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Gegenstand und Gang der Untersuchung

I. Verfassungsfragen als Teilproblem der

kommunalen Gebietsreform

Verwaltungs— und damit auch kommunale Ge-
bietsrefornm’ ist Gegenstand zahlreicher Re-
formbemiihungen. Ihr Ziel ist es, die Ver-
waltung so zu gestalten, daR sie gegenwiir-
t1g?) und Kinftig die ihr in dep industri-
ellen Gesellschaft obliegenden Aufgaben
optimal erfiillen kann.3 Die dabei asuftau~-

1) zum Begriff der Yerwaltungsreform siehe
Ule, MaBnahmen der Verwaltungsreform
und jhre gerichtliche fiberpriifung, s.
530; danach ist ein Element der Verwal-
tungsreform die Reform der Verwaltungs-
-organisation, die wiederum in die Reform
des Verwaltungsaufbaus und die Reform
der behirdeninternen Organisation zu un-

terteilen ist; der Reform des Verwaltungs-

aufbaus liegt die Frage zugrunde, welche
Arten von Trigern 5ffentlicher Verwal tung
e3 in Zukunft geben soll

2} seit 1929 hat sich die funktionelle und
territoriale Gliederung der Verwaltung
trotz grundlegender wirtschaftlicher und
gesellschaftlicher Unwdlzungen nicht we-
‘Ssentlich geidndert; vgl. dazu z.B, Tigges,
Zentralistische oder foderative EKommunal -
reform, AfK Bd, 8 (1969), S, 283

3) vgl, z.B, Scheuner, Zur kommunalen Ver-
waltungsreform in Deutschland, AfK Bd, 8
(1969) s. 209 ff., der eine {bersicht
iiber die Geschichte der Reformbemithungen
gibt; Wagener, Neubau der Verwal tung,
insbesondere S. 3 - 9; Tigses, Zentra-
listische oder fHderative Kommunalre-
form?, AfK Bd., 8 (1969) S. 278 £,
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chenden Probleme einer Neuorganisation der
Verwaltung sind in erster Linie Gegenstand
der Verwaltungslehre.1) Zu ihnen gehért

auch die Frége, wie die kommunale Verwal-
tung in der iiberdrtlichen Ebene organisiert
sein sollte, In diesem Zusammenhang wird

in Nordrhein-Westfalen eine Beseitigung

oder umfassende Neugestaltung der Institu~
tion verhandener Typen von Gemeindeverbin-
den vorgeschlagen: das Amt seil nach einer
Neugliederung der Gemeinden in den Ilind-
lichen Zoren als Institution entbehrlich;Z)
die vorgeschlagene Gliederung des Landes

in Regionen wiirde die Einrichtung der Kreis-
organisation iA der tradierten Form und die
Existenz der Landschaftgverbinde Westfalen =
Lippe und Bheinland beseitigen.>’ Die Ver—

1)} zur Systematik vgl, z.B, Thieme, Verwal~
tungslehre, S. 477

2) so ausdriicklich das Sachverstindigengut—
achten A, S, 38 -~ 40; siehe dazu auch
Tigges, Zentralistische cder foderative
Kommunalreform?, AfK Bd. 8 (1969) S, 286/
287; zum derzeitigen Stand vel, insoweit
z.Bs (ohne Verfasserangabe) Nordrhein.
Westfalen im Umbruch, Eommunalpolitische
Blitter 1970 S, 540

3) Die Bildung von Regionalverbinden wird im
Schrifttum lebhaft diskutiert; vel, z.B.
Sachverstindigengutachten C, 5. 117 £f,;
Rothe, Der Stidtebund 1969, S, 63 £f,; zu
den verschiedenen bisher vorgelegten Kon~
zeptionen zur Neuordnung der Kreisebene
vgl, die umfassende Ubersicht bel Stern—
Plittner, Neugliederung der Landkreise
Nordrhein~-Westfalens, S, 46 — 100; ferner
Tigges, Zentrallstische oder féderative
Eommunalreform?, AfK Bd, 8 (1969) S, 296/
297; zuletszt Mdcklinghoff, Interview mit

den "Westfilischen Nachrichten" V. 2.6,1970

wirklichung solcher oder #hnlicher Pline
héitte also tiefgreifende Verdnderungen der
gegenwiirtigen - historisch gewachsenen -
Crganisation der Kommunalverwaltung zur Fol-
&e. Es dringt sich die Prage auf, ob Vor-

haben dieser Art mit der im Grundgesetz und in

der Verfassung fiir das Land Nordrhein-Westfaw
len enthaltenen Selbstverwaltungsgarantie
vereinbar sind, Xomwunale Gebietsreform ist
daher auch verfassungsrechtlich relevant.T)
Im Rehmen dieser Untersuchung soll dabei der
Frage nachgegangen werden, ob und inwieweit
in Nordrhein-Westfalen die derzeit vorhan-
denen Arten von Gemeindeverbinden und damit
das Amt, der Kreis und der Landschaftsvere
vand?) als Rechtseinrichtung verfassungs-

1) vgl. z.B. Lerche, Zur Verfassungsposition
-der Landkreise, DOV 1969 S. 46; Evers, Re-
form oder Liquidation der Landkreise?,
DVB1, 1969 S. 766

2) mit der herrschenden Meinung werden also
die Zweckverbiinde nicht als Gemeindevere
bdnde angesehen; so z.3B. Stern, Bonner
Kommentar, Art. 28 RANr80; Hoppe, Die Be~
griffe Gebletskérperschaft und Gemeinde—
verband und der Rechtscharakter der nord—
rhein-westfilischen Landschaftaverbinde,

« 34 £f,; Wolff, Verwaltungsrecht 11,

§ 91 I b S, 262, sieht in den Zweckver-
binden keine Gemeindeverbinde im engeren
Sinne; Pagenkopf, Einfithrung in die Kommue
nalwissenschaft, wie sich im Zusammenhang
aus den S5, 120 und 189 ff. ergibt; eine
-Auseinandersetzung mit dieser umstrittenen
Frage ist, wie sich szeigen wird, im Rahmen
der vorliegenden Untersuchung entbehrlich,



rechilich gewdhrleistet sind,

Die imsititutionelle Garantie der Gemelnden ist
in Rechisprechung und Rechtslehre allgemein
anerkannt. Danach kann zwar die einzelne Ge-
meinde individuell, nicht aber die Rechtsein-
richtung als solche beseitigt werden.'’ Eben-
80 unbestritten ist, daB ein einzelner Ge-
meindeverband (z.B, ein Amt oder ein Kreis)
individuell aufgeldst werden kann.2 Die oben
geatellte und im Rahmen der vorliegenden Un—
tersuchung zu beantwortende Prage nach der
verfassungsrechtlichen Gewihrleistung der Ge-
meindeverbinde als Rechtseinrichtung wird im
Schrifttum hingegen bislang nur vereinzelt
ergriert und unterschiedlich beantwortet.3

Eommunale Verwaliungs~ und Gebietsreform ist
also Gegenstand sowohl der Verwaltungslehre
als auch von verfassungsrechtlicher Relevang,
Das Ergebnis dieser verfassungsrechtlichen
Untersuchung impliziert mithin nicht eine Aus-
sage darfiber, welche Form der Organisation der
kommunalen Selbstverwaltung in der Uberdri-
lichen Ebene gegenwirtig und ktinftig optimal
ist,

1) vel. 2z.B. Maunz-Diirig-Herzog, Grundgesetz,
Art, 28 RdNr 29; Stern, Bonner Kommentar,
Art. 28 RA¥Nr 78; von Mangoldt-Klein, Das
Bonner Grundgesetsz, Art, 28 Anm, IV 1 b 5.
706 jeweils mit weiteren zahlreichen Nache-
welsen

2} vgl, statt vieler Stern, Bonrer Kommentar,
Art, 28 RdNr 78

3) vgl. Sachverstdndigengutachten C, 8. 77

11, Gang der Untersuchnng

Die verfassungsrechtliche Gewihrlelstung der
Gemeindeverbdnde Am%, Kreis und Landschafts—
verband als Rechtseinrichtung ktnnte sich

.aus den im Grundgesetz und in der Verfassung
 filr das Land Nordrhein-Westfalen enthalten—

en institutionellen Garantien der kommunalen
Selbstverwaltung ergeben, Daraus folgen be-
reits zwel der Hauptgliederungspunkie der
vorliegenden Untersuchung, Bei der Inter-—
pretation institutioneller Garantien sind,
wie sich zeigen wird, besondere Gesichtspunk-
te zu beachten, Daher ist in einem vorauf-
gehenden Abschnitt die Bedeutung der Lehre
von den institutionellen Garantien fiir die
Verfassﬁngsinterpretation aufzuzeigen,



Verfassungsinterpretation und

Die Beantwortung der PFrage nach der ver=
fassungsrechtlichen Gewihrleistung der Ge-
meindeverbinde hingt von dem Ergebnis der In-
terpretation der in Betracht kommenden Vore
schriften des Grundgesetzes und der Verfas-
sung fiir das Land Nerdrhein-Westfalen ab,
Aufgabe der Interpretation ist es, das ver-
fassungsméBig "richtige" Ergebnis rational
und kontrollierbar sowohl zu finden als auch
Zu begrﬁnden.1) Da das Ergebnis weitgehend
von der gewzhlten Methode abhingt, setzt
rationale Verfassungsinterpretation (zumin-
dest) voraus, die Interpretationsgrundsitze
aufzuzeigen, an denen sich die vorliegende
Untersuchung orientiert, wenngleich eine um-
fassende Auseinandersetzung mit der Problew
matik der Auglegung von Rechtssitzen im all-
gemeinen und Verfassungsvorschriften im bea
sonderen nicht Gegenstand dieser Untersuchung
sein kann.2

1) vgl. %z.B, Hesse, Verfassungsrecht, S, 21;
siehe auch Maunz, Deutsches Stastsrecht, S.
48;

2) Zur Problematik der Verfassungsinterpreta—~
tion allein aus dem neueren Schriftium: P,
Schneider und Ehmke, Prinzipien der Verfag-
sungsinterpretation, VVDStRL Bd, 20 {1963)
Se 1 ff.; Porsthoff, Zur Problematik der
Verfassungsauslegung, DOV 1965, S. 649 -

I, Grundsitze der Verfassungsinterpretation

Zundchst ist das "Grundschema“1) zZu skizziem
ren, welches das Bundesverfassungsgericht
und mit ihm die herrschende Lehre hei der
Auslegung von Verfassungsvorschriften im
aligemeinen und insbescndere den Vorschrife
ten anwendet, die die kommunale Selbstver—
waltungsgarantie betreffen. Dem folgt ein
Hinweis auf die im Schrifttum wiederholt zum
Ausdruck gebrachte Pragwiirdigieit dieser
Lehre, Im AnschluB daran werden Interpreta-~
tionsleitpunktez) aufgezeigt, die bel der
Auslegung institutioneller Garantien beson-
ders zu beriicksichtigen sind.

1, Die herkémmlichen Interpretationsmethoden

Als Gegenstand der Auslegung sieht das Bun-
deaverfassungsgericht den im Gesetz zum

Ausdruck kommenden objektivierten Willen des
Gesetzgebers an; damit folgt es der objekti-
ven Aﬁslegungsmethode.3 Ihr dienen die Ause

661; F. Miller, Normstruktur und Normati-
vitdt. Zum Verhiltnis von Recht und Wirk-
lichkeit in der juristischen Hermeneutik,
entwickelt an Fragen der Verfassungsinter-
pretation; Kriele, Theorie der Rechtage-
winnung

1) vel., Ossenbithl, Verfassungsauslegung, DUV
1965 5, 652

2) vgl. Ossenbiihl, Yerfassungsaualegung, DOV
1965 5. 654

3} grundlegend BVerfG Urt, v, 21.5.1952 E 1,
299 (312); bestitigt z,B, in Beschl, v,
17.5,1960 E 11, 126 (150) ‘



legung aus dem Wortlaut der Norm (gramma-
tische Auslegung), aus ihrem Zusammenhang
(systematische Auslegung), aus fhrem Zweck
{teleologische Auslegung) und asus den Ge~
getzesmaterialien und der Entstehungsge-
schichte (historische Auslegung).1 Nach
Vorstellung des Bundesverfassungsgerichts
ergénzen sich diese Methoden gegenseitig,
wobei indes eine gewisse Zuriickhaltung ge-
geniiber der Heranziehung der Gesetzesmate-
rialien und der Entstehungsgeschichte iibere
haupt deutlich wird: sie diirfen "in der
Begel™ nur unterstiitzend verwendet werden,
indem sie der Bestitigung eines bereits ge-
fundenen Auslegungsergebnisses dienen.2

2, Besonderheiten fiir die Ermititlung des
Inhalts der kommunalen Selbstverwal tungs—

garantie

Diese Reserve gegeniiber der Berlicksichti-
gung der Entstehungsgeschichte und der
historischen Interpretation insgesamt bei
der Auslegung von Verfassungsvorschrifien
tibt das Bundesverfassungsgericht jedoch dann
nicht, wenn es um die Ermittlung des Inhalts

1) BVerf@ Beachl. v, 17.5.1960 E 11, 126
(130); durch Anwendung auch der teleolo-
gischen Methode geht das BVerf( bereits

iber die klassischen (von Savigny formu- .

lierten) Elemente der Gesetzesinterpreta-
tion hinaus: das grammatische, logische,
historische und systematische; vzl, dazm
Hease, Verfassungarecht, S, 22 Amm, 6;
Kfielg, Theorie der Rechtsgewinmung, S,

81 =.84 .

2} z.B. BVerfG Beschl, v, 17.5,1960 E 11,
126 (130); vgl. auch Ossenbithl, Verfas-
sungsauslegung, DOV 1965 S, 653

der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie
geht, Nach seiner siindigen Rechtsprechung
s8ind Beschrinkungen der kommunalen Selbst-—
verwaltung insowelt mit Art. 28 Abs. 2 GG
vereinbar, als sie deren Kernbereich unan-~
getastet lassen. Bei der Ermittlung dieses
Kernbereicha ist "der geschichtlichen Ent-
wicklung und den verschiedenen Erschelinungs-.
formen der Selbstverwaliung Rechnung zu tra-
gen".1

Danach ist der Wesensbestand der Selbstver-
waltung in dem Umfang geschﬁtzt; wie er sich
nach der historischen Entwicklung darstellt,
Daraus folgt einerseits keine absolute Garan-
tie des Umfanges an Selbstverwaltungsrechten,
wie sie bei dem ErlaB der Verfassung bestan-
den; andererseits wird nicht die Miglichkeit
ausgeschlossen, daB damals bestehende Ein-
schrinkungen in Zukunft verfassungswidrig

1) 8o zuletzt BVerfG Beschl, v, 21,5.1968 E
23, 353 (365); vsl. auch BVerfG Beschl,
V. 26.11.1963 E 17, 172 (182); Beachl, v.
17.1.1967 E 21, 117 (129, 130); in dieser
Entscheidung wird von einem Xermbereich
der Selbstverwaltung im Zusammenhang mit
der Aufgabengarantie der Gemeindeverbinde
gesprochen; wvgl., ferner BVerfG Urt. v.
18,7.1967 B 22, 180 (205); diese Rechi~
sprechung erfolgt im Anschluf an die Ent-
scheidung des Stmatsgerichtshofs fiir das

- Deutsche Reich v, 10./11, Degember 1929 zu

Art, 127 WRY in: Lammers-Simons, Die Recht-
sprechung des Staatsgerichtshofs fir das
Deutsche Reich, Bd, 2 8, 107, ‘auf die sich
das BVerfG@ ausdriicklich beruft, z.B. Beschl,
v. 21,5,1968 B 23, ‘353 (365); siehe auch
Stern, Bonner Kommentar, Art. 28 Abs. 2,
bes, RdNr 87, 88 mit zahlreichen Litera-
turangaben
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8ind, DMe geschiechtliche Entwicklung dient
also als Frkemntnisquelle fiir den durch die
Verfassung geschiitzten Kernbereich der kom-
munalen Selbstverwaltung, Im Zweifel spreche
eine Vermutung dafiir, daB ein Eingriff in
den bei ErlsB der Verfassung vorhandenen Be-
stand an Selbstverwaltungsrechten eine Be-
eintrichtigung des garantierten Wesensbestan-
des darstelle.1

Der historischen Interpretation kommt alao
bei der Ermittlung des Inhalts der kopmuna-
len Selbstiverwaltungsgarantie entscheidende
Bedeutung zu, Dabei bleibt freilich offen,
welches Gewicht in diesem Zusammenhang die
tibrigen Auslegungsmethoden haben: hinzu kommt,
da8 die Formulierungen “geschichtliche Ent-
wicklung" und "verschiedene (?) Erscheinungs-
formen der Selbstverwaltung" dem Interpreten
einen {zumindest) weiten Spielraum lassen,

. FPragwirdigkeit

Hier setzt die Eritik eines Teils der Lehre
anz), die sich vor allem auf zwei Erwigungen
stiitzt. Einmal wird geltend gemacht, daB die
einzelnen Methoden der Interpretaztion fiir

1) so ausdrticklich VerfGH Nordrhein-Westfalen
Urt. v, T.7.1956 OVGE 11, 149 (150); siche
auch Ule, Zwangseingemeindung und Verfas—
sungagerichtsbarkelit, VerwArch Bd, 60
(1969), ®. 114

2) vgl, dazu vor allem Hesse, Verfassungs-
recht, 5. 23 - 25; Ehmke, Prinzipien der
Verfassungsinterpretation, VVDStRL Bd, 20
(1963), 53 ff.; siehe auch Ossenbiih], Ver-
fassungsauslegung DOV 1965 S, 649 (vor
allem S, 653)

= 11 -

sich betrachtet keine klaren Richtlinien
geben; namentlich die teleologische Interw
pretation sei nicht mehr als ein "Blankettn,
da nicht gesagt werde, wie der Sinm eines
Rechtssatzes zu ermitteln sei.1 Der zweite
Haupteinwand geht dahin, da8 die herkomm-—

" lichen Auslegungsmethoden *"verabsolutierte

partielle Interpretationsgesichtspunkten
sind.2 Daraus resultiert die Forderung
nach der Entwicklun§ fallbezogener Interpre-
tationsleitpunkte.3

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung kann
auf die in Rechtsprechung und Rechtslehre
umstritienen Pragen nur insowelt eingegan=
gen werden, als dies zur Offenlegung der
hier angewandten Ldsungsmethode notwendig
erscheint, Dabei ist der Frage nachzugehen,
ob fiir die Auslegung von institutionellien
Garantien besondere Grundsitze gelten, die
siech aus der Struktur dieser Normen ergeben,
Insbesondere ist zu priifen, ob die won der
Bechtsprechung entwickelten Kriterien zur
Ermittlung des Inhalts der kommunalen Selbste
verwaltungsgarantie, die sich aus einer Be~
trachtung "der geschichtlichen Entwicklung
der verachiedenen Erscheinungsformen der

1} Hesse, Verfassungsrecht, 5., 23/24

2) Ehmke, Prinzipien der Yerfessungsinterpre-
tation, VVDStRL 20 (1963), 5, 53 (99,
Leitsatz I D)

3) vgl. z.B, Hesse, Verfassungsrecht, S,
28 -~ 30; siehe auch Ossenbilhl, Verfassungse
auslegung, DOV 1965 S. 649 (649 = 656)
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Selbstverwaltung“1) ergeben, prizisiert
werden kinnen,

II. Bedeutung der Lehre von der institutio—
nellen Garantie fiir die, Auslegung des Grund-

gesetzes

Der Begriff "institutionelle Garantie" ist
im Grundgesetz und in der Verfassung fiir das
Land Nordrhein~Westfalen ebensowenig enthal~
ten wie er es in der Weimarer Yerfassung war,
Er ist vielmehr eine "Eunstschipfung der
Wissenschart”,?) Sein Innalt kemmzeichnet
die gemeinsamen Merkmale einer Gruppe von
Zusammengehdrigen Verfassungsbestimmungen.5
Aus deren gemeinsamen Merkmalen wiederum
lassen sich, wie zu zeigen sein wird, Grund-
sdtze ableiten, die bei der Auslegung Jener
Verfassungsbestimmungen zu beachten sind, Im
folgenden ist daher die Lehre von der instie
tutionellen Garantie insbesondere insowelt
zu betrachten, als sich aus ihr Anhal tspunkte
fiir die Interpretation der so Bezeichneten
Rormen ergehben,

1) vgl, Abschnitt B I 2 der vorliegenden
Untersuchung

2} so Maunz-Diirig-Herzog, Grundgesetz, Art,
1 Rd¥r 98, der vor den Gefahren siner
Institutionalisierung groSen Stils warnt,

3) vgl. Abel, Einrichtungsgarantien, S5, 14;
er bezeichnet die Bebriffe "Institution®,
und "Garantie™ als Allgemeinen Teil des
Inhalts der fraglichen Verfassungsbestim~
mungen
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1. DMe Lehre von der institutionellen

Garantie

In der Weimarer Zeit wurde der Begriff der
"institutionellen Garantie" durch die

Rechiswissenschaft entwickelt, Der Ursprung

dieser Lehre ist nur auf dem Hintergrund
der Verfassungsrechtslage dleser Zeit ver-~
st’eindlich.1 Darauf ist einzugehen, bevor
die besondere Struktur jener Normen des
Grundgesetzes bzw. der Landesverfassungen
aufgezeigt wird, die eine institutionelle
Garantie beinhalten,

gl_Die Entwicklung der Lehre in der Weilmarer
Zeit

Die im Grundrechtsteil der Weimarer Reichs-—
verfassung2 enthaltenen Verfassungsvor-
gschriften waren im wesentlichen entweder alsg
"bleBes Programm" oder amber, indem sie unter
dem Vorbehalt des Gesetzes standen, weit-
gehend "leerlaufen?’ und damit insoweit be-—
deutungslos.j) Angesichts dieses Grund-
rechisverstindnisses erkannte . Schmitt,
daB die Reichsverfassung unter der thher-
schrift "Grundrechte und Grundpflichten

der Deutschen" neben den

t) siehe dazu Seibert, Die Gewdhrleistung
gemeindlicher Selbstverwaltung durch das
Grundgesetz, S, 100 ff,

2) Zweiter Haupttell der WRV

3) vgl. dazu ausfiithrlich C. Sehmitt, PFrei-
heitsrechte und institutionelle Garan-
tien, S. 140/141 -
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typischen Freiheitsverblirgungen nicht nur
eine Vielzahl spezialgesetzlicher Vor-
schriften aufwies, die des grundrechtlichen
Charakters entbehrten,1 sondern dariiber—
hinaus noch andere Arten verfassungsrecht-
licher Gewihrleistungen enthielt, die der
erschwerten Ab&inderbarkeit von Verfassungs-
vorschriften unterlagen.2

Die erste allgemeine Behandlung dieser Ge-
wihrleistungen enthaltenden Verfassungsvor~
schriften erfolgte durch €, Schmitt.a)

Er unterschied dlese von thm -institutioncile
Garantien und Institutsgarantlen genannten
Bestimmungen von den Grundrechten, weil die
Struktur dieser Garantien logisch und recht-
lieh von der eines Preiheitsrechtes verschie~
den 331:4) gsie bestehen nur innerhalb des

1) z.B, Art. 123 Abs. 2 WRV; Art, 129 Aba,
3 5. 1 WRYV; H., PreuB wiles schon bei den
Beratungen zur WRYV darauf hin, daB durch
die Hereinnahme dieser Spezialbestimmun-
gen In den zweiten Hauptieil "die Konse-

uenzen ziemlich uniibersehbar®" wiirden
Protokolle S. 504)

2) siehe Arf. 76 WRV: danach kemen Beschlis~
se des Heichstages auf Ablinderung der
Verfassung nur zustande, wenn zwei Drit-
tel der gesetzlichen Mitgliederzahl an-~
wesend war und wenigstens zwei Drittel
der Anwesenden zustimmte

3). Erste Ansitze dieser Lehre finden sich
schon bel Martin Wolff, Reichsverfassung
und Eigentum, 5. 5, 6;

4) zur Unterscheidung der Garantien von den
Grundrechten siehe ersimals €, Schmitt,
Verfassungslehre, 5, 170; allerdings
fehlt hier noch die Unterscheidung zwi-~
schen Institutionellen Garantien und In-
stitutagarantien
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Staates und beruhen nicht auf dem Gedan-
ken einer prinzipiell unbegrenzten Frei~
heitsspidhre; sie betreffen vielmehr eine
rechtlich anerkamnte Institution.') Thr
Zweck besteht darin, Grundeinrichtungen,
die der Verfassungsgeber als wertvoll fiir
den Staatsaufbau ansieht, als solche zu
erhalten.2)

Wihrend die institutionellen Garantien
wesentlich 6ffentlich~rechtliche Einrich-
tungen gewihrleisten, betreffen die In-
stitutsgarantien privat-rechtliche Gewihr-
leistungen.3 Beispiele fiir eine institutio-
nelle Garantie waren danach in der Weimarer
Reichsverfassung die Gewdhrleistung der
Selbstverwaltung der Gemeinden und Gemeinde-
verbinde (Art. 127 WRV), das Berufsbeamten-
tum (Art. 128 - 130 WRV) und die wissen-

1) C. Schmitt, Verfassungslehre, S. 170;
siehe auch Klein, Institutionelle Garan-
tien und Bechtsinstitutsgarantien, S,
131; mit dieser These setzt sich Abel,
Einrichtungsgarantien, S, 48 f£f, ausein-
ander, indem er die Antithese Freiheit -
Institution bestreitet; siehe dazu vor
allem auch Hiberle, Wesensgehaltsgarantie,
B. 92 ff,; die Prage braucht jedoch hier
nicht entschieden zu werden,

2} Klein, Institutionelle Garantien und
Bechtsinstitutsgarantien, S, 130

3+ C. Schmitt, Freiheitsrechte und instie
tutionelle Garantien, S, 148; ders,,
Inhalt und Bedeutung des zweiten Haupt-
teils der Reichsverfassung, S, 595 u,
596
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schaftliche Lehrfreiheit (Art, 142 WRV).

Institutsgarantien hingegen enthielten z.B.
die ArTt. 153 Abs, 1 (Eigentum)'), Art. 154
(Erbrecnt)?) una art. 119 (Ehe)35 wgv,4)

C. Schmitt und mit ihm die herrschende
Lehre sahen die in Art, 127 WRY enthaltene
Gewdhrleistung der Selbstverwaltung der Ge-
meinden und Gemeindeverbiinde imnerhalb der
Schrankeri der Gesetze als Prototyp einer
institutionellen Garantie an.5 In der Aus~

1) so zuerst Martin Wolff, Reichsverfassung
und Eigentumy; S, 5 ff,

2) siehe dazu G, Boehmer, Art, 154 Erbrecht,
in: Nipperdey Bd. 3 S8, 257

3) siehe Wieruszowski, Kommentierung zu Art,
119 WRV, in: Nipperdey Bd, 2 S. 76 ff.

4) siehe dezu C, Schmitt, Inhalt und Bedeu-
tung des zweiten Hauptteils der Reichs~
verfassung, 5. 595/596; vgl. vor allem
auch Klein, Institutionelle Garantien und
Rechtsinstitutsgarantien, S, %0 ff, mit
unfassender Darstellung der Aufnahme der
Lehre C. Schmitts in Rechtslehre und
Rechtsprechung.,

5) siehe dazu C, Schmitt, Verfassungslehre,
5. 177; Anschiitz, Die.Verfassung des Deut-
schen Reichs, Art, 127: er fiihrt aus, daB
Art, 127 WRV zwar dem Gesetzgeber verbie-
te, die Selbstverwaltung "ihres wesent-—
lichen Bestandes zu berauben", wohl aber
Einschrinkungen zulasse; die Grenze zwi-
schen Gesetzen, dle die Selbstverwaltung
beschréinken oder beseitigen, sei schwer
zu ziehen; daher sei Art, 127 WRY nicht
hoch zu veranschlagen. Gegen diesen "Gren-
zenlosigkeitsschluB" wendet sich C,
Schmitt, Freiheitsrechte und institutiow
nelle Garantien, S. 147, nachdriicklich;
Elein, Institutionelle Garantien und Rechtse
institutsgarantien, S, 50 ff, mit zahle
reichen Literaturhinweisen; lediglich
Stier-Somlo in Nipperdey Bd, 1 S, 170/1T1
lehnten ausdriicklich C, Schmitts Lehre
von den institutionellen Garantien ab
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elnandersetzung mit dieser Verfassungsvor—
schrift wurde daher die Lehre von den insti-
tutionellen Garantien entwickel%. Danach
wurde durch Art, 127 WRY die kommunale
Selbstverwaltung als eine Einrichtung des
6ffentlichen Rechts in ihren typischen
Grundziigen gesichert und gegen eine Besei-
tigung durch einfaches Gesetz so geschiitzt,
wie sie sich in der deutschen Geschichie des
19. Jehrhunderts herausgebildet hatte. Im
Gegensatz zur Status quo - Garantie1) wurde
also durch Art, 127 WRV nicht der status

quo der Selbstverwaltungsgesetzgebung bel
Erlag der Verfassung in allen Einzelheiten
fixiert., Perner gewihrte die Bestimmung
nicht jeder einzelnen Gemeinde ein Recht
auf Exigtenz oder eilne Sicherheit gegen un-
freiwillige Eingemeindung.2

Eine Definition des Begriffs der institutic-
nellen Garantie hat C, Schmitt nicht ent-

- wickelt, wohl aber hat er ihre Elemente um~

schrieben. Danach ist Gegenstand der Garantie
elne Institution, die sich auf "etwas Gegen-
wirtiges, formiert und organisiert Bestehen-

1) z.B. Art, 174 WEY

2) €. Schmitt, Inhalt und Bedeutung des
zwelten Hauptteils der Reichsverfassung,

« 595; ders,, Verfassungslehre, S. 171;
Xlein, Institutionelle Gerantien und
Bechtsinstitutsgarantien, S, 57 bezeich-
net Art, 127 WRV als Musterbeispiel einer
institutionellen Garantie im Sinpe der :
Lehre C. Schmitts, siche dort weitere
Rachweise
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des und Vorhandenes" bezieht.1) Dadurch
wird ein begtehender Zustand und eine vore
bandene Rechtslage gavantiert, und zwar
insoweit, als dies fiir die Institution
typisch und charakteristisch ist.2

Die von C. Schmitt begriindete Lehre hat
Klein aufgegriffen und fortentwickelt.3)
Er faBt die institutionellen Garantien und
Rechisinstitutsgarantien unter dem Oberbe~
griff "Einrichtungsgarantien" zusammen.4
Klein entwickelte zum erstenmal eine Defi-
nition des hier interessierenden Begriffs
der "institutionellen Garantie", Sie sind
danach "Gewdhrleistungen existenter, for-
mierter und organisierter, daher umgrenzba=
rer, unierscheidbarer und typisierbarer
Gffentlich-rechtlicher Einrichtungen nicht
unmittelbar verfassungsorganisatorischen

1} C, Schmitt, Freiheitsrechie und institu-
tionelle Garantien, 5. 155; ders., Ver=
fassungslehre, S, 171

2) C. Schmitt, Freiheitsrechte und institu—
tionelle Garantien, 5., 1%8; Elein, Inw
stitutionelle Garantien und Rechtsinsti-
tutsgarantien, 5. 136, spricht davon, daB
"substantielle" Bingriffe verhindert wer-
den sollen

3) vgl. dazu die ausfithrliche Darstellung
von Seibert, Die Gewdhrleistung gemeind-
licher Selbstverwaltung durch das Grund-
gesetz, 5., 121 - 138

4} Klein, Institutionelle Garantien und
Rechtsinstitutagarantien, S, 93; Abel,
Einrichtungsgarantien, S, 87, schligt
vor, von Institutionsgarantien und
Rechtsinstitutsgarantien zu sprechen,
die durch den Oberbegriff Einrichtungsga-
rantlien erfalt wiirden,
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{-konstruktiven, ~konstitutiven) Charak-
ters ..."1

Pie Herleitung der Elemente dieser Defini-
tion ist hier entbehrlich, Hinzuwelsen ist
Jedoch in dlesem Zusammenhang auf die von
Klein betonte und auch in dieser Definition
zul Ausdruck kommende Festlegungsfunktion
der institutionellen Garantien, Diese EKonser-
vierungsfunktion iet danach zwar auch Ele-
ment jeder einfach-gesetzlichen Regelung,
sie steht indes bei den institutionellen
Garantien durchaus im Vordergrund.z) Die

so bezeichneten Verfassungsvorschriften be-
treffen daher nicht Zukinftiges, erst noch
zu Formierendes, sonderrn gewidhrleisten Ge-
genwidrtiges, schon Vorﬁandenes.3

b} Institutionelle Garantie und Grundgesetz

Die in der Weimarer Zeit entwickelte Lehre
von den Einrichtungsgarantien hat nach Er-
1aB des Bonner Grundgesetzes und der landes-

1) Klein, Institutionelle Garantien und
Rechtsinstitutsgarantien, S. 165; be-
zliglich der voraufgegangenen Definiticonsg-
versuche von Thoma, Nadolski und Lassar
vgl, S. 164 mit entsprechenden Fachwei-
sen,

2) Elein, Institutionelle Garantien und
Bechtsinstitutsgarantien, S. 161/162

3) Klein, Institutionelle Garantien und
Rechtsingtitutsgarantien, S. 190/191
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verfassungen nicht an Bedeutung verloren,
Auch diese Verfassungen enthalten Vorschrif-
ten, die sich durch gemeinsame Merkmale im
Sinne der fritheren Lehre von den Einrich-
tungsgarantien auszeichnen.1 Sie werden
ganz Uberwiegend entsprechend der iiberkom-
menen Lehre in institutionelle Garantien
als Gewdhrleistungen &ffentlich-rechtlicher
Einrichtungen und Institutsgarantien als
Gewdhrleistungen privat—rechtlicher Ein-
richtungen unterteilt.2

1) aus dem umfangreichen Schrifttum vel.
dazu Stern, Bonner Kommentar, Art., 28
RdNr 65, 174 ff.; von Mangoldt-Klein,
Das Bonner Grundgesetsz, Vorbemerkungen
A VI 3, 8., 83; Maunz-Diirig-Herzog,
Grundgesetz, Art, 1 Abs, 3 RdHr 97;
Scheuner, Die institutiohellen Garan-
tien des Grundgesetzes, S, 93 ff.:
Geiger, Grundrechte, 3, 1131 Ziff, 10;
Stein, Lehrbuch des Staatsrechts, S,
225; Hesse, Yerfassungsrecht, S, 186
ff.; Seibert, Die Gewdhrleistung J: {28
meindlicher Selbstverwaltung durch das
Grundgesetz, insbesondere S, 155;
Sasse, Die verfassungsrechtliche Pro-
blematik von Steuerreformen, AGR 85
(1961), namentlich 5, 433 f£f,; E.R,
Huber, Wirtschaftsverwaltungsrecht 1I,
S. 394 (Anm, 10); Thieme, Der tffent-
liche Dienst in der Verfassungsordnung
des Grundgesetzes, S, 30; Geller-Klein~
rahm-Fleck, Die Verfassung des Landes
Nordrhein-Westfalen, Art, 78 Anm, 2;
Ahe%.',7 Einrichtungsgarantien, vor allem
S. ff,

2} Dabel werden freilich unterschiedliche
Eriterien fiir die Zuordnung einzelner
Verfassungsvorschriften und unterschied-
liche Formulierungen verwandt; siehe da-
zu Abel, Einrichiungsgarantien, §. 27;
80 sind Maunz-Dirig-Herzog, Grundgesetz,
Art, 1 Abs, III RdNr 97 der Auffassung,
daB diese Einteilung dem sachlichen Er

gebnis nach zutreffend sei; begriffsbil-
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In diesem Zusammenhang ist die Struktur der
als institutionelle Garantien bezeichmeten
Verfassungsvorschriften zu untersuchen mit
dem Ziel, Anhaltspunkte fiir die Interpreta-
tion dieser Bestimmungen zu gewinnen. Dem
dient eine Betrachtung der Flemente des Be-
griffs der institutionellen Garantie, “"In-
stitution” und "Garantie"., Zuvor ist auf die
Ausweitung der Lehre von der institutionel-
len Garantie unter der Herrschaft des Grund—
gesetzes hinzuweisen.

aa) Die Erweiterung der Lehre

Die Einteilung der Einrichtungsgarantienin
institutionelle Garantien und Rechtsinsti-
tutsgarantien ist nicht unproblematisch,
weil die ihr zugrunde liegende Unterschei-
dung von tffentlichem und privatem Recht
wiederum eine der umstrittensten Pragen der
Verwaltungsrechtswissenschait 1st.1) Daher
h&lt Elein dieses von ihm selbst zunichat
angewandte Kriterium2 nenmehr fir bedenk—
1ich, Nach seiner jetzigen Auffassung kom-
men als Unterscheidungskriterien einerseits

dend und begriffsuntéerscheidend sei in-
des nicht die formale Zurechenbarkeit der
Einrichtungen zur privat-rechtlichen oder
zur Gffentlich-rechtlichen Provinz der
Rechtsordnung, sondern ihr materieller Be-
zug zu den als subjektive Rechte aufge-
faBten Grundrechten

1) vgl, dazu statt vieler Wolff, Verwaltunga.-
recht I, § 22 5, 91.ff,

2} Klein, Instit{utionelle Garantien und Rechts—

institutagarantien, vor allem S, 96 ff.
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der wesensmiSigeInhalt der Garantien und
andererseits deren Zuordnung zu den Grund-
rechten in Betracht.1

Im Rahmen der Einteilung der Einrichtungs-
€arantien nach ihrem Inhalt erweitert Klein
in seinen Vorbemerkungen zum Grundrechtsteil
des Grundgesetzes die in der Weimarer Zeit
entwickelte Lehre. Die Einrichtungsgarantien
gewdhrleisten danach nicht nur Rechtsein-
richtungen, sondern auch gesellschaftliche
Sachverhalte, Dies geschifht in der Weige,
daB die gesellschaftlichen Sachverhalte ent-
weder selbstindiga) oder aber in Verbindung
wit Bechiseinrichtungen>’ oder rundrechtent
geschiitzt sind;5)

1) von Mangoldt-Klein, Das Bonner Grundge-
setz, Vorbemerkungen A VI 3 ¢, 5, B4

2) selbstindige Garantien gesellschaftlicher
Sachverhalte enth#lt das Grundgesetzt
nicht; anders jedoch die Weimarer Reichsge
verfassung (z.B. Art. 164 WRY); von
Mangoldt-Klein, Das Bonner Grundgesetz,
Vorbemerkungen A VI 3 ¢, 5. 84/85

3) als Beispiele dafiir werden genannt die
akademische Selbstverwaltung (Art. 5 Abs,
3 G3), die kommunale Selbstverwaltung
(Art, 28 Aba. 2 GG), das Berufsbeamten—
tum EArt. 33 Abs. 5 GG) und das Richter-
tum (Art. 92 GG)

4) z.B, Versammlungsfreiheit (Art. 8 GG) und

Unverle{zlichkeit der Wohnung (Art. 13 GG)

5) schlieBlich ist auch noch eine Verbindung
von Garaniien gesellschaftlicher Sachver—
hzlte sowochl mit Rechtseinrichiungen als

auch Grundrechten mglich, z.B, Pressefrei-
heit (Art. 5 Abs, 1 5. 2 GG), Freiheit von

Eunst und Wissenschaft, Forschung und
Lehre (Art, 5 Abs. 3 GG); siehe dazu von
Mangoldt-Klein, Das Bonner Grundgesetz,
Vorbemerkungen A VI 3 ¢, S. 85 unten

- 23 _

S0 wird die in Art. 28 Abs. 2 GG enthal-
tene Gewﬁhrleistung der kommunalen Selbat-
verwaltung als Garantie eines gesellschaft-
lichen Sachverhalts in Verbindung mit einer
Garantie von Rechtseinrichtungen angesehen.
Hier werde ein gesellschaftlicher Sachver-
halt durch rechtliche Anerkennung auf die
juristische Ebene gehoben.1)

Eine Eridrterung dieser Erweiterung des Ein-
richtungsbegriffs ist in diesem Zusammen-
hang entbehrlich?!, da Klein mit der ganz
herrschenden Lehre nach wie vor die hier
vor allem zu betrachtende kommunale Selbst-
verwaltungsgarantie als Einrichtungsgarantie
ansieht.3§ Gleichwohl war ein Hinweis auf
diese Ausweitung erforderlich, Er deutete
bereits an, daB dem Gegenstand der institu-
tionellen Garantie nicht nur eine recht-
liche, sondern auch eine tatsichliche Kom-

ponente eigen ist.

