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Schriftliche Stellungnahme zum Bereich Verwaltungsthemen
(Informationstechnologie)

zur gemeinsamen Anhérung am 4. Mai 2009 des Rechtsausschusses
des Deutschen Bundestages sowie des Finanzausschusses des Bundesrates

1. Im Gegensatz zur stets zunehmenden infrastrukturellen Bedeutung der Informationstechnolo-
gie und den damit verbundenen Effizienz- und Effektivitdtsgewinnen fanden sich im Grundgesetz
bistang keine expliziten Regelungen zur Thematik. Von besonderer Bedeutung im [T-Bereich sind
dabet die foderalistischen Staatsstrukturen der Bundesrepublik Deutschland, die grundsatzlich zu
einem Vollzugsfdderalismus auch im IT-Bereich fithren. Zentrales Anliegen der Regelungen des
Art. 91¢ GG (neu) sowie des Staatsvertrages und des Gesetzes zur Ausfihrung des Art. 91¢ GG
(neu) ist daher die Nutzung der kooperativen IT durch die Verbesserung der Zusammenarbeit
zwischen Bund und Landern, die Harmonisierung und Standardisierung sowie die Schaffung ei-
nes bundesrechtlichen Kernbestandes im IT-Bereich.

2. Nach Art. 91c Abs. 1 GG (neu) kénnen Bund und Lénder bei der Planung, der Errichtung und
dem Betrieb der fur ihre Aufgabenerfillung bendtigten informationstechnischen Systeme zusam-
menwirken. Nach einem zutreffenden jiingeren Begriffsverstandnis bedeutet E-Government nicht
lediglich eine ,Elekfrifizierung der herkdmmlichen Verwaltungsstrukturen®, sondem gibt dariiber
hinaus eine Perspektive zur Gestaitung der Verwaltungsorganisation und interner Arbeitsprozes-
se. Deshalb erscheint es folgerichtig, eine Zusammenarbeit zwischen Bund und Landern im IT-
Bereich als Mischverwaltung einzustufen. Vor diesem Hintergrund erweist sich die Bestimmung
des Art. 91c Abs. 1 GG (neu) als notwendige Beseitigung eines bisherigen Hindernisses.

3. Nach Art. 91¢ Abs. 2 GG (neu) kénnen Bund und Lander Staatsvertrage zur Normierung von
Standards und Sicherheitsanforderungen abschlielen. Art. 91¢ Abs. 3 GG (neu) ermdglicht zu-
dem den Landern unabhangig von einer Vereinbarung zwischen Bund und Landern nach Abs. 2
den gemeinschaftlichen Betrieb informationstechnischer Systeme. Da Staatsvertrage grundsétz-
lich auch ohne verfassungsrechtliche Ermachtigung abgeschlossen werden kénnen, erweist sich
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die Aufnahme dieser Bestimmungen in das Grundgesetz zwar als nicht verfassungsrechtlich not-
wendig, jedoch als sehr sinnvoll. Denn auf diese Weise werden die zentralen Inhalte der staats-
vertraglichen Lésung bereits im Grundgesetz gesteuert. Da sich die Vereinbarung nach Art. 91c
Abs. 2 GG (neu) von vornherein auf die Festlegung von Standards und Sicherheitsanforderungen
beschrankt, begegnet das in Art. 91¢c Abs. 2 S. 2 GG (neu) normierte Mehrheitsprinzip keinen
verfassungsrechtlichen Bedenken im Hinblick auf die Eigenstaatlichkeit der Lander, zumal 8. 3
die Méglichkeit zur Kiindigung vorsieht.

4. In Art. 91c Abs. 4 GG (neu} wird dem Bund eine ausschlielliche Gesetzgebungskompetenz
zugewiesen, die sich jedoch auf die Errichtung und den Betrieb eines Verbindungsnetzes be-
schrankt. Damit wird einerseits im Kernbereich der Errichtung und des Betriebs eines gemeinsa-
men Yerbindungsnetzes eine bundesweite Harmonisierung erreicht. Andererseits belasst die Be-
stimmung aufgrund der gegenstandlichen Beschrinkung den Léandern einen hinreichenden Ge-
staltungsspielraum im Ubrigen. Zwar wiére — jedoch mit identischem Ergebnis — auch die Normie-
rung einer konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes mit Bindung an die Erforder-
lichkeitsklausel in Betracht gekommen. Jedoch ist die ausdriickliche Normierung des méglichen
Gesetzgebungsgegenstands in Art. 91¢c Abs. 4 GG (neu) der Rechtsklarheit zutraglich.

- 5. Die zentralen Weichenstellungen fir die Zusammenarbeit und die Harmonisierung im IT-
Bereich in der Bundesrepublik Deutschland werden bereits in Art. 91¢ GG (neu) vorgenommen.
Im Staatsverirag und im Gesetz zur Ausfihrung des Art. 91¢c GG (neu) werden diese Grundsatz-
entscheidungen sachgerecht und praxistauglich umgesetzt. Da beide bereits konzipiert sind und
unmittelbar nach der Bestimmung des Art. 91c GG (neu) Verbindlichkeit erlangen sollen, wird
eine zeitnahe Funktionsfahigkeit der Neustrukturierung im [T-Bereich sichergestellt. Dabei findet
mit der Schaffung des neuen IT-Planungsrats eine Blindelung der bisherigen — nach Fachzustéan-
digkeiten zahlreichen und unkoordiniert vorhandenen — Entscheidungsstrukturen statt. Da dieser
mit (qualifizierter) Mehrheit anstelle des in den bisherigen Gremien einschlagigen Einstimmig-
keitsprinzips entscheiden kann, wird zudem die Entscheidungsfindung vereinfacht und beschleu-
nigt; sie wird damit dem schnellen technischen Fortschriit angepasst.

6. Die Neubestimmungen des Art. 91c GG (neu) sowie die staatsvertraglichen und gesetzlichen
Umsetzungsbestimmungen sind zu begrtRen. Sie bilden insgesamt einen ausgewogenen Kom-
promiss zwischen dem Ziel einer Harmonisierung im [T-Bereich einerseits und der Wahrung der
Eigenstaatlichkeit der Lander andererseits. Mit der Aufnrahme des Kooperationstatbestandes
nach Abs. 1 wird ein zuvor bestehendes verfassungsrechtliches Hindernis beseitigt. Mit dem Ab-
schluss von Staatsvertragen im vertikalen Verhaltnis zwischen Bund und Landern nach Abs. 2
sowie im horizontalen Verhélinis zwischen den Landern nach Abs. 3 wird dem Ziel einer Harmo-
nisierung im IT-Bereich in besonderer Weise Rechnung getragen. SchlieRlich wird aufgrund der
ausschlielichen Gesetzgebungskompetenz des Bundes im Hinblick auf die Errichtung und den
Betrieb eines Verbindungsnetzes ein einheitlicher bundesrechtlicher Kernbestand geschaffen.

