Schleswig-Holsteinisches

Landesverfassungsgericht

- LVerfG 1/09 - Verklindet
am 26. Februar 2010
Waack, Justizangestellte
als Urkundsbeamtin der
Geschaftsstelle
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Im Namen des Volkes

In dem Verfahren
uber den Antrag festzustellen,

dass § 9 der Amtsordnung fir Schleswig-Holstein in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 28. Februar 2003 (Gesetz- und Verordnungsblatt Seite 112), zuletzt
geandert durch Gesetz vom 26. Marz 2009 (Gesetz- und Verordnungsblatt Seite
93), unter Zugrundelegung des gegenwartigen Stands der Aufgabenerfiillung, ge-
gen Artikel 2 Absatz 1 und 2 sowie Artikel 3 Absatz 1 der Landesverfassung ver-
sté Bt und nichtig ist,

Antragsteller:
1. Fraktion Biindnis 90/DIE GRUNEN im Schleswig-Holsteinischen Landtag,

vertreten durch den 1. Vorsitzenden,
Dusternbrooker Weg 70
24105 Kiel

2. (mittlerweile) Fraktion Stidschleswigscher Wahlerverband (SSW)
im Schleswig-Holsteinischen Landtag,
vertreten durch die 1. Vorsitzende,
Dusternbrooker Weg 70
24105 Kiel

Bevollméachtigte zu 1. und 2.: Rechtsanwalte
Prof. Dr. Matthias Dombert, Dr. Katrin Stein und Partner
MangerstraBBe 26
14467 Potsdam



hat das Schleswig-Holsteinische Landesverfassungsgericht unter Mitwirkung von

Prasident Flor
Vizeprasident Schmalz
Richter Brock
Richterin Hillmann
Richter Suttkus
Richterin Thomsen
Richter Welti

aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 04. Dezember 2009 durch
Urteil

fur Recht erkannt:

Die Amtsordnung flir Schleswig-Holstein in der Fassung der
Bekanntmachung vom 28. Februar 2003 (Gesetz- und Verord-
nungsblatt Seite 112), zuletzt geandert durch Gesetz vom
26. Marz 2009 (Gesetz- und Verordnungsblatt Seite 93), ist
mittlerweile insofern mit Artikel 2 Absatz 2 Satz 2 und Artikel 3
Absatz 1 der Landesverfassung unvereinbar, als sie in § 5 Ab-
satz 1 Satz 1 die Méglichkeit erdffnet, dass sich die Amter in
Folge zunehmender Ubertragung von Selbstverwaltungsaufga-
ben durch die Gemeinden zu Gemeindeverbanden entwickeln,
sie aber fUr diesen Fall in § 9 keine unmittelbare Wahl der Mit-
glieder des Amtsausschusses als des zentralen Entschei-
dungsorgans der Amter durch das Volk vorsieht.

Der Gesetzgeber ist verpflichtet, die verfassungswidrige
Rechtslage bis spatestens zum 31. Dezember 2014 durch eine
Neuregelung zu beseitigen. Bis dahin bleibt § 9 der Amtsord-
nung insgesamt anwendbar. § 5 Absatz 1 Satz 1 der Amtsord-
nung bleibt bis dahin insofern anwendbar, als die Vorschrift die
Rechtsgrundlage fiir Ubertragungen bildet, die bis einschlieB-
lich 26. Februar 2010 erfolgt sind.



Gegenstand des Verfahrens ist die Frage, ob die Landesverfassung (LV) es ange-
sichts des gegenwartigen Aufgabenstandes der Amter gebietet, dass die Einwoh-
nerinnen und Einwohner auch in den Amtern eine Vertretung haben, die aus un-

mittelbaren Wahlen hervorgegangen ist.

1. Das Verfahren knlpft an die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom
24. Juli 1979 - 2 BvK 1/78 - (BVerfGE 52, 95 ff.) an. Dem Bundesverfassungsge-
richt war seinerzeit geman Art. 37 Abs. 2 Landessatzung (LS) auf Grundlage des
Art. 99 Grundgesetz (GG) die Entscheidung von Verfassungsstreitigkeiten inner-
halb des Landes Schleswig-Holstein tbertragen. Durch das am 27. Oktober 2006
in Kraft getretene Gesetz zur Anderung der Verfassung des Landes Schleswig-
Holstein vom 17. Oktober 2006 (GVOBI S. 220; vgl. Art. 44 LV) in Verbindung mit
dem Gesetz Uber das Schleswig-Holsteinische Landesverfassungsgericht (Lan-
desverfassungsgerichtsgesetz - LVerfGG -) vom 10. Januar 2008 (GVOBI S. 25)
ist diese Zustandigkeit am 1. Mai 2008 auf das neu errichtete Landesverfassungs-
gericht Gbergegangen, das insoweit Funktionsnachfolger des Bundesverfassungs-
gerichts ist.

2. In seinem Urteil vom 24. Juli 1979 (a. a. O.) hatte das Bundesverfassungsge-
richt ausgehend vom Aufgabenbestand der Amter im Jahr 1979 die Frage, ob
Art. 2 Abs. 2 LS es gebietet, dass die Einwohnerinnen und Einwohner auch in den
Amtern eine Vertretung haben, die aus unmittelbaren Wahlen hervorgegangen ist,
verneint. Gemeindeverbande im Sinne des Art. 2 Abs. 2 LS seien nur die zur Erfll-
lung von Selbstverwaltungsaufgaben gebildeten Gebietskdrperschaften und die-
sen nach Umfang und Gewicht der von ihnen wahrzunehmenden Selbstverwal-

tungsaufgaben vergleichbare kommunale Zusammenschlisse.



4 1. Die maBgeblichen Vorschriften der Landesverfassung lauten:

S Artikel 2

Demokratie, Funktionentrennung

(1) Alle Staatsgewalt geht vom Volk aus.

(2) Das Volk bekundet seinen Willen durch Wahlen und Abstimmungen. Es handelt
durch seine gewahlten Vertretungen im Lande, in den Gemeinden und Gemeinde-
verb&nden sowie durch Abstimmungen.

@) L[]

6 Artikel 3

Wahlen und Abstimmungen

(1) Die Wahlen zu den Volksvertretungen im Lande, in den Gemeinden und Ge-
meindeverbanden und die Abstimmungen sind allgemein, unmittelbar, frei, gleich
und geheim.

2)-(4)[.-]

7 Artikel 46

Kommunale Selbstverwaltung

(1) Die Gemeinden sind berechtigt und im Rahmen ihrer Leistungsfahigkeit verpflich-
tet, in ihrem Gebiet alle 6ffentlichen Aufgaben in eigener Verantwortung zu erflillen,
soweit die Gesetze nicht ausdricklich etwas anderes bestimmen.

(2) Die Gemeindeverbénde haben im Rahmen ihrer gesetzlichen Zustandigkeit die
gleichen Rechte und Pflichten.

(3) Das Land sichert durch seine Aufsicht die Durchfihrung der Gesetze. Das Nahe-
re regelt ein Gesetz.

4[]
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2. Amter bestanden in Schleswig-Holstein bereits, als die Landessatzung am
12. Januar 1950 in Kraft trat (vgl. dazu die Amtsordnung vom 6. August 1947,
GVOBI S. 38). |hr Aufgabenkreis und ihre rechtliche Stellung sind inzwischen
mehrfach neu gefasst worden, zuletzt durch die Amtsordnung flr Schleswig-
Holstein (AO) in der Fassung der Bekanntmachung vom 28. Februar 2003 (GVOBI
S.112, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 26. Marz 2009, GVOBI S. 93). Zur Zeit
gibt es 87 Amter mit insgesamt 1.036 amtsangehérigen Gemeinden und kleineren
Stadten. lhre Einwohnerzahl reicht von rund 1.300 beim Amt Pellworm — ohne ei-
gene Verwaltung — bis zu knapp 40.000 im Amt Stdtondern. Die Zahl der amtsan-
gehdrigen Gemeinden bewegt sich zwischen drei bei den Amtern Haseldorf, Oe-
versee und Schrevenborn und 34 im Amt Kirchspielslandgemeinden Eider. Zwei
Amter sind kreisiibergreifend (Amt GroBer Pléner See und Amt ltzstedt). Daneben
gibt es weiterhin amtsfreie Gemeinden, von denen drei die Verwaltungsgeschéfte
im Wege einer Verwaltungsgemeinschaft durch ein Amt fihren lassen und vier
kreisfreie Stadte. Von den 87 Amtern verfiigen 75 iiber eine eigene Amtsverwal-
tung, wobei diese in neun Fallen durch eine amtsangehdrige Gemeinde geflihrt
wird. Die verbleibenden zwélf Amter werden im Wege einer Verwaltungsgemein-
schaft durch eine amtsfreie Gemeinde verwaltet (naher: Blilow, Die Gemeinde SH
2009, 98 <101-103>).

Die Amter sind Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts. Sie bestehen aus Ge-
meinden, die seit der Anderung des § 1 Abs. 1 Satz 1 AO durch das Erste Verwal-
tungsstrukturreformgesetz vom 28. Marz 2006 (GVOBI S. 28) nicht mehr demsel-
ben Kreis angehdren missen. Die Amter dienen der Starkung der Selbstverwal-
tung der amtsangehérigen Gemeinden (§ 1 Abs. 1 Satz 2 AO). Soweit es die Amt-
sordnung bestimmt oder zulasst, treten sie als Trager von Aufgaben der 6ffentli-
chen Verwaltung an die Stelle der amtsangehérigen Gemeinden (§ 1 Abs. 1
Satz 3 AO). Uber den Zusammenschluss von Gemeinden zu Amtern, (iber die An-
derung und Auflésung sowie Uber den Namen und den Sitz des Amtes entscheidet
das Innenministerium nach Anhdrung der beteiligten Gemeindevertretungen und

Kreistage (§ 1 Abs. 2 Satz 1 AO). Das Amt soll zur Durchfihrung seiner Aufgaben
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eine eigene Verwaltung einrichten; alternativ kann es die Verwaltung einer gréBe-
ren amtsangehdrigen Gemeinde mit deren Zustimmung in Anspruch nehmen oder
eine Verwaltungsgemeinschaft vereinbaren (§ 1 Abs. 3 AO). Die Amter sollen ein
abgerundetes Gebiet mit in der Regel nicht weniger als 8.000 Einwohnerinnen und
Einwohnern umfassen (§ 2 AO).

Organe des Amtes sind der Amtsausschuss, die Amtsvorsteherin oder der Amts-
vorsteher und bei hauptamtlich verwalteten Amtern die Amtsdirektorin oder der
Amtsdirektor. Sie entsprechen den Organen der Gemeinde (§ 24a AO), wobei an
die Stelle der Gemeindevertretung der Amtsausschuss, an die Stelle der oder des
Vorsitzenden der Gemeindevertretung die Amtsvorsteherin oder der Amtsvorste-
her und an die Stelle der Blirgermeisterin oder des Biirgermeisters die Amtsdirek-
torin oder der Amtsdirektor, in ehrenamtlich verwalteten Amtern wiederum die
Amtsvorsteherin oder der Amtsvorsteher tritt. Der Amtsausschuss trifft alle flr das
Amt wichtigen Entscheidungen und Uberwacht ihre Durchflihrung (§ 10 Abs. 1
AO). Er wahlt die Amtsvorsteherin beziehungsweise den Amtsvorsteher, die be-
ziehungsweise der den Vorsitz im Amtsausschuss fuhrt (§§ 11, 12 AO). Bei eh-
renamtlich verwalteten Amtern leitet die Amtsvorsteherin oder der Amtsvorsteher
auch die Verwaltung (§ 13 AO), bei hauptamtlich verwalteten Amtern (Amter mit
mehr als 8.000 Einwohnerinnen und Einwohnern, bei denen die Hauptsatzung die
hauptamtliche Verwaltung bestimmt) erledigt dies die Amtsdirektorin oder der
Amtsdirektor, die oder der ebenfalls vom Amtsausschuss gewahlt wird (§§ 15a,
15b AQO). Dabei verféhrt sie oder er nach den Grundsatzen und Richtlinien des
Amtsausschusses.

3. Der Amtsausschuss wird nicht unmittelbar vom Volk gewahlt. Die flr seine Zu-
sammensetzung maBgebliche Vorschrift lautet, soweit fir das vorliegende Verfah-
ren von Bedeutung:
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§9

Zusammensetzung des Amtsausschusses

(1) Der Amtsausschuss besteht aus den Blrgermeisterinnen und Birgermeistern der
amtsangehoérigen Gemeinden. Gemeinden tber 1.000 Einwohnerinnen und Einwoh-
ner entsenden weitere Mitglieder in den Amtsausschuss. lhre Zahl betragt

in Gemeinden Uber 1.000 bis 2.000 Einwohnerinnen und Einwohner 1,

in Gemeinden Uber 2.000 bis 3.000 Einwohnerinnen und Einwohner 2,

in Gemeinden Uber 3.000 bis 4.000 Einwohnerinnen und Einwohner 3,

in Gemeinden Uber 4.000 bis 5.000 Einwohnerinnen und Einwohner 4,

in Gemeinden Uber 5.000 bis 6.000 Einwohnerinnen und Einwohner 5,

in Gemeinden Uber 6.000 bis 7.000 Einwohnerinnen und Einwohner 6,

in Gemeinden Uber 7.000 bis 8.000 Einwohnerinnen und Einwohner 7.

Gemeinden Gber 8.000 Einwohnerinnen und Einwohner bis 10.000, 12.000, 14.000
usw. Einwohnerinnen und Einwohner entsenden zusatzlich 1, 2, 3 usw. weitere Mit-
glieder. Fir die Anzahl der weiteren Mitglieder ist die Einwohnerzahl maBgebend, die
der letzten allgemeinen Wahl zu den Gemeindevertretungen zugrunde gelegen hat.
Bei Gebietséanderungen gilt § 133 Abs. 2 der Gemeindeordnung entsprechend. Die
Gutsvorsteherin oder der Gutsvorsteher von gemeindefreien Gutsbezirken ist Mit-
glied des Amtsausschusses ohne Stimmrecht.

(2) Die Gemeindevertretungen wahlen die weiteren Mitglieder des Amtsausschusses
aus ihrer Mitte. Jede Fraktion kann verlangen, dass das von der Gemeinde zu ent-
sendende weitere Mitglied oder die zu entsendenden weiteren Mitglieder auf Vor-
schlag der nach Satz 3 vorschlagsberechtigten Fraktion oder Fraktionen gewéhlt
wird oder werden. In diesem Fall steht der Fraktion oder den Fraktionen das Vor-
schlagsrecht in der Reihenfolge der Héchstzahlen zu, die sich aus der Teilung der
Sitzzahlen der Fraktionen durch 1, 2, 3 usw. ergeben. Fir die Wahl gilt § 39 Abs. 1
der Gemeindeordnung entsprechend. Die ehrenamtiliche Blrgermeisterin oder der
ehrenamtliche Blrgermeister wird auf den Wahlvorschlag der Fraktion angerechnet,
der sie oder er im Zeitpunkt dieser Wahl angehort.

(3) Die Gemeindevertretungen wéhlen aus ihrer Mitte Stellvertretende fiir die ehren-
amtlichen und hauptamtlichen Mitglieder des Amtsausschusses. Die Hauptsatzung
des Amtes bestimmt die Anzahl der Stellvertretenden je Mitglied des Amtsausschus-
ses. Hat eine Fraktion das Verlangen nach Absatz 2 Satz 2 gestellt, erfolgt die Wahl
der Stellvertretenden eines weiteren Mitglieds auf Vorschlag der Fraktion, die das
weitere Mitglied vorgeschlagen hat; die Wahl der Stellvertretenden der ehrenamtli-
chen Birgermeisterin oder des ehrenamtlichen Blrgermeisters erfolgt auf Vorschlag
der Fraktion, der sie oder er im Zeitpunkt der Wahl der Stellvertretenden angehért.
Far die Wahl gilt § 39 Abs. 1 der Gemeindeordnung entsprechend. Die Stellvertre-
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tenden vertreten das Mitglied im Fall der Verhinderung in der Reihenfolge, in der sie
vorgeschlagen sind. § 33 Abs. 1 Satz 5 der Gemeindeordnung gilt entsprechend.

(4)-(6) [.-.]

4. Fir die Aufgaben der Amter bestimmt die Amtsordnung:

§3

Amt und Gemeinde

(1) Das Amt bereitet im Einvernehmen mit der Blrgermeisterin oder dem Blrger-
meister die Beschlisse der Gemeinde vor und fihrt nach diesen Beschlissen die
Selbstverwaltungsaufgaben der amtsangehdrigen Gemeinden durch. Ein Beschluss
ist nicht auszuflihren, soweit er das Recht verletzt. Beabsichtigt das Amt, einen Be-
schluss wegen Rechtsverletzung nicht auszufiihren, hat es die Gemeinde unverzlig-
lich zu unterrichten. Die Gemeinde kann nach Anhérung des Amtes mit Zustimmung
der Kommunalaufsichtsbehérde beschlieBen, einzelne Selbstverwaltungsaufgaben
selbst durchzufiihren. Ist die Gemeinde in einem gerichtlichen Verfahren beteiligt, so
wird sie durch das Amt vertreten; dies gilt nicht in den Fallen, in denen das Amt Ver-
fahrensbeteiligter ist oder zwei amtsangehdrige Gemeinden Verfahrensbeteiligte
sind.

