden die dortigen GrolRen Kreisstadte weitgehend wie
andere kreisangehodrige Gemeinden behandelt. lhre einzige finanzielle Sonderstellung
besteht darin, dass sie ahnlich wie Landkreise und Verwaltungsgemeinschaften die
beschriebene sonstige Zuweisung unabhangig von den Schlisselzuweisungen erhal-
ten. Hierin durfte die einzige Berucksichtigung der Tatsache im Baden-
Warttembergschen Finanzausgleichsrecht liegen, dass die Grol3en Kreisstadte nicht
nur die Aufgaben wie jede andere Gemeinde zu erfullen hat, sondern auch solche des
Landkreises. Anders als ,einfache” Gemeinden erhalten die GroRen Kreisstadte damit
ahnlich wie die Landkreise und Verwaltungsgemeinschaften eine Art Pauschalzuwei-
sung zur Kompensation der Mehrbelastung, die durch die zusatzlich zu erfillenden

Aufgaben entsteht.

Ein Zurlckgreifen auf dieses Modell durch den Schleswig-Holsteinischen Gesetzge-
ber wirde gegenuber dem Rheinland-Pfalzischen Modell einen deutlich einfacheren
Weg darstellen. Es musste in das Schleswig-Holsteinische Finanzausgleichsgesetz

lediglich entsprechende Bestimmung aufgenommen werden, die den dann zu bilden-
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den Grol3en kreisangehdrigen Stadten eine entsprechende sonstige Zuweisung ga-
rantiert. Da eine solche Norm bislang nicht im FAG SH enthalten ist, ware sie neu in
dieses Gesetz aufzunehmen. Da es sich um eine sonstige Zuweisung unabhangig
von Schlisselzuweisungen handeln wirde, sollte sie in Abschnitt IV — Zweckzuwei-
sungen — des Gesetzes aufgenommen werden. Damit wirde auch zum Ausdruck ge-
bracht, dass GrolRe kreisangehdrige Stadte gegenliber sonstigen Gemeinden einen
besonderen Zweck erflllen, namlich insbesondere aus Grinden der Blrgernahe der

Verwaltung auch Aufgaben der Kreise zu erfullen haben.

Auch im Falle eines solchen Vorgehens musste im Gesetzgebungsverfahren eine Be-
rechnung zu der Frage vorgenommen werden, welche zusatzlichen finanziellen Belas-
tungen sich fur die neu zu bildenden GrofRen kreisangehorigen Stadte durch die Erful-
lung der Kreisaufgaben ergeben. Dementsprechend musste die HOhe der sonstigen

Zuweisung gesetzlich festgelegt werden.

Saarlandisches Modell

SchlieBlich bestinde im Rahmen eines Reformvorhabens unter Einbeziehung des
Modells einer GrolRen kreisangehoérigen Stadt flr den Schleswig-Holsteinischen Ge-
setzgeber die Moglichkeit, sich bei den Regelungen uber deren Finanzbeziehungen
an dem Saarlandischen Modell zu orientieren. In einem solchen Fall wirde — ahnlich
wie bei einer Orientierung am Baden-Wurttembergschen Modell — lediglich darauf re-
agiert, dass durch die Einfuhrung des Modells ,GroRe kreisangehorige Stadt” und die
u. U. erfolgende Einkreisung hierfur in Betracht kommender Stadte ein besonderer
kommunaler Aufgabentrager entstiinde, der eine Art Zwischenstellung zwischen der
,einfachen Kommune und dem Kreis einnehmen wirde. Es musste daher lediglich
- wie im Saarland — eine Norm geschaffen werden, die die Zuweisung weiterer Fi-
nanzmittel an Grol3e kreisangehorige Stadte regelt, und zwar lediglich hinsichtlich der
Mehrbelastungen, die diesen als (dann) kreisangehérige Stadte durch die Ubernahme
der Aufgaben des Kreises zusatzlich entstinden. Wie bei einer Berucksichtigung des
Baden-Wirttembergschen Modells wirde es sich empfehlen, die entsprechende
Norm in Abschnitt IV — Zweckzuweisungen — des FAG SH aufzunehmen. Weiterhin
musste eine der Saarlandischen Regelung entsprechende StellgroRe gefunden wer-
den, um eine jahrliche Angleichung dieser Zuweisungen flexibel zu ermdglichen. Da-

bei bietet die am zur Erflllung der zusatzlichen Aufgaben notwendigen Personal-
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bestand orientierte Saarlandische Regelung einen interessanten Ansatz, der auch in
Schleswig-Holstein bedacht werden sollte. Gerade die Personalkosten stellen einen

erheblichen Faktor in der Finanzplanung der Kommunen dar,

vgl. Beschluss des VGH Mannheim vom 03.12.2004 - 4 S 2789/03 -,
DOV 2005, S. 433, 434,

und durften somit einen wichtigen Indikator fur die den betroffenen Stadten zusatzlich
durch die Erfillung der Aufgaben der Kreise entstehenden Mehrbelastungen darstel-
len. Entsprechende Berechnungsmodelle waren im Rahmen eines konkreten Gesetz-

gebungsvorhabens ebenfalls zu entwickeln.

Bei einer Ubernahme des Saarlandischen - aber auch des Baden-
Wirttembergschen - Modells wirde sich ferner die Frage stellen, aus welchen Mitteln
die den Grolen kreisangehdrigen Stadten zusatzlich zuzuweisenden Gelder stammen
sollten oder konnten. Auch hierauf musste eine entsprechende Angleichung des

Schleswig-Holsteinischen Finanzausgleichsgesetzes Ricksicht nehmen.

Ein Ausgleichsstock wie im Saarland existiert nach dem Schleswig-Holsteinischen Fi-
nanzausgleichsgesetz in seiner derzeitigen Fassung nicht. Sollte man sich fur das
Saarlandische Modell entscheiden, misste ein solcher daher eingerichtet werden und
ein dann konkret zu berechnender Anteil der Finanzausgleichsmasse gemal § 7 FAG

SH zu seiner Ausstattung bestimmt werden.

Als weitere Moglichkeit kame in Betracht, die den einzurichtenden Grol3en kreisange-
horigen Stadten zuzuweisenden Gelder als Sonderbedarfszuweisung gemaly § 17
FAG SH einzustufen bzw. einen Anteil der hierflir vorgesehenen Mittel als Mittel zur
zusatzlichen finanziellen Ausstattung Grol3er kreisangehoriger Stadte zu verwenden.
Eine solche Regelung hatte gegenutber der Einrichtung eines Ausgleichsstocks wie im
Saarland den Vorteil, dass sie bereits im Gesetz vorhanden ist bzw. dem Schleswig-
Holsteinischen Finanzausgleichsgesetz Sonderzuweisungen zumindest nicht fremd
sind. Allerdings witrde eine Fassung der den GrolRen kreisangehoérigen Stadten zuzu-
weisenden Gelder unter den § 17 FAG SH wohl nicht der Intention entsprechen, die

der Gesetzgeber bei der Schaffung dieser Norm hatte. Schon der Begriff der Sonder-
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bedarfszuweisung legt nahe, dass mit solchen Zuweisungen eher Zuweisungen zur
Ausgleichung einmaliger oder besonderer Belastungen gemeint sind, nicht aber re-
gelmafige Zuweisungen zur ordnungsgemalien Finanzausstattung der Kommunen.
Hierauf lasst ferner § 17 Abs. 1 Satz 1, 1. Var. FAG SH schliel3en, der die Vergabe
von Sonderbedarfszuweisungen an Gemeinden, Kreise, Amter und Zweckverbande
erlaubt, die sich in einer aulfergewdhnlichen Lage befinden. Zwar gestattet § 17
Abs. 1 Satz 1 2. Var. FAG SH auch die Vergabe von Sonderzuweisungen an u. a.
Gemeinden, die besondere Aufgaben zu erfullen haben, worunter nach § 17 Abs. 1
Satz 2 FAG SH auch Aufgaben fallen, die der Naherholung oder dem Fremdenver-
kehr dienen. Aus dem Zusammenhang, in den das Gesetz solche besonderen Aufga-
ben und aulRergewdhnliche Lagen von Gemeinden setzt, durfte sich nach der Syste-
matik des Gesetzes aber ergeben, dass es sich auch bei solchen besonderen Aufga-
ben um wirklich aul3ergewdhnliche Aufgaben handeln muss, nicht aber um solche, die
das Gesetz als einen Regelfall ansieht. Wurde das Modell der Grof3en kreisangehori-
gen Stadt jedoch in das Schleswig-Holsteinische Recht aufgenommen werden, wurde
der Status solcher Stadte einen der gesetzlich gewollten Regelfalle darstellen, also
gerade keine besondere oder aufdergewOhnliche Lage einer Stadti. S. d. § 17 Abs. 1
Satz 1 FAG SH hervorrufen.

Aus diesem Grunde durfte es zwar mdglich sein gemalf § 17 Abs. 1 Satz 3 FAG SH
Projekte zur Erprobung solcher Modelle Uber Sonderbedarfszuweisungen zu finanzie-
ren. Sofern solche Modelle zu einem gesetzlichen Regelfall werden sollten, empfiehlt
es sich dagegen, fur die dann an die Grof3en kreisangehdrigen Stadte zu leistenden
zusatzlichen Zuweisungen eine eigene gesetzliche Bestimmung zu schaffen und da-
mit zum Ausdruck zu bringen, dass der Status der Grolien kreisangehdrigen Stadt ei-
nen der vom Gesetz gewollten Regelfdlle darstellt und daher die mit diesem Status
versehenen Stadte einen regelmalligen Anspruch auf die erwahnten Ausgleichsleis-
tungen haben. Aus diesem Grunde ist eine Regelung, wie sie das Saarlandische Mo-
dell fur Zuweisungen an die dortigen Mittelstadte aus einem Ausgleichsstock vorsieht,

einer Regelung i. S. d. § 17 FAG SH vorzuziehen.

Dabei darf indes nicht Ubersehen werden, dass gemal® § 11 des Saarlandischen
KFAG aus dem dortigen Ausgleichsstock nicht nur Ausgleichszahlungen an die Mittel-
stadte zur Ausgleichung der Mehrbelastungen durch die Ubernahme von Kreisaufga-

ben bzw. Aufgaben des Landrats zu leisten sind. Dies ware jedoch nach derzeitigem
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Stand der wohl einzige Posten, der aus einem Schleswig-Holsteinischen Ausgleichs-
stock zu leisten ware. Insofern mag im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens davon
abgesehen werden, einen vollstandig dem Saarlandischen Recht entsprechenden
Ausgleichsstock zu schaffen. Es sollte allerdings in das FAG SH eine Regelung auf-
genommen werden, die einen eigenen Posten fur Ausgleichszahlungen an Grole
kreisangehdrige Stadte normiert. Bei einer Anlehnung an das Saarlandische Modell
wurde dies erfordern, dass in § 7 FAG SH fur die Aufteilung der Finanzausgleichs-
masse ein extra Anteil fur die Ausgleichsleistungen an GrolRe kreisangehdrige Stadte
aufgenommen wird. Aus der Finanzausgleichsmasse wird auch im Saarland gemaf}
§7i.V.m. § 11 Abs. 1 des Saarlandischen KFAG der Ausgleichsstock gebildet, aus

dem die zusatzlichen Zahlungen an die Mittelstadte erfolgen.

Ein Vorgehen nach dem Saarlandischen Modell im Rahmen einer Gebietsreform in

Schleswig-Holstein wirde daher

° eine Erganzung des § 7 Abs. 1 FAG SH bzgl. des Anteils der Finanzaus-
gleichsmasse, der fur die zusatzliche Ausstattung der Grol3en kreisangehdrigen

Stadte bereitzustellen ist,

sowie

) die Schaffung einer Auszahlungsnorm an die Grof3en kreisangehdrigen Stadte

erfordern.

Ein Vorgehen nach dem Baden-Wurttembergschen Modell wirde ebenfalls die Schaf-
fung einer Auszahlungsnorm fur die zusatzlichen Ausgleichszahlungen an Grolde
kreisangehdrige Stadte erfordern. Da in Baden-Wurttemberg eine dem § 11 des Saar-
landischen KFAG entsprechende Norm fehlt, kdnnte bei einer Orientierung hieran, auf
die Erganzung des § 7 Abs. 1 FAG SH verzichtet werden. Das Baden-
Wiurttembergsche Recht tituliert die entsprechenden Zahlungen an die dortigen Gro-
Ren Kreisstadte lediglich als sonstige Zuweisungen, ohne konkret zu benennen, wor-

aus diese zu leisten sind.
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dd) Stellungnahme

Auch wenn der Denkprozess hinsichtlich der EinfUhrung des Modells einer Grolden
kreisangehdrigen Stadt in Schleswig-Holstein und den daraus resultierenden Konse-
quenzen noch ein offener ist, erscheint ein Vorgehen nach dem Saarléandischen Mo-

dell als empfehlenswert.