Spever, den 28. April 2009 Privatdozent Dr. Thorsten Siegel
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Regelungsoptionen im IT-Bereich durch die Foderalismusreform II

Von Privatdozent Dr. Thorsten Siegel, Speyer®

Auf der Agenda der Féderalismusreform IT stehen zwei
Themenkomplexe: zum einen Finanzthemen, zum ande-
ren Verwaltungsthemen. Zu den erorterten Verwaltungs-
themen gehoren auch etwaige Regelungsoptionen im Be-
reich der Informations- wund Kommunikationstechnolo-
gie. Vor diesem Hintergrund wird zunichst einleitend die
Bedeutung der Informations- und Kommunikationstech-
nologie als Herausforderung fir die 6ffentliche Verwal-
tung skizziert (unter 1.). Sodann wird der Frage nachge-
gangen, ob insoweit ein verfassungsrechtlicher Rege-
lungshedarf besteht (unter H.). Im Mittelpunkt des
Beitrags stehen die verschiedenen diskutierten Rege-
lungsoptionen, die jeweils dargestellt und bewertet wex-
den (unter IIL). AbschlieBend erfolgt eine kurze Zusam-
menfassung (unter IV.).

I. IT als Herausforderung fiix die ifentliche
Verwaltung

1. Aktuelle Entwicklungen im IT-Bereich
a) Chancen und Herausforderungen

Die dffentliche Verwaltung ist im IT-Zeitalter angekom-
men. Fin aktuelles Schlagwort lautet ,E-Government®,
E-Government bietet der 6ffentlichen Verwaltung einer-
seits Chancen, da auch im dffentlichen Sektor Effizienz-
und Effektivititsgewinne durch die Verwendung von Tn-
formations- und Kommunikationstechnologien zu erwar-
ten und teilweise bereits zu verzeichnen sind. Anderer-
seits stellt E-Government die éffentliche Verwaltung aber
auch vor Herausforderungen. Denn oftmals existieren
unterschiedliche Systeme; zudem ist der technologische
Entwicklungsstand zwischen den verschiedenen Verwal-
tungstrigern, aber auch innerhalb der einzelnen Verwal-
tungstriger bisweilen unterschiedlich. Zentrale Zielset-
zungen sind deshalb gegenwirtig die Harmonisierung
und die Schaffung von Interoperabilitat im JT-Bereich.
Dies gilt auck und erst recht in der Bundesrepublik
Deutschland mit thren foderalistischen Staatsstrukturen.

b) Aktuelle Projekte mit dem Ziel einer
Harmonisierung

Einer entsprechenden Zielsetzung ist deshalb eine Viel-
zahl unterschiedlicher Projekte gewidmet. So hat sich
etwa das Projekt ,Deutschland Online® das Ziel der
Schaffung einer vollstindig integrierten E-Government-
Landschaft in Deutschland gesetzt.! Hier wird der bis-
lang auf dem Stand vom 14. Juni 2007 befindliche Akti-
onsplan derzeit fortgeschrieben. Einer Harmonisierung
im II-Bereich dient auch das SAGA-Dokument des Bun-

* Anmerkung der Schriftleitung: Dem Beitrag liegt der Habili-
tationsvortrag zugrunde, den der Verfasser am 8. Dezember
2008 vor dem Senat der Deutschen Hochschule fir Verwal-
tungswissenschaften Speyer gehalten hat.

1 www.deutschland-online.de

desministeriums des Innern, welches ,Standards und Ar-
chitekturen fir e-Government-Anwendungen® um-
schreibt. Aktuell ist hier das SAGA-Dokument 4.0 aus
dem Mirz 2008.2 Besondere Erwiahnung verdient in die-
sem Zusammenhang schlieBlich das Testa-D-Netz
{,Trans-European Services for Telematics between Ad-
ministrations“). Es bildet ein Koppelnetz, welches die
verschiedenen Verwaltungsnetze in der Bundesrepublik
Deutschland miteinander verkniipft.3 Dieses Koppelnetz
wird derzeit weiterentwickelt und soll im Zusammen-
hang mit der Foderalismusreform II auf neue Rechts-
grundlagen gestellt werden.

2. Konturierung des Begriffs E-Government
a} Die Speyerer Definition

Vor einer verfassungsrechtlichen Bewertung bedarf es zu~
nichst einer Konturierung des Begriifs ,,E-Government®.
Den Ausgangspunkt bildet dabei die sog. Speyerer Defi-
nition, welche Electronic Government als ,Abwicklung
geschiftlicher Prozesse im Zusammenhang mit Regieren
und Verwalten {Government) mit Hilfe von Informations-
und Kommunikationstechniken tiber elektronische Me-
dien* umschreibt.* Im Ergebnis wird damit eine , Elekiri-
fizierung herkémmlicher Verwaltungsstrukturen“ defi-
niert, wodurch E-Government in die Nihe einer Formbe-
stimmung gertekt wird.

b) Von der Form zur Aufgabe

Es stelit sich jedoch die Frage, ob der Begriff des E-Go-
vernment nicht einer Fortentwicklung bedarf. So gehen
andere Definitionen von einem erweiterten Begriffsver-
stindnis des E-Government aus. Bereits im Jahr 2003
hatte die Europiische Kommission das Potenzial des E-
Government zur Gestaltung und Durchfithrung staatli-
cher Politik erkannt.5 Im Anschluss daran erkennen jiin-
gere Stellungnahmen aus der Literatur eine iiber die
Elektrifizierung der herkémmlichen Verwalungssiruk-
turen hinausgehende Dimension des E-Government an,
welche sich in den Perspektiven zur Gestaltung der Ver-
waltungsorganisation und interner Arbeitsprozesse Au-
Bert.® Dem liegt die berechtigte Erkenninis zugrunde,
dass mittels der Informations- und Kommunikations-
technologie anders, insbesondere gemeinsam vollzogen

2 hitp://gsb.download.bva.bund.de/BKB5t/SAGA/

SAGA v&.0.pdf
3 www.koopa.de/produkte/testa.himl
4 Jorn won Lucke/Heinrich Reinermann, E-Government —
Griinde und Ziele, in: Reirermann/von Lucke (Hrsg.), Electro-
niec Government in Deutschland, 2002, 3. 1.
Mitteilung der Furopiischen Kommission an den Rat, das
Furopaische Parlement, den Europiischen Wirtschafts- und
Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen v. 26.9.2003,
KOM (2003} 567 endgiltig, S. 81.
Grundlegend Martin Eifert, Electronic Government, 2006,
8. 331f; zuletzt insbes. Utz Schiliesky, Die Aufnahme der IT in
das Grundgesetz, ZSE 2008, 303 (3111.).
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werden kann. Ein solches erweitertes Begriffsverstindnis
hat zugleich Auswirkungen auf das Wesen des E-Govern-
ment: Aus einer ,Form" wird darnit eine ,, Aufgabe®.

c) Beeinflussung der Sachentscheidung?