(2) Die Amter sind ferner Trager der gesetzlichen und der ihnen nach § 5 Uber-
tragenen Aufgaben.

@) L]

§4

Gesetzliche Aufgaben der Amter

(1) Das Amt ist Trager der ihm und den amtsangehérigen Gemeinden Ubertragenen
Aufgaben zur Erfillung nach Weisung. § 3 Abs. 2 der Gemeindeordnung gilt ent-
sprechend.

(2) Den Amtern kénnen durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes durch Verord-
nung neue Aufgaben zur Erflllung nach Weisung Ubertragen werden.

(3) Das Amt besorgt die Kassengeschéafte oder die Aufgaben der Finanzbuchhaltung
und die Vorbereitung der Aufstellung der Haushaltspldne fir die amtsangehdrigen
Gemeinden.
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(4) Das Amt hat Uber die 6ffentlichen Aufgaben, die mehrere amtsangehdrige Ge-
meinden betreffen und eine gemeinsame Abstimmung erfordern, zu beraten und auf
ihre Erfullung hinzuwirken.

§5
Ubertragene Aufgaben

(1) Uber die Regelung des § 3 Abs. 1 Satz 1 hinaus kénnen mehrere amts-
angehodrige Gemeinden gemeinsam dem Amt Selbstverwaltungsaufgaben Ubertra-
gen. Bei der Beschlussfassung haben die Mitglieder des Amtsausschusses, deren
Gemeinden von der Ubertragung nicht betroffen sind, kein Stimmrecht.

(2) Die Gemeinden kénnen eine Rickibertragung verlangen, wenn sich die Verhalt-
nisse, die der Ubertragung zugrunde lagen, so wesentlich geandert haben, dass den
Gemeinden ein Festhalten an der Ubertragung nicht weiter zugemutet werden kann.
Soweit erforderlich, erfolgt in diesen Fallen eine Auseinandersetzung in entspre-
chender Anwendung der fir Gebietsdnderungen der Gemeinden geltenden Vor-
schriften. Die RickUbertragung bedarf der Zustimmung der Kommunalaufsichtsbe-
hérde, wenn das Amt mit der RickUbertragung nicht einverstanden ist.

@) [-]

(4) Die Kreise kénnen den Amtern Selbstverwaltungsaufgaben nur aufgrund gesetz-
licher Bestimmungen Ubertragen.

Nach § 2 Abs. 3 des Gesetzes Uber kommunale Zusammenarbeit (GkZ) in der
Fassung der Bekanntmachung vom 28. Februar 2003 (GVOBI S. 122), zuletzt ge-
andert durch Gesetz vom 14. Dezember 2006 (GVOBI S. 285) durfen keine
Zweckverbande gebildet werden, soweit Gemeinden dem Amt nach § 5 Abs. 1 AO
Aufgaben Ubertragen kénnen. Eine Ausnahme besteht fir Schulverbande (§ 56
Abs. 1 SchulG). Soweit sich Zweckverbande oder auf Gesetz beruhende sonstige
Verbande ausschlieBlich aus mehreren oder allen Gemeinden eines Amtes zu-
sammensetzen, gehen die Aufgaben der Verbadnde gemaB § 23 Satz 1 GkZ auf
das Amt (iber. Nach § 18 Abs. 1 Satz 1 GkZ kénnen Gemeinden, Amter, Kreise
und Zweckverbande untereinander oder mit anderen Kdrperschaften des o6ffentli-
chen Rechts oder mit rechtsfadhigen Anstalten oder rechtsfahigen Stiftungen des
offentlichen Rechts durch &ffentlich-rechtlichen Vertrag vereinbaren, dass einer

-10 -
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der Beteiligten einzelne oder mehrere zusammenhéngende Aufgaben der Ubrigen

Beteiligten Gbernimmt.

Den Amtern flieBen alle Verwaltungseinnahmen oder Verwaltungsertrage zu, die
im Zusammenhang mit der Erfallung der von ihnen Ubernommenen sowie der ih-
nen Ubertragenen Aufgaben anfallen (§ 1 Abs. 3 Satz 1 des Gesetzes Uber den
Finanzausgleich in Schleswig-Holstein - FAG - in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 5. Februar 2009, GVOBI S. 67, zuletzt geandert durch Gesetz vom
22. Juli 2009, GVOBI S. 413). Ferner gewéhrt das Land den Amtern allgemeine
Finanzzuweisungen als Beitrag zur Deckung ihres allgemeinen Finanzbedarfs (§ 2
Abs. 1 FAG) und Zweckzuweisungen (§ 2 Abs. 2 FAG). Soweit andere Finanzmit-
tel den Finanzbedarf der Amter nicht decken, wird bei den amtsangehérigen Ge-
meinden eine Amtsumlage erhoben (§§ 21, 22 AO, §§ 28, 29 FAG).

Die Antragsteller beantragen festzustellen,

dass § 9 der Amtsordnung flr Schleswig-Holstein unter
Zugrundelegung des gegenwartigen Stands der Aufgaben-
erfillung gegen Art. 2 Abs. 1 und 2 sowie Art. 3 Abs. 1 der
Landesverfassung verst6Bt und nichtig ist.

Zur Begriindung tragen sie im Wesentlichen vor, die Amter seien aufgrund der
Entwicklung seit 1979, insbesondere aufgrund einer seither fortgeschrittenen
Ubernahme von Selbstverwaltungsaufgaben mittlerweile Gemeindeverbdnde im
Sinne der Art. 2 Abs. 2 und Art. 3 Abs. 1 LV. Sie seien den zur Erfiillung von
Selbstverwaltungsaufgaben gebildeten Gebietskdrperschaften nach Umfang und
Gewicht der von ihnen wahrzunehmenden Selbstverwaltungsaufgaben ver-
gleichbare kommunale Zusammenschliisse. Hierzu verweisen Sie auf mehrere
Untersuchungen und Erhebungen zum Aufgabenbestand der Amter. Deshalb be-
dirfe es einer Direktwahl der Mitglieder des Amtsausschusses.

-11 -
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1. Der Schleswig-Holsteinische Landtag hélt den Antrag fir unbegriindet. Er miss-
achte den Vorrang der verfassungskonformen Auslegung, insbesondere des § 5
Abs. 1 und 2 AO, und richte sich Uberwiegend ausschlieBlich gegen die Rechts-
praxis. Seit 1979 habe sich die Aufgabenwahrnehmung der Amter nicht so sehr
geandert, dass der Amtsausschuss auch formal unmittelbar demokratisch legiti-
miert werden miisse. Im Ubrigen seien die Amtsorgane rein formal betrachtet zwar
nur mittelbar demokratisch legitimiert, verfigten materiell aber tber ein hohes Le-

gitimationsniveau.

2. Die Schleswig-Holsteinische Landesregierung tritt dem Antrag ebenfalls ent-
gegen und bezweifelt bereits dessen Zulassigkeit angesichts der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts vom 24. Juli 1979 — 2 BvK 1/78 — (BVerfGE 52,
95 ff.). Unabhangig davon gebe die Entwicklung der Amter und insbesondere die
erhéhte Zahl der von diesen wahrgenommenen Aufgaben im Vergleich zu 1979
keinen Anlass zu einer veranderten Beurteilung. Die von den Antragstellern ge-
winschte gleichmaBige Reprasentation entsprechend der parteipolitischen Krafte-
verhaltnisse ware verfassungsrechtlich bedenklich, weil sie die Repréasentation der
Gemeinden in den Amtsausschissen beenden wirde und damit die Selbstverwal-
tung der Gemeinden gefahrde.

3. In seiner Stellungnahme hat der Schleswig-Holsteinische Gemeindetag betont,
dass sich aus Sicht der Gemeinden das Modell der Amter auBerordentlich bewéhrt
habe. Der Aufgabenbestand der Amter sei in den vergangenen Jahrzehnten konti-
nuierlich angestiegen. Die den Amtern (ibertragenen Selbstverwaltungsaufgaben
seien qualitativ und quantitativ zu bewerten. Unklar sei aber, wann eine Grenz-
Uberschreitung im Sinne der Antragsteller vorliege. Gefordert sei daher in erster
Linie eine politische Lésung. Falls verfassungsrechtlicher Handlungsbedarf beste-
he, sei die unmitteloare Wahl aller Mitglieder des Amtsausschusses nicht die ein-

-12-
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zige Mdglichkeit. Diese sei auch abzulehnen, weil dadurch die Birgermeisterinnen
und Blrgermeister als maBgebliche Vertreter inrer Gemeinden nicht mehr automa-

tisch im Amtsausschuss vertreten waren.

4. Der Stadteverband Schleswig-Holstein halt in seiner Stellungnahme ebenfalls
eine Bewertung der Ubertragenen Selbstverwaltungsaufgaben fir erforderlich. Die
notwendige qualitative Auswertung der rechtstatséchlichen Untersuchungen sei
schwierig. Im Ergebnis sei aber eine zunehmende Tendenz von der Ubertragung
von rein technischen Durchfihrungsaufgaben hin zu Aufgaben mit materiellem
Gewicht zu erkennen. Problematisch sei aber nicht nur die indirekte Legitimation
der Mitglieder des Amtsausschusses, sondern auch die unterschiedliche Repra-
sentation der Stadt- und Gemeindeeinwohnerinnen und -einwohner im Amt. Durch
das Erste und Zweite Verwaltungsstrukturreformgesetz habe sich die Situation
gegenulber der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 1979
so entscheidend verédndert, dass ein Festhalten an der geltenden Regelung be-
denklich sei. Eine verfassungskonforme Auslegung der §§ 5 und 9 AO sei nicht
maoglich, weil die qualitative Grenze der Aufgabenibertragung — insbesondere im
Fall der Kumulierung von verschiedenen flr sich betrachtet vielleicht wenig be-
deutsamen Selbstverwaltungsaufgaben — nicht hinreichend genau bestimmt wer-
den kénne. Bei Feststellung eines verfassungswidrigen Zustandes sei es Aufgabe
des Gesetzgebers, in wesentlichen Aufgabenbereichen fiir eine Klarstellung zu

sorgen.

5. Auch der Schleswig-Holsteinische Landkreistag stellt in seiner Stellungnahme
allein auf die UObertragenen Selbstverwaltungsaufgaben als entschei-
dungserheblich ab. Problematisch sei die Unvollstandigkeit der hierzu vorlie-
genden Untersuchungen Uber die Entwicklung seit der Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts. Es lasse sich aber eine immer mehr zunehmende Aufgaben-
Ubertragung ablesen. Infolge der Verwaltungsstrukturreformgesetze des Jahres
2005 sei es zu einer VergroBerung der Amtsstrukturen gekommen, die vermutlich
zu weiterer Professionalisierung der Amter und damit zu einem weiteren Sog von

Aufgabenlbertragungen fihren werde. Vor diesem Hintergrund spreche nach dem
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ersten Anschein vieles dafiir, dass die Amter sich zu gebietskérperschaftsahnli-
chen Einrichtungen weiterentwickelt hatten, so dass jedenfalls heute eine unmit-
telbare demokratische Legitimation erforderlich sei. § 5 Abs. 1 AO sei eine Norm,
die nach dem Verstandnis des Gesetzgebers bei der Ubertragung von Selbstver-
waltungsangelegenheiten nur Ausnahmecharakter hatte haben sollen. Dieses Re-
gel-Ausnahmeverhéltnis habe sich umgekehrt. Ein Entgegenwirken, etwa durch
die Kommunalaufsicht, sei faktisch nicht méglich. Daher spreche einiges dafr,
entweder § 5 Abs. 1 AO wegen der mangelnden Begrenzbarkeit der Aufgaben-
Ubertragung in Selbstverwaltungsangelegenheiten fiir verfassungswidrig zu halten
und einzuengen oder aber in § 9 AO die Direktwahl des Amtsausschusses vorzu-
schreiben.

Der Rechtsweg zum Landesverfassungsgericht ist erdffnet. Es handelt sich um
einen Antrag nach Art. 44 Abs. 2 Nr. 2 LV, § 3 Nr. 2 LVerfGG.

Der Normenkontrollantrag ist auch zuldssig. Die Antragsteller sind geman Art. 44
Abs. 2 Nr. 2 LV, § 39 LVerfGG antragsberechtigt. Die Antragsteller machen Zwei-
fel an der Vereinbarkeit einer Norm des Landesrechts, namlich § 9 AO, mit der
Landesverfassung geltend (§ 40 Nr. 1 LVerfGG). Dass diese Norm nach ihrem
Vortrag im Wesentlichen nur aufgrund der Anwendung des § 5 Abs. 1 Satz 1 AO
verfassungswidrig sein soll, ist unschéadlich, weil die verfassungsrechtliche Pr0-
fung von Amts wegen auch auf Vorschriften erstreckt werden kann, die mit der
unmittelbar angegriffenen Vorschrift im Zusammenhang stehen (§ 42 Satz 2
LVerfGG). Sofern die Antragsteller zur Begriindung auf die den Amtern durch
Gemeinderatsbeschluss Ubertragenen Aufgaben abheben, geschieht dies nicht
zum Zwecke einer Prifung der RechtmaBigkeit dieser Beschlisse oder gar tat-
sachlicher Handlungen der Gemeinden und Amter, sondern im Hinblick auf die
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mittelbare verfassungsrechtliche und damit normative Bedeutung, die diesen
Ubertragungen beizumessen ist.

Dass das Bundesverfassungsgericht die Frage, ob Amter als Gemeindeverbande
zu qualifizieren sind, bereits entschieden hat, steht einer erneuten Entscheidung
nicht entgegen.

Im Grundsatz ist der Landesregierung zwar darin beizupflichten, dass das Verfah-
renshindernis der entgegenstehenden Rechtskraft auch im schleswig-
holsteinischen Verfassungsprozessrecht gilt. Es bezieht sich allerdings stets auf
den Zeitpunkt, in welchem die Entscheidung ergeht und hindert nicht die Berufung
auf neue Tatsachen, eine neue Rechtslage oder neue Rechtsauffassungen, die
ausgehend von der Begriindung der friheren Entscheidung geeignet sind, eine
abweichende Entscheidung zu erméglichen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 30. Mai
1972 - 1 BvL 21/69 u.a. - BVerfGE 33, 199 ff., Juris Rn. 19-21; Urteil vom 12. Marz
1975 - 1 BvL 15/71 u. a. - BVerfGE 39, 169 ff., Juris Rn. 59; und Beschlisse vom
18. Oktober 1983 - 2 BvL 14/83 - BVerfGE 65, 179 ff., Juris Rn. 9-10; vom 3. Juli
1985 - 1 BvL 13/83 - BVerfGE 70, 242 ff., Juris Rn. 19-20, 22; vom 8. Marz 1988
- 1 BvL 9/85 u.a. - BVerfGE 78, 38 ff., Juris Rn. 40; sowie vom 18. November 2003
- 1 BvR 302/96 - BVerfGE 109, 64 ff., Juris Rn. 191, stRspr.).

Hiervon ausgehend ist festzustellen, dass die Antragsteller mit den nach ihrem
Vortrag seit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 24. Juli 1979
-2 BvK 1/78 - (BVerfGE 52, 95 ff.) hinzugekommenen Ubertragungen von Selbst-
verwaltungsaufgaben auf die Amter neue Tatsachen darlegen, die geeignet sind,
eine abweichende Entscheidung zu erméglichen. Ob eine solche Abweichung ge-
boten ist, ist eine Frage der Begriindetheit.
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Der Antrag ist auch begriindet. Die Amtsordnung ist mittlerweile insofern mit Art. 2
Abs. 2 Satz 2 und Art. 3 Abs. 1 LV unvereinbar, als sie in § 5 Abs. 1 Satz 1 AO die
Méglichkeit erdffnet, dass sich die Amter in Folge zunehmender Ubertragung von
Selbstverwaltungsaufgaben zu Gemeindeverbanden entwickeln. Weder sind pro-
zedurale Vorkehrungen in der Amtsordnung oder in anderen Gesetzen vorgese-
hen, die zur Wahrung der Garantie der Kommunalen Selbstverwaltung der Ge-
meinden nach Art. 46 Abs. 1 LV dieser Entwicklung entgegenwirken, noch ist bei
inzwischen erheblich gedndertem Aufgabenbestand fir den Fall der Entwicklung
zum Gemeindeverband in § 9 AO eine unmittelbare Wahl der Mitglieder des Amt-

sausschusses als des zentralen Entscheidungsorgans vorgesehen.

