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Foderalismuskommission Il am 6./7.12.2007 in Berlin)

I. Informationstechnologie (IT) bestimmt die 6ffentliche Verwaltung

1. Elektronische Kommunikation von Burgern und Betrieben mit der

Verwaltung

Birger und Betriebe sollen mit der offentlichen Verwaltung personlich,
telefonisch, schriftich und zunehmend elektronisch kommunizieren
konnen. Die EU-Dienstleistungsrichtlinie gibt jedem Dienstleistungs-
erbringer ab 2010 rechtlich die Md&glichkeit, mit der Verwaltung rechts-
verbindlich elektronisch (ber einen einheitlichen Ansprechpartner zu

kommunizieren; sie zielt darauf ab, die Verwaltungsverfahren, die die



Aufnahme einer Dienstleistungstatigkeit in Deutschland durch einen EU-

Bilrger betreffen, online abwickeln zu kénnen.

Die Kommunikation sollte optimal tber eine Anlaufstelle (front-office)
maoglich sein. So kénnen beim front-office Antrdge direkt online gestellt
und die erforderlichen Unterlagen als elektronische Dokumente versandt
werden. Von dort werden Antrdge und Dokumente ebenfalls elektronisch
an die jeweils fachlich zustdndigen Stellen der Verwaltung (back-office)
zur Bearbeitung im elektronischen workflow weitergeleitet. Soweit im
Wege von Verwaltungsreformen ein solches Modell umgesetzt ist, treten
die Burger mit den back-offices nicht unmittelbar in Kontakt, auch nicht

elektronisch.

2. Informationstechnologie innerhalb der Verwaltung

Unabhéangig von der Organisation z.B. in front- und back-offices ist die
Arbeit der Verwaltung inzwischen flachendeckend in Bund, Landern und
Kommunen durch IT unterstitzt. Das Verwaltungshandeln hangt in
erheblichem Umfang von der Funktionsfahigkeit der IT-Systeme ab. Da
die Wahrnehmung von Verwaltungsaufgaben grundsatzlich den Landern
zugewiesen ist, bestimmen in erster Linie sie Art und optimale Erle-

digungsform fur ihren Verantwortungsbereich.

Aufgrund der unterschiedlichen Zustandigkeiten ist bei der Erfillung der
Aufgaben fast immer eine Zusammenarbeit mit verschiedenen Verwal-
tungsebenen notwendig. So bei wichtigen administrativen Kernbereichen
wie der Zusammenarbeit von Landern bei der Steuerverwaltung, der
Polizei, die Zusammenarbeit der Verfassungsschutzbehdérden u.a. In

allen Fallen der Zusammenarbeit der Verwaltungen verschiedener



Gebietskorperschaften oder verschiedener Fachbehérden kommt der IT-

Unterstlitzung eine Schlisselrolle zu.
3. Notwendige Standardsetzung

Eine Zusammenarbeit verschiedener Verwaltungsstellen, aber auch eine
Kommunikation zwischen verschiedenen Fachverfahren (z.B. Steuer-
verwaltung mit Sozialverwaltung) verlangt Mindeststandards, damit die
verschiedenen IT-Systeme sicher miteinander verbunden werden
konnen. Ziel ist es, einen medienbruch-freien Datenaustausch zu
gewabhrleisten. Dies geschieht durch die Definition von Schnittstellen und
Datenaustauschformaten, die von den jeweiligen IT-Anwendungen
unterstitzt werden mussen. Notwendig fur die Nutzung der IT sind
weiterhin leistungsfahige und sichere Infrastrukturen. Vorrangig geht es
dabei um die ,Schnittstelle” zum Birger und zu den Betrieben; deshalb
sind die Lander gefordert, die Standards zu formulieren und damit auch
den Kommunen die vernetzte Arbeit (Interoperabilitéat) zu ermdglichen.
Die Mdglichkeiten, zu einer notwendigen und hinreichenden Standardi-
sierung® zu kommen will ich hier nicht naher betrachten.

