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Zukunftsfahige Kooperationen trotz
Entflechtung und statt Hochzonung:
ein Auftrag fur die Foderalismusreform Il

von Martin Burgi

Seit dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 20.12. 2007 zur Verfassungswidrig-
keit der Kooperation zwischen Bundesagentur fiir Arbeit und Kommunen beim Vollzug
des Sozialgesetzbuches Il (besser bekannt als Hartz IV) steht der kiinftige Umgang mit
Kooperationen im Bundesstaat auf der politischen wie rechtlichen Agenda. Kooperatio-
nen scheinen in besonderem Mafie mit dem die Féoderalismusreform I leitenden Ziel der
Entflechtung zu kontrastieren. Der nachfolgende Beitrag versucht diese Befiirchtung zu
zerstreuen und plddiert dafiir, mit der Foderalismusreform Il je eine Regelung fiir hori-
zontale und fiir vertikale Kooperation in das Grundgesetz aufzunehmen.

According to a decision of the Federal Constitutional Court in December 2007, the co-
operation between the Federal Employment Office and the municipalities in the admini-
stration of long-term unemployment benefits (better known as Hartz 1V) is unconstitu-
tional. Thus, the future handling of co-operations within the federal state is on the politi-
cal and judicial agenda. Co-operation seems to stand in contrast to “unbundling”, which
was one of the main objectives of the first stage in the reform process. This article tries to
overcome such apprehensions and argues in favour of incorporating a new regulation of
horizontal and vertical co-operation into the Basic Law.

I. Auf dem Weg von der Foderalismusreform |
zur Foéderalismusreform Il

Die Erfahrungsweisheit, wonach vor der Reform nach der Reform sei, gilt in
besonderem Male fiir die Foderalismusreform, die von vornherein auf mehrere
Etappen ausgelegt war. Wahrend allerdings die erste Etappe von Anfang an unter
einem klaren Leitstern stand, ndmlich dem Ziel der groBtmoglichen Entflech-
tung, ist die Agenda der Foderalismusreform II nicht nur thematisch explizit
offen und breit angelegt,' sondern es fehlt ihr auch an einer vergleichbaren Leit-

1 Bundesrat: Einsetzung einer gemeinsamen Kommission zur Modernisierung der Bund-Lander-Finanz-
beziehungen, BR-Drs. 913/06 (Beschluss) vom 15.12. 2006, Ziffer 2.

281


https://doi.org/10.5771/1610-7780-2008-2-281

ABHANDLUNGEN / ANALYSES

idee, ja nicht wenige der nun diskutierten Fragen scheinen sogar im Widerspruch
zum Entflechtungsziel zu stehen. Dabei wird im Einsetzungsauftrag der Fodera-
lismusreform-Kommission II explizit auf das Entflechtungsziel Bezug genom-
men, wenn es heilit, ,,die Eigenverantwortung der Gebietskorperschaften und
ihre aufgabenadiquate Finanzausstattung® solle gestirkt werden.” Dies provo-
ziert, zumal in Anbetracht der Kiirze des zwischen den beiden Reformen liegen-
den Zeitraums, die permanente VerdachtsduBerung, dass das Entflechtungsziel
durch einzelne neu vorgeschlagene MaBBnahmen konterkariert werde.

1. Entflechtung als Leitidee der Féderalismusreform |

Entflechtung bedeutet in der Sache ,,Ausbau und Starkung der im Grundgesetz ja
bereits vorgesehenen Verantwortungsteilung®, und zwar in den Bereichen Ge-
setzgebung, Verwaltung und Finanzen. Peter-Michael Huber hat die schon seit
vielen Jahren hierzu bestehenden Uberlegungen im unmittelbaren Vorfeld der
Foderalismusreform 1 gebiindelt und teilweise weitergefiihrt.’ Als wichtigste
Entflechtungsmafnahmen im Zuge der Foderalismusreform I seien die Hochzo-
nung von konkurrierenden und Rahmenkompetenzen in den Bereich der aus-
schlieBlichen Gesetzgebung, die Umzonung der Rahmenkompetenz in den Be-
reich der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz, die Streichung
verschiedener bisheriger gesetzgeberischer Kompetenzen des Bundes, die Neu-
regelungen bei den Gemeinschaftsaufgaben und, in der Sache wohl das Kern-
stiick bildend, die Neuregelung des Art. 84 Abs. 1 bzw. des Art. 85 Abs. 1 GG
genannt.” Diese (jedenfalls aus Sicht der Kommunen) zentrale Entflechtungs-
maBnahme besteht in der ausdriicklichen Feststellung, ,,dass durch Bundesgesetz
[...] Gemeinden und Gemeindeverbanden Aufgaben nicht tbertragen werden®
diirfen (Art. 84 Abs. 1 Satz 7 GG bzw. Art. 85 Abs. 1 Satz 2 GG). In Art. 125a
Abs. 1 GG ist geregelt worden, dass bundesrechtliche Vorschriften, die infolge
dieser Anderungen so nicht mehr erlassen werden konnten, ,,als Bundesrecht
fortgelten. Aufgabeniibertragungen auf die Kommunen kdnnen daher in Zukunft
nur noch durch die jeweiligen Lénder erfolgen, worauthin im Verhéltnis zwi-
schen diesen und den betroffenen Kommunen regelméBig die in der jeweiligen

2 Ebd., Ziffer 2.

3 In seinem Gutachten fiir den 65. Deutschen Juristentag, 2004: Huber, P. M.: Klarere Verantwortungstei-
lung von Bund, Landern und Kommunen?, in: Stdndige Deputation des Deutschen Juristentages (Hg.):
Gutachten D, Band I, Miinchen, 2004, 11 ff., hier 33 ff.

4 Vgl stellv. die gebiindelte Kommentierung der neuen Bestimmungen in dem Sonderband der Autoren
des GG-Kommentars Mangoldt, H.v./Klein, F./Starck, C. (Hg.): Foderalismusreform, Miinchen, 2007.
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Landesverfassung enthaltenen, in den vergangenen Jahren teilweise ausgebauten
Konnexititsregelungen eingreifen.’ Bereits aufgetauchten Vorstofen, den durch
diese Ergénzungen neu entstandenen Auslegungsschwierigkeiten (welche einen
ersten Hohepunkt in der Nichtausfertigung des Verbraucherinformationsgesetzes
durch den Bundesprésidenten am 8.Dezember 2006 gefunden haben) mit einer
neuerlichen Anderung des Grundgesetzes zu begegnen,® sollte nicht gefolgt
werden. Es ist eine klassische Rechtsprechungsaufgabe, nun diejenigen Maf3-
nahmen des Bundes, die Aufgaben neu iibertragen bzw. bestehende Aufgaben
erweitern, von Maflnahmen nicht-aufgabenbezogenen Charakters abzugrenzen.

Die normative Basis des Entflechtungsziels besteht zunédchst in den foderalen
Aussagen der Art. 20 Abs. 1, 30, 83 ff. GG (bezogen auf den nachfolgend allein
thematisierten Verwaltungsbereich). Hinzu treten das Rechtsstaatsprinzip und
das Demokratieprinzip, welche das BVerfG in der Hartz IV-Entscheidung’ in-
haltlich konkretisiert hat. Das Rechtsstaatsprinzip zielt aus der Perspektive des
Schutzinteresses der Biirger auf eine Verteilung von Verwaltungszustindigkeiten
ab, die den Grundsdtzen der ,,Normenklarheit und Widerspruchsfreiheit® ent-
spricht. Der Biirger soll zuverldssig ermitteln konnen, welche Stelle innerhalb
der weit verzweigten Verwaltung gleichsam fiir ihn zusténdig ist. Auch das Ge-
bot der demokratischen Legitimation nach Art. 20 Abs. 2 GG erfordert eine
hinreichend klare Kompetenzverteilung, und zwar im Interesse der demokrati-
schen Verantwortlichkeit. Der Biirger muss (nicht zuletzt im Hinblick auf seine
Wahlentscheidungen) einschétzen kénnen, wen er wofiir verantwortlich machen
kann. Zu weit geht es hingegen, auch dem haushaltsverfassungsrechtlichen
Grundsatz der Wirtschaftlichkeit® insoweit eine Determinationskraft zuzuerken-

5 Nibher hierzu Forsterling, W.: Kompetenzrechtliche Probleme nach der Foderalismusreform, in: Zeit-
schrift fiir Gesetzgebung, 22/1 (2007), 36-61; Burgi, M.: Kiinftige Aufgaben der Kommunen im sozia-
len Bundesstaat, in: Deutsches Verwaltungsblatt, 122/2 (2007), 7078, hier 74 ff.; Schoch, F.: Verfas-
sungswidrigkeit des bundesgesetzlichen Durchgriffs auf Kommunen, in: Deutsches Verwaltungsblatt,
122/5 (2007), 261-269; Henneke, H.-G.: Strukturprobleme des Foderalismus und der kommunalen
Selbstverwaltung in der Sozialpolitik gelost?, in: Ennuschat, J. u.a. (Hg.): Gedéchtnisschrift fiir Peter J.
Tettinger, Ko6ln, 2007, 255-280.

6 Hierauf zielt die Frage 77 des den benannten Sachverstindigen zur 6ffentlichen Anhérung am 08.11.
2007 iibersandten Fragenkatalogs: Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der
Bund-Lénder-Finanzbeziehungen: Fragenkatalog fiir die 6ffentliche Anhorung zu den Verwaltungsthe-
men am Donnerstag, dem 8. November 2007, K-Drs. 044.

7 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007, 2 BvR 2433/04, 2 BvR 2434/04; vgl. hierzu Henneke, H.-G.: Nach
BVerfG-Entscheidung ist Biindelung des SGB II-Vollzugs in kommunaler Trigerschaft angezeigt, in:
Der Landkreis, 78/1 (2008), 3—4.