Nach Art. 2 Abs. 2 Satz 2 LV handelt das Volk durch seine gewahlten Vertretun-
gen im Lande, in den Gemeinden und Gemeindeverbanden, sowie durch Abstim-
mungen. Art. 3 Abs. 1 LV bestimmt, dass flr Wahlen zu den Volksvertretungen im
Lande, in den Gemeinden und Gemeindeverbadnden und fir Abstimmungen die

allgemeinen Wahlrechtsgrundsatze gelten.

Der Verfassungsgeber hat mit diesen Bestimmungen das Homogenitatsgebot des
Art. 28 Abs. 1 GG erflllt und sich bei den Grundentscheidungen seiner Ver-
fassung eng an das Grundgesetz angelehnt. Allerdings missen im Unterschied
zum Grundgesetz unmittelbar gewahlte Volksvertretungen nicht nur in den Krei-
sen, sondern in allen Gemeindeverbanden bestehen (ebenso: BVerfG, Urteil vom
24. Juli 1979 - 2 BvK 1/78 - BVerfGE 52, 95 ff., Juris Rn. 61). Ein weiterer Unter-

schied besteht darin, dass neben den Wahlen auch Abstimmungen mdglich sind.
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1. Nach Art. 2 Abs. 1 und 2 und Art. 3 Abs. 1 LV muss in allen Gemeinden und
Gemeindeverbanden eine Volksvertretung bestehen, die aus allgemeinen, unmit-

telbaren, freien, gleichen und geheimen Wahlen hervorgegangen ist.

Zwar ist der Wortlaut dieser Verfassungsbestimmungen offen formuliert und liest
sich far die unbefangene Leserin und den unbefangenen Leser eher beschrei-
bend. Gleichwohl enthalten die beiden Vorschriften eine bindende verfassungs-
rechtliche Vorgabe, nach der zwingend im Land sowie in allen Gemeinden und
Gemeindeverbanden eine gewahlte Volksvertretung bestehen muss. Mit ihrer Stel-
lung am Anfang der Landesverfassung bekennt sich der Verfassungsgeber zu den
Prinzipien der Volkssouveranitat (Art. 2 Abs. 1 LV), der reprasentativen Demokra-
tie (Art. 2 Abs. 2 LV) und eines demokratischen Wahlverfahrens (Art. 3 Abs. 1 LV)
als fundamentale Prinzipien der demokratischen Grundordnung Schleswig-
Holsteins. Die Wahlen und Abstimmungen im Lande, in den Gemeinden und Ge-
meindeverbanden sind die Quelle demokratischer Legitimation fiir jegliches staat-
liches Handeln (vgl. Art. 2 Abs. 1 LV).

Diese bindende Vorgabe folgt fir das Land und die Gemeinden aus dem systema-
tischen Zusammenhang mit dem Homogenitatsgebot des Art. 28 Abs. 1 Satz 2
GG, nach dem in den Landern, Kreisen und Gemeinden das Volk eine Vertretung
haben muss, die aus allgemeinen, unmittelbaren, freien, gleichen und geheimen
Wahlen hervorgegangen ist. Art. 28 GG ist an die Lander adressiert, die diese
Vorgabe in ihren Landesverfassungen eigenstandig umsetzen (vgl. grundlegend:
BVerfG, Urteil vom 5. April 1952 - 2 BvH 1/52 - BVerfGE 1, 208 ff., Juris Rn. 90,
stRspr.). Art. 2 Abs. 2 und Art. 3 LV dienen der Erflllung dieses bundesstaatlichen
Homogenitatsgebots.

Anders als Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG nennen Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und Art. 3 Abs. 1
LV nicht die Kreise, sondern die Gemeindeverbande. Auch in Art. 46 Abs. 2 und 4,
Art. 47 und Art. 48 LV werden nicht die Kreise, sondern die Gemeindeverbénde

genannt. Staatspraxis und Rechtsprechung haben diese Vorschriften auf die Krei-
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se bezogen. Zugleich sind sie davon ausgegangen, dass sich der Begriff der Ge-
meindeverbande auch auf andere Kérperschaften als die Kreise beziehen kann.
Insbesondere hat das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom
24. Juli 1979 (a. a. O., Juris Rn. 61) vorausgesetzt, dass andere Gemeindever-
bénde als die Kreise von der bindenden Wirkung der insoweit wortgleichen Vor-
schriften der Landessatzung umfasst sein kénnen. Dieses Verstandnis war bei der
Verfassungsreform von 1990 bekannt, bei der Art. 2 Abs. 2 und Art. 3 LV insoweit
erganzt worden sind, dass nun auch Abstimmungen als zuséatzliche demokratische
Legitimationsquelle bezeichnet werden. Die Nennung von Gemeindeverbanden

- und nicht von Kreisen - ist dabei nicht verandert worden.

2. Die Landesverfassung enthélt keine Definition des Begriffs ,Gemeindeverband*.
Im Wege der Auslegung ist ihr zu entnehmen, dass ihr ein kombinierter formeller
und materieller Gemeindeverbandsbegriff zu Grunde liegt. Gemeindeverbande
sind die zur Erflllung von Selbstverwaltungsaufgaben gebildeten Gebietskdrper-
schaften (formelle Gemeindeverbdnde) und diesen nach Umfang und Gewicht der
von ihnen wahrzunehmenden Selbstverwaltungsaufgaben vergleichbare kommu-
nale Zusammenschlisse (materielle Gemeindeverbande; vgl. zum Ganzen:
BVerfG, Urteil vom 24. Juli 1979 a. a. O., Juris Rn. 62-68; ebenso VerfG des Lan-
des Brandenburg, Beschluss vom 21. Januar 1998 - 8/97 - Juris Rn. 16-23 zur
Brandenburgischen Landesverfassung und VerfGH Nordrhein-Westfalen, Urteil
vom 26. Juni 2001 - VerfGH 28/00, 30/00 - DVBI. 2001, 1595 <1596> zur Nord-

rhein-Westfalischen Landesverfassung).

Die wortliche Auslegung des Begriffes des Gemeindeverbandes ist unergiebig,
weil sie keine Bestimmung der wesentlichen Begriffsmerkmale erméglicht. Sie
lasst lediglich einen Rickschluss auf einen wie auch immer gearteten Verband
von Gemeinden zu. Es handelt sich um einen typischen Sammelbegriff der bereits
zur Zeit der Entstehung der Landesverfassung - als Landessatzung - unterschied-
lich verwendet wurde und auch in der gegenwartigen Gesetzessprache und
Rechtswissenschaft ohne feste Konturen geblieben ist (vgl. BVerfG, Urteil vom
24. Juli 1979 - 2 BvK 1/78 -, BVerfGE 52, 95 ff., Juris Rn. 62). Einigkeit besteht nur
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darin, dass die Kreise Gemeindeverbande sind und die Zweckverbande wegen
ihrer begrenzten Aufgaben nicht als Gemeindeverbande anzusehen sind. Der
Begriff wird vom Landesgesetzgeber uneinheitlich verwendet (vgl. BVerfG, Urteil
vom 24. Juli 1979 a. a. O., Juris Rn. 62), teils als Sammelbegriff fir alle kommuna-
len Zusammenschllsse, teils als Synonym flr das Wort Landkreis beziehungswei-
se Kreis (so auch in § 4 Abs. 2 BeamtHaftG).

Im Rahmen der systematischen Auslegung ist auf die beiden Zusammenhange
abzustellen, in denen der Begriff des Gemeindeverbandes in der Landes-
verfassung erwdhnt wird. Durch die Art. 46 bis Art. 49 LV wird den Gemeinde-
verbanden neben den Gemeinden das Recht der Selbstverwaltung eingeraumt,
das heiBt im Rahmen ihrer gesetzlichen Zustandigkeit die Befugnis, in ihnrem Ge-
biet alle offentlichen Aufgaben in eigener Verantwortung zu erfillen. Dem-
entsprechend bestimmt Art. 46 Abs. 2 LV ausdricklich, dass die Gemeinde-
verbande — im Rahmen ihrer gesetzlichen Zustandigkeit — die gleichen Rechte und
Pflichten (wie die Gemeinden) haben (ebenso zu Art. 39 bis Art. 42 LS: BVerfG,
Urteil vom 24. Juli 1979 a. a. O., Juris Rn. 63).

Durch die Vorschrift des Art. 2 Abs. 2 LV und den sie erganzenden Art. 3 Abs. 1
LV wird bestimmt, dass die Grundentscheidungen der Verfassung flr das Prinzip
der Volkssouveranitat, der reprasentativen Demokratie und ein demokratisches
Wahlverfahren nicht nur auf Landesebene gelten sollen, sondern auch in den Un-
tergliederungen, den Gemeinden und Gemeindeverbanden. Der Landesverfas-
sungsgeber hat sich damit ebenso wie das Grundgesetz fiir eine auf Selbstverwal-
tungskoérperschaften aufgebaute ,gegliederte Demokratie“ entschieden. Bei den
Gemeindeverbanden handelt es sich also um solche Selbstverwaltungskérper-
schaften, die aus mehreren Gemeinden zusammengeschlossen sind und die Tra-
ger der allgemeinen, vom Volke ausgehenden Gewalt im Sinne von Art. 2 Abs. 1
LV sind. Uberall dort, wo diese allgemeine Gewalt unmittelbar durch selbststandi-
ge, vom Staat weitgehend unabhangige Rechtstrager ausgelbt wird, soll eine aus
allgemeinen Wahlen hervorgegangene Volksvertretung bestehen (ebenso zu den
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wortgleichen Vorschriften der Art. 2 Abs. 2 und Art. 3 Abs. 1 LS: BVerfG, Urtell
vom 24. Juli 1979 a. a. O., Juris Rn. 63).

Eine weitere Begrenzung des Begriffes Gemeindeverband ergibt sich daraus,
dass die Gemeindeverbande mit den Gebietskdrperschaften Staat und Gemeinde
auf eine Stufe gestellt werden und zu den Gemeindeverbanden jedenfalls die ge-
bietskdrperschaftlich organisierten Kreise gehdren. Daraus folgt zwar nicht zwin-
gend, dass samtliche Gemeindeverbande ebenfalls Gebietskérperschaften sein
mussen, denn dann hatte der Verfassungsgeber das Wort ,Gebietskdrperschaft®
tbernehmen kdnnen. Es spricht jedoch vieles daflr, dass die auf einzelne Aufga-
ben beschrankten Zweckverbande, auch wenn sie o6ffentliche Gewalt auslben,
nicht von dem Begriff Gemeindeverbande erfasst werden sollten. Nach der Sys-
tematik sind demnach Gemeindeverbande nur solche aus mehreren Gemeinden
zusammengesetzte Kdérperschaften des 6ffentlichen Rechts, die in gréBerem Um-
fang offentliche Aufgaben von einigem Gewicht als Selbstverwaltungsaufgaben
wahrnehmen (ebenso: BVerfG, Urteil vom 24. Juli 1979 a. a. O., Juris Rn. 63).

Auch die teleologische Auslegung des Art. 2 Abs. 2 Satz 2 LV spricht fir den
kombinierten Gemeindeverbandsbegriff. Sinn und Zweck der Vorschrift ist die
Vermittlung unmittelbarer demokratischer Legitimation dort, wo im Land grundle-
gende substanzielle Entscheidungen getroffen werden. Das spricht daftir, die Mit-
bestimmung des Volkes in Form der Auswahl seiner Reprasentanten und — quasi
als Kehrseite der Medaille — Verantwortlichkeit der zentralen Entscheidungstrager
unmittelbar gegenltber dem Volk bei denjenigen Kérperschaften zu fordern, die
neben Land und Gemeinden in groBerem Umfang 6ffentliche Aufgaben von eini-

gem Gewicht wahrnehmen.

Dieses Auslegungsergebnis wird durch die Entstehungsgeschichte der Landes-
satzung bestatigt. Wahrend der Ausschussberatungen (zu Art. 39 LS) bestand
zwar keine konkrete gemeinsame Vorstellung Uber das Wesen der Gemeindever-
bande, man war sich jedoch dahingehend einig, dass die Kreise als Gemeinde-
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verbande zu qualifizieren sind, nicht jedoch die Amter in ihrer Ausgestaltung im
Jahr 1949 und auch nicht die Zweckverbande. Der umfassende Begriff wurde
auch deshalb gewéhlt, um die kiinftige Entwicklung der Amter oder neu zu bilden-
der kommunaler Zusammenschlisse zu Gemeindeverbanden nicht zu verstellen.
Der Begriff des Gemeindeverbandes Iasst sich deshalb positiv durch die konstitu-
ierenden Merkmale des Kreises und negativ durch die konstituierenden Merkmale
der im Jahre 1949 bestehenden Amter sowie der damals bestehenden Zweckver-
bande eingrenzen (vgl. BVerfG, Urteil vom 24. Juli 1979 - 2 BvR 1/78 - BVerfGE
52, 95 ff., Juris Rn. 65 m.w.N.). Diese Ausflhrungen tragen, da die Kreise bereits
Gebietskdrperschaften waren und die Amter sich noch wesentlich auf unterstiit-
zende Aufgaben beschrankten, ebenfalls den kombinierten Gemeindeverbands-
begriff und gelten unverandert fort. Mit der Schaffung der Landesverfassung ist
keine erneute Diskussion Uber den Begriff des Gemeindeverbandes entstanden.
Vielmehr hat der Verfassungsgeber in Kenntnis der hierzu ergangenen Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts die Vorschriften aus der Landessat-
zung Uberwiegend wortgleich in die Landesverfassung ibernommen (vgl. Groth in:
Caspar / Ewer / Nolte / Waack <Hrsg.>, Verfassung des Landes Schleswig-
Holstein, Kommentar, 2006, Art. 46, Rn. 3).

Soweit die Gemeindeverbandsbegriffe in Rechtsprechung und Literatur von dem
kombinierten =~ Gemeindeverbandsbegriff, den bereits das Bundesver-
fassungsgericht flr die schleswig-holsteinische Landessatzung als maBgeblich
ansah (Urteil vom 24. Juli 1979 a. a. O.), abweichen, geben die jeweiligen Ausflh-
rungen keine Veranlassung, fir die Landesverfassung nun von einem anderen
Gemeindeverbandsbegriff auszugehen. Mit Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und Art. 3 Abs. 1
LV ist weder ein allein auf den Status als Gebietskdrperschaft abstellender formel-
ler Gemeindeverbandsbegriff zu vereinbaren, weil der Verfassungsgeber den Beg-
riff der Gebietskérperschaft gerade nicht verwendet hat, noch ein weiterer mate-
rieller Gemeindeverbandsbegriff, der schon die Wahrnehmung von mehr als einer
Selbstverwaltungsaufgabe genligen lasst, denn eine solche Kérperschaft befande
sich noch zu dicht am Zweckverband, den der Verfassungsgeber nicht erfasst

wissen wollte. Unvereinbar mit der Landesverfassung ist auch ein Gemeindever-
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bandsbegriff, der ungeachtet des materiellen Aufgabenbestandes allein auf den
strukturell-funktionellen Zweck abstellt. Er wirde dem Zweck der Vorschriften,
demokratische Legitimation dort zu vermitteln, wo gewichtige Selbstverwaltungs-
aufgaben selbststandig wahrgenommen werden, nicht gerecht.