1) von Mangoldt-Eleiln, Das Bonner Grundge-
setz, Vorbemerkungen, A& VI 5 ¢, S. 85

2) siehe dazu vor allem Abel, Einrichtungs-—
garantien, 5. 31, der sich dieser Lehre
gegeniiber ablehnend duBert; dort sind
auch gzahlreiche zustimmende AuBerungen
im Sinne Kleins angefilhrt

3) Es ist zwar bestritten, ob dariiber hinaus
insbesondere die Gemeinden ein Grundrecht

auf Selbstverwaltung haben; die Erdrterun-

gen iiber die Scheinaltiernative "institu-
tionelle Garantie oder Grundrechi™ sind
jedoch (zumindest) in diesem Zusammenhang

unfruchtbar; siehe daszn z.B, Geller-Klein-

rahm-Fleck, Die Verfassung des Landes
Nordrhein-Westfalen, Art. 78 Anm. 2 S,
524/52%; neuerdings dazu Scholtissek,
Verfassungsprobleme zur Eingemeindung,
DVEl, 1967, S5. 827
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bb) Die Elemente des Begriffs der institu.
tionellen Garantie ‘

Der Begriff der institutionellen Garantie
enihdlt die beiden Merkmale "Institution"
und "Garantie", Thr Inhalt is+t nunmehr zu
ermitieln, um Interpretationsgesichtspunk-
te filr die Auslegung der Art, 28 Abs. 2 G@&
und Art, 78 Abs. 1 LV NW zu gewinnen,

(1) Institution

Eine verfassungsrechtliche Untersuchung zum
Begriff der Institution fehit bislang.1)

Auch die vorliegende Untersuchung hat aich
darauf zu beachrinken, die Elemente dieses
Begriffs im Sinne der Lehre von den institu-
tionellen Garantien und auch da wiederum nur
insoweit zu benennen, als es fiir die Gewin-~
nung von Interpretationsleitpunkten erfor—
derlich erscheint,? Dabei sind vier Gesichia-
punkte bedeutsam,

Den im Grundgesetz enthaltenen und als in-

1) vgl. dazu C., Schmitt im Hachwort zu sei-
nem Aufsatz "Preihejtsrechte und institu-
tionelle Garantien", S, 172; dort finden
sich auch Hinweilse auf die Bedsutung die-~
ses Begriffs in der Soziologie; siehe
auch neuerdings Hdberle, Wesensgehaltsga~ |
rantie, insbesondere S, 70 £f,, der auf die
individualrechtiiche und institutionelile
Seite der Grundrechte hinweist

2} Es s0ll also auch in diesenm Zusammenhang
nicht eine vollstindige Definition des
Begriffe der Institution im Sinne der
Lehre von den institutionellen Garantien
versucht werden; siehe dazu auch Sasge,
Die verfassungsrechtliche Problematik von
Steuerreformen, A5R Bd.85 (1960), s, 445
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stitutionelle Garantien anerkannten Ver-
fassungsnormen (g.B. Art, 33 Abs, 5 GG,
Berufsbeamtentum; Art, 28 Abs, 2 GG, kom-
munale Selbstverwaltung; Art, 92 6G, Rich-
tertum) ist als erstes gemeinsam, da8 ihr
Gegenstand eine Rechtseinrichtung ist.1)
Objekt der Institution ist daher szunichst
eine Erscheinung der Rechtsordnung. Schon

C. Schmitt wies darauf hin, daB sich die
Institution gstets auf etwas "formiert und
organisiert Bestehendes" und damit auch auf
eine vorhandene Rechitslage bezieht, Garan-
tieobjekt ist danach ein Komplex Sffentlich-
rechtlicher Rechtsnormen.2) Ihre Herleitung
aus der Rechitsordnung ist daher ein konsti-
tutives Element des Begriffs "Institution”,’)
Daraus folgt, dad eine nicht auf die Rechts-
ordnung gegriindete Ersacheinung nicht als zu
einer von der Verfassung gewdhrleisteten In-
stitution gehdrig angesehen werden kann,

Beben der normativen enthd#lt der Begriff der

1} Abel, Einrichtungsgarantien, S. 46 mit
weiteren Nachweisen

'2) C. Schmitt, PFreiheitsrechte un institu-
tionelle Garantien, S. 155; auch Klein,
Inatitutionelle Garantien und Rechitsin-
stitutsgarantien, S, 165, spricht in sei-
ner Definltion davon, daB es sich um for-
mierte und organisierte, daher umgrenzba-
re, unterscheidbare und typisierbare
dffentlich-rechtlicke Einrichtungen han-
deln muB

3) Sagse, Die verfassungsrechtliche Problema-
tik von Steuerreformen, A%R Bd. 85 (1960),
S. 446



- 26 -

Institution auch eine tatsichliche Kompo-
nente, Dies wird bereits angedeutet, wenn

C. Schmitt ihren Gegenstand als etwas "Ge-
genwdrtiges™, "Bestehendes" und "Vorhanden-
_es" bezeichnet.1 Dieser Hinweis auch guf
die auBerrechtliche Realitdt der Institution
im Sinne der Lehre von den institutionellen
Garantien wird deutlich akzentulert, wenn
Xlein die in Art. 5 Abs. 3, Art. 28 Abs, 2
Art, 33 Abe.5 und Art, 92 GG enthaltenen
Gewdhrleistungsnormen als Garantien gesell—
schaftlicher Sachverhalte in Verbindung mit
Rechtseinrichtungen bezeichnet.2) Somit be—
zieht sich die Institution auch auf in der
Wirklichkeit funktionierende Lebens- und Ge—
sellschafiszusammenhiinge, die durch eben
Jene Normen gestaltet werden, auf denen sie
beruhen.3) DaB eine aus der Rechtsordnung

1) C. Schmitt, Freiheitsrechte und institu-
tlonelle Garantien, S, 155; dies kommt
auch bereits in der Definition von Klein,
Inatitutionelle Garantien und Rechtsin-
stitutsgarantien, S, 165 zum Ausdruck,
wenn er von "existenten™ Einrichtungen
spricht-

2) von Mangoldt-Klein, Das Bonner Grundge-
setz, Vorbemerkungen, A VI 3 ¢, S. 85;
daB er die Gewdhrleistungsnormen nunmehr
insgesamt als Einrichtungsgarantien be-
zeichnet, ist in diesem Zusammenhang
irrelevant

3) Abel, Binrichtungsgarantien, S. 47; Sasse,
bie verfassungsrechtliche Problematik wvon
Steuerreformen, S. 447; er weist darauf
hin, daB sich das gewidhrleistete Rechts-
normengefiige mit der von ihm geprigten
¥Wirklichkeit zu einem realen Ordnungszu-
pammenhang verbinden muB; siehe dazu
auch Seibert, Die Gewdhrleistung gemeind-
licher Selbetverwaltung durch das Grund-
gesetz, S. 150
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herleitbare Einrichtung durch den Begriff
der Institution im Sinne der Lehre von der
institutionellen Garantie erfaBt wird,
getzt also weiter voraus, daB8 diese Ein-
richtung auch in der Wirklichkeit tatsidch-
lich existlert und funktionilert.

Dag dritte Merkmal des Begriffs der Insti-
tution im hier zu ertrternden Sinne ergibt
8ich aus. der Funktion der Verfassung fiir

die staatliche Ordnung. Jeder Gemeinschaft
stellen sich die grundlegenden Fragen ihres
Aufbaus, ihrer Willensbildung und Reprisen-
tation, der Zustindigkeiten der Organe und
des Zusammenspiels der Machttriger. Pir die
staatliche Gemeinschaft werden diese Grund-
fragen durch die Verfassung heantwortet.1)
S5ie legt also typischerweigse nur die ober-
sten Prinzipien der Gemeinschaftsordnung
fest und befaBt sich mithin nicht mit augen~
blicksbedingten und nebensichlichen Fra.gen.2

1) vgl. z.B, Dahm, Deutsches Recht, S. 162

2) siehe dazu auafiihrlich Kigi, Die Verfas-
sung als rechtliche Grundordnung des
Staates, S, 51 - 58, insbesondere S. 60;
‘dies folgt aus dem Begriff der Verfassung
im materiellen Sinne; zum formellen und
materiellen Yerfassungsbegriff vgl., statt
vieler Peters, Geschichtliche Entwick-
lung und Grundfragen der Verfassung, S.
14/15; Stein, Lehrbuch des Staatsrechts,
5. 8, der sich indes kritisch zu dieser
Unterscheidung HuBert
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Dem liegt die Einsicht zugrunde, daf die
Erhaltung der staatlichen Gemeinschaf+

mit der Verfassung eines Beatandes fester
Spielregeln bedarf, die auf Dauer angelegt
sind.1) Demzufolge besteht auch die Funicti-
~on derjenigen Bestimmungen, die als jinsti_
tutionelle Garantien bezeichnet werden,
darin, solche Grundeinrichtungen zu erhal-
ten, die der Verfassungsgeber als besonders
wertvoll fir den Steatsaufbau angesehen
hat.2) 0b das der Fall 1st, kann sich ein-
wal daraus ergeben, daB die fragliche
Rechtseinrichtung fiir die Gesamtordnung des
Staates wesent%ich ist.3) Ein weiterer An-
haltspunkt ergibt sich aus folgender Uber-
legung, Jede staatliche Einrichtung erfihrt
ihre lebendige Wirksamkeit durch das Denken
und Tun der in ihr wirkenden Menschen, Daher
ist mangels anderweltiger ausdriicklicher
Regelung die Verwurzelung dieser Einrichtung
in den Rechtsiiberzeugungen und Wertvorstel-
lungen eben dieser Menschen Indiz fiir die Be~
deutung der Einrichtung in der staatlichen
Gemeinschaft.4 Daraus ergibt sich, daB durch

1) Dabhm, Deutsches Hecht, S, 162; Sasse, Die
verfassungsrechtliche Problematik von
Steverreformen, S5, 439

2) so schon Klein, Institutionelle Garantien
und Rechtsinatitutsgarantien, 5. 130

3) Seibert, Die Gewdhrleistung der gemeind-
lichen Selbstverwaltung durch das Grund-
gesetz, insbesondere S, 153 :

4) auf diesen Gesichtspunkt weist Sasse, Die
verfassungsrechtliche Problematik von
Steuerreformen, S, 447 hin; siehe dazu
auch Abel, Einrichtungsgarantien, S. 65
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den Begriff der Institution im Sinne der
Lehre von den institutionellem Garantien
nur solche aus der Rechtsordnung herleit—
baren und tatseichlich existenten Einrich-
tungen erfaBt werden, die allgemein oder
doch zumindest ganz tiherwiegend durch die
in ihr tdtigen bzw. durch sie betroffene?
Menschen als notwendig angesehen werden.

SchlieBlich isat auf ein viertes Merkmal
hinzuweisen, Es kommt wiederum bereits bei
c. Schﬁitt zum Augdruck, wenn er darlegt,
eine ingtitutionelle Garantie getze eine
Institution und damit etwas "Gegenwirtiges,
formiert und organisiert Bestehendes und

' VYorhandenes"?’ voraus, Die hier fraglichen

Verfassungsvorschrifien betreffen also, wie
Klein betont, nicht Zukiinftiges, erst noch
zu Formierendes, sondern Gegenwirtiges,
schon Vorhandenes, so daB den institutionel-
len Garantien eine spezifische Pestlegungs-
funktion eigentiimlich 1st.3) Demnach richten
sich die institutionellen Garantien auf die

1) Sasse, Die verfassungsrechtliche Proble-
2 matik.von Steuerreformen, S, 447; dhnlich
‘Abel, Einrichtungsgarantien, S. 55/56

2) C. Schmitt, Freiheltsrechte und institu-
tionelle Garantiemn, S, 149/155

3) Elein, Institutionelle Garantien und
) Rechtsinstitutsgarantien, S. 160/161;
190/191
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Bewahrung von Einrichtungszusammenhéngen,
die vom Verfassungsgeber in ihren Grund zii-
gen vorgefunden wurden.1 Infolgedessen ist
fir die Ermittlung deas Bestandes der Insti-
tution auf der Grundlage der bereits darge-

- legten Merkmale entscheidender Zeitpunkt der
Akt der Verfassungsgebung.2

Insgesamt ist daher festzustellen, daf eine
Inztitution bzw. ein Bestandteil derselben
im Sinne der Lehre von den institutionellen
Garantien (nur) vorliegt, wenn ein aug der
Rechisordnung herleitbarer und durch &ffent-
lich~rechtliche Rechisnormen geprigter Ein-
richtungszusammenhang vom Verfassungsgeber
vorgefunden wurde; dieser Einrjichtungszusam-
menhang mug bei Erlal der Verfassung in der
Wirkliehkeit funktioniert haben und allge-
mein oder doch zumindest ganz liberwiegend
2ls notwendig fitr den Staatsaufbau angesehen

1) siehe dazu Abel, Einrichtungsgarantien,
S, 57 u. 89; der daraur hinweist, dad
diese.Bewahrungsfunktion inabesondere riir
die kommunale Selbstverwaltungsgarantie
und die Garantie des Berufsbeamtentums
gilt; dieser Agspekt kommt auch in der
Rechisprechung vielfach zum Ausgdruck;
siehe dazu Abschnitt B I 2 dieser Unter—
suchung

2} so ausdriicklich Sasse, Die verfassungs-
Techtliche Problematik von Steuerreformen,
S, 447; ebenso Abel, Einrichtungsgaran-
tien, S. 57; Seibert, Die Gewdhrleistung
gemeindlicher Selbstverwaltung durch dag
Grundgesets, §, 161; Schnur, HShere Ge_
meindeverbinde, DOV 1965, s, 116; Lerche,
Zur Verfassungsposition der Landkreise,
DOV 1969, S. 51 halt dagegen dié Zeitfra-
ge bei der Garantie fiip belanglos
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PO |
worden sein, )

{2) Garantie

Es fragt sich nunmehr, inwieweit die insti-
tutionelle Gerantie ihren Gegenstand, die
Institution, vor Eingriffen des Gesetzge-
bersz) schiitzt. Dabei ist das zweite Be-
griffselement, nimlich das der "Garantie™,
zu betrachten.

Auch zu dieser Prage finden sich bereits
KuBerungen im Schrifttum der Weimarer Zeit.
S0 weist C. Schmitt @arauf hin, daB unter
die Garantie alles falle, was man als ty-
pisch und charakteristisch fiir die Institu-
tion ansehen muB.3) Daher ist die Institu-
tion nicht nur vor viélliger Beseitigung,
sondern auch vor einer Denaturierung ge-

1) auf eine dem Begriff der "Institution"
definierende Formulierung wurde an die-
ser Stelle bewuBt verzichtet, weil,wie
mehrfach dargelegt, eine solche Defini-

tion hier nicht versucht werden kann; vgl.
dazu Sasse, Die verfassungsrechtliche Pro-
blematik von Steuerreformen, S, 447; Abel,

Einrichtungsgarantien, namentlich S. 59

“@, S. B9; Seibert, Die Gewidhrleistung der
gemeindlichen Selbstverwaltung durch das
Grundgesetz, S. 161, der bei seinem Ver-
such einer Definiticn des Begriffs der

institutionellen Garantie allerdings nicht -

die beiden FElemente des Begriffs trennt
2) Die institutionelle Garantie sichert die

gewiahrleistete Einrichtung allerdings auch
gegeniiber der Regierung und der Verwaltung;
gsiehe dazu Abel, Einrichtungsgarantien, S,

59

3) C., Schmitt, Freiheitsrechte und institutio-

nelle Garantien, S, 158
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schﬁtzt.1) An diesem Ausgangspunkt haben
Lehre und Rechtsprechung zum Bomner Grund—
gesetz festgehalten, Danach werden durch

die institutionellen Garantien die essentia~
lia der Institution gewdhrleistet, wihrend
die accidentalia gesetzlicher Regelung vor-
behalten sind, Somit is% der Wesensbegtand
(Eernbereich) der Tngtitution geschiitzt,
Dariiber besteht im Prinzip Einigkeit,2)

Fraglich ist indes, nach welchen MaBstiben
die fUr eine bestimmte Inatitution wesent-
lichen Bestandteile (Eernbereich) zu ermit-
teln sind, Die Institution erfaBt, wie dar-
gelegt wurde, einen bel Erlas der Yerfassung
rechtlich und tatsichlich existenten Ein-
richtungszusammenhang, der weder durch die
Verfassung geschaffen noch durch s8le im ein-
zelnen festgelegt wird, Welchs Elemente die-
ses vorgefundenen historischen Bestandes des
Einrichtungszusammenhanges den Kermbereich
(Wesensbestand) der Institution ausmachen,
188t sich wiederum nur vom der Funktion der
garaﬁtiegewﬁhrenden Verfassung her beantwor-
ten. Sie legt die fiir die staatliche Gemein-
schaft maBgebende Grundordnung fest.3) Daher

1) Klein, Institutionelle Garantien und
Rechtsinstitutsgarantien, S. 165; weitere
zahlreiche Nachweise zum Schriftium der
Weimarer Zeit finden sich dort auf 3., 56

2) vgl. OV Minster Urt, v, T.T.1956 OVGE 11,

149 (150) mit weiteren Nachweisen aus der

Hechtesprechung; aus dem Schrifttum vgl,
neuerdings Ule, Zwangseingemeindungen und
Verfassungsgerichtsbarkeit, Verwirch Bd,s0
(1969), 8. 114

3) Dahm, Deutsches Becht, 8. 162; Peters, Ge-
schichtliche Entwicklung und Grundfragen
der Verfassung, S, 14/15
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wird der zunidchst ermittelte higtorische
Bestand der Institution nur insoweit durch
die Garantie im Simnne der Lehre von den in-
stitutionellen Garantien erfaBt, als dleser
nach der gesamten Verfassungsordnung zur
Verwirklichung ihrer obersten Grundsitze
dient.1) Im Rahmen einer solchen Beirach-
tung ist namentlich zu beriicksichtigen,

da8 die garantierte Institution nicht ihre
Bedeutung im Gesellschaftaleben iiberhaupt
verliert.2

1) siehe dazu Seibert, Die Gewihrleistung

der gemeindlichen Selbsiverwaltung durch
das Grundgesetz, S. 155/156; 159; HNach
0VG Mingter Urt. v. 7.7.1956 OVGE 11,

149 (150) 1st die historische Entwick-
lung Erkenntnisquelle fiir den Wesensbe-
stand der Selbstverwaltung; "im Zwelfel"
spreche die Vermutung dafiir, da8 ein
Eingriff in den beim Zustandekommen der
Verfassung vorhandenen Bestand an Selbst-
verwzltungsrechten eine Beeintrichtigung
des garantierten Wesensbestandes darstel-
le, Wie diese"Zweifel™ durch Interpreta-
tion unter Beriicksichtigung der Gesami-
ordnung der Verfassung gunichst zu behe- -
ben sind, wird dabei freilich nicht ge-
sagt. .

2) Diese Formulierung erfolgt im AnschluB an

die zum Begriff des Wesersgehalis der
* Grundrechte entwickelien Grundsitze (zur

engen Verkniipfung von Wesensgehal tsgaran-
tie im Sinne von Art. 19 Abs. 2 GG und
institutioneller Garantie siche Hiberle,
Wegensgehaltagarantie, insbesondere S. -
70 ££f., 234, der Art., 19 Abs, 2 GG als in-
stitutionelle Garantie qualifiziert);
siehe dazu BVerfG Urt. v. 18.7.1967 E
22, 180 (219); Peters, Entwicklung und
Grundfragen der Verfassung, S. 266; Hes-
se, Verfassungsrecht, 5. 140; von Man-
goldt-Klein, Das Bomner Grundgesetz,
Art. 19, Anm, ¥V 1 &, S. 552; dieser
Grundgedanke wird bereits von C, Schmitt,
Freiheitsrechte und institutionelle Ga-
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Die Frage nach dem Wesensbestand {Kernbe-
reich) der Institution ist also mit Hilfe
der obersten Prinzipien der Verfassung
unter besonderer Beriicksichtigung der Funk-
tion der fraglichen Imstitution zu beant~

. worten, Unter Finbeziehung dieser Interpre-~
tatlionsleitpunkte sind die vom Bundesver—
fassungsgericht fiir die Verfassungsinter-
pretation entwickelten Grundsiize anzuwen-
den,

2. Folgerungen fiir die Verféssugﬁsintergre-
tation

Aus diesen Erwé;ungen ergeben sich Folgerun-~
gen fiir das methodische Vorgehen im Rahmen
dieser Untersuchung, Es ist insgesamt zu
priifen, ob die Rechtseinrichtung Gemeinde—
verband und ggf. bestimmter Arten vorhande-
ner Typen von Gemeindeverbinden {Emter,
Ereise und Landschaftsverbinde) zum Eernbe—
reich der grundgesetzlich und landesverfas—
sungsrechtlich garantierten Institution
koemmunaler Selbsiverwaltung gehéren, Dag ist
Jedenfalls dant nicht der Fall, wenn die
fragliche Einrichiung bei Erla8 der Verfas—

sung als Institution (bzw, deren Bestandteil)

im Sinne der Lehre von den institutionellen
Garantien nicht vorhanden war. Die Ermittlung
des historischen Bestandes ist also nur eine

rantien, S, 158, gedufert, wobei aller-
dings der Hinweis =zuf die Verfassungs-

ordnung im ganzen noch fehlt; siehe zu

diegsem Fragenkreis auch Abel, Einrich-

tungsgarantien, 5. 63/64;
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Zwischenstufe auf dem Wege zum Endergeb-
nis, War die Einrichtung vorhanden, so ist
weiter zu priifen, ob sie nach MaBgabe der
dargelegten Interpretationsleitpunkte zum
Eernbereich der Institution gehirt. Diese
beiden prinzipiell zu unterscheidenden
Stufen der Interpretation kinnen indes,
wle sich geigen wird, miteinander ver-
schrinkt werden.1

1) vgl, dasu Seibert, Die Gewdhrleistung
gemeindlicher Selbstverwaltung durch
das Grundgesetz, S. 158/159
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Gewdhrleistung von Gemeindever—

bdnden nach dem Grundgesetz

Nachdem die im Rahmen dieser Untersuchung
anzuwendende Interpretationsmethode guf-
gezeigt worden ist, ist nunmehr zu unter-
suchen, ob das Grundgesetz und die Ver-
fassung fiir das Land Nordrhein-Westfalen
eine Gewdhrleistung der Rechtseinrichtung
Gemeindeverband und ggf, bestimmter Arten
vorhandener Typen von Gemeindeverbinden
enth#lt,

Dabel ist zunichst auf das Grundgesetz
einzugehen. Es enth#lt in Art. 28 Abs, 2
GG die institutionelle Garantie der kom-
munalen Selbstverwaltung.1 In diesem Zu~
sammenhang ist insbesondere Art. 28 Abs.2 8,
2 GG.bedeutsam, Er bestirmmt: "Auch die Ge—
meindeverbinde haben im Rahmen ihres ge-
getzlichen Aufgabenbereichs nach Mafgabe
der Gesetze das Recht der Selbstverwaltung,"
Dariiber hinaus ist fiir die vorliegende
Untersuchung Art, 28 Abs. 1 S. 2 GG von
besonderer Bedeutung: "In den Lindern,
Ereisen und Gemeinden muB das Volk eine
Vertretung haben, die aus allgemeinen, un-
mittelbaren, freien, gleichen und geheimen
Wahlen hervorgegangen ist," Eg fragt sich,

1) vgl, Abschnitt B I 2 der vorliegenden
Untersuchung
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ob sich aus dem Zusammenspiel dieser bei-
den Verfassungsvorschriften unter Berlick-
sichtigung der aufgezeigten Interpretati-
onsgrundsitze eine Zugehtrigkeit der
Bechtseinrichtung Gemeindeverband bazw,
bestimmter Arten vorhandener Gemeindever-
bdnde zum Eermbereich der grundgesetzlich
garantierten Institution kommunaler Selbst-
verwaltung ergibt., Einer eigenen Stellung-
nahne ist die Darstellung des Meinungs-
stands in Lehre und Rechtisprechung voran-
guschicken,

I. Lisungsmoglichkeiten

Dabel ist es zweckmiBig, zunichst aufzu-
zeigen, welche Lisungsmiglichkeiten der
Wortlaut des Art, 28 Abs, 2.5, 2 GG iVm
Art. 28 Abs. 1 S. 2 66 zuldst,') Danach
erscheinen vier Meinungen als méglich.

Fiir sich betrachtet, 138t dle Vorschrift

dea Art., 2B Abs, 2 5. 2 GG eine Deutung
dahin zu, als gewdhrleiste sie nur ein
RBecht der Gemeindeverbinde auf Selbstverwal-
tung, {iberlasse es aber den lLidndern, ob ale
die Rechiseinrichtung iiberhaupt schaffen,
Auch Art, 28 Abs, {1 S. 2 GG 148t bei iso-
lierender Betrachtungsweise eine entsprech-

ende Deutungsmfglichkeit zu., Diese Vorschrift -

kinnte ihrem Wortlaut nach ebenfalls dahin
ausgelegt werden, als fordere das Grundge-
setz fiir die hier allein in Betracht kom-

1) Bin VYorgriff auf die Wortinterpretation
ist dabei unvermeidlich
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menden Ereise eine aug demokratischen
Wahlen hervorgegangene Volksvertretung nur
fiir den Pall, daB in den Bundeslindern
diese Ereise existieren,

Moglich erscheint nach dem Wortlaut des Art,

" 28 Abs, 2 5, 2 GG aber auch die ganz enige-
gengesetzte Auslegung, némlich, daB der
Grundgesetzgeber mit dieser Vorschrifi glle
zur Zeit des Erlasses des Grundgesetzes vor-
gefundenen Typen von Gemeindeverbinden als
Institution verfassungsrechtlich abgesichert
sehen wollte,

Neben den beiden auvfgezeigten, einander dia-
metral entgegenstehenden Lisungamitiglichkei~
ten sind noch zwel weitere denkbar. Danach
iet ea nach dem Wortlaut des Art, 28 Abs, 2
3. 2 GG mbglich anzunehmen, diese Vorschrift
enthalte eine Garantie zugunsten "irgendei-
nes" Gemeindeverbandes. SchlieBlich k¥nnte
dem Wortlaut des Art, 28 Abs. 2 8., 2 GG iVm
Art, 28 Abs, 1 8. 2 GG eine Deutung dahin
entnommen werden, da® nicht irgendein Gemein-
deverband, sondern der Kreis als Rechtsein-
richtung verfassungsrechtlich geschiitzt sel,

11, Darstellung des Meinungsstandes

Der Wortlaut der als Rechtsgrundlage fiir
eine institutionelle Garsntie der kommuna-
len Selbstverwaltung im Hinblick auf die
hier zu untersuchende Frage in Betracht kom-
menden Verfassungsvorschriften des Art, 28
Abs, 2 GG 138t iVm Art, 28 Abs. 1 8. 2 GG
eine Auslegung in vierfacher Richtung zu,
Bel der nachfolgenden Darstellung des in
Lehre und Rechtsprechung bestehenden Mei-
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nungsstandes wird sich zeigen, daB diese
vier miglichen Ansichten auch im Schrift-
tum vertreten werden,

1. Ablehnung einer institutionellen Garan-
tie der Gemeindeverbiinde

Im Rahmen der Darstellung des Meinungsstan-
des ist als erste die These vorzustellen,
nach der. Art. 28 Abs, 2 GG die Gemeindever-
biinde nicht institutionell garantiert, Die-
se Ansicht hat in Literatur und Rechtsprech-
ung ibren Niederschlag gefunden.

So hat Kﬁttgen1) die Auffassung vertreten,
daB8, obwohl alle Linder - auBer den "reinen"
Stadtstaaten Hamburg und Berlin - wenig-
stens den Kreis als eine Variante des Ge-
meindeverbandes kennen, die institutionelle
Garantle des Grundgesetzes sich auf die Ge-
meinde beschrinke; das 0Ob des Gemeindever-
bandes hingegen bleibe landesrechtlicher
EntschlieBung ﬁberiassen. Diese Aussage wird
nicht niiher begriindet. Thr liegt offenbar

die Vorstellung gugrunde, Art. 28 Aba, 2 5, 2
GG sei im Gegensatz zu Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG
keine Garantienorm, sonderm nur eine Er-
mﬁchtigungsnorm.z)

1)} EKdttgen, Wesen und Rechtsform der Gemein-
) don and’ Gemeindeverbinde. HADEWE I S. 191;
vgl. auch Isensee, Suhsidiarititsprinzip
und Verfassungsrecht, 5. 247 unten, der

sich offenbar Kittzen anschliefit

2} vgl, Lerche, Zur Verfassungsposition der
Landkreiss, DOV 1969 S. 47
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Auf der gleichen ILinie liegt es, wenn der
Verfassungsgerichtshof fiir das Land Ehein-
land-Pfalz in seinem Urteil vom 29, April
1961 - beildufig, ohne daB es im zu ent—
scheidenden Fall daranf ankem - » ausfiihrt,

~daB Art, 28 Abs. 2 GG keine Bestandsgarantie

fir die einzelnen Gemeindeverbinde epthalte;
diese Verfassungsvorschrift garantiere nur
den Mindestinhalt des Selbstverwaltungs—
rechts der Gemeindeverbinde, wenn sie ein-
mal - wenn auch von der Verfassung ungeru-
fen - existent geworden seien.1 Damit wird
alsp ebenfalls eine institutiomelle Garan—
tie der Gemeindeverbinde abgelehnt,

2, Gewdhrleistung aller bei Erlafl des Grund—
gesetzes vorhandenen Typen von Gemeindever~
binden '

Der oben dargestellten Auffassung steht die
Ansicht von Haunin2 diametral gegeniiber.
Danach enthiilt Art. 28 Abs. 2 S. 2 GG eine
Institutionelle Garantie derjenigen Arten
von Gemeindeverbﬁnden, die der Grundgesetz-
geber vorgefundén habe., Dieses Ergebnis fin-
det Naunin unter Hinweis auf die dbrigen im
Grundgesetz enthaltenen institutionellen
Garantien und Institutsgarantien. Ihre Be-
deutung bestehe darin, den im Zeitpunkt der

1) VerfGH Rheinland-Ffalg Urt, v. 29.4.1961
AS 8, 5. 231 (240/241); vgl, auch VerfGH
Bheinland-Pfalz Urt, v, 5.5.1969, Der Ge-
meindetag 1970, 5. 48 = DOV 1370"s, 199

2) Sachverstindigengutachten C S. 79 (Min-
derheitsgutachten von Naunin)
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Entstehung des Grundgesetzes vorhandenen
Bestand zu schiitzen, wobeli diejenigen Ent-
wicklungen zu beriicksichtigen seien, die
durch eine Verinderung der lLebenserforder-
nisse geboten waren. Zur Zelt des Erlasses
des Grundgesetzes habe man unter dem Be-
griff "Gemeindeverband® imter, Kreise und
"hihere Gemeindeverbinde" verstanden, Zur
letztgenarnnten Art von Gemeindeverbinden seil
auch der Provingialverband Westfalen zu
zéhlen, der 1953 mit ErlaB der nordrhein-
westfdlischen Landschaftsverbandsordnung
als Landschaftsverband neu organisiert
worden seli,

Insgesamt gelangt Naunin also zu dem Ergeb-
nis, daB Art. 28 Abs., 2 5. 2 GG das Amt, den
Kreis und den Landschaftsverband alg Insti-
tution verfassungsrechtlich absichert.1)

3. Garantie (irgend-)} eines Gemeindever-

bandes

Heben den beiden bisher dargestellten ex~-
tremen Meinungen zur PFrage der institutio-
nellen Garanile der Gemeindeverbinde ge-
wabrleistet Art, 28 Abs., 2 GG nach einer

1) so ebenfalls Mattenklodt, Ist die Bil-

. dung von Regionalkreisen verfassungs-
rechtlich zuldssig?, Eommunalpolitische
Biftter 1969 5. 10; so wohl auch Ham-
busch, Die Begriffe "Gemeindeverband
und "Zweckverband" im EKommunalrecht
Bordrhein-Westfalen, DOV 1968, S. 836-
838, der vffenbar auch die Zweckver-
béinde in die Verfassungsgarantie ein-

. beziehen will
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dritten im Schrifttum vertretenen Ansicht,
dal wenigstens (irgend-) ein Gemeindever-
band exigtiert, der sich der von den Ge-
meinden nicht zu bewdltigenden Aufgaben an-
nehmen mﬁsse.1

 Diese Ansicht hat Stern in seimer Kommen-
tierung des Art, 28 GG im Bonner Kommentar
vertreten.?) Danach hat ‘die in Art, 28 Abs,
2 5. 2 GG enthaltene institutionelle Rechts-
subjektsgarantie zum Inhalt, daB die Ingti-
tution der Gemeindeverbinde nicht beseitigt
werden darf. Es sei indes nur die Rechts-
und Organisationsform des Gemeindeverbandes
als solche geschiitzt, und zwar nicht einmal
aller zur Zeit bestehenden, sondern nur
einer fiberkommunalen Institution liberhaupt.
Daraus folge, daB neben dem Bund und den
Lindern als Staaten grundsitzlich Jje eine
kommunale und iiberkommunale Rechtseinrich-
tung vorhanden seinmﬁsse.3 Einzelne Arten
von Gemeindeverbénden kinnten mithin durch

1) Stern, Bonner Eommentar, Art, 28 RdNr 78
. 166; Iin diesem Sinne wohl auch von
Mangoldt-Klein, Das Bomner Grundgesets,
Bd I, Art, 28 Anm. IV 2a 5, 271; Stock-
meier, Kommunale Pflichtverbinde und.
Grundgesetz, S, 142; Leiers, Verfassungs-
und Aufgabenstrukiur, 5. 137; nenerdings
Salzwedel, Kommunale Gebietségderung und,
Selbstverwaltungsgarantien, DOV 1969 s,
812; vgl. inshesondere auch Sachverstin-
digengutachten C S, 78; so wohl aueh OVG
%ﬁne?urg Urt. v. 14.2,1956 OVGE 10, 440
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2) Stern, Bonner Eommentar, Art, 28 RdNr 78
u. 166; gur Modifizierung dieser Ansicht
vgl, Stern-Piittner, Neugliederung der
Landkreise NordrheinFWestfalens, 5. 14
und die im nichsten Abschnitt folgenden
Ausfiihrungen

3} Stern, Bonner Kommentar, Art. 28 RdNr 78
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Gesetz abgeschafft werden, sofern nur andere

Arten von Gemeindeverbidnden erhalten bdlieben
- 1

oder geschaffen wiirden,

2

Dieser Ansicht haben sich Stockmeier ) und
Leiers3 angeschlossen, ohne ihre Auffassung
niher zu begriinden,

Neuerdings hat sich Salzwedel auch in diesem
Simne geduBert. Die in Art, 28 Abs, 2 GG
enthaltene institutionelle Garantie der Ge-
meindeverbinde wirke sich praktisch (?) als
institutioneller Schutz der Landkreise aus,
jedoch garantiere diese Verfassungsvorschrift
lediglich, da8 iiberhaupt irgendeine iiberge~
meindliche Institution mit dem Recht der
Selbatverwaltung bestehen mﬁsse.5

4. Die Gewdhrielstung des Ereises in seiner
fiberlieferten Form

Schlieflich wird in der Lehre die Ansicht
vertreten, daB das Grundgesetz nicht nur die
Existenz (irgend) eines Gemeindeverbandes
garantiere, sondern-eine institutionelle Ga-
rantie des Kreises in seiner iiberlieferten

1) Stern, Bonner Kommentar Art. 28 RdNr 166

2) Stockmeier, Kommunale Pflichtverbinde und
Grundgesetz, S. 142

3) Leiers, Verfassungs- und Aufgabenstruk-

© tur, 8. 137

4) in diesem Sinne auch Sachverstindigen-
gutachten C S. 78 oben

5) Salzwedel, Kommunale Gebietsinderung und
) Selbstverwaltungsgarantien, DOV 1969 S.
812



- 44 -

Form enthalte, Das Amt und der Landschafts-
verband sind nach dieser Ansicht nicht als
Rechtseinrichtung geschiitzt, Dieses Ergeb-
nis wird von der Mehrzahl der Autoren, sofern
iberhaupt eine Begriindung erfolgt, unter Hin-
wels auf Art, 28 Abs. 1 S, 2 GG gefunden,)
Nach dieser Vorschrift muB dag Volk in den
Léndern, Kreisen und Gemeinden eine aus de-
mokratischen Wahlen hervorgegangene Volks-
vertretung haben. Die aich daraus ergebende
demokratische Legitimation gebe den Organen
dieser KSrperschafien einen besonderen Rang.,
Die Forderung nach einer Vertretungskérper-
achaft auch fiir die Kreise kénne nur s0 ge-
deutet werden, daB ebenso wie die in Art. 28
Abs. 1 5. 2 GG genannten Linder und Gemein-

- den auch die Ereise vom Grundgesetz als not-

1) Thieme, Bund, Linder und Gemeinden, AfK
1363 5. 186; Partsch, Probleme der Schles~
wig-Holsteinischen Verwaltungsreform, Per
Stddtetag 1959 S. 154; Becker, Erich, Die
Selbstverwaltung als verfassungsrechtliche
Grundlage der kommunalen Ordnung in Bund
und Lindern, HAbEWP I 5. 141; Weber, Wer-
ner, Staets- und Eommunalverwaltung S, 42;
Eckert, Rechtafragen der Aufldsung und
Beubildung kommunaler Selbastverwaltungs—
ktrperschaften in Rheinland Pfalz, S. 44;
Bothe, ZwGlf Regionalkreise fir das Lang
Nordrhein-Westfalen, Der Stidtebund 1969
S, 25 ff.; von Unruh, Der Krels, S. 216;
Geller—Kleinrahm—Fleck, Die Verfassung
des Landes Fordrhein-Westfalen, Art, 78
Anm, 4; offenbar auch Hamann-Lenz, Das
Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutsch-
land, Art. 28 Anm, A 5 S, 28, Berkenhoff,
Kommunalverfassungsrecht, 8. 27; vgl.
auch Giese, Grundgesetz, Art, 28 Anm. 53
80 wohl auch neuerdings Stern, Neugliede-~
rung der Landkreise Nordrhein-Westfalens,
5. 14; Gutachten des Innenministeriums von
Nordrhein-Westfalen, 5. 1 ff.
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wendige Einheiten angesehen wﬁrden.1)

Diese These hat zunichst Schnurz) niher be-
grindet. Er geht bei seiner Argumentation

von der Punktior der institutionellen Garan-
tie aus, die stets nur Bestehendes bewahren
wolle, Geschiitzt seien danach nur diejenigen
Gemeindeverbinde, die der Grundgesetzgeber

in allen Bundeslindern vorgefunden habe. Das
aber seien nur die Kreise, nicht aber die
Landschhftsverbﬁnde.j) Obwohl das nich{ aus-
driicklich ausgesprochen wird, ist nach dieser
Argumentation auch die Rechtseinrichtung Amt
nicht geschiitzt, weil es bei BErlaB des Grund-
gesetzes nicht ip allen Bundeslindern Amter
gab,

Neuerdings haben sich Lerche4) und Everss)
mit der Verfassungsposzition der Gemeindever-
binde im allgemeinen und der der Ereis im
bescnderen susfiihrlicher auseinandergesetzt
mit dem Ergebnis, daB das Grundgesetz den
Ereis als Rechtseinrichtung verfassungs-
rechtlich schiitze,

Lerche geht bei seinen Uberlegungen von der

1) so z.B, Thieme, Bund, ILinder und Gemeinden,
AfEK Bd. 2 (1963) S. 186; Werner Weber, .
Staats- und Selbgt verwaliung, 5. 42;
Eckert, RechtsaTragen, S. 44

2) Schnur, Héhere Gemeindeverbinde, DOV 1965
S. 114-118

3) Schnur, Hhere Gemeindeverbinde, LUV 1965
S. 117

4} Lerche, Zur Verfassungsposition der Land-
kreise, DOV 1969 S. 46 fr.