Alle drei in anderen Bundeslandern existierenden Modelle zur ausdrucklichen Rege-
lung der Finanzbeziehungen Groler kreisangehoriger Stadte haben zwar ihre jeweili-
gen Vorzuge. Weiterhin durften auch alle drei Modelle der Schleswig-Holsteinischen
Landesverfassung nicht widersprechen. Art. 49 LV SH gibt kein konkretes Modell der
Finanzausstattung der Kommunen durch den kommunalen Finanzausgleich verbind-
lich vor. Erforderlich ist lediglich, dass die oben beschriebene Ausstattungsuntergren-

ze nicht unterschritten wird,

vgl. Groth, in: Caspar/Ewer/Nolte/Waack (Hrsg.), Verfassung des
Landes Schleswig-Holstein, Kommentar, Kiel 2006, Art. 49, Rn. 3, 9,

Dem Gesetzgeber steht bei der Ausgestaltung der betreffenden kommunalen Finanz-

beziehungen nach dem

Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
21.05.1968 - 2 BvL 2/61 -, BVerfGE 23, S. 353, 369,

ferner ein weiter Gestaltungsspielraum zu.

Dennoch ist zu empfehlen, bei Einflhrung des Modells einer Grof3en kreisangehori-
gen Stadt in Schleswig-Holstein die Regelungen Uber deren Finanzbeziehungen am
Saarlandischen Finanzausgleichsrecht zu orientieren und dieses an die Schleswig-

Holsteinischen Gegebenheiten anzupassen.

Dieser Ansatz bietet im Gegensatz zum Rheinland-Pfalzischen Modell den Vorteil der

Uberschaubarkeit und Einfachheit. Dariiber hinaus beriicksichtigt er in besonders gu-
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ter Weise die Tatsache, dass die Grof3en kreisangehorigen Stadte — unabhangig von
der genauen Ausgestaltung dieses Modells in Schleswig-Holstein — eine besondere
Zwischenstellung zwischen Kreis und ,einfacher* Gemeinde innehaben wirden, da
sie sowohl die den Gemeinden ohnehin obliegenden Aufgaben zu erfullen hatten als
auch die Aufgaben, die fur Gemeinden ohne den Status einer Grol3en kreisangehori-

gen Stadt der Kreis erfillen wirde. Ein Vorgehen,

° das die Grol3en kreisangehorigen Stadte sowohl am allgemeinen kommunalen

Finanzausgleich wie jede andere kreisangehorige Gemeinde teilhaben lasst,

und

° das ihnen aber zusatzlich Ausgleichszahlungen zuweist, die aus der spezifi-

schen Mehrbelastung durch die Erfullung der Kreisaufgaben resultieren,

durfte dieser besonderen Pflichtenstellung der Grol3en kreisangehdrigen Stadte sehr
weitgehend gerecht werden. Zur Erfullung der ihnen wie jeder Gemeinde obliegenden
Aufgaben wirden die Grofden kreisangehdrigen Stadte Ausgleichszahlungen im
Rahmen des allgemeinen kommunalen Finanzausgleichs erhalten. Zur Erfallung der
ihnen zusatzlich als Grolien kreisangehoérigen Stadten obliegenden Kreisaufgaben
und den daraus resultierenden Mehrbelastungen erhielten sie die Mittel aus den zu-
satzlichen Ausgleichszahlungen, die nur GroRen kreisangehdrigen Stadten vorbehal-

ten waren.

Gerade anders als nach dem Rheinland-Pfalzischen Modell ware es weiterhin — eben-
falls aufgrund der Einfachheit des nunmehr vorgeschlagenen Finanzierungsmodells —
ohne allzu groRen Aufwand mdglich, die jahrliche Anpassung der zusatzlichen Aus-
gleichszahlungen an Grolde kreisangehdrige Stadte vorzunehmen. Es musste ledig-
lich nach entsprechender Berechnung orientiert an der festgelegten StellgrofRe der
konkret pro Einwohner auszuzahlende Betrag angepasst werden, nicht gleich das
Gesetz an vielen Stellen. Gegenlber dem Baden-Wiurttembergschen Modell der quasi
,Pauschalabgeltung“ der Mehrbelastungen sieht das Saarlandische Modell ferner ei-
nen gewissermalden ,selbstanpassenden® Ausgleichsbetrag vor, der ohne jahrliche
Gesetzesanderung auskommt und damit deutlich flexibler ist. Aus den oben genann-
ten Grinden erscheint es sinnvoll die jahrliche Anpassung der speziellen Ausgleichs-

betrage orientiert an tatsachlichen Gegebenheiten vorzunehmen, nicht durch jahrliche
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Gesetzesanderungen und jahrlicher Festschreibung eines absoluten Betrages im Ge-
setz. Als dabei vorrangig zu berucksichtigende tatsachliche Gegebenheiten im Sinne
einer Stellgrof3e eignen sich aus den ebenfalls oben bereits genannten Grinden die
fur die Erflllung der Kreisaufgaben durch die Grof3en kreisangehdrigen Stadte not-

wendigerweise vorzuhaltenden zusatzlichen Personalstellen.

Aus diesem Grunde empfiehlt es sich daher zusammenfassend, dem Saarlandischen

Modell im Wesentlichen zu folgen und mithin

° die zusatzliche finanzielle Ausstattung der zu bildenden Grol3en kreisangehori-
gen Stadte durch eine Norm zu regeln, die ihnen je nach Einwohnerzahl einen

bestimmten Betrag zuweist,

° fur diesen Betrag einen in § 7 Abs. 1 FAG SH festzulegenden Anteil an der Fi-

nanzausgleichsmasse bereitzustellen

und

) die jahrliche Anpassung des den Grolien kreisangehorigen Stadten zusatzlich
zuzuweisenden Betrages anhand tatsachlicher Umstande zu bestimmen, etwa
der zur Erfullung der bei anderen Gemeinden vom Kreis erledigten Aufgaben
notwendigen zusatzlichen Personalstellen, und diese Anpassung lediglich be-
zuglich der StellgrofRe, nicht aber mit einem absoluten Betrag gesetzlich festzu-

schreiben.

Eine genaue Bestimmung der hierbei zu verwendenden Grolien, etwa der Stellgrolde
fur die jahrliche Anpassung oder des Anteils an der Finanzausgleichsmasse sowie
des pro Einwohner an die betroffenen Stadte zusatzlich auszuzahlenden Betrages
hangt dabei von Faktoren ab, die zum derzeitigen Zeitpunkt noch nicht feststehen,
insbesondere von der genauen Ausgestaltung eines Schleswig-Holsteinischen Mo-
dells GroRRer kreisangehoriger Stadte. Sie kann daher in diesem Gutachten nicht vor-
genommen werden und sollte dem konkreten Gesetzgebungsverfahren vorbehalten

bleiben.
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Zusammenfassung

Die EinfUhrung eines Modells einer Grof3en kreisangehdrigen Stadt ware bei entspre-
chender Ausgestaltung durch den Gesetzgeber ein Modell, das im Rahmen der Erfor-
derlichkeitsprifung einer Gebietsreform zu bericksichtigen ware. Gerade die Verlei-
hung dieses Status an bislang kreisfreie Stadte, die im Rahmen einer in Schleswig-
Holstein vorzunehmenden Gebietsreform in einen neu gebildeten Kreis eingegliedert
wilrden, wurde ein weniger in deren Rechte aus der Kommunalen Selbstverwaltungs-
garantie eingreifendes und damit milderes Mittel darstellen als die bloRe Einkreisung
der Stadt. Die Einflhrung des Modells einer GroRen kreisangehdrigen Stadt in
Schleswig-Holstein ist einer blolRen Einkreisung bislang kreisfreier Stadte im Rahmen
einer Schleswig-Holsteinischen Gebietsreform mithin in jedem Fall vorzuziehen, und

zwar insbesondere im Hinblick auf

° die Burgernahe der Verwaltung,

° die mogliche Kompensationswirkung der Zuweisung von Kreisaufgaben an Gro-
Re kreisangehorige Stadte fur den Eingriff in deren Selbstverwaltungsrechte
durch Einkreisung

und damit insgesamt auch im Hinblick auf

° das offentliche Wohl

als Grundlage jeder Gebietsreform.

Andere im Rahmen der Erforderlichkeit zu betrachtende Modelle

Als weiteres moglicherweise milderes Mittel ist im Rahmen der Erforderlichkeit einer
Gebietsreform unter Einkreisung bisher kreisfreier Stadte auch das Modell ,Region

Hannover” zu beachten.

Mit der Schaffung der Region Hannover zum 01.11.2001 wurde fur die Niedersachsi-
sche Landeshauptstadt und ihr Umland durch Landesgesetz eine neue regionale Ge-

bietskorperschaft mit engen Verflechtungen geschaffen. Die Region ist nicht nur
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Rechtsnachfolgerin des aufgelosten Landkreises Hannover und des aufgelsten
Kommunalverbandes GroRraum Hannover geworden, sondern hat auch Aufgaben der
Landeshauptstadt Hannover sowie der Bezirksregierung Hannover ubernommen. Die
Landeshauptstadt Hannover hat damit de facto weitgehend auf ihre Kreisfreiheit ver-
zichtet. Dies war Voraussetzung der gewunschten Verantwortlichkeit der Region fur
regionale Aufgaben. Die Region selbst ist daher als Gemeindeverband angelegt, der

die Wesensmerkmale eines Landkreises erflillt,

vgl. Priebs, Die Bildung der Region Hannover und ihre Bedeutung fur
die Zukunft stadtregionaler Organisationsstrukturen, DOV 2002, S.
144, 145, sowie Rautenberg, Ein Vergleich der vier gro3en Regional-
verbande Deutschlands, DVBI. 2003, S. 768, 774.

Gemal § 3 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Region Hannover bestehen deren Aufga-

ben darin,

° als Gebietskorperschaft inre Angelegenheiten im Rahmen der Gesetze durch ih-

re Organe in eigener Verantwortung zu regeln,

) mit ihrem Gebiet zugleich den Bezirk der unteren Verwaltungsbehdrde zu bilden

und

° fur die der Region angehdrigen Stadte und Gemeinden Erganzungs- und Aus-

gleichsaufgaben wahrzunehmen.

Ferner wird die Kommunalaufsicht gemal § 6 des Gesetzes lUber die Region Hanno-
ver Uber die der Region angehorigen Stadte durch die Region ausgeubt, mit Ausnah-

me der Landeshauptstadt Hannover.

Organe der Region sind die direkt gewahlte Regionsversammlung mit gemaly § 35
Abs. 1 des Gesetzes Uber die Region Hannover 84 Abgeordneten, der Regionsaus-
schuss gemal} §§ 62 ff. des Gesetzes Uber die Region Hannover und der direkt ge-

wahlte Regionsprasident gemal §§ 68 ff. des Gesetzes uUber die Region Hannover.
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De iure — nicht de facto — hat die Landeshauptstadt Hannover indes ihren Status als
kreisfreie Stadt behalten. Dies normiert § 4 Abs. 1 des Gesetzes uber die Region
Hannover, wonach die Landeshauptstadt Hannover die Rechtsstellung einer kreisfrei-
en Stadt nach Maligabe des Gesetzes Uber die Region Hannover hat und auf sie die
Vorschriften Uber kreisfreie Stadte Anwendung finden, sofern das Gesetz nichts ande-
res bestimmt. Letzteres bewirkt, dass die Landeshauptstadt Hannover weiterhin die
Zustandigkeit zur Erfullung derjenigen Aufgaben besitzt, die im Ubertragenen Wir-
kungskreis liegen, ortsnah erledigt werden konnen und sollen und nicht zwingend fur
die ganze Region in einer Hand liegen mussen. Gemall § 10 Abs. 1 des Gesetzes
uber die Region Hannover ist sie fur ihr Gebiet zustandig fur die den Landkreisen zu-
gewiesenen Aufgaben nach dem Niedersachsischen Brandschutzgesetz, dem Nie-
dersachsischen Rettungsdienstgesetz, der kommunalen Foérderung der Trager der
Jugendarbeit nach dem Jugendférderungsgesetz, des StralRenbaulasttragers fir
KreisstralRen nach dem Niedersachsischen Strallengesetz, der Regionalplanung und
regionalen Entwicklungsplanung sowie fur die Forderung der regionalbedeutsamen
Naherholung und des o6ffentlichen Personennahverkehrs. Die weitere genaue Aufga-
benverteilung zwischen der Landeshauptstadt Hannover und der Region Hannover
ergibt sich aus den §§ 8 ff. des Gesetzes Uber die Region Hannover und soll hier nicht
weiter detailliert behandelt werden. Fir weitere Ausfuhrungen hierzu sei verwiesen

auf die Darstellung bei

Priebs, Die Bildung der Region Hannover und ihre Bedeutung fur die
Zukunft stadtregionaler Organisationsstrukturen, DOV 2002, S. 144,
145 f..

Im Rahmen der Schllsselzuweisungen beim Finanzausgleich und der Kreisumlage
wird die Landeshauptstadt Hannover dagegen wie eine kreisangehorige Gemeinde
behandelt. Bei den Zuweisungen des Ubertragenen Wirkungskreises bleibt es jedoch
bei der Behandlung wie eine kreisfreie Stadt. Weiterhin wird die Kommunalaufsicht
Uber die Landeshauptstadt Hannover nicht durch die Region ausgelbt, sondern durch

das Niedersachsische Ministerium fur Inneres und Sport.
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Sofern sich der Schleswig-Holsteinische Gesetzgeber zu einer Gebietsreform unter
Eingliederung bisher kreisfreier Stadte in neu zu bildende Kreise entschliel3en sollte,
ware dieses Modell der Region Hannover zwar im Abwagungsprozess zu beachten.
Letztendlich stellt es jedoch keine Alternative dar, die als milderes Mittel im Rahmen
der Erforderlichkeit eines solchen gesetzlichen Vorgehens der Einkreisung der betref-
fenden Stadte unter Verleihung des Status einer Grofden kreisangehoérigen Stadt vor-
gehen musste. Selbstverstandlich steht es dem Gesetzgeber frei, eine mdgliche star-
kere Einbindung der bislang kreisfreien Schleswig-Holsteinischen Stadte in die Region
auch orientiert am Modell der Region Hannover vorzunehmen. Dieses Vorgehen ware
gegenuber der Verleihung des Status einer Grof3en kreisangehorigen Stadt bei gleich-
zeitiger Einkreisung jedoch kein fur die betroffene Stadt milderes und damit erforderli-

ches oder besser angemessenes Mittel.