Allerdings darf nicht verkannt werden, dass die Sachent-
scheidung von E-Government-Strukturen zumindest
grundsatzlich unberiikrt bleibt.” BEs ginge jedoch zu weit,
dem E-Government jegliche Einwirkungsmglichkeiten
auf die Sachentscheidung abzusprechen.® Denn der Be-
griff der Entscheidung beinhaliet nicht nur die logische
Sekunde des Entscheidungserlasses; sie ersireckt sich
vielmehr auch auf die vorgelagerte Entscheidungsfin-
dung.? Insoweit besteht zumindest die abstrakte Mog-
lichkeit der Beeinflussung der Sachentscheidung durch
Softwarevorgaben etwa durch die Errichtung bestimmter
SAntwortkorridore” oder den Ausschluss nicht kompa-
tibler Teilnehmer. Vor diesem Hintergrund erscheint es
gerechtfertigt, im E-Government eine , Zwischenebene®
zwischen der eigentlichen Sachaufgabe und einer bloBen
Formvorschrift zu erblicken.

II. Verfassungsrechtlicher Regelungsbedarf?
1. Der verfassungsrechtliche Status quo

Trotz der enormen und stetig zunehmenden praktischen
Bedeutung der Informations- und Kommunikationstech-
nologie auch in der dffentlichen Verwaltung finden sich
im Grundgesetz bislang keine expliziten Regelungen zu
dieser Thematik. Allerdings werden bei der Auslegung
der Verfassung immer hiufiger IT-Fragen aufgeworfen.
Dies gilt etwa fiir die Fragen, ob ein Gesetz auch in elek-
tronischer Form verkiindet!® oder ob eine Petition auch
elektronisch eingelegt werden kann.! Dartiber hinaus
hat das Bundesverfassungsgericht im Anschluss an das
Volkszihlungsurteil vom 15. Dezember 198312 in seiner
Entscheidung zur Online-Durchsuchung vom 27. Februar
- 2008 aus dem allgemeinen Persdnlichkeitsrecht ein
Grundrecht auf Gewihrleistung der Vertraulichkeit und
der Integritit informationstechnischer Systeme abgelei-
tet. 13

-2

Schliesky (Fn. 6), ZSE 2008, 3201,

So aber Schiiesky (Fn. 6}, Z5E 2008, 321.

Hierzu Thorsten Siegel, Entscheidungsfindung im Verwal-

tungsverbund, 2008, S. 34 £

10 Hierzu Annette Guckelberger, Ubergang zur elektronischen
Gesetzesverkiindung?, DVBL 2007, 985 ff.

11 Hierzu Annette Guckelberger, Neue Erscheinungen des Peti-
tionsrechts: E-Petitionen und &ffentliche Petitionen, DOV
2008, 36 ff.

12 BVerfG, Ust. v. 15.12.1983 - 1 BvR 209/83 u.a. —- DOV 1884,
16611

13 BVer{G, Urt. v. 27.2.2008 - 1 BvR 370/07 u.a. — DOV 2008,

459ff. Hierzu Gabriele Britz, Vertraulichkeit und Integritit

informationstechnischer Systeme — Einige Fragen zu einem
~neuen Grundrecht®, DOV 2008, 411 ££.; Wolfgang Hoffmann-

Riem, Der grundrechtliche Schutz der Vertraulichkeit und

Integritit eigengenutzter informationstechnischer Systeme,

JZ.2008, 1009:f.
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2, Insbesondere: die foderalistischen Staatsstrukiu-
ren der Bundesrepublik Deutschland

Von besonderer Relevanz im verfassungsrechtlichen Sta-
tus quo sind zudem die féderalistischen Staatsstrukturen
der Bundesrepublik Deutschland. Sie fithren zunichst zu
einem legislativen Foderalismus, in welchem nach der
Regelung des Art. 70 Abs. 1 GG die Regelzustandigkeit bei
den Lindern liegt. Vor diesem Hintergrund entstehen
derzeit auf Landesebene E-Government-Gesetze. So hat
als erstes Bundesland Schleswig-Hoistein einen Gesetz-
entwurf zu einem E-Government-Gesetz vorgelegt, das
derzeit im Landtag beraten wird.!* Foderalismus bedeu-
tet insbesondere aber auch einen Vollzugsfdderalismus.
Deshalb sind auch im IT-Bereich abweichende und nicht
miteinander kompatible Losungen moglich und auch be-
reits Realitdt. Die foderalistischen Staatsstrukturen ste-
her daher im Ausgangspunkt in einemn Spannungsver-
héltnis zum dargestellten Ziel einer Harmonisierung im
IT-Bereich.

3. Zwischenergebnis: Anerkennung eines grund-
sdtzlichen verfassungsrechilichen Regelungsbe-
darfs

Vor diesem Hintergrund wird zunehmend ein verfas-
sungsrechtlicher Regelungsbedarf im IT-Bereich aner-
kannt.1® Flankiert werden diese Harmonisierungstenden-
zen durch die Verpflichtung zur Einrichtung eines
Einheitlichen Ansprechpartners nach der B1J-Dienstleis-
tungsrichtlinie. ¥ Im Rahmen der verschiedenen Ansied-
lungsoptionen im nationalen Recht!? scheidet zwar eine
rein elektronische Umsetzung nach der Systematik der
Dienstleistungsrichtlinie ausi®; eine Unterstiltzung durch
Informations- und Kommunikationstechnologie er-
scheint indessen aber nicht nur moglich, sondern im Hin-
blick auf die zu erwartenden Effizienz- und Effektivitits-
gewinne sogar begriifienswert, zumal Art. 8 der Diensi-
leistungsrichtlinie einen Amnspruch auf elektronische
Verfahrensabwicklung siatuiert. Eine fehlende Standar-
disierung im IT-Bereich kann aber zugleich der ,,Einheit-
lichkeit” im Sinne der Dienstleistungsrichtlinie abtrig-
tich sein.i?

14 www.schleswig-holstein.de/FM/DE/Verwaltungsmoderni-
sierung/EGovernmentStrategie/EGovernmentStrate-
gie_ node.html

15 Fragenkatalog der Kommissiocn von Bundestag und Bundes-
rat zur Modernisierung der Bund-Lander-Finanzbeziehun-
gen v. 8.11,2007, Kommissionsdrs. 044, Ziff. 251 ff. und 49 .
(www.bundestag.de/Parlament/gremien/foederalismus2/
drucksachen/kdrs044.pdf).

16 Richtlinie 2006/123/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 12.122006 tber Dienstleistungen im Binnen-
markt, ABLI N L 376 v. 27.12.2006, 5. 36 ff, dort insbes. Art. 6.

17 Grundiegend Jan Ziekow/Alexander Windoffer (Hrsg.), Ein
Einheitlicher Ansprechpartner fiir Dienstleister, 2007; steue-
rungshezogene Bewertung dieser Ansiedlungsoptionen bei
Siegel (Fn. 9), S. 118 4.