3. MaBgeblich fiir die Vergleichbarkeit der Amter mit den zur Erfiillung von Selbst-
verwaltungsaufgaben gebildeten Gebietskdrperschaften (Gemeinden und Kreise)
sind nach dem materiellen Verbandsbegriff allein die den Amtern - sei es durch
Gesetz (§ 5 Abs. 4 AO), sei es auf der Grundlage des § 5 Abs. 1 Satz 1 AO - Uber-
tragenen Selbstverwaltungsaufgaben. Nur bezlglich dieser Aufgaben wird das
Amt nach der gesetzlichen Regelung des § 3 Abs. 2 AO Trager der Aufgaben; es
nimmt diese Aufgaben als eigene wabhr.

a) Zwar sind danach die nach § 5 Abs. 4 AO vom Gesetz den Amtern ibertra-
genen Selbstverwaltungsaufgaben zu berlicksichtigen, sie spielen praktisch je-
doch kaum eine Rolle. Eine Ubertragungsméglichkeit vom Kreis auf das Amt in
diesem Sinne ist lediglich in § 4 Abs. 1 Satz 1 AG-SGB Xll vorgesehen. Aufgrund
der nach § 4 Abs. 1 Satz 2 AG-SGB XIll bestehenden Méglichkeit der Kreise,
Richtlinien zu erlassen und Weisungen zu erteilen, sind diese Aufgaben im Ergeb-
nis nicht anders zu behandeln als Aufgaben zur Erfallung nach Weisung (ebenso:
Steinger, Amtsverfassung und Demokratieprinzip, 1997, S. 96).

b) Im Hinblick auf die vom Gesetzgeber in § 5 Abs. 1 Satz 1 AO offen gestaltete
Zuweisung von Selbstverwaltungsaufgaben an die Amter (sog. devolvierende,
Uberwalzende Delegation, vgl. Engel, Das schleswig-holsteinische Amt bei Erledi-
gung der Selbstverwaltungsangelegenheiten der amtsangehérigen Gemeinden,
1990, S. 142 f. und 161, Fn. 445; v. Mutius / Steinger, Die Gemeinde SH 1995,
231 <233>) bedarf es einer weiteren Eingrenzung. Dies betrifft zunachst das un-
terschiedliche AusmaB, in dem von der Ubertragungsméglichkeit durch die amt-
sangehdrigen Gemeinden Gebrauch gemacht wird, es betrifft aber auch die in der
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Praxis anzutreffenden stillschweigenden ,Ubertragungen“ von Selbstverwaltungs-
aufgaben

aa) Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und Art. 3 Abs. 1 LV setzen Gemeindeverbande nicht
zwingend voraus, sondern knlpfen wie Art. 46 Abs. 2 und 3 sowie Art. 47 bis 49
LV an diejenigen Gemeindeverbdnde an, die nach einfachgesetzlichem Landes-
recht bestehen. Abzustellen ist deshalb hinsichtlich der wahrzunehmenden
Selbstverwaltungsaufgaben auf die einfachgesetzliche Ausgestaltung der fragli-
chen Institution. So wie es der Landesgesetzgeber Uber die in der Verfassung
verankerten kommunalen Gebietskérperschaften hinaus in der Hand hat, Kérper-
schaften als Gebietskérperschaften auszugestalten (und sie damit formell zu Ge-
meindeverbanden zu machen), ist es allein seine Entscheidung, ob er einer von
ihm institutionalisierten sonstigen kommunalen Kérperschaft so viele und so ge-
wichtige Selbstverwaltungsaufgaben Ubertragt, dass diese den kommunalen Ge-
bietskdrperschaften vergleichbar (und damit materiell ein Gemeindeverband) ist.
Dabei kann es keinen Unterschied machen, ob der Gesetzgeber selbst Aufgaben
auf die Amter Ubertragt oder ob er — wie dies in § 5 Abs. 1 Satz 1 AO geschehen
ist - den Gemeinden die Moglichkeit er6ffnet, unbeschrankt Selbstverwaltungsauf-
gaben auf ihr Amt zu Ubertragen. Entscheidend ist, dass die Wahrnehmung der
derart Ubertragenen Selbstverwaltungsaufgaben durch die Amter von der gesetz-
geberischen Konzeption der Institution Amt gedeckt ist.

Ausgangspunkt bleibt daher die vom Bundesverfassungsgericht entwickelte soge-
nannte doppelte Anknipfung einerseits an die einfachgesetzliche Ausgestaltung
des Bestandes an Selbstverwaltungsaufgaben, andererseits an den tatsachlichen
Aufgabenbestand (Urteil vom 24. Juli 1979 a. a. O., Leitsatz, Juris Rn. 63, 68, 77;
vgl. auch von Mutius / Steinger, Die Gemeinde SH 1995, 231 <233>; Schliesky,
Amt-Gemeinde-Untersuchung 2002, in: SHGT <Hrsg.>, Das Amt - bewahrt und
zukunftsfahig -, Arbeitsheft 19, 2004, S. 9 <28>; Schliesky / Ernst / Schulz, Aufga-
benbestand, Legitimationsbedarf und Entwicklungspotential der Amter in Schles-
wig-Holstein, Arbeitspapier 90, 2009, S. 32; Steinger, Amtsverfassung und Demo-
kratieprinzip, 1997, S. 87-88; a. A.: VerfG des Landes Brandenburg, Beschluss
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vom 21. Januar 1998 - 8/97 - Juris Rn. 26, 28-30 <nur die rechtliche Ausgestal-
tung>, jedoch ohne Auseinandersetzung mit BVerfG, Urteil vom 24. Juli 1979
- 2 BvK 1/78 - BVerfGE 52, 95 ff.,). Diese doppelte AnknUpfung beruht auf der ein-
fachgesetzlichen Ausgestaltung des § 5 Abs. 1 Satz 1 AO. Die Norm beschrankt
sich im Wesentlichen darauf, die Ubertragung von Selbstverwaltungsaufgaben
zuzulassen, die Ubertragung selbst erfolgt aber durch die amtsangehérigen Ge-
meinden, die die Ausgestaltung des Bestandes an Selbstverwaltungsaufgaben
des Amtes damit ,in tatsachlicher Hinsicht® in der Hand haben.

bb) Umgekehrt folgt aus der Anknlpfung an die einfachgesetzliche Ausgestaltung
der Selbstverwaltungsaufgaben der Amter eine Beschrankung des anzustellenden
Vergleichs auf diejenigen Selbstverwaltungsaufgaben, die auf der Grundlage des
§ 5 Abs. 1 Satz 1 AO und in dessen gesetzlichem Rahmen Gbertragen wurden.
Nur diese sind Ausdruck der gesetzgeberischen Konzeption der Institution Amt.
Unbeachtlich sind deshalb alle ,Ubernahmen* von gemeindlichen Selbstverwal-
tungsaufgaben, fiir die es an einem Beschluss nach § 5 Abs. 1 Satz 1 AO fehlt
(ebenso: Bracker, Amtsordnung flir Schleswig-Holstein - Kommentar, in: Bllow /
Ermps / Schliesky / wvon Allwérden, Kommunalrecht Schleswig-Holstein
- Kommentare - Band Il, Stand: 34. Nachlieferung 2009, § 5 Erl. 1 d; Wissen-
schaftlicher Dienst des Schleswig-Holsteinischen Landtages, Gutachten zum Ent-
wurf des Zweiten Verwaltungsstrukturreformgesetzes, Landtags-Umdruck
16/1596, S. 10) und alle Ubertragungen durch lediglich eine amtsangehérige Ge-
meinde (zum Ganzen vgl. auch BVerfG, Urteil vom 24. Juli 1979 a. a. O., Juris
Rn. 85).

Etwas anderes kénnte allenfalls gelten, wenn es sich nicht mehr um Einzelfalle
des Missbrauchs handelte (vgl. BVerfG, Urteil vom 24. Juli 1979, a. a. O., Juris
Rn. 85), sondern um eine strukturelle Entwicklung (vgl. Schliesky / Ernst / Schulz,
a. a. 0., S. 109), die Ausdruck einer allgemein praktizierten Auslegung des § 5
Abs. 1 Satz 1 AO ware, mithin die Norm insoweit einen Inhaltswandel erfahren
hatte. Denn die Auslegung des einfachen Rechts ist grundsatzlich Sache der daftr

allgemein zusténdigen Gerichte und einer verfassungsgerichtlichen Kontrolle weit-
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gehend entzogen, weshalb auch bei der abstrakten Normenprifung grundsétzlich
diejenige Auslegung zugrundezulegen ist, welche die Vorschrift in der Rechtspre-
chung bzw. Rechtspraxis erfahren hat (vgl. GraBhof, in: Umbach / Clemens / Dol-
linger <Hrsg.>, Bundesverfassungsgerichtsgesetz - Mitarbeiterkommentar und
Handbuch, 2. Aufl., 2005, § 76 Rn. 43 m.w.N.). Von einem Inhaltswandel kann
jedoch zur Zeit noch keine Rede sein, da fachgerichtliche Urteile, welche still-
schweigende Ubertragungen als mit § 5 Abs. 1 Satz 1 AO vereinbar ansehen,
nicht ersichtlich sind. Es ist nicht einmal ersichtlich, dass die Gemeinden und Am-
ter allgemein davon ausgingen, sich mit stillschweigenden Ubertragungen noch
auf dem Boden der Amtsordnung zu bewegen.

c) Die verfassungsrechtliche Prifung ist Gber den auf § 9 AO beschrankten Antrag
hinaus auf § 5 Abs. 1 Satz 1 AO zu erstrecken, weil vor dem Hintergrund des ver-
fassungsrechtlich maBgeblichen materiellen Gemeindeverbandsbegriffs diese
Vorschriften in einem untrennbaren Zusammenhang stehen. In allen Verfahren, in
denen die VerfassungsmaBigkeit einer Norm zu Uberprifen ist, ist die verfas-
sungsrechtliche Prifung auch auf Vorschriften zu erstrecken, die mit der unmittel-
bar angegriffenen Vorschrift im Zusammenhang stehen, vgl. § 42 Satz 2 LVerfGG.
Insoweit bestehen zwischen Verfahren vor dem Bundesverfassungsgericht und
dem Landesverfassungsgericht keine Unterschiede (zur wortgleichen Vorschrift
des § 78 Satz 2 BVerfGG: BVerfG, Urteile vom 4.Marz 1975
- 2 BvF 1/72 - BVerfGE 39, 96 ff., Juris Rn. 27; vom 5. November 1975 - 2 BvR
193/74 - BVerfGE 40, 296 ff., Juris Rn. 35; und vom 3. Marz 2004 - 1 BvR 2378/98
u.a. - BVerfGE 109, 279 ff., Juris Rn. 340, stRspr.). Das ist aufgrund der vorste-
hend dargelegten MaBgeblichkeit des § 5 Abs. 1 Satz 1 AO fir die Qualifizierung
der Institution Amt als Gemeindeverband und der MaBgeblichkeit dieser Qualifizie-
rung fur die Vereinbarkeit des § 9 AO mit Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und Art. 3 Abs. 1 LV
der Fall (ahnlich, allerdings bezogen auf § 5 AO insgesamt: Schliesky / Ernst /
Schulz, a. a. O., S. 110).

4. Ermdglicht der Gesetzgeber durch § 5 Abs. 1 Satz 1 AO einen unterschiedli-

chen Bestand an Selbstverwaltungsaufgaben bei den einzelnen Amtern, so ist die
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Entwicklung der Institution Amt zum Gemeindeverband nach der gesetzgebe-
rischen Konzeption bereits abgeschlossen, wenn ein erstes Amt einen den kom-
munalen Gebietskérperschaften vergleichbaren Bestand an Selbstverwaltungsauf-
gaben erlangt. Die Amter sind dann als Gemeindeverbande zu qualifizieren, so
lange wenigstens ein Amt diesen Bestand hélt und der Gesetzgeber diesem Zu-
stand nicht entgegenwirkt.

a) Aus dem materiellen Gemeindeverbandsbegriff folgt zwangslaufig, dass flir den
Vergleich der wahrzunehmenden Aufgaben der Amter mit denen der kommunalen
Gebietskérperschaften auf die Institution Amt abzustellen ist. Die im Rahmen der
systematischen Auslegung der Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und des Art. 3 Abs. 1 LV ge-
wonnenen Gesichtspunkte betreffen die Institution Amt und auch der Landesver-
fassungsgeber hatte bei Einflhrung des Begriffs des Gemeindeverbandes und
dessen Abgrenzung Institutionen wie die Kreise, die Zweckverbande und auch die
Amter — allerdings in ihrem seinerzeitigen Aufgabenzuschnitt - im Blick. MaBge-
bend ist flr die Institution wie flr die wahrzunehmenden Aufgaben die gesetzge-
berische Konzeption. Solange die unterschiedliche Auspragung der Amter Aus-
druck ein- und derselben gesetzgeberischen Konzeption - hier der des § 5 Abs. 1
Satz 1 AO - ist, ist allein diese die Grundlage fir den Vergleich mit den kommuna-

len Gebietskdrperschaften.

b) Die Aufgabenlbertragung nach § 5 Abs. 1 Satz 1 AO divergiert von Amt zu
Amt. Dies ist vom Gesetzgeber gewollt. Je nach Bedarf sollen die amtsan-
gehdrigen Gemeinden auf die konkreten Bediirfnisse vor Ort reagieren und Auf-
gaben auf die Amter ibertragen kdnnen, sofern sich wenigstens eine weitere amt-
sangehdrige Gemeinde findet, die sich an der Ubertragung beteiligt. Einen einheit-
lichen Aufgabenbestand der Institution Amt gibt es daher nicht (vgl. zum Ganzen
auch Bracker, Amtsordnung flr Schleswig-Holstein - Kommentar, in: Bilow / Erps
/ Schliesky / von Allwérden, Kommunalrecht Schleswig-Holstein - Kommentare -
Band Il, Stand: 34. Nachlieferung 2009, § 1 Erl. 2a; § 5 Erl. 1c).
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Mit Art. 2 Abs. 1 und 2 und Art. 3 Abs. 1 LV hat der Verfassungsgeber die Prinzi-
pien der Volkssouveranitat, der reprasentativen Demokratie und eines demokrati-
sches Wahlverfahrens fir Schleswig-Holstein konstitutionalisiert. Dabei handelt es
sich um fundamentale Prinzipien der demokratischen Grundordnung Schleswig-
Holsteins. Mit ihrer Erstreckung auf die Gemeindeverbande soll sichergestellt wer-
den, dass Uberall dort, wo neben den Gemeinden in weitgehender Unabhé&ngigkeit
vom Staat substanzielle Selbstverwaltungsaufgaben wahrgenommen werden, das
Volk durch eine unmittelbar gewahlte Vertretung reprasentiert wird. Lasst sich die
Frage, ob eine substanzielle Wahrnehmung von Selbstverwaltungsangelegenhei-
ten erfolgt, flr eine Institution nicht einheitlich bestimmen und kommt deshalb nur
eine Annaherung mittels Indizien in Betracht, gebietet es diese grundlegende Ent-
scheidung der Verfassung diejenige AnknlUpfung zu wahlen, die im Zweifel zu ei-
ner Qualifizierung als Gemeindeverband flhrt, also diejenige, die im Hinblick auf
die Ziele der Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und Art. 3 Abs. 1 LV die sicherste AnknUpfung

ist.

Dem wird nur eine Anknipfung an das Amt mit dem fortgeschrittensten Bestand
an Selbstverwaltungsaufgaben gerecht. Alle anderen Anknupfungen wirden be-
deuten, eine fehlende unmittelbare Volksvertretung in Amtern auch dann in Kauf
zu nehmen, wenn in einzelnen Amtern bereits Selbstverwaltungsaufgaben mit ei-
nem den kommunalen Gebietskérperschaften vergleichbaren Umfang und Ge-
wicht wahrgenommen werden. Das ist mit Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und Art. 3 Abs. 1
LV nicht vereinbar. Umgekehrt ist bei einer MaBgeblichkeit des Amtes mit dem
groBten Aufgabenbestand die dadurch gegebenenfalls auch in Amtern mit nur ge-
ringem Bestand an Selbstverwaltungsaufgaben ausgeléste Volkswahl und der
dann dort vorhandene ,Uberschuss* an demokratischer Legitimation unschadlich.

Der Gesetzgeber hat sich mit § 5 Abs. 1 Satz 1 AO fir eine offene Aufgaben-
zuweisung entschieden und damit die Entscheidung Uber die Ausgestaltung der
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Amter zum (materiellen) Gemeindeverband einem von ihm unmittelbar nicht mehr
steuerbaren dynamischen Prozess Uberlassen. |hn trifft von Verfassungswegen
eine Nachbesserungspflicht, weil sich erste Amter nach Umfang und Gewicht der
von ihnen wahrzunehmenden Selbstverwaltungsaufgaben Gemeindeverbanden

jedenfalls annahern.

1. Uberlasst der Gesetzgeber die Entscheidung tber die Ausgestaltung der Amter
zum (materiellen) Gemeindeverband infolge einer offenen Aufgabenzuweisung
einem von ihm unmittelbar nicht mehr steuerbaren dynamischen Prozess, so hat
er Vorkehrungen zu treffen, mit denen er entweder dieser Entwicklung entgegen-
wirkt oder dass im Falle einer Entwicklung zum Gemeindeverband durch Aufga-
benzuwachs unmittelbar eine gewahlte Volksvertretung eingerichtet wird.

Eine gewéhlte Volksvertretung muss nach Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und Art. 3 Abs. 1
LV bereits bei der gesetzgeberischen Ausgestaltung einer Institution als Ge-
meindeverband vorgesehen sein. Gestaltet der Gesetzgeber eine Kdérperschaft
selbst als Gemeindeverband aus, so ist er verpflichtet, zugleich eine unmittelbar
vom Volk gewéhlte Vertretung einzurichten. Bei offenen Aufgabenzuweisungen ist
es jedoch maoglich, dass sich eine vom Gesetzgeber urspriinglich nicht als Ge-
meindeverband geschaffene Institution schleichend und vom Gesetzgeber unbe-
merkt zu einem (materiellen) Gemeindeverband entwickelt und spatestens damit

die Pflicht zur Einrichtung einer unmittelbar gewahlten Volksvertretung auslést.