Dies begrindet sich daraus, dass bei einer Orientierung am Modell der Region Han-
nover die Kreisfreiheit der betreffenden Stadte zwar de iure erhalten bliebe. Der damit
quasi ,auf dem Papier® fur die betreffenden Stadte entstehende Vorteil gegenlber ei-
ner Einkreisung ist jedoch deutlich kleiner als der Vorteil, der ihnen im Falle einer Ein-
kreisung unter Verleihung des Status einer Grof3en kreisangehorigen Stadt zuteil wir-

de. Unter den Aspekten

° der Blurgernahe der Verwaltung, und damit des o6ffentlichen Wohls,

sowie

° der Starkung der Kommunalen Selbstverwaltung durch Aufgabenzuteilung bzw.

Aufgabenerhaltung

bringt ein Modell wie das der Region Hannover einer eingekreisten Stadt keine ent-
scheidenden Vorteile, die dieses Modell unter Beachtung der oben beschriebenen
materiellen Voraussetzungen der Einkreisung einer Stadt als besser erforderlich er-
scheinen lassen konnten als die Verleihung des Status einer Grofen kreisangehori-

gen Stadt.

Die Region Hannover ist de facto als Landkreis bzw. Kreis ausgestaltet. Dies belegt

derin § 7 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes Uber die Region Hannover normierte Grundsatz
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der Allzustandigkeit der Region und ist in der einschlagigen Literatur anerkannt. Inso-

fern ist zu verweisen auf die Ausfuhrungen von

Priebs, Die Bildung der Region Hannover und ihre Bedeutung fur die
Zukunft stadtregionaler Organisationsstrukturen, DOV 2002, S. 144,
151,

sowie von

Rautenberg, Ein Vergleich der vier groRen Regionalverbande
Deutschlands, DVBI. 2003, S. 768, 769, 775,

der die Region Hannover aus diesem Grunde als

,Landkreis sui generis*

bezeichnet und mit einem Landkreis weitgehend gleichsetzt. In erster Linie ist daher
gemal § 7 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes uUber die Region Hannover die Region Trage-
rin der oOffentlichen Aufgaben und abgesehen von den beschriebenen Ausnahmen
nicht die in der Region gelegenen Stadte und Gemeinden. Wesentliches Kennzeichen
der Region Hannover ist damit, die Starkung der Region im Bereich der Aufgabener-

fullung zulasten der Stadte und Gemeinden.

Verglichen mit dem Modell einer Einkreisung unter Verleihung des Status einer Gro-
Ren kreisangehdrigen Stadt an die betreffende Stadt, ist dies im Hinblick auf die Bur-
gernahe der Verwaltung nicht unbedingt von Vorteil. Charakteristisch fur eine Grol3e
kreisangehodrige Stadt ist gerade, dass die Burger die Aufgabenwahrnehmung dort
quasi ,aus einer Hand“ bekommen kénnen, da die Grolke kreisangehorige Stadt so-
wohl die Aufgaben zu erfullen hat, die jeder Gemeinde obliegen, gleichzeitig aber
auch Kreisaufgaben wahrnimmt. Es entsteht fir den Einwohner einer Grolen kreis-
angehdrigen Stadt daher der Vorteil, dass er sich hinsichtlich der Erfullung staatlicher
Aufgaben meist lediglich an die Stadt wenden muss und Unterscheidungen zwischen
Stadt, Kreis und Region fur ihn weitgehend bedeutungslos sind. Anders ware es,
wenn auch in Schleswig-Holstein eine Regionenbildung wie im Raum Hannover erfol-
gen wurde. In einem solchen Fall wirden dem Burger fur ihn merklich zwei Verwal-

tungseinheiten gegenubertreten, namlich die Verwaltungseinheit Stadt und die Ver-
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waltungseinheit Kreis (sui generis) bzw. Region. Dies ware der Burgernahe der Ver-

waltung weniger zutraglich.

Gerade die Burgernahe ist als Teil des offentlichen Wohls sowie aufgrund ihres Zu-
sammenhangs mit einem demokratischen Staatswesen bei einer Abwagungsent-
scheidung auch Uber die Erforderlichkeit eines Gesetzes indes stets zu beachten.
Schon dies spricht daher dagegen, das Modell der Region Hannover als auch fur
Schleswig-Holstein geboten bzw. erforderlich zu erachten, zumindest dann, wenn der
Gesetzgeber im Rahmen einer Gebietsreform bislang kreisfreie Stadte nur unter Ver-

leihung des Status einer Gro3en kreisangehdrigen Stadt in Kreise eingliedern wurde.

Auch unter dem Aspekt der Starkung bzw. Erhaltung der kommunalen Selbstverwal-
tung durch Aufgabenzuweisung bzw. Belassen von Aufgaben bei einer Stadt als Kom-
pensation fur den Entzug der Kreisfreiheit ist das Modell einer Grol3en kreisangehori-
gen Stadt dem Modell der Region Hannover vorzuziehen. Im Gegensatz zum Modell
der Region Hannover und der dieser durch § 7 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes Uber die
Region Hannover zugewiesenen generellen Allzustandigkeit sieht das Modell der Ein-
fuhrung einer GroRen kreisangehdrigen Stadt gerade keine bzw. je nach Ausgestal-
tung nur sehr wenige Ubertragungen von Aufgaben weg von der betroffenen Stadt auf
eine Ubergeordnete Einheit vor, sondern geht grundsatzlich davon aus, dass die Gro-
Re kreisangehodrige Stadt mdglichst viele Aufgaben selbst erflillen kann und soll, auch
solche mit Uberértlicher Bedeutung, die flr andere Stadte und Gemeinden vom Kreis
erfullt werden. Prinzipiell ist das Modell einer Grol3en kreisangehorigen Stadt daher
eher auf einen Aufgabenzuwachs bzw. Aufgabenerhalt fir die von einer Einkreisung
betroffene Stadt ausgerichtet, wahrend das Modell der Region Hannover wenn nicht
de iure, so doch zumindest de facto die Aufgabe der Kreisfreiheit erfordert und zusatz-

lich die weitgehende Ubertragung von Aufgaben auf die Region vorsieht.

Da, wie oben beschrieben, die Aufgabenlbertragung bzw. das Belassen von Aufga-
ben und die damit verbundene Starkung der Stadt auch bzgl. ihrer kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie eine Kompensationswirkung fur den Verlust der Kreisfrei-
heit entfalten kann, durfte das Modell der EinfUhrung GroRRer kreisangehoriger Stadte
damit den betroffenen Stadten groRRere Vorteile bieten als das bloRe formelle Belas-

sen der Kreisfreiheit unter Entzug dieses Status de facto und unter Eingliederung in
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eine Einheit nach dem Vorbild der Region Hannover, die letztendlich einen Kreis dar-
stellt, also de facto unter Einkreisung. Kurz gesagt ware Basis des Modells der Gro-
Ren kreisangehorigen Stadt nach wie vor die Stadt, wahrend Basis des Modells der

Region Hannover die Schaffung eines landkreisahnlichen Gebildes ist,

vgl. Rautenberg, Ein Vergleich der vier grolRen Regionalverbande
Deutschlands, DVBI. 2003, S. 768, 777.

DaruUber hinaus ist darauf hinzuweisen, dass zwischen den in Schleswig-Holstein u. U.
einzukreisenden Stadten und der Landeshauptstadt Hannover ein gravierender Gro-
Renunterschied besteht, der eine Ubertragung des Modells der Region Hannover auf
Schleswig-Holstein auch aus praktisch-politischen Grunden nicht zwingend erforder-
lich macht. So mag es aufgrund der Einwohnerzahl der Landeshauptstadt Hannover
von mehr als 500.000 Menschen gerechtfertigt sein, ihr als einziger Stadt in der Regi-
on den formellen Status einer kreisfreien Stadt gemal § 4 Abs. 1 des Gesetzes Uber
die Region Hannover weiter zuzubilligen, um nicht eine solch gro3e Stadt und Lan-
deshauptstadt zur kreisangehoérigen Stadt zu machen. Entsprechend grof3e Stadte,
von deren Einkreisung eine u. U. auch politisch-praktisch problematische Signalwir-
kung ausgehen konnte, existieren in Schleswig-Holstein nicht, gerade wenn man da-
von ausgeht, dass derzeit vor allem die Stadte Flensburg mit ca. 86.000 und Neu-
munster mit ca. 78.000 Einwohnern als Kandidaten fur eine Einkreisung gehandelt

werden.

Zusammenfassung

Insgesamt bleibt damit festzuhalten, dass die Ubernahme des Modells der Region
Hannover zwar gegenuber einer blof3en Einkreisung bislang kreisfreier Stadte ein mil-
deres Mittel darstellen wirde, dass im Rahmen der Erforderlichkeitsabwagung zur
Gesetzgebung fur eine Gebietsreform zu beachten ware. Gegenuber einer Einkrei-
sung bislang kreisfreier Stadte unter gleichzeitiger Verleihung des Status einer Gro-
Ren kreisangehdrigen Stadt an diese stellt die Ubernahme des Modells der Region
Hannover jedoch kein milderes und wohl auch kein besseres Mittel bezuglich der For-

derung des offentlichen Wohls dar.
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Hinsichtlich der Frage der rechtlichen Behandlung der bislang kreisfreien Stadte bei
Verabschiedung einer Gebietsreform, die deren Eingliederung und dann neu zu bil-
dende Kreise vorsehen wiurde, ist als Ergebnis mithin festzustellen, dass eine Ge-

bietsreform, sofern sie

° unter ordnungsgemaler Anhérung der betroffenen Stadte

und

° aus Griinden des offentlichen Wohls,

sowie

° unter Einhaltung des Gebots der Systemgerechtigkeit erfolgt,

auch die Einkreisung bisher kreisfreier Stadte beinhalten darf. Die kommunalen
Selbstverwaltungsrechte kdnnen eine solche nicht generell verhindern. Allerdings wird
der Gesetzgeber in einem solchen Fall strenge Erforderlichkeits- und Verhaltnisma-
Rigkeitsmalstabe einhalten mussen und insbesondere auf Modelle zurlckgreifen, die
auch bei Vornahme einer Einkreisung die Interessen und Rechte der einzukreisenden
Stadte in der mildesten denkbaren Weise beeintrachtigen. AbschlieRend sei hierzu

verwiesen auf die Ausfuhrungen im

Urteil des ThirVerfGH vom 20.02.1997 - 24/96, 25/96, 26/96, 27/96,
28/96, 29/96, 30/96 -, LKV 1997, S. 412,

in denen es heifldt:

,Halt der Gesetzgeber im Rahmen einer landesweiten kommunalen Neu-
gliederung zwei Gestaltungsalternativen bereit, die unterschiedlich stark in
das kommunale Selbstverwaltungsrecht betroffener Gemeinden eingreifen,
so muss der Anwendung dieser Alternativen auf die einzelnen Neugliede-
rungsfalle eine sachgerechte, unter Wahrung des Gleichbehandlungsge-

bots umzusetzende Konzeption zugrunde liegen.”
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Diese Grundsatze werden insbesondere zu berlcksichtigen sein, wenn der Gesetz-
geber vor der Frage steht, ob im Zuge der Einkreisung einer bisher kreisfreien Stadt
dieser der Status einer Grolien kreisangehoérigen Stadt mit den entsprechenden Auf-
gaben zu verleihen ist, ob dieses Model also in die Reformgesetzgebung aufzuneh-
men ist, oder ob andere Modelle zu bevorzugen sind. Aus den beschriebenen Grun-
den, ist die EinflUhrung des Modells einer Grol3en kreisangehorigen Stadt insgesamt
einer blof3en Einkreisung der betroffenen Stadte unter Wegfall der von ihnen bislang
wie von einem Kreis wahrgenommenen Aufgaben ebenso vorzuziehen wie der Ein-

fuhrung eines Modells orientiert an der Region Hannover.

Mogliches Modell einer GrofRen kreisangehdérigen Stadt in Schleswig-Holstein

Die Erarbeitung eines konkreten Schleswig-Holsteinischen Modells einer Grol3en
kreisangehdrigen Stadt obliegt dem Gesetzgeber. Da bislang die Offenheit des Denk-
prozesses gilt, soll hier auch kein letztgultiger Vorschlag unterbreitet werden. Grund-
voraussetzung des Status einer Grof3en kreisangehorigen Stadt muss jedoch sein,
dass diese Aufgaben zur Erfullung erhalt, die fur andere Stadte von den Kreisen erfullt
werden. Ohne eine solche Aufgabenubertragung wirde das Modell der Grol3en kreis-
angehorigen Stadt nicht dem entsprechen, was in einer Grof3zahl der GUbrigen Bundes-

lander unter diesem Status verstanden wird.