8 Ausfiihrlich zu dessen Gehalten Schmidt-Jortzig, E.: Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit — Verfas-
sungsrechtliche Determinanten, in: Butzer, H. (Hg.): Wirtschaftlichkeit durch Organisations- und Ver-
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nen. Dieser Grundsatz zielt auf moglichst wirtschaftliche organisatorische Ges-
taltungen zur Verwirklichung jeweils gesetzter politischer Zielsetzungen. Dabei
hingt es ganz von den Umstidnden der konkret betroffenen Aufgaben und Ziel-
setzungen ab, ob sich eine separate Aufgabenerledigung oder ein irgendwie gear-
tetes Zusammenwirken der verschiedenen Verwaltungstrdger als letzten Endes
wirtschaftlicher erweist. Der Wirtschaftlichkeitsgrundsatz steuert demnach
durchaus Auswahlentscheidungen zwischen organisatorischen Gestaltungen, er
vermag aber nicht als diesen gleichsam vorausliegender Leitstern zu fungieren.’
Bei Hinzutreten der Kommunen wird man schlieBlich die Garantie der kommu-
nalen Selbstverwaltung des Art. 28 Abs. 2 GG als weitere normative Grundlage
des Entflechtungsziels ansehen kénnen, die mit ihrem Teilgehalt ,,Eigenverant-
wortlichkeit* ebenfalls einen kréftigen Akzent in diese Richtung setzt. Seit der
Hartz IV-Entscheidung'® werden iiber sie zudem die einer Kooperation von Bund
und Lindern gezogenen Grenzen (vgl. noch unten II. 2. b) zugunsten der Kom-
munen versubjektiviert.

2. Die neuen Themen im ,,Verwaltungstopf*

Wie schon der Kommissionsname andeutet, standen im Fokus der verfassungs-
politischen Arbeiten zunéchst die sog. Finanzthemen. Ausweislich des Fragenka-
talogs fiir die 6ffentliche Anhérung zu den Finanzthemen am 22. Juni 2007,11
die im weiteren Verlaufe der Beratungen gebiindelt und konkretisiert worden
sind, geht es hierbei um die Themen Schuldenbegrenzung bzw. -riickfiihrung
durch neue haushalts- bzw. schuldenrechtliche Maflnahmen und Neuordnung der
horizontalen wie vertikalen Finanzbeziechungen im Bundesstaat. Die Arbeitsauf-
trage im Verwaltungstopf lassen sich in eher sektorale und eher allgemeine Fra-
gen unterteilen. Die Palette der insoweit auf die Agenda gesetzten sektoralen
Aspekte ist beeindruckend groB3. Sie reicht von der Arbeitsmarktpolitik, dem
Katastrophen- und Zivilschutz, der Borsenaufsicht, der Bundesfernstralen- und

fahrensrecht, Berlin, 2004, 17-30 und Burgi, M.: Der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit im Verwaltungs-
recht, in: ebd., 53-70.

9  Engels, D.: Modernisierung der Verwaltungsbezichungen von Bund und Landern. Gutachten des Prési-
denten des Bundesrechnungshofes als Bundesbeauftragter fiir Wirtschaftlichkeit in der Verwaltung, K-
Drs. 055 vom 27.09. 2007, 42 ff. Interessanterweise kommt in dieser Stellungnahme das Thema iiber-
haupt nicht vor.

10 BVerfG, a.a.O., Rdnr. 144 ff.

11 Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der Bund-Ldnder-Finanzbeziehungen:
Fragenkatalog fiir die 6ffentliche Anhorung zu den Finanzthemen am Freitag, dem 22. Juni 2007, K-
Drs. 011.
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Schieneninfrastruktur tiber den Kiistenschutz, die Familienkasse, die Ausldnder-
behdrden, das Geoinformationswesen bis hin zur Steuerverwaltung (welche fiir
sich ein Thema von gewaltigem Umfang darstellt)."* Die allgemeineren, d. h. sich
aufgabeniibergreifend stellenden Themen lauten: Aufgabenkritik einschlieBlich
Aufgabenabbau, demographische Herausforderungen und Privatisierung, Aufga-
benoptimierung, einschlieBlich Entbiirokratisierung, Entflechtung, Biindelung
und Koordinierung, Standardsetzung inkl. Standardabweichungsmdglichkeiten
und Benchmarking, IT-Standards und -Systeme, verstirkte Zusammenarbeit der
Léander untereinander und von Bund und Léndern sowie Moglichkeiten zur Er-
leichterung des freiwilligen Zusammenschlusses von Lindern. Auf diese allge-
meinen Themen bezogen sich die Stellungnahmen der meisten Sachverstdndigen
bei der diesbeziiglichen Anhdérung am 8. November 2007 (einschl. der Stellung-
nahme des Verf.’). Viele der unter diesen Uberschriften diskutierten Themen
lassen sich relativ eindeutig dem Entflechtungsziel zuordnen. Anderes erscheint
widerspriichlich, weswegen darauf nachfolgend der Blick gerichtet werden soll.

(1) So stellt es eine Herausforderung fiir das Entflechtungspostulat dar, wenn
iiber MaBnahmen zur ,,Biindelung und Koordinierung von Aufgaben“ nachge-
dacht werden soll (II. b des Fragenkatalogs). Sicherlich kann nicht geleugnet
werden, dass es Aufgaben gibt, deren Erledigung durch eine Biindelung opti-
miert werden kann. Dabei sollte unterschieden werden zwischen der Zusammen-
fiihrung sachlich verschiedener Aufgaben in der Hand eines Aufgabentrigers
einerseits und der Zusammenfiihrung sachlich identischer Aufgaben in der Hand
eines Aufgabentragers andererseits. Ein Beispiel fiir die erste Variante wiére die
Zusammenfassung sdmtlicher familienbezogener Leistungen in einer sog. Fami-
lienkasse; diese Form der Biindelung konnte in manchen Bereichen dem Um-
stand Rechnung tragen, dass aus der Sicht der Biirger (im wirtschaftlichen, aber
auch im sozialen Bereich) Sachverhalte nicht als Fachaufgaben, sondern als
Wirtschaftsablaufe bzw. Lebenslagen wahrgenommen werden. Als Beispiel fiir
die zweite Variante mag die ebenfalls im Fragenkatalog genannte Uberfiihrung
der sachlich in allen Bundeslédndern identischen Aufgaben beim Vollzug des
Ausliandergesetzes in der Hand des Bundes (statt der Lander bzw. Kommunen)
dienen. Freilich darf Biindelung nicht mit Hochzonung verwechselt werden. Der
am Ende eines Biindelungsprozesses stehende neue Aufgabentriger konnte je-

12 Wiederum ausweislich des (diesbeziiglichen) Fragenkatalogs Kommission von Bundestag und Bundesrat
zur Modernisierung der Bund-Linder-Finanzbeziehungen: K-Drs. 044, a.a.O.

13 Kirchgdssner, G.: Stellungnahme zum Fragenkatalog der Kommission von Bundestag und Bundesrat
zur Modernisierung der Bund-Lénder Finanzbeziehungen, K-Drs. 027. vom 27.05. 2007.
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weils entweder der Bund sein, in Abhéngigkeit von der jeweils betroffenen Ma-
terie kdmen aber auch einzelne Lander, die Kommunen oder neuartige, im Wege
der Kooperation (vgl. III.) erst noch zu schaffende Einheiten in Betracht. Be-
denklich ist es aber, wenn die Option der Biindelung und Koordinierung von
Aufgaben mit dem Begriff ,,gesamtgesellschaftliche Aufgaben* assoziiert wird."*
Dieser Begriff beschreibt zwar zutreffend, dass es eine ganze Reihe von Aufga-
benfeldern gibt, die aus sachlichen, d.h. aus ihnen selbst flieBenden Griinden,
einer Entflechtung nicht zugénglich sein werden. Auch die beispielhaft genann-
ten Aufgabenfelder ,,Ausbau der Kinderbetreuung“ und ,,Folgen des demogra-
phischen Wandels* sind zutreffend. Ergénzend konnten eine Vielzahl weiterer
Aufgaben, insbesondere solche mit 6kologischem Bezug (etwa Klimaschutz)
genannt werden. Aus fachlicher, soziologischer und politischer Sicht handelt es
sich mithin um eine wichtige Kategorie. Aus rechtlicher Sicher ist aber dringend
davor zu warnen, eine eigenstindige Kategorie diesen Inhalts in die Kompetenz-
verteilungsvorschriften des GG aufzunehmen. Insoweit ist zundchst in Erinne-
rung zu rufen, dass mit der Foderalismusreform I gerade erst die in Art. 91a und
91b GG geregelte Kategorie der Gemeinschaftsaufgaben reduziert worden ist,
wobei die dabei entfallenen Aufgabenfelder ,,Hochschulbau® und ,,Bildungspla-
nung® zweifelsohne ebenfalls gesamtgesellschaftlichen Charakter tragen.