5) Evers, Reform oder Liquidation der Land-
kreise?, DVBL. 1969 S. 765 ff. ’
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Erwigung aus, daB die Frage nach der ver-
fassungsrechtlichen Absicherung der kommuw
nalen Rechtseinrichiungen nicht getrennt
werden diirfe von der Frage, welche Eompe~
tenzen den Selbstverwaltungstrigern von
Verfassungs wegen garantiert aeien.1) Da
Art. 28 Abs. 2 5, 2 GG den Gemeindeverbin-
den ein Mindestma8 wirksamer Selbstverwal-
tung garantiere, setze diese Vorschrift zu-
nichat voraus, daB die Organisationsform
Gemeindeverband iberhaupt Eestehe.zj Die wei-
tere Argumentation Lerches ergibt sich aus
der Aufgabenstellung der kommunalen Selbst-
verwaltung; deren Integrationsaufgaben ktnp-
ten nur von deE/Gemeinden und den mit ihnen
vielfdltig verflochtenen Kreisen bevilke—
rungsnah erfiillt werden. Daher erfordere
elne prinzipielle Abl&sung der Kreisorgani-
sation eine Verfassungs'anderung.3

Auch Evers stiitzi diese Auffassung auf das
in Art. 28 Abs. 1 S5, 2 GG enthaltene Demo—
kratiegebot und die Punktion der Selbstver—
waltung.4) Als weitere Gesichtspunkte nennt
er die Prinzipién der vertikalen Gewaltentei-

1) Lerche, Zur Verfassungsposition der Land—
kreise, DUV 1969 S. 46

2) lerche, Zur Verfassungsposition der Land—
kreise, DOV 1969 S, 49

3) Lerche, Zur Verfassungsposition der Land—
kreise, DOV 1969 S. 54/55

4) Evers, Reform oder Liquidation der Land-
kreise?, DVBl. 1969 .S. 768
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lung und des Gemeinwohls.1) Gegengewicht zur
Staatsverwaltung kinne die Kommunalverwal-
fung nur sein, wenn die Gemeinden zu einem
Verband zusammengeschlossen seien, der mit
geiner Verwaltungskraft ihr Potential ange-
messen erginze, was beim Kreis der PFall sei.2

II1. Kritik und Stellungnashme

Die im Schrifttum zur Prage der verfassungs-
rechtlichen Gewihrleistung der Gemeindever-
béinde vertretenen Ansichten sind nunmehr kri-
tisch zu priifen, Dies hat mit Hilfe der auf-
gezelgten Interpretationsleitpunkte zu ge-
schehen,

'1. Wortinterpretation

Der Wortlaut des Gesetzes ist Ausgangspunkt
auch fiir die Auslegung von Verfassungsvor-
schriften.s) Ihr Ziel ist es, die Bedeutung
eines Ausdrucks oder einer Satzform im all-
gemelnen Sprachgebrauch oder dem speziellen
des Gesetzgebers zu ermifteln, um auf diese
Welse einen ersten Anhaltspunkt fiir den Sinn
des Gesetzes zu gewinnen.4 Der sich im Wege

1) Evers, Reform oder Liquidation der Land-
kreise?, DVBl. 1969 5, 770

2) Evers, Reform oder Liquidation der Land-
kreise?, DVBl. 1969 S. 769

3) z.B. Peters, Geschichtliche Entwicklung

. und Grundfragen der Verfassung, S. 48; von
Mangoldt-Kiein, Das Bonmer Grundgesetsz,
Einleitung, IV 6 5. 8; Larenz, Methodenleh-
re, S. 301/302; BVerfG Beschl, v. 14.5.
1968 E 23, 288 {289)

4) Larenz, Methodenlehre, S, 301; Engisch,
Einfihrung in das Juristische Denken, S,
.18 f£f.
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der Wortinterpretation {grammatische Aus—

legung) erschliefiende Sinm ist indes nur
selten eindeutig.1

Es wurde oben bereits dargelegt, daB der

Wortlaut der in Art, 28 Abs. 2 und Art, 28
 Abs, 1 5. 2 GG enthaltenen Yerfassungsvor-
schriften aufgrund des Satzbaus dieser Be-
stimmungen im Hinblick auf die hier zZu er-
drternde PFrage vier Lisungsméglichkeiten zu-
' liBt.z Daher fiihrt auch im vorliegenden
Fall die Wortinterpretation nicht zu einen
eindeutigen Ergebnis. Sie hat indessen die
Grenzen aufgezelgt, innerhald deren sich die
Interpretation insgesamt zu bewegen hat. In-
folgedessen ist der dem Wortlaut der frag-
lichen Verfassungsvorschriftea nach migliche
Sinn mit Hilfe weiterer Interpretationsge-
sichtspunkte eimzugrenzen,

2. Systematische Interpretation

Es ist zunichst =zu versuchen, die aufgezeig-
ten Auslegungsmiiglichkeiten durch systema-—
tische Erwigungen einzuengen.

Jeder Rechtssatz ist Teil eines Rormgefiiges.
Er ist dasher nicht iaoliert,3) sondern im Zu-

1) z.B. Dahm, Deutsches Recht, S. 41

2) siehe Abschnitt C I upd IT dieser Unter-
suchung .

3) vgl, z.B. Bartholomeyezik, Die Kunst der
Gesetzesauslegung, 3. 62; Larenz, Methoden~
lehre, S. 305; BVerwG Beschl, v, 10.4.1963
E 16, 53 (57);
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sammenhang mit der Gesamtregelung des Ge-
setzes zu sehen.1) Im Rahmen dieser syste~
matischen Interpretation®) ist namentlich
der Standort der fraglichen Vorschriften im
Gesetz und das Verh@linis der Regelgngen in-
nerhaldb des Gesetzes zu betrachten,

Das bedeutet fiur die vorliegende Untersuchung,
daB der Standort des Art. 28 im Grundgesetsz
und das Verhdltnis der in ihm enthaltenen und
hier bedeutsamen Vorschriften des Art. 28
Abs. 2 S, 2 und Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG zu
beleuchten ist.

a) Die Stellung des Art. 28 GG im Abschnitt
"Der Bund und die Linder"”

Es ist zu priifen, ob die Stellung des Art.
28 GG im Abschnitt "Der Bund und die Linder™

-Anhaltspunkte fiir die Interpretation dieser

Vorschrift enthilt.

Die Bundesrepublik Deutschland ist gem. Art,
20 Abs, 1 GG ein Bundesstaat. Bel diese;

1) so z.B. BVerfG Beschl, v. 21.5.1968 E 23,

327 (351); Larenz, Methodenlehre, S. 305

2) Die Abgrenzung zwischen systematischer
und teleologischer Auslegung ist duBerat
schwierig,vgl., dazu Engisch, Einfilihrung
in das juristische Denken, S. T9

3) vgl., z.B. BVerfG¢ Urt. v. 30.5.1956 E 5y
34 {43); Bartholomeyczik, Die Xunst der
Gesetzesauslegung, S. 62/6%
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Verfassungsentscheidung tiber ein Staatsform-
element verwandte der Grundgesetzgeber einen
Uberkommenen Begriff der Allgemeinen Staats-
lehre hzw. Staatsrechtslehre, Danach ist ein
Bundesstaat im Gegensatz zum Staatenbund
eine staatsrechtliche Verbindung von Staaten
in der Weise, daB auch der organisierte
Staatenverband selbst die Qualitit eines
Staates hat.1 Bund und I#nder sind also ei-
genverantwortlich und eigenstindig, Die Ver-
fassungsinterpretation hat beiden Gesichts-
punkien im Bahmen der konkreten Problemldsung
Geltung zu verschaffen.2

Wesensmerkmal des Bundesstaats ist also zu-
nichst die Staatsqualitst seiner Glieder. Aus
ihr folgt die politische Eigenstindigkeit des
Gliedstaates gegenifiber dem Bund,3 die sich
grundsitzlich auf alle Lebensbereiche upd da-
mit auch und vor allem suf das verfassungg-

rechiliche Selbstbestimmungsrecht {Verfassungs-
hoheit) erstreckt.4) Andererseits hat in einem

1) h.L,; vgl, =2.B, Zippeliug, Allgemeine Staats-

lehre, S. 194; Kiichenhoff, Allgemeine
Staatslehre, 3. 193; Maunz-Diirig-Herzog,
Grundgesetz, Art. 20 RaNr 5; von Mangoldt-
Klein, Das Bonner Grundgesetz, Art, 28 Anm,
IiI, S. 588; Stein, Lehrbuch des Staats-
rechts, 5. 101; Dahm, Deutsches Recht, S,
190

2) siehe dazu Hempel, Der demokratische Bun-
desstaat, S, 226

3) auf die umstrittene Frage, ob dem Grundge-
setz ein zwei- oder dreigliedriger Bundes-
staatsbegriff zugrunde liegt, braucht hier
nicht eingegangen zu werden; vgl. dazu gz,
?. Stein, Lehrbuch des Staatsrechts, S,

01 ff.

4) z.B. Stern, Bonner Eommentar, Art. 28 RdlNr
5 mit welteren Nachweisen .
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Bundesstaat auch der Bund Staatscharakter,
Daraus ergibt sich ein kongruentes Betiti-
gungsfeld gesamt- und gliedstaatlicher Ak-
tivitdt. Das birgt die Gefahr von Punkiions-
storungen und Konflikten in sich.!’ Sie

wird verstirkt, wenn nicht ein Mindestmss an
Ubereinstimmung in den Strukturprinzipien
sowohl der Gliedstaaten untereinander wie
der Gliedstaaten zum Bund besteht.z} Zudem
erfordert die Integration der Gliedstaaten

- in den Bundesstaat ein Minimum an bundesein-

heitlicher Regelung, Zwar ist das Eigenleben
der Lénder zu respektieren, es sind ihm je-
doch Grenzen im Interesse der Einheit des
Bundes gesetzt.s) Ein MindestmaB8 an Homoge-
nitit (nicht Uniformitt) ist also fiir die
Funktionsfihigkelt des Bundesstaates uner-
1li8liche Voraussetzung.4

Dem aufgezeigten bundesstaatlichen Homogeni-
tdtsbediirfnls entspricht es, da8 das Grund-

geaetz eine Vielzahl von Verfassungsvorschrif-

1) Werner, Homogenititsprinzip, S. 25 mit
welteren Nachweisen

2) vgl, dazu aus der Weimarer Zeit z.B. C.

Schmitt, Verfassungslehre, S, 375; Stern,
Bonner Kommentar, Art. 28 RdRr 7

3) Maung-Dirig-Herzog, Grundgesets, Art, 28
RdNr 1

4) Stern, Bonner Kommentar, Art, 28 RdRr 8;

vgl., auch von Mangoldt-Klein, Das Bonner

- Grundgesetz, Art. 28 Anm, I 2 a S. 697;
Werner, Homogenitatsprinzip, S. 33 ff,
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ten enthilt, die diesem Bediirfnis entsprech-
en. So trigt der 2, Abschnitt des Grundge-
Setzes die Uberschrift "Der Bund und die
Léinder®, Die Verwendungrdieses Begriffaspaares
als Uberschrift eines Grundgesetzabschnitta
bedeutet nach allgemeinem staatsrechtlichen
' Sprachgebrauch, da8 in diesem Abschnitt die
fir jeden Bundesstaat bedeutsame Frage nach
dem Verhiltnis des Bundes zu den Gliedstaaten
beantwortet wird.1) Zwar enthilt nicht nur
der 2. Grundgesetzabschnitt dieaen Fragen-
kreis betreffende Vbrschriften;z) auBerdem
dienen nicht alle Bestimmungen dieses Ab-
schnitts dem Homogenitﬁtsgebot.s) Das #ndert
Jedoch nichts &éran, daf die FPunktion deg
hier zu beirachtenden Vorschriftenkomplexes
Insgesamt darin beateht, die Homogenitit des
politischen Grundbestandes einmal gwischen ]
dem Bund und den Lindern und zum anderen der
Linder untereinander zu gewﬁhrleisten.4)

.

1) vgl, von Hangoldt-Klein, Das Bonner Grund-
gesetz, Vorbemerkungen II zum Abschnitt
"Der Bund und die Linder", S, 582

2} so namentlich Art, 79 6@, wonach eine die
Gliederung des Bundes in Linder betreffen-
de Grundgesetzﬁnderung nicht zulissig imt;
80 auch die Vorschriften Uber die Gesetz-
gebung, Art, T0 frf, .

3) z.B, Art. 22 G@ (Blmdearlagge), Art, 24
GG (kollektives Sicherheitssystem); vgl.
dazu von Mangoldt-Klein, Vorbemerkungen
ITI zu "Der Bund und die Linder", 3, 582

4) Maunz-Diirig-Herzog, Grundgesetz, Art, 28
RANr 2; Becker, Erich, Die Selbstverwal-
tung als verfassungsrechtliche Grundlage
der kommunslen Ordnung in Bund und Léndern,
HALEWP I, 5. 147; Werner, Homogenitits~
prinzip, S. 106

- 53 ~

So trdgt Art. 28 GG zuniichst in seinem 1.
Absatz dem Homogenititsgebot im Verhiltnis
des Bundesstaats zu den Gliedstaaten Rech-
nung, wenn dort bestimmte Anforderungen an
die verfassungsmiBige Ordnung in den Lindern
gestellt werden. ') Abver auch die in Art, 28
Abs. 2 GG enthaltene Gewidhrleistung kommunsa-
ler Selbstverwaltung verwirklicht das bun-—~

. desstaatliche Homogenitétsbediirfnis im Ver-

h#ltnis der Gliedstaaten untereinander. Dies
folgt bereits aus dem Wortlaut des Art. 28
Abs. 3 GG, wonach auch die Gewdhrleistung
kommunaler Selbstverwaltung Bestandteil der
Landesverfassungen sein muB.2

Insgesamt ist daher festzustellen, daB die
in Art. 28 Abs, 2 GG enthaltenen - die kom—
munale Selbstverwaltungsgarantie betreffen-
den - VYorschriften infolge ihrer Homogeni-
titsfunktion der Verwirklichung eines ein-

1) vgl. z.B., von Mangoldt-xleih, Das Bonner
Grundgesetz, Art, 28 Amm, II 2 a S. 697;
Maunsz-Diirig, Grundgesetz, Art., 28 RdNr 2

2) im Ergebnis ebenso Werner, Homogenitdts-
prinzip, der Art, 28 Abs. 2 G¢ als Homg-
genitdisbestimmung im weiteren Sinne an—
sieht; er weist jedoch ausdriicklich da~
rauf hin, dag dogmatisch kein Unterschied
zu den Homogenititsvorschriften im enge—
ren Sinne (z.B. Art. 28 Abs. 1 GG) be-
stehe; siehe auch Maunz-Diirig-Herzog,
Grundgesetz, Ari, 28 RdNr 2, der Art. 28
Abs, 2 GG offenbar als Erginzung zu den
der Homogenitit dienenden Rahmenvorschrif-
ten des Art. 28 Abs. 1 GG ansieht
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heitlichen politischen Grundbestandes in
allen Gliedstaaten dienen., Daraus folgt,
Gal diese Vorschriften mangels ausdrick-
licher anderweitiger Regelung nicht Beson-
derhelten der Ausgestaltung des Verfassungs-
~rechis in den einzelnen ILindern gewihrlei-
sten. Infolgedessen werden durch die in Art.
28 Abs. 2 GG -enthaltene institutionelle Ga—
rantie Organisationsformen kommunaler Selbst-
verwaltung in der {iberértlichen Ebene jeden~
falls nicht erfaBt, wenn sie nicht in allen
Bundeslindern bei.ErlaB der Verfassung
existent waren.1

Es fragt sich dgher, welche der hier zu be-
trachtenden Typen von Gemeindeverbinden bei
Erla8 des Grundgeseizes im gesamten Bundeﬁ-
gebiet als Einrichtung vorhanden waren. Auf
Einzelheiten braucht in diesem Zusammenhang
nicht eingegangen zu werden. Dabei ist Hu--
ndchst festzustellen, daB in allen Bundeslin-
dern die EKreise als Einrichtung existent wa-
rer,?’ Arter bzw, mit ihnen vergleichbare Or-
ganisationsformen (Samtgemeinden) gab es hin-
gegen im fraglichen Zeitpunkt nur in Schles-
wig-Holstein, Nordrhein-Westfalen, Nieder-
sachsen, HRheinland-Pfalz und im Saarland, al-

1) so im Ergebnis auch Schnur, Hohere Gemein-
deverbinde, DOV 1965, S. 116, der diese
These indes nicht niher begriindet

2) freilich auBer den "reinen" Stadtstaaten
Hamburg und Berlin, vgl. dazu Gonnenwein,

Gemeinderecht, S, 383
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so nicht im Gebiet der jJetzigen ILinder
Hessen, Bayern und Baden—‘hﬁirttemberg.1

Auch Landschaftsverbinde bzw, mit ihnen ver—
gleichbare sonstige hthere Gemeindeverbinde
wurden vom Grundgesetzgeber jedenfalls nicht
in allen Bundeslidndern vorgefunden, sondern
nur in Bayern, im Bereich des jetzigen Lan-
des Baden-Wiirttemberg, Hessen, Rheinland -
Pfalz und (miglicherweise) in Nordrhein -
Westfalen.z) Zusammenfassend ist daher fest-
gustellen, daB bel ErlaB des Grundgesetzes
wie auch gegenwirtig im Hinblick auf die Or-
ganisierung kommunaler Selbstverwaltung in
der ibertrtlichen Ebene Einheitlichkeilt nur
in Bezug auf die Existenz von Gemeindever—
bénden in Gestalt der Kreisorganisation be-
stand bzw, besteht., Die iibrigen Typen der
hier zu betrachtenden Gemeindeverbinde wa-
ren demnach partikulare Erscheinungen ein-
zelner Bundeslinder.

Daraus ergibt sich, daB angesichts der auf-
gezelgten Homogenitdtsfunktion des Art, 28
Abs, 2 GG mangels ausdriicklicher anderweiti-
ger Regelung jedenfalls nicht die nur in ein-
zelnen Bundeslindern vorgefundenen Organisa-
tionsformen Amt und Lendschaftsverband durch
den Kernbereich der Institution kommunaler
Selbstverwaltung exrfaBt werden,

1) Gbnnenwein, Gemeinderecht, S. 411; Wolff,
Verwaltungsrecht II § 88 I a 8., 233

2) auf die Rechtslage in Nordrhein-Westfalen
wird noch im einzelnen eingegangen; die
Bezirksverbinde Kassel und Wiesbaden in
Hessen wurden 1953 aufgelidst; siehe dazu
Ginnenwein, Gemeinderecht, 5. 420/421
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Demnach kann der These Naunins1), nach der
durch Art. 28 Abs. 2 GG alle zur Zelt des
Erlasses des Grundgeseizes im Bundesgebiet
vorhandenen Typen von Gemeindeverbinden ga—
rantiert sind, nicht gefolgt werden.z) Ande-
rerseits ist es mit der Homogenititsfunktion
des Art. 28 Abs, 2 GG nicht zu vereinbaren,
daB, wie Kﬁttgen3 anmahm und der Verfassungs-
gerichtshof von Rheinland-Pfalz4) iudiziert
hat, diese Vorschrift lediglich eine "Er-
michtigungsnorm™ sei und damit die Beibehal-
tung von Gemeindeverbinden im Belieben des
Landesgesetzgebers steht.

b) Dag Verhdiltnis von Art. 28 Ahs. 2 §. 2
zu Art, 28 Abs. 2 S, 1 G&

Es ist weiter zu priifen, ob aus dem Verh#ilt-
nis der in Art., 28 4bs., 2 5. 2 und Art, 28
4bs. 2 5. 1 GG enthaltenen Verfassungsvor-
schriften Anhaltgpunkte flir die Beantwortung
der Frage nach der grundgesetzlichen Gewihr-—
leistung der Gemeindeverbinde gewonnen werden
kénnen,

Gem, Art, 28 Abs. 2 S. 1 GG mus den Gemein-

1) Naunin, Sachverstindigengutachten C; 5. 79

2) vgl. auch Lerche, Zur Verfassungsposition
der Landkreise, DUV 1969 §. 52, der darauf
hinweist, daB die institutionelle Garantie

der Gemeindeverbinde keine "schroffe Garan-

tie" der vom Grundgesets gerade vorgefun-
denen Organisationstypik bedeutet

3) Kottgen, Wesen und Rechtsform der Gemein-
den und Gemeindeverbinde, HALEWP T S. 191

4) VerfGH Rheinland-Pfalz, Urt. v, 29.4.1961
AS 8, 231 (2a0/241) ' +-1961,
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den das Recht gewihrleistet sein, alle An~-
gelegenheiten der Brtlichen Gemeinschaft

im HEzahmen der Gesetze in eigener Verantwor-
fung zu regeln, Nach allgemeiner Ansicht
selzt diese Vorschrift die Existenz von Ge-
meinden voraus mit der Folge, daB8 die ge-
meindliche Selbstverwaltung als Einrichtung
gewdhrleistet ist, wenngleich die einzelne

-Gemeinde nicht durch die Bestandsgarantie

erfaBt wird.1) Es wird also aus der Aufga-
bengarantié des Art. 28 Abs. 2 5. 1 GG eine
Garantie des Aufgabentrigers gefolgert.

Es fragt sich, ob diese Argumentation auch

bei der Prifung der Bestandsgarantie der
Rechtseinrichtung Gemeindeverband zu verwen-
den ist, wenn Art. 28 Abs. 2 5, 2 GG bestimmt,
daB auch die Gemeindeverdinde im Rahmen ihres
gesetzlichen Aufgabenbereichs nach MaBgabe

der Gesetze das Recht der Selbatverwaltung
haben.z) Die enge Beziehung der in Art. 28
Abs. 2 S. 1 und S. 2 GG enthaltenen Vorschrif-
ten wird besonders durch das S, 2 einleitende

Wort "auch"” verdeutlicht.E) Zwar ist dile Auf-

1) Maunz-Diirig-Herzog, Grundgesetz, Art. 28
RANr 29; von Mangoldt-Klein, Das Bonner
Grundgesetz, Art, 28 Anm, IV 1 b S. 706
- Jeweils mit zahlreichen Nachweisen

2) auf diesen Aspekt weist Lerche, Zur Ver-
fassungsposition der Landkreise, DOV 1969
5. 49 hin .

3) diese Erwigung wird - in umgekehrter Blick-
richtung - immer dann herangezogen, wenn
nachgewiesen wird, daB "auch" die Gemein-
den das Recht auf Selbstverwaltung haben,
obwohl der Begriff "Selbstverwaltung in
Art, 28 Abs, 2 S. 1 GG nicht erwihnt wird;
vgl, dazu z.B. Maunz-D$rig—Herzog, Grund-
gesetz, Art. 28 RdNr 2
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gabengarantie der Gemeindeverbinde — dag
kann bereits an dieser Stelle vorliufig ge-
Sagt werden - nach Art. 28 Abs, 2 S. 2 GG
"auf den gesetzlichen Aufgabenbereich" be-
schrinkt und damit geringer als der den Ge-
meinden gewdhrleistete universale Aufgaben-
bereich in der &rtlichen Ebene; das indert
indes pichts daran, daB auch den Gemeinde-
verbinden ein im einzelnen durch Gesetz
festgelegtes Minimum an Aufgaben garantiert
ist.1 Daher liegt es nahe, ent{sprechend der
aufgezeigten Argumentation zu Art. 28 Abs, 2
5. 1 GG aus der in Art, 28 Abs. 2 5. 2 GG
enthaltenen Aufgabengarantie der Gemeindever-
bénde eine Besfghdsgarantie des Aufgabentri-
gers zu folgern,

Diese Erwidgung im Rahmen der systematischen
Interpretation wird bei der noch folgenden

teleclogischen Auslegung noch einmal aufge-
griffen und vertieft werden, Schon hier er-
gab sich indes ein zusitzlicher Anhaltspunkt
dafiir, dag das Grundgesetz die Existenz der
Rechiseinrichtung (irgendeines) Gemeindever—
band fordert, ohme daB diese Aussage bereits
Jetzt flir eine der vorhandenen Arten von Ge-
meindeverbinden konkretisiert werden konnte.

c) Das Verhiltnis von Art. 28 Abs, 2 S, 2
zu Art, 28 Abs. 1 S. 2 GG

Auch eine Betrachtung des Verhiltnisses der

1) Dariiber besteht insoweit Einigkeit; vel,
z,B. von Mangoldt-Klein, Das Bonner
Grundgesets, Art, 28 Aom, IV 2 b S, 712
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in Art. 28 Abs. 2 S, 2 und Art. 28 Abs. 1
S, 2 GG enthaltenen Verfassungsvorschriften
erschlieBt weitere Anhaltspunkte filr die
hier zu beantwortende Frage.

.
Gem. Art. 28 Abs. 1 5. 2 GG muB8 das Volk in
den Léndern, Ereisen und Gemeinden eine aus
demokratischen Wahlen hervorgegangene Volks-
vertretung haben, Sowohl die Lénder1 als
auch die Gemeindenz) sind bundesverfassungs-
rechtlich notwendige Einheiten, Wenn Art.

28 Abs. 1 8. 2 GG diesen Kirperschaften die
Ereise beiordnet und auch fiir sie nach be=-
stimmten Grundsétzen gewihlte Volksvertre- _
tungen fordert, kann darin bereits ein In-
diz dafiir gesehen werden, daB das Grundge-
setz die Existenz der Kreise vorausgesetzt
hat.3) Dieses Indig wird dadurch bekriftigt,
dag Art. 28 Abs, 1 5. 2 GG nicht, wie Art,

- 28 Abs, 2 8. 2 GG, von Gemeindeverbinden4)

schlechthin, sondern nur von Krelsen ala
einer Form des Gemeindeverbandes apricht;

1) Dariiber hirnaus kann die Gliederung des
Bundes in L&nder auch durch den Bundes-
verfassungsgeber nicht beseitigt werden,
wie sich aus Art. 79 Abs. 3 GG ergibt

2) vgl, dazu z.B. Abschnitt A I der vorlie-
genden Untersuchung

3} vgl, dazu Lerche, Zur Verfassungspesition
der Landkreise, DOV 1965 S. 50

'4) dle Frage, ob durch den Begriff des Ge-

meindeverbandes 1S4 Art, 28 Abs, 2 GG
auch Zweckverbinde erfaBt werden, braucht,
wle =zich zeigen wird, im Hshmen dieser
Untersuchung nicht ertrtert zu werden;
vgl. zu diesem Pragenkreis Maunz-Diirig-
Herzog, Grundgesetz, Art,. 28 RdNr 27
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durch die besonderen Anforderungen an die
Binnenstruktur der Kreise hat der Grundge-
setzgeber ihre besondere Stellung inner-
halb der Gemeindeverbinde hervorgehoben.

Diese ErwHgungen konnten zwar noch nicht den
Nachweis erbringen, daB die Kreise vom Grund-
gesetz geforderte Einheiten sind; sie machen
Jedoch hinreichend deutlich, in welchaz Rich-
tung die weiteren Uberlegungen zu gehen hs-
ben.

¢) Zwischenergebnis

Als Ergebnis der systematischen Interpreta-
tion kann daherufestgestellt werden, daB
aufgrund der Homogenitdtsfunktion des Art,
28 Abs. 2 GG jedenfalls nicht die nur in
einzelnen Lindern vorgefundenen Rechtsein—
richtungen Amt und Landschaftsverband zum
EKernbereich der Institution der kommunslen
Selbstverwaltung gehdren, Neben dieser nega«
tiven Abgrenzung ergab sich ferner auch auf-
grund der Betrachtung des Verhiltnisses der
in Art. 28 Abs, 2 GG enthaltenen Vorschrif-
ten eln erster Anhaltspunkt fiftr die Gewihr—
leistung der gemeindeverbandlichen Ebene.
Eine Bé%rachtung des Verhiltnisses der in
Art, 28 Abs. 1 S. 2 und Art. 28 Abs, 2 §. 2
GG enthaltenen Verfassungsvorschriften
schlie8lich dréngte die Frage guf, ob nicht
nhur irgendein Gemeindeverband, sondern die
Ereise vom Grundgesetz als notwendige Ein-
heiten gefordert werden,

3. Historische Interpretaticn

Weltere Erkenntnisquelle fiir die Auslegung
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ist die historische Interpretation. Mit ihrer
Hilfe ist zu versuchen, die durch systemati-
sche Betrachiung gewonnere Eingrenzung der
durch den Worilaut gedeckten LisungsmSglich-
keiten bzw. prézisierten Fragestellungen zu
verfestigen.

Jedes Geselz und damit auch die Verfassung
ist eine geschichtliche Erscheinung.1) Auch
das Grundgesetz kniipft daher in seiner Ter-
minologie hdufig an hergebrachte Formulie-
rungen an, Bereits dieser Hinweis macht deut-
lich, daB die eingelnen Vorschriften nicht
isoliert von der Vergangenheit aus sich selbst
heraus interpretiert werden kénnen. Sowohl
die Ankniipfung an iberlieferie Begriffe wie
an bereits vorhandene gesetzliche Vorschrif-
ten als auch eine bewuBt abweichende, im Ge-
gensatz zur Vergangenheit stehende Regelung
kann dem Interpreten Anhaltspunkte fiir die
Auslegung erschlieBen.2

Dem dient eine Betrachtung des geschichtlichen
Hintergrundes der Selbstverwaltungsgarantie
des Grundgesetzes, Dabei i1st einmal der dog-
matische Zusammenhang zu untersuchen, in dem
sich Art., 28. Abs, 2 GG im AnschluB an Art.

1} vgl. z.B. Dahm, Deutsches Recht, S. 46;
Peters, Geschichtliche Entwicklung und
" Grundfragen der Verfassung, S. 45

2) siehe dazu z.B., Peters, Geschichtliche
Entwicklung und Grundfragen der Verfas-
sung, 5. 44/45; Larenz, Methodenlehre,
S. 308 ff.; Engisch, Einfiilhrung in das
Juristische Denken, S, 81 ff,
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127 WRY ainfﬁgt;1) gum anderen ist zu prii-
fen, obh die Entstehungsgeschichte des Art,
28 GG und seine Gesetzeamaterialien2) In-

terpretationsleitpunkte enthalten,

a) Der Stand der Rechiswissenschaft in der

' Weimarer Zeit

Das Grundgesetz kniipft in vielen seiner Vor-
schriften an die Pormulierungen bzw, das Ge-
dankengut der Weimarer Reichsverfassung an,
Das gilt auch hinsichtlich der Selbstverwal-
tungsgarantie, Es fragt sich daher, ob Art,
127 WRY und namentlich die zu dieser Vor-
schrift in Rechitsprechung und Lehre entwik—
kelten Grundsiize einen Anhal tapunkt fiir die
Interpretation des Art, 28 Abs. 2 G8 herge-
ben.3§

Gem, Art. 127 WREY hatten die Gemeinden und

1)

2)

3)

auf den geschichtlichen Zusammenhang des
Bechtis und die sich daraus ergebende dog-
matische Elnordnung weist Dahm, Deut-
sches Recht, S, 46 z,B, hin

auf dle Reserve des BVerf( gegeniiber der
Beriicksichtigung der Entatehungsgeachich-
te wurde bereits oben kingewiesen; vgl,
z,B, BVerfG Urt, v, 21,5.1952 E 1, 299
(312); im eingelnen vgl, Abschnitt B I 4
und 2 dieser Untersuchung; zur Proble~
matik der Auslegung asus den Gesetzesma-
;ggiiiien vgl. Larenz, Methodenlehre, S,

die verfessungsrechtlishe Entwicklung
dexr Selbstverwaltungsklauseln iat zwar
von einigem historischen Interesse, von
ihnen geht indes keine Wirkung auf die
Problematik unserer Zeit mehr aus; vgl.
dazu Werner Weber, Staats- und Selbst-
verwaltung, 5. 34
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Gemeindeverbinde das Recht der Selbstver-
waltung innerbalb der Schranken der Ge-—
setze. Der Wortlaut dieser Vorschrifi

sagt - insbesondere wegen ihres Gesetzes-
vorbehaldts - nicht eindeutig, daB die
Weimarer Reichsverfassung die Existenz von
Gemeindeverbinden veraussetzte. Das Schrift—
tum fuBerte sich zu dieser Problematik eher
zuriickhaltend. Dies mag seinen Grund darin
haben, daB zu jener Zeit kein deutscher Ge-
setzgeber daran dachte, die Selbstverwaltung
und die sie tragenden Kiorperschafien zu be-
seitigen.1) Unter Beriicksichtigung dieses
Hintergrundes sind die Stellungnahmen in der
Rechislehre, wie sich zeigen wird, gleich-
wohl als eindeutig zu bezeichnen,

Bereits bei den Erdrterungen zur Lehre von
den institutionellen Garantien wurde deut-
lich, daB die Staatsrechtslehre Art. 127 WRY
zgundchst als "leerlaufenden” und materiell
inhaltlosen Grundrechtsartikel ansah,Z
SchlieSlich?) wurde die von C. Schmitt be—
griindete Auffassung herrschend, wonach die
kommunale Selbsiverwaltungsgarantie der Pro-

1) vgl. dazu z.B. Forsthoff, Die Krise der
. Gemeindeverwaltung, S. 23; Werner Weber,
Stazts- und Kommunalverwaltung , S. 34/35

2} z.B. Anschiitz, Die Verfassung des Deut-
&schen Reichs, Art. 127 Anm, 1

3) Zur Geschichte der Interpretation insbe-
sondere des Art, 127 WRV siehe Forsthoff,
bie Erise der Gemeindeverwaltung, S, 23,
wo auf die Entstehungsgeschichie dieser
Yorschrift verwiesen wird; vgl. auch
Forsthoff, Die $ffentliche Kdrperschaft
im Bundeastaat, 5. 101/102
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totyp einer institutionellen Garantie war.1)
So hat der Staatsgerichtshof fiir das Deut—
ache Reich in seiner beriihmten Entscheidung
vom 11. Dezember 1929 ausdriicklich festge-
stellt, daB Art. 427 WEV kein bloBer Pro-
' grammsatz sei; danach durfte die Landesge-
 setzgebung das durch diese Vorschrift ge-
wihrleistete Hecht der Selbstverwaltung nicht
dadurch aufheben, daB sie die Verwaltung der
Gemeihdeangelegenheiten den Staatsbehdrden
itbertrug; ferner durfie die Selbstverwaltung
nicht so beschrinkt und innerlich ausgehfhlt
werden, daB8 sie nur noch ein Scheindasein
fiihren konnte.z Dem entsprach es, wenn C,
Schmitt die rechtliche Bedeutung des Art, 127
WEV am Ausgang der Weimarer Republik dahin
charakterisierte, dag durch diese Vorschrift
die Selbstverwaltung der Gemeinden und Ge-
meindeverbéinde alas eine Einrichtung des &f-
fentlichen Rechts mit ihren typischen, ge-
schightlich gewordenen Grundziigen gesichert
sel,:

1) vgl, dazu im einzelnen Abschnitt B die-
ser Untersuchung mit zahlreichen Litera-
turangaben

2) Lammers-Simons, Die Rechtsprechung des
Staatsgerichtshofs fiir das Deutsche Reich,
Bd. II, S. 100, Leitsatz 4

3) C. Schmitt, Inhalt und Bedeutung des zwei-
ten Hauptteils der Verfassung, S. 595 und
die zahlreichen Literaturangaben B II 1 a
dieser Untersuchung ; dabei enteprach es
der ganz herrschenden Meinung, da8 aller=

dings nicht die einzelne Gemeinde indivi-

duell garantiert sei; vgl, z.B. Anschiitz,
Die Verfassung des Deutschen Reichs, Ari,
127 Anm., 3; s.A. Stier-Somle, Das Grund-
recht der kommunalen Selbstverwaltung un-
ter besonderer Beriicksichti des Ein-
gemeindungsrechts, ASR Bd., 17 51929), s.
ﬁ ff., der sich jedoch nicht durchasetzen
onnte,
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Bereits diese Formulierungen lassen erkennen,
da8 die Lehre unter der Herrschaft der Wei-
marer Reichsverfassung davon ausging, daf
Art. 127 WRY nicht nur die Existenz von Ge-
meinden,1) sondern zauch von Gemeindeverbin-
den als den in der Verfessungsvorschrift aus-
driicklich genannten Selbstverwal tungstrigern
voraussetzte.z) Eindeutig bat sich insofern
PForsthoff geiliuBert. Danach ist Gegenstand
der in Art, 127 WRV enthaltenen institutio-
nellen Garantie die kommunale Selbstverwal-
tung als besonderer Verwaltungstypus; da
Selbstverwaltung nur denkbar sei als Titig-
keit eines von der Staatsorganisation distan-
zierten Verwaltungssubjekts, sei die vom
Staat gesonderte Existenz wvon Gemeinden und
Gemeindeverbinden in der Form der §ffent-
lichen Kdrperschaft als Organisationstypus
garantiert.s) Ausfithrungen zu der Frage, ob

1) fiir die Gemeinden war die Frage nach der
Gewdhrleistung ihrer Existenz als Rechts-
einyichtung ohnehin klarer; vgl. 2.B.
Peters, Grenzen der kommunslen Selbstver-
waltung in PreuBen, Insbesondere S. 42

2) vgl, dazu die umfassenden Literaturhin-
weise bei Klein, Institutionelle Garan-
tien und Bechtsinstitutsgarantien, S.
‘56 ff,

3) Forsthoff, Die &ffentliche K&rperschaft
im Bundesstaat, S. 102/103; 105; wvgl,
auch Forsthoff, Die Krise der Gemeinde-
verwaltung, S. 24; in diesem Sinne HuBert
‘sich auch Glum, Daa Recht der Selbst-
verwaltung der Gemeinden und Gemeindever-
bénde nach Art. 127 der Reichaverfassung,
AGR Bd., 17 (1929), 5. 389/391; diesen Aus—
fihrungen ist auch, soweit ersichtlich,
im Schriftium nicht widersprochen worden
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gaich diese Garantie auf bestimmte Typen vor-
handener Gemeindeverbénde1 bezog, sind nir-
gends ersichtlich, Dem kann nur enfnommen
werden, dad die Autoren die Existenz von Ge—
meindeverbinden schlechthin fiir erforderlich
hielten, ohne die Garantie fiir bestimmte Ar—
" ten von Gemeindeverbinden zu konkretisieren,

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, daB
die Rechislehre Art, 127 WRV am Ausgang der
Weimarer Republik im Hinblick auf die hier
interessierende Frage dahin auslegte, da8
er die Existenz des Organisationstypus Ge-
meindeverband garantierte.