18 Michael Knopp, Die ,Einheitlichen Ansprechpartner® der
Dienstleistungsrichtlinie - Vorgabenund Auswirkungen einer
Reformverpflichtung, LEKRZ 2007, 251 (252},

19 Zur Umsetzung durch das 4. Gesetz zur Anderung verwal-
tungsverfahrensrechilicher Vorschriftenv. 11.12.2008 (BGB1I
S5.24181f) Heribert Schmitz/Lorenz Prell, Verfahren fiber gine
einheitliche Stelle, NVwZ 2009, 1ff.
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IIL. Regelungsoptionen

Gegenwiittig werden vier verfassungsrechtliche Rege-
lungsoptionen im IT-Bereich erdrtert. Zunichst giit es zu
kldren, ob eine Zusammenarbeit zwischen dem Bund und
den Léndern im IT-Bereich als ausdriicklich im Grundge-
setz zuzulassende Mischverwaltung einzuordnen ist (un-
ter 1.). Sodann ist zu erértern, ob die Zusammmenarbeit
durch die Einrichtung eines Verwaltungsverbands insti-
tutionalisiert und eine enisprechende Bestimmung in das
Grundgesetz aufgenommer: werden sollte {(unter 2.}. Ent-
sprechende Uberlegungen werden zum Abschluss eines
Grundlagenverirags im [T-Bereich angestellt (unter 3.).
SchlieBlich wird auf die Frage eingegangen, ob dem Bund
eine Gesetzgebungskompetenz im I'T-Bereich eingerdumt
werden sollte (unter 4.).

1. Das Verbot der Mischverwaltung als zu
beseitigendes Hindernis?
a) Das Wesen des Verbots der Mischverwaltung

TDras Verbot der Mischverwaltung entfaltet seine Relevanz
im vertikalen Verhdlinis zwischen dem Bund und den

Lindern. Es besagt, dass eine Verwaltungsaufgabe.

grundsatzlich entweder vom Bund oder dem Landern
wahrzunehmen ist. Dabei weist die staatliche Kompe-
tenzordnung ein rechtsstaatliches Fundament auf und
bringt die Zuweisung von Verantwortung zum Aus-
druck.?® Zudem darf die demckratische Legitimations-
kette vom Volk zu den letztlich betrauten Amtsirégern
nicht unterbrochen werden.?! Allerdings beinhaltet das
Verbot der Mischverwaltung kein Verbot der Zusammen-
arbeit zwischen Bund und Landern.?? Ihre Grenze findet
die Zusammenarbeit jedoch in der grundgesetzlichen
Kompetenzordnung.?® Ohne eine ausdriickliche verfas-
sungsrechtliche Erméchtigung ist eine ,Mischverwal-
tung" nach der Rechisprechung des Bundesverfassungs-
gerichts nur dann zulissig, wenn zum einen ein besonde-
rer sachlicher Grund vorliegt und es sich zum anderen um
eine eng umgrenzte Verwaltungsmaterie handelt. 24

b) Verzahnung im I'T-Bereich als ,,Mischver-
waltung“?

Es stellt sich die zentrale Frage, ob eine Koordination
zwischen Bund und Landern im IT-Bereich die Merkmale
der , Verwaltung® im Sinne des grundsatzlichen Misch-
verwaltungsverbots erfiillt. Hier ist an das eingangs dar-
gelegte erweiterte Begriffsverstindnis des E-Government
anzukniipfen (s.o. 1. 2. b und c). Gerade dann, wenn man
den Begriff des E-Government von einem Formversténd-

20 BVerfG, Urt.v. 20.12.2007 — 2 BvR 2433/04 u.a. - NVwZ 2008,
183 (186), Rn. 157.

21 BVerfG, Urt.v. 20.12.2007 — 2 BvR 2433/04 w.a. - NVwZ 2008,
183 (186), Rn. 158.

22 Ulrich Battis, Stellungnahme v. 18.10.2007 zum Fragenkata-
log (Kommissionsdrs. 044) der Kommission von Bundestag
und Bundesrat zur Modernisierung der Bund-Lander-
Finanzbeziehungen, Kommissionsdrs. 068, wwwbundes-
tag.de/Parlament/gremien/foederalismus2 /drucksachen/
kdrs068.pdf, 5.22.

23 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007 - 2 BvR 2433/04 w.a. - NVwZ 2008,
183 (186}, Rn. 154.

24 BVerfG, Urt.v. 20.12.2007 - 2 BvR 2433/04 w.a. - NVwZ 2008,
183 (187}, En. 169.

nis entkoppelt vnd darin eine Aufgabe erblickt, erscheint
es folgerichtig, die gemeinsame Wahrnehmung dieser
Aufgabe als Mischverwaltung einzustufen. Zudem mag
die eigentliche Sachentscheidung durch E-Government-
Strukturen nicht ersetzt werden; eine Beeinflussung der
Sachentscheidung bleibt hingegen nach dem Gesagten
zumindest méglich. Auch das Bundesverfassungsgericht
hat in seiner Hartz-IV-Entscheidung vom 20. Dezember
2007 die Mbéglichkeit eines Verlustes von Entscheidungs-
spielriumen durch softwarebedingte Vorgaben aner-
kannt.?® ITn Anlehnung an den Begriff der ,Steverung
durch Recht“26 kénnte insoweit von einer ,Steuerung
durch IT* gesprochen werden.

¢} Zulissigkeit ohne Anderung des Grundgesetzes?

Es steilt sich die Anschlussfrage, ob die vom Bundesver-
fassungsgericht anerkannten Anforderungen fir eine
Mischverwaltung ohne explizite Anderung des Grundge-
setzes gegeben sind.?’ Einen besonderen sachlichen
Crund mag man noch in den zu erwartenden Effizienz-
und Effektivititsgewinnen bei einer Zusammenarbeit tm
IT-Bereich erblicken. Von einer ,,eng umgrenzten Verwal-
tungsmaterie” zu sprechen, fallt indessen schwer. Denn
eine solche Annahme stiimde in Widerspruch zur enormen
und stetig zunehmenden Bedeutung des E-Government.
Vor diesem Hintergrund erweist sich eine Ergénzung der
Art. 91ff. GG um eine Bestimmung, in der die vertikale
Zusammenarbeit im TT-Bereich zwischen Bund und Lan-
dern fiir zulassig erklirt wird, als notwendig.2®

2. Institutionalisierung durch einen Verwaltungs-
verband?

a) Das Ziel der Schaffung positiver Rahmen-
bedingungen zur Zusammenarbeit

Da mit einer Ausnahme vom Verbot der Mischverwaltung
lediglich ein Hindernis beseitigt wiirde, stellt sich die An-

25 BVerfG, Urt. v. 20.12.2007 - 2 BvR 2433/04 u.a. - NVwZ 2008,
183 (188), Rn. 180.

26 Franz-Xaver Kaufmann, Steuerung wohlfahrtsstaatlicher
Ablaufe durch Recht, in: Grimm/Maihofer (Hrsg.), Gesetzge-
bungsthecrie und Rechtspolitik — Jabrbuch flir Rechtssoziolo-
gie und Rechtspolitik, Bd. 13, 1988, 5. 65 .; Errnst-Hasso Rit-
ter, Das Recht als Steuerungsmedium im kooperativen Staat,
in: Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben - sinkende
Stenerungsfahigkeit des Rechts, 1990, 8. 69ff. Zur Verwal-
tungsrechtswissenschaft als Steuerungswissenschaft Gunnar
Folke Schuppert, Verwaltungswissenschaft als Steuerungs-
wissenschaft — Zur Steuerung des Verwaltungshandelns durch
Verwaltungsrecht, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/
Schuppert (Hrsg.), Reform des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts— Grundfragen, 1993, 8. 65; Eberhard Schmidi-Afmann,
Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl.
2004, 1. Kap. Tz. 33£f.