Die rechtliche Problematik einer eigenen Kategorie ,,gesamtgesellschaftliche
Aufgaben® besteht darin, dass es sich in der Sache um Aufgabenfelder handelt,
die aus einer Vielzahl einzelner, sachlich miteinander zusammenhingender,
mithin verflochtener Aufgaben bestehen. RegelmiBig notwendig ist daher die
Formulierung iibergeordneter, gemeinsamer Zielsetzungen sowie die Festlegung
bundesweit zu beachtender Standards bei der Zielerreichung. Die hierfiir erfor-
derlichen Kompetenzen liegen (selbstverstiindlich vorbehaltlich der Priifung der
einzelnen Aufgabe) zumeist beim Bund, der in jedem Fall den Startschuss fiir
etwaigenfalls weitere gesetzgeberische Aktivitdten auf Lénderebene abgeben
kann. Davon zu trennen sind die Aufgaben, mit denen die vorgegebenen Ziele
verfolgt und den materiellen Standards zur Beachtung verholfen werden muss.
Bei ihnen handelt es sich um Verwaltungs- und Finanzierungsaufgaben, die
gerade in den beispielhaft genannten Aufgabenfeldern (insbesondere: Ausbau der
Kinderbetreuung) stark von den Verhiltnissen vor Ort und auch von der Zusam-
menarbeit mit dort ansdssigen privaten und gesellschaftlichen Trégern abhingig

14 Fragen 179 und 180 im Fragenkatalog Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung
der Bund-Ldnder-Finanzbeziehungen: K-Drs. 044, a.a. O.
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sind. Mit anderen Worten: Betreffend die materielle Ebene bedarf es einer eige-
nen Kategorie ,,gesamtgesellschaftlicher Aufgaben“ nicht (abgesehen davon,
dass kaum Einigkeit dariiber zu erzielen sein diirfte, welche Aufgabenfelder
hierunter fallen sollten), wihrend auf der Ebene der Verwaltung und Finanzie-
rung je nach der konkret betroffenen Einzelaufgabe innerhalb des gesamten Auf-
gabenfelds differenziert werden muss. Dies wére bei einer Zusammenfassung in
einer nivellierenden Gesamtkategorie nicht mehr méglich.

(2) Auch das Thema Privatisierung/PPP (I. ¢) birgt in erheblichem, oftmals gar
nicht gesehenen Malle die Gefahr von Verflechtungen, freilich weniger innerhalb
der foderalen Ordnung als mit Privaten (was durchaus nicht unproblematischer
ist). Die mit Verflechtungen generell einhergehenden Verdachtsmomente beste-
hen daher auch insoweit: Intransparenz, Verantwortungs- und Machtverschie-
bung. Regelungsbedarf stellt sich insbesondere im Hinblick auf die Option der
sog. public-private partnerships (PPP), sowohl wenn sie in institutionalisierter,
als auch wenn sie in vertragsbasierter Form erfolgen. In diesem und den anderen
Privatisierungsbereichen vermag das Recht die Bereitstellung eines mdglichst
widerspruchsfreien und moglichst aufgabengerechte Entscheidungen ermogli-
chenden Rahmens fiir die jeweils zusténdigen staatlichen Institutionen zu leisten.
Was dies im Einzelnen fiir die Verteilung der Zustindigkeiten fiir Privatisie-
rungsentscheidungen zwischen der EU, dem Bund, den Lindern und natiirlich
den Kommunen fiir die Mal}stibe von Privatisierungsentscheidungen und fiir das
Privatisierungsfolgenrecht bedeutet, ist vom Verf. in einem umfangreichen Gut-
achten fiir den 67. Deutschen Juristentag (2008) aufgearbeitet worden."> Dort
wird u.a. empfohlen, den Allgemeinen Teil der PPP sowohl auf der Ebene des
Bundes als auch auf der Ebene der Lander und Kommunen (in einem Landesge-
setz) zu kodifizieren. Abzuraten ist hingegen von der Aufnahme von Vorschrif-
ten iiber zusétzliche Privatisierungsgrenzen in das Grundgesetz, was erfreuli-
cherweise von mehreren der Sachverstindigen explizit festgestellt worden ist.'®

(3) Als letzter aufgabeniibergreifender Themenblock, der jedenfalls auf den
ersten Blick dem Entflechtungsziel zu widerstreiten scheint, sei die ,,verbesserte

15 Stindige Deputation des Deutschen Juristentages (Hg.): Gutachten fiir die 6ffentlich-rechtliche Abtei-
lung, Band I, Miinchen, 2008, i.E.

16 Vgl. u.a. Huber, P.M.: Stellungnahme zur &ffentlichen Anhdrung zu den Verwaltungsthemen am 8.
November 2007, K-Drs. 082 vom 08.11. 2007, 6; Pieroth, B.: Schriftliche Stellungnahme zur 6ffentli-
chen Anhorung der Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der Bund-Lander-
Finanzbeziehungen am 8. November 2007, K-Drs. 065, 15 und Wieland, J.: Schriftliche Stellungnahme
zur Anhorung am 8. November 2007, K-Drs. 074 vom 24.10. 2007, 2.
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bzw. verstiarkte Zusammenarbeit® der Lander untereinander bzw. zwischen Bund
und Landern genannt, auf die sich die nachfolgenden Ausfiihrungen konzentrie-
ren werden.

ll. Kooperation im Bundesstaat (vulgo: ,,Mischverwaltung“)

Die Kooperationen zwischen den Léndern und zwischen dem Bund und den
Landern bilden innerhalb des Gesamtspektrums des Zusammenwirkens von
Verwaltungstrigern einen Ausschnitt. Dieser Ausschnitt ist durch das Fehlen
expliziter Regelung und die daraus resultierenden erheblichen Unsicherheiten in
der rechtlichen Bewiltigung gekennzeichnet. Wéhrend es fiir die interkommuna-
le Zusammenarbeit und fiir die Zusammenarbeit von Kommunen mit anderen
Verwaltungstrigern (Land, Anstalten etc.) in Gestalt der jeweiligen Landesgeset-
ze Uber die kommunale Gemeinschaftsarbeit bzw. Verwaltungszusammenarbeit
ein detailliertes normatives Geriist gibt,'” werden die Formen der horizontalen
und der vertikalen Zusammenarbeit an ungeschriebenen, mehr oder weniger
anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsédtzen gemessen. Schon daher liegt es
nahe, diesen Bereich im Zuge einer Reform der foderalen Vorschriften des GG
ins Blickfeld zu nehmen.

1. Trennung von deskriptiver und normativer Ebene

Die Diskussion um die KompetenzgemaBheit von Kooperationen wird vornehm-
lich unter dem Schlagwort ,,Verbot der Mischverwaltung®, d.h. fokussiert auf die
Kooperationen unter Beteiligung des Bundes,'® gefiihrt. Danach sollten ,,Mitpla-
nungs-, Mitverwaltungs- und Mitentscheidungsbefugnisse™ gleich welcher Art,
ohne dass die Verfassung entsprechende Kompetenzen iibertragen hitte, unstatt-
haft sein. Die Titulierung einer bestimmten Erscheinungsform namentlich der
vertikalen Kooperation als ,,Mischverwaltung® 16ste vielfach gleichsam automa-
tisch das verfassungsrechtliche Verdikt aus; Phdnomenologie und rechtliche

17 Zu diesen Formen der Verwaltungszusammenarbeit vgl. meinen Vortrag beim Professorengespréch des
Deutschen Landkreistages 2006: Burgi, M.: Vergabe und Wettbewerbsrecht als zusétzliche MaBstibe fiir
Verwaltungszusammenarbeit, in: Henneke, H.-G. (Hg.): Kommunale Verwaltungsstrukturen der Zu-
kunft, Stuttgart u.a., 2006, 23—41.

18 Die griindliche und weit ausholende Abhandlung von Trute, H.-H., in: Mangoldt, H.v./Klein, F./Starck,
C. (Hg.): Kommentar zum Grundgesetz, Band 3, 5. Aufl., Miinchen, 2006, Art. 83, Rdnr. 28 ff., bezieht
zutreffenderweise beide Kooperationsformen ein.
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Beurteilung drohen so in eins gesetzt zu werden.'” Auf Grund der bis heute fort-
bestehenden begrifflichen Unschérfen hat dies zu einer in den politischen Berei-
chen hinein fortwirkenden Stigmatisierung bestimmter organisatorischer Gestal-
tungen gefiihrt. Das BVerfG allerdings hat sich bereits mit seinem Beschluss
vom 12. Januar 1983 deutlich von der Vermischung von deskriptiver und norma-
tiver Betrachtung distanziert. Dies kulmuniert in den Worten, wonach eine be-
stimmte verwaltungsorganisatorische Erscheinungsform ,nicht deshalb verfas-
sungswidrig (sei), weil sie als Mischverwaltung einzuordnen ist, sondern nur,
wenn zwingende Kompetenz- oder Organisationsnormen oder sonstige Vor-
schriften des Verfassungsrechts entgegenstehen“”’. In der Hartz IV-Entscheidung

spricht das Gericht nur noch von ,,sogenannte(r) Mischverwaltung**'

. Der Beg-
riff ,,Mischverwaltung bzw. ,,Verbot der Mischverwaltung® kann somit heute
bestenfalls zur Kennzeichnung einer Problematik, aber weder zur Beschreibung
von Phidnomenen noch, und erst recht nicht, als rechtliche Aussage verwendet

werden.”

Konsequenter und im Interesse einer vollkommen vorurteilsfreien rechtlichen
Auseinandersetzung mit den durch das Zusammenwirken von Bund und Landern
aufgeworfenen Problemen auch geboten ist es daher, ginzlich auf den Begriff zu
verzichten.” Statt dessen sollte zur Bezeichnung des Zusammenwirkens von
Bund und Léndern von ,,vertikaler Kooperation®, im Hinblick auf das Zusam-
menwirken der Lander untereinander von ,horizontaler Kooperation® gespro-
chen werden. Wie wichtig die Begriffsbildung als Ausgangspunkt fiir die rechtli-
che Beurteilung ist, zeigt librigens der Blick auf die EU-Ebene. Dort wird zur

19 Vgl. als besonders einflussreiche Beitrige aus dieser Zeit Kottgen, A.: Der Einwand der Mischverwal-
tung und das Grundgesetz, in: Die offentliche Verwaltung, 8 (1955), 485-492; Fiifjlein, R. W.: Misch-
verwaltung oder Mitverwaltung?, in: Deutsches Verwaltungsblatt, 71 (1956), 1ff.; Darmstadt, H.: Zur
Frage einer Mischverwaltung von Bund und Landern, Miinster, 1961; krit. reflektierend: Ronellenfitsch,
M.: Die Mischverwaltung im Bundesstaat. Erster Teil: Der Einwand der Mischverwaltung, Berlin, 1975;
Loeser, R.: Theorie und Praxis der Mischverwaltung, Berlin, 1976.