—

b) Die Gesetzesmaterinlien zu Art. 28 GG

Wenngleich die wechselvolle Entstehungsge-~
schichte?) des Art. 28 GG nicht senr er.
glebig hinsichtlich der Frage nach einer
verfassungsrechtlichen Gewdhrleistung der
Gemeindeverbinde is%, so enthilt sie doch
einige'Anhaltspunkte, die die bereits ge-

1} Anschiitz, Die Verfassung fir das Deutsche
Reich, Art. 127 Anm, 1 faBte unter den
Begriff der Gemeindeverbinde die Zweck—
verbénde, Samigemeinden und Kommunalver-
bande htherer Ordnung (wie Kreise, Pro-
vinzen, Bezirksverbinde, Aptskérperschaf—
ten und dgl.); aus dieser Aufzihlung
darf indes keinesfalls gefolgert werden,
dag Anschiitz diese Kbrperschafien durch
die WRV fiir garantiert hielt: dies ergibt
8ich eindeutig, wenn er ausfithrt, daf8 dem

Gesetzgeber beziiglich der Organisation der

Selbstverwaltung freie Hand gelagsen sei

2) vgl. dazu im einzelnen v, Doemming—Fiiss—
lein-Matz, Entstehungsgeschichte der Ar-~
tikel des Grundgesetzes, JS5R Bd., 1 (1959)
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fundenen Auslegungsergebnisse stiitzen bzw.
Ansatzpunkte fiir die teleologische Inter-
pretation bieten,

Der Entwurf eines (Grundgesetzes durch den
Verfassungskonvent auf Herrenchlemsee ent-
hielt noch keine Gewdhrleistungsnorm zugun-
sten der kommunalen Selbstverwaltung. Im
Rahmen der Beratungen des Grundgesetzes durch
den Parlamentarischern Rat enthielt bereits
der durch die Fachausschiisse formulierte er-
ate Entwurf vom 18, Okiober 1948 in seinem
Art, 29 Abs. 4 eine Bestimmung, wonach den
Gemeinden und Gemeindeverbinden das Recht
gewihrleistet sein muSte, alle Angelegenhei--
ten der drtlichen Gemeinschaft im Rahmen der
Gesetze In elgener Verantwortung zu regeln.1
Diese Formulierung unterschied hinsichtlich
des gewdhrleisteten Aufgabenbereichs noch
nicht zwischen den Gemeinden und Gemeinde~
verbidnden, Dies gab dem Abgeordneten Dr,
Laforet (CSU} bei den Ertrterungen im Haupi-
ausschuB in der 5, Sitzung vom 18. November

1) diese Formulierung entsprach der vom
AusschuB fir Zustindigkeitsabgrenszung
in 2, Lesung angencmmenen Fassung, Druck-
sache Nr, 203 (Stand 28, Okt. 1948)
Parlamentarischer Rat, Grundgesetz tEnt-
wiirfe), S. 4; dieser Formulierung hat
sich der Allg. RedaktionsausschuB in sei-
ner Stellungnahme zu den Formulierungen
der Pachausschiisse in seinem Art. 27
Abs, 2 angeschlossen, vgl, Parlamenta-
rischer Rat, Grundgesetsz (Entwiirfe),
S. 20
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1948 Veranlassung, darauf hinzuweisen, daB
die Gemeinden nach der gesamten geschichi-
lichen Entwicklung einen grundsitzlich un-
beschrinkten Aufgabenkreis haben, wihrend
die Gemeindeverbinde Aufgaben nur insoweit
haben, als das Gesetz sie ihnen zuweist.1)
In diesem Rahmen allerdings sollte "unter
allen Umstinden festgelegt" werden, daB
"auch die Gemeindeverbinde echte Selbst-
verwaltung besitzen",2) In derselben Sit-
zung fijhrte der Abgeordnete an anderer Stel-
le aus: "Das Recht der Selbstverwaltung mus
auch den Gemeindeverbinden in vollem Umfang
gewdhrleistet sein.“s) Diesen Ausfilhrungen
stimmten die ibrigen AusschuBmitglieder,
sowelt sie sich HuBerten, zu.4 Auf der
Grundlage dieser Erwigungen erhielt Art, 27
Abs. 2 des Entwurfs des Grundgesetzes in
der Passung der 1. Lesung des Hauptausschus-
ses bereits die endgiiltige Fassung des
Jjetzigen Art, 28 Abs., 2 GG, Danach muB den
Gemeinden das Recht gewidhrleistet sein, alle

1) Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des
Hauptausachusses, S, 60; darauf hatte
zuvor in der 20. Sitzung des Grundsatz-
ausschusses bereits der Abg, Dr. von
Mangoldt (CDU) hingewiesen; vgl, dazu
¥, Doemming-PFiisslein-Matz, Entstehungs-
geschichte, S. 255

2) Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des
Hauptausschusses, S. 61

3) Parlamentarischer Rat, Verhandlungen des
Hauptausschusses, S. 60

4) Abg, Dr, Dehler (FDP), Dr. Siisterhenn
(C5U), Parlamentarischer Rat, Verhand-
lungen des Hauptausschusses, S, 50/61
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Angelegenheiten der Grtlichen Gemeinschaft
im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwor-
tung zu regeln (S. 1), Auch die Gemeindever-
bénde haben im Rahmen ihres gesetzlichen
Aufgabenbereichs nach Mafgabe der Gesetze
das Becht der Selbstverwalting (S. 2).1)

Die bisherige Betrachtung der Gesetzesma-
terialien zu Art. 28 Abs. 2 GG kann nur
danhin gedeutet werden, da8 der Grundgesetz-—
geber die Existenz von Gemeindeverbinden
gewidhrleisten wollte, Anhaltspunkte dafiir,
da8 sich diese Garantie auf bestimmte Typen
von Gemeindeverbinden bezog, wurden bisher
nicht aufgezeigt.

Es ist daher nunmehr zu priifen, ob die Ge-—

setzesmaterialien auch Hinweisge fiir die Be-
antwortung der im Rahmen der systematischen
Erwdgungen aufgeworfenen Frage nach der Ge-
widhrleistung der Kreise enthalten.

Dabei ist zun#chst auf Art. 17 Abs, 1 8, 2
WRY hinzuweisen, wonach die Volksvertretung
eines jeden Landes in allgemeinen, gleichen,

1) Drucksache Nr. 340 (Stand vom 10, Dezem—
ber 1948), Parlamentarischer Rat, Grund-
gesetz {Entwiirfe), 5. 48; der vom Allg.
RedaktionsausschuB gemachte Abinderungs-
vorschlag, wonach Art. 27 Abs., 2 8, 1
des Entwurfs noch dahin erginzt werden
sollte, daB dle Aufgaben "durch eigene,
der gewihlten Vertretung des Volkes ver-
antwortliche QOrgane auszufiihren" waren,
konnte sich nicht durchsetzen (vgl. Druck-
sache Fr. 370 vom 13. Dez, 1948, Parlamen—
ta§iacher Bat, Grundgesetz (Entwiirfe}, S,
9N '



- 70 —

unmittelbaren und geheimen Wahlen nach dem
Grundsatz der Verhiltniswahl gewdhlt werden
mufte, Diese Wahlgrundsitze galten kraft
VYerfassungsrechts auch fiir d¢ie Wahlen zu
den Volksveriretungen der Gemeinden (Art.
17 Abs. 2 5, 1 WRV), nicht hingegen fiir die
Gemeindeverbinde im allgemeinen und die
Kreise im besonderen.1

So bestimmte auch der Grundgesetzentwurf

des Verfassungskonvents auf Herrenchiemsee

in Art. 29 Abs. 1 5. 2 1. Halbsatz, daB es

in den Lindern eine aus aligemeinen, unmittel-
baren, freien, gleichen und geheimen Wahlen
hervorgegangeﬂé'Volksvertretung geben mﬁsse.z)
Fir die Volksvertretungen in den Gemeinden
war im Gegensatz zur Weimarer Reichsverfas-
sung, aber auch fiir die Kreise, eine ent-
sprechende Vorschrift nicht vorgesehen. Bei
den Beratungen des Grundgesetzentwurfs in

den Ausschiissen des Parlamentarischen Rates
wurden insoweit auch zunichst keine Enderungs-
vorschldge gemacht, bis der Allg, Redaktions—
ausschufl am 13,12,1948 die Ausweltung der
entsprechenden Vorschrift (Art. 27 Abs. 1 S,
1) auf die Kreise und Gemeinden vorschlug.s)

1) unter Gemeinden im Sinne des Art, 17 Abs.
2 S, 1 WBY waren nur Ortsgemeinden zu ver—
gtehen im Gegensatz zu kommunalen Verbin-
den htherer Ordnung {Zweckverbande, Kreise,
Provinzen, Bezirksverbinde, Amtskérper~
schaften); vgl, dazu Anschiitz, Die Ver-
ii:sung des Deutschen Reichs, Art, 17,

« 7

2) Bericht iiber den Verfassungskonvent auf
Herrenchiemsee, S, 64 : :

3) Drucksache KNr, 370, Parlamentarischer Rat,
Grundgesetz (Entwirfe), S, 91
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Anl#8lich der Ertrterung dleser weiterge-
henden Formulierung in der 2. Lesung des
Hauptausschusses beantragte der Abg. Dr, von
Mangoldt (CDU) fiir die CDU-Fraktion, die
Worte "Ereise und Gemeinden" zu streichen,
weil nach einigen Landesgesetzen an die
Stelle der Vertretungskorperschaften in klei-
nen Gemeinden die Gemeindeversammlung tre-
te.1) Auch der Abg, Dr, Laforet (CSU) #HuBerte
Bedenken, denen zufolge die Ausweitung der
Wahlgrundsitze auf die Kreise und Gemeinden
zu sehr Einzelheiten des den Landern grund-
sdtzlich zur Regelung iliberlassenen Kommunal-
rechts darstelle, Andernfalls kommg man mit
den verschiedenen Regelungen des Gemeinde-
rechts in Schwierigkeiten.2 Diesen Bedenken
sind keine Entgegnungen gefelgt. Nachdem der
Abg, Dr. von Mangoldt (CDU) seinen Streichungs-—
antrag aufgrund einer vorgesehenen Sonderre—
gelung fir Eleingemeinden gzuriickgezogen hat-
te,3) entschied sich der HauptausschuB
schlieBlich im Sinne des Allg. Redaktions-~

. ausschusses,4) 5o daf danach die genannten

1) 27. Sitzung vom 15. Dez. 1948, Parlamen-
tarischer Ratf, Verhandlungen des Haupt-
ausschusses, 5. 323

2) Drucksache Nr., 370, Parlamentarischer Rat,
Yerhandlungen des Hauptauwsschusses, S. 324

3) diese Sonderregelung wurde vom Abg, Kauf-.
mann (CDU) vorgeschlagen, Parlamentarischer
Rat, Verhandiungen des Hauptausschusses,

S. 324

" 4) Der Abg. Dr, Eberhard {SPFD) hatte den Vor-

schlag des Allg. Redaktionsausschusses iVm
dem Zusatz des Abg. Kaufmann (CDU)} zum An-
trag erhoben, Parlamentarischer Rat, Ver-

handlungen des Hauptausschusgses, 5. 323
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Wahlrechtsgrundsit=ze auch fiir die Ereise
und Gemeinden gelten sollten.1) Darzn hat
sich im HRahmen der weiteren Beratuhgen
nichts mehr geﬁndert,z)

Alg Ergebnis dieser Betrachtung ist festzu-
stellen, da8 die Forderung nach demokra—
tisch gewdhlten Volksvertretungen fiir die
Kreise in Art, 28 Abs, 1 S. 2 GG zunichst
eine bewuSte Distanzierung von der in der
Weimarer Reichsverfassung enthaltenen Rege-
lung darstellt; der HauptausschuB war sich
bel seiner letzten Formulierung der Jetzigen
Fassung der Vorschrift auch dariiber im kla-
ren, daB er durch diese Anordnung in der
Normativbestimmung ein Detail der ansonsten
den Lindern zustehenden Gesetzgebungskompe~
tenz festlegte. Wenngleich daraus nicht
zwingend eine Existenzgarantie gefolgert
werden kann, so liegt indes die Annahme
nzhe, daB der Grundgesetzgeber die Kreise
als notwendige Einheiten angesehen hat,

c) Zwischenergebnis

Die historische Interpretation ist somit da-
hin zusammenzufassen, daB die Hechislehre
unter der Herrschaft des Art. 127 WRV den
Organisationstypus Gemeindeverband als ver—

1) vgl. Art. 27 Abs, 1 S, 2 des Entwurfs,

Drucksache Kr, 517, Parlamentarischer Rat,

Grundgesetz (Entwiirfe), S, 48

2) siehe v, Doemming-Pisslein-Matz, Ent-
stehungsgeschichte, S. 25%

- 73 -

fassungsrechtlich notwendige Einheit ansah,
Eine Betrachtung der Gesetzesmaterialien zu
Art. 28 Abs. 2 GG zeigte, daB auch die an der
Abfassung dieser Vorschrift Beteiligten der-
selben Ansicht waren., Die Materialien zu

Art. 28 Abs, 1 B. 2 GG schlieflich enthiel-
ten Anhaltspunkte dafiir, da8 die Kreise als
eine Form des Gemeindeverbandes grundgesetz—
lich als Einrichtung garantiert sind. _‘ﬁ

4, Teleologische Interpretation

Die teleologische Interpretation beruht auf

" der Erwigung, daB jeder Rechtssatz allein

cder im Zusammenhang mit anderen Normen der
Verwirklichung praktischer Zwecke zu dienen

‘bestimmt ist.1) Daher ist die Frage nach dem

Sinn und Zweck einer Norm weitere Erkennt-

nisquelle bei ihrer Auslegung. Im Rahmen der
Verfassungsvorschrift insbesondere im Zusam-
menhang mit den grundiegenden Prinzipien der

Verfassungsordnung zu sehen.2 Bei einer sol-

1) vgl. etwa Larenz, Methodenlehre, S. 312:

"Ein Gesetz sinnvoll auffassen, heiBt, es
80 verstehen, wie es im Hinblick auf sei-
nen Zweck, auf die in ihm angestrebten
Losungen verstanden werden muB8,"; BVerfG
Beschl, v, 23.10.1958 E 8, 210 5221;;
Beschl. v. 12.11,1958 B 8, 274 (307);
Ossenbiihl, Verfassungsauslegung, DOV 1965
8. 652 mit weiteren Literaturhinweisen

2) so z,B. Scheuner, Die Auslegung verfas—
sungarechtlicher Leitgrundsdtze, S. 18/19;
er weist darauf hin, daB eine funkiionale
Anslegung die Grundgedanken der in der
Verfassung aufgerichteten Ordnung zu einer
sinngemifen Entfaltung zu verhelfen hat;
dabei sei der Blick nicht so sehr riick-—
warts auf die Entsiehungsgeschichte, son-
dern auf die Erhaltung und Fortentwick-
lung zu richten
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chen funktionalen Auslegung unter Bertick—
sichtigung des Gesamtrahmens der Staatsord-
nnng1 sind in diesem Zusammenhang das De-
mokratiegebot, die Funktion der Selbstver-
waltung, insbesondere in der {iberdrtlichen
Ebene; und das Prinzip der vertikalen Gewal-
tenteilung bedeutsam, |

2) Demokratiegebot des Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG

Die Bundesrepublik Deutachland ist gem. Art,
20 Abs. 1 GG ein demokratischer Staat. Die

Sicherung einer demokratischen Verfassungs—
form ist eines der Hauptanliegen des Grund-
gesetizes. Dieswérgibt sich insbesondere aus
Art, 18,21 GG, die dem Schutz der freiheit-
lichen demokratischen Grundordnung dienen.2

Was unter Demokratie als einem Element der
Staatsform zu verstehen sel, wird nicht ein-
heitlich beantwortet.za) Dle verfassungs-

1) Peters, Geschichtliche Entwicklung und
Grundfragen der Verfassung, 5. 47; da—-
nach ist aus dem Sinn der Verfassung im
ganzen zu schliefen, in welcher Weise
Jedem ibr zugrunde liegenden Prinzip
Anerkennung zu verschaffen ist

2) vgl, dazu Peters, Geschichtliche Entwick-
}gig und Grundfragen der Verfassung, S.
H i

2a) Menger, Vom Werden und Wesen der Demo-
kratie, S. 50, weist auf die geradezm
"babylonische Sprachenverwirrung” um

dilesen Begriff hin; vgl, dazu auch Kii-
chenhoff, Méglichkeiten und Grengzen
begrifflicher Klarheit in der Staats-
formenlehre, 5. 591 ff, mit umfassen—
den Nachweisen :
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rechtliche Bedeutung dieses Begriffs kann
sich indes nur aus seiner konkreten Aus-
gestaltung im Grundgesetz ergeben.1) Dabei
ist von Art. 20 Abs, 2 GG auszugehen, Da-
nach ist Wesensmerkmal eines demokratischen
Staates jedenfalls die Beteiligung des Volkes
als des Trigers der Staatsgewalt am politi-
schen WillensbildungsprozeB durch Wahlen und
Abstimmungen.2 Dieser Grundsatz hat seine
Ausgestaltung auch in Art, 28 Abs. 1 5, 2

GG erfahren, wenn dort bestimmt wird, daB das
Volk in den ILd@ndern, Gemeinden und Kreisen
eine Vertretung haben muf, die aus unmittel-
baren, freien, gleichen uvnd geheimen Wahlen
hervorgegangen ist. Das in Art, 20 Abs. 1

GG enthaltene Demokratiegebot wirkt sich al-
so nicht nur im staatlichen, sondern auch im
Bereich kommunaler Willensbildung aus.>)

1) vgl, Hesse, Verfassungsrecht, S, 52 mit
zahlreichen Literaturangaben; aus der
Rechisprechung siehe die Ausfithrungen des
BVerfG im "KPD-Urteil" v, 17.8,1956 E 5,
85 (195 ff.)

2) sogenannte mittelbare Demokratie; vegl., da-
zu von Mangoldt-Klein, Das Bonner Grundge-
setz, Art. 20 Anm, ¥V I 8, 593; Maunz-Diirig-
Herzog, Grundgesetz, Art. 20 RdRr 30; Maunz,
Deutsches Staatsrecht, S. 61; Menger, Vom
Werden und Wesen der Demokratie, S, 60,
weist auf die Ambivalenz dieser Technik po-
litischen Handelns hin; darauf braucht in
diesem Zusammenhang nicht eingegangen zu

- werden

3) darauf weisen von Mangoldt-Klein, Das Bon-
ner Grundgesetz, Art, 2 Anm, ¥ 2 S. 594
hin; siehe auch Erich Becker, Kommunale
Selbstverwaltung, 5, 687, der auf den Zu-

. sammenhang zwischen den Pringipien Selbst-
verwaltung und Demckratie aufmerksam
macht; siehe dazu auch Peters, Geschicht-
liche Entwicklung und Grundfragen der Ver-
fassung, 5. 166, der darauf hinweist, daB
die Selbstverwaltung insgesamt und damit
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Die Beseitigung der Kreisorganisation wiir—
de demnach die Reduzierung der vom Grund-
gesetz ausdriicklich vorgesehenen Moglich~
keiten demokratischer Beteiligung am Ent-
scheidungsprozeB bei der Erfiillung offent-
licher Aufgaben bedeuten und damit dem in
Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG konkretisierten De-
mokratiegebot widersprechen.1

Diese Erwigungen sind ein weiterer Anhalts-

punktz) dafiir, die Kreise als bundesverfas-

sungsrechtlich notwendige Einheiten anzuse-
3

hen.

Y

auch die kommunale die Demokratie férdert;
insgesamt scheint die in den 20er Jahren
vertretene Auffassung, wonach Demokratie
und Selbstverwaltung einen Gegensaitz bil-
den, endgiltig der Vergangenheit anzugehf-
ren; vgl. dazu Scheuner, Gemeindeverfas—
sung und kommunale Aufgaben in der Gegen-
wart, AfK Bd. 1 (1962) 5., 157/158

1) auf diesen Aspekt weist Evers, Reform oder
Liquidation der Landkreise?, DVBl, 1969
S. 766 ebenfalls hin, wenngleich er in
diesem Zusammenhang mehr auf historische
Uberlegungen abstellt; siehe auch Thieme,
Bund, Linder und Gemeinden, AfK Bd, 2
(1963) 5. 185

2) Becker, Erich, Kommunale Selbsiverwal tung,
5. 688, folgert daraus bereits, daB nicht
nur die Gemeinden, sondern auch die Kreise
fir die Gliederung des Staates vorgeschrie-
ben sind

3) Es sei auch darauf hingewiesen, da8 ange-
sichts der gegenwdrtig vielfach erhobenen
Porderung nach einer "Demokratisierung"
vieler Lebensbereiche eine Beseitigung der
Kreisebene als einer wvom Grundgesetz vor- -
gesehenen Plattform demokratischer Wil-
lensbildung rechispolitisch bedenklich
wire; daraus 1#8t sich indes kein verfas-
sungsrechtliches Argument herleiten

- Funktion der kommunalen Selbstverwaltung,
- Sie wurde im Laufe ihrer etwa 150jihrigen
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1) Punktion der kommunalen Selbstverwal—
fung insbesondere in der iiberdrtlichen
Ebene

Art. 28 Abs. 2 GG gewdhrleistet die Insti-
tution der kommunalen Selbstverwaltung., Im
Rahmen elner funktionalen Verfassungsinter-
pretation ist zu priifem, ob sich aus der
vom Grundgesetz nicht definierten Punktion
der kommunalen Selbstverwaltung weitere Ge-

_ sichtspunkte fiir die Gewidhrleistung der Ge-

meindeverbandaebene und dariiber hinaus spe-
ziell fiir die Bestandsgarantie der Kreisorga-

' nisation ergeben,

Das erfordert suniichst eine Bestimmung der)
- 1

geschichtlichen Entwicklung unterschiedlich
gedeutet.2 Nach der herrschenden Auffassung

1) Der Begriff "Selbstverwaltung" war ur-
springlich ein staatswirtschaftlicher
Begriff, den die Physickraten entwickelt
hatten; siehe dazu Schlettwein, Grund-
feste der Staaten oder die politische
Ukonomie, S. 587, der zum erstenmal das
Wort Selbstverwaltung gebraucht; vgl., da-
zu von Unruh, Der Kreis, S. 199

2) aus der umfangreichen Literatur vegl, da-

- 2u z,B, die knappe Darstellung in BVerfG
Besehl, v, 12,7.1960 E 11, 266 (274/275);
Porsthoff, Die Krise der Gemeindeverwal-
tung, insbesondere S. 5 - 19; von Un-
ruh, Der Kreis, insbesondere S, 199-207;
Erich Becker, Kommunale Selbstverwaltung,
S, 674 ff,; Werner Weber, Staats-nd
Eommunalverwaltung, S. 61 ff.
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der Gegenwart bedeutet Selbstverwaliung im
Rechtssinne die selbstindige Wahrnehmung
iiberlassener oder zugewiesener elgener Hf-
fentlicher Aufgeben durch unterstaatliche
Irdger dffentlicher Verwaltung.1) Wesent-
lich fir die kommunale Selbstverwaltung als
einer Form der Selbstverwaltuﬁgz) sind ein
8rtlicher Lebenskreis und die sich daraus er-
gebenden besonderen Aufgaben; namentlich die
Gemeinde erledigt diese Aufgaben in eigener,
von unten herauf legitimierter Entscheidung.3
So bedeutet nach Angsicht des Bundesverfas-
sungsgerichts die kommunale Selbstverwaltung
. ibrem Wesen und ihrer Intention nach die
Aktivierung dgf Beteiligten fiir ihre eigenen
Angelegenheiten, um die &ffentlichen Aufga-
ben der Gritlichen Gemeinschaft eigenverant-
wortlich zu erfﬁllen.4) Sinn der Selbstver-

wzltung ist danach vor allem die Volks-,

1) vgl. z,B, Wolff, Verwaltungsrecht II,
§84 IV b S, 170; von Unruh, Der Kreis,
S, 206; BVerfG Beschl. v, 12.7,1960 E
11, 266 (275/276); BVerwG Urt. v. 22.
11,1957 E 6, 19; VerfGH NW Urt, v. Te
7-1956 OVGE 11,149 (150)

2} auBerdem z,B, die Selbstverwaltung der
Universititen, Kammern, Innungen und
Sozialversicherungstrﬁger, siehe dagzu
Wolfgé Verwaltungsrecht II, § 84 IV b
S. 1

3) vgl, dazu Scheuner, Gemeindeverfassung
und kommunagle Aufgabenstellung in der
Gegenwart, AfK Bd. 1 (1962) S. 158;
Wolff, Verwaltungsrecht II, § 77 I b §.
g5 :

4) BVerfG Beschl. v. 12.7,1960 B 11, 266
(276) unter Bezugnahme auf Peters, Lehr-
buch der Verwaltung, S, 292
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Orts- und Sachnihe der Verwaltungl) um die
drtlichen Aufgaben in der Ndhe zum Bilrger
und unter dessen Mitwirkung, also bevilke-
rungsnah und bevilkerungsverbunden zu er-—
fiillen, ?)

In neuerer Zeit wird vielfach von einer Erise
der kommunalen Selbstverwaltuag gesprochen.a)

_ Dies hat namentlich zwei Ursachen: einmal

fehlt es an einer iibergreifenden politischen
Idee, in deren Dienst diese Einrichtung ge-
stellt ist; 4 zum anderen wird der Bereich
freiwilliger Selbstverwaltungsaufgaben, in
dem die Kommunen selbst entscheiden ktnnen,
ob sie eine Aufgabe der Gffentlichen Verwal-
tung tibernehmen und wie sie diese Aufgabe

1)} Wolff, Verwaltungsrecht II § 84 IV b S.
171

2) Scheuner, Gemeindeverfassung und kommu-
nzle Aufgabenstellung in der Gegenwart,
AfK Bd. 1 (1962) S. 158

3) siehe dazu z,B, Werner Weber, Staats—
und Selbstverwaltung in der Gegenwart,
S. 31 ff.; von der Heide, Hat die kommu-
nale Selbstverwaltung eine Zukunft?,
DOV 1968, S, 408 ff.; in der Weimarer
Zeit erschien dazu die Schrift von Forst-
hoff, Die Krise der Gemeindeverwaltung,
mit weiteren Nachweisen

4) so spricht Forsthoff, Die Erise der Ge-

meindeverwaltung S. 70, bereits 1932 da-
von, daB eine politische Bewegung, in ’
deren Dienst die Selbstverwaltung sich
gtellen ktnnte, nicht vorhanden sei; na-
mentlich die soziale Prage kiinne nur vom
Staat entschieden werden; am Fnde dieser
Untersuchung stellt PForsthoff die Frage:
"Sollte das Schicksal der Selbstverwal-
tung damit besiegelt sein?n
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erfﬁllen,1) immer kleiner, Angesichts dieser
dituation fragt es gich, worin gegenwirtig
und kiinftig vor allem die Legitimation der
vom Grundgesetsz gewidhrleigteten kommunalen
Selbstverwaltung besteht, die das Bundesver-
fassungsgericht, wie dargelegt wurde, nicht
fir obsolet h#lt.

Dabei ist von der zuletzt genannten Ursache
fir die Krise der kommunalen Selbstverwal-
tung, dem Riickgang des Bereichs freiwilliger
Selbstverwaltungsaufgaben, auszugehen, Die
durch die Industrialisierung bedingte Massen-
gesellschaft erfordert im Interesse eines
reibungslosen Zusammenlebens der Menschen vor
allem such wegen des Gebots der Einheitlich-
keit der Lebensverhilinisse im gesgsamten Bun-
desgebiet eine zunchmende Vereinheitlichung
aller Lebensbereiche.2 Diese Tendenz, die
ihren AbschluB noch nicht erreicht hat, be-
wirkt eine Einengung des Raumes, in dem die
Kommunen, namentlich die Gemeinden, eigenver-~
antwortlich itber das "Ob" und "Wie® einer Mag-
nahme entscheiden kémmen,’’) Verstirkt wird

1) es handelt sich dabei um den Bereich der
80g, freiwilligen Selbstverwal tungsaufga-
ben; vgl, dazu z,B. Wolff, Verwaltungs-
recht II, § 84 IVb 1 3, 179

2) vgl. z.B, Thieme, Selbstverwaltungsgaran—
tie und GemeindegrtBe, DVBl. 1966 S. 328

3) dabei handelt es sich um die sog, frei-
willigen Selbstverwaltungsaufgaben im Un-
terschied zu den pflichtigen Selbstverwal-
tungsaufgaben, bei denen die Eommunen le-
diglich iiber das "wie" der Ausfithrung der
ihnen gesetzlich iibertragenen Aufgabe ent-
scheiden kénnen; vgl, dazu z.B. Wolff,
Verwaltungsrecht II, § 84 IV b 18 §S. 11/
172
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dieser ProzeB noch dadurch, daB die staat-
lichen Auf:iehtsbehﬁrden einen erheblichen
EinfluB auf die Entscheidungen der Kommunen
auch im Bereich freiwllliger Selbsiverwal-
tungsaufgaben ausiiben; einerseits bediirfen
Darlehensaufnahmen zur Finsnzierung solcher
Aufgaben unter bestimmten Voraussetzu?§
der Genehmigung der Aufsichtsbehirde;
dererseits kann die Aufgichtsbehdrde durch

eIl
an-

.die Vergabe bzw. Verweigerung von Zuschiissen

zu den von den Gemeinden geplanten Projek-
ten die Entscheidung erheblich beeinflus-—
sen.z) Diese Tendenz einer Schrumpfung des
Bereichs freiwilliger Selbstverwal tungsauf-
gaben mag man bedauern, sie ist indessen eine
Realitit und 14B8+% sich aus den angedeuteten
Griinden, dle sich nicht zuletzt sus dem So-
zialstaatsprinzip ergeben, nicht aufhalten,
geschweige denn umkehren, -

Lerche3) hat nun angesichts dieser Situation

1) vgl. z.B. §§ 78, 79 GO KW

'2) dieser Umstand wird von den Kommunen immer

wieder lebhaft beklagt; vgl, dazu z.B,
Thieme, Selbstverwaltungsgarantie und Ge-
meindegrée, DVBl. 1966 S. 327; Gdrg, Hu-
bert, Wie weit ist eine Finschrinkung der
kommunzlen Selbstverwaltung durch stazt-
liche Wirtschafts- und FinanazmsB8nahmen zu-
léssig?, DVBl. 1968, S. 625 ff. -

3) erstmals Lerche, Die Gemeinden in Staat

und Gesgellschaft als Verfassungsproblem,
insbesondere S, 16 ff.; ferner Lerche, Zur
Verfassungsposition der Landkreise, D%
1969, insbesondere S, 54 ff.



.= 82 -

liberzeugend dargelegt, daf die Aufgabenmin—
derung der Kommunen infolge des skizzierten
Prozesses nur dessen eine Seite darstellt,
Bei niherer Betrachtung zeigt sich, daB die
zunehmende Verrechtlichung aller Lebensbe-
reiche den kommunalen Selbsiverwaltungstri-~
gern neue Aufgabenkomplexe erschlieBt, wel-
che die Existenz dieser Ebrperschaften sinn-
voll, ja notwendig erscheinen léBt.1) Das
erigbt sich aus folgenden Erwigungen.

Mit der beschriebenen sunehmenden Verrechi-
lichung geht eine Intensivierung und Spezi-
alisierung der_Planung in den zemtralen
staatlichen Stellen einher.z) Die Folge da-
von ist, daB die kommunalen Selbstverwal-
tungstriger sich einer Vielzahl gemeindeex-
terner Richtsitze gegeniibersehen, die ~ fiir
sich allein betrachtet - der Jeweiligen Kom-
mune hiufig nur noch einen geringen Er-
messensspielraum belassen., Die entscheidende
Aufgabe besteht nun zunehmend darin, diese
verschiedenen Ordnungssitze fir das soziale
Leben entsprechend den spezifischen Bediirf-
nissen der jeweiligen Srtlichen Gemeinschaft
zu integrieren, Die gpezialisierte staatliche
Planung orientiert sich regelmifig vornehm-
lich an {ibergreifenden, die Einheitlichkeit
der Lebensverhiltnisse im ganzen Staat be-
tonenden Perspektiven; der Sriliche Selbstver-
waltungstriger hingegen hat die daraus resul—

1) Lerche, Zur Verfassungsposition der ILand-
kreise, DOV 1969 S5, 55

2) vgl. zum folgenden Lerche, Die Gemeinden
in Staat und Gesellschaft, S. 20 ff.
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tierende "Flut"™ von gemeindeexternen Richt-
sdtzen entsprechend den besonderen kommuna-

‘len Bedingungen optimal zu koordinieren und

harmonisieren.1 Zur Wahrnehmung dieser Ko-
ordinierungsfunktion sind zunichst die Ge-
meinden als driliche Selbstverwaltungatriger
berufen, da sie diese Punktion vermittels

der ihnen zugeordneten demokratisch gewihl-
ten Veriretungskdrperschaft am ehesten be-
v&lkerungsnzh und bevilkerungsverbunden wahr-
nehmen kénnen, Somit erweisen sich die Ge-
meinden als eine fiir die ataatliche Verwal-
tung unentbehrliche demokratische Stufe zur
optimalen Erfiill moderner gesamtstaatlicher
Planungsaufgaben.2 Daraus folgt zuch eine
Besfatigung der bereits Im Rahmen der syste-
matischen Interpretation aufgegriffenen Er-
wigung, daB die Pragen nach der Gewihrleist-
ung einer Rechtseinrichtung einerseits und
der Garantie eines Aufgabenbereichs anderer-
éeits nicht isoliert voneinander beantwortet
werden kﬁnnen.3

1} Als Beispiele fiir die Koordinierungs- und
Harmonisierungsfunktion bereits nach gel~
tendem Recht nennt Lerche die gemeindlichen
Aufgaben im Rahmen des baurechtlichen und
"gewerberechtlichen Genehmigungsrechiy
‘Lerche, Die Gemeinden in Staat und Gesell-
schaft als Verfassungsproblem, S, 20

2) darauf weist Scheuner, Gemeindeverfassung
und kommunzle Aufgabenstellung in der Ge-
genwart, ALK Bd. 2 (1963) S, 163, hin

3) das hat Lerche, Zur Verfassungsposition
der Landkreise, DOV 1969 S. 46, iiberzeu—
gend hervorgehoben
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Es fragt sich, ob sich aua diesen Erwigun~
gen auch Anhaltspunkte fiir die Gewdhrleistung
der Gemeindeverbandsebene und im besonderen
der Ereisorganisation ergeben, Dabel ist dg-
von auszugehen, da8 nsmentlich die auch

nach einer Gebletsreform verbleibenden klei-
nen Gemeinden die aufgezeligte Koordinierungs-
funktion zumindest nicht allein wirksam
wahrnehmen kﬁnnen;1) diese Gemeinden bediirfen
vielmehr der Unterstiitzung, die sweckmiBig
durch eine ebenfalls nach den Grundsitzen
der kommunalen Selbstverwaltung organisierte
Edrperschaft erfolgt, Spricht diese Erwdgung
bereits fiir die Notwendigkeit (irgend)} eines
Gemeindeverbaﬁaés zur Realislerung effekti-
ver kommunaler Selbstverwaltung in der Srt-
lichen Ebene, so0 erweist sich der Kreis als
geradezu pridestiniert fiir die Wahrnehmung
der oben beschriebenen Aufgaben. Dafir
sprechen zwel Griinde:

Das erste Argument ergibt sich aus der iiber-
lieferten Punktion der Xreise. Sie haber ne-
ben anderen Aufgaben2 vor allem eine Aus.
gleichs~- und Erg8nzungsfunktion, um die klei-
nen Gemeinden bei der Wahrnehmung der &rt-

1) vgl, dazu Wolff, Verwaltungsrecht II, §
89 I 8. 241

2) zum Aufgabenbereich der Kreise insgesamt
vgl, 2.B. § 2 Abs, 1 und 2 EO EW; Wolff,
Verwaltungsrecht II, § 89 I bl S, 242
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lichen Angelegenheiten zu unteratﬁtzen.1)
Es kommt hinzu, daf die Kreise in der Ge—
genwart immer weniger als ein Verband von
in alch geschlossenen selbstindigen Gemein-
wesen, sondern vielmehr selbst als elgen-
stindige kommunale Einheiten erscheinen; die
Ursache daflir liegt in der vielfdltigen, =z,
B, wirtschaftlichen, verkehrsmiBigen, sied-
lungsmiBigen und sozialen Verflechtung der
Einwohner der kreisangehtrigen Gemeinden.z)
¥on daher gesehen iat die Kreisorganisation
als Integrationsfaktor notwendig, um die
kleinen Gemeinden bel der Wahrnehmung der
aufgezeigten Eoordinierungs- und Harmoni-
sierungsfunktion zu unterstutzen.3

Diese Erwigung wird noch gestiitzt durch die
vom Grundgesetz in Art, 28 Abs, 1 S, 2 GG
fiir die Kreise, nicht hingegen fiir die son-~

- stigen Gemeindeverbinde, geforderte - gus

demokratischen Wahlen hervorgegangene - Ver-

1) Wolff, Verwaltungsrecht II, § 89 I a S,
241/242, weist darauf hin, da8 zwischen
"Aufgaben der &rtlichen Gemeinschaft"
und "grtlichen Angelegenheiten" zu un-
terscheiden ist, wobei die letztgemann-

. ten Aufgaben auch von den Kreisen wahrge-
nommen werden kiinnen; so begeichnet §
96 BSHG die Landkreise und die kreisfreien
Stddte als "Grtliche Triger der Sozial-
hilfe*; vgl. dazu auch Evers, Heform oder -
. Iiquidation der Landkreise?, DVBl. 1969
- 8. 768

2) Wolff, Verwaltungsrecht I, § 89 I a S.
241; von Unruh, Der Ereis, 5. 297 ff,
spricht bereits von "Kreisgemeinden"

3) siehe dazu Evers, Reform oder Liguidation

* der Landkreigse?, DVBl., S. 768, der zuvor
die Geschichte der Landkreise skizziert:
Lerche, Zur Verfassungsposition der Land-
kreigse, IOV 1969 S. 53
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tretungskérperschaft. Es wurde dareuf hin—
gewlesen, daB wesentlich fir eine erfolg-
reiche Wahrnehmung der Koordinierungs- und
Harmonisierungsfunktion eine bevilkerungs~
nahe und bevilkerungsverbundene Verwaltungs-
tatigkeit ist.') Diesem Erfordernis vermigen
dle Ereise im Verhdlinis zu den sonstigen
Gemeindeverbinden am chesten gerecht zu
weiden, da die Kreisverwaltung als Folge der
Konkretisierung des Demokratiegebots wesent-
lich durch die aus demokratischen Wahlen
hervorgegangene Vertretungsksrperschaft ge—
tragen wird,

—

1) Werner Weber, Staats— und Selbstverwaltung
in der Gegenwart, 3. 69, weist daraufhin,
daB die dominierende Kraft in der Eommu-
nalverwaltung trotz allem Kommunalparla—
mentarismus nicht der Blirger, sondern go-~
wohl in der Gemeinde wie im ireis das
hauptberufliche Verwal tungsperscnal gel;
das #dndert jedoch nichts daran, daB durch
die demokratisch legiltimierte Selbstver-
waltung dem Postulat nach Selbstverwaliung
im politischen Sinne dadurch enteprochen
wird, daB die Organe dieses Selbatverwal-
tungstrigeras durch Reprisentanten der Ver-
walteten gebildet werden, wodurch eine
bevilicerungsnahe und bevilkerungsverbun-
dene Verwaltung ermiglicht und auch zu-
mindest partiell verwirklicht wird; wgl,
dazu z.B, Wolff, Verwaltungsrecht II, §
84 IV b 5. 171; zudem fehlt es bislang,
sowelt ersichtlich, an einer empirischen
Uniersuchung zu der Frage, ob und inwie-
weit sich die unmittelbare Mitwirkung der
Vertretungskérperschaft bei der kommuna~
len Selbstverwaltung fiir die Bevilkerung
pesitiv auswirkt; von der Heide, Hat die
kommungle Selbstverwaltung eine Zulunft?,
DOV 1968 5, 411, betont, daB Selbstverwal-
tung in unserer Zeit nur heiBen ktnne:
"Mitwirkung des Biirgers an der Yerwgl-
tung", Dies sei der EKern der kommunalen
Selbatverwaltung, der geblieben sei

2) vgl. dazu Lerche, Zur Verfassungsposition
der Landkreise, DUV 1969 5, 55
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Als Ergebnis der Betrachtung der Punktion
der kommunalen Selbstverwaltung ist somit
festsustellen, daB diese fir eine erfolg-
relche Wahrnehmung ihrer Aufgaben der
Kreisorganigation gls demokratischem In-
tegrationsfeld bedarft,

c[ Prinzip der vertikalen Gewaltentellung

Die hichste Norm des deutschen organisato-
rischen Staatsrechts ist der Gewaltentei-
lungsgrundsatez, wie er in Art. 20 Abs. 2
und Abs, 5 GG seine Ausprigung erfahren

) hat.1) Es iat zu priifen, ob er weitere Anw

haltspunkte fiir die verfassungsrechtliche
Gewdihrleistung der Gemeindeverbandgebene und
ingbesondere der Kreisorganisation zu er-
schliefen vermag,

Der Grundsatz der Gewaltentellung als ein
tragendes Organisationsprinzipz) des Grund-
gesetzes bedeuiet danach runiichst, daB die
drei wichtigsten Punktionen im Stzat, Ge-
setzgebung, Verwaltung und Rechisprechung,
durch besondere, voneinander geschiedene Or-

1) aus dem umfangreichen Schrifttum vgl. da-

zu neuerdings Wolff, Verwaltungsrecht I,
§ 16 II u, III S, 65 ff,; Leisner, Die
quantitative Gewaltenteilung, DUV 1969 S,
1; Kdgl, Von der klassiaschen Dreiteilung
zur umfassenden Gewaltenteilung, S. 152
if,, der die Wandlungen seit Montesquieu
aufzeigt; vgl. dazu auch Menger, Moderner
Staat und Rechtsprechung, S. 21 £f.; Men-—
ger, Das Gesetz als Norm und Mafnahme,
VVDStRL Bd., 15 (1957) 8, 26 ff.