Berucksichtigenswert ist hinsichtlich der Frage der Ausgestaltung dieses Status in je-
dem Fall das vom Schleswig-Holsteinischen Stadteverband entworfene Modell, auf
welches am Ende dieses Abschnitts des Gutachtens abschlieRend kurz eingegangen
werden soll. Dieses Modell lehnt sich recht eng an die oben beschrieben in anderen
Bundeslandern geltenden Modelle an und bietet daher eine ernstzunehmende Aus-

gangsposition.

Als Rechtsgrundlage zur EinfUhrung des Modells einer GrofRen kreisangehorigen
Stadt schlagt der Schleswig-Holsteinische Stadteverband die Aufnahme eines § 59a
in die Schleswig-Holsteinische Gemeindeordnung vor. Dieser soll nach der Vorstel-

lung des Schleswig-Holsteinischen Stadteverbandes den folgenden Wortlaut haben:
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,(1) Stadte mit mehr als 20.000 Einwohnern kénnen auf ihren Antrag nach An-
hérung des Kreistages durch Rechtsverordnung des Innenministers mit
Zustimmung des Landtags zur grofl3en kreisangehorigen Stadt erklart wer-
den, wenn ihre Leistungs- und Verwaltungskraft die Gewahr daflr bietet,
dass sie die Aufgaben einer gro3en kreisangehdrigen Stadt ordnungsge-
malf erfullen kdnnen und die Leistungskraft des jeweiligen Kreises erhalten
bleibt.

(2) GrolRe kreisangehdrige Stadte nehmen in der Regel die den Kreisen oblie-
genden Aufgaben zur Erfullung nach Weisung wahr, soweit die Wahrneh-
mung der Aufgabe nicht einen unverhaltnismalig hohen Verwaltungsauf-
wand mit sich bringt oder aus anderen Grinden unzweckmalflig erscheint.
Zu den bei den Kreisen verbleibenden Aufgaben zahlen vorbehaltlich an-

derweitiger gesetzlicher Regelungen

1.  die Gesundheitsaufsicht und -vorsorge,
das Veterinarwesen und die Lebensmitteliberwachung,
die Zivilverteidigung, der Zivil- und Katastrophenschutz und der Ret-
tungsdienst,
die Wasser- und Abfallwirtschaft,
die Schultragerschaft fur berufsbildende Schulen (vgl. § 8 Abs. 1
Nr. 3, 70 Schulgesetz).

Der Umfang der Aufgabenlbertragung wird in der Rechtsverordnung des

Innenministers nach Abs. 1 bestimmt.”

Eine exakte Wortlautanalyse dieses Gesetzesvorschlags des Schleswig-
Holsteinischen Stadteverbands soll im Folgenden nicht vorgenommen werden. Aller-
dings soll im Rahmen der diesen Teil des Gutachtens abschlielenden Ausflhrungen
zumindest aufgezeigt werden, inwieweit dieser Vorschlag zur Grundlage einer gesetz-
lichen Regelung zur Einfuhrung des Models einer Grol3en kreisangehdrigen Stadt in

Schleswig-Holstein gemacht werden kann.

Positiv zu bewerten ist, dass der Vorschlag des Schleswig-Holsteinischen Stadtever-

bandes die Voraussetzungen, unter denen einer (einzukreisenden) Stadt der Status
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einer Grol3en kreisangehorigen Stadt verliehen werden kann, in erster Linie an der
Aufgabenzuweisung an die betreffende Stadt orientiert und nicht lediglich eine be-
stimmte Einwohnerzahl fordert. Wie in diesem Teil des Gutachtens an mehreren Stel-
len betont, zeichnen sich Grolde kreisangehdrige Stadte gerade dadurch aus, dass sie
Aufgaben erflllen, die fur die Ubrigen kreisangehodrigen Stadte und Gemeinden der
Kreis erflllt. Es liegt damit nahe, die gesetzlichen Voraussetzungen der Verleihung
eines solchen Status und die gesetzlichen Abgrenzungsmerkmale zwischen kreisan-
gehorigen Stadten und Gemeinden einerseits und Grol3en kreisangehorigen Stadten
andererseits vor allem an der Frage zu orientieren, ob die betreffende Stadt in der La-
ge ist, bei entsprechender Teilnahme am kommunalen Finanzausgleich die zusatzli-

chen Aufgaben einer Grol3en kreisangehdrigen Stadt zu erfullen.

Diesem Vorschlag insofern entsprechende Regelungen finden sich in den Gemeinde-
ordnungen des Freistaates Tharingen und Niedersachsens sowie in Ansatzen auch
Bayerns. Aus diesem Grunde bietet es sich an, die gesetzlichen Voraussetzungen
Schleswig-Holsteinischer GroRer kreisangehdriger Stadte in ahnlicher Weise wie in
den genannten Bundeslandern zu normieren. Nicht gefolgt werden sollte dagegen
dem Beispiel der Bundeslander, deren Gemeindeordnungen fur die Verleihung des
Status einer GrolRen kreisangehoérigen Gemeinde lediglich die Erfillung einer gewis-
sen Mindesteinwohnerzahl fordern, ohne auf Fragen der Aufgabenzuweisung einzu-
gehen. Damit wird das Schwergewicht der Voraussetzungen der Verleihung dieses
Status zu sehr auf den Aspekt der GroRe der Stadt gelegt, was angesichts der be-
schriebenen Kennzeichen Groler kreisangehdriger Stadte nicht geboten ist. Letzteres
zeigen insbesondere § 11 Abs. 1 der Niedersachsischen Gemeindeordnung und § 6
Abs. 4 der Thuringer Kommunalordnung, die hinsichtlich der Verleihung des Status
einer Grol3en kreisangehorigen Stadt allein die Frage der Aufgabenerflllung betrach-
ten und keine Mindesteinwohnerzahl der betreffenden Stadt verlangen. Aus diesem
Grunde sollte bei der Gestaltung eines Schleswig-Holsteinischen Modells GrolRer
kreisangehdriger Stadte — wie vom Schleswig-Holsteinischen Stadteverband vorge-
schlagen — das Hauptaugenmerk auf die Frage der Aufgabenverteilung und nicht auf

die Frage der Einwohnerzahl gelegt werden.

Weiterhin positiv anzumerken ist, dass der Vorschlag des Schleswig-Holsteinischen
Stadteverbandes insbesondere an die Effizienz der Aufgabenverteilung anknupft.

Auch damit orientiert sich dieser Vorschlag eng an vergleichbaren Normen anderer
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Bundeslander, namlich § 6 Abs. 4 der Thiringer Kommunalordnung und ansatzweise
auch § 11 Abs. 1 der Niedersachsischen Gemeindeordnung. Gerade § 6 Abs. 4 der
Tharinger Kommunalordnung betont ebenso wie der Vorschlag des Schleswig-
Holsteinischen Stadteverbandes, dass Voraussetzung der Verleihung des Status ei-

ner Grof3en kreisangehorigen Stadt

° die ausreichende Leistungs- bzw. Finanz- und Verwaltungskraft der Stadt

aber auch

° der Erhalt der Leistungskraft des Kreises bzw. der Effektivitat und Wirtschaftlich-

keit der Verwaltung im Kreisgebiet

ist. Dies entspricht wiederum der besonderen Funktion der GrofRen kreisangehdrigen
Stadt mit ihrem Zwischenstatus zwischen kreisangehdériger Stadt und Kreis. Die Ver-
leihung eines solchen Status an eine konkrete Stadt muss daher auch immer die Ver-

waltungskraft der stadtischen Ebene und der Kreisebene beachten.

Verzichtet werden kénnte und sollte hingegen auf die in Absatz 2 des Vorschlags des

Schleswig-Holsteinischen Stadteverbandes enthaltene Formulierung

,oder aus anderen Grinden unzweckmalig erscheint®.

Da die Verleihungsvoraussetzungen fur den Status einer GrofRen kreisangehdrigen
Stadt sowohl hinsichtlich der Mdglichkeiten der Stadt als auch hinsichtlich der Anfor-
derungen an die Effektivitat und Wirtschaftlichkeit der Verwaltung im Kreisgebiet ins-
gesamt auch ohne diese Formulierung hinreichend klar definiert werden, besteht kei-
ne Notwendigkeit, dariber hinaus eine solche sehr unbestimmte Formulierung in eine
entsprechende Rechtsnorm aufzunehmen. Es bliebe unklar, welche Falle hiervon er-
fasst werden sollten, die nicht schon von den Ubrigen genannten Voraussetzungen
der Verleihung des Status einer Grol3en kreisangehoérigen Stadt erfasst werden. Da
Kennzeichen und wichtigste Funktion der Grol3en kreisangehdrigen Stadte die Erful-
lung auch von Aufgaben des Kreises im Interesse der Burgernahe der Verwaltung und
der Starkung der kommunalen Selbstverwaltung ist, sind die genannten Kriterien, die

allesamt an die effektive Aufgabenerfullung anknupfen, ausreichend zur Definition
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Grolder kreisangehdriger Stadte. Weiterer Zweckmaligkeitserwagungen bedarf es
daher nicht. Die entsprechende Formulierung wirde aufgrund ihrer Offenheit wohl e-

her fur Streitpotenzial sorgen als fir Klarheit.

Angedacht werden mag hingegen, ob in eine Schleswig-Holsteinische Norm zu den
Voraussetzungen der Verleihung des Status einer Grolien kreisangehdrigen Stadt ei-
ne Formulierung wie in § 6 Abs. 4 Satz 1 Thuringer Kommunalordnung aufgenommen
werden sollte, die besagt, dass die Verleihung dieses Status an die bessere Wahr-

nehmung der Aufgaben durch eine Grolde kreisangehdrige Stadt

-,im Interesse der Einwohner*

anzuknupfen ist. Dadurch wirde der Grundsatz, dass die Schaffung Grolder kreisan-
gehdriger Stadte in erster Linie aus Grunden des offentlichen Wohls im Sinne der
Blrgernahe der Verwaltung erfolgt, auch im Gesetz ausdrucklich betont. Allerdings
hatte die Aufnahme dieser Formulierung letztendlich keine rechtlichen Auswirkungen,
da die Verleihung des Status einer GrolRen kreisangehdrigen Stadt ohnehin — wie
dargelegt — aus Grinden der Blurgernahe der Verwaltung erfolgen wirde bzw. immer
positive Auswirkungen auf diese haben wirde. Eine solche Formulierung ware daher

letztendlich deklaratorischer Natur, so dass auf sie auch verzichtet werden kann.

Begruflenswert ist im Hinblick auf die Verbindung des Status der Grolden kreisange-
horigen Stadt mit der Aufgabenverteilung zwischen Stadt und Kreis schlielich, dass
das Modell des Schleswig-Holsteinischen Stadteverbandes ausdriicklich einen Kata-
log von Aufgaben enthalt, deren Erfullung in jedem Fall beim Kreis verbleibt, sofern
das Gesetz nichts anderes bestimmt. Unabhangig davon, ob im Rahmen der weiteren
politischen Beratungen der Gesetzgeber sich entschlief3t, einen solchen Katalog noch
zu verandern, schafft eine solche Norm Rechtsklarheit. Auch wenn sich entsprechen-
de Bestimmungen so im Landesrecht der Ubrigen Bundeslander nicht finden, ist an-
zuerkennen, dass es gute Grinde gibt, bestimmte Aufgaben in der Zustandigkeit des
Kreises zu belassen, da diese flr das gesamte Kreisgebiets aus Ubergeordneten
Grunden, insbesondere Gesundheits- und Sicherheitsaspekten, in einer Hand liegen
mussen. Um im Falle einer akuten Bedrohungslage keine zeitaufwandigen Abstim-

mungen zwischen den Grolden kreisangehorigen Stadten und dem Kreis notwendig zu
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machen, ist daher insbesondere anzuerkennen, wenn die besonders sicherheitsrele-

vanten Aufgaben allein beim Kreis verbleiben, wie

) die Zivilverteidigung, der Katastrophenschutz und das Rettungswesen,

° das Veterinarwesen, einschlieBlich der Tierseuchenbekampfung

oder

° die Gesundheitsaufsicht.

Allerdings ist zu beachten, dass der Katalog der in jedem Fall beim Kreis zu belas-
senden Aufgaben eng zu begrenzen ist, da ansonsten die positiven Effekte der Ver-
leihung des Status einer GrofRen kreisangehdrigen Stadt auf die Blirgernahe der Ver-
waltung und die Starkung der kommunalen Selbstverwaltung durch Aufgabenzuwachs
und Aufgabenerhalt gerade fur im Rahmen einer Gebietsreform einzukreisende Stad-
te nicht erreicht werden konnten. Dies ist aber, wie dargestellt, gerade notwendig, um
die EinfGhrung Grofer kreisangehoriger Stadte in Schleswig-Holstein im Rahmen der

Erforderlichkeit der Einkreisung bisher kreisfreier Stadte beachten zu kénnen.

Eine Modifikation des Vorschlags des Schleswig-Holsteinischen Stadteverbandes
mag daruber hinaus auch hinsichtlich der fur die Verleihung des Status einer Grolen
kreisangehdrigen Stadt notwendigen Mindesteinwohnerzahl sinnvoll sein. Unter Um-

standen ist die Zahl von mindestens 20.000 Einwohnern zu niedrig gewahilt.