20 BVerfGE 63, 1ff., hier 83, fortgefiihrt in verschiedenen Folgeentscheidungen; vgl. etwa zuletzt BVerfG,
Beschluss vom 14.05.2007, 1 BvR 2036/05.

21 BVerfG, Urt. v. 20.12. 2007, a.a.O., Rdnr. 153.

22 Dies hat zuletzt Schnapp in wiinschenswerter Deutlichkeit bestatigt (Schnapp, F. E.: Mischverwaltung
in der Sozialversicherung, in: Vierteljahresschrift fiir Sozialrecht, 4/2007, 243-262; vgl. ferner Lerche,
P., in: Maunz, T./Diirig,G.: GG: Kommentar, Miinchen, 1968 ff., Stand April 1983, Art. 83, Rdnr. 90.

23 Dafiir explizit auch Hebeler, T.: ,Mischverwaltung™ — Verfassungsrechtlicher Argumentationstopos
oder lediglich staats- und verwaltungswissenschaftliche Umschreibung eines Phdnomens bundesstaatli-
cher Ebenenverflechtung?, in: Bauschke, G. u.a. (Hrsg.): Pluralitét des Rechts — Regulierung im Span-
nungsfeld der Rechtsebenen, 42. Tagung der Wissenschaftlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der
Fachrichtung ,,Offentliches Recht®, Stuttgart, 2002, 37-55 m.w.N.
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Kennzeichnung von Erscheinungsformen der Zusammenarbeit zwischen der EU
und den Mitgliedstaaten sowie (ggf. zusitzlich) der Mitgliedstaaten untereinan-
der der Begriff ,,Europdischer Verwaltungsverbund verwendet.”* Dabei ist von
Anfang an vorurteilsfrei und mit Respekt gegeniiber den von der Politik formu-
lierten Bediirfnissen eine dogmatische Bewiéltigung in Angriff genommen wor-
den, wahrend der doch pejorative Begriff der ,,Mischverwaltung® solches bis
zum heutigen Tage verhindert hat.

Auf der deskriptiven Ebene wird deutlich, dass es in der Wirklichkeit des admi-
nistrativen Lebens im foderalen Bundesstaat zahlreiche Erscheinungsformen
sowohl der vertikalen als auch der horizontalen Kooperation gibt. Der Gesamt-
bestand ist allerdings, soweit ersichtlich, nicht empirisch erfasst. In den Kom-
mentierungen zu Art. 83 GG finden sich teilweise Aufzidhlungen einzelner Bei-
spiele.” Dabei sind die zu beobachtenden Erscheinungsformen hinsichtlich ihrer
formalen Gestalt sehr heterogen. Neben Formen der eher informellen Kooperati-
on gibt es die Organleihe, die Ubertragung bloB operativer Aufgaben und
schlieBlich die Griindung gemeinschaftlicher Verwaltungseinrichtungen, welche
wiederum 6ffentlich-rechtlich (wie die jiingst ohne groBeres verfassungsrechtli-
ches Aufsehen errichtete Bundesanstalt fiir den Digitalfunk)® oder privatrecht-
lich (als GmbH etc.) organisiert sein konnen. Auch innerhalb der gemeinschaftli-
chen Verwaltungseinrichtungen finden sich Mischformen. Noch interessanter als
der gegenwirtige Bestand sind die Perspektiven, die von verschiedener Seite hier
gesehen werden. Neben den zumeist als erstes genannten IT-Aufgaben,”” die
folgerichtig von der Foderalismusreform-Kommission II in einem gesonderten

24 Vgl. statt vieler Schmidt-Afsmann, E.: Verfassungsprinzipien fiir den Européischen Verwaltungsverbund,
in: Hoffmann-Riem, W./Schmidt-ABmann, E./VoBkuhle, A. (Hg.): Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Band I, Miinchen, 2006, § 5.

25 Vgl. ferner Pietzcker, J.: Landerbericht Bundesrepublik Deutschland, in: Starck, C. (Hg.): Zusammenar-
beit der Gliedstaaten im Bundesstaat, Baden-Baden, 1988, 17 ff., hier 29 ff.

26 Diese wurde zwar durch Bundesgesetz als Anstalt des Bundes errichtet, in ihrem Verwaltungsrat sitzen
aber Vertreter aller 16 Lander, was durch ein begleitendes Verwaltungsabkommen bewirkt wurde (Ge-
setz iiber die Errichtung einer Bundesanstalt fiir den Digitalfunk fiir Behorden und Organisationen mit
Sicherheitsaufgaben vom 28.08. 2006 [BGBL. 2006 I, 2039]; das Verwaltungsabkommen wurde durch
die Innenminister und Senatoren am 01.07. 2008 unterzeichnet).

27 Vgl. zu der in diesem Kontext hdufig zumindest implizit angefiihrten These, dass die informationstech-
nische Vernetzung der Verwaltung zu einer Aushéhlung hierarchischer Strukturen und teilweise zu einer
Uberwindung der foderalen Strukturen fiihren werde, Grof, T.: Die Informatisierung der Verwaltung,
in: Verwaltungsarchiv, 95/3 (2004), 400-423, hier 408 und passim; Nolte, F.: E-Government in der Ver-
waltungsreform: Der grofle Sprung nach vorn?, in: Die 6ffentliche Verwaltung, 60/22 (2007), 941-949,
hier 944 ff.
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Abschnitt (IV.) erortert werden, werden u.a. die Bereiche Mitarbeiteraus- und
-weiterbildung, Beschaffungswesen oder Statistik immer wieder genannt.

2. Der gegenwartige Verfassungsrahmen

a) Horizontale Kooperation

Die horizontale Kooperation einschlieBlich der intensivsten Kooperationsform,
dem Zusammenwirken in gemeinsamen Einrichtungen, stellt nach Isensee eine
,Normalitit des Foderalismus“*® dar. Die Basis des Zusammenwirkens bilden
Staatsvertrdge oder Verwaltungsabkommen, welche dann fiir ausreichend ange-
sehen werden, wenn der Inhalt der Zusammenarbeit nicht die Anwendbarkeit der
Regel vom Vorbehalt des Gesetzes auslost. Letzteres ist insbesondere dann der
Fall, wenn Rechtswirkungen fiir die Biirger erzeugt werden sollen. Die Befugnis
der Lander zur horizontalen Kooperation ist unumstritten und wird durch den
Umkehrschluss aus Art. 32 Abs. 3 GG, wonach sie sogar die Kompetenz zum
Abschluss von Vertrdgen mit auswirtigen Staaten besitzen, bestétigt. Eine Gren-
ze aus sachlichen, d. h. aufgabenbezogenen Griinden wird ihnen gegeniiber nicht
formuliert. Stets verlangt wird aber, dass den beteiligten Léndern weiterhin eine
grundsitzlich eigenverantwortliche Aufgabenwahrnehmung moglich bleibt. Dies
verlange die grundsitzlich ausschlieliche und zwingende Kompetenzvertei-
lungsordnung des Grundgesetzes. Willigt ein Land somit in die Kompetenziiber-
lassungen und -verschiebungen ein (etwa zugunsten einer gemeinschaftlichen
Verwaltungseinrichtung), muss es sicherstellen, dass ihm ein hinreichender Ein-
fluss auf die Aufgabenwahrnehmung erhalten bleibt.”” Da es im Grundgesetz
keinerlei Regelungen iiber den Verfahrensablauf vor und nach dem Abschluss
solcher ,,interfoderaler Staatsvertrage® gibt,30 haben sich in der Praxis Mecha-
nismen ausgeprigt, die zwar langwierig und kompliziert, nicht aber besonders
demokratiefreundlich erscheinen, da die Beteiligung der Landesparlamente oft-
mals erst zu einem Zeitpunkt erfolgt, in dem sich diese in einer Art Ratifikations-
lage befinden und nicht mehr gestalterisch auf den Inhalt des von der Exekutive
ausgehandelten Vertrages Einfluss nehmen konnen.

28 Isensee, J., in: ders./Kirchhof, P. (Hg.): Handbuch des Staatsrechts, Band IV, 3. Aufl., Heidelberg, 2006,
§ 98 Rdnr. 175; ausfiihrlich Rudolf, W., in: Isensee, J./Kirchhof, P. (Hg.): Handbuch des Staatsrechts,
Band IV, 3. Aufl., Heidelberg, 2006, § 105 Rdnr. 20 ff., 29 ff.