2) so BVerfG Urt. v, 18,12,1953 E 3, 225 (247)
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'gane ausgeiibt werden.1) Dieser auch im
Grundgesetz nicht sireng durchgefithrie
Grundsatz dient dem Ziel, den MiSbrauch
staatlicher Gewaltausiibung durch ein System
zahlreicher Gewaltenbeschrinkungen und Ge-
waltenbalancierungen mdglichst zu verhin-
dern.

Diese Dreiteilung staatlicher Funktionen ist
zwar eine wichtige, nicht aber die einzige
Form der Gewaltenteilung, Kigi hat nachdriick-
lich darauf hingewiesen, daB jede Zeit die
ihren spezifischen Bedingungen gemiBe Orde
mungsform finden muB, die die verantwort-
liche Verwaltﬁig der Macht optimal gewdhr-
leistet, Dies setzt eine Riickbeainnung auf
den Grundgedanken der Gewaltenteilung voraus,
demzufolge sie der Yerwirklichung einer frei-
heitlichen Ordnung dient.

1} so z,B, Maunz-Diirig-Herzog, Grundgesets,
Art, 20 RdNr 77; BVerfs Besechl, v, 28,
11.1957 B 7, 183 (188); kritisch dazu
2.B, Leisner, Die quantitative Gewslten-
tellung, DOV 1969 S, 405

2) BVerfG Beschil, ve 28,11,1957 E 7, 183
{188); Maunz-Diirig-Herzog, Grundgesetz,
Art, 20 RdNr 78; Hesse, Verfassungsrecht,
S. 200 ff,; Leigner, Quantitative Gewal-
tentellung, DOV 1969 S, 411, sieht den
Sinn der Gewaltenteilung vor allem in
der Gewdhrleistung eines ausgewogenen Zu-—
sammenwirkens verschiedenartiger Krifte
innerhalb des Staates

3) Kdgi, Von der klassischen Dreiteilung zur
unfassenden Gewaltenteilung, S, 165 u,
162; der Grundsztz der Gewaltentellung
is{ insgesamt ein Element des Rechtsstaats-~
prinzips, vgl. dazu z.B, Maung-Diirig—
Herzog, Grundgesetz, Art. 2G, RANr 74;
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Dabel ist in diesem Zusammenhang die Punk-
tion und Bedeutung der Verwaltung im moder—
nen Staat zu betrachten, Als Folge der in-
dustriell-technischen Zivilisation wichst
ihre Bedeutung namentlich im Bereich der Lei-
stungzasverwaltung stindig, Die dadurch beding-
te Machterweiterung der Biirokratie verstirkt
die Abhingigkeit des Birgers von ihr,') Da-
her erfordert der Grundgedanke der Gewalten-

teilung gegenwirtig und kilnftig die umfas-

sende Kontrolle der Biirokratie, dem zuniichst
die Verwaltungsgerichtsbarkeit dient.z) Ein
welteres Instrument3 der Gewaltenkontrolle
und Gewaltenhemmung ist dabei die Gewalten-
teilung in der Vertikalen, indem einerseits
in einer foderativen Ordnung die Gesamtheit

zum Begriff des Rechtastaats vgl. statt
vieler Menger, Der Begriff des sozialen
Hechtsstaates im Bomner Grundgesetz, S,
23 ff,; vgl. auch ders,, Art. "Hechts-
staat” im Handbuch der Sozialwissen—
schaften, Bd. 8, S, 768 ff.

1) vgl. dazu z,B, Wolff, Verwaltungsrecht I11,
§ 137 I a und b S, 122/123; Forsthofr,
Lehrbuch des Verwaltungsrechts, S. 75/76;

Peters, Die Verwaltung als eigenstindige
Staatsgewalt, 5. 6

2) vgl, dazu Menger, Moderner Staat und
Rechtsprechung, S. 25, der darauf anf-
merksam macht, daB alle Staatsorgane mit
Augsnahme der Rechtsprechungsorgane ihren
Auftrag letztlich auf die Volkssouverini-.
tdt zuriickfiihren; die Rechisprechungsor-
gane hingegen finden ihre Legitimation in
der "Souverdnitit" des Rechts

3) Weitere "Instrumente" zur Kontrolle der
Verwaltung fiihrt Kigi, Von der klsssi-
schen Dreitellung zur umfassenden Gewal-
tenteilung, 5. 169 ff., an
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der Verwaltungsaufgaben auf den Bund und
die Gliedstaaten, andererseits auf dem

Staat eingegliederte und dezentralisierte
Selbatverwaltungstriger aufgeteilt ist, !’

Somit erweist sich die in Art. 28 Abs, 2 GG
zur Ausdruck kommende Scheldung von Staats-
und Selbsiverwaliung und damit die Existenz
der Selbstverwaltungstriger Gemeinden und
Gemeindeverbinde auch als Aus rigung des
Gewaltenteilungsgrundaatzea.2 Unter den Ge~
meindeverbidnden sind die Kreise nun wiederum
besonders zur Bealisierung des Grundsatzes
der Gewaltenteilung in der Vertikalen geeig-
net: einmal, weil die Selbstverwaltung der
Gemeinden wirksames Gegengewicht zur Stasts-
verwaltung nur sein kann, wenn sie durch die
aunegleichende und ergiinzende Tatigkeit der
Ereise unterstiitzt werden;3 zum anderen,
well die Verwaltung der Kreise ebenso wle die
der Gemeinden ihrerseita auch der Kontrolle
einer nach den Grundsitzen des Art, 28 Abs, 1
5. 2 GG gewdhlten Vertretungskirperschaft une
terliegt, 4’

1) vgl, Kdgi, Von der klassischen Dreiteilung
zur umfassenden Gewaltenteilung, S, 169;
Wolff, Verwaltungsrecht I, § 16 III ¢ 2 S.
67; der in diesem Zusammenhang von dezen-
tralisierender Gewalt-Teilung sprichi

2) siehe dazu aych Lerche, Die Gemeinden in
Staat und Gesellschaft als Verfassungs-
problem, S, 15

3) auf diesen Aspekt weist Evers, Reform oder
Liquidation der Landkreise?, DVBl. 1969
S. 769, hin

4) siehe dazu vor allem Wolff, Verwaltungse
recht 111, § 166 Va 1, 5, 349
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Als Ergebnis dieser Betrachtungen ist daher
festzustellen, daB die Exiastens der Gemein-
deverbandsebene und insbesondere der Kreis-
organisation ihre Legitimation auch darin
findet, daB durch sie der Grundsatz der Ge~
waltenteilung als oberstes Organisations-
prinzip des Grundgesetzes mit verwirklicht
vird.1

d) Die Erelsgribe

Die bisherigen Erwigungen fiihren infolge

der Gesamtheit der aufgeseigten Interpreta-
tionsgesichtspunkte zu dem Ergebnis, das
nach Art. 28 Aba, 2 iVm Art, 28 Abs, 1 S, 2
GG gum geschiitzten Kernbereich der in diesen
Vorschriften gewiihrleisteten Institution der
¥oummunal en Selbatverwaltung nicht nur die
Existenz der Gemeindeverbandsebene iiberhaupt,
sondern die Existenz von Krelsen gehirt, de-
nen eine nach den Grundsitzen des Art, 28
Abs, 1 S, 2 GG gewiihlte Vertretungskirper-

schaft zugeordnet sein mus,

In Hahmen der gegenwirtigen Diskussion zur
Reform der Ereisebene ist eina Vielzahl von

- Yorschligen unterbreitet worden, Sie reicht

von einer MaBstabvergriferung der Kreige be-

1)} Kuntzmann-Auert, Hechtseteat und kommu-
nale Selbstverwaltung, S. 58 - 61, weist
nach, da8 gich der Grundsatz der Cewsl-
tenteilung auch innerhalb des geltenden
Kommunal verfassungsrechta vielfdltig aus-
wirkt; dabei handelt es gich auch wiede-
Tum um Ausprigungen des Grundsatzes der
vertikalen Gewaltenteilung
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scheidenen Zuachnitts ilber eine solehe von
erheblichem Umfarig bis hin zu einer umfas-
senden Umgestaltung der Kreisorganisation
aufgrund des Regionalkreiskonzepts.1) Diese
Reformiiberlegungen dréngen die Frage auf,

ob sich aus den bisherigen Erwiigungen zur
Selbsiverwaltungsgarantie Folgerungen fiir
einen vom Grundgesetz gebotenen gebietlichen
Zuschnitt ergeben, Dabei ist vorauszuschik-
ken, dag namentlich hinsichtlich des Regio-
nalkreiskonzepts die Neuordnungsfrage noch
offen ist.z) Die abschlieBende Wilrdigung
eines solchen Modells im Wege einer konkre-
tisierenden Verfassungsinterpretation setzt
voraus, da8 seine Detzilregelungen bekannt
sind. Daran aber fehlt es.’’ Daher hat diese
Untersuchung sich darauf zu beschrinken,
Interpretationsleitpunkte aufzugeigen, die
bei der verfassungsrechtlichen Prifung kon-
kreter, detailllierter Konzeptionen zur Kreis-
reform zu beachten sind,

Auf den ersten Blick hat es den Anschein, als

1) zu den verschiedenen Neugliederungsplinen
hinsichtlich der Kreisebene in Nordrhein-
Westfalen vgl, 2z.B, Rothe, ZwGlf "Regio-
nalkreise® fiir das Land Nordrhein-Weatfa-
len?, der Stidtebund 1969, 25 ff,; Gui~
achien des Innenministeriums Nordrhein-
Westifalen; Stern-Pilttner, Neugliederung
der Landkrelse Y¥ordrhein-Wes{falens, S,
46 ff, mit umfangreichen Nachweisen

2) darauf weisen Stern-Piitiner, Neugliede-
rung der Landkreise Nordrhein-Westfalens,
S. 50, hin

3) siehe dazu Evers, Reform oder Liquidation
der Landkreise?, DVBl., 1969 5, 771
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verhielte sich das Grundgesetz zur Prage der
KreisgriBe neutra1.1) Ausdriickliche Einweise
enthilt es jedenfalls nicht. Es iat dsher zu
prifen, ob sich aus der aufgezeigten Funktion
der Kreime im Dienst der kommunalen Selbst—
verwaltung Anhaltspunkte ergeben,

Dabei 148t sich vorab - ohne daf dies von be~
trichtlichem Aussagewert wire - feststellen,
daf die Kreise kleiner als die Linder und
griBer als die Gemeinden sein mﬁaaen;z) dies
ergibt eich bereits aus der aufgezeigten
Systematik des Art. 28 Abs, 2 1iVm Art, 28
Abs. 1 S, 2 g4,

Weitere Anhaltispunkte ergeben sich aus der

Punktion der Selbstverwaltung einerseits und

dem fir die Kreise geltenden Demokratiegebot
aendererseits, Als Wesensmerlmal der Selbst-
verwaltung wurde es bezeichnet, daB sie bew
vilkerungsnahe und bevilkerungesverbundene
Verwaltungstitigkeit ermbglicht.>’ Daher mus
der gebietliche Zuschnitt der Ereise dem
Postulat der Ortsnihe und tiberschaubarkeit
der Verwaltung Rechnung tragen. Dabei ist zu—

1) Thieme, Selbstverwaltungsgarantie und Ge—
meindegrife, DVBl. 1966, S. 325 ff,,
trifft diese Feststellung fiir die Gemein-
degriBe; sie gilt enteprechend such fir
die EreisgriBe; vgl, dazu auch Stern-
Plittner, Neugliederung der Landkreise
Nordrhein-Weatfalens, S, 14/15

?) so Stern-Plittner, Neugliederung der Land-
kreise Nordrhein-Westfalens, S, 20, 50

3) vgl., Abschnitt C III 4 b dieser Unter-
: suchung
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zugeben, daf diess Merkmale keineswegs
scharf umrissen werden kﬁnnen;1 wenn diese
Featstellung schon fiir die Vergangenheit
galt, so gilt sie erst recht gegenwlrtig
und kiinftig, denn angeasichta der Miglich-
keiten der Datenverarbeitung und der empi-
rischen Sozlalforschung warndeln sich die Ge-
" halte der Begriffe "0Ortsnihe”™ und "lberschaue
barkeit", Ob ein Reformmodell diesen Anfor-
derungen geniigt - das wird hier besonders
deutlich - , kann im Wege konkretisierender
Verfassungsinterpretation nur beurteilt wer-
den, wenn die geplanten Detailregelungen
dieses Modells insgesamt vorliegen, Gebietet
die Funktion a;r Selbstverwaltung der Krei-
se bereits die Beachtung der Ortsnihe und
der Hberschaubarkeit, so folgt die Fotwen=
digkeit dazu auch aus dem filr diese Selbat-
verwaltungatriger geltenden Demokratiege-
bot;2 denn die Mitglieder der Vertretungs=
kirperachaften besitzen nur unter diesen Be-
dingungen hinreichende Vertrautheit mit den
Lebensverhiltnissen im Kreia,3) um sowohl
bevilkerungsverbundene und bevilkerungsnahe
Verwaltung unterstiitzen als auch die Yerwal-

1) siehe auch dazu Evera, Reform oder Ligui-
dation der Landkreise?, DVBl, 1969 5, 771;
Lerche, Zur Verfassungaposition der Land-
kreise, DOV 1969 S, 55

2) vgl, dazu Abschnitt C III 4 ¢ dieser Unter-
suchung :

3) auf diesen Gesichtspunkt machen Stern—
Piittner, Neugliederung der Landkreise Nord-
rhein-Westfalens, S, 64, aufmerksam
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tung kontrollieren zu kénnen.

Es wurde dargelegt, da8 die Kreise nach den
Grunds#fitzen der kommunalen Selbstverwaltung
organisiert sein miissen, Es Iragt sichk, ob
eine Reglonalkreiskonzeption diesen Porde-
rungen noch geniigt, wenn sie den Kreisen
aufgrund der AuflSsung der Reglerungsprisi-
denten eine PFiille zusiizlicher staatlicher
Aufgaben iibertrigt mit der Folge, daB diese
Aufgaben den kommunalen Selbstverwal tunggshe-
reich erdricker und nur noch als einen Annex
der Kreiskompetenzen erscheinen lassen.1)
Die Punktion der Kreise als demokratisch le-
gitimierte Selbstverwaltungstriger in der
fiberSrtlichen Ebene wiirde dann zumindest in

_ Frage -gestellt,

Versuchte man indes, diesen Bedenken dadurch
zu begegnen, daB die auf die Reglonalkreise
zusitzlich gu iibertragenden staatlichen Auf-
gaben kommunalisiert wiirden, se ergeben sich
sogleich wieder aus einer anderen Richtung
verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine
8olche Itgung. Das in Art, 28 Abs, 1 S. 1 66
gebotene Prinzip des demokratischen Rechtg-
staats setzt nach einer Enischeidung des Bun-
desverrassungsgericht32 nicht guletzt eine

1} siehe dazu Evers, Reform oder Liquidation
der Landkreise?, DVBl, 1969 S, 771; Stern-
Puttner, Die Neugliederung der Landkreise
Nordrhein-Westfalens, 5. 15; Gutachten des
Innenministeriums, S, 7

2) BVerfG Urt. v, 27.4.1959 E 9, 268 (281)
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funktionsfihige und gegeniiber dem Parlament
verantwortliche Regierung voraus., Ez erhebt
sich einerseits die Frage, ob bei einer Kom-
munzlisierung einer Vielzahl bisher stast-
licher Aufgaben dle fiir die Funktionsfihig-
keit der Regierung erforderliche Befehlsge-
walt noch gewahrt ist; andererseits besteht
die Méglichkeit, da8 dem Landesparlament
weltgehend die Moglichkeit genommen wird, dle
Regierung zn kontrollieren.1) Diese Erwigune
gen machen deutlich, daB die bel einer Regio=
nalkreislésung mégliche Aufgabenverlagerung
verfassungsrechtliche Bedenken auszulisen
vermag, die nicht leicht auszurdumen sind,

In diesem Zusammenhang sind noch einmal die
Erwiigungen zur Homogenitdtsfunktion desa Art,
28 GG aufzugreifen, Es wurde bereits oben
deutlich, da8 sie ein Minimum eines einheit-
lichen politischen Grundbestandes in den
einzelnen Bundesliéndern gewihrleisten 3011.2)
Deraus kiénnern sich Grenzen fir die den Lin-
dern zustehende Organisationsgewalt auch im
Bereich der Selbatverwaltung in der fiberdrt=

1) dieser Gealchtspunkt wird in der Stellung-
nahme des Innenministeriums, S, T, betont;
slehe dazu auch Teil IT dep Stellungnahme
5. 1 £f,; diese Erwigungen haben Stern-
Pittner, Neugliederung der Landkreise
fen; die Problematik besteht heute
schon in Schleswig-Holstein, wo es
keine staatliche Mittelinstanz und
voll kommunalisierte Kreige gibt; wvgl,
dazu Jenkner, Staatlicher Landrat in
Schleswig-Holstein?, insbes. S, 61 fT,

2} vgl. dazu Abschnitt C IITI 2 a dieser
Untersuchung
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' lichen Ebene ergeben; dies deshalb, weil

einmal gem, Art. 83 ff, GG die Bundesgesetze
einheitlich und vollstindig eusgefiihrt wer-
den mﬂssen;1 zum anderen, weil sile einer
erheblich unterschiedlichen Dimensionierung
der Verwaltungsorganisation in den Lindern
Grenzen setzt, die sich nicht wiederum aus
deren unterschiedlicher Dimensionierung er-
geben.2

Den bisher aufgezeigten Interpretationsleit-
punkten ist nicht zuletzt das Prinzip der

Effektivitit der Verwaltung hinzuzufiigen, Es
folgt aus dem Grundsatz der Verhidl tnismiBigz-
kelt jeder staatlichen HaBnahme,3 der somit
auch im Rahmen der Reform der Verwaltungasor-
ganisation zu beachten ist, Diesem Grundsatiz

- ist das Gebot zu einem effektiven Einsatz der

1) siehe dazn BVerfG Urt, v. 18.7.1967 E 22,
180 (216.f£f.)

2) Stern-Plittner, Neugliederung der Landkrei-
se Hordrheianestfalens, 3. 16; BRasch, Be-
merkungen zur Yerwaltungsregion, DVEIL,
1968, 832 ff.; Lerche, Zur YVerfassungspo-
sition der Landkreise, DGV 1969 S. 56;
GSb, Das Bundesinteresse bei der kommu-
nalen Gebiets- und Verwaltungsreform, Der
Lendkreis, 1967, 375.ff.

3) zum Grundsatz der Verhiltniemzfigkeit
staatlichen Handelns vgl, z.B., BVerfG Be-
schluB v, 10.6.1963 E 16, 194 (202); Be-
schl, v, 14,11.1969 E 22, 211 (219); val.
dazu Lerche, Ubermas und Verfassungsrecht,
Se. 225 ff, mit weiteren umfassenden Bach-
weisen
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vom Parlament der Verwaltung zur Verfiigung
gesteliten sachlichen und personellen Mit-
tel!) und damit ouch das Gebot efmer effek-
tiven Verwaltungsorganisation immanent, Die
bisherigen Erwigungen gur Ereisgrdge haben
Jedoch gezeigt, daB das Prinzip der Effekti-
vitdt der Verwaltung ein gewiB wichtiges,
aber nicht das einzige rach dem Grundgesetz
zu beachtende Kriterium bei der Bemessung
der KreisgroBe ist,2)

Aus all diesen Erwigungen ergibt sich, das
das Grundgesetz zwar keine exakten Aussagen
iber den gebietlichen und funktionslen Zu-
schnitt der von ihm geforderten Ereisorgani-
sation enthdlt. Dem einfachen Gesetszgeber
iat daher Insowelt ein weiter Ermessensspiele
raum gegeben.3 Dem Grundgesetz konnten in-
des Bichtsiitze entnommen werden, die hei der
Eonzeption von Heformmodellen zu heachten
sind, Aufgabe der Verwaltungskunst ist es,
dem Rechnung zu tragen, Lésungsvorschiige,
die den aufgezeigten grundgesetzlichen An-

1) Maunz-Diirig-Herzog, Grundgesetz, Art. 14
RdNr 60, der in einem Hhniichen Zusammen—
hang vom Grundsatz der Verhfiltnismigig-
keit spricht

2) so z.B. Evers, Reform oder Ligquidation
der Landkreise?, DVBl., 1969 S. T71

3) Dies ergibt sich auch darzus, daB der Ge~

’ setzgeber, wie berejts dargeiegt wurde,
in der Kompetenzfrage sehr beweglich ist;
dies wirkt sich auch auf die organisato=
rische Avagestaltung der EKreise aus; so0
Lerche, Zur Verfagsungsposition der Land-
kreise, DOV 1969 5. 55
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forderungen nicht geniigen, setzen zu ihrer
Realisierung in den Bahnen des Rechts eine
Verfassungsinderung voraus.1)

e} Zwiéchenergebnis

Als Ergebnis der teleologischen Interpreta-
tion ergibt sich somit, daB nicht nur die
Existenz der Gemeindeverbandsebene, sondern
die der Kreisorganisation zum Kernbereich
der Institution "kommunale Selbatverwal tung"
gehdrt. Danach sind zwar nicht die Amter und
Landschaftaverbinde, wohl aber die Kreise
von Grundgesetz geforderte Einheiten.

Beli einer grundgesetzkonformen Ausgestaltung
von Reformmodellen zur Kreisorganisation sind
die Grundsiitze der Ortsnihe und Uberschaubar-
kelt der Verwaltung, der Ausgewogenheit des
Verhdltnisses von Selbstverwaltungsaufgaben

" zu staatlichen Aufgaben, der Funktionsfihig-

keit der Regierung, der Homogenitit der Ver-
waltungsorganisation im Bund und schlieBlich

" der Effektivitit der Verwaltung zu beachten,

5. Ergebnis

Am Ende der grammatikelischen, Bystematischen,

1) vgl. dazu Lerche, Zur Verfassungspoeition
der Landkreise, DIV 1969 &, 55; Evers,
Beform oder Liquidation der Landkreise?,
DVBl, 1969 S. 771; Stern-Piittner, Neu-
gliederung der Landkreise Nordrhein-West-
falens, S. 17, stellen fest, daB die ver-
faspungskonforme Ersetzung der Jetzigen
KEreise durch Regionalkreise eine Piille von
Vorkehrungen =zur Wahrung der kreistypi-
schen Merkmale erfordert;
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historischen und teleologischen Interpreta-
tion kann nunmebhr festgestellt werden, daB
unter besonderer Berlicksichtigung der Ge-
samiordnung des Grundgesetzes sich fort-
schreitend eine Vielzshl von Anhaltspunkten
ergab, die insgesamt die Annahme begriinden,
@28 zum Kernbereich der in Art. 28 Abs, 2
GG gesachiitzten Institution der kommunalen
Selbstiverwaltung nicht nur die Existenz der
gemeindeverbandlichen Ebene tiberhaupt, son-
dern die der Kreisorganisation gehdrt; eine
grundgesetzkonforme Reform dieser Organisa-
tion, der notwendig eine aus demokratiachen
Wahlen nach MaBgabe des Art. 28 Aba, 1 8, 2
GG hervorgegangene Yertretungskbrperschaft
sugeordnet sein muB, setzt die Beachtung der
aufgezeigten Richtszitze dureh den einfachen
Gesetzgeber voraus,
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Gewlhrleistung von Gemeindeverbinden durch

die Verfassung fiir das Land Nordrhein-West-

falen

===

Keben der in Art. 28 Abs. 2 GG enthaltenen
institutionellen Garantie der kommunalen
Selbstverwaltung finden sich auch in den
Verfassungen der Linder kommunale Selbsi~
verwaltungsgarantien, '’ So bestimmt Art. 78
Abs. 1 LV FW, daB die Gemeinden und Gemeinde-
verbfinde Gebietskdrperachaften mit dem Recht
der Selbstverwaltung sind und insoweit gem,

" Abs. 2 dleser Vorachrift grundsitzlich in
' ihrem Gebiet die alieinigen Triger der &f-

fentlichen Verwaltung sind, Es ist nunmehr
der Frage machzugehen, ob diese landesver—
fassungarechtliche Selbestverwal tungsgarantie
hinsichtlich der hier zu prilfenden verfas-

- sungarechtlichen Gewdhrleistung von imtern,

Ereisen und Landscheftsverbinden als Rechta-
einrichtung ilber den Inhalt der bundesver-
fassungsrechtlichen Selbetverwaltungsgaran-
tie hinauageht,

Die Beantwortung dieser Frage setzt voraus,

daB die landesverfassungsrechtlichen Selbat-

1) vgl. Art. 71 - 76 LV BW; Art. 83 LV Bay

¥
Art. 144 - 147 LV Brem; Art. 137, 138 LV
He; Art. 44, 45 LV §S; Art. 78, 19 LV NW;
Art. 49, 50 LV RP; Art, 122 - 128 LV Sa;
Art, 39 - 42 LV SH
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verwaltungsgarantien in ihrem Inhalt iibere
haupt iiber die bundesverfassungsrechtliche
Garantie hinausgehen dfirfen. Diese Frage ist
daher sunfichst gu priifen, Bevor godann auf
die Rechtslage in Nordrhein-Westfalen einge
gangen wird, soll auf die Hechtalage in den
Ubrigen Bundeslindern hingewiesen werden.

I. Das Verhdlinis von Art., 28 Abs. 2 GG zu
den Selbstverwaltungsggrantien der Tinder

Eg’ fragt sich, In welchem Verhdltnis die bun—
desverfassungsrechtliche und die landesver—
fassungsrecht%échen Selbatverwaltungsgaran-~
tien gueinander stehen. Irsowelt ist in diew
sem Zusammenhkang zu priifen, ob die Garantien
der Linder iber die des Bundes hinausgehen
diirfen,

Dabel ist von den Art, 70 ff. GG, aus denen
sich die Zusiindigkeit des Bundes und der Lin-
der im Bereich der Gesetzgebung ergibt, aus-
sugehen, Danach steht den Lindern das Recht
zgur Gesetzgebung im Bereich des Kommunal-
rechts zu, DPleses Recht wird zwar durch Art,
28 Abs. 2 GG und Art. 28 Abs. 1 S. 2 GG ein-
geachriénk+t; die Lander sind also bei der Aug—
gestaltung des Kommunalrechts und damit auch
insbesondere der landesverfassungsrechtlichen
Selbstverwaltungsgarantien an den Inhalt der
grundgesetzlichen Normativbestimmungen ge-
bunden, Die Homogenititsfunktion dieser Vor-
schriften soll ein Minimum an bundesstzat-
licker Einheit im kommunalen Bereich gewihp-
leisten. Sie bestimmen also den Mindestinhalg

- 103 -

der in den Lindern zu verwirklichenden kom-
munalen Verfassungsordnung und sind mithin
Mindestnormen fiir die Landesverfassungen mit
einem entsprechenden Verraasungaauftras.1
Dzher bedeutet die Bindung des Landesverfas—
sungsgebers durch Art. 28 @G, daf die lan-
deaverfassungsrechtlichen Selbstverwaltungs-
garantien die bundesverfassungsrechiliche
zgwar nicht unterschreiten, wohl aber kraft
ihrer Gesetzgebungshoheit erweitern diirfen,2)

Aus diesen Erwigungen ergeben sich zugleich
Anhalispunkte fir die Auslegung der landesg~
verfassungsrechtlichen Selbstverwaltungaga—
rantien. Art. 28 GG enth&lt einmen Verfas-
sungsaufirag fiir die Linder, Dementsprechend
haben sie in ihren Verfassungen Garantien der
kommunalen Selbstverwaltung normiert.5) Da-
raus ergibt sich =sls Auglegungsregel, daB die
ih Ausfilhrung des Verfasaungsauftrags erlas-
senen Vorschriften inhaltlich mit der Normaw

1) vgl, dazu ausfithrlich Abschnitt B ITI 2 a

dieaser Untersuchung

2) vgl. dazu Becker, Erich, Die Selbstverwal-
tung als verfassungprechtliche Grundlage
der kommunalen Ordnung in Bund und THn-
dern, HALEWP I, 5, 147; ders., kommunale
Selbstverwaltung, S. 737; Stern, Bonner
Kommentar, Art, 28, RANr 179; Geller-Klein-
rahm-Fleck, Verfassung des Landes Nord-
rhein-Westfalen, Art. 78 Anm, %; Leiers,
Verfassungs- und Aufgabenstruktur; zu dem
in diesem Zusammenhang umstrittenen Fra-
gen siehe Werner Weber, Staats- und
Selbstverwaltung in der Gegenwart, S. 55
und die unverdffentliche Entscheidung des
Staatsgerichtshofs der Preien Hansestadt
Bremen vom 5.5.1953, zit. bei Erich Becker
HALEWP I 5. 146/147

3) vgl, dazu Salzwedel, Kommunale Gebietsinde-
rung und Selbatverwaltungsgarantie, DOV
1969 S. 813
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tivbestimmung des Art, 28 Aba, 2 iVm Art,

28 Abs, 1 8, 2 GG {ibereinstiomen, es sei
denn, daB aus den jeweiligen Vorschriften
des Landesverfassungsrechts aufgrund dea
Wortlauts sich etwas anderes ergibt oder
aber die Auslegung der Vorschriften ein-
deutig eine weitergehende Garantie fordert.1)

Es 1at daher im folgenden unter Beriicksichti-
gung der oben aufgezeigten Grundsitze zu un-
tersuchen, ob die Verfassung fiir das Land
Nordrhein-Westfalen nicht nur die Kreise,
sondern auch die Amter und Landschaftsver-
bénde als Rechtseinrichtung gewihrleistet,

I, Die Rechtslage in den tibrigen Bundeslin-
dern

Zuvor soll auf die Rechtslage in den #ibrigen
Bundesléndern hingewiesen werden. Es ist zu
priifen, eb die Landegverfasaungen Limter und
Landschaftsverbinde bzw. diesen vergleichba=
re Gemeindeverbﬁnde als Hechtseinriechtung
gewihrleisten,

Eindeutig ist die Rechtslage zunichst in
Bayern. Gem, Art, 9 Abs. 1, 1, Halba, LY Bay
gliedert aich das bayerische Staatsgebiet

in Ereise (Reglerungsbezirke), die gem, Art,
9 Abs. 2 §. 1, 1. Halbs. LV Bay in Bezirke
eingeteilt sind., Piir das Gebiet Jedes Erei-

1) siehe z.B. VerfGH KW Entscheidung v. 24,
4.1970, Eildienst Landkreistag Nordrhein-
Westfalen v. 19,5,1970 S. 114
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sea und jedes Bezirks besteht ein Gemeinde-
verband als Selbstverwaltungskdrper (Art, 10
4bs. 1 LV Bay)}, dem ein eigener Wirkungskreis
durch Gesetz zuzuweisen ist (Art. 10 Abm. 2
LY Bay), Darsus ergibt sich, das8 Gemeindever-
binde, und zwar insbesondere auch in Form

des hiheren Gemeindeverbandes, in Bayern von
der Landeasverfasaung als notwendige Einhei-
ten gewhlhrleistet aind.1 Die Rechtseinrich-
tung Amt oder eine entsprechende Einrichtung
wlrd danach nicht gerardert.z

Auch in Niedersachsen ergibt sich die Rechip—
lage aus dem Wortlaut der Landeaverfassung,
Gem, Art. 44 Abs, 1 LV NS verwalten die Ge-—
bletskorperachaften (Gemeinden und Kreise)

und die somstigen &ffentlichen Kirperschaf-

ten ihre Angelegenheiten im Rahmen der Geset-
e unter eigener Verantwortung, Die guadriick-
liche Erwihnung der Gebietskdrperschaften

. "Gemeinden™ und "Kreise™ in dieser Verfag-

1) Schnur, Grundgesetz, HShere Gemeindever-
bénde, DUV 1965 S. 117; GOnnenwein, Ge-
meinderecht, S. 420; dem entspricht die
Existenz von gieben Bezirkaverbinden, die
mit den Bezirkaregierungen verbunden
8ind; vgl., dazu Wolff, Verwaliungsrecht
II, § 90 I a S, 254

2) Sie existiert in Bayern auch nicht; statt
deasen gibt es Gemeindeaufgabenverbinde,
die als IZweckverbinde organisiert aind;
diesen Verwaltungsverbinden kann aufgrund
des Bayerischen Gemetzes Hber die kommu—
nale Zusammenarbeit v, 12,7.1966 (Sa8l,
1380) die Erledigung der laufenden Ge—
schifte und der Velizug der Beschliisse

- der Verbandsgemeinden tibertragen werden:
siehe dazu Wolff, Verwaltungsrecht II, §
91 Ibls, 265
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sungsvorschrifi spricht dafiir, daB sie mus-
schlieBlich gewihrleistet aind.1) Danach

sind in Niedersachsen weder hihere Gemeinde—
verhéndez) noch die mit den Amtern vergleich-
baren Samtgemeinden verfassungsrechtlich
notwendig.j) '

In Bheinland-Pfalz ist zuniichst fiir die hi-
heren Gemeindeverbinde die in Art. 78 Abs,

2 LV BP enthaltene Vorschrift bedeutsam, Dz~
nach befindet {iber die Selbatverwaltungs=-
rechte der einzelnen ILandesteile, insbeson-

dere der Pfalz, das Selbstverwaltungsgesetz.4)

Der Wortlaut dieser Vorschrift kann nur da-
hin verstanden werden, daf der einfache Lanw
desgesetzgeber dariiber entacheiden kann, ob

1) ®o ausdriicklich Sporlein, Die Samtgemein-
den in Niedersachsen, 3, 177

2) HBhere Gemeindeverbinde gibt es in Nie~
dersachsen nicht; vgl., dazu Wolff, Ver-
waltungsrecht II, § 90 I a S. 254

3) filr die htheren Gemeindeverbinde ;g .
Schnur, Hbhere Gemeindeverbande, v
1965 S5, 118

4) siehe dazu Teil D (Bezirksordnung) des
Selbstverwaltungsgesetzes von Rheinland-
Pfalz vom 25.9,1964; gem, § t Abs, 2 S,
1 Bezirksordnung besteht fiir den Regie-~
rungshezirk Pfalz ein Bezirksverband,
Pir die #lbrigen Regierungsbezirke (Kob=
lenz, Montabaur, Rheinhessen und Trier)
kfnnen Bezirksverbinde errichtet wer-
den {§ 1 Abs., 1 Bezirksordnung), Die
Landesregierung hat von der Ermichtigung
zur Bildung weiterer Bezirksverbinde
{§ 1 Abs, 2 5. 2 Bezirksordnung) bisher
keinen Gebrauch gemacht; vgl, dazun
Salzmenn, Schunck-Hofmenn-Schrinck, Das
Selbastverwaltungsgesetz fiir Rheinlande
Pfalz, § 1 Bezirksordnung, Anm, 1 = 3
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und ggf. welche htheren Gemeindeverbinde es
in KEheinland-Pfals gibt.1) Die Frage nach
der verfassungsrechtlichen GewBhrieistung
der mit den Amtern in Nordrhein-Westfalen
vergleichbaren V'erbandagemeinden2 in Bhein-
land-Pfalz 1@8t sich nicht unmittelbar aus
dem Wortlaut der Landesverfassung herleiten,
Nach Auffassung des Verfassungsgerichishofes

' Bheinland-Pfalz besagen die Art. 49, 50 LV

RP nicht, daB Gemeindeverbinde einzurichten
8ind; es werde nur ein Mindeetinhalt ihrer
Selbstverwaltungsrechte garantiert, sobald
die Gemeindeverbinde, wenn auch von der
Verfassung ungerufen, ins Leben getreten
#ind.”) Danach iet in Rheinland-Pfalsz aie
Bechtseinrichtung der Verbandsgemeinden ver-
fassungsrechtlich ebenfalls nicht gevwihr—

.leistet.4

Pir die Stadtstaaten eriibrigt sich die Pra-

1) Schnur, Héhere Gemeindeverbinde, DUV 1965
5. 118; dieses Ergebnis ergibt sich auch
aus den Ausfilhrungen von Eckert, Rechts-
fragen, S. 46

2) Gem., § 1 Abs., % 8, 1 des Selbatverwaltungs—
gesetzes fiir Rheinland-Pfalz, Teil B v.
25.9.1964 (GVBl, S. 145) galt die Amtsord-
nung nur in den Regierungsbezirken Kob-
lenz und Trier, Die an die Stelle der
Amteordnung getretene neue Yerbandsge-
meindecrdnung (Kernstiick des "Landesge—
setzes zur Anderung kommunalverfassungsg.
rechtlicher Vorschrifien und zur Vorbe-
reitung der Neugliederung von Gemeinden"
vom 16.7.1968) gilt nunmehr fiir das gan-
ze Land; siehe daszu Schiifer, Gebietsreform-
VErbandsgemeindeordnnng—?unktionalreform,
AfEK Bd. 8 (1969), S. 249 (insbesondere 5,
258-260)

3) VerfGH Rheinland-Pfalg, Urt, v. 29.4,1961, AS
8, S. 230 (240)

4) Eckert, Rechtsfragen, S. 46
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ge nach der verfassungsrechtlichen Gewdhr-
leistung von Gemeindeverbinden, In Berlin
und Hamburg gibt es diese Rechiseinrichtung
nicht, Sie wird auch durch die Landesver-
fassungen wedsr gewihrleistet noch gefordert,
Eine Besonderheit weist insoweit nur die
Freie Hansestadt Premen suf. Sie bildet gem,
Art, 143 Abs. 2 LV Bremen einen aus den Ge-
meinden Bremen und Bremerhaven rusammenge—
setzten Gemeindeverband hbherer 0rdnnng.1)

4uch in Hessen iet die Prage nach der lan-
desverfassungsrechtlichen Gewiihrleistung von
imtern und hGheren Gemeindeverbinden gegen—
wirtig ohne Bedeutung; denn von den hier zu
betrachtenden Typen von Gemeindeverbinden
gibt es dort derzeit nur die Kreiae.z) Die
im neugebildeten Staate Hessen sunsichat noch
als Nachfolger der ehemaligen Bezirksverbin-
de Kassel und Wiesbaden bestehenden beiden
Bezirkskommunalverbiinde wurden im Jahre 1953
aufgeldst.>) Die Prage nach der zulissigkeit
der Beseltigung einer Ebene kommunsler
Selbestverwaltung 1st seinerzeit geriehtlich
nicht entachieden worden. '

1) siehe dazu Wolrff, Verwaltungsrecht II, §
90 I a 5. 254

2} Die Punktionen der Lmter fiir die Klein-
gemeinden nehmen weitgehend Verwaltungs-
gemeinschaften (Zweckverbinde) wahr; vgl.
dazu im einzelnen Wolff, Verwaltungsrecht
II, § 88 I a S. 234; § 92 IIT b S. 269;
zur Reform der Kleingemeinden in Hessen
siehe Plittner, Stufenweise Beform, AfK Bd,
8 (1969), S. 266 ff. (insbesondere S,