Auch die Normierung einer Einwohnergrenze hat sich an der Frage der Moglichkeit
der Aufgabenerfillung durch eine Grolde kreisangehorige Stadt zu orientieren. Zuzu-
gestehen ist in dieser Hinsicht, dass § 22 Abs. 2 LVwWG SH fir die Ubertragung zu-
satzlicher Aufgaben auf die kreisangehdrigen Stadte ebenfalls die Einwohnergrenze

von 20.000 normiert und nach der Kommentierung von

Friedersen in: Foerster/Friedersen/Rohde, Allgemeines Verwaltungs-
gesetz fur das Land Schleswig-Holstein, Kommentar, Band |, 24. EL,
Wiesbaden, Stand: April 2004, § 22, Rn. 2,
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davon ausgegangen werden kann, dass diese Mittelstadte Uber einen ausreichenden
Verwaltungsapparat verfigen, so dass der Gesichtspunkt der Ortsnahe sich mit dem
der Wirtschaftlichkeit und Zweckmaligkeit bei dieser Einwohnerzahl verbinden Iasst.
Aus diesem Grunde ist wohl zuzugestehen, dass die Leistungsfahigkeit bzw. die Fi-
nanz- und Verwaltungskraft einer Stadt mit mehr als 20.000 Einwohnern ausreichend

sein kann, um die Aufgaben einer Grol3en kreisangehdrigen Stadt erfillen zu kdnnen.

Allerdings ist fraglich, ob bei einer solchen Einwohnergrenze u. U. in einem Kreis zu
viele Grol3e kreisangehorige Stadte entstehen konnten, die dann die ebenfalls zu be-
achtende Effektivitdt der Verwaltungswahrnehmung im gesamten Kreisgebiet, auch
gerade durch den Kreis selbst gefahrden konnten, da auf diese Weise zu viele einzel-
ne Verwaltungen entstiinden. So wuirden bei einer Einwohnergrenze von 20.000 der-
zeit mindestens 20 Stadte in Schleswig-Holstein fur die Verleihung des Status einer
Grolden kreisangehorigen Stadt in Frage kommen. Es ist fraglich, ob sich bei einer
solchen Zersplitterung der Verwaltung die Ziele der Einfuhrung eines solchen Modells
noch verwirklichen lieen. Ein Blick in die anderen Bundeslander, die einen solchen
Status bereits kennen, zeigt, dass dort mit Ausnahme Bayerns und Baden-
Waurttembergs, in denen traditionell kleine kommunale Einheiten gebildet werden, die
Zahl GroRer kreisangehoriger Stadte bzw. Stadten mit vergleichbarem Status eher

klein ist.

So gibt es in Nordrhein-Westfalen, das bei seinen traditionell grol3en Stadten eine
Einwohnergrenze von 60.000 normiert hat, 35 GrolRe kreisangehorige Stadte. In
Rheinland-Pfalz existieren bei einer Einwohnergrenze von 25.000 acht Grof3e kreis-
angehorige Stadte. In Niedersachsen, das keine Einwohnergrenze normiert hat, exis-
tieren sieben Grole selbstandige Stadte; in Tharingen, das ebenfalls keine Mindest-
einwohnerzahl fordert, finf GroRe kreisangehorige Stadte. Brandenburg verflgt bei
einer Einwohnergrenze von 45.000 Uber eine Grol3e kreisangehorige Stadt und das

Saarland bei einer Einwohnergrenze von 30.000 Uber zwei Mittelstadte.

Sowohl hinsichtlich der Bevolkerungsdichte als auch hinsichtlich der absoluten Bevol-

kerungszahl ist der Freistaat Tharingen am ehesten mit Schleswig-Holstein vergleich-
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bar, in Ansatzen auch das Land Brandenburg. Zumindest hinsichtlich der Bevolke-

rungsdichte ist Niedersachsen mit Schleswig-Holstein in etwa vergleichbar.

Alle diese Lander verfugen Uber eine Zahl von einer bis sieben Grof3en kreisangeho-
rigen Stadten bzw. Stadten mit entsprechendem Status. Dies spricht zumindest daftr,
auch in Schleswig-Holstein eine Zahl Grol3er kreisangehdriger Stadte vorzusehen, die
in etwa in diesem Bereich liegt und die Einwohnergrenze danach festzulegen. Bei bei-
spielsweise einer Mindesteinwohnerzahl von 40.000 wirden in Schleswig-Holstein
sieben Grol3e kreisangehorige Stadte entstehen konnen, wenn alle bislang kreisfreien

Stadte eingekreist werden, namlich

° Kiel,

° Labeck,

° Flensburg,

° Neumdunster,

° Norderstedt,

° Elmshorn

und

° Pinneberg.

Sofern Kiel und Lubeck kreisfrei blieben, wirden immer noch funf Grol3e kreisangeho-
rige Stadte entstehen konnen und damit ein Wert, der im Bereich der Anzahl der auch
in den Landern Tharingen, Niedersachsen und Brandenburg existierenden Stadte mit
solchem Status liegt. Letztendlich handelt es sich hierbei aber um eine eher wirt-
schaftliche und weniger rechtliche Frage, so dass ihre letztendliche Klarung eher
durch die diesbezlglichen Gutachten erfolgen durfte und hinsichtlich einer Einwoh-

nergrenze hier lediglich die Zahl 40.000 als mdglicher Richtwert genannt werden soll,

ohne den Ergebnissen dieser Gutachten vorgreifen zu wollen.
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Bedenkenswert ist in jedem Fall aber auch, auf die Festlegung einer Mindesteinwoh-
nerzahl ganz zu verzichten und allein Fragen der Aufgabenlbertragung zur Voraus-
setzung fur die Verleihung des Status einer GrolRen kreisangehodrigen Stadt zu ma-

chen, wie es in den Landern Niedersachsen und Thuringen geltende Rechtslage ist.

Aus diesen Grinden ist das vom Schleswig-Holsteinischen Stadteverband vorge-
schlagene Modell einer Schleswig-Holsteinischen Grolien kreisangehorigen Stadt bei
aller Offenheit des derzeitigen Denkprozesses durchaus gut geeignet, um als Grund-
lage einer gesetzlichen Normierung dieses Modells zu dienen. Eventuelle aus rechtli-
chen Grunden vorzunehmende Modifikationen sind oben beschrieben. Modifikationen
aus wirtschaftlichen oder politischen Grinden werden erst absehbar sein, wenn alle
Gutachten eingeholt worden sind und der Gesetzgebungsprozess auch in politischer
Hinsicht weiter fortgeschritten ist. Jedenfalls sollte der Vorschlag des Schleswig-
Holsteinischen Stadteverbandes aber ernst genommen werden. Auch der vorgeschla-
gene Standort in einem neu zu schaffenden § 59a GO SH durfte dabei gut gewahit
sein, da so die Stellung einer Grolden kreisangehodrigen Stadt auch als Sonderfall ei-

ner Stadt bzw. Gemeinde ausgedrtckt wirde.

Da dieses Modell weitgehend vom Schleswig-Holsteinischen Stadteverband entwi-

ckelt wurde,

vgl. Beschluss des Vorstandes des Stadtebundes Schleswig-Holstein
vom 22.03.2007, Punkt 12,

ist ferner zu erwarten, dass es von diesem und damit wohl auch von den betroffenen
Stadten selbst mit getragen wirde. Im Interesse einer zlgigen Gesetzgebung, die
auch in absehbarer Zeit rechtssichere Zustande schafft, ware daher zusatzlich aus
pragmatischen Grinden anzuraten, im Falle einer Gebietsreform unter Einkreisung
bisher kreisfreier Stadte, auf dieses Modell als Grundlage der weiteren Gesetzgebung

zuruckzugreifen.
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Bundesstaatliche und europarechtliche Aspekte der Kreisgebietsreform

Folgende Gutachtenfrage wird in diesem Abschnitt behandelt:

° Reformbedarf auf der Ebene der Kreise und kreisfreien Stadte im Hinblick auf
bundesstaatliche und EU-bezogene Entwicklungen / Verdnderungen (Stichwor-

te: Féderalismusreform, EU-Dienstleistungsrichtlinie)

Bundesstaatliche Aspekte —insbesondere Foderalismusreform

Wie bereits ausfuhrlich oben unter A.ll.1. dargestellt, sind die Kreise im verfassungs-
rechtlichen System integraler Bestandteil der staatlichen Ebene der Lander. Die Ge-
setzgebungskompetenz fur die Ausgestaltung der kommunalen Selbstverwaltung in
den Kreisen liegt dementsprechend sowie nach der allgemeinen Kompetenzverteilung
der Gesetzgebung in der Bundesrepublik Deutschland als Bundesstaat bei den Lan-
dern, Art. 70 Abs. 1 GG, soweit nicht das Grundgesetz dem Bund die Gesetzge-
bungskompetenz als ausschlie3liche oder konkurrierende Kompetenz zuweist, Art. 70
Abs. 2 GG. Eine solche gesonderte Zuweisung einer Gesetzgebungskompetenz an
den Bund fur die Ausgestaltung und damit den Gebietszuschnitt von Kreisen enthalt
das Grundgesetz nicht; vielmehr ist dies allein Teil der gesetzgeberischen Zustandig-

keit der Lander,

vgl. Urteil des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
20.03.1952 - 1 BvR 267/51 -, BVerfGE 1, S. 167, 176; Beschluss des
Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 10.06.1969 -
2 BvR 480/61 -, BVerfGE 26, S. 172, 181; Beschluss des Zweiten
Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 07.10.1980 - 2 BvR
584, 598, 599, 604/76 -, BVerfGE 56, S. 298, 310.

Allgemeine und unmittelbare bundesstaatliche Aspekte, die Uber die der gesetzgebe-
rischen Ausgestaltung bedirfende Garantie kommunaler Selbstverwaltung hinausge-
hen, kbnnen daher nicht zur Begrindung einer Kreisgebietsreform herangezogen
werden; die gebietliche Ausgestaltung der kommunalen Selbstverwaltung ist Bestand-

teil der alleinigen Kompetenz der Lander, ihren inneren Aufbau selbst zu strukturieren
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und zu verandern. Ein bundesstaatlicher Zwang zu einer bestimmten Art der gebietli-
chen Ausgestaltung der Kreise kann daher nur in den Fallen einmal in Betracht kom-
men, in denen sich der Bund in Austibung seiner Gewahrleistungsgarantie (s. oben
A.l1.3.f)) gehalten sieht, im Wege des Bundeszwangs gemal Art. 37 GG auf eine be-
stimmte gebietliche Ausgestaltung der Gemeindeverbande (Kreise oder Landkreise)

hinzuwirken.

Spezielle bundesstaatliche Aspekte kommen hingegen eher in Frage, um im Bereich
der Lander mittelbar die Notwendigkeit eines bestimmten Gebietszuschnitts der Krei-
se, eher noch einer bestimmten MindestgroRe der Kreise, zu bewirken. So ist denk-
bar, dass durch gesetzliche Vorgaben des Bundes mittelbar Anforderungen an Kreise
gestellt werden, die nur Kreise einer bestimmten Gro3e und Leistungsfahigkeit erful-
len kénnten. Dies ist denkbar in erster Linie im Zusammenhang mit der Ubertragung

von Aufgaben des Bundes auf die Kreise.

In diesem Zusammenhang sind jedoch die Anderungen in der bundesstaatlichen
Struktur und insbesondere im Verhaltnis zwischen dem Bund und den Kommunen

durch die am 01.09.2006 in Kraft getretene sog. Foderalismusreform,

Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom 28.08.2006, BGBI.
2006 I, S. 2034,

zu beachten. Diese Foderalismusreform erhalt ihnren Bezug zu den Kommunen — nicht
rechtlich, aber faktisch in besonderem Malie zu den Kreisen als Trager von Bundes-

aufgaben,

vgl. Henneke, Die Kommunen in der Foderalismusreform, DVBI.
2006, S. 867, 868, —

in zweierlei Hinsicht, namlich dadurch, dass
° eine direkte Ubertragung von Aufgaben durch den Bund auf die Kommunen in

Art. 84 Abs.1 S.7 GG und Art. 85 Abs. 1 S. 2 GG zukiunftig ausgeschlossen

wird (unmittelbarer Bezug), und
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) eine erweiterte Mitwirkung des Bundesrates gemaly Art. 104a Abs. 4 GG bei
Gesetzen, die Zahlungspflichten der Lander ausldsen, eingefuhrt wird (mittelba-

rer Bezug).

Das Verbot der zukiinftigen Ubertragung von Aufgaben und der wesentlichen mate-

riellen Erweiterung von bereits Ubertragenen Aufgaben,

hierzu ausfihrlich Burgi, Kiinftige Aufgaben der Kommunen im sozia-
len Bundesstaat, DVBI. 2007, S. 70, 76; Henneke, Durch Bundesge-
setz durfen Gemeinden und Gemeindeverbanden Aufgaben nicht
Ubertragen werden, NdsVBI. 2007, S. 57, 66; Schoch, Verfassungs-
widrigkeit des bundesgesetzlichen Durchgriffs auf Kommunen, DVBI.
2007, S. 261, 265,

bedeutet zugleich, dass durch den Bund zukinftig keine Finanzierungsverantwortung
der Kreise fur die Erledigung von durch den Bund ubertragenen Aufgaben mehr ver-
ursacht werden kann. Gemaly Art. 104a Abs. 1 GG gilt im Finanzverfassungssystem
des Bundesstaats der Grundsatz, dass der Trager einer Aufgabe zugleich die daraus
folgenden Lasten, insbesondere finanzieller Art, tragt: Die Ausgabenverantwortung
folgt der Verwaltungszustandigkeit. Eine Mehrbelastungsausgleichs- bzw. Konnexi-
tatsregelung nach dem Beispiel etwa des Art. 49 Abs. 2 LV SH kennt das Grundge-
setz flr das Finanzgeflige im Bundesstaat nicht. Dies gilt auch im Verhaltnis zwischen
Bund und Kommunen. Die im Grundgesetz niedergelegte Finanzverfassung behan-
delt die Gemeinden und Gemeindeverbande einheitlich als Teil der Lander, sie stellt in
der Verteilung der Ausgabenlast nur den Bund und die Lander gegenuber und rechnet
die Kommunen samt ihrer Aufgaben und der daraus folgenden Ausgabenlast den

Landern zu, die ihre Ausgaben selbst zu tragen haben,

vgl. das Urteil des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 27.05.1992 - 2 BvF 1, 2/88, 1/89 und 1/90 -, BVerfGE 86, S.
148, 215 f..