Wirde man auch in diesen Fallen die Pflicht zur Einrichtung einer unmittelbar ge-
wahlten Volksvertretung erst ab dem Moment der (sicheren) Qualifizierung zum
Gemeindeverband annehmen, bestiinde die Gefahr, dass es zumindest voriber-
gehend materielle Gemeindeverbande ohne unmittelbar gewahlte Volksvertretung
gabe. Die Einrichtung einer gewahlten Volksvertretung erfordert namlich eine ge-
setzliche Norm, welche zumindest ein entsprechendes Organ der Institution
schafft und die wesentlichen, mit seiner Zusammensetzung zusammenh&ngenden

Fragen regelt. Der Einfiihrung einer Volkswahl durch die Institution selbst steht
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regelmaBig schon die abschlieBende gesetzliche Regelung in dem die Institution
ausgestaltenden Gesetz entgegen, hierin § 9 AO.

Der Gesetzgeber misste dafiir aber von der méglichen Entwicklung zum Gemein-
deverband erst einmal Kenntnis erlangen, er misste diese prifen, was — wie die
Diskussion um die Amter zeigt — nicht immer einfach ist, und er miisste ein Ge-
setzgebungsverfahren durchfiihren, um das die Institution ausgestaltende Gesetz
zu andern. Wahrend dieses unter Umstanden langen Zeitraums bestlinde ein ver-
fassungswidriger Zustand. Angesichts der fundamentalen Bedeutung der Art. 2
Abs. 1 und 2 und Art. 3 Abs. 1 LV als Grundentscheidungen der Verfassung flr
das Prinzip der Volkssouveranitat, der reprasentativen Demokratie und des demo-
kratischen Wahlverfahrens auch in den Gemeindeverbanden ist ein solcher Zu-
stand auch nicht voriibergehend hinzunehmen. Uberall dort, wo diese allgemeine
Gewalt unmittelbar durch selbststandige, vom Staat weitgehend unabhangige
Rechtstrager ausgelbt wird, soll eine aus allgemeinen Wahlen hervorgegangene
Volksvertretung bestehen (vgl. BVerfG, Urteil vom 24. Juli 1979 - 2 BvK 1/78 —
BVerfGE 52, 95 ff., Juris Rn. 63). Die Vorschriften sind deshalb nach ihrem Sinn
und Zweck so auszulegen, dass bei einer offenen Zuweisung von Selbstverwal-
tungsaufgaben der Gesetzgeber bereits mit der Eréffnung der Aufgabenzuweisung
Vorkehrungen zu treffen hat, um einer solchen Entwicklung zum materiellen Ge-
meindeverband entgegenzuwirken. Entscheidet er sich hierflr nicht, so trifft ihn
spatestens dann die Pflicht, eine gewahlte Volksvertretung einzurichten, wenn sich
eine solche Entwicklung infolge erheblichen qualitativen und / oder quantitativen
Aufgabenzuwachses abzeichnet.

2. Einen solchen, von ihm unmittelbar nicht mehr steuerbaren dynamischen Pro-
zess mit der Méglichkeit einer Entwicklung der Amter zu einem Gemeindeverband
hat der Gesetzgeber mit der offenen Aufgabenzuweisung nach § 5 Abs. 1 Satz 1
AO eingeleitet. Weder enthalt die Vorschrift selbst eine Grenze fiir die Ubertra-
gung von Selbstverwaltungsaufgaben auf die Amter noch folgt eine solche aus
anderen Gesetzen. Selbst aus der Garantie der gemeindlichen Selbstverwaltung
(Art. 46 Abs. 1 LV) ergibt sich keine fiir die Anwender — die Amter und Gemeinden
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und die Biirgerin und den Biirger — definierbare Grenze fiir die Ubertragung von
Selbstverwaltungsaufgaben, welche die schleichende Entwicklung der Amter zu

Gemeindeverbanden sicher verhindern wirde.

a) Der Vorschrift des § 5 Abs. 1 Satz 1 AO I&sst sich eine Grenze fiir die Uber-
tragung von Selbstverwaltungsaufgaben auf die Amter nicht im Wege der Aus-
legung entnehmen (vgl. von Mutius / Steinger, Die Gemeinde 1995, 231 <233>;
Schliesky / Ernst / Schulz, Aufgabenbestand, Legitimationsbedarf und Ent-
wicklungspotential der Amter in Schleswig-Holstein, 2009, S. 35). Auch mittels
einer einschrankenden Auslegung lasst sich das Anwachsen des Aufgabenbe-
standes der Amter nicht so beschrénken, dass damit die vom Gesetzgeber unbe-

merkte Entwicklung zu einem Gemeindeverband sicher ausgeschlossen ware.

aa) Der Wortlaut der Vorschrift ist offen formuliert. Inm I&sst sich jedenfalls ent-
nehmen (,Selbstverwaltungsaufgaben), dass die amtsangehdrigen Gemeinden
nicht auf die Ubertragung einer einzelnen Aufgabe beschrankt sind, sondern meh-
rere Selbstverwaltungsaufgaben Ubertragen kénnen (anders § 5 Abs. 4 Satz 1 der
Brandenburgischen Amtsordnung: ,einzelne Selbstverwaltungsangelegenheiten®,
vgl. VerfG des Landes Brandenburg, Beschluss vom 21. Januar 1998 - 8/97 - Juris
Rn. 28). Er bietet aber keine Anhaltspunkte fiir eine nach Umfang oder Qualitat
der Ubertragbaren Selbstverwaltungsaufgaben spezifizierte Grenze, auch nicht
dahingehend, dass die Gemeinden nicht auch alle Selbstverwaltungsaufgaben

durch Beschluss auf das Amt Ubertragen kénnten.

bb) Gegen eine Auslegung in diese Richtung spricht auch die Entstehungs-
geschichte der Vorschrift. Sie wurde geschaffen durch das Gesetz zur Anderung
der Amtsordnung fir Schleswig-Holstein vom 24. Mai 1966 (GVOBI 1966, S. 91).
Der Gesetzentwurf der Landesregierung (Landtags-Drucksache 646/5), der statt
von ,Selbstverwaltungsaufgaben“ noch von ,Aufgaben zur Selbstverwaltung"
sprach, im Ubrigen aber in § 5 Abs. 1 AO unverandert blieb, wurde wie folgt be-
grindet (S. 14 des Entwurfs):
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Uber § 3 Abs. 1 hinaus ist durch Abs. 1 die Mdglichkeit einer Ubertragung der Tréa-
gerschaft von Selbstverwaltungsangelegenheiten (volle Ubertragung, nicht nur deren
Durchfiihrung) geschaffen worden. Nach der bisher bestehenden Rechtslage war zur
gemeinsamen Erfillung von Aufgaben die Bildung von Zweckverbanden mit eigenen
Organen und Haushaltsplan erforderlich. Es bedeutet eine wesentliche Verwaltungs-
vereinfachung, wenn die Ubertragung auf die bereits bestehende Institution des Am-
tes ermdglicht wird. (...)

In den Ausschussberatungen (Ausschuss fir Innere Verwaltung) wurde diskutiert,
ob die Amter Gebietskdrperschaften seien. Fiir diesen Fall hielt man eine von den
Einwohnerinnen und Einwohnern des Amtes gewahlte Amtsvertretung fir erforder-
lich. Uberwiegend wurde die Auffassung vertreten, dass die Amter keine Gebiets-
kérperschaften seien und man erdrterte weiter, ob man eine Vorschrift aufnehmen
sollte, die dies klarstellt (Niederschrift der 63. Sitzung vom 24. Februar 1966,
S. 3-4). AnknUpfend hieran &uBerte sich der Vorsitzende, der Abgeordnete
Schoof, auch zu § 5 AO (Niederschrift S. 4-5):

Man werde sich allerdings, so fahrt der Vorsitzende auf Grund eines Hinweises von
Regierungsassessor Leonardy fort, bei der Beratung des neuen § 5 lberlegen mis-
sen, ob nicht die Zuweisung bestimmter neuer Aufgaben den Gedanken aufkommen
lassen kdnnte, dass die Amter Gebietskdrperschaften sein missten. Er bittet das
Ministerium, sich bis dahin noch einmal eingehend mit der Frage der Gebietskérper-

schaft zu befassen.

Einen noch weitergehenden Entwicklungshorizont sah der Abgeordnete Konrad
(Niederschrift S. 8):

Die innere Kraft eines solchen Amtes werde von der Aufgabenstellung her, die ihm
mit den neuen §§ 3 und 5 eingerdumt werden soll, dazu flhren, dass sich aus dem
Amt eine Teilgemeinde entwickelt, die mdglicherweise in 15 oder 20 Jahren in eine

véllig neue Gemeinde einmiindet.
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Im Rahmen der Anhérung des Landkreistages und des Gemeindetages in der Sit-
zung vom 3. Marz 1966 sprach sich der Landkreistag daflr aus, dass nur alle
Gemeinden eines Amtes gemeinsam die Ubertragung einer Selbstverwal-
tungsaufgabe beschlieBen kdnnen sollten. Anknipfend hieran kam der Ausschuss
noch einmal auf die Auswirkungen der Ubertragungsméglichkeit zuriick (Nieder-
schrift S. 11):

Abg. Konrad bittet um Auskunft, ob die Verbande im Zusammenhang mit dem § 5
auch die Frage der rechtlichen Einordnung der Amter behandelt haben, ob nach ih-
rer Meinung das Amt eine Gebietskdrperschaft werde, wenn ihm alle Gemeinden alle
ihre Aufgaben zur Selbstverwaltung tbertragen, oder was das Amt sei, wenn ihm die
Halfte der Gemeinden alle ihre Aufgaben, die andere Halfte aber nur bestimmte Auf-

gaben Ubertragen.

Der Geschéftsfiinrer des Gemeindetages, Dr. Willing, erwidert, dass die Amter mit
der freiwilligen Ubertragung - nicht nur der verwaltungstechnischen Durchfiihrung -
von Selbstverwaltungsaufgaben nach Ansicht des Gemeindetages noch nicht zu
Gebietskdrperschaften wiirden, dass sich das Amt auf diesem Wege aber zu einer
engeren Gemeinschaft, mdglicherweise zu einer Gebietskdrperschaft entwickeln

kénne.

Die damit von einem Abgeordneten in den Raum gestellte Auffassung, dass sich
mittels § 5 AO auch alle gemeindlichen Selbstverwaltungsaufgaben auf die Amter
Ubertragen lieBen, scheint im Ausschuss Konsens gewesen zu sein. Widerspruch

gab es auch im Folgenden nicht.

Im Rahmen der Einzelberatung des § 5 AO kam man in der Sitzung vom 24. Marz
1966 noch einmal auf den Umfang der Ubertragbaren Selbstverwaltungsaufgaben
zurtick (Niederschrift S. 3):
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Die Abg. Schoof und Thee bitten zu prifen, ob nicht entsprechend dem Vorschlage
des Landkreistages im § 5 Abs. 1 gesagt werden sollte, dass dem Amt Uber die Re-
gelung des § 3 Abs. 1 hinaus nur einzelne Aufgaben zur Selbstverwaltung und dann

auch nur von allen Gemeinden des Amtes Ubertragen werden kénnen.

Ministerialdirigent Kujath erklart, mit dem § 5 Abs. 1 der Regierungsvorlage solle den
Gemeinden eines Amtes - sowohl mehreren als auch allen Gemeinden - die Mdg-
lichkeit geboten werden, bestimmte Aufgaben, wie z. B. den Wegebau, auf das Amt
zu Ubertragen. Dadurch wiirden sie nicht mehr genétigt, zur Erledigung einer Spezi-

alaufgabe einen Zweckverband zu griinden.

Der Vorsitzende, Abg. Schoof, stellt nach Iangerer Aussprache fest, dass es zu-
nachst bei der von der Regierung vorgeschlagenen Fassung des § 5 Abs. 1 bleiben
soll. Der Ausschuss betrachtet diese Bestimmung als eine Méglichkeit, von der die
Gemeinden Gebrauch machen kénnen; die Gemeinden kdnnten aber auch weiterhin
Zweckverbéande bilden. Auf Anregung des Abg. Konrad wird das Innenministerium
gebeten zu prifen, ob die Worte ,Aufgaben zur Selbstverwaltung” nicht durch das
Wort ,Selbstverwaltungsangelegenheiten” - wie im § 5 Abs. 2 - oder durch eine an-

dere, inhaltlich gleiche Bezeichnung ersetzt werden sollte.

In der Sitzung vom 14. April 1966 wurde die letztgenannte Anderung beschlossen
(Niederschrift S. 3). Der am 3. Mai 1966 vom Ausschuss vorgelegte geanderte
Entwurf (Landtags-Drucksache 736/5) wurde im Anschluss an die zweite Lesung
am 16. Mai 1966 als Gesetz verabschiedet, ohne dass Uber § 5 Abs. 1 AO noch
einmal diskutiert wurde (Protokolle S. 2219-2231).

Daran wird deutlich, dass zwar der Gesetzgeber zumindest zunachst von einer
geringen, mit der Bildung von Zweckverbanden vergleichbaren Inanspruchnahme
der Vorschrift ausging, also nur die Ubertragung einzelner beziehungsweise weni-
ger Selbstverwaltungsaufgaben auf die Amter vor Augen hatte. Andererseits dach-
te er aber bereits an eine Blndelung von Aufgaben, denn ihm war gerade daran
gelegen, die Grindung verschiedener Zweckverbande fir jede einzelne Aufgabe
zu vermeiden und stattdessen die Ansiedlung der Aufgaben bei einem ohnehin
vorhandenen Amt zu ermdglichen. Eine Entwicklung der Amter iiber die Zweck-
verbande hinaus wurde also durchaus gebilligt. Man hielt es sogar fur mdglich,
dass Gemeinden alle ihre Selbstverwaltungsaufgaben auf das Amt U(bertragen
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kénnten und war sich der Konsequenz, dass die Amter dann einer gewahlten
Volksvertretung bedlrften (wenngleich dies unter dem Gesichtspunkt Entwicklung
zu einer Gebietskdrperschaft, nicht zu einem Gemeindeverband, diskutiert wurde)
bewusst. Auch wurde eine vom Landkreistag vorgeschlagene Grenze (,hur einzel-
ne Aufgaben®) in Erwagung gezogen und nicht eingefligt, wobei offen bleibt, ob
dies einhellig so gewollt war oder man sich insoweit nicht einigen konnte (,nach
langerer Aussprache®). Damit spricht die Gesetzgebungsgeschichte gegen eine
der Vorschrift des § 5 Abs. 1 Satz 1 AO immanente Grenze fir die Ubertragung
von Selbstverwaltungsaufgaben.

cc) Sinn und Zweck von § 5 Abs. 1 Satz 1 AO verbieten es jedoch, durch einen
Beschluss alle Selbstverwaltungsaufgaben der betroffenen Gemeinden auf das
Amt zu Ubertragen. Denn die Amter — und damit die Aufgabeniibertragung auf
sie — dienen gemaB § 1 Abs. 1 Satz 2 AO der Starkung der Selbstverwaltung der
amtsangehdrigen Gemeinden und sollen sie nicht ersetzen (im Ergebnis ebenso:
BVerfG, Urteil vom 24. Juli 1979 - 2 BvK 1/78 - BVerfGE 52, 95 ff., Juris Rn. 85).

Abgesehen von diesem praktisch bisher nicht relevanten Fall scheidet eine teleo-
logische Grenzziehung fiir die Ubertragung von Selbstverwaltungsaufgaben nach
§ 5 Abs. 1 Satz 1 AO aber aus (a. A., jedoch ohne ndhere Préazisierung der
Grenzziehung: BVerfG, Urteil vom 24. Juli 1979 a. a. O., Juris Rn. 85). Eine solche
Auslegung der Vorschrift setzte namlich voraus, dass eine prazise Grenzziehung
tberhaupt mdglich ist. Ziel und Grenze einer jeden Auslegung ist die Prazisierung
des Normgehalts. Sie hat sich gerade auch an den Normadressaten zu orientie-
ren, hier in erster Linie den amtsangehérigen Gemeinden und den Amtern. Ihnen
ware mit einer Auslegung, die ihrerseits nur dazu flihren wirde, dass die Gemein-
den und Amter bei einer Aufgabeniibertragung in umfangreiche Abwagungspro-
zesse, ob die Grenze Uberschritten ist, eintreten mussten und sie auch anschlie-
Bend in erheblicher Rechtsunsicherheit zurtcklieBe, nicht gedient. Vielmehr be-
dirfte es einer konkreten und greifbaren Grenze, etwa dergestalt, dass aus einem
Katalog festgelegter Selbstverwaltungsaufgaben nur eine bestimmte Zahl Ubertra-
gen werden darf. Fir eine solche Auslegung fehlt es bei § 5 Abs. 1 Satz 1 AO
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aber an jedem Anhaltspunkt. Sie vorzunehmen hieBBe, eine Grenze an Stelle des
Gesetzgebers zu ziehen, anstatt sie aus dem gesetzgeberischen Willen abzulei-

ten.

b) Auch aus anderen Gesetzen ergibt sich eine solche Grenze fiir die Ubertragung
von Selbstverwaltungsaufgaben, welche die schleichende Entwicklung der Amter
zu Gemeindeverbanden sicher verhindern wiirde, nicht. Eine solche Grenze folgt
insbesondere nicht aus der Garantie der gemeindlichen Selbstverwaltung (Art. 46
Abs. 1 LV).