271 - 274

3) Hessiaches Gesetz Uber die Mittelstufe der
Verwaltung und den Landeswohlfahrtsverband
Hessen v, 7,5,1953 (GVBl. 5, 93)

4) GYnnenwein, Gemeinderecht, S, 421 Anm, 16
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In Baden-Wiirttemberg gibt es ebenfalls keine
Imter.1) Als htherer Gemeindeverband exi-
atiert hingegen aue iiberwiegend historischen
Griinden der Landeskommunalverband Hohenszol-
leriasche Lande.z) Er iast der einzige Gemeinde=
verband in Baden-—Wirttemberg, der i{iber den
Landkreisen ateht.3) 0b er landesverfassungse
rechtlich garantiert ist, wird - sowelt er-
slchtlich - nicht erBriert. Aus Art. 2 Abs,

2 der Verfassung des ehemaligen Landes
Wﬁrttamberg»ﬂohenzo11ern4 konnte noch die
Garantie des Landeskommunalverbandes herge-
leitet werden.S) Die nunmehr maBSgebende Ver-
fassung des Landes Baden-Wirttemberg enthiElt
eine derartige Garantienorm nicht mehr, Dies
spricht dafiir, da8 sie die Existenz des Lan-
deskommunalverbandes nicht garantiert.6

In Schleswig-Holstein und im Sasrland gibt

1) Zur Stirkung der Yerwaltungskraft kleinerer
Gemeinden sehen die §§ 69 ~ T4 GO BW ver-
#schiedene MGglichkeiten vor, insbesondere
die B%ldung von Biirgermeisterelen (§ 74
GO BW

2) siehe Gesetz liber dle Selbstverwaltung
der Hohenszollerischen Lande v, 7. Septem-
ber 1950 (RegBl, das Land Wiirttemberg-
Hohenzollern S. 285)

3) G3nnenwein, Gemeinderecht, S, 422, zur Ent-
stehungsgeschichte vgl, dert Anm, 17

4) Verfassung vom 20,5,1947, Hezierungsblatt -

5) Gémnenwein, Gemeinderecht, S. 422 Anm, 17

6) Bine eingehende Untersuchung dieser Frage
ist in diesem Zusammerhang entbehrlich
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es zwar keine htheren Kommunalverbiénde, wohl
aber imter.1) 0b sie in diesen Lindern ver-
fassungsrechtlich gewihrleistet sind, ldBt
aich aus dem Wortlaut der Landesverfassungen
nicht entnehmen, Die die kommunale Selbat-
verwaltungasgarantie betreffenden Vorschrif-
ten gewzhrleisten das Recht der Gemeinde-
verbédnde auf Selbstverwaltung im Rahmen der
Gesetze (Art., 122 LV Sa; Art, 39 Abs. 2 LS
SH). Die Frage, ab sle auch die Existenz von
Emtern gewiihrleisten, wird, soweit ersicht-
lich, im Schrifttum nicht erdrtert. Dies hat
seinen Grund darin, da8 in beiden lindern
die Beseitigung der Amterorganisation ge-
genwirtig nicht sur Diskussion steht; in
Schleswig-Holstein ist vielmehr die Verwal-
tungskraft des Amtes in jiingster Zeit ge-
atirkt worden,

Zugammenfassend ist daher festzustellen, dab
die Frage mach der landeaverfassungsrecht-
lichen Gewdhrleistung von Emtern oder ver-~
gleichbaren Gemeindeverbinden - soweit aie
iiberhaupt exigtieren - in den ibrigen Bun-
desléndern entweder verneint wird oder aber

1) siehe dazu Wolff, Verwaltungsrecht iI, §
90 I asS, 254; §88 I a S8, 233; zur Re-
form der Imterorganisation in Schleswig-
Holstein siehe neuerdings Galette, Ver~
waltungsneuordnung zwischen Plan und Ver-
wirklichung, AfK Bd, 8 {19€9), S, 329 rf,
(3. 338-341)

2) vgl, dazu Galette, Verwaltungsneuordnung
zwischen Plan und Verwirklichung, AfK Bd.
8 (1969), 329 ff, (338 - 341); siehe
auch Sachversténdigenguntachten Schleswig-
Holstein, S5, 172 ff.
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mangels Aktualitdt dieser FPrage iiberhaupt
nicht gestellt wird., Die Bejahung dieser Pra-
&e kann also weder einer der Landesverfaa—
sungen ausdriicklich noch dem einschligigem
Schrifttum entnommen werden, Diese Festotel-
lung gilt auch fiir die Landschaftaverbinde
und ihnen vergleichbare hihere Gemeindever~
bénde entsprechend mit Ausnahme fiir die in
Bayern bestehenden 7 Bezirksverbiinde, die
aufgrund ausdriicklicher Regelung landesver=
fassungarechtlich notwendige Einheiten aind,

I11, Die Hechislage in Nordrhein-Westfalen

Es ist nunmehr zu untersuchen, ob in Noréd-
rhein-Westfalen tiber das Grundgesetz hinaus-
gehend nicht nur die Kreise, sondern auch
die dort existierenden Amter und Landschafta-
verbiinde zwar nicht individuell, wohl aber
als Rechtseinrichiung zum landesverfassungs-
rechtlich geschiitzten Kernbereich der Insti-
tution der kommunalen Selbstverwaltung ge-
hiren und damit garantiert werden, Dem ist
zweckmiiBlg ein Hinweis auf die LosungsmSg-
lichkeiten und die im Schrifttum vertreten-
en Ansichten voranzustellen,

1. Lisungsmdglichkeiten und im Schrifttum
vertretene Ansichten

Die Frage einer Garantie bestehender Arten
von Gemeindeverbinden durch die Verfassung
des Landes Nordrhein-Westfalen ist bialang
nur vereinzelt gestellt worden, Zur Beant-
wortung bieten sich grundsiéitzlich swel L3
sungsmglichkeiten an; die erste Mbglich-~
keit besteht darin, die Lsung durch Beant-
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wortung einer Vorfrage des Inhalts zu ver-~
suchen, ob durch Art, 78 Abs. 1 und 2 LV NW
alle vorhandenen bzw, von der Verrassuhg
vorgefﬁndenen Arten  von Gemeindeverbinden
garantiert werden; als zweite Mdglichkeit
bietet sich der Weg an, die aufgeworfene
Frage fiir Jeden der hier zu betrachtenden
Arten von Gemeindeverbinden, also fiir Amter,
Ereise und Landschaftaverbiinde, getremnt zu
beantworten.

Geller-Kleinrahm-Fleck bezeichnen ea in ihrem
Kommentar zur Landesverfassung als zweifel-
haft, ob nichyjzumindest alle von ihr im Lan-
de vorgefundenen Gemeindeverbinde als In-
stltution gewihrleistet sind. Diese aufge-
worfene Frege wird von den EKommentatoren in-
des nicht beantwortet, Sie weisen allerdings
darauf hin, daf Art, 78 LV NW nech ihrer An-
sicht jedenfalls keine ausdriickliche Bestands-
garantie fir bestimmte Arten oder Stufen von
Gemeindeverbinden enthilt. Mit Sicherheit
seien neben den Gemeinden die Kreise in ihrer
typenmifigen Existenz {(aber nicht in ihrer
konkr$§en Gestalt im Einzelfall) gewihrlei-
atet,

Demgegenliber ist Naunin der Ansicht, daB
durch Art. 1 Abs. 1 5, 1, Art. 3 Abs., 2 und
Art, 78 LV NW die vom Verfassungsgeber vor-
gefundenen Gemeindeverbinde und damit die

1) Geller-Kleinrahm-Fleck, Die Verfassung
des Landes Nordrhein-Westfalen, Art, 78
Anm, 4 3, 527/528
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Amter, Kreise und Landschaftsverbinde auf-
grund des Arguments der Tradition und des
historischen Hintergrundes gewshrleistet
seien, Diese Aussage wird nichi niher be-
grﬁndet,1 vielmehr bezieht sich Naunin auf
Leiers,a) der — soweit ersichtlich — bisher
als einziger nachzuweisen versucht hat, daB
Art, 78 Abs. 1 LV BW eine "Stufenbestandsga-
rantie® enthalte, Darauf ist noch im einzel-
nen zurﬁckzukommen.3

Auch Berkenhoff ZuBert sich zur Prage der
Gewiihrung von Gemeindeverbinden in Nordrhein-

‘Wesifalen, Danach gebietet die Landesverfas-

sung eine Gliederung des Landes in Gemeinden
und Gemeindeverbinde; da das Grundgesetz bei
den Gemeindeverbinden ausdriicklich die Exi-
stenz von Kreisen fordere, die Landesverfas-
sung es aber dahingestellt sein lasse, welche
Sorte oder Sorten Gemeindeverbiinde sie meine,
misse man zu dem SchluB kommen, "dafl die
Ereise, aber wohl (?)Ba) nicht die Amter und
die Landschaftsverbinde sich verfassungs-
rechtlich auf eine rumliche Institutionali-
sierung berufen kb'nnen".4

1) Naunin, Sachverstdndigengutachten C, S,
79/80; den Ausfithrungen Naunins hat sich
insoweit Mattenklodt, Ist die Bildung
von Regionalkreisen verfassungsrechtlich -
zulissig?, Kommunalpolitische Bliétter
1969, S. 1, angeschlossen

2) Leiers, Verfassungs- und Aufgabenstruktur,
S, 138 ff,

3) Abschnitt D III 2 dieser Untersuchung
3a) Fragezeichen durch Verfasser

4) Berkenhoff, Das Kommunalverfassungsrecht
in Nordrhein-Westfalen, S, 27
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Auch der Verfassungsgerichtshof fiir das Tand
Nordrhein-Westfalen hat unlingst in seiner .
 Entschelidung zur VerfassungsmiBigkeit des
"Bonn-Gesetzes" zur Frage der verfassunge-
rechtlichen Gewihrleis der Gemeindever-~
bdnde Stellung genommen,'’ Er fihrt auvs, das
irt. 78 L¥ HW in gleicher Welse die Gemein-
den und Gemeindeverbinde ale Gebistskiérper=
schaften mit dem Recht der Selbstverwaltung
Yennzeichnet, Damit erhebe er, indem die
Vorschrift des Art, 1 Abs, 1 S. 2 LY W er-
ginzt und konkretisiert werde, neben den Ge-
meinden auch die Gemeindeverbinde zu Ein- -
richtungen, die nach der Yerfassung notwen-
dig seien. Damit sei die Institution der Ge-
meinden und Gemeindeverbinde als der Grund-
einheiten der gebietlichen Gliederung des
landes garantiert, Diese AuBerung iet zwar
im Hinblick auf die Gewihrlejistung der Ge-
meindeverhbandasebene eindeutig, Die Frage, ob
sich die Garantie dariiber hinaus auf bestimm-
te Arien von Gemeindeverbinden erstreckt,
wird nicht geatellt, Daraus kann indes nicht
geschloasen werden, daB der Verfassungege—
richtshof sie verneint; denn es bestand in
der hier angefilhrten Entscheidung zu einer
derartigen Stellungnahme keine Veranlassung,
Die Frage iat alsc offen,

1) Entscheldung vom 24,.4,1970, bigher nur
auszugswelse versffentlicht im Eildienst
des Dandkreistages Nordrhein-Westfalen
VY. 19,.5.1970 (Hr. 9)’ 5. 114
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Bei der folgenden Untersuchung der Frage
der landesverfassungsrechtlichen Gewihr-
leistung von Gemeindeverbinden ir Nord-
rhein-Westfalen, innerhalb deren eine Aus-
einandersetzung mit den hier vorgetragenen
Ansichten im Schrifttum erfolgen wird, ist
von den beiden aufgezeigten grundsitzlichen
Lésungsmiglichkeiten auszugehen,

2, Gewdhrleistung aller bei ErlaB der Ian-

desverfapsung vorhandenen Arten von Gemein-

deverbinden?

Es ist somit zunichst zu priifen, ob Art, 78
Abs. 1 und 2 LV NW alle zur Zeit des Erlas-
ses der Landesverfassung vorhandenen Arten
von Gemeindeverbinden als Rechtseinrichtung
gerantiert, Mithin ist zu untersuchen, ob
eine dahingehende These als Ausgangspunkt
fir eine Beantwortung der insgesamt zu be-
antwortenden Frage nach der landesverfas—
sungsrechtlichen Gewdhrleistung der Amter,
Ereise und Landschaftsverbinde als Rechta-
einrichtung in Betracht kommt. Es braucht
daher in diesem Zusammenhang noch nicht er-
drtert zu werden, welche Gemeindeverbinde
in dem fraglichen Zeitpunkt ®"vorhanden"
waren,
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a) Stell en im Schrifttum und Kritik

Die von NauninT) und Hattenklodta) aufge~
griffene These, wonach Art, 78 Abs. 1 LV NW
alle von der Landesverfassung im Land Nord-
rhein-Westfalen vorgefundenen Arten bzw.
Stufen von Gemeindeverbiinden als Einrichtung
gewdhrleistet, hat Leiers ’ mit niherer Be-
grindung erstmals vorgetragen. Sie stiitzt
sich im wesentlichen auf folgende Erwligun-
gen,

Lelers geht von der Primisse aus, daB durch
alle Landesverfassungen und somit auch durch
Art. 78 Abs. 2 LV §W das Selbstverwaltungs—
recht der Gemeinden und Gemeindeverbinde
eine erhthte Bestandskraft gegenfiber Art,

28 Abs, 2 GG genieBe,*’ Dies HuBere sich da-
rin, daB Art, 78 Abs, 1 LV NW auBer der be-
reits in Art. 28 Abe, 2 GG enthaltenen in-
stitutionellen Garantie zwar kein Grund-
recht, wohl aber ein subjektives tffent-
liches Rech} der Gemeinden und Gemeindever—~
binde auf Selbstverwaltung gewahre.S) Aus

1) Naunin, Sachverstindigengutachten C, S,
79/80

2) Mattenklodt, Ist die Bildung von Regio—
nalkreigen verfassungsrechtlich zulissig?,
Kommunalpolitische Blitter 1969 S, 11

3} Leiers, Verfassungs- und Aufgabenstruk-
tur, S5, 131-151

4} Leiers, Verfassungs- und Aufgabenstruk-
tur, S. 142

5) Leiers, Verfassungs- und Aufgabenatruk-
tur, S. 143
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dem Inhalt dieses Rechts ergiben sich “zwin-
gend" weitergehende rechtliche Folgerungen
fir den Rechtsschutz der Gemeindeverbinde:
wihrend die Ausgestaltung der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie als institutio-
nelle Garantie lediglich die Rechtmeinrich-
tung Gemeinde oder Gemeindeverband als
solche ailchere, folge aus einer Ausgestal-
tung als Grundrecht, daB jedem einzelnen
Selbstverwal tungskiirper die dauernde Exi-
stens gesichert sei; das subjektive Gffent~
liche Recht der Gemelndeverbinde auf Selbst-
verwaltung sei hinsichtlich der aus ihm
flieBenden Rechtsmacht swischen der insti-
tutionellen Garantie und einem Grundrecht
angesiedelt; ') daher sei mehr als die
Rechtseinrichtung als solche und weniger

als die Existenz jedes einzelnen Selbstver-
waltungstrigers garantiert; das kbnne nur
bedeuten (?),2) dad das subjektive &ffent-
liche Recht auf Selbstverwaltung sumindest
die Einrichtung bestimmter Arten bzw., Stufen
von Gemeindeverbinden gewihrleistet, Diese
in dem subjektiven 8ffentlichen Recht der

Gemeindeverbiinde enthaltene Selbstverwaltungs-—

garantle des Art, 78 Abs. 1 LV NW bezeichnet
Lelers als "Stufenbestandsgarantie“.3

Die von Leiers vorgetragene Begriindung ver-

1} Leiers, Verfassungs— und Aufgabenstruk-
tur, S. 149

2) Fragezeichen durch Verfasser

'3} Leiers, Verfassungs- und Aufgabenstruk-

tur, S. 151
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mag jedoch seine These nicht zu halten, Dies

ist im einzelnen aufzuzeigen,

Zuzustimmen ist Lelers noch, wenn er dar-
legt, daB Art, 78 Abs, 1 LV BW den Gemein-
den und Gemeindeverbinden ein subjektives
Bffentliches Recht auf Selbstverwaltung ge-
wihrt; dies folgt bereits aus dem Wortlaut
der Verfassungsvorschrift.1

Wenn Leiers jedoch welter ausfiithrt, daB sich
aus dem Inhalt dieses Hechta "zwingend" wei-
tergehende rechtliche Folgerungen im Sinne
einer Stufenbgﬁtandsgarantie ergeben, so

1st dies eine nicht bewiesene Behauptung,
Zundchst trifft es nicht zu, daB im Falle
der Ausgestaltung des Selbstverwaltungo-
rechts der Gemeindeverbinde ala Grundrecht
jeder eingelne Selbsiverwaltungskbrper in
seiner Existenz dauernd gesichert wire;

denn gem, Ar%t. 19 Aba, 3 GG kbnnen Juristi-
sche Personen zwar auch Iriger von Grund-

rechten sein;z) daraus folgt aber nicht,

1) vgl. dazu Geller-Kleinrahm-Fleck, Die
Verfassung des Landes Nordrhein-Westfa-
len, Art. 78 Anm. 2 S, 525/526

2) Die Frage, ob und inwieweit auch Juri-
s8tische Personen des Gffentlichen Rechts
Triger von Grundrechten sein kfnnen,
wird nicht einheitlich beantwortet; vgl,
dazu neuerdings Bettermann, Juristische
Personen des dffentlichen Rechts als
Grundrechtstriager, NIW 1969, S, 1321 tf,,
mit umfassender Darstellung des Meinungs-
standes; filr die Argumentation in diesem
Zusammenhang kommt es auf diese Strelt—
frage indes nicht an
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dafB demit Jede grundrechtsfihige Juristi-
sche Person in ihrer Existenz dauernd ge—
sichert wire,

Leiers geht somit bel seiner weiteren Ge—
dankenfiihrung bereits von eirer falschen
Préimisse aus. Er zeigt darliber hinaus nicht
auf, warum die Bedeutung des subjektiven &f-
fentlichen Rechts fiir den Bestandsschutsz

der Gemeindeverbinde hinsichtlich seiner
Intensitdt gerade darin liege, daB es weni-
ger gewhhrleiste als ein Grundrecht und

mehr als eine bloSe institutionelle Garan-

tle. Diese Phese der Argumentation erweckt
bereits den Eindruck, daB aus einer zuvor
nichi begriindeten vorgeblichen Systematil
die gewilnschten rechtlichen FPolgerungen ge= -
zogen werden. Dies wird noch deutlicher,
wenn Leiers mit dem nichsten Schritt seiner
Argumentation zu dem Ergebnis gelangt, da8
das subjektive dffentliche Recht auf Selbst-
verwaltung nur bedeuten kénne, daB alle vom
Verfagsungsgeber im Lande vorgefundenen Stu—
fen von Selbhstverwaltungstrigern garantiert
selen, Der Hinweis darauf, dies folge aus

" einer "entsprechenden Eonsequenz™, die sich

aus dem subjektiven &ffentlichen Recht der
Gemeinden guf Selbstverwaltung fiir deren
Sicherung vor gemeindefreiem Raum ergebe,q)
geht fehl; denn daB es grundsitzlich keinen -

1} Leiers, Verfassungs- und Aufgabenstruk—
tur, S. 150



- 120 -

gemeindefreien Raum geben darf, folgt be-
reits aus der Ausgesialtung des HRechts der
gemeindlichen Selbstverwaltung sls inatitu-
tionelle Garantie1 und nicht erst aus der
dariiber hinausgehenden als subjektives &f-
fentliches Recht. Selbst wenn man noch eine
"entsprechende Konsequenz" annéhme, kinnte
dies lediglich zu der Annahme fihren, das
es keinen gemeindeverbandsfreien Raum geben
dirfe, ohne dal diese Aussage fiir einzelne
Arten von Gemeindeverbinden mit dieser These
konkretisiert werden kinnte.

Diesge Ausfﬁhrgggen zelgen, daB die Gedanken-
fithrung von Leiers jedenfalls an ihren ent-
scheidenden Stellen von unrichtigen Primissen
ausgeht oder aber sich auf nicht bzw, nichi
hinreichend begriindete Behauptungen stiitzt.
Sie vermag daher die These von eimer "Stu—
fenbestandsgarantie® nicht zu tragen.

b} Gewdhrileistune der Rechtseinrichtung Ge-
meindeverband

Zu priifen ist, ob sich im Wege der Auslegung
der in Art. 78 Abs. 1 und 2 LV NW enthaltenen
Selbstverwal tungsgarantie aus anderen Griin-
den ergibt, daB die Existenz aller bei Erlss

1) darauf wurde im. Hahmen der vorliegenden
Untersuchung mehrfach hingewiesen; vgl,
Z.B, Maunz-Diirig, Grundgesetz, Art. 28
R4Nr 29; Stern, Bonner Kommentar, Art.
28 RANr 78 jJeweils mit zehlreichen wei-
teren Nachweisen

- 121 -

der Landesverfassung vorhandenen Arten von
Gemeindeverbénden zum Kernbereich der In-
stitution der kommunalen Selbstverwaltung
gehtrt. Dabei sind die oben dargelegten In-
terpretationsgrundsitze zu berlicksichtigen,

Mithin ist an dieser Stelle zunichst nogh-
mals darauf hinzuwejsen, daB die Ausgestal~
tung einer Norm als institutionelle Garantie
nicht bedeutet, daB die so qualifizierte Vor-
achrift schlechthin alle bei ErlaB der Ver-
fagsung vorgefundenen Elemente dieser Insti-
tution garantiert. Ob und inwieweit die vor-
gefundenen Elemente dieser Institution ge-
wghrleistet sind, ist vielmehr erst durch In-
terpretation namentlich unter Berilcksichti-
gung der Gesamtordnung der Verfassung zu er~
mitteln, !

Dabel ist wiederum vom Wortlaut des Art. 78
Abs. 1 und 2 LV NW auszugehen, Es fuilt auf,
daB er in seinen Formulierungen anders als
Art, 28 Abs. 2 GG nicht zwischen den Gemein-
den und Gemeindeverbinden hinsichtlich des

1) Dabei ist es unerheblich, daf Art. T8
Abs. 1 LV NW nicht nur in Ausfithrung des
Gesetzgebungsauftrags des Art. 28 Abs, 2
GG eine institufionelle Garantie dsr
kommunalen Selbstverwaltung, sondern da-
riber hinaus ein subjektives &ffentliches
Recht der Gemeinden und Gemeindeverbinde
auf Selbsiverwaltung enthilt; denn dieser
Umstand ist, wie oben dargelegt wurde,
fir die Prage des Bestandsschutzes der
Gemeindeverbidnde irrelevant
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Umfangs des gewéhrleistetén Selbatverwal-
tungsrechis unterscheidet. Dieser durch-
gingigen Verwendung des Begriffspaares "Ge-
meinden und Gemeindeverbinde" in Art., 78 _
LY BW kann entnommen werden, daB8 nicht nur
der Bestand von Gemeinden, sondern asuch der
von Gemeindeverbinden als Rechtseinrichtung
vorausgesetzt wird.1) Andernfalis wiirde die
Gewihrleistungsnorm leerlaufen, Fir die An-
nahme, dad diese Gewdhrleistung sich auf be-
stimmte Arten von Gemeindeverbinden beziehen
knnte, ergibt der Wortlaut keinerlel An-
haltspunkte; insbesondere sind kKeine Andeu-
tungen ersichtlich, die auf die Gewdhrlei-
stﬁng der bel Frlag der Verfassung vorhan—
denen Typik hinweisen,

Die Materialien zur Iandesverfassung, inebe-
sondere zu dem jetzigen Art, 78 LV NW, sind
im Hinblick auf die hier zu untersuchende
Problematik wenlg ergiebig, Im Zusammenhang
mit der Erdrterung der Frage, ob das Land
verfassungsrechtlich verpflichtet werden
sollte, den Gemeinden und Gemeindeverbinden
eigene Steuerguellen zu erschliefen (vgl.

nunmehr Art. 79 LV W), wurde im Verfassungs-
ausschuB, wenn anch mehr beil#uflg, die Frage

aufgeworfen, was unier dem Begriff des Ge-
meindeverbandes zu verstehen sei, Dabel ging

es einmal um die Frage, ob in die vorgesehene

Regelung nicht nur die Gemeinden, sondern

1) vgl. dazu Geller-Kleinrahm-Fleck, Die Ver-

fassung des Landes Nordrhein-Westfalen,
Art, 78 Anm. 2 5, 524
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auch die Gemeindeverbinde, und zum snderen
um die Frage, welche Arten von Gemeindever-—
bénden in die Regelung einbezogen werden
aollten.1 Die letztgenannte, in diesem Zu-
sammenhang vor allem bedeutsame Prage wurde
nicht abschlieBend geklirt, Dies hat seinen
Grund darin, daB schlieBlich die Gemeinde-
verbinde in die Vorschrift des jetzigen Ari.
79 LV NW nicht einbezogen wurden,?’ Soviel
wurde jedoch deutlich: daf die Kreise als
Gemeindeverbiinde im Sinne dieser Vorschrift
anzusehen seien, war unbestritten; auch die
Emter wurden als "echte Gemeindeverbinde"
angesehen;3) hinsichtlich der Landschafts-~
verbinde wurde eine solche Ansicht nur ge=-
legentlich angedeutet;4) das ist verstind-
lich, weil einerseits die Rechtslage der
PreuBischen Provinzialverbinde Rheinland
und Wesifalen bestritten und andererseits
dile neue Landschaftsverbandsordnung erst im

1) so stellte der Abg., Brockmann (Zentrum)
die Prage: "Was sind Gemeindeverbinde?
Wer entscheldet das?", Verfassungsaus-
schu8, {Stenografischer Bericht), 35,
Sitzung am 27,1,1950, S. 155

2) vgl, den BeschluB des Verfassungsaus—
Schusses in der 59, Sitzung v. 17.5.1950,
Verfassungsausschu (Stenografischer Be-
richt), S. 696

3) so dle Abg. Dr, Scholtissek (CDU) und .
Jacobl (SPD), Verfassungsausschuf {Steno—
grafischer Bericht), S. 154

4) siehe dazu die AuBerungen des Ministerial-
dirigenten Dr, Vogels, Verfassungsaus—
schud (Stenografischer Bericht), S. 155,
156 ‘
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Entstehen bhegriffen war.1) Die Prage, was
unter dem Begriff des Gemeindeverbandes

nach Ansicht der Mitglieder des Verfassungs-—
ausschusses zu verstehen sei, kann nicht
mehr an Hand der Materislien geklirt werden
und ist in diesem Zussammenhang nicht wvon
Belang, Denn irgendeine Andeutung in der
Richiung, daB durch die landeaverfassung alle
im Zeitpunkt lhres Entstehens vorhsndenen Ar-
ten von Gemeindeverbinden als Rechiseinrich-
tung gewdhrleistet sein soilten, ist den Ma-
terialien nicht zu entnehmen. Vielmehr fiihrie
der Abg., Dr. Scholtissek (CDU) anliBlich der
II. Lesung deE/Regierungsvorlage eines Ent-
wurfs eines Grundgesetzes fir das Land Nord-
rhein-Westfalen aus, daf mit dem jetzigen
Art, 78 LV NW das Ziel verfolgt werde, daB
eine iiber den Bereich einer Gemeinde hinaus-
gehende und deshalb iiberdrtlich zu regelnde
Aufgabe nach Méglichkeit durch einen Gemein-
deverband erfilllt werden solle; dieser "Grund-
satz" komme "klar und deutlich" zum Aus-
druck; es werde dedurch "lediglich die Ent-
wicklung angerissen, die richtunggebend fiir
die Verwaltungsreform bleiben sgll.“2 Diese

1)} vgl. dazu die Ubersicht ilber die Entstehung
der Landschaftsverbandsordnung bel Wagener,
Gemeindeverbandsrecht, S. 405/406

2) Landtag Nordrhein-Westfalen, Stenmografi—
scher Bericht, Erste Wahlperiode, 130,
Sitzung am 4.5,1950, S. 4544, 4545
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Kuserung 1#8% nicht die Annahme zu, daf
hinsichtlich der Typik der Gemeindeverbands—
ebene der Zustand eingefroren werden sollte,
der bei FrlaB der Landesverfassung vorge-
funden wurde.

Es fragt eich weiter, ob systematische Er-
wagungen weltere Anhaltspunkte ergeben, Zu
diesem Zweck sind diejenigen Vorschriften
der Verfassung des Landes Nordrhein-Westfa-
len zu betrachten, die den Begriff "Gemein-
deverband” erwéhnen.1

Dabei ist zundichst auf Art, 3 Abs. 2 LV BW
einzugehen, Danach liegt die Verwzltung des
Landes in den Hinden der Landesregierung,
der Gemeinden und Gemeindeverbinde, Diese

- Vorschrift ist im Zusammenhang mit den Abs.

1 und 3 des Art. 3 LV NW zu sehen, der ina-
gesamt den Grundsatz der Gewaltentellung
verfassungsrechtlich normiert, wenn er die
drei Funktionen der Staatsgewalt je ver—
schiedenen Organen zuordnet.2 Es wurde be-

1) Leiers, Verfagsungs- und Aufgabensiruk-
tur, S. 140 Anm, 1, fihrt aus, daB die in
der LV NW enthaltenen Vorschriften auBSer
Art, 78 Abs. 1 LV NW bei der Frage nach
einer verfassungsrechtlichen Gewihrlej-
stung der Gemeindeverbinde irrelevant
-8eien, ja nicht angewendet werden diirfen; -
dieser nicht begriindeten Ansicht kann
achon deshalb nicht zugestimmt werden,
well sie den Grundsitzen der syatematischen
Interpretation widerspricht, die die Ver-
fassung als Einheit betrachten

2) vgl, dazu Geller-Kleinrahm-Fleck, Die Ver-

fassung des Landes ¥ordrhein-Westfalen,
Art, 3 Anm, 6; Vogels, Die Verfassung des
Landes Nordrhein-Westfalen, Art, 3 Anm.4
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relits obén dargelegt,1) daB auch die verti~
kale Gewaltenteilung angesichta der noch
wachsenden Bedeutung der Verwaltung dem
Grundgedanken des Gewaltenteilungsgrundsatzes
ent{spricht., Dem trigt Art, 5 Abs. 2 LV NW
Rechnung, indem er dle Aufgaben der voli-
ziehenden Gewalt der Landesreglerung, den
Gemeinden und Gemeindeverbinden iibertrigt,
Bereits aus dem Wortlaut dieser Vorschrift
ergibt sich, daf Gemeindeverbinde landeaver-
fassungsrechtlich notwendiger Bestandteil
des Verwaltungsaufbaus im Land Nordrhein-West-
falen sind.?) Dag Art. 3 Abs. 2 dartiber hin-
aus die Existenz bestimmter Arten von Ge-
meindeverbinden fordere, kann hingegen be-
grindet nicht angenommen werden; insbeson-
dere 1st keine Andeutung in dem Sinne er-
sichtlich, da8 alle von der Landesverfassung
vorgefundenen Arten von Gemeindeverbinden
garantiert aeien, Art. 3 Abs, 2 LV HW, der
in dem von den Grundlagen des Landes han-
delnden Ersten Tell der Landesverfassung
steht, vermochte also keine Indizien fiir die

1) vgl, Abschnitt C III 4 ¢

2) dadurch sollte indes nicht zum Ausdruck
gebracht werden, daB die Aufzihlung der
Rechtetriger, in deren Hinden "Verwal-
tung" liegen kann, abachlieBend sei; so
kann Verwaltung auch von anderen &ffent.-
lich-rechtlichen Kdrperschaften wahrge~
nomnen werden; vgl, dasu Geller-Elein-
rahn-Fleck, Die Verfassung des Iandes
Nordrhein-Westfalen, Art, 3 Anm, 4 a
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Annahme gzu liefern, wonach Art, 78 Abs. 1 LY
N¥ eine "Stufenbestandsgerantie" entnommen
werden ktnnte,

Den Begriff "Gemeindeverbinde" gebraucht die
Verfassung fiir das Land Nordrhein-Westfalen
weiterhin in Ar$. 1 Abs. 1 §, 2 LV NW, Da-
nach gliedert sich das Land in Gemeinden und
Gemeindeverbéi.nde.1 Aus dem Wortlaut dieser
Vorachrift ergibt sich bereits, daB es im
Landesgebiet jedenfalls grundsitzlich keinen
gemeindefreien und, was hier vor allem in-
teressiert, keinen gemeindeverbandsfreien
Raum geben darf, Gefordert wird indes "nur"
ein "gebietsgliedernder" Gemeindeverband

und damit ein soleher, dessen Selbstverwal-
tungstriger jedenfalls grundsitzlich das ge—
samte Landesgebiet erfassen.2 Dieser Forde-
rung geniigen indes zumindest nicht die Am-
ter, denn sie erstrecken sich nmicht Uber das

. ganze Land’ und haben somit als Gemeinde-

verband keinen "gebletsgliedernden" Charak-

1} Diese Vorschrift fand sich bereits wirt-
lich in der Regierungsvorlage und ging un-
angefochten durch die Beratungen; siehe
dazu Geller-Kleinrahm-Fleck, Die Verfas-
sung des Landes Nordrhein-Westfalen, Art,
1 Anm, 7

2) so Geller-Kleinrahm-Fleck, Die Verfassung
des Landes Nordrhein-Westfalen, Art, 1 ’
Anm, T; sie sprechen von einer "institu—
tionellen Garantie der dezentralisierten
Gebietsgliederung"; so auch Vogels, Die

" Verfassung fiir das Land Nordrhein—West-
falen, Art. 1 Anm, 3 am Ende

3} vgl. Wagener, Gemeindeverbandsrecht S. 349
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ter, Dgher kann der Vorschrift des Art, 1
Abs, 1 5. 2 LV BW nicht nur kein Anhal tg-
punkt fiir eine "Stufenbestandsgarantie”
entnommen werden, sondern eher ein Argu-
ment gegen eine solche Annahme; denn diese
Vorachrift fordert "lediglich™ die Existens
eines gebietegliedernden Gemeindeverbandes,
ein Merkmal, dem jedenfalla die AEmter als
einer Stufe der kommunalen Selbstverwaltung
nicht geniigen,

Schlieflich gebraucht die Landesverfassung
den Begriff "Gemeindeverband"™ noch in den
Art. 17 5. 2,-Art, 18 Aba. 2 und Art. 21
LY NW. Durch Art. 17 S. 2 LV NW werden ala .
Irdger von Einrichtungen der Erwachsenen—
bildung neben Staat, Gemeinden und Gemeinde-
verbéinden noch andere Triéger anerkannt, Wie
der Begriff des Gemeindeverbandes im Sinne
dieser Vorschrift auszulegen ist, kann hier
dahinstehen; jedenfalls enth4lt auch diese
BHorm keine fiir die Annahme einer Stufenga-
rantie spfechenden Gesichtspunkte, Diese
Peststellung gilt ersichtlich auch fiir Art,
21 LV BW, wenn dort bestimmt wird, daB die
den Kircher oder HReligionsgemeinschaften
aufgrund von Rechtstiteln zustehenden Lei—
stungen des Staates, der politischen Gemein-
den oder Gemeindeverbinde nur durch Verein-
barungen abgeldst werden kénnen, Nichts
anderes kann sich aus Art, 18 Abs, 2 IV NW
ergeben, wonach die Denkmiler usw, unter
dem Schutz des Landes, der Gemeinden und
Gemeindeverbinde stehen, Zwar setzen auch
diese Normen zu lhrer Aktualisierung die
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Existenz von Gemeindeverbinden vorauvs, eine
"Stufenbestandsgarantie® kann ihnen indes
nicht entnommen werden,

Die gystematischen Erwdgungen bekridftigen
somit die bereits durch die grammatlkalische
und historische Auslegung gewonnenen Er-
kenntnisse. Danach gewihrleistet Art, 78
Abs, 1 LV NW zunichst - dafiir sprachen slle
Uberlegungen - die Existenz der Rechisein-
richtung Gemeindeverband, Weder Anha) tspunk-
te, nicht einmal Andeutungen konnten hinge~
gen fir die begriindete Annahme einer "Stu-
fenbeatandsgarantie” gefunden verden; die
Materislien, namentlich aber Art. 1 Abs., 1
S, 2 LY BW, der die Existenz gebietsglie-
dernder Gemeindeverbinde fordert, sprechen
‘vielmehr gegen dle These von der "Stufenbe-
standsgarantie", Auch teleologische Erwi-
gungen im Bahmen der gesamten Verfassungs-

,interpretation vermigen eine solche These

nicht zu gtiitzen; denn weder die obersten,
auch fiir die Landesverfassung geltenden Ver-

‘fassungsgrundsitze des Demckratiegebots und

der vertikalen Gewaltenteilung noch die
Funktion der Selbstverwaltung fordern - in-
soweit kann auf die Erwigungen im Rahmen der
teleologischen Interpretation von Art. 28
Abs., 2 GG zuriickgegriffen werden - die Exi-
stenz aller bei ErlaB der Landesverfassung
vorhandenen Arten von Gemeindeverbinden,

-Die These von einer in Art, 78 Abs. 1 LV NW

enthaltenen "Siufenbestandsgarantie" ist
also nicht haltbar, Sie kann daher nicht
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@rundlage flir die Beaniworiung der Frage
nach einer landesverfassungsrechtlichen Ge~
wihrleistung der Rechtseinrichtungen Amt,
Ereis und Landschaftsverband sein,

3, Gewdhrleistung einzelner Typen vorhan-
dener Gemeindeverbinde

Fachdem festgestellt wurde, daB die These
von einer in Art, ‘18 Abs. 1 LV NW enthalte-
nen "Stufenbestandsgarantie" nicht Aus-
gangspunkti fiir die Problemlisung sein kann,
bietet sich mur noch die aufgezeigte zweite
Lisungsmtglichkeit an; demzufolge ist zu
prifen, ob die Existenz einzelner vorhande-
ner Arten von Gemeindeverbinden zum Kernbe-
reich der landesverfassungsrechtlich ge-
schiitzten Institution der kommunazlen Selbst-
verwaltung gehdrt, Dieser Frage ist fir dle
Rechiseinrichtungen Amt, Kreis und Land-
schaftaverband nachzugehen.

a) Zur Bestandsgarantie der Rechiseinrich-
tung "Ami"

Die Emter bilden in dem Gebiet des Landes
Nordrhein-Westfalen seit langem elne kommu-
nale Zwischenstufe zwischen den Orisgemein-
den und den kreiskommunalen E&rperschaften,
Bei der Diskussion um Fragen der Verwaltungs-
reform wird nunmehr ihre Beseitigung gefor—

1)

t)} Pagenkopf, Einfithrung in die Kommunal-
wisgsenschaft, 5, 53
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dert. Namentlich dle Sachverstindigenkom-
mission fiir die kommunale und staatliche
Neugliederung des Landes Kordrhein-Westfa-
len hat sich ausfiihrlich mit der Frage be-
schiiftigt, ob die imter aufgelist werden
sollten.15 Dabei geht die Kommission bei
ihren Uberlegungen davon aus, daS die all-
gemein filr notwendig erachtete territoriamle
Neﬁgliederung der Gemeinden in den 1ind-
lichen Zonen durch Bildung von Einheltsge-
meinden erreicht werden 8011;2 nach einer
Verwirklichung dieses Plans sei das Amt
entbehrlich.3 Dem entspricht es, daB in den
Kreisen in Nordrhein-Westfalen, die bislang
vollaténdig neu geordnet wurden, simtliche
Emter aufgeltst worden aind.4) Diese MaB-
nahmen sind ein unzweideutiger Anhaltspunkt

' daftir, daB in Nordrhein-Westfalen die imter

.1) Sachverstindigengutachten & S, 38 f£f,;

hinsichtlich der Reformbegtrebungen in
den anderen Bundesliindern siehe Sachver-
stindigengutachten Schleswig-Holstein,

5. 133 ff., wo ein guter Uberblick gege-
ben wird

2) Sachverstindigengutachten A S. 35 ff,

3) Sachverstindigengutachten A S, 40; in die-

- sem Sinne hat sich auch die Landesregie-
rung ausgesprochen (siehe Kabinetisbe-
schluB vom 8,5.1967; vgl. Regierungsvor-
lage Drucksache 846 P, 7.6.2 der Allge-
meinen Begriindung S. 24

4) am 1.4.1967 gab es noch 290 imter, am

© 141+1970 nur noch 149; siehe dazu Kommu-
nalpolitische Blatter 1970, S. 540/541
{ohne Verfasserangabe)
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entsprechend dem Vorschlag der EKommission
insgesamt aufgelbat werden sollen.1)

Es 1st zu priifen, obh die Realisjerung die-
ses Plana landesverfassungsrechtlich zu-
lissig ist, Dies erfordert eine Betrach-
tung der Funktion der Emter. Zuvor ist auf
den S5tand der Meinungen im Schrifttum zum
Problem der verfassungsrechtlichen Gewdhr-
leistung der Rechtseinrichtung Am% hinzu-
welsen.