29 Trute, H.-H.,a.a.0., Rdnr. 31.
30 Ausfiihrlich hierzu Vedder, C.: Interfoderale Staatsvertrige, Baden-Baden, 1996.
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b) Vertikale Kooperation

Die verfassungsrechtlichen Maf3stabe und Determinanten fiir das Zusammenwir-
ken von Bund und Léndern entsprechen denen, die eingangs als normative Basis
des Entflechtungsziels angegeben wurden. Im Mittelpunkt steht somit der
Grundsatz der Trennung der Verwaltungsrdume von Bund und Léndern, dessen
Basis die Art. 30 und 83 ff. GG bilden, hinzu kommen das Rechtsstaats- und das
Demokratieprinzip, wie das BVerfG erst kiirzlich in der Hartz IV-Entscheidung
(konkret im Hinblick auf eine gemeinschaftliche Verwaltungseinrichtung der
Bund-Lénder-Kooperation) bestitigt hat.’'

aa) Gemeinsames Basis-Tatbestandsmerkmal der durch Art. 83—85 GG einge-
filhrten Verwaltungstypen nebst Ingerenzbefugnissen des Bundes bildet freilich
das Erfordernis der ,,Ausfiihrung von Bundesgesetzen. Darunter ist die ,,voll-
zugstypische Konkretisierungsaufgabe**? zu verstehen. Erfasst ist mithin nur die
gesetzesausfiihrende Verwaltung, nicht auch diejenige Verwaltungstitigkeit, die
frei von gesetzlicher Determinierung lediglich zur Beachtung der allgemeinen
Gesetze verpflichtet ist. Erscheinungsformen der vertikalen Kooperation in den
Feldern der Bedarfsdeckungs- und Bestandspflegeverwaltung unterfallen nach
allgemeiner Auffassung ebenso wenig dem Anwendungsbereich der Art. 83-85
GG wie die Erscheinungsformen der wirtschaftlichen Betdtigung der beteiligten
Verwaltungstriiger, weil jeweils eben kein Vollzug materieller Gesetze vorliegt.”
Dies gilt auch fiir Mainahmen der Bestandspflege und Bedarfsdeckung im IT-
Sektor, so dass nicht wenige der dort diskutierten Erscheinungsformen jedenfalls
nicht am Mallstab der Art. 83—85 GG zu messen sind. Dies bedeutet, dass die
dort enthaltenen detaillierten Aussagen zu den verschiedenen Verwaltungstypen
beim Vollzug von Bundesgesetzen und den hierbei bestehenden Ingerenzbe-
fugnissen nicht einschligig sind. Der Grundsatz der Trennung der Verwaltungs-
rdume von Bund und Léandern wirkt insoweit daher abgeschwécht und Erschei-
nungsformen der vertikalen Kooperation, die selbst nach den zu den Art. 83 ff.
GG entwickelten Grundsdtzen zuldssig sind (anhand der sogleich zu nennenden
Kriterien), sind es erst recht, wenn sie in den Bereich der nicht-gesetzesausfiih-
renden Verwaltung fallen.**

31 BVerfG, Urt. v. 20.12. 2007, a.a.O., Rdnr. 151 ff.

32 Hermes, G., in: Dreier, H. (Hg.): Grundgesetz: Kommentar, Band III, Tiibingen, 2000, Art. 83, Rdnr.
31.

33 Vgl. Ronellenfitsch, M., a.a.0., 201; Lerche, P.: in: Maunz,Th./Diirig,G. (Fn. 22), Art. 83 Rdnr. 8.

34 Gleichsinnig Lerche, P., a.a.O., Rdnr. 86; ihm folgend Eifert, M.: Electronic Government, Baden-Ba-
den, 2006, 402.
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Konsequenz der Unanwendbarkeit der Art. 83—85 GG gegentiber der nicht-geset-
zesausfilhrenden Verwaltungstitigkeit ist der Riickgriff auf die allgemeinere
Norm des Art. 30 GG.** Dieser besagt, dass die ,,Ausiibung der staatlichen Be-
fugnisse und die Erfiillung der staatlichen Aufgaben [...] Sache der Lander [ist],
soweit dieses Grundgesetz keine andere Regelung trifft oder zuldsst.” Er gilt
konkret auch fiir die Bedarfsdeckung und Bestandspflege sowie fiir die wirt-
schaftliche Betitigung.*® Was das fiir die Beurteilung von Erscheinungsformen
der vertikalen Kooperation bedeutet, ist (wie so vieles in diesem Bereich) unge-
klért. Fest steht, dass nicht nur die aus den Art. 83 ff. GG folgenden Anforderun-
gen abgeschwicht sind, sondern auch die rechtsstaatlichen und demokratischen
Determinanten. Was das Rechtsstaatsprinzip betrifft, so werden die ihm zu ent-
nehmenden formellen Anforderungen an Erscheinungsformen der vertikalen
Kooperation (Normenklarheit und Widerspruchsfreiheit) im Hinblick auf nicht-
gesetzesausfithrende Verwaltungstitigkeiten nicht ausgeldst, weil es gesetzliche
Normen, in denen widerspriichlicherweise Verwaltungszustandigkeiten festge-
legt wiirden, in diesem Bereich ja gerade nicht gibt. Ahnlich fillt die Beurteilung
im Hinblick auf die verfassungsrechtliche Determinante des Gebots der demo-
kratischen Legitimation aus. Zwar werden hiervon grundsitzlich auch Entschei-
dungen im Binnenbereich erfasst,”’ es ist aber zu berticksichtigen, dass es sich
dabei um Gegenstidnde handelt, die von vornherein der Exekutive zugewiesen
sind und einer parlamentsgesetzlichen Grundlage gerade entbehren.

bb) Nicht mit letzter Sicherheit geklart ist bis heute, ob der Grundsatz der Tren-
nung der Verwaltungsrdume zur Folge hat, dass eine vertikale Kooperation nur
bei Vorhandensein expliziter Kooperationsbestimmungen (wie etwa iiber die
Amtshilfe oder Art. 91a und 91b GG) statthaft ist oder auch in anderen Fallen.*®
Der Rechtsprechung des BVerfG ldsst sich ein solches Mal3 an Strenge nicht
entnehmen. Daraus, dass dieses bereits im Jahre 1971 wortlich festgestellt hat,

35 Etwas anderes gilt im Hinblick auf die durch Art. 87 GG der bundeseigenen Verwaltung zugewiesenen
Gegenstinde; diese Vorschrift erfasst nach h. A. auch die nicht-gesetzesausfithrende Verwaltungstétig-
keit (vgl. nur Burgi, M., in: Mangoldt, H.v./Klein, F./Starck, C.: Féderalismusreform, a.a.O., Art. 87
Rdnr. 11 m.w.N.).

36 Vgl. Lerche, P., a.a.0., Rdnr. 42; Erbguth, W., in: Sachs, M. (Hg.): Grundgesetz: Kommentar, 4. Aufl.,
Miinchen, 2007, Art. 30 Rdnr. 33.

37 BVerfGE 93, 37 ff., hier 68f.

38 So interpretiert etwa Isensee, J., a.a.0., § 98 Rdnr. 181f., die Rechtsprechungslinie des BVerfG bis
1983 (bis zu BVerfGE 63, 1ff.) im erstgenannten Sinne, konstatiert dann allerdings, dass das BVerfG
mit dieser Entscheidung ,,einen foderativen Damm® niedergerissen habe; Schnapp, F.E., a.a.0., 252f.
hat jiingst festgestellt, dass im Konfliktfall der Bund dartun miisse, dass ihm eine Verwaltungskompe-
tenz vom Grundgesetz eindeutig zugewiesen ist.
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dass ,,in einzelnen Féllen* zusitzliche Formen der Mischverwaltung denkbar
seien,” und in der besonders ausfiihrlichen Entscheidung aus dem Jahre 1983
dies dahingehend konkretisiert hat, dass ,,die Verwaltungsaufgaben von Bund
und Lindern nicht starr voneinander geschieden sind“,"" ldsst sich mit groBerer
Treffsicherheit ableiten, dass auch auBlerhalb der expliziten Kooperationsbe-
stimmungen — bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen — ungeachtet des
Grundsatzes der Trennung der Verwaltungsrdume von Bund und Léndern Er-
scheinungsformen der vertikalen Kooperation statthaft seien konnen. Auf dieser
Linie ist das BVerfG auch in der Hartz IV-Entscheidung geblieben, in der es
iiberdies"' zwei Kriterien bestitigt hat, bei deren Vorliegen eine Durchbrechung
des allgemeinen Grundsatzes moglich sei (dazu sogleich).” Letzten Endes diirfte
es darauf ankommen, ob durch das zu beurteilende Zusammenwirken von Bund
und Léndern die Kompetenz- und Organisationsnormen der Art. 30, 83 ff. GG
angetastet werden.”® Diese Priifung ist freilich mit erheblichen Unsicherheiten
behaftet und ermoglicht es jederzeit Kritikern des betreffenden Kooperationsvor-
habens, das angebliche Verbot der Mischverwaltung ins Felde zu fiihren.

3. Wirkliche und vermeintliche (vergaberechtliche) Defizite

a) Rechtsunsicherheit

Wie bereits erwihnt, hat das BVerfG in zwei der soeben zitierten Entscheidun-
44

gen” den Kreis der Kriterien zur Beurteilung der KompetenzgeméaBheit von
Erscheinungsformen der vertikalen Kooperation umschrieben. Das erste Kriteri-
um kann ,,Vorliegen einer eng umgrenzten Verwaltungsmaterie® genannt wer-
den, wihrend das zweite Kriterium im Erfordernis eines ,,besonderen sachlichen
Grundes® besteht. Unklarheit besteht iiber die ndhere inhaltliche Bestimmung
dieser beiden Kriterien, vor allem im Hinblick auf das zweite Kriterium: Geniigt

bereits ein einzelner verwaltungspraktischer oder -6konomischer Grund? Bedarf

39 BVerfGE 32, 145 ff., hier 154.

40 BVerfGE 63, 1{f., hier 39f.

41 Dies bereits in ebd., 39f.

42 BVerfG, Urt. v. 20.12. 2007, a.a.O., Rdnr. 151 ff;; vgl. ferner Ronellenfitsch, M., a.a.O., 250.

43 In diese Richtung auch Lerche, P., a.a.O., Rdnr. 90ff.; Eifert, M., a.a.0., 398 und zuletzt Hummel, L.:
Lénderkooperationen bei Schaffung und Unterhaltung von Aufnahmeeinrichtungen fiir Ausldnder, in:
Deutsches Verwaltungsblatt, 123/2 (2008), 84-93, hier 87.