! Unter Standardisierung versteht die IT den Prozess der Vereinheitlichung von Datentypen, Verfahrensweisen,
Werkzeugen, Diensten, Produktions- oder Softwarekomponenten usw. Sie ist eine der Voraussetzungen fir
Interoperabilitat. Standards ermdglichen z.B. die Austauschbarkeit von Komponenten der IT-Lésungen, die
Informationsbereitstellung in unterschiedlichen Systemen, die Uibergreifende Nutzung von IT-Diensten, den
Informationsaustausch zwischen Losungen, die Kommunikation innerhalb von Systemen und insbesondere
Uber Systemgrenzen hinweg.



Il. Notwendigkeit der Zusammenarbeit von Gebietskdrperschaften
bei der Aufgabenerledigung

1. Wirtschaftliche Aufgabenerfillung

Die von der Aufgabenerfillung bestimmte gebietskdrperschatft-tiber-
greifende Zusammenarbeit mit [IT-Unterstitzung muss auf Dauer
gewahrleistet sein. In der Vergangenheit war dies insbesondere fur den
Datenaustausch zwischen Fachverfahren notwendig. Durch den Ausbau
und die Weiterentwicklung des e-governments ist die Gewahrleistung
einer permanenten Verfugbarkeit der benétigten Systeme (IT-Verfahren,
Datenbanken) und ihrer Netze unabdingbar geworden. Die IT-Systeme
erfordern hohe Investitionen zur Beschaffung bzw. Entwicklung von
hard- und software sowie hohe Kosten, insbesondere zum Betrieb von
sicheren und leistungsfahigen Netzen. Auf der Expertenanhérung
wurden dazu zwei beeindruckende Zahlen genannt: Die (foderale) Viel-
falt der Verwaltungsnetze kostet den Steuerzahler jahrlich 2,6 Mrd. Euro;
demgegenuber wendet die Deutsche Bank flur ihr weltweites IT-Netz
jahrlich 100 Mio. Euro auf.

Bund, Lander und Kommunen sind verpflichtet, ihre Aufgaben wirtschaft-
lich zu erfiillen. Das wiederum erfordert einen sorgsamen und effizienten
Einsatz der nur begrenzt zur Verfiugung stehenden Mittel. Damit bedarf
es nicht nur der notwendigen Standardisierung, sondern auch der
Bildung von wirtschaftlichen Betriebsgrof3en. Die technische Entwicklung
ermoglicht heute schon Effizienzgewinne bzw. Einsparungen von rd.

30% bei den Aufwendungen fir IT, wenn z.B. die Gebietskorperschaften



ubergreifend bei der Aufgabenerledigung zusammenarbeiten. Technisch

ist das kein Problem, aber rechtlich.

2. Europaisches Vergaberecht verhindert effiziente Zusammenarbeit

mit Kommunen

Eine Losung des Problems muss auch das europaische Recht im Blick
haben. Die aktuelle Entwicklung des europaischen Wettbewerbs- und
Vergaberechts erschwert zunehmend die Zusammenarbeit der Verwal-

tungen von Landern und Kommunen.