#a) Stellungnahmen im Schrifttum

—

Die Frage, ob das Amt 1n Nordrhein-Westfa-

len als Rechtseinrichtung von der Landesver--

Tassung gewdhrleistet wird, i1st im Schrifte
tum bislang nur vereinzelt angesprochen
worden.

So bezeichnen es Geller-Kleinrahm-Fleck ale
"zweifelhaft", ob die Emter als von der Lanw
desverfessung vorgefundene Gemeindeverbinde
gewdhrleistet sind. Zwar hitten die Zmter
gem, § 1 Abs., 2 8, 1 A0 MW die Rechtsstel~
lung von Gebietskiirperschaften, fraglich sel
indes, ob diese Rechtsqualitit auch "von Na-
tur aus" vorliege. Jedenfalls werde durch
Art, 78 LV HW den lmtern ebenso wie den Ge-

1) Zu den Bedenken der CDU-Landtagsfraktion
vgl, Kommunalpolitische Blatter 1970 S,
541 (ohne Verfasserangabe)
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meinden und Kreisen fiir die Dauer ihres Be-
gtehens das Selbstverwaltungsrecht garan-
tiert, Die Frage nach der verfassungsrecht-
lichen GewBhrleistung wird indes ausdrick-
lich offen gelassan.1 Auch Berkenhoff
guBert sich zuriickhaltend, wenn er austiihrt,
da8 gich die Imiter aufgrund der Landesver-
fassung "wohl nicht" auf eine riumliche In-
stitutionalisierung berufen kbmnen,2’

Lelers geht von einer sog, Stufenbestands-
garantie aus, Danach ist die Einrichtung
aller bestehenden Stufen von Selbastverwal-~
tung und somit auch ihrer Triger, d.h, der
Gemeindeverbinde, gewﬁhrleiatet.3 Somit ist
nach dieser Ansicht die Rechtseinrichtung
Amt bzw. eln entsprechender Gemeindeverband
verfaésungsrechtlich garantiert, Der Aus-
gangspunkt dleser Auffassung wurde oben als
unbegriindet erkannt;4) aie ist daher nicht
haltbar,

1) Geller~Kleinrahm-Fleck, Verfassung des
Landes Nordrhein-Westfalen, Art, 78 Anm,
4, s, 527/528

2) Berkenhoff, Eommunalverfassungsrecht in
- HNordrhein-Westfalen, S, 27

3) Leiers, Verfassungs- und Aufgabenstruk—
tur, S. 151; &hnlich Naunin, Sachver-
stindigengutachten C, S. 79/80; vgl,
auch Mattenklodt, Ist die Bildung wvon
Reglonalkreisen verfassungsrechtlich
fgégsagg?{1Iommuna1politische Blitter

] L[]

4) vgl. dazu Abachnitt D III 2 a dieser Un-
 tersuchung
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Diese Ausfiihrungen machen deutlich, daB die
Frage nach elner verfassungsrechtlichen Ge-
wihrleistung der Rechtseinrichtung Amt bis-
lang nicht ndher erdrtert worden ist,

bb) Funktion der Emter

Entsprechend der hier angewandten Untersu-—
cﬁnngsmethode ist die Frage nach der landes-
verfassungsrechtlichen Gewidhrleistung der
Kmter als Rechtseinrichtung in der Weise
zu priifen, daf gefragt wird, ob diese
Rechtseinrichtung Flement der Institution
"rommunale Selbstverwaliung" ist und damit
als zu deren Kernbereich gehtirig institu~
tionell garantiert wird., Der Beantwortung

dieser Prage dient die Betrachtung der Funk--

tion der Kmter sowohl in ihrer geschicht-
lichen Entwicklung als auch in ihrer heu-
tigen Gestalt,

{1) Skizzierung der geschichtlichen Ent-
wicklung

Die geschichtliche Entwicklung der im
deutschen Recht seit langem bekannten Ge-
meindeverbindungen, aus denen sich die heu-
tigen Emter entwickelten, kann nur skizziert
werden mit dem Ziel, die typische Punktion
eben jener Verbindungen zu benennen,

Dabei ist zunfichst auf die in frinkischer
Zeit gebildeten Hundertschaften - bel den
Pranken centena und bei den Alemannen
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huntari genannt - hinzuweisen, die vor allem
fir Aufgaben der Priedenswahrung geachaf—
fen wurden. Aus diesen Verbinden entstanden
Hachbarschafisgemeinden aus dem Bediirfnis
heraus, sehr kleine und leistungsschwache
Dérfer, die nahe beleinander lagen, zum
Zwecke einer effektiven Aufgabenerfiillung
fester zusammenzuachlieﬂen.1 Diesen Ge-
meinden wurden die Aufgaben der Orts- und
Gemarkungspoligei, die Beitreibung von
Steuern und weitere Verwal tungabefugnisse
ilbertragen.2

Zu Beginn des 19. Jahrhunderts konnten die
Tandgemeinden angesichts der verhiiltnismiBgig
geringen Verwaltungslast noch im wesentli-
chen .ehrenamtlich verwaltet werden, Dies
fnderte aich mit der einsetzenden Industri-
alisierung, die eine verstirkte Verwal tungs-
intensitéit auch der Landgemeinden erforder-
te. Diese soziologische Entwicklung fiihrte
somit zu einer Divergenz zwischen Verwal-
tungslast einerseits und der Verwaliungs-
kraft der kleinen Gemeinden im lindlichen

1} vgl., dazu ausfiihrlich Erich Becker, Ge-
" meindliche Selbstverwaltung, S. 64/66

2) sie wurden am Niederrhein als Honschaf-
ten, im Moselland, im Hunsrtick und in
der Westeifel als Zenderelen bezeichnet;
vgl. dazu Erich Becker, Gemeindliche
Selbatverwaltung, S. 67; Steinbach, Ge-
schichtliche Grundlagen der Selbstver-
waltung in Deutschland, S, 49 - 53; ins-
besondere auch S, 162 ff,; Pagenkopf,
Eingﬁhrung in die Eommunalwissenschaft,

« 53
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Raum andererseits. S¢ wurde in der Mitte
des 19, Jahrhunderts die Bildung von Ver-
waltungsgemeinachaften notwendig, womit der
zunehmende Einsatz von ausgebildeten und
hauptamtlichen Verwaltungsfachleuten ein-
herging.1)

Auf diesem Hintergrund entstanden namentlich
in den westlichen Provinzen Deutschiands, im
Rheinland und in Westfalen, die Vorliufer
‘der heutigen Amter., MaBgebend beeinfinBt
durch die franzisische Rechtsentwicklungz)
wurde in der Mitte des 19, Jahrhunderts in
der Rheinprovinz eine einheitliche Biirger-
meisterverfassung und 1n Westfalen eine ein-
heitliche Amtsverfassung eingefﬁhrt.3 Wenn-

1) so z.B., die Biirgermeisterein in Bayern,
Hessen und Wirttemberg; die Steuer- und
Gemeindeeinnehmer in der Pfalz, die Ver-
waltungsaktuare in Wirttemberg; vgl. da-
zu die Ubersicht bei Steinbach, Geschicht-
liche Grundlagen der Selbstverwaltung in
Deutschland, S5, 162 ff,

2) danach waren mehrere Gemeinden unter einem
vom Staat ernannten Maire (Birgermeister)
verelnigt, dem ein ortskundlger Munizipal-
rat zur Selte stand; siehe dazu z,B. Gb&n,
Yerfassungsrecht der Amter und amtsange—
horigen Geweinden, HADEWP I 5. 380

3) vgl. § 7 der rheinischen Gemeindeordnung
vom 23,7,.,1845 (GS S, 523), wonach mehrere
Gemeinden unter einem Biirgermeister einen
Yerwaltungabezirk bildeten; fiir den
wesifilischen Raum wurde die Westfdlische
Landgemeindeordnung vom 19,.%.1856 (@5. 8.
265) erlassen; zur Geschichte des rhei-
nisch-westfilischen Amtes siche die aus-
fiihrliche Darstellung von Odenbreit, Das
rheinisch-westfilische Amt, S, 305 ff,
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gleich die Birgermeisterelen und Amter ur-
springlich vor allem ale staatliche Verwal-
tungshezirke konzipiert waren, wuchs ihre
Bedeutung als kommunaler Verband sténdig,
Innerhalb dieser Kommunalverbinde blieb die
Eigenatiéndigkeit der Einzelgemeinden gewahrt;
die Unterstiitsung der kleinen lindlichen Ge-

_ meinden bei der Erfilllung der Verwaltungs-

aﬁfgaben war danach die Funktion der Kommu-

nalverb&nde.1)

Im Rahmen der wechselvollen Verfassungage-
schichte dieger Gemeindeverbindungen war das
PreuBische "Gesetz tiber die Regelung ver-
schiedener Punkte des Gemeindeverfassungs-
rechts" vom 27, Dezember 1927 von besonderer
Bedeutung.2 Dieses Gesetiz brachte eine Aus-
gleichung der Verfassungsastruktur der rhei-
nischen Biirgermeistereien und der westfi-
lischen Amter mit sich.s) Hier ist vor allem
auf § 9 des Gesetzes hinzuweisen, der die

1) Stier-Somlo, Das kommunale Verfassungs-
recht in PreuBen, S. 618 (Bearbelter:
Friederich)

2) Gs 8. §11é i:r G;schichte dieses Geset-

- %ea vgl. Wolte, Die Eompetenzaufteilung
im Landkreis -und im Amt, S, 42; diesem
Notgeaetz ging der gescheiterte Versuch
voraus, fir ganz Preuflen eine einheit-
liche Landgemeindeordnung zu schaffen

3) Gem, § 2 filhrten die Landblirgermeiste-
reien der Rheinprovinz seitdem die BRe-
zeichnung "Ami", der Amtmann in Westfa-
len die Bezeichnung Biirgermeister
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Méglichkeit erbffnete, Selbsiverwaltungs-
angelegenheiten der Gemeinden durch Be-
schluB der Amtsvertretung in die Zustin-
digkeit des Amtes zu iibernehmen und damit
die Kompetenz - Kompetenz zugunsten des
imtes einfiihrte,’

Auf eine abermals neue Grundlage wurde das
Verfassungsrecht der Amter im Bheinland und
in Westfalen wihrend des Nationalsozialismus
durch die PreuSische Amtsordnung vom 8, Ok-
tober 19342) und die kurz danach erlassene
Verordnung zur Anpassung der Amtsordnung an
die Vorschriften der Deutschen Gemeindeord—
nung vom 13, Juli 19353) gestellt, Danach
sollten die Lmter Aufgaben der engeren Srt-
lichen Gemeinschaft nur ibernehmen, wenn
ihre einheitliche Durchfiihrung fiir die amts-—
angehtrigen éemeinden erforderlich war und
von ihnen aufgrund mangelnder Leistungs-
fahigkeit nicht durchgefithr{ werden konnten.4)

1) zur Kompetenz - Kompetenz siehe die um-
fassende Untersuchung von Woite, Die
Eompetenzaufteilung im Landkreis und im
Amt, insbesondere 5, 38 ff,

2) GS 8. 393

3) Ministerialblatt der PreuBischen Inneren
Verwaltung S, 893; dle Verordnung wurde
aufgrund der Deutschen Gemeindeordnung
v. 30,1.19%3 (RGBl, I S, 49 ff.) erlassen

4) § 8 der PreuBSischen Amtsordnung v, 8.10,
1934 (G5 S5, 393), ? 3 Abs, 2 der Verord-
nmng v. 13.7.1935 (Ministerialblatt der
PreuBischen Inneren Verwaliung S. 893)

=139 -

Diese Vorschrifien, die nicht typisch
nationalsorialistisch waren,1) standen im
Einklang wmit der Rechtsentwicklung: die
Inter nahmen danach Aufgaben der Srtlichen
Gemeinschaft wahr; sie hatten die Punktion,
dle mengelnde Leistungskraft der Landgemein—
den2 gegeniliber den StHdten auszugleichen,

Nach dem Zusammenbruch schiieBlich trat am
1.4,1946 die Verordnung Nr, 21 der Briti-
schen Militirregierung in Krafi, welche die
Deutsche Gemeindeordnung abﬁnderte.3) Gem,
§ 124 dleser revidierten Deutschen Gemeinde-
ordnung sind die gzur Erginzung, Ausfithrung
und Durchfihrung der Deutschen Gemeindeord-
nung ergangenen gesetizlichen Bestimmungen

- nur insoweit aufgehoben worden, als sie den

Vorschriften der Verordnung Nr. 21 wider-
sprachen, Demnach sind die Vorschriften der
FreuBischen Amtsordnung vom 13, Juli 19354)
insoweit wirksam geblieben, als sie nicht
die Auspriégung typisch national-sezialisti-
schen Gedankenguts waren.5 Die PreuBische

1) eine Vorschrift typisch nationalsoziali-

. stischer Prigung war £,B, § 9 der Verord-
nung v. 13.7.1935 (Ministerialblatt der
PreuBischen Inneren Verwaltung 5. 893), wo
des Pihrerprinzip und die Stellung des Be—
auftragten der NSDAP festgelegt waren

2) vgl. dazu den 6. Teil der PreuSischen Amts—
ordnung v. 8,10.1934 (GS S, “393)

3) abgedruckt bel Odenbreit, Die Deutache
Gemeindeordnung, S, 1 ff.

4) Ministerialbdlatt der PreuSischen Inneren
Verwaltung S. 893 ff,

5) so 2.B. § 9 Abs. 1 (Filhrerprinzip) und §9
Abs. 2 (Beauftragter der ESDAP) der Ver—
ordnung v, 13%.7.1935
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Amtsordnung vom 13. Jull 1935 bilidete daher
die Rechisgrundlage der Verwaltung der
rheinisch-westfilischen imter am Anfang der
Nachkriegszelit und demit auch wihrend der
Zelt des Erlasses der Verfassung fiir das
Land Nordrhein-Westfalen im Jahre 1950,

(2) Punktion des Amtes in seiner heutigen Ge-
stalt

Da die PreuBische Amtsordnung vom 13, Juli
1935 in der Nachkriegszeit nur insoweit galt,
alg ihre Bestimmungen nicht Ausprigung na-
tional-sozialistischen Gedankenguts waren,
bestand eine gewisse Hechtsunsicherheit, Dies
machte eine Neufassung der Amtsordnung er-
forderlich,

Der am 13, Dezember 1951 eingebrachte Re-~
gierungsentwurf einer Amtsordnung fiir das
Land Nordrhein—Westfalena) erstrebte unter
Ausschaltung des Fithrerprinzips eine weit-
gehende Riickkehr zu den Rechisformen, die
sich bis 1533 bewdhrt hatten.a) Eines der
zentralen Probleme bel den AusschuBberatun-
gen dieses Entwurfs war die Frage nach der
Beibehaltung der Kompetenz -~ Eompetenz der

1} vgl. Wagener, Gemeindeverbandsrecht in
Nordrhein-Westfalen, Einfiihrung zur Amts-
ordnung, S. 348

2) Landtagsdrucksache 1951 Nr., 567

3) Allgemeine amtliche Begriindung zum Ent-
) wur%, Landtagsdrucksache 1951 Nr. 567
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lmter.1) Die Beantwortung dieser Frage hing
nicht zuletzt davon ab, welche Puniction sie
nach der neuen Amtsordnung wehrnehmen s0ll-
ten, Auch diese Frage ist daher in den Aus-
schuBberatungen erdrtert worden., Debel setz—
te sich die Auffassung durch, daB die Amter
reine Verwaltungstriger sein sollten, Sie
wurden mithin nicht primir als Selbstverwal-
tungsorgane, sondern als VYerwal tungsdurch.
fiihrungsorgane fiir solche Gemeinden konzi-
piert, die sich nicht selber helfen ktnnen,
Das Amt sollte danach die Verwal tungskraft
der kleinsn léndlichen Gemeinden st&rken.z)
Dem entspricht eine Bezeichnung der Amter
als Hilfsorgan (Hilfsinstitut) der amtsan~
gehdrigen Gemeinden.3 Bei einem solchen
Yerstiéndnis vor der Punktion der Amter war
es nur folgerichtig, eine EKompetenz - Kom-
petenz abzulahnen.45

Auf dem Hintergrund dieser Auseinanderset-

‘zung wurden in § 3 40 wwS) die Aufgaben der

1) vgl. dazu die Ausfifhrungen bei Woite, Die
Kompetenzaufteilung im Landkreis und im
Amt, 5, 46 - 49 ‘

2) Ausschu8 zur Beratung der Gemeinde—,
Amtg- und Kreisordnung, 47, Sitzung, S. 14

3) AusschuSberatung, 47. 5itzung, 8. 15, 23

4) bereits der Regisrungsentwurf sah keine
Eompetenz-Kompetens vor, weil aie der ge-
wandelten Stellung der Gemeinde in einem
demokratischen Staat nicht entspreche; so
die Amtliche Begriindung, Einzelbegriindung
zu § 3, Landtagsdrucksache 1951 Nr. 567

5) vom 10,3.1953 (GV NW S. 218)
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imter1) festgelegt, Danach sind die Imter
guniichst Triger der &ffentlichen Verwaltung
zur Wahrnehmung der Pflichtaufgaben, die den
Gemeinden durch Gesetz zur Erfidllung nach
Weisung ilbertragen sind, soweit nicht im
Einzelfall etwas anderes bestimmt ist (§

3 Abs., 1 5. 1 A0 §W), Ferner kann das Ami
mit Binwilligung einer Gemelnde Aufgaben
dieser Gemeinde ibernehmen (§ 3 Abs., 2 S. 1
A0 NW),., Nach dem Wortlaut dieser beiden Vor-
schriften erfiillen die Amter letztlich ge-.
meindliche Aufgaben sowohl dann, wenn sie
Pflichtaufgaben zur Erfiillung nach Welsung
wahrnehmen,z)uals auch dann, wenn sie lhnen

1) Gem, § 1 Abs. 1 S, AO NW sind die Amter
Verbiinde mehrerer aneinander grenzender
Gemeinden und gemeindefreierGrundstiicke;
sie sind daher als Gemeindeverbinde an-
zugsehen (Wolff, Verwaltungsrecht II §

88 III v S, 234): gem, § 1 Abg, 1 S. 2
A0 NW haben sie die Hechisstellung won
Gebietskdrperschaften; ob sie es auch
ihrer Rechisnatur nach sind, ist zZwei-
felhaft ( siehe dazu Wolff, Verwaltungs-
recht II, § 88 III a S. 234, der dies
bejaht; ebenso Wagener, Gemeindeverbands-
recht in Nordrhein-Westfalen § 1 AO NW
RdEr 2, S, 357/358; a.A. z.B. Gob, Ver-
fassungsrecht der imter und amtsangehd-
rigen Gemeinden, HABEWP I S. 387; auf
diese Frage braucht in djesem Zusammen-
hang indes nicht eingegangen gu werden

2) zwar sind dern imtern gem, § 3 Abs, 1 S. 1
AC WW die Pflichtaufgaben szur Erfiillung
nach Weisung unmittelbar iitbertragen, so
daB8 gich die Zustindigkeit nicht von den
amisangehdrigen Gemeinden ableitet {miehe
dazu Wagener, Gemeindeverbandsrecht in
Nordrhein-Westfalen, Amisordnung § 3 Anm.
I, RdNT 1); gleichwohl handel} es sich
materiell um gemeindliche Aufgaben; vgl,
z.B., § 3 Abs. 1 OBG KW)
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von den Gemeinden freiwillig Hhertragene
Aufgaben erledigen. Die Xonzeption des Am-
tea als einer Bﬁrogemeinschaft1 hat auch
in § 8 Abs. 1 A0 NW geine Ausprigung er-
fahren; danach ist die Verwaltung der Kas~
sengeachifte der amtsangehrigen Gemeinden
Aufgabe des Amtes, Auch diese Aufgabe ist

) nicht von den Gemeinden abgeleitet,

Daraus ergibt sich, daB die Amter die Funk-
tion haben, &rtliche Aufgaben der kleinen,
lindlichen Gemeinden dann wahrzunehmen,
wenn deren Verwaltungskraf+t nicht aus-
reicht.z) Entaprechend der traditionellen
Punktion der Zmter dienen sie also such in
Nordrhein-Westfalen in der Gegenwart nach
der Konzeption der Amisverfassung der $ifir-
kung der Verwaliungskrafi der "amtsbediirfti-
gen" Gemeinden im lindlichen Raum,

{3) Poigerunsen fiir die Verfassungsinterpre~
tation

Das Ergebnis der Betrachtung der Funktion
der Amter sowohl in ihrer geschichtlichen

1) dies kommt zum Ausdruck in den AusschuB-
beratungen zur Gemeinde~, Amts- und
Ereisordnung, 47, Sitzung, 5., 23

2) so auch Ginnenwein, Gemeinderecht, S.
411; Pagenkopf, Einfiihrung in die Kommu-

nalwissenschaft, S, 189/190; Wolff, Ver-
" waltungsrecht II, § 99 T a S. 232/533
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Entwicklung als auch in ihrer gegenwirtigen
Gestalt kann nummebr fir die Verfassungsin-
terpretation entsprechend der hier anguwen-
denden Untersuchungsmethode aunagewertet
werden, Zunichst ergab sich, daB die Rechts-
einrichtung Amt bei ErlazB8 der Verfassung
fiir das Land Nordrhein-Westfazlen im Jakre
1950 tatsiichiich funktionierte, aus der
Rechtsordnung herleitbar war und Zweifel an
der Notwendigkeit dieser Rechitseinrichtung
nicht geduBert wurden, Damit ist die Rechts-
einrichtung Amt als Element der Institution
der kommunalen Selbstverwaltung im Sinne

der Lehre von den institutionellen Garan-
tien anzusehéﬁ.

Es ist daher mit Hilfe der iiberlieferten
Interpretationsmethoden weiterhin zu priifen,
0ob die Rechiseinrichtung Amt auch zum Kern-
bereich der Institution der kommunalen
Selbgtverwaltung, wie er von der nw Landes-
verfassung gesachiitzt ist, gehdrt., Wortin-
terpretation und systematische Interpreta-
tion ergeben &abei, wie aufgezeigt wurde,1
keine Anhaltspunkie fiir eine verfassungs-
rechtliche Gewdhrlelstung., Auch mit Hilfe
der historischen Interpretation kammn ein
derartiges Ergebnis nicht gewonnen werden;
gwar haben die Verfassungsgeber die Amter
als Gemeindeverbinde im Sinne des Art, 78

1) vgl, dazu Abschnitt D III 2 b dieser Un—
tersuchung

i
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LY Nw angeaehen;1)‘daraus kann jedoch nicht -
gefolgert werden, daB die Amter auch lan-
desverfassungsrechtlich als Rechtseinrich-
tung gewdhrleistet sein sollten, Entachei-
dend ist dsher das Ergebnis'der teleologi-
schen Interpretation. Dabel ist von der er-
mittelten Funktion der Amter sowohl in ihrer
geschichtlichen Entwicklung als gsuch in
ihrer gegenwidrtigen Gestalt fiir die Selbst-
verwaltung der kleinen, lindlichen und da-
mit amisbedlirftigen Gemeinden auszugehen,

cc) Abhéingigkeit der institutlonellen Garan-
tie der Rechiseinrichiung Amt von der insti-

tutionellen Garantie amtsangehiriger Gemein-

den

Bel den Ausfithrungen zur Punktion der Amter

ergab sich, daB sie Hilfsorgan (Hilfsinsti-
tut)}, Biirogemeinschaft, Verwaltungsdurch-
fihrungsorgan kleiner Landgemeinden waren und
#ind. Die Existenz von Amtern kann daher
sinnvoll nur auf dem Hintergrund der Existenz

1) Stenografischer Bericht des Verfassungs-
ausschusses des Landtages Nordrhein-West-—
falen, 35, Sitzung, S. 154; aus den ingo-
well unwidersprochen gebliebenen Ausfiih-
rungen der Abg. Dr. Scholtissek und Jacobi
ergibt sich eindeutig, daf der Verfas-
sungsausschuf neben den Kreisen such die
Amter als Gemeindeverbinde im Sinne der
Landesverfassung ansah
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von amtsbediirftigen Gemeinden gedacht wer-
den. Wird die Amtsbediirftigkeit der Gemein-
den eines Amtsbezirkes infolge territorialer
Neugliederung beseitigt, so wird damit dem
Amt die Basis fiir seine Existenz entzogen.
Die Beseitigung der Amtabediirftligkeit wvon
Gemeinden und die Aufltsung von Amtern sind
daher zwei Selten eines Vorgangs, der ins-
gesant der Stirkung der Verwaltungskraf$
der kleinen, l#ndlichen Gemeinden durch Bil-
dung von griéBeren Einheitsgemeinden dient.
Aus dieser existentiellen Komnexitéd{ von
Amt und emtsbediirftigen Gemeinden folgt,

dad die Beantwortung der Frage nach der
verfassungsrechtlichen Gewdhrleistung der
Amter davon abhingt, Inwieweit deren Basis
in Gestalt von klelnen landgemeinden ver-
fassungsrechtlich als Rechtseinrichiung ga-~
rantiert ist.

Nach den von Rechisprechung und Lehre ent-
wickelten und insoweit unstreitigen Grund-
siatzen zur institutionellen Garantie der
gemeindlichen Selbstverwaltung kann zwar
die Institution Gemeinde nich% beseitigt
werden mit der Folge, daB es kein gemeinde-
freies Gebiet geben darf, Diese Selbstver-
waltungsgarantie enthilt indes nach einmii-~
tiger Auffassung keine Bestandsgarantie fiir
die einzelne Gemeinde, Dag bedeutet nun

1) darauf wurde bereits mehrfach hingewie-
sen; Maunz-Dirig-Herzog, Grundgesetz,
Art. 28 Rd Nr 29; Stern, Bonner Kommen—~
tar, Art. 28 RdNr 78 jewells mit zahl-
relichen Nachwelsen aus Lehre und Recht-
sprechung
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zwar wiederum nicht, daB es der Willkiir
des Staaies ilberlassen wire, Gemeinden
aufzulisen, zusammenzulegen oder in son-
atiger Welse Hiber 1hr Gebiet zu verfiigen,
Vielmehr darf der Gesetzgeber Gebietsin-
derungen nur vornehmen, wenn Griinde des
Gffentlichen Wohls dies rechtfertigen1)
und die Grundsiize der VerhiliniemiBig-
keit, Erforderlichkeit und Geeignetheit
beachtet worden sind.z) Demnach sind diese

_1) vEl, dazu zuletzt Ule, Verwaltungsge-

richtsbarkeit und Zwangseingemeindungen,
VerwArch Bd, 60 (1969) S. 118

2) Ule, Verwaltungsgerichtabarkeit und -
Zwanggeingemeindungen, VerwAreh Bd., 60
{1969) S, 118/119; dariiber besteht im
wesentlichen Einigkeit; bestritten ist
allerdings, ob und inwieweit die Gerich-
te eine Priifungskompetenz von Gebletsin-
derungagesetzen unter diesen Gesichts-
punkten haben; der VerfGH HW vertrat in
stindiger Rechtsprechung zuniichst die

- Auffassung, die Priifungskempetenz er-
strecke sich nur darauf, ob der Ge-
setzgeber die HuBersten Grenzen seines

esasens eingehalten habe (Urt, v. 10,
1.1959 OVGE 14, 372 (379 ff.); Urt. v.
21.2,1959 OVGE 14, 377 (381 £f.); Urt.
v. 5.11.1966 OVGE 22, 316 (317 ff);
siehe dazu auch Kottenberg, Gemeinde-
ordnung, § 14 Anm, III und § 16 Anm, IV
2; diese Rechtsprechung ist im Schrift-
tum fas{ einhellig auf Ablehnung ge-
stofen; vgl, dazu als erster Menger,
VerwArch Bd. 50 (1959), S. 282/285; Ule
aa0 S, 125 ff. mit weiteren Literatur-
hinweisen; diese Rechtsprechung hat der
VerfGH NW tellweise ausdriicklich aufge-
geben in der bisher unversffentlichten
Entacheidung vom 8,11,1969 - VGH 7/69 =;
vgl, -anch die Entscheidungen vom 15,3,
1969 S. 809, und vom 24.4,1970, auszugs-
welse vertffentlicht im Eildienst Land-
kreistag Nordrhein-Westfalen
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Grundsitze auch bei der AuflSsung der klei-
nen, léndlichen Gemeinden zugunsten lei-
stungastéirkerer und infolgedessen nicht mehr
amtsbediirftiger Gemeinden zu beachten,

Bel einer selchen Priifung kann sich im Ein-
gelfall namentlich bel lindlichen Gemeinden
in ausgesprochen diinn besiedelten grofriu-
migen Gebleten ergeben, daB die Bildung von
griferen Finheltsgemeinden unter dem Ge-
sichtspunkt der VerhiltnismiBigkeit des Mit-
tels ale nicht zweckmiiBig erscheint, In
diesen Ausnahmefdllen bedarf es indes nicht
notwendig des Amtes zur Stirkung der Lei-
atungskraftrdefzmﬁglicherweise auch nach
einer Neugliederung noch verbleibenden klei-
nen Landgemeinden; vielmehr bietet sich in
diesen Fidllen z,B. die Moglichkeit der Bil-
dung von Verwaltungsgemeinschaften an,1) wie
dies in Lindern, die die Amter nicht kennen,
bereits praktiziert wird.z)

Aus diesen Erwigungen zur institutionellen
Garantie der gemeindlichen Selbstverwaltungz
ergibt sich einmal, daB aus ihr keine Be-
standsgarantie der einzelnen Gemeinde und da-

1) diese Moglichkeit wird z.B. im Sachver-
stindigengutachten A S, 40 ausdriicklich
genannt

2) vgl. z.B, die Verwaltungsgemeinschaften
in Baden-Wiirttemberg und Hessen (Wolff,
Verwaltungsrecht II, § 88 I a 5, 233/234
und § 92 III S. 269) und dle Gemeindeanf-
gabenverbinde in Bayern (Wolff, Verwal-
tungsrecht II, § 88 I a S. 233/234 und §
91 I b S. 261/262
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mit auch nicht der amtsbedlirftigen Gemein-
den insgesamt hergeleitet werden kann., Zwar
mag im Einzelfall die Aufldsung kleiner lénd—
licher Gemeinden zugunsten einer Einheltsge~
meinde nicht mit der Selbstverwaltungsgaran-
tle vereinbar sein, In diesen Fillen bedarf
es jedoch nicht notwendig der Organisations-
form des Amtes in seiner gegenwidrtigen Ge-
stalt, um die mangelnde Leistungskraft aus—
gugleichen, Infolgedessen steht die insti-

" tutionelle Garantie gemeindlicher Selbstver-

waltung der Auflésung kleiner Landgemeinden
mit dem Ziel der Hebung ihrer Verwal tungs—
k¥raft und die daraus resultierende Auflésung
sie bisher bel der Aufgabenwahrmehmung er-
ginzenden Amter nicht entgegen,

dd! Ergebnis

Aus dem aufgezeigten Zusammenhang zwischen
der Frage nach der verfassungsrechtlichen

'Gewﬁhrleistung der Rechiseinrichtung Amt ei-

nerseits und der verfassungsrechtlichen
Existenzgarantie kleiner ldndiicher Gemeln—
den andererseits folgt somit, daB die
Bechtseinrichtung Amt nicht zum Kernbereich
der Institution der kommunalen Selbstverwal-
tung gehirt, wie sie durch die Yerfassung
fiir das Land Nordrhein-Westfalen geschiitzt
wird,

b) Bestandsgarantie der Rechtgeinrichtung
"Ereig"

Die Erwdgungen zu der Frage, ob durch dss
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Grundgesetz gegenwidrtlg vorhandene Typen
von Gemeindeverbinden als Rechtseinrich-
tung garantiert sind, ergaben, daB bereits
aufgrund der Bundesverfassung die Krela-
organisation verfassungsrechtlich gewihr-
leistet ist mit der Magfgabe, daB die Bin-
nenstruktur der Ereise bestimmten, dort
niher bezeichneten Forderungen geniligen
ms, 1) '

Deraus ergeben sich Konsequenzen filr die
Beantwortung der Frage, ob die Kreise auch
von der nw Landesverfassung gefordert wer-
den, Es wurde oben dargelegt, daB8 die
Selbstverwaltungsgarantien der Linderver-
fassungen sufgrund des in Art. 28 Abs. 2
3G enthal ftenen Gesetzgebungsauftrags er-
-lassen worden sind. Daraus ergab sich fiir

die Auslegung des Art. 78 Abs. 1 LV NW eine

Vermutung dszhin, daB mangels ausdrilicklich
entgegenstehender Regelung die Ausgestaltung
der in dieser Vorschrift enthalitenen Selbat-
verwaltungsgarantie inhaltlich mit der im
Grundgesetz enthalfenen ﬁbereinstimmt.2

Dies spricht bereits fiir die auch landea~ -
verfassungsrechtliche GewZhrlelstung der
Rechtseinrichtung Kreis.

Diese Vermutung wird bestitigi, wenn man bei

1) vgl. dazu im einzelnen Abschnitt C III
dieser Untersuchung -

2) siehe dazu Salzwedel, Kommunale Gebiets-
#nderung und Selbstverwaltungsgarantien,
DOV 1969 5. 813
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der Auslegung von Art., 78 Abe. 1 LV BW die
Interpretationsgrundsitze anwendet, die bei
der Auslegung institutioneller Garantien zu
beachten, sind; denn die Ereise waren unstrei-
tig bei Erlag der nw Landesverfassung im
Jahre 1950 rechtlich und tatsiichlich exi-
gtent und nach allgemeiner Uberzeugung fiir
den Staatsaufbau notwendige Einheiten.1) So-
mit ist die Kreisorganisation zunlichst Be-
siandteil der durch Art, 78 Abs. 1 LV BW
geschiitzten Institution der kommunalen
Selbstverwaltung; daB die Rechiseinrichtung
Kreis auch zum Kernbereich dieser Institu-
tion gehiirt, wurde im Rabmen der Erwiigungen
zur grundgesetslichen Gewdhrleistung berelts
ausfithrlich aufgezeigt; diese Uberlegungen
gelten entsprechend auch fiir die Landesver-
fassung,

Insgesamt ist daher festzustellen, daB die
RechtBeinrichiung Kreis in Ubereinstimmung
mit der grundgesetzlichen Regelung auch von
der Verfassuang fir das Land Nordrhein-West-—

1) vgl, dazu die Ausfilhrungen bei Wagener,

. Gemelndeverbandsrecht in Nordrhein-West-
falen, S5, 7/8; auf die geschichtliche
Entwickiung der Kreise braucht im ein-
zelner in diesem Zusammenhang nicht ein-
gegangen zu werden, da die bisherigen Er-
wigungen bereits die verfassungsrecht-
liche Gewihrleistung der Rechtseinrich-
tung Ereis zwingend fordernm; im iibrigen
wurde darauf bereits, wenngleich nur an-
deutungaweise, im Abschnitt C III 4 D
dieser Untersuchung hingewiesen
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falen garantiert wird.1) Welche Grundsitze
guf Grund der Gesamterdnung des Grundge-
setzes bei der Ausgestaliung der Kreisor-
ganisation im Zusammenhang mit ReformmaB—
nahmen zu beachter sind, wurde bereits dar-
gelegt. Aum Ari, 78 Abs. 1 LV W ergeben
sich insowelt keine zusitzlichen Gesichts-
punkte,

¢) Zur Bestandsgarantie der Rechtseinrich—

tung Landschaftsverband

Die verwaltungspolitische ZweckmidBigkeit
der Landschaftsverbinde Rheinland und West-
falen-Lippe war bereits bei ihrem Zustande—
kommen umstritten.2 Die Diskussion um die

1) das ist, soweit sich die AuBerungen auf
die Rechislage in Nordrhein-Westfalen be-
ziehen, sowelt ersichtlich, unbestritten;
siehe dazu Geller-Kleinrshm-Fleck, Die -
Verfagsung des Landes Nordrhein-Weatfalen,
Art, T8 Anm. 4 S. 527; Berkenhoff, Das
Kommunalverfassungsrecht in Nordrhein-
Westfalen, S, 27; Guitachten des Innen-
ministeriums, S, T; Stern-Pittner, Neu-
‘gliederung der Landkreise Nordrheln-West-
falens, S, 14, mit einer gewissen Zurilck-
haltung; dies ergibt sich auch aus den
Ausfithrungen von Baunin, Sachverstindi-
gengutachten C, S, 79/80; ferner Leiers,
Verfassungs— und Aufgabenstruktur, S,
151; Mattenklodt, Ist die Bildung von Re-
glonalkreisen verfassungsrechtlich zu-
léssig?, Kommunalpolitische Blitter 1969
5. 11

2) vgl, z.,B., dazu Faunin, Entstehung und
Sinn der Landschafisverbandsordnung in
Nordrhein-Westfalen, S, 17 ff,
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Notwendigkeit dieser Einrichtung wird auch
in der Gegenwart durch verschiedene Reform-
voraschlige immer wieder belebt. So hat die
von der Landesregierung eingesetzte Sach-
verstindigenkommisgion fiir die staatliche

- und regionale Neugliederung des landes FNord-

rhein-Westfalen vorgeschlagen, drel Regio-
nalverbinde (Rheinland, Rhein-Ruhr und West-
falen) zu bilden, die eich in ihrem gebiet-
lichen Zuschnitt mit den Verwaltungsriumen
der staatlichen Mittelinstanz (Regierungs-
pr‘ais_identen)1 decken sollen. Die Verwirk-
lichung des bereits oben angesprochenen
Regionalkreismodells wiirde eine AuflSsung
nicht nur der Regierungsprisidenten, son-
dern auch der bestehenden Landschaftsver-
biande implizieren.2

Bereits diese Hinweise auf dle aktuellen,
wenngleich nicht detaillierten Diskussions-
vorschliige zur Reform der Verwaltungsorgani-
sation machen deutlich, daB die Existens

der Landaschafteverbiinde nicht als uniiber-
windliches Hindernis im Zuge der Neuwordnung
der Verwaltungsorganisation angesehen wird.j)

1) Sachverstindigengutachten €, S. 129; 135

2) es wurde darauf hingewiesen, daB iiber die
"Regionalverfassung" bislang keine de—
taillierten Vorstellungen herrschen; zu
den bisherigen Vorschligen vgl. Stern-
Pittner, Neugliederung der Landkreise
Nordrhein-Wesifalens, S, 90 - 94