44 BVerfGE 63, 1ff,, hier 41; BVerfG, Urt. v. 20.12. 2007, a.a.O., Rdnr. 159.

_
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es einer Zusammenstellung sédmtlicher aufgaben- und situationsbezogener To-
poi?® Und vor allem: Greifen sie zur Rechtfertigung jedweder Form der vertika-
len Kooperation ein oder von vornherein nur gegeniiber bestimmten Erschei-
nungsformen? Die sich hieraus ergebenden Rechtsunsicherheiten kénnen sich im
Einzelfall je nach bestehender politischer GroBwetterlage dahingehend auswir-
ken, dass an sich statthafte Vorgaben unterbleiben oder jedenfalls verzogert
werden. Zahlreiche Beispiele hierfiir finden sich (nicht nur) im Bereich des Auf-
baus der IT-Strukturen. Sie sind insbesondere durch den Sachverstindigen
Kammer* in seiner Stellungnahme benannt worden. Dieser Bereich ist bis heute
durch zahlreiche Insellosungen geprégt, wohingegen Kooperation auf einer pri-
mar rahmensetzenden, voroperativen Ebene stattfindet. Die teilweise in der Pra-
xis (und auch im Schrifttum*”) empfohlene Wahl der Privatrechtsformen fiir
bestimmte Erscheinungsformen der vertikalen Kooperation bildet keinen Aus-
weg, sondern stellt eine unstatthafte Umgehungsstrategie dar, da die verfassungs-
rechtlichen MaBstibe der Art. 30, 83 ff. GG auch bei einer Wahl des privatrecht-
lichen Organisationsrechts-Regimes gelten.**

b) Flucht in die Hochzonung und fortlaufende Befeuerung der unfruchtbaren
Diskussion um eine Léinderneugliederung

Die bestehende Rechtsunsicherheit bei gleichzeitiger Zunahme des Kooperati-
onsbedarfs diirfte mehr und mehr dazu fiithren, dass von Seiten des Bundes
Hochzonungswiinsche nicht nur formuliert (wie bereits im Rahmen der gegen-
wartigen Reformdiskussion), sondern auch realisiert werden, beispielsweise auf
der durchaus ihrerseits rechtsunsicheren Basis einer Kompetenz ,.kraft Natur der
Sache®. Nun ist die Begriindung ungeschriebener Kompetenzen unter dem
Grundgesetz trotz des Wortlauts der Art. 30, 83 ff. GG zwar nicht per se ausge-

45 In diese Richtung Lerche, P., a.a.O., Rdnr. 93 {f.; Trute, H. H., a.a.O., Rdnr. 37 ff.

46 Kammer, M.: Fragenkatalog fiir die 6ffentliche Anhorung zu den Verwaltungsthemen am Donnerstag,
dem 8. November 2007, K-Drs. 063 vom 15.10. 2007, 51 ff.; vgl. ferner Hesse, J.J.: Stellungnahme im
Rahmen der Sachverstandigen-Anhorung der Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Moderni-
sierung der Bund-Lénder-Finanzbeziehungen — Verwaltungsthemen —, K-Drs. 078 vom 24.10. 2007, 44.

47 Vgl. die Stellungnahme des Sachverstindigen Schneider, H.-P.: Selbstbestimmungsfoderalismus statt
Mitbestimmungsfoderalismus, K-Drs. 079, Oktober 2007, 19: ,,Sinnvoll ist hier eigentlich nur eine ge-
meinsame Einrichtung, die jedenfalls nach geltendem Verfassungsrecht wegen des Verbots der Misch-
verwaltung nicht in o6ffentlich-rechtlicher Organisationsform [...] errichtet werden kann. [...] Daher
empfiehlt sich die Griindung einer IT-GmbH, an der Bund, Lander und Gemeinden als Alleingesell-
schafter beteiligt sind.*

48 Explizit Grof3, T., in: Friauf, K.H./Burgi, M. (Hg.): Berliner Kommentar zum Grundgesetz, Berlin,
Stand 3. Ergénzungslieferung 2001, Art. 83 Rdnr. 33.
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schlossen.”’ Ein derartiger Vorbehalt zugunsten des Bundes kann aber nach ganz
allgemeiner Auffassung nur in duflerst engen Grenzen und nur subsididr ange-
nommen werden. Es ist anerkannt, dass dann, wenn die notwendige Einheitlich-
keit durch kooperatives Verhalten untereinander hergestellt werden kann, die
Annahme einer Kompetenz kraft Natur der Sache wenn nicht ausscheidet, so
doch noch einmal erschwert ist.”” In einer derartigen Situation beift sich die
Katze gleichsam in den Schwanz: Vertikale Kooperationen sind wegen beste-
hender Rechtsunsicherheit kaum moglich, die daraus abgeleitete Flucht in die
Hochzonung ist verfassungsrechtlich noch problematischer und die foderalen
MafBstibe, die im Interesse der Lander zugunsten eines strengen Umgangs mit
vertikalen Kooperationen ins Felde gefiihrt werden, schlagen letzten Endes zu
deren Lasten zu Buche. Wiirde sich der Bund gar mit Vorschlédgen zur Schaffung
neuer Verwaltungskompetenztitel im Grundgesetz (etwa in Gestalt eines Art. 91c
Abs. 2 GG zur Realisierung einer technischen Netz-Infrastruktur in Gestalt eines
sog. Koppelnetzes) durchsetzen, hitten die Lander letzten Endes die Zuriickhal-
tung gegeniiber Kooperationen mit dem volligen Verlust der betroffenen Kompe-
tenzen zu bezahlen.

3! wiirde eine verstirkte Ko-

Wie vereinzelt zutreffend geltend gemacht wurde,
operation zwischen den Landern, aber auch zwischen den Léndern und dem
Bund nicht zuletzt ein wirksames Gegenmittel gegen die Landerneugliederung
darstellen, welche in der Staatspraxis aus politischen Griinden ohnehin nur eine
iiberaus geringe Realisierungschance besitzt. Die Autonomie der Lander wiirde
durch die Mitgestaltungsmdglichkeit im Rahmen einer Kooperation stéirker ge-
schiitzt als durch die Mitwirkungsmdglichkeiten im Bundesrat bei einer bundes-
gesetzlichen Regelung. Insbesondere kleinere Lander (die sich im Unterschied zu
den grofen auch haufiger fiir eine Kooperation entscheiden diirften) konnten
hiervon in erheblichem Maf3e profitieren.

49 Vgl. Erbguth, W. bzw. Degenhart, C., in: Sachs, M. (Hg.): Grundgesetz: Kommentar, 4. Aufl., Miin-
chen, 2007, Art. 30 Rdnr. 38f., bzw. Art. 70 Rdnr. 29 ff.; ausfiihrlich ferner Trute, H H., a.a.O., Art. 83
Rdnr. 79 ff.

50 Vgl. Trute, H. H., a.a.0., Art. 83 Rdnr. 83; Dittmann, A., in: Sachs, M. (Hg.): Grundgesetz: Kommentar,
4. Aufl., Miinchen, 2007, Art. 83 Rdnr. 17.

51 Vgl. Wieland, J., a.a.0., 9; Hill, H.: Stellungnahme zum Fragenkatalog fiir die 6ffentliche Anhérung zu
den Verwaltungsthemen der Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der Bund-
Lander-Finanzbeziehungen am Donnerstag, dem 8. November 2007, K-Drs. 064 vom 16.10. 2007, 11.
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¢) Zur Bedeutung des Vergaberechts

Schenkt man den im Zuge der Diskussion um die Foderalismusreform II verlaut-
barten Stellungnahmen von verschiedenen Seiten Glauben, dann soll das Verga-
berecht der zentrale Faktor zugunsten einer Aufnahme von Bestimmungen iiber
die Kooperation im Bundesstaat in das Grundgesetz sein.”> Umgekehrt wird
teilweise deswegen von einer Grundgesetzédnderung abgeraten, weil das ,,Interes-
se an der Umgehung des immerhin Transparenz und Wettbewerb gewahrleisten-
den Vergaberechts (nicht) auch noch verfassungsrechtlich abgesichert werden
sollte“>®. Bei niichterner Betrachtung stellt sich heraus, dass das europiische
Vergaberecht zwar eine gewisse Vorzugswiirdigkeit kooperativer Losungen in
Gestalt des Zusammenwirkens in gemeinschaftlichen Einrichtungen indiziert,
mithin als weiterer Faktor des wachsenden Bedarfs fiir vertikale Kooperationen
anzusehen ist, dass aber eine Anderung des Grundgesetzes nicht die Vermeidung
etwaigenfalls bestehender Anforderungen des europdischen Vergaberechts be-
wirken konnte.

Unter die europidischen Vergaberechtsregeln kénnen unbestrittenermafen nur
entgeltliche Vertridge zwischen einem Auftraggeber und einem zu Dienstleistun-
gen verpflichteten Auftragnehmer fallen (so die dies noch deutlicher formulie-
rende nationale Umsetzungsvorschrift des § 99 Abs. 1 GWB). Nicht erfasst ist
die Griindung gemeinschaftlicher Organisationseinheiten und auch nicht die
Inanspruchnahme von Organisationseinheiten, zu deren Trigern (bei 6ffentlich-
rechtlicher Organisationsform) bzw. Eigentiimern (bei privatrechtlicher Organi-
sationsform) diejenige staatliche oder kommunale Stelle gehort, die im Einzelfall
dort dann eine Dienstleistung abrufen mochte. Etwas anderes gilt nach sténdiger,
mittlerweile sehr stark verfeinerter Rechtsprechung des EuGH erst dann, wenn
entweder auch Private an der betreffenden Organisationseinheit beteiligt sind
oder wenn diese in erheblichem Umfang auch Dienstleistungen fiir Stellen au-
Berhalb des Kreises ihrer Triger bzw. Eigentiimer erbringen soll.”* Rechtspre-
chung gibt es bislang nur zu den verschiedenen Formen der kommunalen Zu-

52 Besonders deutlich Kammer, M., a.a.0., 71 ff.

53 Antwort des Sachverstindigen Peter M. Huber auf die schriftlich gestellte Frage des Deutschen Land-
kreistages, Kommission von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der Bund-Ldinder-
Finanzbeziehungen: Komm.-Prot. 08 vom 08.11. 2007, 269.