Zukiinftig dirfen aufgrund der Anderungen der Art. 84 GG und Art. 85 GG Aufgaben
auf die Kreise nur noch durch des jeweilige Land Ubertragen werden. In Schles-

wig-Holstein gilt gemaR Art. 49 Abs. 2 LV SH — wie mittlerweile in allen Bundeslan-
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dern — der der Bundesfinanzverfassung fremde Grundsatz der Konnexitat und des
Mehrbelastungsausgleichs: Aufgaben durfen auf die Kreise, wie auch auf die Ge-
meinden und Amter, nur Ubertragen werden, wenn das Land gleichzeitig Regelung
uber die Deckung der Kosten trifft und der mit der Aufgabe betrauten Kommune einen
finanziellen Ausgleich leistet, mit dem eine etwa entstehende Mehrbelastung abge-
deckt wird. Daraus folgt sodann, dass es keine denkbare Notwendigkeit gibt, Kreise in
ihrem Zuschnitt zu andern, um eine Leistungsfahigkeit zur Erfullung von durch den
Bund ubertragenen Aufgaben herzustellen, bei denen die Kreise die Ausgabenlast zu

tragen hatten.

Dies gilt auch fur die bereits nach altem Recht vor dem 01.09.2006 vom Bund auf die
Kreise Ubertragenen Aufgaben. Zwar gilt gemaf Art. 125a Abs. 1 S. 1 GG dasjenige
Bundesrecht fort, das wegen der Anderung der Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG und Art. 85
Abs. 1 S. 2 GG nicht mehr als Bundesrecht erlassen werden darf. Die Kreise sind also
weiterhin verpflichtet, die ihnen durch Bundesrecht vor dem 01.09.2006 Ubertragenen
Aufgaben zu erfullen. Allerdings gilt dieses Bundesrecht nur fort, solange es unveran-
dert bleibt. Eine gemal Art. 125a Abs. 1 S. 2 GG erlaubte landesrechtliche Ersetzung
dieses Bundesrechts I0ste die Konnexitatsfolge aus Art. 49 Abs. 2 LV SH aus und

kann damit nicht zu zusatzlichen Belastungen der Kreise fuhren.

Eine finanzielle oder sachliche Mehrbelastung der Kreise, die eine gesteigerte Leis-
tungsfahigkeit erforderte, ware demnach nur insofern denkbar, als bei einer noch vor
Inkrafttreten der Foderalismusreform auf die Kreise Ubertragenen Aufgabe die mate-
riellen Regelungen Uber diese Aufgabe, die nicht der Aufgabenibertragung selbst
dienen, durch eine von Art. 70-74 GG gedeckte bundesrechtliche Gesetzesanderung
dahingehend verandert wirden, dass zusatzliche Aufwendungen fur die Kreise ent-
stiinden. In einem solchen Falle hatte zwar der Bund die sachliche Gesetzgebungs-
kompetenz, nicht jedoch die Kompetenz, die Erledigung dieser geanderten Aufgabe
den Kreisen zu Ubertragen. Insoweit entstinde, dem Grundsatz des Art. 83 GG fol-
gend, eine Spaltung der Aufgabenzustandigkeit insoweit, dass die Kreise weiterhin flr
den unverandert gebliebenen Teil der Aufgabe zustandig waren, die Lander jedoch fur

den geanderten Teil,
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vgl. Henneke, Durch Bundesgesetz durfen Gemeinden und Gemein-
deverbanden Aufgaben nicht Ubertragen werden, NdsVBI. 2007, S.
57, 67.

Wenn das Land Schleswig-Holstein sodann diese geanderte Aufgabe den Kreisen
ubertrige, musste es im Rahmen der Konnexitat gemall Art. 49 Abs.2 LV SH
sogleich fur einen finanziellen Ausgleich der Mehrbelastung sorgen. Die Lander ihrer-
seits konnen sich vor einer solchen Gesetzesanderung gemaf Art. 104a Abs. 4 GG in
der durch die Foderalismusreform geanderten Fassung vor einer kostentrachtigen
Aufgabenubertragung durch ihre erweiterten Mitwirkungsrechte im Bundesrat schit-

zen.

Die Anderungen des Grundgesetzes im Rahmen der Féderalismusreform fiihren also
letztlich dazu, dass die Kreise nicht in ihrer Leistungsfahigkeit daraufhin ausgerichtet
werden mussen, Bundesaufgaben in eigener Finanzierungsverantwortung tberneh-
men zu konnen. Der Gebietszuschnitt und die sich daraus ergebende Leistungsfahig-
keit mUssen sich vielmehr nur noch auf durch Landesgesetz Ubertragene Aufgaben

ausrichten, die jeweils einen Mehrbelastungsausgleich nach sich ziehen.

Nach dem oben Gesagten (s. oben D.ll.1.a)) darf jedoch eine solche Ausrichtung auf
die Leistungsfahigkeit zur und Effizienz bei der Erfullung Ubertragener Aufgaben nicht
zu einer Gebietsreform fuhren; unzulassig ist eine Kreisgebietsreform, die sich allein

an der Effizienz der Aufgabenerfullung Gbertragener Aufgaben orientiert.

Als Ergebnis lasst sich daher festhalten, dass aus der Foderalismusreform keine As-
pekte zu entnehmen sind, die fir eine Kreisgebietsreform sprechen. Im Gegenteil
starkt die Foderalismusreform die Kreise in ihrer bestehenden Form und GroRe da-
hingehend, dass sie zukunftig keinen aufl3eren Einflussen des Bundes mehr ausge-
setzt sind, die nicht zugleich einen finanziellen Ausgleich zur Erhaltung der Leistungs-
fahigkeit unabhangig vom Gebiet und der daraus erwachsenden eigenen Leistungsfa-

higkeit beinhalten.
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Europarechtliche Aspekte —insbesondere Dienstleistungsrichtlinie

Der Einfluss europarechtlicher Aspekte auf eine Kreisgebietsreform kann, unter Be-
schrankung auf Aspekte im Wesentlichen aus dem Recht der Europaischen Gemein-
schaft und erganzend dem der Europaischen Union, unter zwei Blickwinkeln gesehen

werden, namlich

° einmal mit Blick auf den unmittelbaren Einfluss auf die gebietliche Gestaltung

und den Aufgabenbestand von Kreisen

und

° einmal mit Blick auf den mittelbaren Einfluss.

Im Hinblick auf den unmittelbaren Einfluss des Europarechts auf die kommunalen
Selbstverwaltungskorperschaften der Mitgliedsstaaten der Europaischen Union und
damit auch die Kreise in Schleswig-Holstein sind wiederum zwei Aspekte zu unter-
scheiden, namlich einerseits die europarechtliche Einwirkung auf die Selbstverwal-
tungskorperschaften der Mitgliedsstaaten, andererseits die nationalrechtliche Reakti-

on auf europarechtliche Einwirkungen.

Dabei ist zunachst festzustellen, dass die nationalrechtliche Garantie der kommunalen
Selbstverwaltung nicht von der Ewigkeitsgarantie des Art. 79 Abs. 3 GG umfasst ist

und daher nicht als ,europafest” angesehen werden kann,

vgl. Rengeling, Die Garantie der kommunalen Selbstverwaltung im
Zeichen der europaischen Integration, DVBI. 1990, S. 893, 897f.;
Schmahl, Europaisierung der kommunalen Selbstverwaltung, DOV
1999, S. 852, 857 f..

Zwingende europarechtliche Einwirkungen auf die schleswig-holsteinischen Kreise
waren daher umzusetzen bzw. hinzunehmen, um dem Anwendungsvorrang des euro-
paischen Gemeinschaftsrechts vor dem nationalen deutschen und schleswig-

holsteinischen Recht gerecht zu werden,
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siehe dazu nur EuGH, Urteil vom 15.07.1964 - Rs. 6/64, Costa ./.
E.N.E.L. -, zit. n. EUR-Lex.

Umgekehrt ist die gemeinschaftsrechtliche Seite zu betrachten. Diese stellt sich so
dar, dass es dem Recht der Europaischen Gemeinschaft verwehrt ist, direkten Ein-
fluss auf die innerstaatliche Verwaltungsorganisation und erst recht den Staatsaufbau

Zu nehmen,

vgl. nur EuGH, Urteil vom 25.05.1982 - Rs. 96/81, Kommission ./.
Niederlande -, EUGHE 1982, S. 1791, Rn. 12.

Andererseits entspricht es der standigen Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofs, dass eine nationale Verwaltungsorganisation gemeinschaftsrechtswidrig
ist, wenn sie den sachlichen Anforderungen des Gemeinschaftsrechts insofern nicht
entspricht, als sie eine ordnungsgemalie Wahrnehmung der mit dem Gemeinschafts-
recht begrindeten Aufgaben oder eine gemeinschaftsrechtskonforme Wahrnehmung

anderer Aufgaben nicht zulasst,

vgl. EuGH, Urteil vom 12.07.1990 - Rs. C-128/89, Kommission ./. Ita-
lien -, EUGHE 1990, 1-3239, Rn. 22; EuGH, Urteil vom 20.05.1976 -
Rs. 104/75, ,de Peijper” -, EUGHE 1976, S. 613, Rn. 18.

Daraus lasst sich entnehmen, dass das europaische Gemeinschaftsrecht keinen un-
mittelbaren Einfluss auf Einrichtung, Organisation, Aufgabenbestand und Gebietszu-
schnitt kommunaler Selbstverwaltungskoérperschaften nimmt, umgekehrt aber die Mit-
gliedsstaaten verpflichtet sind, ihre kommunalen Selbstverwaltungskorperschaften so
einzurichten, dass diese entweder keine nach dem materiellen Gemeinschaftsrecht
relevanten Aufgaben wahrnehmen, oder in Organisation und Leistungskraft so be-
messen und eingerichtet sind, dass sie in ihrer Aufgabenerfillung dem materiellen

Gemeinschaftsrecht gerecht werden.
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In besonderem Mal3e ist dabei aufgrund des Gutachtenauftrags und aufgrund der ak-
tuell anstehenden Entscheidungen auch des Landesgesetzgebers Uber die Umset-

zung in das nationale Recht die EG-Dienstleistungsrichtlinie,

Richtlinie 2006/123/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 12.12.2006 Uber Dienstleistungen im Binnenmarkt, ABI. EG
Nr. L 376, S. 36, im Folgenden: DL-RL,

zu betrachten.

Die EG-Dienstleistungsrichtlinie enthalt Regelungen fir den grenziberschreitenden
innergemeinschaftlichen Dienstleistungsverkehr in zwei Fallen, namlich zum einen als
grenzuberschreitende Dienstleistung eines Dienstleistungserbringers, der in einem
Mitgliedsstaat niedergelassen ist, in einem anderen Mitgliedsstaat, und zum anderen
die grenzuberschreitende Niederlassung des aus einem Mitgliedsstaat stammenden
Dienstleistungserbringers in einem anderen Mitgliedsstaat. Die Regelungen im Ein-
zelnen sind unterteilt in allgemeine Bestimmungen zu Gegenstand und Anwendungs-
bereich und Begriffsbestimmungen als erstem Teil, Vorschriften Uber die Verwal-
tungsvereinfachung als zweitem Teil, materielle Regelungen Uber die grenziber-
schreitende Niederlassung von Dienstleistungserbringern als drittem Teil, materielle
Regelungen Uber die grenzuberschreitende Dienstleistungserbringung als viertem
Teil, materielle Regelungen Uber die Qualitat der Dienstleistungen als finftem Teil,
Regelungen Uber die Verwaltungszusammenarbeit als sechstem Teil sowie Regelun-
gen Uber ein Konvergenzprogramm und Schlussbestimmungen als abschlielende
Teile. Potenzielle oder tatsachliche Auswirkungen auf die Kommunen und damit auch
die Kreise haben jedoch nur diejenigen Regelungen der Dienstleistungsrichtlinie, die
sich auf Behordenorganisation, Verwaltungsverfahren und Verwaltungszusammenar-
beit beziehen, in erster Linie also die Vorschriften des Kapitels Il Uber die Verwal-
tungsvereinfachung, des Art. 13 Uber das Genehmigungsverfahren fur die grenziber-

schreitende Niederlassung und des Kapitels VI Uber die Verwaltungszusammenarbeit.