Zum einen gilt dies fur die EuGH-Rechtsprechung zu den sog. Inhouse-

Geschaften. Danach kann ein offentlicher Auftraggeber einen mit ihm

wirtschaftlich und organisatorisch eng verbundenen, rechtlich aber
selbstandigen Auftragnehmer (z.B. eine Anstalt 6ffentlichen Rechts) nur
dann vergabefrei (,direkt“) beauftragen, wenn er selbst dessen Trager
ist. Das bedeutet, dass z.B. die Kommunen in Schleswig-Holstein der
von den Landern Hamburg und Schleswig-Holstein (Tragerlander)
gegrindeten Anstalt 6.R. ,dataport keine inhouse-Auftrage erteilen
durfen, da sie nicht Trager sind. Dasselbe gilt moglicherweise auch fir
die offentlichen Unternehmen der Tragerlander (z.B. die Wohnungs-
baugesellschaften oder Wasserwerke). Soweit aber die Anstalt 0.R.
(nach Ausschreibung) als Auftragnehmer fir Kommunen zum Zuge
kommt, handelt es sich um sog. Drittgeschafte — dies wiederum steht
nach Uberschreitung einer gewissen Schwelle (OLG Celle 7,5% Diritt-
umsatz) der Inhouse-Fahigkeit flir Geschafte mit den Tragerlandern ent-

gegen.

Zum anderen wird die Kooperation zwischen verschiedenen Verwal-

tungstragern auf dem IT-Sektor durch die Rechtsprechung und durch die



Praxis der EU-Kommission erheblich eingeschrankt. Deutsche Gerichte
(zuerst OLG Dusseldorf und OLG Frankfurt/M. 2004) haben unter Beru-
fung auf européisches Recht Leistungsvereinbarungen zwischen zwei
Tragern der Verwaltung (z.B. zwei Kommunen) als 6ffentliche Auftrage
Im Sinne des Vergaberechts angesehen. Solche Vereinbarungen sind
daher im Grundsatz als vergabepflichtig anzusehen und zwar gerade
dann, wenn sie als sog. ,mandatierende” beauftragende Zweckverein-
barungen auf landesrechtlichen Vorschriften Uber die kommunale
Zusammenarbeit bzw. kommunale Gemeinschaftsarbeit basieren. Aber
auch soweit es sich um sog. ,delegierende” Zweckvereinbarungen, also
vollstandige Zustandigkeits- und Verantwortlichkeitstibertragungen ein-
schlie3lich einer etwaigen Gebuhrenhoheit handelt, ist die Vergabe-
freiheit nicht unbestritten.

Die Méglichkeiten zur Einflussnahme auf die EU-Kommission zur Aner-
kennung der besonderen kommunalen Selbstverwaltungsregeln im
Grundgesetz kbnnen als ausgeschopft betrachtet werden. Dies zeigen
die verschiedenen Initiativen der Bundesregierung.” Sie fiihrten nicht zur
Anderung der Auffassung der EU-Kommission, insbesondere nicht im
Hinblick auf eine Anderung des europaischen Vergabenrechts. Wegen
des Vorrangs des europaischen Rechts sind Anderungen im deutschen
Wettbewerbs- und Vergaberecht nicht erfolgversprechend; Deutschland

wurde ein Vertragsverletzungsverfahren riskieren.

Die L6sung kann in einer organisationsrechtlichen Regelung liegen.
Innerstaatliche Organisationsentscheidungen unterliegen nicht dem
europdaischen Vergaberecht; hierfir fehlt es der Europaischen Union an
einer Kompetenz.® Solche Entscheidungen werden dann nicht als wirt-

2 Siehe Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der FDP-Fraktion vom 23.7.2007 (BT-Drs. 16/6112).

¥so die Auffassung der Bundesregierung, BT-Drs. 16/6112 S. 2 (FN 2).



schaftliche Aktivitaten vergabe- und wettbewerbsrechtlich bewertet. * Die
Entscheidung Uber eine kooperative Aufgabenerledigung ist kein
Beschaffungsvorgang, sondern eine Organisationsentscheidung. Die
EU-Kommission hat angedeutet, dass sie organisationsrechtliche Fest-
legungen der Mitgliedstaaten akzeptieren wird. Der EuGH hat verdeut-
licht, dass eine Freistellung vom Vergaberecht durch einfache nationale
Gesetzgebung nicht méglich ist.” Nicht erfasst ist dagegen die Griindung
gemeinschaftlicher Organisationseinheiten oder die Inanspruchnahme
von Organisationseinheiten, zu deren Tragern die staatliche oder
kommunale Stelle gehért, die dort Dienstleistungen abrufen will. °Daraus
ist zu schlieRen, dass jedenfalls eine Verfassungsnorm, die die
Organisation regelt, Vorrang vor dem europdischen Vergaberecht
beanspruchen kann. Das ist der wesentliche Grund dafir, dass eine
grundgesetzliche Regelung notwendig ist.