54 Auswertung der Dokumentation des gegenwirtigen Standes der Rechtsprechung des EuGH bei Burgi,
M.: Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, Gutachten zum 67. DJT, hrsg. von der Stindigen Deputation
des Deutschen Juristentages, Miinchen, 2008, Band I, D 11 3, i. E.
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sammenarbeit,” wobei mittlerweile die soeben referierte Einschitzung, dass die
Griindung und die Beschaffung bei eigenem gemeinschaftlichen Verwaltungs-
einrichtungen ausgenommen ist, bestitigt wurde.’® Der EuGH hat sich bislang in
einer einzigen Entscheidung zur Thematik der Zusammenarbeit innerhalb des
Staates gedufert und festgestellt, dass eine vollstindige (wie seinerzeit in Spa-
nien bestehende) Herausnahme jeglicher Vertrige zwischen staatlichen bzw.
kommunalen Triagern aus dem Anwendungsbereich des Vergaberechts europa-
rechtlich nicht akzeptabel sei.”” Wertet man verschiedene Stellungnahmen der
EU-Kommission in jiingerer Zeit aus und nimmt man den sog. Weiler-Bericht
des Europiischen Parlaments hinzu,*® dann erscheint das Fazit, dass der Topos
»Verwaltungszusammenarbeit™ jedenfalls einen Ausnahmetatbestand begriinden
kann, und dass auch von Europarechts wegen eine Trennlinie zwischen der
»Neustrukturierung der Staats- und Verwaltungsorganisation® einerseits und der
Beschaffung am Markt andererseits besteht, berechtigt. Zu den Kooperationen
ohne gemeinschaftliche Verwaltungseinrichtung (dhnlich der aus dem Kommu-
nalrecht bekannten Delegation oder der Mandatierung) gibt es freilich noch keine
entsprechend belastbare européische Linie.

In dieser Situation sind politische MaBnahmen in zwei verschiedenen Richtun-
gen indiziert. Zum einen ist auf eine Klarstellung auf der Ebene des europdischen
Richtlinienrechts hinzuwirken. Ein diesbeziigliches Téatigwerden sollte kraftigen
Riickenwind durch das mit dem Vertrag von Lissabon Ende 2007 verabschiedete
»Protokoll zu Diensten von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse® erfahren.
Darin wird in Art. 1 der ,,weite Ermessensspielraum der nationalen lokalen Be-
hoérden® hinsichtlich jener Dienste betont. Auf nationaler Ebene ist in erster Linie
der fir die Verwaltungsorganisation zustdndige Gesetzgeber gefordert. Da die
Interpretation der primérrechtlichen Vorgaben, wie andernorts gezeigt, ergibt,
dass diejenigen Formen der Verwaltungszusammenarbeit, die auf der Grundlage
von Organisationsgesetzen beruhen und ohne Beteiligung Privater stattfinden,

55 Beginnend mit OLG Diisseldorf, Beschluss vom 05.05. 2004, VII-Verg 78-03, abgedruckt in: Neue
Zeitschrift fiir Baurecht und Vergaberecht, 5/7 (2004), 398-400.

56 Durch OLG Diisseldorf, Beschluss vom 21.06. 2006, abgedruckt in: Vergaberecht, 6 (2006), 777 ff.

57 Die Einzelheiten sind ausfiihrlich dargelegt bei Burgi, M.: Vergabe- und Wettbewerbsrecht als zusitzli-
che MaBstébe fiir Verwaltungszusammenarbeit, in: Zeitschrift fiir Gesetzgebung, 21/2 (2006), 189-204.

58 Europdisches Parlamment: Bericht tiber offentlich-private Partnerschaften und die gemeinschaftlichen
Rechtsvorschriften fiir das 6ffentliche Beschaffungswesen und Konzessionen, Berichterstatterin Barbara
Weiler, A6-0363/2006 vom 16.10. 2006.

298


https://doi.org/10.5771/1610-7780-2008-2-281

Martin Burgi Zukunftsfahige Kooperationen trotz Entflechtung und statt Hochzonung

jenseits des Vergaberechts liegen,” kommt es darauf an, den zu einer Kooperati-
on bereiten Verwaltungstrdgern in den Landern und im Bund die entsprechenden
Organisationsoptionen zur Verfligung zu stellen, so wie dies zugunsten der
Kommunen auf der Ebene der Landesgesetze iiber die kommunale Zusammenar-
beit bereits geschehen ist. Die Ebene des einfachen Gesetzes wire fiir solche
Regelungen aber hinreichend, weil es fiir die Frage der Vereinbarkeit mit dem
europdischen Rechtsrahmen nicht darauf ankommt, ob eine entsprechende Be-
stimmung im einfachen Gesetz oder im Grundgesetz verankert ist; entweder sie
ist europarechtlich statthaft (wie soeben skizziert) oder sie ist unstatthaft, dies
dann aber auch, wenn sie sich im Grundgesetz findet. Kooperationen, die in
Tatigkeiten (etwa einer neu geschaffenen gemeinschaftlichen Verwaltungsein-
richtung) miinden, welche mit der ,,Ausiibung 6ffentlicher Gewalt* verbunden
sind, sind iiberdies bereits wegen Art. 45 EGV (der kompetenziellen Basis des
EU-Sekundirvergaberechts) als vergaberechtsfrei anzusehen.*

lll. Skizze des zu schaffenden Verfassungsrahmens

1. Inhalte

Wie der Titel dieses Abschnitts bereits andeutet, sollte eine in das Grundgesetz
aufzunehmende Bestimmung fiir die horizontale und fiir die vertikale Kooperati-
on (ggf. in Gestalt von je einem Artikel) den Rahmencharakter der Verfassung
wahren, also nicht bis ins Detail sdmtliche organisatorischen Gestaltungen de-
terminieren. Gerade im organisatorischen Kontext sind Spielrdume erforderlich,
um auf die im Laufe von Jahren wechselnden aufgabenbezogenen Gegebenhei-
ten reagieren zu kdnnen. Auch das BVerfG hat in seiner Entscheidung aus dem
Jahre 1963 betont, dass bei der ,,organisatorischen Ausgestaltung der Verwaltung
ein weiter Spielraum* bestehe.®' Dies zielt in der Sache darauf ab, dass nicht die
gleichen Mafistéibe an Dichte und Prézision der verfassungsrechtlichen Vorgaben

59 Im Unterschied zu schlichten Beschaffungsvertragen, die von den beteiligten Verwaltungstragern gar
nicht als zustidndigkeitsverschiebende Mafinahmen konzipiert worden sind, wie etwa der gegenwirtig im
Mittelpunkt eines EU-Vertragsverletzungsverfahrens stehende Softwarewartungsvertrag zwischen der
Datenzentrale Baden-Wiirttemberg und der kommunalen Datenverarbeitung in Bayern (mitgeteilt in
Neue Zeitschrift fiir Baurecht und Vergaberecht, 8/9 (2007), VIII{.

60 Niher hierzu mit zahlreichen Nachweisen Burgi, M.: Die Beleihung als kartellvergaberechtlicher Aus-
nahmetatbestand (am Beispiel des Subventionsmittlers nach § 44 III BHO), in: Neue Zeitschrift fiir
Verwaltungsrecht, 26/4 (2007), 383-388.

61 BVerfGE 63, 1 ff., hier 34.
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angelegt werden konnen wie etwa bei den das Staat-Biirger-Verhéltnis reglemen-
tierenden Verfassungsvorgaben. In der Hartz IV-Entscheidung wurde dies aus-
driicklich bestétigt und festgestellt, dass die 6ffentliche Gewalt ,,in ihrem Streben
nach angemessenen Antworten auf neue staatliche Herausforderungen nicht
durch eine zu strikte Trennung der Verwaltungsrdume gebunden® werden diirfe.
Mit einer Rahmenregelung konnte der bislang infolge der bestehenden Rechtsun-
sicherheit brachliegenden Kreativitit der jeweils in Ansehung der konkreten
Aufgabe und der konkreten Umsténde vor Ort herausgeforderten Akteure Raum
gegeben werden.

Die zu treffenden Bestimmungen sollten sodann nicht lediglich sektoral, auch
nicht beziiglich des gegenwirtig besonders im Fokus des Interesses stehenden
IT-Sektors, gefasst werden, sondern aufgabeniibergreifend einsetzbar sein.®
Hinsichtlich der vertikalen Kooperationen konnte aber eine Pflicht zur Benen-
nung aufgabenbezogener Griinde (i.S.d. bislang in der Rechtsprechung aner-
kannten zweiten Kriteriums) aufgenommen werden. Uberhaupt sollte inhaltliche
Leitschnur nicht der revolutiondre Ausbau von vertikalen und horizontalen Ko-
operationen, sondern die behutsame Weiterentwicklung der bisher anerkannten
Grundsitze im Interesse groflerer Rechtssicherheit sein.