27 BVerfG, Urt, v. 20.12.2007 - 2 BvR 2433/04 u.a. - NVwZ 2008,
183 (187), Rn. 168.

28 Ebenso die aktualisierten Leitlinien der AG Foderalismusre-
form I der CDU/CSTU-Bundestagsfrakiion (Stand: 20.6.2008),
www.hundestag.de/Parlament/gremien/foederalismus2/
drucksachen/kdrs123.pdf, S. 10£. Ahnlich Martin Burgi, Stel-
lungnahme v. 18.10.2007 zur Offentlichen Anhérung der Kom-
mission von Bundestagund Bundesrat zur Medernisierung der
Bund-Linder Finanzbezishungen am 8.11.2007, Kommissi-
onsdrs. 072, Www.bundestag.de/Parlament/gremien__/foedera—
lisrmus2/drucksachen/kdrs072.pdf, S. 24, der eine Anderung
des Grundgesetzes zumindest aus Vorsorgegriinden empfiehlt.
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schlussfrage einer etwaigen Férderung der Zusammenar-
beit durch Einrichtung positiver Rahmenbedingungen,
die sich zudem auch auf das horizontale Verhiltnis zwi-
schen der Landern erstrecken sollten. In diesem Zusam-
menhang hat das Land Schleswig-Holstein eine Institu-
tionalisierung der Zusammenarbeit durch Einrichtung
eines Verwaltungsverbandes in die Debatte eingebracht.
Danach soll eine Bestimmung in das Grundgesetz aufge-
nommen werden, nach welcher ein vom Bund und den
Léndern zu grindender Verwaltungsverband fir die ge-
meinsame Wahrnehmung wvon IT-Dienstleistungen ge-
griindet werden soli.??

b) Hintergrund: Die Ausschreibungspflicht sog. In-
State-Geschifte

Die Motive fiir die Grilndung eines solchen Verwaltungs-
verbandes mgen zwar zweifelsfrei auch in einer Férde-
rung der Zusammenarbeit zwischen Bund und Lindern
im I'T-Bereich liegen und sind insoweit zu begriifen. Sie
sind allerdings mafgeblich vom europdischen Vergabe-
recht gepragt. 3¢ Denn nach der Rechtsprechung des Euro-
péischen Gerichtshofs zu den européischen Vergaberichi-
linten sind Beschaffungsvorginge nicht alleine deshalb
von einer Ausschreibungspflicht ausgenommen, weil sie
zwischen verschiedenen Verwaltungstrigern stattfin-
den.? Solche Vorginge kénnen wegen ihres ihnerstaatli-
chen Charakters auch als , In-State-Geschifie bezeich-
net werden. 32 Unabhéingig davon, wie weit die Ausschrei-
bungspflicht im Einzelnen reicht?®®, steht nach der
Rechtsprechung des Turopiischen Gerichtshofs zumin-
dest fest, dass solche Vorginge nicht vergaberechtsimmun
sind.

¢} Organisationsakt oder Beschaffungsvorgang?

Im Hinblick auf die Verankerung im europdischen Ge-
meinschaftsrecht ist, sofern man in dem Erfordernis einer
Ausschreibung ein Problem erblicken sollte, auch eine
Losung dieses Problems nur auf europiischer Ebene mig-
lich und steht damit nicht auf der Agenda der Fderalis-
musreformkommission.?* Allerdings ist insoweit abzu-
grenzen zwischen einem Beschaffungsvorgang, der dem
europiischen Vergaberecht unteriiegt, und einer staatsor-

29 Eingehend hierzu Schliesky (Fn. 6), ZSE 2008, 3261,

30 Schliesky (Fn. 6), ZSE 2008, 327 und 325.

31 EuGH, Urt. v 13.1. 2005 — Bs. C-84/03 (Rommission/Spanien)
- Slg. 2005, I-139, Rn. 40; bestatigt durch EuGH, Uzt w
18.1.2007 - Rs. C-220/05 (Stadt Roanne) — Slg. 2007, 1-412,
Ru. 66,

32 Begriff nach Jan Ziekow/Thorsten Siegel, Public Public
Partnerships und Vergaberecht: Vergaberechtliche Sonderbe-
handlung der ,In-State-Geschifte"?, VerwArch 96 (2005),
119 (126).

33 Fiir eine weitreichende Einschligigkeit Jan Ziekow/Thorsten
Siegel, Die Vergaberechtspflichtigkeit von Partnerschaften
der tffentlichen Hand, VergabeR 2005, 145 (1563 £f.); dagegen
Martin Burgi, Warum die , kommunale Zusammenarbeit” kein
beschaffungspflichtiger Vorgang ist, NZBau 2005, 208 ff.

34 Bottis (Fn. 22), S. 21 und 26; Burgi (Fn. 28), 5. 21; Hermann
Hill, Stellungnehme v. 16.10.2007 zum Fragenkatalog fiir die
tffentliche Anhfirung zu den Verwaltungsthemen der Kom-
mission von Bundestagund Bundesrat zur Modernisierung der
Bund-Léinder-Finanzbeziehungen am Donnerstag, 8.11.2007,
Kommissionsdrs. 064, www.bundestag.de/Parlament/gre-
mien/foederalismus?2/drucksachen/kdrs064.pdf, 5. 16.
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ganisatorischen Mainahme, welche in die Zustindigkeit
der Mitgliedstaaten {allt. Sofern die Rahmenbedingunger:
identisch sind, also insbesondere ein Beschaffungsbezug
vorliegt, erscheint jedoch zweifelhaft, ob eine zusétzliche
LAnreicherung® mit einem Organisationsgehalt das Ver-
gaberecht auszublenden vermag.

3. Flankierung durch eine Regelung zu einem
Grundlagenvertrag?

a) Zum Wesen eines solchen Grundlagenvertrags

Eine weitere Regelungsoption bildet die Aufnahme einer
Bestimmung zum Abschluss eines Grundlagenvertrags im
IT Bereich in das Grundgesetz. Da hier in mehxfacher
Hinsicht Gegenstande der {Landes-)Gesetzgebung be-
troffen sind3®, wiirde es sich bet einem solchen Grundia-
genvertrag nicht wm ein Verwaltungsabkommen handeln,
sondern um einen Staatsvertrag.®® So liegt der Zweck ei-
ner soichen Vereinbarung auch in der Koordination nach-
folgender landesgesetzlicher Bestimmungen. Dariiber hi-
naus kann die Wesentlichkeitstheorie zumindest als grobe
Orientierungslinie bet der Interpretation der jeweiligen
Landesverfassungen herangezogen werden; sie hat zur
Folge, dass wesentliche Fragen, also etwa die Errichtung
und der Betrieb eines gemeinsamen Koppelnetzes, einer
Zustimmung des jeweiligen Landesparlaments bed{irfen.
SchlieBlich sollen auf Landesebene auch die Kommunen
einbezogen werden. Vor dem Hintergrund der Garantie
kommunaler Selbstverwaltung bedarf es daher einer
{(landes-)gesetzlichen Grundlage. '

b) Erfordernis einer Regelung im Grundgesetz?