3. Exkurs: Zusammenarbeit von Gebietskdrperschaften bei der Auf-

gabenerledigung fuhrt nicht zur Mischverwaltung

Die Verbesserung der Zusammenarbeit der Gebietskorperschaften bis
hin zur Schaffung neuer Organisationseinheiten muss dem verfassungs-
rechtlichen Gebot der eigenverantwortlichen Aufgabenwahrnehmung als

Ausfluss des Bundesstaatsprinzips nach Art. 20 Abs. 1 GG gentigen.

* Das BMWi halt den Ansatz des Verwaltungsverbundes fir grundsatzlich vergaberechtskonform; vgl. BT-Drs.
16/6112 (FN 2).

® EuGH, Urteil vom 13.5.2005, Kommission ./. Spanien.
6 Burgi, Sachverstandigengutachten, S. 19, der einschrankt, dass dann allerdings nach EUGH —Rspr. kein Privater

an der betreffenden Organisationseinheit beteiligt sein oder dieselbe Leistungen fiir Dritte in erheblichem
Umfang erbringen darf.



Eine Kooperation ist umso unproblematischer, je mehr sie im tech-
nischen oder dienenden Bereich wie dem von IT angesiedelt ist.’

Der rechtliche Anspruch wirde sich unter vertikaler Betrachtung, bei der
Mdoglichkeit der Einbeziehung des Bundes, erhthen. Hier kdme das
Verdikt der Mischverwaltung hinzu. Die Erfullung staatlicher Aufgaben ist
primar Angelegenheit der Lander. Das grundsatzliche Verbot der Misch-
verwaltung ware aber nur dann betroffen, wenn es um die gemeinsame
Verwaltung von Bund und Landern ginge. Dieses ist nicht absolut: Die
Verfassung erlaubt eine Mischverwaltung von Bund und Landern als
Ausnahme, wenn ein Abgehen von dem Grundsatz der eigenverantwort-
lichen Aufgabenwahrnehmung durch einen besonderen sachlichen
Grund nachgewiesen ist. Zu den besonderen sachlichen Griinden
durften die Verwaltungseffizienz, die Natur der Sache oder der Sach-
zusammenhang von Aufgaben gehéren? Wegen des Ausnahme-
charakters misste eine Mischverwaltung ausdriicklich in das Grund-
gesetz aufgenommen werden.

Unabhangig davon, dass hier nicht die Zusammenarbeit mit dem Bund
im Fokus der Betrachtung steht, geht es auch der Sache nach nicht um
die Begrindung einer Mischverwaltung. Denn es werden nicht die Auf-
gaben Ubertragen, sondern nur Teile von Aufgaben ohne eigentliche
inhaltliche Entscheidungskompetenzen (Aufgabenerledigung). Damit

bleibt es auch beim ,Grundsatz der Unverfiigbarkeit der Kompetenz*.

" Callies, Sachverstandigengutachten, S. 35

8 Weitergehend Hill, Sachverstandigengutachten, S. 15, der auch Tauglichkeit zur Problemlésung und
Steigerung des Gemeinwohls als wichtige Kriterien bei der Zulassigkeit neuer Organisations - und
Kooperationsformen anerkennt.

% Siehe dazu Burgi, Sachverstandigengutachten, S. 22.