3) vgl. dazu neuerdings auch das Interview
des Abg. Dr. Mdcklinghoff in den "Weat-
fdlischen Nachrichten" v, 2.6,1970, S, 2
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Welcher der zahlreichen Liisungsvorschlige
verwaltungspolitisch den Vorzug verdient,
ist hier nicht zu ertrtern, S5ie machen Je-
doch die Aktualitidt deutlich, die der Pril-
fung elner verfassungsrechtlichen Gewdhr-~
leistung der Landschafisverbinde zukommt,

aa) Stellungnahmen im Schrifttum

Leiers - darauf wurde bereits hingewiesen ~
vertritt die Auffassung, daB eine ersatz-
lose Beseitigung der Landschaftsverbdnde in
Nordrhein-Westfalen mit Art, 78 Abs. 1 LV
NW nicht vereinbar ist und somit eine Ver-
fassungsﬁnderuﬁé voraussetzen wﬁrde.1)
Naunin®) und Mattenklodt’) habeén sich unter
Bezugnahme auf Leiers dileser Ansicht ange~
schlossen, Ihr liegt die These von einer
"Stufenbestandsgarantie” zugrunde, derzu-~
folge 8lle bei ErlaB der Landesverfassung
vorgefundenen Stufen von Gemeindeverbinden
verfassungsrechtlich gewiihrleistet sind. Es
wurde bereits oben ausgefiihrt, daB dieser
These nicht gefolgt werden kann. Daher achei-
det aie als Ausgangspunkt filr die Beantwor~
tung der Prage nach der landesverfassungs-
rechtlichen Gewiihrleistung der Rechtsein-
richtung Landschaftsverband aua,

1) Lelers, Verfassungs- und Aufgabenstruk-
tur, S5, 152

2) Naunin, Sachverstindigengutachten C, 5. 79

3) Mattenklodt, Ist die Bildung von Regio-
nalkreisen verfassungsrechtlich zulidssig?,
Eommunalpolitische Bldtter, 1969 S. 11
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Geller-Kleinrahm-Fleck vertreten demgegen-
fiber in ihrem Kommentar zur Landesverfassung
die Ansicht, daB die Tandschafitsverbinde
nicht verfassungsmiBig garantiert seien.1)
Die Kommentatoren gehen bel ihren Hberle-
gungen vom Wortlaut des Art, 78 Abs, 1 LV
¥W aus, wonasch die Gemeinden und Gemeinde~
verbinde GebietaskSrperschaften mit dem
Recht der Selbstverwaltung sind, Daraus
wird gefolgert - ohne daB8 dies aunsdriicklich
auagesprochen wird -, daB nur solche Ge-
meindeverbinde verfassungsrechtlich durch
Art, 78 Abs., 1 LV KW garantiert sind, die
sich durch eine gebietskitrperschaftliche
Qualitéit auszeichnen, Nur Gebietskirper=
schaften sind nach dieser Ansicht also Ge-~
meindeverbinde 1S4 Art, 78 Abs. 1 LV NW,.
Yon dieser Primisse auvsgehend, untersuchen
Geller-Kleinrahm-Fleck die Rechtsnatur der
Landschaftaverbinde, Diese kontroverse Pra-

'gez) wird im Ergebnis dahin beantwortet,

1) siehe zum folgenden Geller-Eleinrahm- '
Fleck, Die Verfassung des Landes Nord-
rhein-Wegtfalen, Art, 78 Anm. 4 S. 528/
529; im Ergebnis ebenso, allerdings chne
Begriindung, Rothe, Zwilf Regionalkreise
fiir das Land Nordrhein-Westfalen?, Der
Stddtebund 1969 5, 28; vgl. auch Berken~
hoff, Das FKommunslverfassungsrecht in
Kordrhein~Westfalen, 5. 27, der ausfiihrt,
da8 die Landschaftsverbinde"wohl nicht"
garantiert seien

2) vgl, dazu statt vieler Hoppe, Die Begrif-
fe Gemeindeverband und Geblietskérper-
schaft, S, 25 ff. mit umfassender Dar~
stellung des Meinungsstandes
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daB es sich bel diesen Selbstverwaltungs—
trigern nicht um Gemeindeverbinde 1Sd Art,
78 Abs. 1 LV NW mit gebietskirperschafi=-
licher Qualltit, sondern um Zweckverbinde
handele, Dies ergebe sich einmal aus § 5
LVerb0 NW, der den Landschaftsverbinden kei-
nen "allumfassenden und allerfassenden”,
sondern nur einen enumerativ festgelegter
Aufgabenkreis zuweise; zum anderen bezeich-
ne § 2 LVerb0 NW die Landschaftsverbinde
lediglich als "§ffentlich = rechtliche Kbr-
perschaften®, wihrend im Gegensatz dazu die
Kreise gem, § 1 Abs, 2 KO NW "Gebietskdrper=
schaften® sind und die Amter gem. § 1 Abs,

1 8, 2 AO BW die Rechtsstellung von Geblets~
ktirperschaften haben; schlieBlich habe bel
den parlamentarischen Beratungen zur Land.
schaftsverbandsordnung allseits die Auffasm
sung vorgeherrscht, daB die durch Gesetz zu
schaffenden Landschaftsverbinde keine Ge-
meindeverbdnde iSd Art. 78 LY BW gseilen,

Zur Begriindung der von Geller-Kleinrahm-
Fleck vorgetragenen Ansicht 1st folgendes
kXritisch anzumerken, Der Gedankenfithrung
liegt die Prdimisse zugrunde, daB ein Ge~
meindeverband durch Art, 78 Abs, 1 LV EW
als Bechtseinrichtung dann gewdhrleistet
wird, wenn er vom einfachen Gesetzgeber-als
Gebletakdrperschaft ausgestaltet worden
ist; danach kommt es nicht darauf an, ob
der Gemeindeverband als Rechtseinrichiung
vor oder nach ErlaB der Verfassung vom ein-
fachen Gesetzgeber geschaffen wurde, Darsaus
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ergibt sich - geht man von diesem Ansgangs-
punkt aus - die Konsequenz, daB ein vom
einfachen Gesetzgeber eingerichteter Ge-
meindeverband auch dann von der Verfassung
als Einrichtung garantiert wird, wenn er
nach dem Erla8 der Landesverfassung als Ge—
bietskirperschaft geschaffen wurde, Mithin
wiirde ein Gemeindeverband als Rechtseinrich-
tung verfassungsrechtlich garantiert, je
nachdem, ob er vom einfachen Gesetzgeber als
Gebletskdrperschaft oder als Zweckverhand1
ausgestaltet wird. Das aber wiirde bedeuten,
da8 der einfache Gesetzgeber Recht setzen

* kbtnnte, das nur im Wege der Verfassungsinde-

rung wieder abgeschafft werden kinnte; mit-.
hin kénnte, das liegt in der EKonsequenz der
Gedankenfiihrung von Geller-Kleinrahm-Fleck
beachlossen, der einfache Gesetzgeber Ver-
fassungsrecht setzen, Das aber steht in ein-
deutigem Widerspruch zu Art. 69 Aba. 1 LV

"EW, wonach die Verfassung nur durch ein Ge-

setz getindert werden kann, das den Wortlaut
der Verfassung ausdriicklich #ndert oder er-
ginzt; ein solches verfassungsinderndes Ge-
setz bedarf der Zustimmung einer Mehrheit
vor zwei Dritteln der gesetzlichen Mitglie-
derzahl des Landtages (Art. 69 Abs, 1 S, 2

1} Nach herrschender Ansicht ist der Zweck-
verband allerdings kein Cemeindeverband;
slehe dazu S. 3 Anm, 2 der vorliegenden
Untersuchung mit zahlreichen Literatur-
hinweisen

"

k)
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w a1

Die Gedankenfiihrung von Geller-Kleinrahm-
Fleck beruvht daher auf einer Primisse, die
mit der Landesverfassung in Widerapruch
steht, Dle vorgetragene Argumentation ver-
mag mithin das Ergebmis, wonach die Land-
schaftsverbinde landesverfassungsrechtlich
als Rechtseinrichtung nicht gewihrleistet
sind, nicht zu stlitzen.

Die kritische Stellungnahme zu den im

Schriftium veriretenen divergierenden Ansich-

ten zur verfassungsrachilichen Gewihrlei-
stung der Hechtseinrichtung Landschaftsver-
band ergab somit, daB die vorgetragenen Be~
griindungen das mit jhnen Jeweils gefundene
Ergebnis nicht liberzeugendzu stiitzen vermt-
gen.

bb) Die Sitggtion der provinziellen Selbst-
verwaltung bei ErlaB der Verfassung flir das
Land Nordrhein-Westfalen

Die Frage nach der landesverfassungsrecht-
lichen Gewdhrleistung der Rechiseinrichtung
Landschaftsverband ist nunmehr mit Hilfe der
chen aufgezeigten Interpretationskriterien
zn beantworten. Danach ist zunichst zu un-~

1) fiir Grundgesetzinderungen vgl, die ent-
sprechende Regelung in Art, 79 Abs., 1 5,
1 und Abs, 2 GG
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tersuchen, ob die fragliche Einrichtung
fiberhaupt als Bestandteil der Institution
der kommmalen Selbstverwaltung 1Sd Art,
78 Aba, 1 LV NW angesehen werden kenn, Das
setzt voraus, daB die Rechtseinrichtung
Landschaftsverband oder eine vergleichbare
Einrichtung bel ErlaB der nw Landesverfas-
sung aus der Rechtsordnung herleitbar war,
tatsichlich funktionierte und nach alige-
meiner oder doch wenigstens ganz iiberwie-~
gender Uberzeugung ein notwendiger Beatand-
teil im Selbstverwalitungssufbau des ILandes
war. Nur wenn diese Frage zu bejahen ist,
ist weiterhin zu prifen, ob die Rechisein-
richtung Landschaftsverband auch zum ver-

fassungsrechtlich geschiitzten Kernbereich der

Institution der kommunalen Selbstverwaltung:
gehdrt,

{1) Die Rechtslage

Erstes Erfordernis der Zugehtirigkeit einer
Einrichtung zu einer Institution iSd Lehre
von den institutionellen Garantien ist es,
da8 die Einrichtung bei Erla8 der Verfas-
sung fiir das Land Nordrhein-Westfalen (18.
Juni 1950;1) aus der Rechtsordnung herleite
bar war.2 Es ist also insgesamt gu priifen,
ob die Einrichtung Landschaftsverband
selbat oder eine damit vergleichbare Ein-

1) GV NW 5, 127

2) vgl, Abschnitt B II 1 b bb (1) dieser
Untersuchung
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richtung der kommunalen Selbstverwaltung
im fraglichen Zeitpunkt rechtlich existent
War,

Als Rechtsgrundlage scheidet insoweit zu-
nHchst die Lénﬂschaftsverbanﬁsordnung fir
das Land Nordrhein-Westfalen vom 12, Mai
19531)‘aua; denn Qieses Gesefz, das die
Bechtsgrundlage fiir dle derzeit in Nord-
rhein-Westfalen existierenden Iandschafte-
verbiinde Rheinland und Westfalen-Lippe 1ist,
wurde erst lmapp 3 Jabre nach der nw Lan-
desverfassung erlassen,

Es fragt sich a;her, ob eine der Einrich-
tung Landschaftsverband vergleichbare Ein-
richtung der kommunaler Selbstverwaltung im
Jahre 1950 rechtlich "vorhanden" war., Inso-
fern kommen die PreuBischen Provinzialver-
binde Rheinland und Westfalen in Betracht,
Ihre geschichtliche Entwicklung iet in die-
ser Zusammenhang nur insoweit zu skizzieren,
als dies zum Versiindnis ihrer Rechtslage
bel ErlaB der nw Landeaverfassung erforder-
lich ist.

Mit der im Jahre 1815 erfolgten Eintellung
PreuBens in 10 Provinzen wurden auch die
Provinz Westfazlen und die Rheinprovinz ge-
bildet. Sie waren als staatliche Verwal-
tungsbezirke unter der Leitung von Oberpri-

1) GV BW 5. 271
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sldenten konzipiert.1) Davon getreant ent-
wickelte sich eine provinzielle Selbsiver-
waltung, die maBgebend durch die Dotations-
gesetzgebung der mlebziger Jahre des vorigen
Jahrhunderts beeinfluBt wurde.z) Dies fiihr-
te?) auch fiir die Provinz Westfalen und die
Bheinprovinz in den Jahren 1886 bzw. 1887
gur Bildung von Kommunalverbinden (Provin-
zialverbinden), deren Gebiete sich mit den
stsatlichen Verwaltungsbesirken deckten,*)
Organe dieser Provinzialverbinde waren der.
Provingiallandtag, der ProvinzialausschuB
und der Landesdirektor (Landeshaupimann),
Der Provinziallandtag bestand zunichst aus
Abgeordneten der Land- und Stadtkreise der .
Provinz;5) nach dem ersten Weltkrieg wurden
die Provinziallandtagsabgeordneten unmitiel-

1) Verordnung wegen verbesserter Einrichtung
der Provi?zialbehﬁrden vom 30.4,1815 (GS
S. 85 ff. N

2) vgl. das "Gesetz betreffend die Dotation
der Provinzial- und Krelsverbinde” vom
30,4,1873 (GS S. 187 ££.); siehe damm
G3rg, Die Landschaftisverbéinde, DOD 1953
S. 168 .

3) gur Geschichte vgl., s.B. Pagenkopf, Ein-
in die Kommunalwizaenschaft, S,
61/62; ausfilhrlich Leiers, Verfassunga-
und Aufgabenstrukiur, insbes. 5. 4 ff.;
Nauvnin, Verfassungsrecht der regionalen
Gemelndeverbinde, HADEWP I S, 470 ff.

4) fiir Westfalen die Provinzlalordnung vem
1.8.1886 (6s s, 256 ff.), fir dle Bhein-
rovinz die Provinzialordnung v, 1.6,.1887
GS S, 252); diese Vercordnungen beruhten
ihrerseits auf der Provinzialordnung v.
- 29.6.1875 (65 S, 335)

5) vgl. fiir Westfalen den § 9 der Provinzi-
alordnung v, 1.8,1886 (GS 8. 256 ff.)
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bar gewéhlt.1) Aufgahe des Provinziallande
tages war die Vertretung der Provinz, die
Aufstellung des Haushalisplanes und der Ver-
waltungagrundsitze und der BeschluB {iber
alle wichtigen Angelegenhelten des Provin-
zialverhandes.2 Der vom Provinziallandtag
gewdhlte ProvinzialausschuB war der elgent-
liche Triager der Verwaltung.a) Dem Landesw
direktor (Landeshanptmann) schlieBlich ob-
lag die Wahrnehmung der laufenden Geschirfte
der kommunslen Provinzialverwaltung.4)

Die aufgezelgte Trennung von Staats- und
Selbstverwaltung in der Ebene der Provinz
erfuhr nach 1933 zum Zwecke der Verwirk-
lichung des Pilhrerprinzips eine Wandlung,.
So wurden die Provinziallandtage aufgelbst;
die Aufgaben der ebenfalls aufgeltsten Pro-
vinzialausschilsse und Provinzialkommissionen
sowie des Landeshauptmanns gingen auf den
Oberpridsidenten fiber; der Landeshaupimann
wurde nunmehr kraft Gesetzes vom Oberpri-
gldenten mit der selbstindigen Erledigung

1) siehe Art. T4 PreuS, Verfassung iVm dem
Gesets, betr, die Wahlen zu den Provin-
ziallandtagen und Kreistagen v. 3.12,
1920 (G5 8. 1 ff.)

2) insbesonders §§ 34, 43 der Provinzial-
ordnung fiir die Provinz Westfalen v, 1.
8,1886; vgl. dazu Pagenkopf, Einfiihrung
in die Xommunalwissenschaft, S, 62

3) §§ 45, 47 der Provinzialordnung fiir die
Provinz Westfalen v. 1,8,1886; Gbirg, Die
Landschaftsverbinde, DOD 1953 5, 168

4) § 87 der Provinzialordnung fiir die Pro-
. ving Westfalen v, 1.8.1886
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der laufenden Geschifte des Provinzialver-
bandes beaufiragt und war auSerdem bei Ver-
hinderung des Oberpriisidenten dessen Vertre-
ter in'Angelegenheiten des Provinzialvera
bandes; schlieBlich wurde zur Beratung des
Oberpridsidenten auch im provinziellen
Selbatverwal tungsbereich ein Provinzialrat
gebildet.1 Diese Ausfiihrungen machen deut-—
lich, de8 auch nach 1933 irotz weitgehender
Verflechtung der kommunale und der staat-—
liche Bereich in der Ebene der Provinz ge-
trennt blieben; dies entsprach nicht nur

der Verwaltungspraxis, sondern kam auch da=
durch zum Ausdruck, daB der Qberprisident in
staatlichen Angelegenheiten dureh einen
Vizeprisidenten (bzw. spater Reglerungspri-
sidenten) und In Angelegenheiten des Pro~
vinzialverbandes durch den Landeshauptmann
vertreten wurde.z

“.Nach dem Zusammenbruch im Jahre 1945 war filr

die Rechislage der Provinzialverbinde die

" am 23. August 1946 in Kraft{ getretene Ver-

ordnung Nr. 46 der Britischen MilitHrregliee
rung3 von Bedeutung, durch die das Land

1) vgl, dazu im einzelnen Art, II Nr. 1 - §
des Gesetzes iiber die Erweiterung der
Befugnisse der Oberprisidenten vom 15,
12,1933 (GS S. 477 ff.) Pagenkopf, Ein-
ggﬁg:ng in die Kommunalwissenschaft, S,

2) siehe dazu Gérg, Die Landschaftsverbinde,
DD 1953 S. 169

3) Amisblatt der Militirregierung Deutsch~
éanggé Britisches Kontrollgebiet, Nr, 13
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Nordrhein-Westfalen gebildet wurde, Es
setzte sich aus den Gebieten der Provingz
Westfalen, elnem Teil der Rheinprovins
(Regierungshezirke Aachen, Diisseldorf und
KBln)1 und des aufgeltsten Landes ILippe
zusamnen.z Zweifelhaft und bestritten ist
die Frage, ob auch die Provinzialverbinde
it erfaBt waren, wenn Art, I der Verord-
nung Nr. 46 der Militirregierung vom 23,
8.1946 bestimmte, da8 die "Provinzen des
Landes PreuBen oder Teile davon in der
Britischen Zone ,.. als solche aufgelist”
werden.s) Diese Frage braucht jedoch in
diesem Zusammenhang, wie sich zeigen wird,
nicht entachieden zu werden, Bereits an
dieser Stelle ist indes die Festatellung
erforderlich, daB es mehr als zweifelhaft
ist, ob durch die nw Landesverfassung man-
gels ausdriicklicher Regelung eine Einpich-
tung, nimlich die provinzielle Selbstver-
waltung und ihre Triger, garantiert werden
sollien, deren Rechtslage derart umstritten
war,

1) dieser Teil der fritheren Rheinprovinz
wurde mit Wirkung vom 21.6.1945 zur Norde
rheinprovinz zusammengefaft; vgl. dazu
Engeling, Provinzialverbinde, 5. 51

2) dieses Gebiet wurde durch Verordnung Nr,
77 der Militdrregierung (Britisches Kone
trollgebiet) v, 21,1.1947 dem Land Nord-
rhein-Westfalen zugeordnet; Amtshlatt
der Militérregierung Deutschlands, Bri-
tisches EKontrollgebiet, Br, 16, S, 411 ff,

3) eine ausfithrliche Darlegung und Ausein-—
andersetzung mit dieser umstrittenen, ge-
genwértig nicht mehr bedeutsamen Prage
findet sich bel Enseling, Provinzialver-
bénde, S. 66-93, und Leiera, Verfassungs-
und Aufgabenstruktur, S, 95 ££. jeweils
mit zahlreichen Literaturhinweisen
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{2) Die tatsfchliche Situation der provin-
ziellen Selbstverwaltung

Bei der Betrachtung der tatsichlichen Situ-
ation der provinziellen Selbatverwaliung im
neu gebildeten Liand Kordrhein-Westfalen zur
Zeit des Erlasses der Landesverfassung ist
gwischen den Gebieten des fritheren Landes
Lippe, der fritheren Hordrheinprovinz1) und
der friheren Provinz Westfalen zu unterschel-
den,

Im Gebiet des frilheren Landes Lippe gab es
bei ErlaB der nw Landesverfassung weder
rechtlich noch tatsiichlich provinzielle
Selbstverwaltung.

Fiir das Gebiet der ehemaligen Nordrheinpro-
vinz, das ebenfalls zum neu gébildeten Land
Nordrhein-Westfalen gehdrt, kann nach dem
Zusammenbruch im Jahre 1945 von einer pro-
vinziellen Selbatverwaliung gzumindest in tat-
séichlicher Hinsicht nicht mehr die Rede

sein, In diesem Gebiet wurden die Verwzltungs-
zwelge des Provinzialverhandes der fritheren
Rheinprovinz mit den entsprechenden Abtei-
lungen des Cherpridsidiums wvereinigt. Die

1) unmittelbar nach der Besetzung durch die
Alliierten wurden die Reglerungsbezirke
Aachen, Dilaseldorf und Kéln mi{ Wirkung
vom 21.6.1945 zur Nordrheinprovinz zu-
sammengefaBt; vgl. dazu Enseling, Pro-
vinzialverbinde, S. 51
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Selbvatverwaltung und die Staatsverwaltung
wurden asuf der Ebene der Provinz somit zu-
mindest in der praktischen Handhabung mit-
einander verschmolsen.1) Als wmit der Bil-
dung des Landes Nordrhein-Westfalen im Jahre
1946 auch die Oberpriésidien in Dilsseldorf
und Minster aufgeldst wurden, gingen die
Zuntiindigkeiten der Oberprisidien auf die
Landesregierung iber. Infolgedessen nahmen
die Ressorts der Landearegierung fiir das
Geblet der friiheren Nordrheinprovinz die
dufgaben der provinziellen Selbstverwal tung
wahr.2 Daraus ergidbt sich, daB im Lande
Nordrhein-Westfalen bel ErlaB der Landes—
verfasgung von “einer in der Wirklichkeit
funktionierenden Selbsiverwaltung in der
provinziellen Ebene im Gebiet der friiheren
Nordrheinprovinz nicht gesprochen werden
kann, )

Anders verlief die Entwicklung im Béreich
der fritheren Provinz Westfalen. Ausgangs-
punkt war die Anordnung der Militirregie-

1) Enseling, Provingialverblnde, S5, 52

2) so war der Haushalt des Provinzialverban—
des Nordrhein im Landeshaushalt enthal-
ten (vgl. Gesetz- und Verordnungsblatt
fiir das Land NRW Ausgabe A 1950 5. 139);
siehe dazu auch Enseling, Provinsialver-
bénde, S, 79 .

3) ;gl. dazu Gérg, Die Landschafisverbinde,
D 1953, 5. 169; Wagener, Gemeindever-—
bandsrecht in Nordrhein-Westfalen, S, 407
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rung vom 2. Juni 1945, mit der Dr. Salz~
mann zum Landeshauptmann der Provinzialver-
waltung fiir Westfalen ernannt wurde.1) Er
nahm die alten provinziellen Selbstverwal-
tungsaufgaben in eigener Zusténdigkeit
wahr,2 wobel er zuniichst der Behirde des
Oberpréisidenten unterstellt war und spiter
nach deren Auflisung unter der Aufaicht der
Landesregierung stand,?) Der Haushalt des
Provinzialverbandes Westfalen war als Teil

'B des Haushaltsgesetzes filr das Land Nord-

rhein-Westfalen auagewiesen.4) Insgesamt

ist somit festzustellen, daB der Provingial-
verband Westfalen angesichts seiner umfang-
reichen und bedeutsamen Titigkeit zur Zeit
des Erlasses der nw Landesverfassung "tat-
sfichlich® existent war.>) Dabei ist jedoch
darauf ﬁinzuweisen. daB diene THtigkeit
nicht auf einer gesetzlichen Grundlage be—

1) abgedruckt bei Waunin, Entstehung und

Simn der Landschaftsverbandsordnung in
Hordrhein-Westfalen, S5, 80

2) Wagener, Gemeindeverbandsrecht in Nord-
rhein-Westfalen, S, 407

3) vgl., dazu Leiers, Verfassungs- und Auf-
gabenstruktur, S, 97; 102

4) siehe z.B. GV HW 1950 5, 139

5) siehe dazu die gutachtliche Stellung-
nabme von Klein zur Frage des Portbe-
stehens der Provingzialverbinde als
Selbstverwaltungskérper, abgedruckt bei
Naunin, Entstehung und Sinn der Land-
schaftsverbandsordnung in Nordrhein-
Westfalen, S, 95
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ruhte,1) Insbesondere ermangelie es dem
Provinzialverband an Veriretungskirper—
schaften; auch die von den weestfilischen
Stadti- und Landkreisen gewidhlten Auaschiisse
zur Beratung des Landeshaupimanns, die sich
ebenfalls nicht auf eine gesetzliche Grund-
lage atlitzen konnten, waren dafiir kein Er-
satz.z ' '

Als Ergebnis der Beirachtung der tatsich-
lichen Lage provinzieller Selbstverwaltung
im Lande Nordrhein-Westfalen bei Erlal der
Landesverfassung ist nummehr folgendes
festzustellen: im Gebiet des frilheren Lan-
des Lippe und a;r frilheren Nordrheinprovinz
gab es faktisch keine provinzielle Selbst~
verwaltung; im Bereich der friiheren Provinz
Westfalen war zwar aufgrund der Zihigkeit
der Westfalen faktisch Provinzialverwaltung
existent; ob es sich dabei um Selbstverwal-
tung handelte, ist wegen des Fehlena wvon .
(gesetzlich legitimierten) Vertretungskire
perschaften zumindest zweifelhaft. Daraus
folgt, daB bei Erlal der Landesverfassung

1) vgl. %.B, die Ausfithrungen des Abg, Stein-
hoff (SPD) in der 1. Lesung der Land-
schaftaverbandsordnung am 27,2,1951, Land-
tag Nordrhein-Westfalen, 2, Wahlperiode,
Stenografische Berichte, S. 456; er sprach
von der "formalrechtlich nicht anerkann-
ten, aber in praxi sehr lebendigen Selbst-
verwaltung,"

2) vgl. dazu Drucksache Kr. 30. v, 21.9.1950
betr. "Entwurf einer Provinzialverbands-
ordnung filr das Land Rordrhein-Westfalen™

- 169 -

‘allenfalls in einem Gebietsteil des Landes

faktisch provingielle Selbstverwaliung
existent war, deren Herleltung aus der
Rechtsbrdnnng gweifelhaft war, Bereits die-
se Peststellung spricht nicht dafiir, daB
engesichts des Fehlens einer ausdriicklichen
Regelung in der Verfassungsurkunde die
Rechtseinrichtung Landschaftsverband Be-
standteil der von der nw Landesverfassung
geschiitzten Institution der kommunaslen
Selbstverwaltung iet.!) Diese Erwigungen
werden durch folgende Uberlegungen gestiltzt,

{3) Keine allgemeine flberzeugung von der
Hotwendigkeit der Rechtseinrichtung Provin-

zial- bzw, Landschaftsverband

Die Zugehbrigkeit einer Einrichtung zur In-
stitution im Sinne der Lehre von den insti-~
tutionellen Garantien setzt neben der Her-
leitung aus der Rechtsordnung und einem
Funktionleren in der Wirklichkeit weiter vor-
aus, da8 bei ErlaB der Verfassung eine all-

1) so fiihrte Ministerialrat Dr. Kleinrahm
in der 11, Sitzung des Kommunalpoliti~
schen Ausschusses am 13, 2, 1952 (KP Nr.
686/52 S, 5) aus: "Die Landschafisver-
biinde seien aber nicht Gemeindeverbinde
nach Art, 78 Aba. 2 LV; denn bei ErlaB
der Verfassung im Jahre 1950 habe es
einen Provinzialverband Rheinland nicht
gegeben; er habe also gar nicht garan-
tiert werden kinnen (vgl., auch KP Nr,
219/51) iber die 7, Sitzung am 5.4.1951,
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gemeine oder doch zumindest weit verbrei-
terte Uberzeugung ven der Notwendigkeit der
Einrichtung bestand.1) Da einerseits die
Landschaftsverbandsordnung erst 19532) und
damit kmapp 3 Jahre nach ErlaB der nw Lan-
desverfassung erlassen wurde und anderer-
geits im fraglichen Zeitpunkt lediglich im
Bereich der fritheren Provinz Westfalen Pro-
vinzialverwaltung praktiziert wurde, fragt
es sich in diesem Zusammenhang, ob im Jahre
1950 eine allgemeine Uberzeugung von der
Botwendigkeit provinzieller bzw. landschaft-
licher Selbstverwaltung bestand., Indiz dafiir
kéinnen nur die entsprechenden AuSerungen im
Schrifttum dieser Zeit sein.

In seiner Schrift "Entstehung und Sinn der
Landschaftsverbandsordnung jin Nordrhein-
Westfalen" hat Naunin dem ersten Kapitel die
tberschritt "Die politischen Kridfte im Kampf
un die Landschaftsverbandsordnung” gegeben.3
Diese Uberschrift weist bereits treffend auf
die lebhaften Auseinandersetzungen auch im
Jahre 1950 um die Frage hin, ob ein oder
zwel bzw, liberhaupt Landachaftsverbinde ein-
gerichtet werden sollten, oder ob die Aufga-
ben der ehemaligen Provinzialverbinde von
der Landesregierung wahrgenommen werden soll-

.

1) vgl., dazu Abschnitt B IT 1 b bb (1) dieser
Untersuchung :

2) Landschaftsverbandsordnung fiir das TLand
Nordrhein-Westfalen v, 12,5,1953 (GV NW
1953 8. 271 f£.)

3} 8. 17
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ten.1) Dabel kimpfte der Provinzialverband
Wegtfalen vor allem aus den oben aufgezeig~
ten naheljegenden Griinden um die eigene
Existensz und deren rechtliche Anerkannung.a
Unterstiitzung gewidhrien in diesem Kampf z.B,
die Industrie- und Handelekammern, der wesi-
filische Landkreistag und der Gemeindetag
sowie ein Teil der Iageaprease.3) In allen
Praoktionen des Landtages - abgesehén von der
EPD-Fraktion - gab es Befilrworter der Be-
strebungen des Provinzialverbandes Wesifa-
len; es gab aber auch innerhalb der Prak-
tionen und nicht% nur dort Gegner des Gedan-
kens einer Wiederbelebung der Provinziale
verbinde bzw. Neubildung von Iandschafis-
verbéinden.4 Der zustidndige Referent im
Innenministerium, Ministerialdirigent Dr.
Yogels, hat sich wiederholt zuriickhaltend
bzw. ablehnend gegenilber einer Neugestal-
tung der provinziellen Selbstverwaltung aus-—

1) vgl. Gbrg, Die Landschaftsverbinde, f1,0)4]
1953 3. 169

2) siehe dazu Enseling, Provinzialverbinde,
5., 112

3} vgl, die entsprechenden EntschlieBungen

. dieser Gremien, abgedruckt bei Naunin,
Entstehung und Sinn der Landschaftaver-
bandsordnung in Nordrhein-Wesifalen, S.
98/99; zu den AuBerungen der Tagespresse
vgl, dort 5. 23

4) sidrker freilich wurden diese Bestrebun-
gen von der CDU unterstiitzt, aber auch in
den Reihen der SPD und der FDP gab es
Befilrworter; vgl. dazu sehr ausfiihrlich
Enseling, Provinzialverbinde, S. 112/113
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gesprochén.1) Er warnte in diesem Zusammen-~
hang nachdriicklich davor, "in iibereilter
Entscheidung alte liebgewordene Pfade zu
wandeln und eine Organisation wieder her-
zustellen”, welche "dem Staatsganzen abtrig-
lich sein kitnnie und vor sllem den ruhigen
Ablauf einer weitgespannten zeitgem:iifien
Yerwaltungsreform stiren kﬁnnta.“a)

Diese wenigen Hinweiae3) machen bereits hin-

reichend deutlich, daB bei ErlaB der nw Lan-

desverfassung keineswegs eine welt verbrei-
tete, geschweige denn allgemeine Uberzeu-
gung von der Ngjwendigkeit der iiberliefer~
ten provinziellen Selbstverwaltung und ihrer
Verwaliungstriger, der Provinzial- bzw. Land-
schaftsverbdnde, bestand,

cc! Ergebnis

Die vorastehenden Ausfiihrungen ergaben, daB
bel Erlad der nw Landesverfasgung nur im Ge-

1) Vogels, Die kommunale Mittelstufe der Ver-
waltung, DUV 1951 S. 64; ders., Verwal-
tungsreform in Nordrhein-Wesifalen, Die
Gemeinde 1949 S, 30; siehe dazu auch Girg,
Die Landschaftsverbinde, DUD 1953 5, 153

2) Vogels, Die kommunale Mittelastufe der
Verwaltung, DUV 1951 S, &4

3) eine ausfilhrliche Darstellung der nahezu
uniibersehbaren Stellungnabmen, Gutachten
und EntschlieBungen gur Frage der Zweck-
mifigkeit der Neubildung von Landschafis-
verbinden igi fiir die vorliegende Unter-
suchung entbehrlich; sie findet sich bel
Naunin, Entstehung und Sinn der Land-
schaftsverbandsordnung in Nordrhein-West-
falen, S. 17 ff,; eine umfassende Darstel-
Iung des Gesetzgebungsverfahrens findet
gich zudem bei Enseling, Provinzialver-
binde, S. 94 - 167
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biet der ehemaligen Provinz Westfalen pro-
vinzielle Selbstverwaltung praktiziert
wurde, deren Herleitung aus der Rechtsord-
nung 2zudem zumindest zweifelhaft war; hinpzu
kam, dag im fraglichen Zeitpunkt unzweifel-
haft keine allgemeine oder doch weit verbrei-
tete Uberzeugung von der Notwendigkeit der
provinziellen bzw, landschaftlichen Selbst-
verwaltung gegeben war, Daraus folgt, da8
entsprechend den oben aufgezeigten Interpre-
tationsgesichtspunkten die in Nordrhein-
Westfalen bestehenden Landschaftsverbinde
Bheinland und Westfalen-Iippe als Triger der
landschaftlichen Selbstverwaltung nicht Be-
standteil der landesverfassungsrechtlich ge=
achiltzten Institution der kommunslen Selbst-
verwaltung sind, Daher sind die Landschafts-
verbinde in Nordrhein-Westfalen a&ls Rechts-
einrichitung landesverfassungsrechtlich nicht
geschiitzt,

Diesea Ergebnis wird durch die Gesetzesma-
terialien zur Landesverfassung eindeutig ge-
stitzt,’) Die CDU - Fraktion forderte in den

1) es wurde bereits oben dargelegt, das
nach Ansicht des BVerf¢ der Entstehungs-
geschichte bel der Auslegung von Rechts-
normen nur insofern Bedeutung zukommt,

- "als sie die Richtigkeit der nach den
‘angegebenen Grundsitzen ermittelten Aus-
.legung bestitigt oder Zweifel behebt,
die auf dem angegebenen Weg allein

nicht ausgeriumt werden kinnen.®; BVerfG
Urt. v. 21.5,1952 B 1, 299 (312); vgl.
?uch)Beschl. v. 17.5.1960 E 11, 126

130
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Beratungen des Verfassungsausschusses mit
Enderungsantrag vom 27, Mai 1950 die Auf-
nahme folgenden Satzes in die Landesverfag- -
pung: "Gemeindeverbinde sind auch die Land-
schafisverbinde fiir Kordrhein-Westfalen,
deren Rechtsverhiltnisse durch besonderes
Gesetz geregelt werden.“1) Bel der Beratung
dieses Anitrags sprachen sich die Abg,. br,
Scholtissek (CDU!), Jacobi (SPD}), Altenhain
(FDP) und Elingelh3ller (KPD) und damit

alle Sprecher gegen eine Aufnahme dieser
Prijudizierung zugunsten zweier Verbiinde In
die Landeaverfassung aus, um nicht einer Ver-
waltungsreform vorsugreifen, Abschliefend
fiihrte der Vorsitzende Abg. Jacobl (sPD)

aus: "Wir wicsen ..., daB die FPrage der Land-
schaftsverbdnde nicht von der Tagesordnung
verschwinden wird, sondern geregelt werden
m, Wir sollten das aber einem einfachen Ge-
gsetz iiberlassen und nicht eine Verbriefung

in der Verfassung vornehmen, die uns apidter
vor Schwierigkeiten stellt, deren wir sehr
schwer Herr werden kinnen, wenn eine Zwei-
drittel-Mehrheit erforderlich ist, Dann ha~-
ben wir Nordrhein und Westfalen In der Ver-
fassung verankert und kommen nur unter
Schwierigkelten heraus.“2 Nach diesen un-

1) Landtag Hordrhein-Westfalen, Verfassungs-
ausschuB, Stencgrafischer Bericht, 5. 770

2) siehe dazu Landtag Nordrhein-Westfalen,
VerfassungsausschuB, Stenografischer Be-
richt, S. 711 .
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miBveratindlichen Ausfithrungen, denen nicht
widersprochen wurde, zog der Abg. Schrage
(CDU) den Anderungsantreg zurﬁck.1 Daraus
ergibt sich deutlich, daB dle Gesetzesma-
terjalien das im Wege der Auslegung bereits
gefundene Ergebnis bestétigen, wonach die
Landschaftsferbande Rheinland und Wesifaien-
Lippe landesverfassungsrechflich nicht ge-
wihrleistet sind.

1) siche dazu Landtag Nordrhein-Westfalen,
VerfassungsausschuB, Stenegrafischer Be~
richt, 5. T
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Ergebnis der Untersuchung

Gegenstand der Untersuchung war die Frage,
ob und inwieweit die in Nordrhein - West-
falen derzelit vorhandenen Arten von Gemein~
deverbinden und damit das Am%t, der Kreis
und der Landschaftaverband sls ERechisein-
richtung verfassungsrechilich gewihrleistet
gind,

PriifungsmaBstab zur Beantwortung dieser Fra-
ge mit Hilfe der zuvor aufgezeigten Inter-
pretationsmethode war zunichsi die im Grund-
gesetz enthaltene kommunale Selbstverwal-
tungsgarantie, Dabel ergab sich, daf zum
Kernbereich der in Art, 28 Abs. 2 GG ge-
schilitzten Institution der kommunalen Selbst-
verwaltung nicht nur die Existenz der ge-
meindeverbandlichen Ebene iiberhsupt, sondern
die der Kreisorganisation gehirt. Danach
gind gwar nicht die Lmter und Landschafta-
verbinde, wohl aber die Kreise vom Grundge-
setz geforderte Einheiten, Eine grundge-
setzkonforme Reform der Kreisorganisation,
der notwendig eine aus demokratischen Wahlen
nach MaS8gabe des Art. 28 Abs, 1 5. 2 GG her-
vorgegangene Vertrstungskérperschaft zuge-
ordnet sein muB, setzt die Beachtung der
Grundsitze der Orisnihe und Uberschaubar-
keit der Verwaltung, der Ausgewogenhelt des
Yerhiltnisses von Selbstverwaltungsaufgaben
zu staatlichen Aufgaben, der Funktionsfihig-
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keit der Regierung, der Homogenltit der
VYerwaltungsorganisation im Bund und schlieB-
lich der Effektivitiit der Verwaltung voraus.

Welterer PrifungsmaBstab war die in Art. 78

Abs. 1 LV NW enthaltene kommunale Selbstver
waltungsgarantie, Sie enthilt zundchst keine
"Stufenbestandsgarantie” zugunsten aller bel

. BErlaB der nw Landesverfassung vorhandenen

Arten von Gemeindeverbdnden. Auch eine iiber
Art, 28 Abs, 2 €G hinsusgehende Gewdhrlei-
gtung von derzelt existenten Arten von Ge-
meindeverbinden als Rechtseinrichtung konnte
Art, 78 Abs, 1 LV NW nicht entnommen werden,
Wihrend die Amter nicht durch den Kermbe-
reich der landesverfasaungsrechtlich ge-
schiitzten Institution der kommunalen Selbat~
verwaltunz erfa8t werden, war hinsichtlich
der Landschafisverbinde bereits deren Zuge-
hérigkeit su eben dieser Insiitution (im
Sinne der Lehre von den institutlionellen Ga=
rantien) zu verneinen,

Insgesant 1st daher festzustellen, daBS in
Hordrhein-Westfalen die Rechiseinrichfung
"Erelis™, nich{ aber die Rechtseinrichtungen
fAmt" und "Landschaftsverband® verfassungs—
rechtlich gewihrleistet sind. Bei der Reform
der Kreisorganisation hat der einfache Ge-
setzgeber die aufgezeigten Grundsitze zu be~ -
achten.
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