Das Grundgesetz geht an mehreren Stellen von der Még-
lichkeit zum Abschluss von Staatsvertrégen aus, etwa im
Zusammenhang mit einer Neugliederung des Bundesge-
biets nach Art. 29 GG oder mit der Uberleitung von Ver-
waltungs- und Pflegeeinrichtungen nach Art. 130 GG.%
Aber auch ohne ausdriickliche Ermichtigung im Grund-
gesetz wird der Abschluss eines Staatsvertrags als grund-
gesetzlich zulissig erachtet.®®

35 Zudieser Abgrenzing zwischen Staatsvertriigen und Verwal-
tungsabkomimen nach dem Gegenstand der Vereinbarung
Christoph Vedder, Intraftderale Staatsvertrige — Instrumente
der Rechtsetzung im Bundesstaat, 1996, 5. 541 und 1571,
Marcus Schladebach, Siaatsvertriige zwischen Lindern -
Grundfragen eines intraféderalen Kooperationsinstruments,
VerwArch 98 (2007), 238 (243£).

36 Auch die ,Eckpunkte zur Modernisierung der Bund-Lénder-
Finanzbeziehungen® der Kommissionsvorsitzenden D Deter
Struck und Ministerprisident Ginther H. OQetiinger v
23.6.2008, Kommissionsdrs. 128, wwwbundestag.de/Parla-
ment/| gremien/foederalismus2/drucksachen/kdrsl 28.pdf,S.6,
nehmen einen Staatsverirag in Bezug.

37 Auflistung der Regelungen zu Staatsvertrigen im Grundge-
setz bei Schladebach {Fn. 35), VerwArch 98 (2007), 238 (2411)).

38 Battis (Fn. 22), S. 29; Christian Celliess, Stellungnahme v.
15.10.2007 als Sachverstindiger it Rahmen der dffentlichen
Anhorung der Foderalismuskommission II am 8.11.2007,
Kommissionsdrs. 066, www.bundestag.de/Parlament/gre-
mien/foederalismus2/drucksachen/kdrs066.pdf, 5. 34; Hans-
Peter Schneider, Selbstbestimmungsféderalismus statt Mitbe-
stimmungsfoderalismus — Stellungnahme v. Okt. 2007 zur
sffentlichen Anhorung der Kommission von Bundestag und
Bundesrat zur Modernisierung der Bund-Linder-Finanzbe-
ziehungen am 8.11.2007 in Berlin, Kommissionsdrs. 079,
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Allerdings wiren bel einem Staatsvertrag im IT-Bereich
auch und sogar primir die Landesverfassungen tangiert.
Auch diese miissten deshalb eine entsprechende Verein-
barung zulassen oder — falls dies nicht der Fall ist — ange-
passt werden.?® Zudem sehen die einschligigen Landes-
verfassungen vor, dass ein Staatsvertrag nicht ohne ein
Parlamentsgesetz oder zumindest einen Parlamentsbe-
schluss Wirksamkeit erlangen kann. #® Unter Einhaltung
dieser (Jandes-) verfassungsrechilichen Vorgaben kiante
damit ein Staatsvertrag im IT-Bereich auch ohne aus-
driickliche Regelung im Grundgesetz abgeschlossen wer-
den.

¢) Sinnhaftighkeit einer Regelung im Grundgesetz?

Von der Notwendigkeit einer verfassungsrechtlichen Er-
michtigung zu unterscheiden ist die Frage, ob die Auf-
nahme einer entsprechenden Regelung in das Grundge-
setz sinnhaft erscheint. Denn immerhin wird trotz
priméarer Tangierung der Landesverfassungen gerade
auch eine Einbindung des Bundes bezweckt. Zudem liegt
die Zielsetzung einer solchen Vereinbarung in einer Har-
monisierung auf bundesweiter Ebene. Schliefilich 14sst
trotz einer Warnung vor einer ,,symbolischen Gesetzge-
bung® die Bereitstellungsfunktion der Rechtsordnung die
Aufnahme einer entsprechenden Bestimroung in das
Grundgesetz sinnvoll erscheinen®!; denn auf diese Weise
wiirde die Akzeptanz geférdert, und zugleich wiirden po-
sitive Rahmenbedingungen fiir eine Zusarmmenarbeit im
IT-Bereich geschalfen, 2

d} Regelungsdichte

Auch wenn die Aufnahme einer entsprechenden Bestim-
mung in das Grundgesetz damit sinnhaft sein mag,
konnte eine allzu dichte Normierung der Flexibilitit und
der Variabilitdt abtriiglich sein. Die entsprechende Rege-
lung sollte sich daher auf wesentliche Fragen im IT-Be-
reich beschranken.* Wesentlich wiren etwa die mogli-
chen Gegenstinde eines solchen Staatsvertrags wie etwa
die Errichtung und der Betrieb eines gemeinsamen Kop-
pelnetzes oder die etwaigen Einigungsmodalitdten beim
Abschluss des nachfolgenden Staatsvertrags.

g) Einstimmigkeits- oder Mehrheitsprinzip?

Dies wirft zugleich die Anschlussfrage auf, ob der nach-
folgende Staatsvertrag Einstimmigkeit vorsehen miisste
oder ob Mehrheitsentscheidungen getroffen werden diirf-
ten. Teilweise wird angenommen, dass das Mehrheits-
prinzip mit der Eigenstaattichkeit der Linder schlecht-

www.bundestag.de/Parlament/gremien/foederalismus2/
drucksachen/kdrs079.pdf, 5.23.

39 So zu Recht Joachim Wieland, Schriftliche Stellungnahme v
24.10.2007 zur Anhdrung am 8.11.2007, Kommissionsdrs.
074, www. bundestag.de/Parlament/gremien/foederalismus2/
drucksachen/kdrs074.pdf, S. 10.

40 Uberblick bei Schiadebach (Fr. 35), VerwArch 98 (2007), 238
{2481.).

41 Zu dieser — positiven — Bereitstellungsfunktion, welche die
oftmals ausschlieBlich wahrgenommene — negative — Begren-
zungsfunktion erginzt, Gunnar Folke Schuppert, Verwal-
tungswissenschaft — Verwaltung, Verwaltungsrecht, Verwal-
tungslehre, 2000, S. 9761,

42 So auch Battis (Fn. 22), 5,28,

43 Battis (Fn. 22), 5. 28.

hin unvereinbar set.** Dies dirfte vor dem Hintergrund
des Rundfunkgebihrenurteils des Bundesverfassungsge-
richts vom 22. Februar 1994 jedoch zu pauschal sein; da-
nach stehen die von allen Lindern einstimmig vereinbar-
ten Quoren der Eigenstaatlichkeit der Lander zumindest
nichi von vornherein entgegen (sog. Passerelle-Klausel). 45

Zu differenzieren ist vielmehr nach der Wesentlichkeit
der zu behandelnden Sachfragen. Dies hat zur Folge, dass
in grundlegenden Fragen, zu denen etwa die Errichtung
und der Betrieb eines gemeinsamen Netzes geharen, Ein-
stimmigkeit vorzusehen wire. Andernfalls, also bei tech-
nischen Ausfihrungsentscheidungen, kénnte hingegen
mit Mehrheit beschlossen werden.*® Allerdings diirfen
wesentliche Fragen auch bei einem Vorgehen nach der
Passerelle-Klausel nicht auf die zweite Stufe gleichsam
»verschoben® und damit indirekt dem Mehrheitsprinzip
zuginglich gemacht werden.