4. Das vorhandene (verfassungs-)rechtliche Instrumentarium reicht
nachweislich nicht aus, um Zusammenarbeit von Gebietskorper-

schaften bei der Aufgabenerledigung Zu starken

Die heute bestehenden rechtlichen Formen bzw. Instrumente, in denen
insbesondere eine landeribergreifende Zusammenarbeit organisiert
werden kann, sind rechtlich nicht verbindliche Absprachen —z.B. MPK-
Beschlisse- sowie rechtlich verbindliche Staatsvertrage und Verwal-
tungsabkommen. Diese reichen aber nicht aus, um die Ziele einer
gemeinsamen, ebenenubergreifenden Erledigung von Aufgaben der
offentlichen Verwaltung von Landern und Kommunen im Bereich der IT-
Unterstitzung zu erreichen. Bei der Zusammenarbeit mit Kommunen
hindert das europdaische Vergaberecht eine Verwaltungskooperation, die
Kooperation unter Landern im Bereich der IT erschweren verfassungs-
rechtliche Regelungen, z.B. im Bereich der Steuerverwaltungen der nicht
eindeutige Wortlaut des Art. 108 GG.

lll. Aufnahme freiwilliger Verwaltungsverbiinde ins Grundgesetz
Als Losung fur die rechtlichen Probleme bietet sich das Instrument des
Verwaltungsbundes an, der die effiziente und wirtschaftliche Erledigung

von Aufgaben verschiedener Gebietskorperschaften tbernimmt.

Damit bleibt es bei der eigenverantwortlichen Aufgabenzustandigkeit der

jeweiligen Gebietskdrperschaft. Einflussnahmen auf den Kompetenz-

bereich zustandigen Gebietskérperschaften sind ausgeschlossen. Der
Verwaltungsverbund berihrt weder die Eigenstaatlichkeit der Lander

noch die Selbstverwaltungsgarantie der Kommunen.
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Der Verwaltungsverbund sollte in der Rechtsform der Kdrperschaft des

Offentlichen Rechts ausgestaltet werden und fir die ebenenlber-

greifende (Lander und Kommunen) Verwaltungskooperation genutzt

werden kdnnen.

Die Bildung des Verwaltungsverbundes und der Beitritt von Landern und

Kommunen sind in jedem Fall freiwillig.

Mit dem Instrument des verfassungsrechtlich verankerten Verwaltungs-
verbundes ist eine verfassungsrechtliche Organisationsentscheidung
getroffen, die Vorrang vor dem européischen Vergaberecht bean-

spruchen kann.

Durch den skizzierten Verwaltungsverbund wirde auch keine Misch-
verwaltung begriindet. Es geht lediglich um die Erledigung von Auf-
gaben, fiur die die jeweilige Gebietskdrperschaft zustandig bleibt und

daher auch verantwortlich ist. *°

Da es beim Verwaltungsverbund um die Optimierung von Aufgabenerle-

digung geht und nicht um die Verlagerung von Aufgabenzustandigkeiten,
wird die Grundentscheidung Foéderalismusreform | zur Aufgabenent-

flechtung konsequent weitergefihrt.

Durch die Ermachtigung, Verwaltungsverbiinde zu grinden, ist eine
verfassungsrechtliche Organisationsentscheidung getroffen, die zugleich
klarstellt, dass die Kommunen sich zwar in Verwaltungsverbiinden
organisieren kdnnen, aber gerade nicht als neue ,dritte* Ebene verstan-

den werden kdnnen. Sie sind und bleiben Teile der Lander.

19 callies, Sachverstandigengutachten, S. 36, zur gemeinsamen Einrichtung, auch unter Einbeziehung des
Bundes
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Ins Grundgesetz kbnnte eine Regelung aufgenommen werden, die die

Grundung von freiwilligen Verwaltungsverbiinden spezifisch fur den IT-
Bereich durch Staatsvertrag zulasst und solchen Verwaltungsverbtinden
als Korperschaften des o6ffentlichen Rechts die gemeinsame Erledigung
von Aufgaben im Bereich der IT obliegt.

Fur die landertbergreifende Erledigung von Aufgaben im Bereich der

Steuerverwaltung muss ggf. auch Art. 108 GG angepasst werden.