Die Zentralnorm mit potenziellen Auswirkungen auf die Kommunen in Deutschland ist

Art. 6 der Dienstleistungsrichtlinie:

,Einheitliche Ansprechpartner
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(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass Dienstleistungserbringer fol-
gende Verfahren und Formalitaten Uber einheitliche Ansprechpartner
abwickeln konnen:

a) alle Verfahren und Formalitaten, die fur die Aufnahme ihrer
Dienstleistungstatigkeiten erforderlich sind, insbesondere Erkla-
rungen, Anmeldungen oder die Beantragung von Genehmigun-
gen bei den zustandigen Behdrden, einschliel3lich der Beantra-
gung der Eintragung in Register, Berufsrollen oder Datenban-
ken oder der Registrierung bei Berufsverbanden oder Berufsor-
ganisationen;

b) die Beantragung der fur die Ausubung ihrer Dienstleistungsta-

tigkeit erforderlichen Genehmigungen.*

Auswirkungen auf die Kreise waren in erster Linie zu erwarten, wenn die Kreise durch
ihre Verwaltungen zukunftig die Aufgaben als einheitliche Ansprechpartner im Sinne
des Art. 6 DL-RL wahrnehmen sollten. Allerdings sind fur eine solche Auswirkung die

Funktion und die Anforderungen an einen einheitlichen Ansprechpartner zu beachten.

Die Aufgabenstellung des einheitlichen Ansprechpartners gemaf3 Art. 6 Abs. 1 DL-RL

wird haufig als diejenige eines ,front office” beschrieben,

so z.B. Windoffer, Die Implementierung einheitlicher Ansprechpartner
nach der EU-Dienstleistungsrichtlinie, NVwZ 2007, S. 495, 496.

Diese Bezeichnung umschreibt die wesentlichen zwei Aufgaben eines einheitlichen
Ansprechpartners. Erst ist zum einen zustandig als koordinierender Verfahrenspartner
des Dienstleistungserbringers fur samtliche Genehmigungsverfahren, die der Dienst-
leistungserbringer zum Zwecke seiner Niederlassung in einem Mitgliedsstaat durch-
laufen muss, ohne dass diese Genehmigungsverfahren sachlich vom einheitlichen
Ansprechpartner bearbeitet werden muissten. Zum anderen ist der einheitliche An-
sprechpartner mit Informationsaufgaben gegenuber Dienstleistungserbringern und
Dienstleistungsempfangern betraut, die er z.T. als ,front office“ wahrnimmt und ledig-
lich den Zugang zu Informationen anderer Stellen vermittelt, z.T. aber auch als ,back

office” selbst zur Verfugung stellen muss,
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siehe hierzu Windoffer, Einheitliche Ansprechpartner nach der EU-
Dienstleistungsrichtlinie — Aufgabenprofil und Ansiedlungsoptionen,
DVBI. 2006, S. 1210, 1212 ff.; vgl. auch Schliesky, Von der Realisie-
rung des Binnenmarkts Uber die Verwaltungsreform zu einem ge-
meineuropaischen Verwaltungsrecht? Die Auswirkungen der geplan-
ten EU-Dienstleistungsrichtlinie auf das deutsche Verwaltungsrecht,
DVBI. 2005, S. 887, 890 f..

Die Aufgabe des einheitlichen Ansprechpartners zur Erfullung von Informationsaufga-
ben stellt dabei keine erheblichen Anforderungen an die Leistungsfahigkeit der diese
Aufgabe wahrnehmenden Stelle, die Uber diejenigen Anforderungen an jede Behdrde
nach deutschem Recht hinausgingen, die gemal® § 83a LVwG im Land Schleswig-
Holstein bzw. Uber § 25 der jeweiligen Verwaltungsverfahrensgesetze in Bund und
den anderen Landern ohnehin durch die Beratungs- und Auskunftspflicht der Behor-
den bestehen. Zwar gehen die Informationspflichten des einheitlichen Ansprechpart-
ners weiter als die nationalrechtliche Beratungspflicht, denn der einheitliche An-
sprechpartner hat auch Beratung zu leisten und Informationen zu vermitteln, die nicht
in seinen unmittelbaren innerstaatlichen Aufgabenbereich fallen, sich z.T. (Art. 21 DL-
RL) sogar auf Informationen aus dem Ausland beziehen. Allerdings ist insoweit die in
Art. 28 Abs. 2 DL-RL vorgesehene Schaffung nationaler Verbindungsstellen zu beach-
ten, bei denen samtliche relevanten Informationen koordiniert und im Zweifel von den

einheitlichen Ansprechpartnern abgefragt werden kénnen.

Als von grolRerem Einfluss auf die Anforderungen an Kreise als einheitliche An-
sprechpartner konnte sich daher die Aufgabe des einheitlichen Ansprechpartners als

Verfahrenspartner im sog. ,one-stop-shop-System*“ erweisen.

Dabei ist jedoch Art. 6 Abs. 2 DL-RL zu beachten:
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,(2) Die Schaffung einheitlicher Ansprechpartner berthrt nicht die Vertei-
lung von Zustandigkeiten und Befugnissen zwischen Behdrden in-

nerhalb der nationalen Systeme.”

Diese Regelung enthalt in erster Linie eine negative Zustandigkeitsabgrenzung: Die
gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung zur Einrichtung eines einheitlichen Ansprech-
partners ist ohne Einfluss auf das behordliche Kompetenzgefuge eines Staates, sie
hat weder einen Einfluss auf den Verwaltungs- oder gar Staatsaufbau, noch auf die
den einzelnen Ebenen zugewiesenen Aufgaben. Dem einheitlichen Ansprechpartner
soll durch die Dienstleistungsrichtlinie nicht die sachliche Zustandigkeit fur alle Ver-
waltungsverfahren gegeben werden, die fur die grenzuberschreitende Niederlassung
eines Dienstleistungserbringers oder die grenzuberschreitende Dienstleistung erfor-
derlich sind. Der einheitliche Ansprechpartner ist nur die Kontaktstelle flr den Dienst-
leistungserbringer, bei der dieser den flr seine Tatigkeit notwendigen Antrag stellt und
Uber die der Dienstleistungserbringer samtliche im Zusammenhang mit seinem Antrag

erforderliche Behdérdenkorrespondenz abwickelt,

vgl. Windoffer, Einheitliche Ansprechpartner nach der EU-
Dienstleistungsrichtlinie — Aufgabenprofil und Ansiedlungsoptionen,
DVBI. 2006, S. 1210, 1212 f.; ders., Die Implementierung einheitli-
cher Ansprechpartner nach der EU-Dienstleistungsrichtlinie, NVwZ
2007, S. 495, 496.

Daraus ergibt sich aber zugleich, dass die Dienstleistungsrichtlinie keine Anforderun-
gen an die Kreise stellt, die diese nicht auch in kleinrdumigen Gebieten erfullen konn-
ten. Der einheitliche Ansprechpartner im Sinne der Dienstleistungsrichtlinie muss nicht
selbst zugleich diejenige Behorde sein, die eine Sachentscheidung Uber den Antrag
des Dienstleistungserbringers trifft, sondern er dient nach der gemeinschaftsrechtli-
chen Vorgabe nur der Koordination und Vernetzung der nach nationalem Recht sach-
lich und 6rtlich zustandigen und im Sternverfahren zu beteiligenden Behodrden. Es ist

lediglich

,eine Einheitlichkeit im Sinne der Wirkungsdimension®,
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so Schliesky, Von der Realisierung des Binnenmarkts Uber die Ver-
waltungsreform zu einem gemeineuropaischen Verwaltungsrecht?
Die Auswirkungen der geplanten EU-Dienstleistungsrichtlinie auf das
deutsche Verwaltungsrecht, DVBI. 2005, S. 887, 890,

herzustellen. Der einheitliche Ansprechpartner muss aus gemeinschaftsrechtlicher
Sicht aul3er seiner koordinierenden und nach aul3en auftretenden Funktion keine wei-
teren Aufgaben im Zuge der Verwaltungsverfahren fur die Zulassung eines Dienstleis-

tungserbringers fir den deutschen Markt ibernehmen.

Die Mdoglichkeiten etwa des e-Government machen jedoch die fir die Wahrnehmung
der Kommunikations- und Koordinierungsaufgaben des einheitlichen Ansprechpart-
ners eine solche Vernetzung mittlerweile technisch einfach und — im Hinblick auf die
Ausstattung des einzelnen Arbeitsplatzes — kostenglinstig mdglich, so dass auch klei-
ne Kreise die insofern potenziell auf sie zukommenden Aufgaben bewaltigen kénnen.
Entscheidend fur die Anforderungen an die Leistungsfahigkeit einer Verwaltung auch
unter dem Sichtwinkel der Dienstleistungsrichtlinie sind die in der Sache wahrzuneh-
menden Aufgaben eines Genehmigungsverfahrens, die auch zukuinftig nicht zwingend
von den Kreisen wahrgenommen werden mussen. Einen Teil der entsprechenden
Aufgaben nehmen die Kreise ohnehin bereits war, ohne dass sich die Aufgabenbelas-
tung der Kreise durch die Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie andern wirden; zu-
satzliche Sachaufgaben mussten den Kreisen zur Umsetzung der Dienstleistungs-
richtlinie nicht Gbertragen werden. Ob eine solche Aufgabenlbertragung sich z.B. we-
gen zu erwartender Synergieeffekte als sinnvoll erwiese, mag dahinstehen, denn sie

ware durch die Dienstleistungsrichtlinie nur mittelbar verursacht.

Eine zusatzliche Aufgabenlbertragung auf die Kreise Uber die Aufgabe als einheitli-
cher Ansprechpartner hinaus ware zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie aus
gemeinschaftsrechtlicher Sicht nicht erforderlich. Sie hatte daher nicht Teil an dem
Anwendungsvorrang europaischen Gemeinschaftsrechts auch Uber die Selbstverwal-
tungsgarantie des Art. 28 Abs. 2 GG, sondern ware nur in dem oben bereits abge-
steckten verfassungsrechtlichen Rahmen zulassig und als Begrundung fur eine Kreis-

gebietsreform tauglich.
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Zuletzt sind noch die zu erwartenden erheblichen Auswirkungen zu berlcksichtigen,
die die Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie auf das innerstaatliche deutsche und

schleswig-holsteinische Verwaltungsverfahrensrecht haben wird,

vgl. hierzu insbesondere Windoffer, Die Implementierung einheitlicher
Ansprechpartner nach der EU-Dienstleistungsrichtlinie, NVwZ 2007,
S. 495, 497ff. sowie Schliesky, Von der Realisierung des Binnen-
markts Uber die Verwaltungsreform zu einem gemeineuropaischen
Verwaltungsrecht? Die Auswirkungen der geplanten EU-
Dienstleistungsrichtlinie auf das deutsche Verwaltungsrecht, DVBI.
2005, S. 887, 891 ff.; vgl. auch Calliess, Europaischer Binnenmarkt
und Europaische Demokratie: Von der Dienstleistungsfreiheit zur
Dienstleistungsrichtlinie — und wieder Retour?, DVBI. 2007, S. 336,
343.

Diese Auswirkungen werden jedoch in erster Linie die Konzentrationswirkung und die
ortliche Wirkung von Genehmigungen betreffen sowie eine feste Bearbeitungsfrist fur
bestimmte Genehmigungsverfahren einfihren. Dass davon Auswirkungen auf die von
Kreisen geforderte Leistungsfahigkeit ausgingen, die zu einer Kreisgebietsreform flhr-

ten, steht hingegen nicht zu erwarten.
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Abschlussbemerkung

Wie die vorstehenden Ausfiihrungen gezeigt haben, hangt die verfassungsrechtliche

Zulassigkeit der erwogenen Kreisgebietsreform von verschiedenen materiellrechtli-

chen und verfahrensrechtlichen Anforderungen ab, so insbesondere davon,

und

dass eine solche MalRnahme durch das Wohl der Allgemeinheit gerechtfertigt ist,

dass sie nicht gegen den Grundsatz der Verhaltnismafigkeit verstodt, also der
damit bezweckte Erfolg nicht durch eine MalRnahme mit geringerer Eingriffsin-

tensitat erreicht werden kann,

dass zudem die Gebote der Sach- und Systemgerechtigkeit beachtet werden,

dass die besondere Bedeutung der Gewahrleistung der demokratisch-blrger-
schaftlichen Mitwirkung der Burgerinnen und Burger im Rahmen der Selbstver-
waltung auf Kreisebene mit dem ihr von Verfassungs wegen zukommenden
Gewichtungsvorrang in die vorzunehmende Abwagung eingestellt und nicht den

Zielsetzungen der Effektivierung und Kosteneinsparung untergeordnet wird,

dass eine ordnungsgemafe Ermittlung und Aufbereitung des insoweit mal3geb-

lichen Abwagungsmaterials erfolgt,

dass hierbei insbesondere die aus Sicht des Gesetzgebers bereits bestehenden
oder kunftig im Falle einer Beibehaltung der bestehenden Kreisstruktur drohen-

den Mangel und Probleme ermittelt und gewichtet werden,

dass eine ordnungsgemale und damit ergebnisoffene Anhérung der betroffenen
Gebietskorperschaften erfolgt, deren Ergebnisse vom Gesetzgeber zur Kenntnis
genommen und im Rahmen seiner abschliellenden Entscheidung berticksichtigt

werden.
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Zudem empfiehlt es sich, vorsorglich die fir Mehrfachneugliederungen geltenden er-
hdhten materiellrechtlichen und verfahrensrechtlichen Anforderungen zu erflllen, da
es zwar nicht uberwiegend wahrscheinlich ist, indessen nicht ausgeschlossen werden
kann, dass das zustandige Verfassungsgericht die erwogene Kreisgebietsreform als

Mehrfachneugliederung qualifizieren konnte.