Nach Art. 46 Abs. 1 LV sind die Gemeinden berechtigt und im Rahmen ihrer Leis-
tungsfahigkeit verpflichtet, in ihrem Gebiet alle 6ffentlichen Aufgaben in eigener
Verantwortung zu erfillen, soweit die Gesetze nicht ausdricklich etwas anderes

bestimmen.

Hieraus folgt zunachst eine Pflicht der Gemeinden, bestehende Selbstverwal-
tungsaufgaben tatséchlich wahrzunehmen. Damit soll im Rahmen der
Leistungsfahigkeit die tatséchliche Durchfihrung der Selbstverwaltungsaufgaben
sichergestellt werden (vgl. Groth, in: Caspar / Ewer / Nolte / Waack <Hrsg.>, Ver-
fassung des Landes Schleswig-Holstein, Kommentar, 2006, Art. 46 Rn. 38). Dies
steht einer Ubertragung von Selbstverwaltungsaufgaben auf die Amter nicht im
Wege, weil dadurch das Amt zum Trager der Selbstverwaltungsaufgabe wird, die
Verpflichtung der Gemeinde zu ihrer tatsachlichen Wahrnehmung mithin gerade

entfallt.

Daneben folgt aus Art. 46 Abs. 1 LV flr den Kernbereich der gemeindlichen
Selbstverwaltung eine Pflicht, sich dieser Aufgaben nicht durch Ubertragung auf
Dritte derart zu entledigen, dass eine eigenverantwortliche, von echten politisch-
demokratischen Gestaltungsmaoglichkeiten gepragte Selbstverwaltung auf Ge-
meindeebene nicht mehr mdglich ist (vgl. BVerwG, Urteil vom 27. Mai 2009
- BVerwG 8 C 10/08 -, DVBI. 2009, 1382 <1383> = NVwZ 2009, 1305 <1306 f.>,
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Juris Rn. 27 und 29; Schliesky / Ernst / Schulz, Aufgabenbestand, Legitimations-
bedarf und Entwicklungspotential der Amter in Schleswig-Holstein, 2009, S. 132;
Unruh, BayVBI. 1996, 225 <228 f.>; vgl. auch Steinger, Amtsverfassung und De-
mokratieprinzip, 1997, S. 87 fur Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG, und ders., Demokrati-
sche Legitimation in den schleswig-holsteinischen Amtern, in: Wewer <Hrsg.>,
Demokratie in Schleswig-Holstein - Historische Aspekie und aktuelle Fragen,
1998, S. 464). Der unverauBerliche Kernbereich der gemeindlichen Selbstverwal-
tung muss allerdings nach bisher herrschendem Verstandnis nur institutionell und
nicht fr einzelne Gemeinden gewahrt werden (vgl. BVerfG, Beschluss vom
23. Juni 1987 - 2 BvR 826/83 - BVerfGE 76, 107 ff., Juris Rn. 38; Pieroth, in:
Jarass / Pieroth, Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland — Kommentar,
10. Aufl. 2009, Art. 28 Rn. 22 m.w.N.).

Selbst wenn man dariber hinausgehend fir jede einzelne Gemeinde verlangt,
dass der unverduBerliche Kernbereich an gemeindlichen Selbstverwaltungs-
aufgaben gewahrt werden muss, wiirde dies nicht verhindern, dass die Amter ei-
nen den kommunalen Gebietskérperschaften vergleichbaren Bestand an Selbst-
verwaltungsaufgaben erlangen kénnen. Abgesehen davon wirde eine in § 5
Abs. 1 Satz 1 AO hineinzulesende verfassungsunmittelbare Grenze nicht die not-
wendige Normprazisierung bewirken. Bis heute ist ndmlich keine trennscharfe Ab-
grenzung des Kernbereichs der gemeindlichen Selbstverwaltungsgarantie gelun-
gen; insoweit bestehen keine Unterschiede zwischen der Selbstverwaltungs-
garantie des Grundgesetzes und jener der Landesverfassung (vgl. BVerfG, Be-
schluss vom 7. Mai 2001 - 2 BvK 1/00 - BVerfGE 103, 332 ff., Juris Rn. 89). Es
wird auch die Auffassung vertreten, dass eine Bestimmung nur anhand eines kon-
kreten Eingriffs mdglich ist (Maunz, in: ders. / Dirig <Begr.>, Grundgesetz
— Kommentar — Band 1V, 54. Erg.Lfg. 2009, Art. 28 Rn. 53) oder dass der Kernbe-
reich sogar undefinierbar ist (Ossenblihl, Energierechtsreform und kommunale
Selbstverwaltung, 1998, S. 53; sowie Dreier, in: ders. <Hrsg.>, Grundgesetz
- Kommentar - Band Il, 1998, Art. 28 Rn. 116; Pdttner, Kommunale Selbstverwal-
tung, in: Isensee / Kirchhof <Hrsg.>, Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepu-

blik Deutschland - Band IV - Finanzverfassung - Bundesstaatliche Ordnung, 1990,
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S. 1171 ff., Rn. 20-25; Tettinger, in: Starck <Hrsg.>, Das Bonner Grundgesetz -
Kommentar - Band 2, 4. Aufl., 2000, Art. 28 Rn. 191). Nach der jungeren Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts gehoért zum Kernbereich beziehungs-
weise Wesensgehalt der gemeindlichen Selbstverwaltung kein gegenstandlich
bestimmter oder nach feststehenden Merkmalen bestimmbarer Aufgabenkatalog
(vgl. BVerfG, Beschluss vom 23. November 1988 - 2 BvR 1619/83 u.a. - BVerfGE
79, 127 ff., Juris Rn. 47). Fir die Normadressaten des § 5 Abs. 1 Satz 1 AO wir-
den ihre Befugnisse also jedenfalls nicht klarer.

3. Zwar ist der Gesetzgeber bei der Schaffung des § 5 Abs. 1 AO nicht davon
ausgegangen, dass von dieser Vorschrift in einem so erheblichen MaBe Gebrauch
gemacht werden wiirde, dass sich infolge dessen die Amter in absehbarer Zukunft
zu Gemeindeverbanden entwickeln wirden. Auch lag eine solche Entwicklung
selbst 1979, als das Bundesverfassungsgericht (Urteil vom 24. Juli 1979 - 2 BvK
1/78 — BVerfGE 52, 95 ff.) iber die Qualifizierung der Amter zu entscheiden hatte,
noch in weiter Ferne. Jedoch trifft ihn schon dann eine Nachbesserungspflicht,
sobald eine solche Inanspruchnahme der Ubertragungsmaéglichkeit festzustellen
ist, dass eine Entwicklung der Amter zu Gemeindeverbanden nicht mehr auszu-

schlieBen ist.

Ein zun&chst verfassungsméaBiges Gesetz kann im Laufe der Zeit verfas-
sungswidrig werden, wenn sich die tatsachlichen Verhaltnisse, auf die es einwirkt,
grundlegend gewandelt haben oder sich die beim Erlass des Gesetzes verfas-
sungsrechtlich unbedenkliche Einschatzung seiner kinftigen Wirkungen spater als
ganz oder teilweise falsch erweist. Die Bindung des Gesetzgebers an die verfas-
sungsmaBige Ordnung umfasst ndmlich auch die Verantwortung dafir, dass die
Gesetze in Ubereinstimmung mit der Verfassung bleiben. Fiir den Gesetzgeber
besteht in diesem Fall eine Nachbesserungspflicht (stRspr., vgl. BVerfG, Urteil
vom 28. Mai 1993 - 2 BvF 2/90 u.a. - BVerfGE 88, 203 ff., Juris Rn. 307-310;
s. auch Beschlisse vom 18. Dezember 1968 - 1 BvL 5/64 u.a. - BVerfGE 25, 1 ff.,
Juris Rn. 28; und vom 14. Januar 1981 - 1 BvR 612/72 - BVerfGE 56, 54 ff., Juris
Rn. 62; Urteil vom 4. Juli 1995 - 1 BvF 2/86 u.a. - BVerfGE 92, 365 ff., Juris
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Rn. 130; Beschluss vom 18. Februar 1998 - 1 BvR 1318/86 u.a. - BVerfGE 97,
271 ff., Juris Rn. 88; und Urteil vom 31. Mai 2006 - 2 BvR 1673/04 u.a. - BVerfGE
116, 69 ff., Juris Rn. 64; ausdrticklich fir den Schleswig-holsteinischen Gesetzge-
ber: Urteil vom 5. April 1952 - 2 BvH 1/52 - BVerfGE 1, 208 ff., Juris Rn. 164 ff.).

a) In diesem Sinne stellt es eine grundlegende Wandlung der tatsachlichen Ver-
haltnisse dar, wenn auf der Grundlage des § 5 Abs. 1 Satz 1 AO den Amtern
Selbstverwaltungsaufgaben von solchem Umfang und Gewicht Ubertragen wer-
den, dass sie sich den kommunalen Gebietskérperschaften immer mehr annéhern
und deshalb die Mdglichkeit besteht, dass sie sich zu Gemeindeverbanden entwi-
ckeln. Es handelt sich dabei um eine fremdbestimmte Entwicklung, auf die der
Gesetzgeber - von der Schaffung der normativen Grundlage abgesehen - keinen
Einfluss mehr hat. Ob es sich um eine grundlegende Wandlung handelt, ist in Be-
zug auf den konkreten verfassungsrechtlichen Rahmen festzustellen. Dieser ergibt
sich auf der einen Seite aus Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und Art. 3 Abs. 1 LV und damit
aus der dann den Amtern als materielle Gemeindeverbande fehlenden demokrati-
schen Legitimation fir ihr hoheitliches Handeln. Er ergibt sich auf der andern Seite
- als Kehrseite - aus Art. 46 Abs. 1 LV und damit aus der bei den Gemeinden da-

mit einhergehenden Verletzung ihrer kommunalen Selbstverwaltungsgarantie.

b) Die Voraussetzungen der zweiten, eine Nachbesserungspflicht auslésenden
Variante, dass sich eine beim Erlass des Gesetzes verfassungsrechtlich unbe-
denkliche Einschatzung seiner kinftigen Wirkungen spater als ganz oder teilweise
falsch erweist, sind dann erfillt, wenn die Annahme des Gesetzgebers, es werde
nur eine geringe, mit der Bildung von Zweckverbanden vergleichbare Inanspruch-
nahme der Vorschrift geben, nicht mehr zutrifft. Dies ist der Fall, wenn nicht mehr
nur die Ubertragung einzelner bzw. weniger Selbstverwaltungsaufgaben auf die
Amter erfolgt, sondern wenn auf der Grundlage des § 5 Abs. 1 Satz 1 AO den Am-
tern Selbstverwaltungsaufgaben von solchem Umfang und Gewicht Ubertragen
werden, dass sie sich den kommunalen Gebietskérperschaften immer mehr anna-

hern.

-38 -



86

87

88

-38-

c) Zu diesen Ausfihrungen steht die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts vom 24. Juli 1979 - 2 BvK 1/78 — (BVerfGE 52, 95 ff.) nicht im Wider-
spruch. Sie brauchte sich namlich nicht ndher damit zu befassen, ob die Amtsord-
nung erst verfassungswidrig wird, wenn die Entwicklung der Institution Amt zum
Gemeindeverband im Sinne von Art. 2 Abs. 2 Satz 2 LV sicher abgeschlossen ist
oder ob dies auch schon vorher in Betracht kommt, wenn eine solche Entwicklung
sicher absehbar wird und nicht mehr ausgeschlossen werden kann, dass sie
schon abgeschlossen ist. Im Jahr 1979 war nach den vom Bundesverfassungsge-
richt getroffenen Feststellungen die Ubertragung von Selbstverwaltungsaufgaben
auf die Amter erst so rudimentar ausgepragt, dass eine Entwicklung der Amter zu
Gemeindeverbanden nicht absehbar war und von einer grundlegenden Wandlung
der Verhéltnisse seit der Schaffung des § 5 Abs. 1 Satz 1 AO noch keine Rede
sein konnte. Die urspringliche Einschatzung des Gesetzgebers traf nach wie vor
zu. In mehr als der Halfte der Amter hatte Uberhaupt keine Ubertragung von
Selbstverwaltungsaufgaben stattgefunden und in den Ubrigen Fallen handelte es
sich regelmaBig nur um einzelne Aufgaben und zwar um solche, die schon friher
haufig auf Zweckverbande Ubertragen wurden (vgl. BVerfG, Urteil vom 24. Juli
1979 a. a. O., Juris Rn. 85).

4. Eine solche grundlegende, eine Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers aus-
l6sende Wandlung der Verhéltnisse ist mittlerweile eingetreten. Es ist davon aus-
zugehen, dass sich erste Amter nach Umfang und Gewicht der von ihnen wahrzu-
nehmenden Selbstverwaltungsaufgaben Gemeindeverbanden jedenfalls anna-
hern. Auch lasst sich die Annahme des Gesetzgebers, es werde nur eine geringe
Inanspruchnahme der Aufgabeniibertragung auf die Amter erfolgen, mit der einge-
tretenen Entwicklung nicht mehr in Einklang bringen.

a) Eine Bestimmung, ob eine Vergleichbarkeit der Amter mit den kommunalen
Gebietskérperschaften erreicht ist, ist mit zahlreichen Schwierigkeiten verbunden.
Der Gesetzgeber hat trotz Schaffung der entwicklungsoffenen Norm des § 5 Abs.
1 Satz 1 AO bislang keine hinreichenden prozeduralen Vorkehrungen geschaffen,

um die Entwicklung der Aufgabenlbertragungen sicher im Auge zu behalten, ob-
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wohl ihn auch aus Art. 46 Abs. 3 LV eine Prozessbeobachtungspflicht trifft, auf-
grund der er der Kommunalaufsicht hierzu geeignetere Instrumentarien an die
Hand zu geben hatte. Aber selbst wenn man die derzeitige gesetzliche Ausgestal-
tung der Kommunalaufsicht insoweit flir ausreichend hielte, ist nach dem Inhalt der
mundlichen Verhandlung festzustellen, dass tatsachlich eine solche Beobachtung
nicht erfolgt und dem Land daher nicht bekannt ist, in welchem MaBe den einzel-

nen Amtern Selbstverwaltungsaufgaben (ibertragen wurden.

b) Fir die Ermittlung der tatsachlich auf die Amter (ibertragenen Selbstver-
waltungsaufgaben kommen deshalb nur Anfragen an die Amter oder die amts-
angehdrigen Gemeinden in Betracht. Aus Griinden der Praktikabilitdt werden all-
gemein die Amter als fiir Anfragen am besten geeignet angesehen. Wie die bishe-
rigen Untersuchungen gezeigt haben, stellt sich dabei jedoch das Problem, dass
regelmaBig nicht alle Amter antworten. Indessen sind Antworten aller Amter ent-
behrlich, wenn sich bereits unter den Amtern, deren Aufgabenbestand zuverl&ssig
festgestellt ist, eines befindet, das nach Umfang und Gewicht den kommunalen
Gebietskérperschaften vergleichbare Selbstverwaltungsaufgaben wahrnimmt (vgl.
C.l. 4. b <Rn. 58>).

aa) Allerdings wird die Zuverlassigkeit der Angaben seitens der Amter ange-
zweifelt. Bemangelt wird insbesondere, dass vielen Bearbeitern in den Amtern die
Differenzierung zwischen der Durchfihrung von Selbstverwaltungsaufgaben nach
§ 3 AO und der Wahrnehmung nach § 5 AO nicht bewusst gewesen sei, so dass
viele diesbezlgliche Angaben fehlerhaft seien.

Ebenfalls problematisch ist, dass es keinen fest umrissenen Katalog an Selbst-
verwaltungsaufgaben gibt, aus dem Aufgaben Ubertragen werden kénnten und der
zumindest bei einem Vergleich mit den amtsangehdérigen Gemeinden eine gute
Vergleichbarkeit von auf das Amt Ubertragenen und bei den Gemeinden verblie-
benen Aufgaben erméglichen wiirde. Fiir eine einheitliche Erfassung der Amter
muss deshalb notwendig vom Fragesteller ein Katalog vorgegeben werden, wobei
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durch den Grad der Feingliedrigkeit des Aufgabenkatalogs Einfluss auf die Zahl
der als Ubertragen erfassten Aufgaben genommen werden kann.