4. Einfiithrung einer Gesetzgebungskompetenz des
Bundes?

a) Kodifizierte Arten der Gesetzgebungskompetenz
des Bundes nach der Foderalismusreform I

Da der Abschluss eines Staatsvertrags nach dem Gesag-
ten zumindest in Grundsatzfragen Einstimmigkeit vo-
raussetzt und letztlich auf Freiwilligkeit beruht, stellt
sich die Folgefrage, ob im Rahmen der Foderalismusre- -
form II eine {erginzende) Gesetzgebungskompetenz des
Bundes im IT-Bereich eingefiihrt werden sollte. Nach der
Foderalismusreform I sieht das Grundgesetz — abgesehen
von der Grundsatzgesetzgebungskompetenz des Bundes
im Haushaltswesen nach Art. 109 GG — vier kodifizierte
Grundarten einer Gesetzgebungskompetenz des Bundes
vor. Neben der Grundunterscheidung zwischen der aus-
schlieBlichen und der konkurrierenden Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes ist innerhalb Letzterer zwischen
drei Unterarten zu differenzieren, némlich der Kompe-
tenz des Bundes ohne Bindung an die Erforderlichkeits-
klausel des Art. 72 Abs. 2 GG (sog. Kernkompetenz oder
Vorrangkompetenz), der Kompetenz des Bundes mit Bin-
dung an die Erforderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2
GG (sog. Erforderlichkeitskompetenz) sowie der Kompe-
tenz des Bundes mit Abweichungsmoglichkeit der Linder
(sog. Abweichungskompetenz). £7

44 So Peter M. Huber, Stellungnahme v. 8.11.2007 zum Fragen-
katalog der Kommission von Bundestag und Bundesrat zur
Modernisierung der  Bund-Linder-Finanzbeziehungen,
Kommisgionsdrs. 082, www.bundestag.de/Parlament/gre-
mien/foederalismus2/drucksachen/kdrs082.pdf, S. 24.

45 BVerfG, Urt. v 22.2.1894 — 1 BvL 30/88 — DOV 1994, 429
(433).

46 So auch Calliess (Fn. 38), S. 36; Bodo Pieroth, Schriftliche
Stellungnahme zur tffentlichen Anhérung der Kommission
von Bundestag und Bundesrat zur Modernisierung der Bund-
Lander-Finanzbeziehungen am 8.11.2007, Kommissionsdrs.
065, www.bundestag.de/Parlament/gremien/foederalismus2/
drucksachen/kdrs065.pdf, S, 22,

47 Uberblick bei Christoph Gropl, Staatsrecht I, 2008,
Rn. 1176ft.; Bodo Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Grundgesetz,
9. Aufl. 2007, Art.72 Rn. 1.
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b) Diskutierte Vorschlige

Teilweise wird — zumindest im Hinblick auf die Errich-
tung und den Betrieb eines gemeinsamen Koppelnetzes —
fiir die Einfihrung einer ausschlieBlichen Gesetzge-
bungskompetenz des Bundes im IT-Bereich pladiert.48
Andere Stimmen erachten die bislang bestehenden Hand-
lungsmébglichkeiten des Bundes als ausreichend.®?
Schliefilich wird fiir den Fall, dass eine einvernehmliche
Losung im Wege eines Staatsvertrags nicht zu erzielen ist,
fir eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des
Bundes mit Abweichungsméglichkeit der Lander nach
Art. 72 Abs. 3 GG votiert. 50

¢) Votum fiir eine Erforderlichkeitskompetenz des
Bundes

(1) Die Erforderlichkeitskompetenz als vermittelnde
Lésung

Alle diskutierten Vorschlidge weisen jedoch Nachteile auf.
Gegen eine — zumindest umfassende - ausschlieBliche Ge-
setzgebungskompetenz des Bundes spricht, dass den Lin-
dern insoweit keine Mitspracherechte gewihrt wiirden,
obwohl in erster Linie die Landesverwalfungen betroffen
wiiren. Und sowohl bei einer Beibehaltung des kompeten-
ziellen Status quo als auch bei Normierung einer Abwei-
chungskompetenz wiirde die beabsichtigte Harmonisie-
rung wieder in Frage gestellt. Als vermittelnde Losung
bote sich daher die Einrichtung einer konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz des Bundes ohne Abwei-
chungsmiglichkeit der Linder, jedoch mit Bindung an die
Erforderlichkeitskiausel an. Denn auf diese Weise wiir-
den einerseits die dargesteliten Nachieile der jeweiligen
Extremldsungen vermieden, andererseits kénnte die Fr-
forderlichkeitsklausel des Art. 72 Abs. 2 GG als ,Steue-
rungsfaktor” agieren [unter (3) und (4)].

(2) Zum Wesen der Erforderlichkeitsklausel

Die Exforderlichkeitsklausel hat im Jahr 1994 die vorma-
lige Bediirfnisklausel abgeldst, welche sich als eines der
»Haupteinfallstore fiir die Auszehrung der Linderkom-
petenzen®5! erwiesen hat.®? Ankniipfungspunkt fiir eine
bundesgesetzliche Normierung wire aufgrund der beab-
sichtigten Harmonisierung (s.o. If. 3.) das Merkmal der
»Wahrung der Rechtseinheit“. Dieses Merkmal ist nach
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts res-
triktiv auszulegen; denn unterschiedliche Rechtslagen
sind schlichtweg eine ,normale” Folge foderalistischer
Staatsstrukturen. Die Erforderlichkeit ist unter diesem
Gesichispunkt vielmehr nur dann gegeben, wenn die Ge-

48 8o etwa der Foderalismusreform II — Beschluss der SPD-
Bundestagsfraktion vom Juli 2008, Kommissionsdrs. 127,
www.bundestag.de/Parlament/gremien/foederalismus2/
drucksachen/kdrs127.pdf, 5.17, miteinem Formulierungsvor-
schlag fiir einen neuen Art. 73 Abs. 1 Nr. 7a GG,

49 So etwa Wieland (Fn. 39}, S. 10.

50 So etwa Schnreider (Fn. 38), S, 19.

51 BT-Drs. 12/6000, 5. 33.

52 Eingehend zur Entstehungsgeschichte des Art. 72 Abs. 2 GG
n. F und zu den Vorgéngervegelungen Stefan Oeter, in: Starck
(Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz, 5. Aufl. 2005, Bd. 2,
Art. 72 Rn. 8ff. Zur Auslegung der Erforderlichkeitsklausel
ingbes. BVerfG, Urt. v. 24.10.2002 ~ 2 BvF 1/01 — DOV 2003,
119 .
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setzesvielfalt ,eine Rechtszersplitterung mit problemati-
schen Folgen darstellt, die im Inferesse sowohl des Bun-
des als auch der Lander nicht hingenommen werden
kann“53,