Geht man von diesen — nicht abschliel3end aufgefuhrten — Maximen aus, so wird deut-
lich,

° dass sich hieraus zwar einerseits verschiedene deutliche Einschrankungen fur

den Gesetzgeber ergeben,

° dass diese jedoch zum uberwiegenden Teil formell durch eine ordnungsgemalle
Verfahrensgestaltung und materiell im Wege der Abwagung uUberwunden wer-

den konnen,

° dass es allerdings — vergleichbar mit der Begrenzung des planerischen Ermes-
sens durch Vorgaben des strikten Rechts (,Planungsleitsatze) — einzelne im
Wege der Abwagung nicht ohne weiteres Uberwindbare materielle Einschran-

kungen gibt,

und

° dass eine solche Schranke insbesondere darin besteht, dass eine hinreichende
Praktizierbarkeit demokratischer Selbstverwaltung auf Kreisebene real sicherge-
stellt sein muss, woraus sich Begrenzungen fur maximale GréRen und Einwoh-
nerzahlen von Kreisen ergeben, die zwar nicht abstrakt-numerisch, aber kon-
kret-funktional bestimmt werden kbnnen und muissen.

Indessen ist festzustellen,

° dass diese Schranke nur dann zum Tragen kommen wurde, wenn sich der Ge-

setzgeber fur ein Konzept der Regional- bzw. Grol3kreise entscheiden wirde,

und
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° dass die insoweit kritische Schwelle hingegen durch eine ,malvolle® Kreisge-
bietsreform, bei welcher die Anzahl der Kreise und kreisfreien Stadte etwa von
derzeit 11 + 4 auf beispielsweise 8 + 2 reduziert werden wurde, noch nicht er-
reicht werden durfte, sofern es hierbei nicht wider Erwarten zu Gebilden kom-
men sollte, bei denen aufgrund von Lage, besonderer geographischer und ver-
kehrlicher Beschaffenheit und Bevolkerungsstruktur die verfassungsrechtlichen
Mindestanforderungen an die Ermoglichung bulrgerschaftlich-demokratischer

Partizipation nicht eingehalten werden wurden.

Im Bereich des ,breiten Mittelfeldes“ der in Betracht zu ziehenden Modelle steht dem
Gesetzgeber daher ein relativ weiter Gestaltungsspielraum zu, der eine Mehrzahl von
Modellalternativen umfasst. Zu deren jeweiligen Vorztugen oder Nachteilen Stellung zu
nehmen, kann nicht Aufgabe eines verfassungsrechtlichen Gutachtens sein, da es
sich insoweit nicht um eine Frage des Verfassungsrechts handelt, sondern um eine
solche, deren Klarung nach MaRgabe der Erkenntnisse der Verwaltungslehre, Oko-

nomie und Politikwissenschaft zu erfolgen hat.

Gleichwohl kdnnte es der hohe Stellenwert des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit
wenn nicht verfassungsrechtlich geboten, so doch sachgerecht erscheinen lassen, im
Rahmen der prozedural in Erwagung zu ziehenden Alternativen auch die Durchfiih-
rung einer ,Freiwilligkeitsphase“ ernstlich zu erwagen. Insoweit sei darauf verwiesen,
dass sich aus dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz etwa die Verpflichtung einer Be-
horde ergibt, die Herstellung eines ordnungsgemalfien Zustandes dann nicht durch ei-
ne einseitig-hoheitliche Regelung zu erzwingen, wenn der Blrger ein zur Erreichung
des behordlicherseits erstrebten Effekts gleich gut geeignetes ,Austauschmittel” an-
bietet,

vgl. etwa VGH Mannheim, Urteil vom 20.12.1978 - VIl 691/77 -, zit.

n. juris.

Die rechtliche Bedeutung des vorrangigen Bemuhens um eine Konsenslésung ergibt
sich auch aus folgender Uberlegung: Wie zuvor ausgefiihrt, sind zur Rechtfertigung

einer Anderung bestehender kommunaler Strukturen Gemeinwohlbelange von
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besonderem Gewicht erforderlich. Werden diese Belange in erster Linie in einer
Verbesserung der Effizienz der Verwaltung und Selbstverwaltung erblickt, so wird
deren Gewicht aber wesentlich mit dadurch bestimmt, ob die Kreisgebietsreform
realiter die erstrebten Steigerungen der Leistungsfahigkeit bewirken kann. Eben dies
hangt aber nach den Feststellungen des Bundesverfassungsgerichts — neben
anderen Faktoren — maligeblich auch davon ab, ob die Reform bei den Blrgerinnen

und Burgern auf Akzeptanz stol3en wird. Hierzu ist im

Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
12.05.1992 - 2 BVvR 470/90 u.a. -, BVerfGE 86, S. 91, 111

zutreffend festgestellt worden:

,Die fehlende Akzeptanz des die neue ortliche Gemeinschaft konstituie-
renden Gebietszuschnitts bei erheblichen Teilen der Einwohnerschaft kann
sich nachteilig auf die notwendige Integration und die zu wahrende 6rtliche
Verbundenheit der Einwohner (...) auswirken und letztlich die burger-
schaftliche Verwurzelung und die Leistungsfahigkeit der Selbstverwaltung

beeintrachtigen.”

Da die Akzeptanz einer Gebietsreform aber sowohl von deren inhaltlicher Ausgestal-
tung als auch und wesentlich durch das gewahlte Verfahren beeinflusst wird, kann die
Vorschaltung einer Freiwilligkeitsphase im Einzelfall durchaus ,Zlinglein an der Waa-

ge”“ sein, das darUber entscheidet,

° ob durch die Neugliederung die zur Rechtfertigung der Mallnahme erforderliche

Steigerung der Leistungsfahigkeit der Selbstverwaltung erreicht wird,
und
° ob das Gewicht der fiir die Anderung der bestehenden Gebietsstruktur spre-

chenden Gemeinwohlbelange per saldo so groB ist, dass es die Anderung des

bestehenden Zustands zu rechtfertigen vermag.
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Dies war im Ubrigen in der verfassungsrechtlichen Literatur schon lange vor der zitier-

ten Entscheidung des Bundesverfassungsgericht anerkannt. So ist etwa von

Stern/Puttner, Neugliederung der Landkreise Nordrhein-Westfalens,
Berlin u.a. 1969, S. 107 f.

zu Recht festgestellt worden:
,Ein wichtiger Grundsatz jeder Reform im Selbstverwaltungsbereich ist das

Prinzip grotmdglicher Freiwilligkeit, zu dem man ... Anreize bieten sollte.

Es entspricht der Selbstverwaltung am besten, wenn der Staat mehr

bestatigt als befiehlt. Freiwillige Lésungen sollten deshalb selbst dann

akzeptiert werden, wenn sie der gedachten ,[deal-Losung nicht voll

entsprechen, aber einigermafllen ins Reformkonzept passen; denn bei

freiwilligen Zusammenschlissen sind weniger Reibungs- und Zeitverluste

bei der Verwirklichung und dem Beginn der neuen Arbeit zu befiirchten, als

bei einer Neugliederung gegen den Willen der Beteiligten.”

(Hervorhebung durch den Unterzeichner)

Wurde man die Freiwilligkeitsphase mit einer obligatorischen Evaluation verknupfen,
so ware damit vorsorglich zugleich sichergestellt, dass fur den Fall, dass es in dieser
Zeitspanne nicht in ausreichendem MalRe zu konsensualen Zusammenschlissen
kommen sollte, umfangliches empirisches Datenmaterial vorlage, dass den Gesetz-
geber instand setzen wirde, ohne neuerliche zeitaufwandige Untersuchungen ent-
sprechende Zusammenschlisse legislativ anzuordnen, sofern sich dies nach den Er-
gebnissen der Evaluation als erforderlich erweisen sollte. Hierdurch wurde aber die
Rechtssicherheit einer eventuellen gesetzgeberisch angeordneten Fusion von Kreisen

deutlich erhoht werden.

Im Rahmen der Freiwilligkeitsphase koénnten dann ggf. alternative Schritte zur
Erreichung des vom Gesetzgeber erstrebten Ziels ergriffen werden. So ware es
denkbar, dass sich bestimmte Kreise zu einer ,echten® Fusion und bestimmte
kreisfreie Stadte zu einer Aufgabe ihrer Kreisfreiheit — ggf. im Zusammenhang mit der

Einraumung des Status als GrolRe kreisangehorige Stadt — entschlie3en. In anderen
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Fallen kame als erster Schritt die Errichtung einer gemeinsamen Verwaltung mehrerer
Kreise und/oder kreisfreien Stadte in Betracht. Uber die insoweit bereits zur
Verfugung stehenden Regelungen des Gesetzes uber kommunale Zusammenarbeit
(GkZ) hinaus konnte der Gesetzgeber zusatzliche Instrumente, wie etwa das Institut
einer ,Kreisverwaltungsgemeinschaft® schaffen, die zur Entbehrlichkeit des Haupt-
verwaltungsbeamten der ihr angehdrigen Kreise flihren wirde. Als Durchgangs-
stadium ware auch vorstellbar, dass durch eine AufgabenlUbertragungsvereinbarung
zwei Kreise vereinbaren, dass bestimmte Aufgaben oder Aufgabenarten fur den
Bereich beider Kreisgebiete nur durch die Verwaltung des einen und andere Aufgaben

nur durch die Verwaltung des anderen Kreises wahrgenommen werden.

Flankierung koénnte der Gesetzgeber dadurch, dass er den aufgrund freiwilligen
Zusammenschlusses neu gebildeten Kreisen — ab Erreichen einer bestimmten
GroRenordnung — bestimmte zusatzliche Kompetenzen — etwa im Bereich der
Durchfuhrung der Regionalplanung — einrdumt, auch ohne Belastung des
Landeshaushaltes Anreize dafur schaffen, dass die Kooperationen nur als
Ubergangsstadien betrachtet werden und die ihnen angehdrenden Gebiets-

korperschaften sich zeitnah fur den weiteren Schritt einer Fusion entscheiden.

Eine weitere Optimierung des Prozesses kdonnte dadurch erfolgen, dass es zwischen
der Landesregierung und den Kreisen sowie den beteiligten kreisfreien Stadten zum

Abschluss einer Zielvereinbarung kommt, deren Inhalt u.a. darin besteht,

° dass man sich Uber die malgeblichen Rahmenbedingungen, insbesondere
Zielvorgaben, verstandigt, etwa Uber die ,Eckdaten® der zu schaffenden
Einheiten u.a. im Hinblick auf deren Eignung zur Ubernahme von bisher durch

Landesbehorden wahrgenommene Aufgaben,

° dass man bestimmte Verfahrensschritte und Fristen — u.a. fir Ausgestaltungs-

vorschlage aus dem kommunalen Bereich — vereinbart,

und

° dass die Landesregierung erklart, dass sie bei Einhaltung dieser vereinbarten

Schritte bis zum Abschluss der Freiwilligkeitsphase von einer Ausubung ihres
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Gesetzgebungsinitiativrechts — und damit von der Einbringung eines Gesetz-

entwurfs fur eine ,Zwangsfusion® — absehen wird.

Durch ein derartiges kooperatives Vorgehen konnte sichergestellt werden, dass im
Rahmen der Freiwilligkeitsphase ausschlie3lich solche Modelle vorgeschlagen und
entwickelt werden, die geeignet sind, Bausteine fur ein in sich stimmiges und mit den
malfgeblichen Zielvorstellungen ubereinstimmendes homogenes Gesamtkonzept fur

das Land darzustellen.

Es erscheint mir nicht nur vorstellbar, sondern durchaus nicht unwahrscheinlich, dass
der Prozess durch ein solches Vorgehen eine Eigendynamik entwickeln kénnte, die
innerhalb weniger Jahre zum Entstehen neuer Einheiten fuhrt, die eine hinreichende
Tragfahigkeit fur die im Rahmen der Funktionsreform vorgesehene Aufgaben-

Ubertragung besitzen.

Gegenuber einer einseitig durch den Gesetzgeber erzwungenen abschlieRenden
.kleinen Kreisgebietsreform“ hatte ein solches ,freiwilliges Baukastensystem® auch
folgenden Vorzug: Bei einer derartigen legislativen Zwangsmaflnahme ware eine
Neugliederung durch Entscheidung des Gesetzgebers auf absehbare Zeit ausge-
schlossen, weil es sich hierbei dann unzweifelhaft um eine Mehrfachneugliederung
handeln wirde, deren hohe Voraussetzungen nach wenigen Jahren schwerlich erfullt
sein konnten. Ein solcher ,Verbrauch® der Entscheidungsmacht des Parlaments ware
aber nicht zu beflrchten, wenn sich der Gesetzgeber fir ein ,Mehrphasen®-Modell
entscheiden wirde, dessen erste Stufe — die ,Freiwilligkeitsphase“ — vom Gesetzge-
ber von vornherein nur als Zwischenschritt verstanden werden wurde im Rahmen ei-
nes auf die Schaffung einer auf bestimmte Zielvorgaben hin ausgerichteten Gesamt-

konzeption.
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Vorstehendes Gutachten habe ich nach bestem Wissen und Gewissen erstattet.

Kiel, den 31.08.2007

Prof. Dr. Wolfgang Ewer

Fachanwalt fir Verwaltungsrecht
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