Probleme bereitet auch die Bewertung eines festgestellten Befundes in quantitati-
ver Hinsicht, da bisher offen ist, wo zahlenmaBig die Grenze fiir eine Vergleich-
barkeit mit den kommunalen Gebietskérperschaften liegt, ja ob es eine solche
Uberhaupt geben kann. In qualitativer Hinsicht stellt sich das Problem einer Bewer-
tung der Ubertragenen und der von den Gemeinden selbst wahrgenommenen
Selbstverwaltungsaufgaben. Stellt man hierbei auf den Kernbereich der gemeind-
lichen Selbstverwaltungsaufgaben ab, so erweist sich wiederum als problema-
tisch, dass sich der Kernbereich der gemeindlichen Selbstverwaltung nicht abs-
trakt bestimmen lasst (vgl. C. 1. 2. b < Rn. 81>).

bb) Ist deshalb in mehrfacher Hinsicht nur eine Annaherung mdglich, so kann
gleichwohl aufgrund der bisher vorliegenden Untersuchungen bereits jetzt fest-
gestellt werden, dass die Entwicklung bei einzelnen Amtern so weit fortgeschritten
ist, dass sie sich nach Umfang und Gewicht der von ihnen wahrzunehmenden

Selbstverwaltungsaufgaben Gemeindeverbanden jedenfalls annahern.

Auch wenn sich einzelne Amter bei den Untersuchungen der Differenzierung zwi-
schen der Durchfihrung von Selbstverwaltungsaufgaben nach § 3 AO und der
Wahrnehmung nach § 5 AO nicht bewusst gewesen sein sollten, so ist doch ein
gréBeres MaB an fehlerhaften Antworten fernliegend, zumal die Fragebdgen da-
nach differenziert haben. Stellt man weiter nur auf die typischen Selbst-
verwaltungsaufgaben unter ihren allgemein verwendeten schlagwortartigen Be-
zeichnungen ab, lassen sich die aus den Antworten ergebenden Zahlen durchaus
verwerten. Hinsichtlich der Anzahl der Ubertragenen Selbstverwaltungsaufgaben
werden schon Zahlen im einstelligen Bereich dann als problematisch angesehen,
wenn alle Gemeinden die Aufgaben Ubertragen haben (vgl. von Mutius / Steinger,
Die Gemeinde SH 1995, 231 <234> und Steinger, Amtsverfassung und Demokra-
tieprinzip, 1997, S. 91: nicht mehr als drei, wenn alle Gemeinden die Aufgaben
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tbertragen haben; OVG Schleswig, Beschluss vom 25. Juli 2006 - 2 LA 5/06 -,
unverdffentlicht, S. 3-4: klarungsbedurftig, wenn mindestens sechs oder mehr
Selbstverwaltungsaufgaben Ubertragen sind; VerfGH Nordrhein-Westfalen, Urteil
vom 26. Juni 2001 - VerfGH 28/00 und 30/00 -, DVBI. 2001, 1595 <1596>: Uber-
schritten bei den nordrhein-westfalischen Landschaftsverbanden, denen durch § 5
LVerbO-NRW je nach Lesart ca. zwdlf bis fiinfzehn Aufgaben Ubertragen sind).

Die Bewertung der bei den Amtern befindlichen Selbstverwaltungsaufgaben muss
vor dem Hintergrund der hier in Frage stehenden Verfassungsnormen erfolgen.
Da Art. 2 Abs. 1 und 2 und Art. 3 Abs. 1 LV dberall dort, wo hoheitliche Gewalt
unmittelbar durch selbststandige, vom Staat weitgehend unabhangige Rechtstra-
ger ausgeubt wird, eine aus allgemeinen Wahlen hervorgegangene Volksvertre-
tung verlangen, kann es nur auf das der jeweiligen Selbstverwaltungsaufgabe in-
newohnende MaB an Entscheidungsverantwortung ankommen. Ein Indiz fir ein
hohes MaB an Entscheidungsverantwortung ist der Grad an planerischem Gestal-
tungsspielraum. Allerdings kann auch eine sich auf ein ,Ob“ reduzierende Ent-
scheidung von solcher Bedeutung sein, dass eine hohe Ent-
scheidungsverantwortung besteht (in diese Richtung: von Mutius / Steinger,
a.a.0. S.234; Steinger, a. a. O., S. 91-92; Schliesky, Amt-Gemeinde-
Untersuchung 2002, in: Schleswig-Holsteinischer Gemeindetag <Hrsg.>, Arbeits-
heft 19, 2004, S. 9 <23-24>; das Kriterium ist im Wesentlichen deckungsgleich mit

dem von der Landesregierung beflrworteten Kriterium des Entscheidungsgehalts).

cc) Heute spricht vor diesem Hintergrund vieles dafiir, dass die Institution Amt be-
reits als Gemeindeverband im Sinne von Art. 2 Abs. 2 Satz 2 LV zu qualifizieren
ist. Schon von denjenigen Amtern, die im Zuge der GroBen Anfrage der An-
tragsteller geantwortet haben, nehmen mehrere Amter eine zweistellige Zahl von
ausdricklich durch Beschluss nach § 5 Abs. 1 Satz 1 AO Ubertragenen Selbst-
verwaltungsaufgaben wahr. Diese Amter haben beim Ausfillen der Fragebdgen
ausnahmslos zwischen der Wahrnehmung der Aufgabe Uberhaupt und der Wahr-
nehmung aufgrund eines Ubertragungsbeschlusses differenziert, so dass die An-

gaben zuverlassig erscheinen. Mit der Wahrnehmung von wenigstens zehn

-42 -



97

98

-42 -

Selbstverwaltungsaufgaben heben sich diese Amter jedenfalls deutlich vom
Zweckverband ab, welchen der Verfassungsgeber als negative Begrenzung des

Gemeindeverbandes im Auge hatte (siehe C. I. 2 <Rn. 44>).

Hinsichtlich der Qualitat der Selbstverwaltungsaufgaben ist festzustellen, dass
sich unter den Ubertragenen Aufgaben nicht nur solche finden, bei denen es
schwerpunktmaBig um die technische Durchfiihrung geht, wo also nur geringe
Entscheidungsspielrdume bestehen, sondern auch echte Planungsaufgaben. So
sind dem Amt Slderbrarup von allen amtsangehérigen Gemeinden die Flachen-
nutzungsplanung, die Landschaftsplanung, die Wirtschaftsférderung und die Land-
liche Struktur- und Entwicklungsanalyse Ubertragen sowie von den meisten amt-
sangehdrigen Gemeinden die Dorfentwicklungsplanung. Das sind fir die Blirgerin
und den Blrger bedeutsame und damit gewichtige Selbstverwaltungsaufgaben.
Dem Amt Geltinger Bucht wurden die L&ndliche Struktur- und Entwicklungsanaly-
se und die Wirtschaftsférderung von allen Gemeinden Ubertragen sowie von ei-
nem Drittel der Gemeinden die Dorfentwicklungsplanung, ebenso dem Amt Sid-
angeln. Dem Amt Hurup wurden die drei vorgenannten Aufgaben von allen amt-
sangehdrigen Gemeinden Ubertragen. Ausweislich der Antwort der Landesregie-
rung auf die GroBe Anfrage der Antragsteller (Landtags-Drucksache 16/2324,
S. 7) haben sogar erste férmliche Ubertragungen der Bebauungsplanung stattge-

funden.

c) Aber selbst wenn man die Ergebnisse dieser Untersuchungen auBer Betracht
lassen will, ist jedenfalls festzustellen, dass der Bestand der Amter an Selbst-
verwaltungsaufgaben nach Qualitdt und Quantitdt gegeniiber dem Bestand 1979
deutlich zugenommen hat und dass sich die Amter den Gemeinden und Kreisen
insoweit immer weiter annahern. Dieser Befund ist bei den kommunalen Verban-
den und in der Literatur auch unstreitig (neben den Antragstellern, dem Schleswig-
Holsteinischen Gemeindetag, dem Stadteverband Schleswig-Holstein und dem
Schleswig-Holsteinischen Landkreistag auch Arndt, Die Gemeinde SH 2007, 315
<315 f.>; Borchert, Die Gemeinde SH 1994, 3 <10>; Bracker, Amtsordnung fir
Schleswig-Holstein - Kommentar, in: Bllow / Erps / Schliesky / von Allwérden,
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Kommunalrecht Schleswig-Holstein - Kommentare - Band Il, Stand: 34. Nachliefe-
rung, 2009, § 1 Erl. 1; Ernst, Das Zweite Verwaltungsstrukturformgesetz und seine
kommunalrechtlichen Auswirkungen, Die Gemeinde SH 2007, 307 <309>; Groth,
in: Caspar / Ewer / Nolte / Waack <Hrsg.>, Verfassung des Landes Schleswig-
Holstein, Kommentar, 2006, Art. 46 Rn. 47; von Mutius / Steinger, Die Gemeinde
SH 1995, 231 <233 f.>; Schliesky, Amt-Gemeinde-Untersuchung 2002, in:
Schleswig-Holsteinischer Gemeindetag <Hrsg.>, Arbeitsheft 19, 2004, S. 62-65;
Schliesky / Ernst / Schulz, Aufgabenbestand, Legitimationsbedarf und Entwick-
lungspotential de Amter in Schleswig-Holstein, 2009, S. 56-58, 105; Steinger,
Amtsverfassung und Demokratieprinzip, 1997, S. 91-92; ders., Demokratische
Legitimation in den schleswig-holsteinischen Amtern, in: Wewer <Hrsg.>, Demo-
kratie in Schleswig-Holstein - Historische Aspekte und aktuelle Fragen, 1998,
S. 462 f.; Wissenschaftlicher Dienst des Schleswig-Holsteinischen Landtages,
Gutachten zum Entwurf des Zweiten Verwaltungsstrukturreformgesetzes, Land-
tags-Umdruck 16/1596, S. 10 f.). Fir ein Ende dieser Entwicklung oder gar die
Wende zu einer gegenlaufigen Entwicklung aufgrund von Rickibertragungen
nach §5 Abs. 2 AO, welche weiterhin kaum vorkommen, bestehen keine An-
haltspunkte. Es ist auch zu vermuten, dass die auBeren Rahmenbedingungen die
festgestellte Entwicklung eher noch weiter beglinstigen werden. Der Gemeindetag
und der Landkreistag nennen eine immer starker zunehmende Verrechtlichung
und Verkomplizierung der Entscheidungsgrundlagen und Rahmenbedingungen
des Verwaltungshandelns durch Gesetzgebung und Rechtsprechung, die dazu
fihren, dass die Aufgaben von der ehrenamtlichen Gemeindevertretung immer
schwieriger bewaltigt werden kénnen (ebenso: Schliesky / Ernst / Schulz, a. a. O.,
S. 99). Auch ist eine Ricklbertragung auf die dann nicht mehr auf die Aufgaben-
wahrnehmung eingerichtete Gemeinde mit erheblichen praktischen (vgl. Schliesky
/ Ernst / Schulz, a. a. O., S. 118) und den rechtlich hohen Hirden des § 5 Abs. 2
AO verbunden. Bereits diese, mit der urspriinglichen Einschatzung des Gesetzge-
bers, es werde nur wenige Aufgabenibertragungen geben, nicht mehr in Einklang
zu bringende Entwicklung I6st die Pflicht zur Einrichtung einer unmittelbar gewahl-

ten Volksvertretung auf Amtsebene aus.
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Das Erfordernis einer gewahlten Volksvertretung nach Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und
Art. 3 Abs. 1 LV betrifft bei den Amtern in ihrer gegenwértigen Ausgestaltung den
Amtsausschuss, der in seiner derzeitigen Zusammensetzung (§ 9 AO) keine ge-
wahlte Volksvertretung ist.

1. Aus dem Sinn und Zweck des Art. 2 Abs. 2 Satz 2 LV und des ihn ergdnzenden
Art. 3 Abs. 1 LV folgt, dass das zentrale Beschlussorgan der jeweiligen Korper-
schaft aus einer Volkswahl hervorgehen muss. Die Volkswahl ist Ausdruck der
Grundentscheidungen der Verfassung fir die Prinzipien der Volkssouveranitat und
der reprasentativen Demokratie. lhre Aufgabe ist es, der jeweiligen Kérperschaft
die notwendige demokratische Legitimation fir die Wahrnehmung von Selbstver-
waltungsaufgaben zu verschaffen. Das betrifft sowohl die personelle Legitimation
als auch die materielle Legitimation. Bei der zu wahlenden Volksvertretung muss
es sich deshalb um das nachste Glied der beim Volk beginnenden Legitimations-
kette handeln, von der die weiteren Amtstrager der Korperschaft (sofern nicht
selbst vom Volk gewahlt) ihre personelle Legitimation ableiten. Und es muss sich
um das Organ handeln, das die fir die Kdrperschaft grundlegenden und beson-
ders wichtigen Entscheidungen trifft und die anderen Organe und Amtstrager bei
der Umsetzung dieser Entscheidungen kontrolliert, mithin wie bei Art. 28 Abs. 1
Satz 2 GG um die ,zentrale Flhrungsinstanz® (vgl. BVerfG, Beschluss vom
15. Februar 1978 - 2 BvR 134/76 u.a. - BVerfGE 47, 253 ff., Juris Rn. 46).

2. In den Amtern in ihrer gegenwértigen Ausgestaltung handelt es sich dabei um
den Amtsausschuss. Der Amtsausschuss trifft alle fir das Amt wichtigen Ent-
scheidungen (§ 10 Abs. 1 Satz 1 AO). Er wahlt die Amtsvorsteherin oder den
Amtsvorsteher (§ 11 Abs. 1 Satz 1 AO) und in hauptamtlich verwalteten Amtern
die Amtsdirektorin oder den Amtsdirektor (§ 15b Abs. 1 AO). Amtsvorsteherin oder
Amtsvorsteher beziehungsweise Amtsdirektorin oder Amtsdirektor leiten die Ver-
waltung nach den Grundsatzen und Richtlinien des Amtsausschusses und im
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Rahmen der von ihm bereitgestellten Mittel. Sie bereiten die Beschlisse des Amt-
sausschusses vor und fuhren sie durch (§§ 13, 15a, 15b AO).

3. Der Amtsausschuss ist derzeit keine gewahlte Volksvertretung im Sinne von
Art. 2 Abs. 2 Satz 2 LV. Er setzt sich zusammen aus den Blrgermeisterinnen und
Birgermeistern der amtsangehérigen Gemeinden (§ 9 Abs. 1 Satz 1 AO) und wei-
teren Mitgliedern (§ 9 Abs. 1 Satz 2 AO). Nach § 48 Abs. 1 Satz 1 GO werden
amtsangehdrige Gemeinden, die nicht die Geschéafte des Amtes flihren, ehrenamt-
lich verwaltet; die oder der Vorsitzende der Gemeindevertretung ist fir die Dauer
der Wahlzeit ehrenamtliche Blrgermeisterin beziehungsweise ehrenamtlicher
Blrgermeister. Die oder der Vorsitzende der Gemeindevertretung wird nach § 33
Abs. 1 Satz 1, Abs. 3, § 52 GO von der Gemeindevertretung aus ihrer Mitte ge-
wahlt, mithin nicht unmittelbar vom Volk. Auch die weiteren Mitglieder des Amt-
sausschusses werden gemaR § 9 Abs. 2 AO von den Gemeindevertretungen ge-
wahlt. § 9 AO regelt die Zusammensetzung des Amtsausschusses abschlieBend
und lasst eine Volkswahl auch fir den Fall nicht zu, dass sich die Institution Amt

zum Gemeindeverband entwickelt.

Der VerstoB von § 5 Abs. 1 Satz 1 und § 9 AO gegen Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und
Art. 3 Abs. 1 LV lasst sich nicht durch eine verfassungskonforme Auslegung aus-
raumen. Er fUhrt jedoch nicht zur Nichtigkeit dieser Vorschriften, sondern zur Er-
klarung ihrer Unvereinbarkeit mit der Landesverfassung mit der Folge, dass § 5
Abs. 1 Satz 1 AO nur noch anwendbar bleibt, soweit er die Rechtsgrundlage flir
bereits erfolgte Ubertragungen bildet. Neue Ubertragungen sind bis zu einer Neu-
regelung durch den Gesetzgeber unzulassig. § 9 AO bleibt weiter anwendbar. Der

Gesetzgeber ist bis zum 31. Dezember 2014 zu einer Neuregelung verpflichtet.