(3) Steuerungswirkung im Verhéltnis zur staatsvertragli-
chen Lisung

Die erste SBteuerungswirkung der Erforderlichkeitsklau-
sel bezége sich auf das Verhilinis zur zuvor vorgeschlage-
nen stzatsvertraglichen Lésung (s. 0. IIT, 3.). Hier ist um-
stritten, ob und inwieweit die Moglichkeit zur Selbstko-
ordination die Erforderlichkeit entfallen lisst.?* Da mit
der Erforderlichkeitskiausel nach iiberwiegender Ansicht
ein Teilelement des Verhaltnism#Bigkeitsprinzips aufge-
griffen wird®®, bietet sich auch insoweit eine vermittelnde
Losung an: Wigre die abstrakte Moglichkeit einer koordi-
nierten (Jandesgesetzlichen oder staatsvertraglichen) Lé-
sung bereits ausreichend fiir ein Entfallen der Erforder-
lichkeit, so wiirden die Lénder zum ,Ersatz-Bundesge-
setzgeber“%%; denn eine solche Méglichkeit besteht na-
hezu immer.57 Anders verhilt es sich hingegen, wenn eine
Koordination konkret beabsichtigt oder gar bereits er-
folgt ist. Denn in einem solchen Falle besteht keine Ge-
fahr eines Ubergriffs in die Kompetenzriume der Lin-
der.® Auch zur Verdeutlichung einer solchen konkreten
Absicht empfiehlt sich im Ubrigen die bereits vorgeschla-
gene Aufnahme einer Regelung zu einem Staatsvertrag in
das Grundgesetz {(s.o0. II1. 3. ¢).

(4) Steuerungswirkung im Hinblick auf die Regelungs-
dichte

Die zweite Steuerungswirkung der Erforderlichkeits-
klausel betrife die Regelungsdichte. Denn gerade dann,
wenn man die Erforderlichkeit als Teilelement der Ver-
halinismaBigkeit sieht5®, hat die Klausel nicht nur Aus-
wirkungen auf das ,Ob“ einer bundesrechtlichen Rege-
lung, sondern zugleich auch auf das ,, Wie“ und damit auf
den Umfang., Zu differenzieren ist daher zwischen we-
sentlichen und nicht wesentlichen Fragen. Erstere wiren
als erforderlich anzusehen, Letztere hingegen nicht. Da-
her miisste sich ein entsprechendes Gesetz auf den Basis-
bereich beschriinken.®® Zu diesem Basisbereich wiirden
etwa die Errichtung und der Betrieb eines gemeinsamen

53 BVerfG, Urt. v. 24.10.2002 — 2 BvF 1/01 — DOV 2003, 119
(121).

54 Gegen die Erforderlichkeit in einer solchen Konstellation
etwa Sehneider (Fn. 38), 8. 21. Hingegen die Erforderlichkeit
bejahend Calliess (Fn. 38), 5. 36f.; Christoph Degenhart, in:
Saechs (Hrsg), Grundgesetz, 4. Aufl. 2007, Art. 72 Rn. 19.

55 In diesem Sinne eltwa Degenhart (Fn. 54), Art. 72 Rn. 11;
Rupert Stettner,in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, BA. 1T, 2. Aufl,
20086, Art. 72 Rn. 18. Kritisch zu diesem Verstindnis Oeter (Fn.
52), Art. 72 Rn. 88.

56 So die Formulierung hei Calliess (Fn. 38), S. 37,

57 BVerfG, Urt. v. 24.10.2002 — 2 BvF 1/01 — DOV 2003, 11¢
(122). :

58 Abnlich auch Stettner (Fr. 55), Art. 72 En. 20, der die Erfor-
derlichkeit bei eiper ,begriindeten Aussicht* auf selbstkoor-
diniertes Handeln entfallen lasst.

39 Degenhart (Fn. 54), Art. 72 Rn. 11; Stettner (Fn. 55), Art. 72
En. 18.

60 Hill (Fn. 34), 3. 12. Auch der Beschluss der SPD-Bundestags-
fraktion vom Juli 2008 (Fn. 48), S. 17, pladiert (lediglich) fir
die Einfithrung gemeinsamer ,(Mindest-)Regeln®.
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Koppelnetzes gehoren. 81 Anders verhielte es sich insbe-
sondere mit technischen Ausfliihrungsentscheidungen, die
nicht dem Basisbereich im beschriebenen Sinne zuzu-
rechnen sind. Durch eine solche Differenzierung zwi-
schen wesentlichen und nicht wesentlichen Fragen wiirde
zugleich ein inhaltlicher Gleichklang mit den im Rahmen
einer staatsvertraglichen Lésung mehrheitsfahigen Fra-
gen einerseits und den dem Einstimmigkeitsprinzip un-
terliegenden Aspekten andererseits erzielt (s.0. TIL. 3. e).

IV. Zusammenfassung

Insgesamt empfichlt sich die Normierung eines dreistufi-
gen Modells. Die erste Stufe ist der Beseitigung verfas-
sungsrechtlicker Hindernisse gewidmet: Hier miisste eine
ausdriickliche Ausnahme vom Verbot der Mischverwal-
tung in das Grundgesetz aufgenormmen werden. Die
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sen, dass hier eine allzu dichte Normiserung zu einem Verlust
an Handlungsmoglichkeiten und Flexibilitit fiihren kénnte,
so insbes. Hill (F'n. 34), 5. 16. Das Gleiche gilt im Falle einer
allzu groBen Regelungsdichte in einer einvernehmlichen, ins-
bes. staatsvertraglichen Lisung.

zweite Stufe ist auf die Schaffung positiver verfassungs-
rechtlicher Rahmenbedingungen fir eine Zusammenar-
beit im I'T-Bereich gerichtet: Insoweit empfiehlt sich die
Aufnahme einer Bestimmung zum Abschluss eines
Staatsvertrags in das Grundgesetz. Diese sollie sich aller-
dings auf die zentralen Inhalle eines solchen Vertrags be-
schranken. Beim Abschluss des nachfolgenden Staatsver-
trags miusste in wesentlichen Fragen Einstimmigkeit
vorgeschen werden, im Ubrigen wiren Mehrheitsent-
scheidungen statthaft. Auf der dritten Stufe sollte
schlieBlich fiir den Fall, dass eine einvernehmliche Lo-
sung nicht erzielt wird, dem Bund eine Gesetzgebungs-
kompetenz eingeriumt werden. Dabei empfiehlt sich die
Statuierung einer konkurrierenden Gesefzgebungskom-
petenz chne Abweichungsmoégiichkeit der Lander, jedoch
mit Bindung an die Erforderlichkeitsklausel des Art. 72
Abs. 2 GG. Diese Klausel wiirde in einem solchen Modell
als Steuerungsfaktor agieren, und zwar zum einen im
Verhaltnis zu einer einvernehmlichen staatsvertraglichen
Losung, zum anderen im Hinblick auf die Regelungs-
dichte. Trotz der dargelegten stufenweisen Abfolge soll-
ten alle drei Stufen uno actu eingerichtet werden, damit
im YT-Bereich der Foderalismusreform T nicht schon bald
die Foderalismusreform IIT nachfolgt.