Eine weitere mogliche Beschriankung eines iiberméBig ausufernden Gebrauch-
machens von den durch eine Grundgesetzanderung erdffneten Optionen konnte
darin bestehen, insbesondere vertikale Kooperationen nur fiir Dienstleistungen
unterstiitzenden bzw. operativen Charakters und nicht auch fiir Tatigkeiten, die
mit dem Erlass von Verwaltungsakten gegeniiber den Biirgern verbunden sind,
zu schaffen. Der besonders vordringliche, 6konomisch wie politisch aber zumeist
vollkommen unterschitzte Bereich der Beschaffung, der Bedarfsdeckung und der
Bestandspflege einschlielich zahlreicher IT-bezogener Tatigkeiten bekidme
dadurch eine Perspektive, ohne dass die das Rechtsstaats- und Demokratieprinzip
besonders herausfordernden unmittelbar gesetzesausfiihrenden Tatigkeiten be-
troffen wiéren.

Sinnvoll wére die typisierende Vorgabe einzelner Erscheinungsformen, insbe-
sondere der intensivsten Erscheinungsform einer (vertikalen) Kooperation in
Gestalt der gemeinschaftlichen Verwaltungseinrichtungen im oben genannten
Sinne. Im Interesse moglichst sach-, und das heilt aufgabenbezogener organisa-

62 So auch schon Burgi, M.: Stellungnahme zur Offentlichen Anhérung der Kommission von Bundestag
und Bundesrat zur Modernisierung der Bund-Lander-Finanzbeziechungen am 8. November 2007 — Ver-
waltungsthemen —, K-Drs. 072 vom 18.10. 2007, 18 f.; anders u. a. Schneider, H.-P., a.a.0O., 23.
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torischer Gestaltungen im Einzelfall sollte aber von der Festlegung auf bestimm-
te Rechtsformen (des 6ffentlichen oder des privaten Rechts) abgesehen werden.
Der teilweise diskutierte Vorschlag der Ermdglichung eines ,,Verwaltungsver-
bands* (parallel zu dem im Bereich der interkommunalen Zusammenarbeit aner-
kannten Zweckverband) wiirde eine jedenfalls aus foderalen Gesichtspunkten
nicht gebotene Reduzierung des organisatorischen Spielraums bewirken. Die
gegen die Verwendung der Privatrechtsform moglicherweise bestehenden demo-
kratierechtlichen Vorbehalte (insbesondere unter dem Aspekt der schwierigeren
Steuerung privatrechtsformiger Einheiten) sollten nicht auf dem Riicken der
Kooperationen ausgetragen werden; die hier im Laufe der Jahre entwickelten
Mechanismen des sog. Gewihrleistungsverwaltungsrechts® erscheinen insoweit
hinreichend.

Geregelt werden sollte schlieBlich (wiederum freilich nur in den Grundziigen)
das Verfahren des Abschlusses von Staatsvertrdgen bzw. Verwaltungsabkommen
mit dem Ziel der Beschleunigung bei frithzeitiger Beteiligung der Landesparla-
mente. Leitschnur hierbei sollte sein, die Grundentscheidung iiber das Ob und
den Umfang einer Kooperation moglichst fundiert durch das demokratisch am
besten legitimierte Organ treffen zu lassen, dafiir aber die im Alltag des koopera-
tiven Zusammenwirkens erforderlichen zahlreichen Einzelentscheidungen auch
nach dem Mehrheitsprinzip zu ermdglichen.** Dadurch wiirde schlieBlich auch
ein Beitrag zur Verbesserung der Transparenz des Kooperationswesens geleis-
tet.”

2. Konsequenzen fiir die Kommunen

Die teilweise aus dem kommunalen Bereich geduflerten Vorbehalte gegeniiber
einer Konstitutionalisierung vertikaler bzw. horizontaler Kooperationen sind
nachvollziehbar,* weil jedenfalls einige der diskutierten Aufgaben den Kommu-
nen zugewiesen sind und auch die Unterstiitzungs- bzw. operativen Leistungen
mit Sachaufgaben verkniipft sind, was die Befiirchtung hervorrufen muss, dass

63 Vgl. zuletzt Burgi, M.: Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, a.a.O., E Il u. III.

64 Zu den diesbeziiglich wichtigen Aspekten vgl. Callies, C.: Stellungnahme als Sachverstdndiger im
Rahmen der 6ffentlichen Anhorung der Foderalismuskommission II am 8. November 2007, K-Drs. 066
vom 15.10. 2007, 36; Huber, P. M.: Stellungnahme, a.a.O., 24; Pieroth, B.,a.a.0., 22.

65 Vgl. auch Schneider, J., a.a.0., 23.

66 Vgl. etwa Henneke, H.-G.: Vom Europdischen Binnenmarkt bis zur Euro-Einfiihrung: (Gremien-)Arbeit
des Deutschen Landkreistages im wiedervereinten Deutschland, 2. Folge, in: Der Landkreis, 77/1
(2007), 13 ff., hier 14.
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aufgabenbedingte Verkniipfungen missachtet werden bzw. der Zugriff nament-
lich auf die IT-Aufgaben als Hintertiir zum Eindringen in die jeweils mitbetrof-
fenen Sachaufgaben missbraucht wird. Hinzu kommt, dass viele der operativen
Tatigkeiten bislang als Bestandteil der Organisationshoheit angesehen werden,
die bei zahlreichen Aufgaben in den Hénden der Kommunen liegt. Kooperatio-
nen zwischen Bund und Léndern in diesem Bereich bergen (wiirden sie ohne
Einbeziehung der Kommunen durchgefiihrt) somit die Gefahr einer Nivellierung
der Organisationshoheit, womoglich bei gleichzeitiger Folgeverantwortung fiir
Technik und insbesondere Finanzierung vor Ort. Auch die teilweise zu lesende
Einschitzung, dass im IT-Bereich automatisch, d.h. ohne konkrete Begriindung
beziiglich der einzelnen Teilaufgabe, zentrale Losungen iiberlegen sein sollten,
widerspriche jedenfalls den dem foderalen Gesamtsystem der Bundesrepublik
zugrundeliegenden Uberzeugungen. Unproblematisch (aus der Sicht der Kom-
munen) scheint eine Konstitutionalisierung der Kooperation im Bundesstaat
immerhin bei Landesaufgaben, in deren Wahrnehmung die Kommunen nicht
eingeschaltet sind (beispielsweise Landes-Verwaltungsnetz, Beschaffungswesen
fiir den Landesbedarf, Landesamt fiir Statistik etc.).

Aber auch in den tibrigen Féllen ist den skizzierten Befiirchtungen mit der Fest-
stellung entgegenzutreten, dass die hier vorgeschlagene Verfassungsregelung
iiber vertikale und horizontale Kooperationen nicht auf Zwang, sondern auf je-
weils individueller Vereinbarung beruhen soll. Das Wesen einer Kooperation
liegt gerade in der Freiwilligkeit ihrer Entstehung und Fortfithrung. Es ist bedau-
erlich, dass insbesondere das Thema ,,gemeinschaftliche Verwaltungseinrich-
tung™ durch die Arbeitsgemeinschaften im Vollzug der Hartz IV-Gesetze als
Zwangseinrichtungen zwischen Bund und Kommunen quasi verfassungsrechtlich
diskreditiert worden ist. Das, worum es nun und im Zusammenhang des vorlie-
genden Beitrags geht, soll keine Zwangseinrichtung sein, sondern ein Rechts-
rahmen zur Erméglichung freiwilliger Kooperationen. Fiir die Kommunen be-
deutet dies, dass sie entweder vermittels des jeweiligen Landes oder auch
unmittelbar Teilhaber der Kooperation werden kénnen. Im Verhéltnis zum Land
andert sich nichts an den allgemeinen finanzverfassungsrechtlichen Parametern
einschlieBlich des Konnexitétsprinzips. Typischerweise wiirden freilich samtli-
che finanziellen Aspekte in der jeweiligen Kooperationsvereinbarung geklért.
Die teilweise zu Recht geduflerten Befiirchtungen gegeniiber organisatorischen
Reformen im IT-Bereich vermdgen somit die etwaige Schaffung verfassungs-
rechtlicher Grundlagen fiir die vertikale und die horizontale Kooperation nicht zu
treffen.
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3. Die Grenze des Art. 79 Abs. 3 GG

Die dem verfassungsdandernden Gesetzgeber durch Art. 79 Abs. 3 GG gezogene
Grenze der Unantastbarkeit der ,,Gliederung des Bundes in Lander” sowie des in
Art. 20 Abs. 1 GG niedergelegten Bundesstaatsprinzips wiirde durch Regelungen
des hier vorgeschlagenen Inhalts bei weitem nicht erreicht. Wegen der zahlrei-
chen Einschrinkungen kime es weder zu einer Selbstpreisgabe der Linder®’
noch wiirde eine zwischen Bund und Landern liegende ,,dritte Ebene™ etabliert.
Angesichts des Erfordernisses einvernehmlicher Mitwirkung und der zusétzli-
chen Akzentuierung der Grundentscheidungen iiber das Ob wiirde auch nicht das
eigenverantwortliche Handeln der beteiligten Verwaltungstridger dauerhaft ver-
unmdglicht.®

IV. Zukunftsfahigkeit durch Ehrlichkeit und Rechtssicherheit

Mit der Foderalismusreform sollte je eine Regelung fiir horizontale und fiir ver-
tikale Kooperationen in das Grundgesetz aufgenommen werden. Dies wiirde
einem wachsenden Bedarf Rechnung tragen, Fluchtstrategien und Hochzonungs-
versuchen entgegenzuwirken und u. U. auch die unrealistische Diskussion um die
Lénderneugliederung beenden. Die Rechtssicherheit wiirde deutlich erhdht, das
Fortbestehen wichtiger Entflechtungsziele und die Garantie der kommunalen
Selbstverwaltung wiirden nicht geféhrdet.

67 Vgl. Rudolf, W., a.a.0., Rdnr. 80.

68 Vgl. zu diesem Erfordernis Sommermann, K.-P., in: Mangoldt, H.v./Klein, F./Starck, C. (Hg.): Fodera-
lismusreform, a.a. O., Art. 20 Rdnr. 49.
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