1. Der Widerspruch der §§ 5 Abs. 1 Satz 1 und 9 AO mit der Landesverfassung

lasst sich nicht durch eine verfassungskonforme Auslegung ausrdumen. Um den

- 46 -



105

106

- 46 -

Widerspruch zu beseitigen, mlsste eine verfassungskonforme Auslegung des § 9
AO dahin gehen, eine Direktwahl der Amtsausschussmitglieder generell oder ab
einem im konkreten Amt vorhandenen Niveau an Selbstverwaltungsaufgaben vor-
zusehen. Das lasst die in § 9 AO enthaltene detaillierte Regelung der Zusammen-
setzung des Amtsausschusses nicht zu. In die Norm eine Direktwahl hineinzuin-
terpretieren, bewegte sich nicht mehr innerhalb der dort getroffenen gesetzgeberi-
schen Grundentscheidung, die gerade eine mittelbare demokratische Legitimation
des Amtsausschusses vorsieht. Die verfassungskonforme Auslegung findet ihre
Grenzen dort, wo sie mit dem Wortlaut und dem klar erkennbaren Willen des Ge-
setzes in Widerspruch treten wirde. Im Wege der verfassungskonformen Ausle-
gung darf einem nach Wortlaut und Sinn eindeutigen Gesetz nicht ein entgegen-
gesetzter Sinn verliehen, der normative Gehalt der auszulegenden Norm nicht
grundlegend neu bestimmt oder das gesetzgeberische Ziel nicht in einem wesent-
lichen Punkt verfehlt werden (vgl. BVerfG, Beschlisse vom 22. Oktober 1985
- 1 BvL 44/83 - BVerfGE 71, 81 ff., Juris Rn. 56; vom 26. April 1994 - 1 BvR
1299/89 u.a. - BVerfGE 90, 263 ff., Juris Rn. 38; und vom 19. September 2007
- 2 BvF 3/02 - BVerfGE 119, 247 ff., Juris Rn. 93, jeweils m.w.N., stRspr.).

Auch eine verfassungskonforme Auslegung des § 5 Abs. 1 Satz 1 AO, wie sie vom
Landtag beflirwortet wird, ist nicht mdglich. Sie setzte voraus, dass eine Deutung
der Vorschrift méglich ist, welche den amtsangehdérigen Gemeinden eine konkrete
Grenze fir die Ubertragung von Selbstverwaltungsaufgaben setzt, die die schlei-
chende Entwicklung der Amter zu materiellen Gemeindeverbanden verhindert.
Grenze fir die verfassungskonforme Auslegung ist der ordnungsgemalBe
Gebrauch der anerkannten Auslegungsmethoden (vgl. BVerfG, Beschluss vom
19. September 2007 a. a. O.). Mittels dieser Methoden lasst sich eine solche
Grenze gerade nicht bestimmen (siehe C. Il. 2. <Rn. 64-81>). Auch der Landtag
zeigt nicht auf, wie die von ihm noch fir verfassungsgeman gehaltene Auslegung
der Norm konkret aussehen soll.

2. Die Verfassungswidrigkeit gesetzlicher Vorschriften fihrt im Regelfall zwar zu
deren Nichtigkeit (§ 42 Satz 1, vgl. auch § 46 Satz 2 und § 48 LVerfGG). Aus-
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nahmsweise sind die Vorschriften jedoch nur fir unvereinbar mit der Landesver-
fassung zu erklaren. Die vom Bundesverfassungsgericht entwickelte Rechtspre-
chung zur Unvereinbarkeitserklarung ist auf die Verfahren vor dem Landesverfas-
sungsgericht Ubertragbar. Danach ist eine bloBe Erklarung der Unvereinbarkeit mit
der Landesverfassung geboten, wenn der Gesetzgeber mehrere Mdglichkeiten
hat, den verfassungswidrigen Zustand zu beseitigen, um so der gesetzgeberi-
schen Gestaltungsfreiheit Rechnung zu tragen (vgl. BVerfG, Beschlisse vom
11. Mai 1970 - 1 BvL 17/67 - BVerfGE 28, 227 ff., Juris Rn. 49; und vom 7. Juli
1982 - 2 BvL 14/78 u.a. - BVerfGE 61, 43 ff., Juris Rn. 64; Urteil vom 14. Juli 1986
- 2 BvE 2/84 u.a. - BVerfGE 78, 350 ff., Juris Rn. 179; Beschliisse vom 21. Juni
1988 - 2 BvR 638/84 - BVerfGE 73, 40 ff., Juris Rn. 39; vom 29. Mai 1990 -1 BvL
20/84 u.a. - BVerfGE 82, 60 ff., Juris Rn. 133; vom 25. September 1992 - 2 BvL
5/91 u.a. - BVerfGE 87, 153 ff., Juris Rn. 88; vom 22. Juni 1995 - 2 BvL 37/91
- BVerfGE 93, 121 ff., Juris Rn. 80; und vom 22. Juni 1995 - 2 BvR 552/91
- BVerfGE 93, 165 ff., Juris Rn. 38, stRspr.).

Die Verfassungswidrigkeit folgt daraus, dass aufgrund des materiellen Gemein-
deverbandsbegriffs der Landesverfassung § 5 Abs. 1 Satz 1 AO und § 9 AO nicht
mehr miteinander harmonieren, weil angesichts der Méglichkeit, dass sich die Am-
ter zu Gemeindeverbanden entwickeln, mdglicherweise schon entwickelt haben,
ihre demokratische Legitimation nicht ausreicht oder umgekehrt angesichts ihrer
nur mittelbaren demokratischen Legitimation eine weitere Entwicklung der Amter
hin zu Gemeindeverbanden, mithin die unbegrenzte Ubertragungsmdglichkeit von
Selbstverwaltungsaufgaben nicht zuldssig ist. Dem Gesetzgeber steht es frei, wie
er diese Diskrepanz auflést. So kénnte er unter anderem in § 5 Abs. 1 Satz 1 AO
eine Grenze fiir die Ubertragung von Selbstverwaltungsaufgaben nach Quantitat
und Qualitat einfigen. Er kénnte auch in § 9 AO die Zusammensetzung des Amt-
sausschusses andern und anordnen, dass seine Mitglieder vom Volk gewahlt
werden. Denkbar ware weiter, dass er eine differenzierende Ldsung vorsieht, wo-
nach in Amtern (erst) ab einem konkret bestimmten MaB an Uibertragenen Aufga-
ben die Ausschussmitglieder vom Volk zu wahlen sind; er kénnte also die Instituti-

on Amt in zwei Arten von Amtern spalten. Weitere Handlungsalternativen des Ge-
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setzgebers sind hier nicht aufzuzeigen, da bereits die genannten Mdglichkeiten
zeigen, dass die Vorschriften nur mit der Landesverfassung flr unvereinbar zu

erklaren sind.

3. Die Unvereinbarkeitserklarung hat grundsétzlich zur Folge, dass die betroffenen
Normen in dem sich aus dem Tenor ergebenden Umfang nicht mehr angewendet
werden dirfen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 21. Mai 1974 -1 BvL 22/71 u.a. -
BVerfGE 37, 217 ff., Juris Rn. 127; Urteile vom 3. November 1982 -1 BvR
620/78 u.a. - BVerfGE 61, 319 ff., Juris Rn. 101; und vom 14. Juli 1986 - 2 BvE
2/84 u.a. - BVerfGE 73, 40 ff., Juris Rn. 180, stRspr.). Ausnahmsweise sind ver-
fassungswidrige Vorschriften aber ganz oder teilweise weiter anzuwenden, wenn
die Besonderheit der flr verfassungswidrig erklarten Norm es aus verfassungs-
rechtlichen Griinden, insbesondere aus solchen der Rechtssicherheit, notwendig
macht, die verfassungswidrige Vorschrift als Regelung fir die Ubergangszeit fort-
bestehen zu lassen, damit in dieser Zeit nicht ein Zustand besteht, der von der
verfassungsmaBigen Ordnung noch weiter entfernt ist als der bisherige (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 21. Mai 1974 a. a. O., Juris Rn. 128; Urteil vom 3. No-
vember 1982 a. a. O.; und Beschluss vom 25. September 1992 - 2 BvL 5/91 u.a. -
BVerfGE 87, 153 ff., Juris Rn. 88).

a) So verhélt es sich mit § 9 AO. Die hierdurch vermittelte demokratische Legiti-
mation des Amtsausschusses genligt zwar mittlerweile nicht mehr den Anforde-
rungen der Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und Art. 3 Abs. 1 LV, verschafft den Amtern aber
im Selbstverwaltungsbereich immerhin ein betrachtliches MaB an mittelbarer de-
mokratischer Legitimation. Die Vorschrift nicht mehr anzuwenden, entzége den
Amtern im Selbstverwaltungsbereich jegliche personelle demokratische Legitima-
tion. Das ware mit der Intention des Art. 2 Abs. 2 Satz 2 LV schlechterdings un-

vereinbar.

b) Ferner muss § 5 Abs. 1 Satz 1 AO insofern anwendbar bleiben, als er die
Rechtsgrundlage fiir bis einschlieBlich 26. Februar 2010 erfolgte Ubertragungen
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bildet. Andernfalls waren samtliche bisherigen Ubertragungen nichtig, wobei dann
noch der genaue Zeitpunkt festzustellen wéare, ab dem die Entwicklung zu einer
Nachbesserungspflicht gefihrt hatte. Damit fielen ab diesem Zeitpunkt samtliche
Selbstverwaltungsaufgaben ohne Ubergangsfrist auf die Gemeinden zuriick. Dies
wilrde die ordnungsgemaBe Wahrnehmung dieser Selbstverwaltungsaufgaben
gefahrden.

Neue Ubertragungen sind demgegeniiber bis zu einer Neuregelung durch den
Gesetzgeber unzuldssig.

Die Méglichkeiten nach § 3 AO bleiben unbertihrt.

5. Als angemessene Frist zur Beseitigung der verfassungswidrigen Rechtslage
kommt grundsatzlich die Dauer einer Legislaturperiode in Betracht (Lechner /
Zuck, Bundesverfassungsgerichtsgesetz - Kommentar, 5. Aufl., 2006, § 78 Rn. 11
m.w.N.). Das erscheint auch vorliegend angemessen. Dementsprechend hat sich
die bis zum 31. Dezember 2014 gesetzte Frist an Art. 13 Abs. 1 Satz 1 LV orien-
tiert.

Anlass, dartber zu entscheiden, welche Rechtsfolgen bei Verstreichen der Frist
eintreten, besteht derzeit nicht, weil keine Anhaltspunkte daftir vorliegen, dass der
Gesetzgeber nicht innerhalb der ihm gesetzten Frist tatig werden wird.

6. FUr die Neuregelung ist auf Folgendes hinzuweisen:

a) EntschlieBt sich der Gesetzgeber dafiir, die Ubertragung von Selbstverwal-
tungsaufgaben auf die Amter zu beschranken, um die Entwicklung der Amter zu
Gemeindeverbanden aufzuhalten, obliegt es zunachst ihm, die Voraussetzungen
fir die Entwicklung zum Gemeindeverband nach Umfang und Gewicht der Uber-
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nommenen Selbstverwaltungsaufgaben innerhalb des verfassungsrechtlichen
Rahmens der Art. 2 Abs. 2 Satz 2 und Art. 3 Abs. 1 LV zu konkretisieren. Nach
den Ausflhrungen zur Auslegung des § 5 Abs. 1 Satz 1 AO (siehe C. Il. 2.
<Rn. 64-81>) wird dies nur mittels Aufstellung eines Kataloges an Selbstverwal-
tungsaufgaben moglich sein. Eine abstrakie Kernbereichssperre (erwogen von
Schliesky / Ernst / Schulz, Aufgabenbestand, Legitimationsbedarf und Entwick-
lungspotential der Amter in Schleswig-Holstein, 2009, S. 132 f.) erscheint mangels
hinreichender Bestimmbarkeit des Kernbereichs gemeindlicher Selbstverwaltung
(siehe C. Il. 2. b <Rn. 81>) ungeeignet. Ein Katalog kénnte auch Aufgaben mit
mehr oder weniger Entscheidungsverantwortung abstufen. Die Ausgestaltung
steht grundsétzlich im Ermessen des Gesetzgebers. Sofern der Gesetzgeber aber
mit einer Zahl der Ubertragbaren Aufgaben den verfassungsrechtlichen Rahmen
ausschopfen will, ist darauf hinzuweisen, dass sich eine Zahl der gerade noch kei-
ne Qualifizierung als Gemeindeverband auslésenden Aufgaben nicht abstrakt
bestimmen l&sst, da sie von dem erst festzulegenden Aufgabenkatalog und einer
etwaigen Qualitatsabstufung abhangt.

Gegebenenfalls kénnen in einzelnen Amtern Rickibertragungen — nicht not-
wendig von allen Selbstverwaltungsaufgaben (erwogen von Schliesky / Ernst /
Schulz, a. a. O., S. 118) — erforderlich werden. In diesem Zusammenhang ist dar-
auf hinzuweisen, dass die Vorschrift des § 5 Abs. 2 AO, welche im vorliegenden
Verfahren nicht zur Uberpriifung stand, insofern verfassungsrechtlichen Bedenken
begegnet, als sie RiuckUbertragungen nur unter engen Voraussetzungen zulasst.
Wenn sich eine Gemeinde entschlieBt, eine vormals gemeindliche Selbstverwal-
tungsangelegenheit wieder selbst wahrzunehmen, ihrem RickUbertragungsver-
langen aber die engen Voraussetzungen des § 5 Abs. 2 AO entgegenstehen, liegt
darin ein Eingriff in ihr Recht aus Art. 46 Abs. 1 LV. Denn die Aufgabe, der sie sich
nur freiwillig begeben hatte, fallt weiterhin in den Schutzbereich der gemeindlichen
Selbstverwaltungsgarantie. Einer Rechtfertigung im Sinne von § 46 Abs. 1 letzter
Halbsatz LV durfte schon entgegenstehen, dass die Amtsordnung insgesamt das
Ziel verfolgt, die Selbstverwaltung der amtsangehérigen Gemeinden zu starken

(§ 1 Abs. 1 Satz 2 AO), also ein Angebot an die Gemeinden darstellt und diesen
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nicht gegen ihren Willen Selbstverwaltungsaufgaben vorenthalten soll. Zur Errei-
chung dieses Ziels erscheint es nicht erforderlich, Rickibertragungsverlangen auf
Falle der Unzumutbarkeit zu beschranken. Unbedenklich erschiene demgegen-
Uber eine Regelung wie in § 24 Abs. 1 Satz 2 AO, der fiir Rlckibertragungen kei-
ne solche Einschrankung enthalt.

b) EntschlieBt sich der Gesetzgeber zur Einflhrung einer Volkswahl auf Amts-
ebene, ist zu beachten, dass es sich um eine selbststdndige Wahl handeln muss.
Nach Art. 2 Abs. 2 Satz 2 LV handelt das Volk durch seine ,gewéhlten Vertretun-
gen® im Lande, in den Gemeinden und Gemeindeverbanden. Das bedeutet, dass
jede der aufgefiihrten beziehungsweise unter den Sammelbegriff des Gemeinde-
verbandes fallenden Koérperschaften Gber eine selbststandige, vom Volk gewahlte
Vertretung verfligen muss, so wie der Kreistag getrennt von den Gemeindevertre-
tungen der kreisangehdrigen Gemeinden gewahlt wird. Eine nicht bloB zeitliche,
sondern auch inhaltliche Kopplung der Wahl an die Wahlen der Mitglieder der
Gemeindevertretungen oder der Blrgermeisterinnen beziehungsweise Blrger-
meister der amtsangehérigen Gemeinden wie sie de facto bei der wieder abge-
schafften Amtsversammlung vorgesehen war (und von Schliesky / Ernst / Schulz,
a. a. 0., S. 121-127, beflirwortet wird), ware mithin unzulassig. Etwas anderes
folgt auch nicht daraus, dass die Amter keine Gebietskdrperschaften sind und
nicht von den Einwohnerinnen und Einwohnern des Amtsgebietes, sondern von
den Gemeinden als juristische Personen getragen werden (vgl. BVerfG, Urteil vom
24. Juli 1979 - 2 BvK 1/78 — BVerfGE 52, 95 ff., Juris Rn. 74-76). Fir die Wahl
ihrer Volksvertretung wird diese bundkérperschaftliche Struktur namlich von Art. 2
Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 LV durchbrochen. Sie ist unmittelba-
re Folge der Anerkennung von Gemeindeverbanden, die nicht gebietskdrper-
schaftlich aufgebaut sind.

Im Ubrigen ist die Ausgestaltung des Wahlverfahrens im Rahmen des Art. 3 LV
Sache des Gesetzgebers (vgl. Art. 3 Abs. 4 LV).
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120 Das Verfahren ist kostenfrei (§ 33 Abs. 1 LVerfGG). Eine Kostenerstattung findet
nicht statt (§ 33 Abs. 4 LVerfGG). Eine Entscheidung Gber die Vollstreckung ent-
fallt (§ 34 LVerfGG).

VI.

121 Das Urteil ist einstimmig ergangen.

Flor Schmalz Brock Hillmann

Suttkus Thomsen Welti



